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Introduccion

1. Codificacion del derecho internacional privado

Los tratados de derecho internacional privado comienzan a elaborarse hacia
fines del siglo XIX con la finalidad de unificar las reglas de derecho internacio-
nal privado entre los Estados Partes, como sucede con el derecho privado de
fondo por la misma época. Asi, los ocho Tratados de Montevideo de 1889 y su
Protocolo Adicional, que fueron los primeros tratados de derecho internacional
privado vigentes en el mundo, constituyen un buen ejemplo de unificacién de
dichas reglas entre los Estados Partes. Cincuenta afios mds tarde, se aprobaron
otros ocho Tratados de Montevideo y un Protocolo Adicional, que se denominan
genéricamente Tratados de Montevideo de 1940.

El proceso de codificacién del derecho internacional privado en el continente
americano se expresa a partir de la década del setenta, a través de la labor de las
Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado
(CIDIP), que como drganos especializados de la OEA, han venido desarrollan-
do una importante tarea de unificacién de las normas de derecho internacional
privado. Se han llevado a cabo siete Conferencias Interamericanas, la CIDIP-I en
Panamd en 1975; la CIDIP-II en Montevideo en 1979; la CIDIP-III en La Paz, en
1984; la CIDIP-1V, nuevamente en Montevideo en 1989; la CIDIP-V, en México
en 1994; la CIDIP-VI en Washington en 2002 y la CIDIP-VII ha tenido lugar
también en Washington en 2009, en las que se han aprobado 23 Convenciones
y Protocolos Adicionales, una ley modelo y algunos documentos uniformes.

1. Ver por todos: Ferndndez Arroyo, D.P: La codificacion del derecho internacional privado en
América Latina, Madrid, Eurolex, 1994.
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Introduccién

Al mismo tiempo se va desarrollando el proceso codificador en Europa, por
medio de la Conferencia de La Haya de derecho internacional privado, cuya pri-
mera conferencia se realizé en 1893. Después de la segunda guerra mundial, quedé
evidenciada la vocacién universal de la Conferencia de La Haya, al propiciar la
participacién de paises de todos los continentes, aunque la preponderancia europea
siga existiendo. La intervencién de los paises de América Latina en los trabajos de la
Conferencia es creciente en las dltimas décadas, aunque la ratificacion o adhesion
a las convenciones aprobadas sigue siendo escasa. Nuestro pais es parte en seis de
las treinta y nueve convenciones elaboradas por la Conferencia de La Haya a partir
de la década de los cincuenta.

2. Conflictos entre tratados internacionales

De este modo, la conclusién de tratados de derecho internacional privado, ya
sean multilaterales o bilaterales, celebrados bajo el auspicio de organismos codifica-
dores universales, regionales, subregionales o en el marco de procesos de integracion,
fue incrementdndose notoriamente durante el siglo XX y especialmente después
de finalizar la segunda guerra mundial. Esta proliferacién de instrumentos puede
producir una superposicién de normas sobre las mismas materias, elaboradas en
distintos dmbitos codificadores, que trac como consecuencia negativa la posibilidad
de que se generen conflictos entre tratados internacionales, que hoy imperan y
pareciera que pueden “sustituir” los tradicionales conflictos de leyes.? Este aumento
de los tratados internacionales sobre la misma materia genera la posibilidad de que
exista mds de un tratado potencialmente aplicable a un caso o situacién.

El fenémeno es més notorio en algunas materias como la cooperacién judicial
internacional en materia civil y comercial, drea en la que el incremento de las normas
convencionales es realmente llamativo. Por esta razén elegimos centrar este estudio
en los tratados sobre cooperacién judicial internacional, ya que es una de las dreas en
la que los problemas de relacién entre convenciones aparecen con mds frecuencia.

3. Casos de cooperacion judicial internacional a los que
pueden resultar aplicables varios tratados internacionales

Veamos algunas situaciones que se presentan en la prctica. Tramita un jui-
cio ante los tribunales de la ciudad de Montevideo, Uruguay, por reclamo de

2. Briere, C.: Les conflits de conventions internationales en droit privé, Paris, LGDJ, 2001,
prefacio de Patrick Courbe, p. 12.
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una indemnizacién contra una compaiifa de seguros y la demandada solicita
la notificacién de la reaseguradora, domiciliada en la Argentina, a quien cita
en garantfa. Para cumplir este acto de cooperacién judicial internacional, exis-
ten varios tratados aplicables, aprobados y ratificados por la Argentina y por
Uruguay: la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias,
firmada en Panamd, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I); el Protocolo Adicional
a la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, adoptado
en Montevideo, el 8 de mayo de 1979. CIDIP-1I; el Protocolo de Cooperacién
y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa
del Mercosur, aprobado en Las Lefas, el 27 de junio de 1992, CMC/Dec. 5/92
y el Convenio bilateral sobre igualdad de trato procesal y exhortos, suscripto
en Buenos Aires, el 20 de noviembre de 1980. Se agregan a los cuatro tratados
mencionados, los tradicionales Tratados de Derecho Procesal Internacional de
Montevideo, 1889 (articulos 9-12) y de 1940 (articulos 11-15), que también
regulan los exhortos internacionales.

Otro caso es el de una sentencia de divorcio dictada en Brasil, que inclu-
ye un acuerdo de divisién de bienes. El matrimonio se habia celebrado en
Buenos Aires y estuvo domiciliado primero en la Argentina y luego en Brasil.
Entre los bienes habfa un departamento en la ciudad de Buenos Aires. Para
solicitar y obtener el reconocimiento de la sentencia extranjera en la Argen-
tina, con la finalidad de inscribir el divorcio en el Registro Civil y anotar
la adjudicacién del inmueble al cényuge que le corresponda en el Registro
de la Propiedad Inmueble, existen varios tratados aplicables, aprobados y
ratificados por la Argentina y por Brasil: la Convencién interamericana so-
bre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros,
firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979. CIDIP-II; el Protocolo de
cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa, suscripto en Las Lefas, 1992. CMC/Dec. 5/92 (articulos
18-24 y 26) y el Acuerdo bilateral sobre cooperacién judicial en materia civil,
comercial, laboral y administrativa, aprobado en Brasilia, el 20 de agosto de
1991 (articulos 17 y 20).

En una tercera situacién, podremos ver que los tratados “en conflicto” pueden
comprender convenios elaborados en foros universales, como el Convenio relativo
a la Comunicacién y Notificacién en el Extranjero de Documentos Judiciales
y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial, firmada en La Haya, el 15 de
noviembre 1965, frente a tratados elaborados en el marco de la OEA, como la
Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, suscripta en
Panamd, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I), como puede suceder si un juez
argentino debe ordenar que se practique una notificacién de una demanda en
Espafia, ya que ambos instrumentos se encuentran aprobados y ratificados por
la Argentina y Espafia.
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4. Objeto y finalidad de la investigacion

La investigacién estd orientada a analizar si existen criterios que permitan de-
terminar cudl o cudles de estos tratados se aplicard en definitiva y si estos criterios
estdn plasmados en normas o debemos recurrir a principios o gufas rectoras.

En nuestro modo de ver, este andlisis sobre los criterios de aplicacién de los
tratados de cooperacién judicial internacional es un tema que requiere ser aborda-
do, porque la multiplicacién de los tratados internacionales ha traido, entre otras
consecuencias, que el derecho internacional privado, centrado tradicionalmente
en los denominados conflictos de leyes, desde mediados del siglo XX haya debido
encarar también los conflictos de convenciones o conflictos de tratados, como
lo sefialé en relacién con los tratados en general, Charles Rousseau en 1932.3

Esta multiplicidad y diversidad de tratados internacionales sobre la misma
materia genera dificultades para quienes deben invocarlos o aplicarlos. Cuando
dos o mds tratados resultan en principio aplicables a una situacién juridica los
jueces, 4rbitros y abogados pueden tener dudas sobre cudl es la norma conven-
cional pertinente. Si los especialistas en derecho internacional privado no siem-
pre coinciden en los criterios y las soluciones para resolver las relaciones entre
convenciones, ficil es imaginar la perplejidad en la que pueden quedar sumidos
quienes no enfrentan estas cuestiones habitualmente.

Si concebimos la previsibilidad como un objetivo y una necesidad que las
normas juridicas deben satisfacer, entendemos decisivo el estudio de las reglas
sobre dmbitos de aplicacién contenidas en tratados internacionales y de los
criterios que han de guiar la aplicacién a falta de reglas expresas, especialmente
cuando existen varios tratados sobre la misma materia, tal como en esta tesis se
intenta abordar.

Desde la perspectiva de quienes participan en los procesos de elaboracién de
normas internacionales, se impone la necesidad de que los tratados contengan
reglas claras para la determinacién de sus dmbitos de aplicacién, inspiradas en
criterios apropiados. Por ejemplo, una convencidn regional no serfa conveniente
que produzca efectos que la tornen en definitiva aplicable fuera de la regién, ya que
podria entrar en conflicto con otras convenciones elaboradas en foros universales.

Por otra parte, las finalidades que persigue la cooperacién judicial internacio-
nal, intentada especialmente a través de los tratados internacionales, puede resultar
dificultada y hasta frustrada por la superposicién de diversas convenciones que
contienen previsiones a veces similares pero no idénticas, e incluso soluciones
decididamente diferentes, lo que podria llegar a generar efectos contrarios a la

3. Rousseau, C.: “De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans I'ordre
international”, RGDIP, 1932, p. 133-192, esp. p. 134.
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facilitacién de las comunicaciones y demds medidas procesales que persigue la
cooperacién internacional.

5. Temas que se abordan. Perspectiva de tratamiento.
Hipétesis

Nos proponemos encarar este trabajo fundamentalmente desde la perspectiva
del derecho internacional privado argentino, por nuestra formacién y ejercicio
de la materia fundamentalmente en el pais, y porque entendemos serd de mayor
utilidad por la escasez de obras publicadas sobre el tema en nuestro pais. Por
otra parte, los estudios que se han encarado en el extranjero se han dedicado
preponderantemente a los tratados internacionales vigentes en Europa, sin
considerar en general la codificacién interamericana, ni las normas emanadas
del Mercosur; ello sin perjuicio de las necesarias referencias a otros sistemas de
derecho internacional privado que se imponen en cualquier trabajo de tesis.*

En relacién con la materia del trabajo, nos referimos a la cooperacién judicial
o jurisdiccional internacional entendida en sentido amplio, esto es incluyendo
el reconocimiento y la ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranjeros y
de decisiones y actos extranjeros en general, ademds de la cooperacién judicial
internacional en sentido estricto que comprende la colaboracién entre autoridades
jurisdiccionales de diferentes estados, en notificaciones, obtencién de pruebas y
cumplimiento de medidas cautelares en el extranjero.

Utilizamos cooperacién judicial o jurisdiccional en forma indistinta por
facilidad del lenguaje y porque la mayor cantidad de actividad de cooperacién
internacional es judicial; sin embargo, nuestro estudio estd dedicado a la coo-
peracién jurisdiccional internacional, ya que la expresién jurisdiccional —mis
amplia— incluye la actividad de 6rganos jurisdiccionales, no judiciales.

El estudio se refiere a la cooperacién judicial internacional en materia civil y
comercial, incluyendo también las cuestiones laborales, administrativas y aspectos
civiles resueltos en sede penal que algunas convenciones tratan conjuntamente
con la materia civil y comercial.

Dado que el tema versa sobre relaciones entre tratados, no se van a analizar
las relaciones de los tratados con otras fuentes del derecho internacional, ni se
va a estudiar el soff Jaw ni la produccidon de normas internacionales por parte de
actores privados. El trabajo tampoco estd dedicado a estudiar las relaciones de

4. La obra més importante sobre el tema son los dos voldmenes de E Majoros: Les conventions
internationales en matiére de droit privé, Paris, Editions A. Pedone, 1976 y Les conventions
internationales en matiére de droir privé. Abrégé théorique et traité pratique. Partie spéciale, I Le
droit des conflits de conventions, Paris, Editions A. Pedone, 1980.
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los tratados con el derecho interno, ni su jerarquia, temas a los que solo hacemos
una breve referencia.

Tampoco forma parte de este trabajo el andlisis de las complejas relaciones
entre las normas del derecho comunitario europeo y las de los tratados inter-
nacionales en materia de cooperacién jurisdiccional internacional, sin perjuicio
de dar algtin ejemplo de las cldusulas de compatibilidad que cada vez con mds
frecuencia deben incluirse en los tratados internacionales para lograr su coordi-
nacién con el derecho comunitario.

En sintesis, el problema que nos proponemos examinar es el estudio, desde la
perspectiva del derecho internacional privado argentino, de las reglas de aplicacién
de los tratados internacionales en materia de cooperacién judicial internacional
y de las normas existentes sobre compatibilidad entre convenciones que versen
sobre las mismas materias, intentando establecer criterios adecuados para resolver
las relaciones entre ellas cuando no existan reglas o estas resulten insuficientes.’

Nuestra hipétesis afirma que es posible establecer criterios adecuados para
resolver los problemas de relaciones entre tratados de derecho internacional
privado en materia de cooperacién judicial internacional, ya sea a partir de las
reglas de compatibilidad existentes en las convenciones internacionales como
en funcién de criterios basados en la naturaleza de las materias y de los tratados,
cuando no existen reglas o estas resultan insuficientes.

6. Sistematizacion de los temas abordados

Organizamos esta tesis sobre “Relaciones entre tratados de derecho internacio-
nal privado en materia de cooperacién judicial internacional” en cinco capitulos
que abordan los siguientes temas.

El capitulo I estd dedicado a los tratados internacionales y su regulacién en el
derecho internacional y en el sistema juridico argentino. Incluimos brevemente
el tema de la relacién de los tratados internacionales con el derecho interno, asi
como la primacia de los tratados en la relacién con la legislacién interna y la
supremacia de la constitucién, centrados estos puntos en el tratamiento que hace
el derecho argentino de la cuestién. Una buena parte del capitulo estd dedicada
a las etapas de formacién de los tratados internacionales y el tema estd enfocado
combinando la regulacién de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho
de los tratados, con las exigencias constitucionales del sistema argentino. Tam-
bién analizamos la cuestién de la irretroactividad de los tratados y de la propia

5. Ferndndez Rozas, J.C. y Sdnchez Lorenzo, S.: Derecho internacional privado, Madrid,
Civitas, 1999, pardgr. 42, p. 65, reconocen que las cldusulas de compatibilidad se muestran
insuficientes para resolver todos los problemas.
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Convencién de Viena de 1969 y las consecuencias del incumplimiento de los
procedimientos establecidos en la Constitucién para la conclusion de los tratados
internacionales.

El capitulo II se ocupa de los dmbitos de aplicacién de los tratados interna-
cionales, cuya determinacidn precisa es la primera tarea que debe encararse para
enfrentar los conflictos de convenciones. Se sigue la clasificacién de dmbitos
material, espacial y temporal de los tratados internacionales, incluyendo el 4m-
bito personal de aplicacién, dentro del 4mbito material. Con respecto al 4émbito
material, se abordan los temas regulados en los tratados de cooperacién jurisdic-
cional internacional, con cierto detenimiento en lo que constituye materia civil
y comercial en las convenciones interamericanas y en los Convenios de La Haya.

En cuanto al dmbito espacial de aplicacién de los tratados internacionales pro-
ponemos una clasificacién de los tratados de derecho internacional privado, que
distingue entre los tratados que siguen un sistema cldsico de 4mbito de aplicacién
espacial, los que tienen un 4mbito espacial extendido y los tratados universales o
erga omnes. Planteamos también la incidencia de esta clasificacion del 4mbito de
aplicacién espacial de los tratados de DIPr en relacién con las reglas del articulo
30 de la Convencién de Viena de 1969. Ademds de ello, analizamos este punto
del 4mbito espacial o territorial desde la perspectiva del Derecho internacional
publico.

El 4mbito temporal de aplicacién, tan poco desarrollado en las cldusulas de
los tratados, también ha merecido un andlisis de los criterios que deben imperar
en la materia.

Aunque pueda parecer poco habitual, tratamos las reservas a los tratados
internacionales, las declaraciones interpretativas y otros procedimientos de
flexibilizacién de los tratados en este capitulo II, porque su utilizacién modifica
el 4mbito de aplicacién de los tratados. La llamada bilateralizacién o efecto
reciproco de las reservas, ha suscitado interesantes cuestiones en relacién con la
aplicacién o no del articulo 21 de la Convencién de Viena de 1969 a los tratados
de derecho internacional privado. La posibilidad de utilizar declaraciones y otros
procedimientos de flexibilizacién, como alternativa a las reservas, tampoco estd
exenta de dificultades.

En el capitulo III, sobre cooperacién judicial internacional en materia
civil y comercial, para poder estudiar las relaciones entre tratados de DIPr en
materia de cooperacién judicial internacional, analizamos los tratados sobre
cooperacién judicial internacional, que regulan el tema de un modo general,
sin realizar un estudio de materias especificas en las que se trate algtin aspecto
de la cooperacidn internacional. Por lo tanto, no vamos a adentrarnos en la
problemdtica de los convenios sobre proteccién de menores, ni de los que se
refieren a la insolvencia transfronteriza, ni a la cooperacién penal internacio-
nal, porque cualquiera de estos temas por si mismo podria ser materia de una
investigacién independiente.
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Al ocuparnos de la cooperacién judicial internacional en materia civil y
comercial, incluimos las cuestiones laborales, administrativas y aspectos civiles
resueltos en sede penal.

Analizamos entonces como materias objeto de la cooperacién judicial inter-
nacional las notificaciones, la obtencién de pruebas y las medidas cautelares en el
extranjero; la informacidén sobre derecho extranjero, la circulacién de documen-
tos extranjeros y el reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras, tanto
sentencias judiciales y decisiones jurisdiccionales administrativas, como laudos
arbitrales extranjeros. También nos detenemos en algunas dificultades pricticas
para hacer efectiva la cooperacién judicial internacional.

Los capitulos IV y V se ocupan especificamente de las relaciones entre tratados
de derecho internacional privado en materia de cooperacién judicial internacional
y de las distintas técnicas y recursos que pueden utilizarse para evitar o solucionar
los posibles conflictos entre convenciones. El capitulo IV sobre las cldusulas de
compatibilidad en las convenciones de cooperacién judicial internacional, estd
centrado en las técnicas de prevencién. Sin realizar una clasificacién exhaustiva
de los diferentes tipos de cldusulas de compatibilidad, individualizamos las dis-
tintas modalidades que adoptan las cldusulas, tales como las de sustitucién, las
de subordinacién a otro tratado, las de prioridad de la propia convencién, las
que disponen expresamente la aplicacion del tratado més favorable, las que no
estdn orientadas en forma expresa en este sentido, pero pueden ser intepretadas
de ese modo, las cldusulas de coordinacién con convenios accesorios, las de
complementacidn, las de desconexién en relacidén con las normas del derecho
comunitario y las que combinan distintos criterios.

El capitulo V, que es el dltimo, versa sobre las reglas y principios para abordar
los conflictos entre convenciones de cooperacién judicial internacional. En esta
parte final del trabajo desarrollamos los principios de solucién para resolver los
conflictos entre convenciones de cooperacién judicial internacional. Analizamos
las reglas de la Convencién de Viena de 1969 sobre tratados sucesivos, termina-
cién y modificacién de tratados —articulos 30, 59, 41 y 40— su aplicabilidad a los
tratados de derecho internacional privado y la insuficiencia de estas reglas para
resolver integramente los problemas de relaciones entre tratados de cooperacién
judicial internacional.

La interpretacién de los tratados internacionales tiene gran relevancia para
determinar su aplicacién, por lo que nos ocupamos de las normas de la Con-
vencién de Viena sobre la materia y de los trabajos del grupo de estudio de la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas sobre fragmentacién
del derecho internacional.

Se estudian en forma general los principios que rigen las relaciones entre trata-
dos de DIPr, que son la aplicacién del tratado mds favorable o principio de maxima
eficacia, la aplicacién del tratado especial frente al mds general y la aplicacién
del tratado posterior, sin dejar de lado la coordinacién de las distintas fuentes.
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Luego se buscan los principios que pueden regir las relaciones entre tratados de
cooperacién judicial internacional, entre los que tiene un lugar preponderante
la aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién o principio de madxima
eficacia. Se analizan las relaciones entre distintos tratados de cooperacién judicial
internacional, incluyendo los de reconocimiento de laudos arbitrales vigentes en
la Argentinay la posibilidad de elegir normas mds favorables de distintos tratados
sobre la misma materia, es decir procurar una coordinacién e integracion de
normas de distintos tratados.
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Capitulo I

Tratados internacionales. Concepto.
Relacion de los tratados internacionales
con el derecho interno.

Etapas de formacion. Aspectos
constitucionales del sistema argentino

1. Concepto de tratado internacional

De las muchas definiciones de tratado internacional mencionadas por Ernesto
De La Guardia' elegimos la de Julio A. Barberis, quien sefialaba: “se puede definir
el tratado internacional expresando que se caracteriza por ser creado mediante
una manifestacién de voluntad comuin de dos o més sujetos de derecho de gentes
con capacidad suficiente, tendiente a establecer una regla de derecho en el orden
juridico internacional y que estd regida directamente por este ordenamiento”.?

En una linea similar, Eduardo Jiménez de Aréchaga definia al tratado como “una
concordancia de voluntades entre dos 0 mds sujetos de Derecho Internacional,
destinado a producir efectos juridicos, es decir crear, modificar o suprimir una
relacién de derecho y regido por el Derecho Internacional”,’ en tanto para Paul
Reuter “un tratado es la expresién de voluntades concurrentes, imputable a dos
o mis sujetos de derecho internacional, que pretende tener efectos juridicos en
conformidad con las normas del derecho internacional”.*

1. De La Guardia, E.: Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo
Depalma, 1997, pardgr. 14, pp. 108-110, quien incluye las definiciones de cada uno de los
relatores especiales y de los Proyectos de la Convencién de Viena de 1969.

2. Barberis, J.A.: Formacién del derecho internacional, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1994, pardgr. 5, p. 49.

3. Jiménez de Aréchaga, E.; Arbuet-Vignali, H. y Puceiro Ripoll, R.: Derecho internacional
piiblico. Principios-Normas-Estructuras, tomo 1, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2005, p. 242.

4. Reuter, P: Introduccién al derecho de los tratados, edicién revisada por Peter Haggenmacher,
22, ed., México, UNAM-FCE, 2001, traduccién de Eduardo L. Sudrez de la 22. ed. en francés
Introduction au droit des traités, Paris, Presses Universitaires de France, 1985, pardgr. 64, p. 47.
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Tratados internacionales. Concepro. Relacidn de los tratados internacionales...

La Convencién sobre el Derecho de los Tratados, aprobada en Viena, el 23
de mayo de 1969° define en su articulo 2, a) el concepto de tratado, término
que segtin expresaba la Comisién de Derecho Internacional en su comentario,
se utiliza en el Proyecto “en un sentido genérico para determinar toda clase de
acuerdos internacionales celebrados y consignados por escrito”.®

El articulo 2 a) de la Convencién de Viena de 1969 dispone:

Articulo 2: Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencién:
a. se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instru-
mento tnico o en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular;

Esta definicién limita el concepto de tratado a los acuerdos entre Estados,
nocién clésica, que define al tratado como un acuerdo contraido entre dos o
mds Estados, que no comprende, por ejemplo, los acuerdos entre Estados y
Organizaciones Internacionales, razén por la cual muchos autores se refieren a
“acuerdos entre dos o mds sujetos de Derecho Internacional”. Si bien este era
el criterio que imperaba en la CDI, en el proyecto de 1965 fue abandonado,
ya que se prefirié referirse solamente al acuerdo entre Estados (articulo 1 de la
Convencién de Viena de 1969).” Los acuerdos entre Estados y Organizaciones
Internacionales quedan comprendidos en la Convencién sobre el derecho de los
tratados entre estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
Internacionales, aprobada en Viena el 21 de marzo de 1986.

Sin embargo, este concepto no es suficiente, ya que puede haber acuerdos entre
Estados u otros sujetos de Derecho Internacional, que no constituyan tratados
internacionales. McNair da el ejemplo de una compra hecha por el Gobierno
del Reino Unido al Gobierno de la Argentina, de mil toneladas de carne enfria-
da, documentada en los formularios corrientes que se usan en el comercio de
la carne,’ acuerdo que constituye un contrato y no un tratado. Por este motivo,

5. La Convencién de Viena de 1969 fue aprobada por la Argentina por ley 19865, ratificada
el 5/12/1972 y entrd en vigencia para nuestro pais el 27/1/1980, que es la misma fecha de su
vigencia en la esfera internacional; tiene 114 Estados Partes al 15 de agosto de 2017, segtin
informacién disponible en http://treaties.un.

6. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 14, p. 108, con cita del Informe CDI, p. 22.

7. De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 16, p. 125. Los tres articulos que se refieren
al 4mbito material de la Convencién de Viena de 1969 son el 1, 3 y 5; Nascimento e Silva,
G.E. do: Conferéncia de Viena sobre o direito dos tratados, s/ lugar de edicién, Ministério das
Relagoes exteriores, 1971, pp. 19-20.

8. La Convencién de Viena de 1986 no ha entrado en vigencia al 15 de agosto de 2017. La
Argentina firmé el tratado el 30 de enero de 1987 y lo ratificé el 17 de agosto de 1990; la
ley aprobatoria 23.782, fue sancionada el 10 de mayo de 1990. Ver: http://treaties.un.org.
9. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, pp. 243-244; en el mismo sentido De La Guardia,
op. cit., en nota 1, p.113, pardgr. 14.
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la Convencién sobre el Derecho de los Tratados, aprobada en Viena, el 23 de
mayo de 1969, afiade otra condicién para definir el tratado: que el acuerdo sea
“regido por el Derecho Internacional” (articulo 2, a), lo que implica que resultan
aplicables las normas juridicas especificas que constituyen e integran el derecho
internacional general en el sentido expresado en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.'?

Se ha criticado que la definicién de la Convencién de Viena no incluyd el
elemento mds decisivo de todo tratado (y de todo contrato): la creacién de dere-
chos y obligaciones para las partes.'" Asi decia Hans Kelsen en su estudio sobre
El contrato y el tratado “convencién es la concordancia de voluntades de dos o
varios sujetos, tendiente a producir un efecto juridico, es decir a crear o extinguir
una obligacién y el derecho subjetivo correspondiente... La convencidn tiene,
por su misma naturaleza, esa cualidad que denominamos “fuerza obligatoria” y
los sujetos adquieren, a consecuencia de lo estipulado, obligaciones y derechos
de los que anteriormente carecfan”.'?

Quedan comprendidas en la definicién de tratado del articulo 2 inciso a) de
la Convencién de Viena, las declaraciones unilaterales emitidas por un Estado,
a las cuales otros Estados atribuyen cardcter vinculatorio y que pueden asumir
la forma de declaraciones urbi et orbi. Asimismo comprende las declaraciones
conjuntas, emitidas por dos o més Estados, si estdn destinadas a producir efectos
juridicos e igualmente, incluye las declaraciones interpretativas.?

En cuanto a la terminologia que se utiliza, a los acuerdos que son tratados,
con frecuencia se los llama convenciones, acuerdos, arreglos y declaraciones. En
el pasado por lo menos en contextos especiales han sido utilizados los titulos
alternativos de “capitulaciones” y “articulos”, y contindan usindose los de “pro-
tocolo”, “acuerdo”, modus vivendiy “concordato”. Por una analogfa obvia con
el derecho interno, las palabras “acta”, “estatuto” y aun “pacto” y “carta’ han
sido utilizadas en los tratados con funcién de derecho publico. Estas diferencias
de mera terminologfa no tienen importancia en el derecho internacional, pero
st pueden tenerla, hasta cierto punto, en el derecho interno de las partes.'* Por

10. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 14, p.113.

11. De La Guardia, p. cit., en nota 1, pardgr. 14, p.111, quien relata que las propuestas de Chile
y Suiza en la Conferencia de Viena para que se afiadiera en la definicion “que produce efectos
juridicos” o “que crea derechos y obligaciones”, no fueron aceptadas por considerarlas innecesarias.
12. Kelsen, H.: El contrato y el tratado analizados desde el punto de vista de la teoria pura del
derecho, México, Escuela Nacional de Jurisprudencia, 1943, traduccién de Eduardo Garcfa
Miynez, pp. 3-5.

13. De La Guardia, 9p. cit., en nota 1, pardgr. 14, p. 117, quien cita la opinién en este sentido
del relator H. Waldock y de la mayoria de los miembros de la CDI. Sobre las declaraciones
interpretativas ver capitulo II, punto 7.

14. Parry, C.: “Derecho de los Tratados” en Sorensen, M.: Manual de Derecho Internacional
Piiblico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, traduccién de la edicién en inglés
Manual of Public International Law, Londres, Macmillan, 1968, pp. 199-259, p. 200.
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ejemplo, mientras la Constitucién de los Estados Unidos de América (articulo
1, seccién 10)" prohibe a todo Estado de la Unidn celebrar “tratado” alguno,
la conclusién de un “acuerdo o pacto” con otro Estado del mismo tipo o con
una potencia extranjera estd permitido con el consentimiento del Congreso.'
Los tratados habrian de convertirse en la fuente principal del derecho inter-
nacional a partir del momento en que se puso en marcha una audaz y novedosa
empresa: la codificacién del derecho internacional, es decir, la elaboracidn, en
instrumentos escritos, de las normas consuetudinarias que se derivaban de la
préctica del grupo de los paises considerados a la sazén como “naciones civiliza-
das”. Las normas codificadas tienden a originar a su vez normas consuetudinarias
cuyo contenido es idéntico, con lo cual adquieren validez universal.'” Los tratados
internacionales tienen una importancia primordial como medio de creacién y
de codificacién tanto de las normas internacionales no escritas como de las que
adolecen de falta de precision por encontrase dispersas en varios tratados.'®

2. Relacion de los tratados con el derecho interno.
Superacion de la distincion entre monismo y dualismo

La importancia que tienen los tratados internacionales en los sistemas juri-
dicos nacionales es creciente. Hans Kelsen pudo advertirlo con gran lucidez y
criterio visionario, hace mds de cuatro décadas, cuando expresaba que el derecho
internacional muestra cada vez mds la inclinacién a regular materias que origi-
nariamente solo fueron regladas positivamente por el derecho nacional. Decia
“podremos caracterizar a este fenémeno como el de la creciente inclinacién a
internacionalizar el derecho, a determinar el contenido de las normas de derecho
nacional por el derecho internacional, o a reemplazar el derecho nacional por el
derecho internacional creado por tratados”."”

15. Constitucién de los Estados Unidos de América: Article I. Section 10. No state shall enter
into any treaty, alliance, or confederation; grant letters of marque and reprisal; coin money; emit
bills of credit; make anything but gold and silver coin a tender in payment of debrs; pass any bill of
attainder, ex post facto law, or law impairing the obligation of contracts, or grant any title of nobility.
Disponible en htep://www.law.cornell.edu/constitution/constitution.articlei.html#section10,
consulta formulada el 15 de agosto de 2017.

16. Parry, op. cit., en nota 14, pp. 199-259, p. 204

17. Reuter, op. cit., en nota 4, pardgr. 15, p. 22.

18. Diez de Velasco Vallejo, M.: Instituciones de derecho internacional piiblico, 162. ed., Madrid,
Tecnos, 2007, p. 158.

19. Kelsen, H.: Principios de Derecho Internacional Piiblico, Buenos Aires, Editorial El Ateneo,
1965, traduccién de la edicién en inglés Principles of International Law, Nueva York, Rinehart
&Company, Inc., 1952 por Hugo Caminos y Ernesto C. Hermida, pp. 161-173, p. 173.
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La carencia de competencias centralizadas y de un orden unitario pone en
las érbitas locales la regulacién de cuestiones que exceden el mero interés o la
competencia individual de los Estados. En consecuencia son las prescripciones
constitucionales de cada Estado —su derecho piiblico interno— quienes gobiernan la
distribucién de los érganos, de los procedimientos, las formas y las condiciones
de validez de los compromisos internacionales, como asimismo establecen la
jerarquia que esas normas tendrdn en el dmbito juridico del Estado.?

Decfa Hans Kelsen que no existe materia que no pueda ser regulada por el
derecho internacional, pero hay materias que solo pueden ser reguladas por el
derecho internacional y no por el derecho nacional, esto es, por el derecho de un
Estado cuya validez estd limitada a un territorio determinado y a su poblacién.
La tendencia originaria del derecho internacional, su funcién primaria, por asi
decitlo, es la de determinar las esferas de validez territorial, personal, temporal y
material de los 6rdenes juridicos nacionales, y de este modo coordinarlos, funcién
que por cierto solo puede realizar el derecho internacional.”!

El derecho internacional muestra cada vez mds la inclinacién a regular ma-
terias que originariamente solo fueron reguladas positivamente por el derecho
nacional; existe una tendencia a restringir mds y mds la llamada jurisdiccién
interna de los Estados, puesto que los asuntos llamados de jurisdiccidn interna
estdn sujetos cada vez mds a ser reglados por tratados. Si al mismo tiempo estos
asuntos estdn regidos por normas de derecho nacional de conformidad con los
tratados, nos hallamos frente a una competencia simultdnea del derecho nacional
y del derecho internacional.

Es necesario remitirse a las normas y practicas del derecho publico de cada pafs,
para reconocer las modalidades del #reaty-making power, determinando los limites
de la competencia de los poderes del Estado y, también las consecuencias de su
violacién.”? En este sentido decfa Ratll Rodriguez Araya: “El derecho internacional
no contiene normas que determinen el érgano estatal al que corresponde actuar
en el campo de la politica exterior. En la préctica se limita a reconocer los 6rganos
declarados competentes por los diversos derechos nacionales, ya que esta materia
resulta de la competencia exclusiva de los Estados como todo lo concerniente a
sus respectivas estructuras politicas. Existe, por ello, reenvio al derecho nacional y
a este corresponde designar los drganos pertinentes, los limites de su competencia
y la forma en que esa competencia debe ser ejercitada”.?

20. Vanossi, J.R.A. y Dalla Via, A.R.: Régimen constitucional de los tratados, 2. ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 28.

21. Kelsen, Principios..., op. cit. en nota 19, p. 173.
22. Vanossi y Dalla Via, 9p. cit., en nota 20, p. 29.

23. Rodriguez Araya, R.: El derecho internacional interpretado por la Corte Suprema de la Nacion
(1863-1956), Rosario, Editorial de la Universidad Nacional del Litoral, 1958, p.V, cit. por
Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 29, nota 10. Han pasado mds de cincuenta afios
desde que Rodriguez Araya afirmara esta falta de regulacién de las competencias estatales
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que, como sostenia Kelsen, la esfera de
validez material del derecho internacional es ilimitada: no hay asunto que por
su naturaleza deba ser regulado necesaria y dnicamente por el derecho nacional,
ya que el derecho internacional pude reglar cualquier asunto, aun los conside-
rados internos.”* Desde la perspectiva kelseniana no existe asunto que no esté
“reglado” por el derecho, sea este nacional o internacional. Si no hay norma de
derecho internacional por la que se imponga a un Estado alguna obligacién en
una determinada materia, el Estado serd libre de comportarse como le plazca y
esta materia serd de su jurisdiccién interna.”

La relacién entre el derecho internacional y el derecho interno ha sido con-
ceptualizada a través de las doctrinas monistas y dualistas, que han constituido
el punto de partida doctrinal para determinar la situacién del problema.

La teorfa dualista, desarrollada por Henrich Triepel en Alemania y Dionisio
Anzilotti, Gaetano Morelli y Angelo Piero Sereni en Italia, postula que el dere-
cho internacional y el derecho interno son dos 6rdenes juridicos esencialmente
iguales en cuanto a sistemas juridicos independientes y al mismo tiempo son
diferentes uno del otro, en lo que se refiere a sus fuentes, a su sustancia y a las
relaciones que los diferentes sistemas rigen, en el orden juridico internacional,
regulan las relaciones entre dos o mas Estados, en tanto el derecho interno regula
las relaciones entre los individuos y entre estos y los 6rganos del Estado o entre
varios érganos del Estado en sus diferentes niveles.?

Para la teorfa dualista el derecho internacional no puede ser aplicado direc-
tamente en el orden interno; es necesario que exista un acto de incorporacién
mediante una transformacién tdcita o expresa, prevista en el derecho interno,
por medio de una ley o disposicién juridica interna.”’

La teorfa monista, cuyos principales representantes son Hans Kelsen, Josef
Kunz y George Scelle, sostiene que el derecho internacional es adoptado di-
rectamente en el derecho interno, como derecho internacional, sin cambiar su
naturaleza juridica, y se aplica como tal. La concepcién monista con primacia del
derecho internacional, postula que el derecho interno deriva del derecho inter-
nacional que es superior.?® La teorfa monista considera al derecho internacional

en materia de politica exterior por parte del derecho internacional y en lo que respecta a los
tratados internacionales, la situacién sigue siendo sustancialmente igual.

24. Kelsen, Principios..., op. cit., en nota 19, pp. 161-173, esp. p. 163.

25. Kelsen, Principios..., op. cit., en nota 19, p. 165.

26. Becerra Ramirez, M.: La recepcidn del derecho internacional en el derecho interno, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, pp. 12-13. En el mismo sentido: Moncayo,
G.R.; Vinuesa, R.E. y Gutierrez Posse, H.D.T.: Derecho Internacional Piblico, t. 1, Buenos
Aires, Zavalfa, 1994, pp. 54-56.

27. Becerra Ramirez, 0p. cit., en nota 26, p. 13.

28. Becerra Ramirez, gp. cit., en nota 26, pp.14-15. En el mismo sentido: Reuter, op. cit., en
nota 4, p. 38, pardgr. 46, p. 38.
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y al derecho interno como dos subsistemas que pertenecen a un mismo ordena-
miento juridico, por lo tanto la incorporacién de los tratados al derecho interno
es automdtica o directa.”

Parece oportuno recordar la reflexién de Charles Rousseau respecto del mo-
nismo y dualismo “aunque parezca paradojal, cabe preguntase sila querella entre
el monismo y el dualismo no es en realidad una controversia vana” toda vez que
“...se puede estimar que la controversia referente a las relaciones entre los dos
6rdenes juridicos no es otra cosa que una discusién de escuela, tanto més que la
préctica positiva no confirma de una manera absoluta ninguna de las dos tesis”.*°

Como explican Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, la préctica internacional
revela que el derecho internacional no regula en forma directa lo atinente a la ma-
nera en que sus normas se integran en los distintos derechos internos. Una norma
consuetudinaria internacional determina que el método por el cual un Estado
pone en vigencia los derechos y obligaciones internacionales dentro de su 4mbito
es materia reglada por el derecho interno de cada Estado. Muy expresivamente
sefialan los autores mencionados que al derecho internacional le resulta indiferente
el medio, pero no el resultado: la falta de adaptacién de la legislacién interna a las
obligaciones internacionales, genera la responsabilidad internacional del Estado.?!

La relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, en particular
el tratamiento que da cada Estado nacional a los tratados internacionales, difiere
de un pais a otro. As{ como en Francia, Bélgica, Paises Bajos y Suiza, el derecho
internacional es aplicado como tal, en Italia y en el Reino Unido, se transforma
en derecho interno.*

Alfred E. von Overbeck sefiala que cudnto mds simple es el proceso de in-
troduccion del tratado en el derecho interno, menos chances existen de que no
se adecue al derecho internacional. Compara el sistema francés que requiere la
publicacién y el sistema inglés en el cual es necesario un acto legislativo si el
tratado debe afectar el derecho interno.*

29. Gonzélez Napolitano, S.S.: “Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno argentino”, http://derecho.uba.ar > <portal académico> <cdtedras> <Derecho
internacional publico Silvina Sandra Gonzalez Napolitano> <Material de estudio. Consulta
realizada el 15 de agosto de 2017. p. 1. Versidn actualizada y adaptada del articulo de la misma
autora “Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno a partir de la reforma
constitucional de 1994”, Prudentia Iuris, n° 37, abril de 1995, pp. 131-144.

30. Rousseau, C.: Derecho Internacional Profundizado, Buenos Aires, La Ley, 1966, traduccién
por Delia Garcfa Daireaux de la edicidn en francés publicada en Paris, Dalloz, 1961, pardgr.
13, p. 25.

31. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, 0p. cit., en nota 26, p. 56.

32.von Overbeck, A.E.: “Lapplication par le juge interne des conventions de droit international
privé”, Recueil des Cours, vol. 132, 1971-1, pp. 1-106, esp. p. 21.

33. Overbeck, op. ciz., en nota 32, pp. 1-106, esp. p. 21, con cita de Mosler, H. “Lapplication
du droit international public par les tribunaux nationaux”, Recueil des Cours, vol. 91, 1957-1,

pp- 619-711, p. 619.
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3.

Primacia de los tratados internacionales y supremacia

de la Constitucion

En el orden juridico argentino, los tratados internacionales tienen jerarquia

superior a las leyes, como se establece en el articulo 75, inciso 22 de la Consti-

tucién Nacional, texto de 1994.

Articulo 75: Corresponde al Congreso:

Inciso 22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. [...]

Con anterioridad a la reforma de 1994, la Constitucién Nacional mencio-

naba a los tratados internacionales en el articulo 31, pero sin indicar la relacién
jerdrquica con respecto a las leyes.

Articulo 31: Esta Constitucién, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Naci6n; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas
a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto del 11 de noviembre

de 1859.

Durante muchos afios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién interpretd

esta norma en el sentido de que existia paridad de rango entre tratados y leyes, por

lo que la norma posterior podfa modificar a la anterior. Este criterio fue establecido
expresamente en la sentencia de la CSJN del 6 de noviembre de 1963, dictada

cn

34.

los autos “Martin & Cia. Ltda. S.A. c/Administracién General de Puertos”.?*
Que corresponde establecer que ni el articulo 31 ni el 100 de la Constitucién
Nacional atribuyen prelacién o superioridad a los tratados con las potencias
extranjeras respecto de las leyes vdlidamente dictadas por el Congreso de la
Nacién. Ambos—leyes y tratados— son igualmente calificados por el Congreso
de la Nacién y no existe fundamento normativo para acordar prioridad de
rango a ninguno (Considerando 6).

Que se sigue de lo dicho que rige respecto de ambas clases de normas, en cuan-
to integrantes del ordenamiento juridico interno de la republica, el principio
con arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores. En su expresién

CSJN, 6/11/1963, “Martin & Cfa. Ltda., S.A. c. Administracién General de Puertos”

Fallos 257:99, LL, t. 113, p. 458 y ED, t.7, p. 784.
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cldsica: Leges posteriores prioves contrarias abrogant, ha sido también admitido
como consecuencia necesaria de la igualdad jerdrquica sefialada por la doctri-
nay la jurisprudencia norteamericana, antes recordada (Considerando 8).%

Con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, la doctrina argentina
estaba dividida entre quienes apoyaban el criterio sostenido por la Corte en
“Martin & Cfa.”, como Alberto J. Pardo®® entre los especialistas de derecho
internacional privado y quienes se oponian a esa jurisprudencia y sostenian la
supremacia de los tratados internacionales, por aplicacién del principio pacta sunt
servanda'y del articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969, como Germdn
J. Bidart Campos” y Werner Goldschmidt.?®

El criterio de la inexistencia de prioridad de rango entre tratados interna-
cionales y leyes internas fue mantenido por la CSJN, en la sentencia del 5 de
junio de 1968, dictada en el caso “Esso S.A. Petrolera Argentina ¢/Gobierno
Nacional™ y en sentencias posteriores hasta que el 7 de julio de 1992 la Corte
Suprema cambié su postura al fallar la causa “Ekmekdjian, Miguel Angel c.
Sofovich, Gerardo y otros”.%

A partir del caso “Ekmekdjian” la CSJN sostuvo la primacia de los tratados
internacionales respecto de la legislacién interna, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados.
En el caso “Ekmekdjian” el actor invocaba la aplicacién del Pacto de San José
de Costa Rica, para ejercer el derecho de réplica. Al dejar de lado en forma ex-
presa la doctrina del caso “Martin & Cia. Ltda. S.A. ¢/Administracién General
de Puertos”, la CSJN sefialé que si se permitiera la derogacién de un tratado
internacional por una ley del Congreso, se estaria violentando la distribucién de
competencias impuesta por la misma Constitucién Nacional, porque mediante
una ley se podria derogar el acto complejo federal de la celebracién de un tratado.

El articulo 27 de la Convencién sobre derecho de los tratados, suscripta en
Viena en 1969, dispone:

35. Sobre la jurisprudencia de la CSJN anterior al caso “Martin”, puede verse Moncayo,
Vinuesa y Gutierrez Posse, gp. cit., en nota 26, pp. 59-62.

36. Pardo, A.].: Derecho internacional privado, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
1976, pp. 126-129.

37. Bidart Campos, G.J.: Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1968, tomo I, pp.
276-292, esp. p. 287.

38. Goldschmidt, W.: “Los tratados como fuente del derecho internacional publico y del
derecho interno argentino” en £D 1984, t. 110, pp. 955-962.

39. CSJN, 5/06/1968, “Esso SA Petrolera Argentina ¢/Gobierno Nacional” Fallos 271: 7,
ED, t. 23, p. 423.

40. CSJN, 7/07/1992, “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos
315:1492; LL 1992-C, pp. 540-563, especialmente considerandos n°® 15 a 20.
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Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte
no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 46.

La CS]N resolvié en los considerandos 17 y 18 del caso “Ekmekdjian”:

Que un tratado internacional constitucionalmente celebrado, incluyendo su
ratificacién internacional, es orgdnicamente federal, pues el Poder Ejecutivo
concluye y firma tratados (articulo 86, inc. 14, Constitucién Nacional), El
Congreso Nacional los desecha o aprueba mediante leyes federales (articulo
67, inc. 19, Constitucién Nacional) y el Poder Ejecutivo nacional ratifica los
tratados aprobados por ley, emitiendo un acto federal de autoridad nacional.
La derogacién de un tratado internacional por una ley del Congreso violenta
la distribucién de competencias impuesta por la misma Constitucién Nacio-
nal, porque mediante una ley se podria derogar el acto complejo federal de la
celebracién de un tratado. Constituirfa un avance inconstitucional del Poder
Legislativo nacional sobre atribuciones del Poder Ejecutivo nacional, que es
quien conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de la
Nacién (articulo 86, inc. 14, Constitucién Nacional) (Considerando 17).
Que la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados aprobada por
ley 19865, ratificada por el Poder Ejecutivo nacional el 5 de diciembre de
1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980 confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad
de rango integra el ordenamiento juridico argentino. La convencién es un
tratado internacional, constitucionalmente vélido, que asigna prioridad a
los tratados internacionales frente a la ley interna en el dmbito del derecho
interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional
por el propio derecho interno. Esta convencién ha alterado la situacién del
ordenamiento juridico argentino contemplada en los precedentes de Fallos
257:99 y 271:7 pues ya no es exacta la proposicién juridica segin la cual
“no existe fundamento normativo para acordar prioridad” al tratado frente a
la ley. Tal fundamento normativo radica en el articulo 27 de la Convencién
de Viena, segtin el cual “Una parte no podrd invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”
(Considerando 18).

La Corte Suprema mantuvo la supremacia de los tratados en el caso “Fibraca”
de 1993, en el que se intentaba discutir un laudo del Tribunal Arbitral de Salto
Grande*! y luego en el caso “Cafés La Virginia S.A.” de 1994, en el que estaban

41. CSJN, 7/07/1993, “Fibraca Constructora S.C.A. c. Comisién Mixta de Salto Grande”,
Fallos 316:1669 y ED t. 154, pp. 161-187.
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en discusion tributos aplicados a una importacién de Brasil, en el marco de
Acuerdos bilaterales anteriores al Mercosur.*

Légicamente, a partir de la entrada en vigencia de la reforma constitucional, la
supremacia de los tratados ha sido recogida en numerosos fallos de la Corte y de
tribunales inferiores. Pueden mencionarse, entre otros, los siguientes fallos: CSJN,
26/12/1995 “Méndez Valles, Fernando c. Pescio A. M. s. ejecucién de alquileres™,”
en el que se hace aplicacidn del Tratado de Derecho Civil Internacional de Monte-
video de 1940, en un caso conectado con Uruguay; CSJN, 24/10/2000, “Unilever
NV c. LN.PL.”# en el que se aplica el Acuerdo ADPIC de 1994 en relacién con
la ley de patentes; CSJN, 13/02/2001, “Karl Thomae Gesellschaft Beschrinkter
Haftung c. LN.PL”% en el que se plantea también la aplicacién del Acuerdo AD-
PIC de 1994 en relacién con la ley de patentes y CNCom., sala D, 31/03/2008
“Cablevisién S.A. s. acuerdo preventivo extrajudicial”.%

Por otra parte, en lo que se refiere a tratados de derecho internacional priva-
do, la primacia de la fuente convencional sobre la fuente interna, estd también
consagrada en el articulo 1 de la Convencién interamericana sobre normas
generales de derecho internacional privado adoptada en Montevideo, el 6 de
mayo de 1979 (CIDIP II).

Articulo 1. La determinacién de la norma juridica aplicable para regir situa-
ciones vinculadas con derecho extranjero, se sujetard a lo establecido en esta
Convencién y demds convenciones internacionales suscritas o que se suscriban
en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes.

En defecto de norma internacional, los Estados Partes aplicardn las reglas de
conflicto de su derecho interno.

En las épocas en las que los tribunales argentinos no reconocian en forma
general la supremacia de los tratados internacionales, es decir con anterioridad
al dictado del fallo Ekmedjian de 1992, en diferentes oportunidades se aplicaron

42. CSJN, 13/10/94, “Cafés La Virginia S.A. s. apelacién (por denegacién de repeticion)”,
Fallos 317:1282 y JA 1995-1-686.

43. CSJN, 26/12/1995 “Méndez Valles, Fernando c. A. M. Pescio SCA s/ ejecucién de
alquileres”, en LL, t. 1996-C, pp. 499-507, con nota de Germén J. Bidart Campos. Doctrina
Judicial 1996-1-1099, en ED, t.167, pp. 13-31, con notas de W. Carnota, R. A. Ramayo y
Alberto J. Pardo.

44. L1 2002-B, 244, con comentario de S. A. Militello “El caso Unilever”.

45. LL2001-D, pp. 647-657.

46. Todos los fallos mencionados estdn disponibles en http://fallos.diprargentina.com, blog
que administra Julio C. Cérdoba.

47. La Convencidn interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado,
firmada en Montevideo, el 6 de mayo de 1979, fue aprobada por la Argentina por ley 22921
y depositado el instrumento de ratificacién el 1 de diciembre de 1983, por lo que entré en
vigencia para nuestro pafs el 31 de diciembre de 1983. La Convencién tiene diez Estados
Partes al 15 de agosto de 2017, informacién disponible en http://oea.org.
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tratados internacionales que contenfan soluciones diferentes a las previstas en
leyes nacionales posteriores. Es decir, se respeté la supremacia de los tratados,
especialmente en casos de derecho internacional privado, pero sin dejar sin
efecto la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentada en el
caso “Martin & Cia.” de 1963. Los fundamentos de la aplicacién del tratado se
orientaron generalmente hacia el principio de especialidad, cuya consecuencia

es que no resultard “derogado” por una ley posterior general,

aunque a veces
los jueces no dieron ninguna razdén para la aplicacién del tratado.

Isidoro Ruiz Moreno afirmaba en 1970 que habiéndose concertado un tratado
sobre un punto determinado del Derecho Internacional, se admite, generalmente,
la primacia de esta fuente sobre las otras y recordaba que la CSJN asf lo habfa
establecido en 1911 en la famosa demanda del “Fisco Nacional contra Madame
Lynch”.%

La primacia de los tratados internacionales respecto de la legislacién interna,
debe ser distinguida de la cuestion referida al 4émbito de aplicacién de los tratados,
como lo destacaba Francescakis en 1969 al comentar varias sentencias dictadas
en Francia desde 1947 que fundaban la aplicacién de un tratado internacional
en normas constitucionales sobre la jerarquia superior del tratado.”® Y sefialaba
que los tribunales que utilizaban el principio constitucional, en realidad lo hacfan
con dos finalidades distintas: por una parte, entendian que la norma precisa el
dmbito de aplicacién de un tratado y por otra que soluciona el conflicto entre
el tratado y la ley interna.’!

Para Francescakis el principio de superioridad de los tratados se presenta
como una cortina de humo que disimula la apreciacién errénea del problema
verdadero, que es la delimitacién del 4mbito de los tratados.>

Al menos en principio, el derecho internacional no se ocupa mds que del
resultado del respeto a las normas de los tratados y se desinteresa en los procedi-
mientos de derecho interno que se ponen en juego para obtener ese resultado.”

Otro aspecto importante en la relacién entre los tratados internacionales
y la legislacién interna es la supremacia constitucional. El articulo 31 de la

48. Francescakis, Ph.: “Remarques critiques sur le réle de la Constitution dans le conflit
entre le traité et la loi interne devant les tribunaux judiciaires”, Revue critique, 1969-3, pp.

425-446 pp. 442-443.

49. Ruiz Moreno, 1.: El derecho internacional piiblico ante la Corte Suprema, 2. ed., Buenos
Aires, Eudeba, 1970, p. 8; CSJN, 30/12/1911, “Fisco Nacional, sobre nulidad de un decreto
de revalidacion de titulo de tierras fiscales otorgado a favor de Madame Linch” Fallost. 115,
p- 189 0 198 y en Boggiano, Jurisprudencia, op. cit., tomo I, pp. 1504-1518.

50. Constitucién francesa de 1958 articulo 55 y Constitucién de 1946 articulos 26 y 28.
51. Francescakis, Ph., op. cit., en nota 48, pardgr. 3, p. 427.

52. Francescakis, Ph., op. ciz., en nota 48, pardgr. 13, p. 438.

53. Francescakis, Ph., op. cit., en nota 48, pardgr. 15, p. 440. En el mismo sentido: Moncayo,
Vinuesa y Gutierrez Posse, op. cit., en nota 26, p. 56.
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Constitucién Nacional® establece la supremacia de la Constitucién Nacional
sobre el resto de la legislacién federal y provincial. La supremacia constitucional
se impone sobre los tratados internacionales y esta primacia no ha sido discutida
en nuestro sistema juridico.

Articulo 31. Esta Constitucion, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas
a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados después del pacto del 11 de noviembre

de 1859.

Esta norma debe ser interpretada conjuntamente con el articulo 27 de la
Constitucién Nacional.

Articulo 27. El Gobierno Federal estd obligado a afianzar sus relaciones de
paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén
en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucién.

El articulo 27 de la Constitucién Nacional resulta, una norma dirigida a
los poderes publicos encargados de la conduccién de las relaciones exteriores,
a quienes fija los limites de su potestad, encuadrdndola en la subordinacién al
derecho publico de la Constitucién. Esta es una limitacién del contenido de los
tratados, que coloca a estos dentro del control jurisdiccional al que estdn sometidos
los demds actos estatales, haciendo factible la hipétesis de que por la via de ese
control se pueda llegar eventualmente a la impugnacién de inconstitucionalidad
de un tratado cuyo contenido fuese violatorio de principios que la Constitucién
asegura. Naturalmente que lo antedicho vale en el orden interno, ya que en un
caso de violacidn el tratado cuestionado rige como obligacién internacional y
genera la consiguiente responsabilidad del Estado, mas en virtud del articulo 27,
no cabria su aplicacién como derecho nacional por los jueces internos.”

El articulo 27 no fue modificado en la reforma constitucional de 1994, sin
embargo su alcance se ha visto influido por la reforma del articulo 75, incisos 22
y 24, respectivamente, en especial, el articulo 75, inciso 22, que en su primera
parte sefiala que los tratados internacionales son superiores en jerarquia a las
leyes, afectando especialmente el alcance del articulo 31 y superando la antigua
polémica entre “monismo” y “dualismo” en favor de la primera posicién.*

54. El texto del articulo 31 permanecié inalterado en 1994 por expresa restriccién de la
convocatoria a la Convencién Constituyente por ley 24.309 de 1993 (articulos 6 y 7).

55. Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, pp. 35-36.

56. Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, pp. 37-38.
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4. Etapas de formacion de los tratados. Acto juridico
federal complejo

El tratado, acto convencional escrito por excelencia, revela en general una
gran solemnidad en razén de su importancia porque implica el compromiso in-
ternacional del Estado. Existen en primer lugar reglas internas, habitualmente de
origen constitucional, que precisan las condiciones en las cuales el Estado puede
comprometerse en el plano internacional y también el derecho internacional,
aunque menos formalista, prevé no obstante una cantidad de técnicas y moda-
lidades con el objeto de concluir un compromiso internacional entre Estados.””

La Convencién sobre el Derecho de los Tratados, aprobada en Viena, el 23
de mayo de 1969, regula varios aspectos de la formacién de los tratados, espe-
cialmente en los articulos 6 a 25, que corresponden a la Parte IT - Celebracién y
entrada en vigor de los tratados.™®

Hace cuatro décadas Roberto Ago justificaba o al menos explicaba que no
existe nada de chocante en la circunstancia de que las reglas fundamentales sobre
la conclusién, la validez, los efectos, la interpretacién, la nulidad y la extincién de
los tratados estén contenidas en un tratado que por su objeto mismo, se ubicarfa
entre los instrumentos de importancia constitucional para el sistema juridico de
la comunidad internacional.”

Hay que tener en consideracién que diversos aspectos de la formacién de
los tratados son regulados por el derecho publico, particularmente el derecho
constitucional, de cada Estado. Esto implica que las etapas y los requisitos para
que un tratado se considere concluido, entre en vigencia y sea aplicable en un
Estado determinado varfan de un pais a otro,” razén por la cual vamos a referirnos
basicamente a las condiciones que exige el derecho argentino, sin perjuicio de
realizar algtin comentario sobre otros sistemas juridicos.

Aunque el derecho nacional de los tratados varfa de un pais a otro, todos
los Estados deben tomar en cuenta el derecho internacional de los tratados,
cuya evolucién gradual en la prictica tiene como punto de partida las actitudes

57. Carreau, D.: Droit international, 9° ed., Paris, Pedone, 2007, pardgr. 258, p. 122.

58. Sobre los antecedentes de la Convencién de Viena de 1969, puede verse: De La Guardia,
E.y Delpech, M.: El Derecho de los tratados y la Convencidn de Viena de 1969, Buenos Aires, La
Ley, 1970, pp. 134-142; Nascimento e Silva, op. cit, en nota 7, pp. 11-17; De La Guardia, gp.
cit.en nota 1, pardgr. 13, pp. 102-104 y Ruda, ].M.: “Contribucién de la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas a la elaboracién del Derecho Internacional Puablico”
en Desarrollo Progresivo del Derecho Internacional. Aportaciones de organizaciones, tribunales y
parlamentos internacionales, Buenos Aires, Casa de la Cultura de Cérdoba, 1991, pp. 31-45.
59. Ago, R.: “Droit des traités a la lumi¢re de la Convention de Vienne. Introduction” en
Recueil des Cours, Vol. 134, 1971-111, pp. 297-332, esp. p. 309.

60. Reuter, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 39, p. 34,
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nacionales, si bien, por un proceso natural, tiende a su vez a imponerse a las
autoridades nacionales.®!

Las etapas de elaboracién de un tratado comprenden para Rousseau: nego-
ciacién, redaccién, firma, ratificacién y canje de ratificaciones,®” mientras para
Dominique Carreau, las cinco etapas cldsicas en el procedimiento internacional
que conducen ala conclusién de un tratado, son negociacién, firma, ratificacién,
aprobacién o aceptacién, adhesién y entrada en vigor.”?

Las palabras celebracidn y conclusién del tratado, se utilizan como sinénimos,
sin embargo han dado lugar a discusiones. Para algunos autores, la celebracién
o conclusién del tratado culmina en la firma del texto, aun sin que tal acto
exprese necesariamente el consentimiento para obligarse por el tratado. Dice
De La Guardia, que la conclusién de un tratado, es el acto de dar asentimiento
efectivo al texto de un tratado como base de un acuerdo; sin embargo no supone
forzosamente que en aquella oportunidad y lugar se convenga en quedar obligado
en virtud de é1.%

Reuter sefiala que conclusién en su sentido més estricto, implica que los Es-
tados expresan definitivamente su consentimiento, pero que en un sentido mds
general, la expresion “conclusion” se refiere a todo el conjunto de procedimientos
que incluye diversos instrumentos, de donde surgen los tratados internacionales.”

Asf como la celebracién de un tratado es en nuestro derecho constitucional

1° la interpretacién de los tratados internacionales se

un acto complejo federa
considera cuestién federal en el sistema argentino y asi ha quedado claramente

establecido por la CSJN, a partir del fallo del 26 de diciembre de 1995, dicta-

do en la causa “Méndez Valles, Fernando c. A. M. Pescio SCA s/ ejecucién de
alquileres™.”

Con anterioridad, existia jurisprudencia de la CSJN que distingufa aquellos
tratados internacionales que funcionaban como preceptos de derecho comun,
cuya interpretacién no se consideraba que constitufan cuestién federal y aquellos
otros tratados que no regulaban cuestiones de derecho comtn y por ende su apli-

cacion e interpretacién podian dar lugar al recurso extraordinario. Compartimos

61. Reuter, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 39, p. 34.

62. Rousseau, C.: Droit international public, p. 20, cit. por De La Guardia, 0p. cit., en nota
1 pardgr. 21, p. 139. Rousseau, C.: Derecho Internacional Piblico, 3*. ed., Barcelona, Ariel,
1966, traduccién de la edicién francesa Droit International Public, Librairie du Recueil Sirey
por E Jiménez Artigues, pp. 26-50.

63. Carreau, op. cit., 57, pardgr. 289, p. 133. Para Gonzdlez Napolitano, las etapas son
negociacién, adopcion y autenticacion del texto, aprobacin y ratificacion, op. ci., en nota
29, pp. 2-3.

64. De La Guardia, 0p. cit., en nota 1, pardgr. 21, pp.139-140.

65. Reuter, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 90, pp. 79-80.

66. Bidart Campos, op. ciz., en nota 37, tomo I, p. 287; Gonzdlez Napolitano, op. ciz., en
nota 29, p. 2 y nota 3.

67. Ver nota 43.
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la critica de Antonio Boggiano a esta distincién que no tiene en consideracidn
que la responsabilidad del Estado por la falta de aplicacién o la errénea aplicacion
o interpretacién de un tratado es de por si, cuestién federal bastante.®

4.1. Negociacion

El poder de iniciativa en la negociacion y firma de tratados internacionales
siempre le ha correspondido al érgano Ejecutivo, como encargado de las relaciones
exteriores. La Constitucién Argentina, texto de 1994, dispone:

Articulo 99. El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones:

11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas
para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones interna-
cionales y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus consules.

Algunos autores cldsicos han criticado la utilizacién del verbo “concluir” que
aparece en el articulo 75 inciso 22 (articulo 67 inc. 19 del texto de 1853-1860)
y en el articulo 99 inc. 11 (articulo 86 inc. 14 del texto de 1853-1860) de la
Constitucién Nacional. Para Carlos Sdnchez Viamonte, los tratados firmados
por el Poder Ejecutivo no estdn concluidos, sino en su aspecto material, que les
da forma concreta o redaccién, pero el trdmite de validez requiere una segunda
etapa de cardcter definitivo, y esa segunda etapa es la aprobacién del Congreso.”

El Presidente de la Reptiblica decide con amplias facultades el otorgamiento
de las plenipotencias (fill power) para la negociacién y celebracién de tales com-
promisos, valiéndose para ello de las personas, funcionarios o enviados que estime
mids adecuados.” El Congreso no puede interferir en la etapa de negociacién de
los tratados ni tiene poderes que pueda ejercer antes de que los tratados le son
sometidos para su aprobacién.”!

La labor preponderante de los organismos internacionales en la elaboracién
de tratados ha llevado a que la etapa de negociacién esté en buena medida en
manos de expertos que durante largos periodos recopilan y analizan anteceden-
tes, solicitan opiniones de los gobiernos y de organismos especializados, incluso
privados, se retnen, debaten, divulgan los proyectos que preparan, recogen
nuevas opiniones y procuran lograr consensos. La modalidad de trabajo de la

68. Boggiano, A.: Derecho internacional privado, 4. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000,
tomo I, pardgr. 08-157, p. 243 y, pardgr. 08-162 p. 245; Boggiano analiza los precedentes de
la CSJN de Fallos 100: 25; 113: 351 y 150: 84.

69. Sanchez Viamonte, C.: E/ Tratado Antdrtico y el Derecho Piblico Argentino: el Profesor Carlos
Sdnchez Viamonte contesta a Alberto M. Candioti, Buenos Aires, 1961, p. 47, cit. por Vanossi
y Dalla Via, op. cit., p. 119, nota 18.

70. Vanossi y Dalla Via, p. cit., en nota 20, p. 124.

71. Vanossi y Dalla Via, p. cit., en nota 20, p. 121.
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Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado es un buen ejemplo,
aunque por cierto no el unico, del proceso codificador en la materia.

4.2. Adopcion del texto. Firma. Autenticacion

La adopcién del texto definitivo de un tratado multilateral, que normalmente
se elabora en conferencias internacionales, plantea el problema de saber cudl es
el quorum necesario para considerarlo aprobado.

El articulo 9 de la Convencién de Viena de 1969 establece el principio general
por el cual la adopcidn del texto de un tratado se efectuard por el consentimiento
unédnime de todos los Estados participantes en su redaccidn, salvo que se trate de
la adopcién del texto de un tratado en una conferencia internacional, en cuyo
caso se adoptard por el voto de los dos tercios de los Estados participantes a menos
que estos decidan, por igual mayoria, aplicar una regla diferente.”

Articulo 9. Adopcién del texto.

1. La adopcién del texto de un tratado se efectuara por consentimiento de
todos los Estados participantes en su elaboracién, salvo lo dispuesto en el
pérrafo 2.

2. La adopcidn del texto de un tratado en una conferencia internacional se
efectuara por mayorfa de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a
menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla diferente.

Esta regla de voto que establece la mayorfa de dos tercios en las conferencias
internacionales pertenece al desarrollo progresivo del derecho internacional,
incorporada ahora al derecho internacional positivo.

Es necesario establecer en forma auténtica el texto del tratado que se ha
negociado y la autenticacién del texto tradicionalmente se realiza por medio de
la firma por representantes autorizados de las partes. En la préctica han surgido
otras formas de establecer en forma auténtica el texto de un tratado, por ejem-
plo, incorporarlo en la resolucién de un érgano internacional. Por ese motivo
el articulo 10 de la Convencién de Viena de 1969 deja la firma como procedi-
miento subsidiario de autenticacién del texto, en caso de que no se convenga
otro método de autenticacién.

Articulo 10. Autenticacién del texto. El texto de un tratado quedara estable-
cido como auténtico y definitivo

a) mediante el procedimiento que se prescriba en él o que convengan los
Estados que hayan participado en su elaboracién; o

72. Jiménez de Aréchaga, gp. cit. en nota 3, p. 252.
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b) a falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma “ad referéndum” o
la ribrica puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado
o en el acta final de la conferencia en la que figure el texto.

Por otra parte, la firma de un tratado implica el deber del Estado de abstenerse
de realizar actos que afecten sustancialmente el valor del instrumento firmado. Es
decir que el Estado u organismo signatarios, no pueden de mala fe, desarrollar
una conducta cuyo objetivo deliberado sea privar a la otra parte de las ventajas
legitimas que esperaba obtener del Tratado y en consideracién a las cuales lo
suscribid, principio receptado en el articulo 18 de la Convencién de Viena.”?

Articulo 18. Obligacién de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes
de su entrada en vigor.

Un Estado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el
objeto y el fin de un tratado:

a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el
tratado a reserva de ratificacién, aceptacién o aprobacién, mientras no haya
manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado: o

b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante
el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que esta
no se retarde indebidamente.

Hay que tener en cuenta que ciertas disposiciones del tratado, como las
cldusulas finales relativas a los procedimientos y plazos para el canje o depdsito
de ratificaciones, Estados que pueden acceder o no, notificaciones que deben
hacerse, etc., son, en la préctica, aplicadas a partir de la firma y asi fue recepta-
do en el articulo 24.4 de la Convencién de Viena. Como lo ha dicho la Corte
Internacional de Justicia, estas disposiciones establecen “un estatuto provisorio

en provecho de los signatarios”.”*

4.3. Aprobacion legislativa

En el sistema constitucional argentino el Congreso de la Nacién “aprueba
o desecha” los tratados internacionales (articulo 75 inc. 22), a través de leyes,
que se publican en el Diario de Sesiones del Congteso. La férmula utilizada por
la ley aprobatoria del tratado debe ser precisamente “apruébase el convenio o
tratado x...” ya que la expresién “ratificase” debe quedar reservada para el acto
de ratificacién.”

73. Jiménez de Aréchaga, op. cit. en nota 3, p. 253.
74. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 254.
75. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 80.
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Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, expresan que la aprobacién de un tra-
tado a través de una ley de la Nacidn es, para el derecho internacional, un mero
antecedente de su ratificacién. La aprobacién interna de un tratado por una
ley es un acto juridico distinto del acto internacional de ratificacién en virtud
del cual un Estado manifiesta su consentimiento en obligarse por ese tratado.”®

Dicen Vanossi y Dalla Via “nosotros preferimos denominar aprobacién al
acto de intervencién del cuerpo representativo; y reservar la palabra ratificacién
para el acto posterior del Ejecutivo por el que manda cumplir el tratado y se
comunica la aprobacién en sede internacional”.”’

El articulo 75 inciso 22 CN utiliza los verbos aprobar y desechar al referirse
a las facultades del Congreso Nacional respecto de los tratados, pero en el ar-
ticulo 99 CN que alude a las atribuciones del Presidente, no figura el vocablo
“ratificacién”, que la Constitucién Nacional utiliza solamente en la parte final
del articulo 31, en el agregado incorporado en la reforma de 1860.

Sin embargo, aunque la diferencia entre aprobacién y ratificacién no esté
expresamente incorporada en la Constitucién Nacional, para Vanossi y Dalla Via
se infiere ficilmente de la distincién conceptual entre ambos términos.

Vanossi y Dalla Via realizan un andlisis detallado de la prictica legal argen-
tina en cuanto a la utilizacién de los términos aprobacién y ratificacién, como
también adhesidn, accesion y aprobacién de la adhesién en los instrumentos
legislativos referidos a tratados internacionales.”® Silvina S. Gonzélez Napolita-
no expresa que es incorrecto asimilar al tratado internacional con la ley interna
aprobatoria, ya que el tratado y la ley son dos fuentes de derecho auténomas y
distintas. Esta autora recopila una serie de fallos de las dltimas décadas en los que
se tratan erroneamente los conceptos de ratificacién en el orden internacional
con la aprobacién legislativa.”

Explican Vanossi y Dalla Via que la aprobacién del tratado constituye el acto
tipico del control democrético, que es mucho mds que una formalidad y que
es el trdmite comtn, con variantes de procedimiento, en todos los regimenes
constitucionales contempordneos; es una expresién mds del principio de descon-
centracién y control de poderes.®

La naturaleza de la funcién que cumple el Congreso en la aprobacién de los
tratados es para Vanossi y Dalla Via de una doble calidad, politica y legislativa,
que imprime cardcter sui generis a esa funcién.®!

Para Bidart Campos el acto del Congreso que aprueba los tratados es de
naturaleza exclusivamente politica. Sostenfa Bidart Campos: “El rechazo de un

76. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, op.cit., en nota 26, p. 64.

77. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 83. Ver también p. 80 y 93.
78. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, pp. 92-104.

79. Gonzdlez Napolitano, op. cit., en nota 29, p. 3 y nota 11.

80. Vanossi y Dalla Via, p. cit., en nota 20, p. 83.

81. Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, p. 112.
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tratado por el Congreso no puede ser vetado por el Poder Ejecutivo: si fuera
susceptible de veto, el veto podria ser usado por el Presidente como un signo de
desagrado por la negativa del Congreso a aprobar el tratado que él suscribid, y
permitirfa reiniciar en las Cdmaras el tratamiento del asunto”.®

En la préctica parlamentaria argentina se sigue para la aprobacién de trata-
dos el procedimiento contemplado en los articulos 77 a 84 de la Constitucién
Nacional para la “formacién y sancién de las leyes”, por lo que es de aplicacién
a los tratados la promulgacion técita, que se produce cuando el Poder Ejecutivo
no devuelve el proyecto en el término de diez dias habiles (articulo 80).%% La
Unica particularidad respecto del procedimiento de sancién de las leyes es que el
texto del tratado es aprobado en general, sin que se realice la ulterior votacién
en particular, como acontece con las leyes. Las Cdmaras aprueban el tratado, no
votan sus articulos.®

Sénchez Viamonte sostenia que la Constitucién no ha querido que la apro-
bacién de los tratados por el Congreso tuviese forma de ley.® Para Barboza el
acto legislativo que aprueba un tratado solo es una ley en sentido formal, ya que
el tratado no adquiere vigencia interna por el solo hecho de ser aprobado, sino
que requiere que sea ratificado y se cumplan las condiciones del propio tratado.®

4.4. Ratificacion

La ratificacién era originariamente un acto por el cual el monarca comprobaba
si su representante se habia ajustado a las instrucciones que se le habfan dado y si
efectivamente asf sucedfa, se confirmaba el acto, asf como el mandante ratificaba o
confirmaba el acto del mandatario.?” Posteriormente, con el advenimiento de los
regimenes democraticos-representativos, la ratificacion sirvi6 para que los Estados
participantes expresaran su voluntad respecto al tratado. Si bien la ratificacién
siguid siendo competencia del Poder Ejecutivo, se requirid la aprobacién previa
del 6rgano legislativo.®

Una vez aprobado el tratado por el Congreso Nacional y promulgado en for-
ma expresa o tdcita por el Presidente, el Poder Ejecutivo queda en libertad para
ratificar o no el tratado aprobado, ya que la doctrina constitucional argentina

82. Bidart Campos, G.].: El derecho constitucional del poder, tomo I, Buenos Aires, Ediar, 1967,
p. 337-338, cit. por Vanossi y Dalla Via, 0p. cit., en nota 20, p. 115.

83. Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, pp. 80-81.

84. Vanossi y Dalla Via, p. cit., en nota 20, p. 113.

85. Cit. por Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p 113, nota 5.

86. Barboza, J.: Derecho internacional piiblico, 2* ed., Buenos Aires, Victor p. de Zavalia,
2008, p.117.

87. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 256.

88. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 256.
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considera que el acto de ratificacién es discrecional del Presidente, a modo de
una facultad privativa sobre cuyo ¢jercicio él decide la oportunidad.®

Para Jiménez de Aréchaga, estd discutido si el Poder Ejecutivo puede negarse
a ratificar un tratado para el cual ha obtenido ya aprobacién legislativa.”” En ge-
neral se considera que el Derecho Internacional no impone ninguna obligacién
de ratificacién, ni existe ningtin plazo ni forma particular para la ratificaciéon.”

En cuanto a la exigencia misma de la ratificacién como etapa necesaria en la
formacién de los tratados, se ha discutido mucho si existe una regla de cardcter
general de Derecho internacional segtin la cual los tratados requieren ratificacién,
aun cuando no se haya estipulado expresamente. En la gran mayoria de los casos,
el tratado mismo contiene prescripciones sobre la ratificacidén, de modo que el
problema de la existencia o no de una regla de cardcter general solo se plantearia
en casos excepcionales.’

Sefiala Diez de Velazco que los sistemas internos de ratificacién se pueden
dividir en la prictica en cuatro grandes grupos: 1) de competencia exclusiva
del Poder Ejecutivo, 2) de competencia exclusiva del Cuerpo Legislativo, 3) de
competencia del Ejecutivo con previa aprobacién obligatoria del Legislativo,
4) de competencia conjunta del Legislativo y el Ejecutivo. El sistema argentino
pertenece a la tercera categorfa enunciada.”

Se planted en la Conferencia de Viena si la ratificacién del tratado debia ser
entendida como regla general o si esta solo se requerfa cuando el tratado lo indica
expresamente. En los trabajos preparatorios de la Convencién de Viena se habia
proyectado inicialmente (articulo 12 del proyecto de 1962) una norma general
segtin la cual los tratados debian ser ratificados, pero ante las multiples observa-
ciones que se le formularon, la CDI, en su sesién de 1965, modificé el proyecto.”

Asi, en un intento de conciliar los dos criterios opuestos, muy dificil de con-
cretar, la CDI resolvié “que lo mds procedente era simplemente establecer las
condiciones en que en el derecho internacional moderno se expresa mediante la

89. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 82; Goldschmidt op. ciz., en nota 38 pp. 955-962;
Carreau, op. cit., en nota 57, sostiene en relacién con el derecho francés, que el Presidente de
la Republica no estd obligado a ratificar el tratado después que el Parlamento lo ha autorizado,
porque se trata de una competencia discrecional, p. 125, pardgr. 266.

90. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 259, quien afirma que no existen reglas de
Derecho Internacional que prohiban tales actos, es decir que el Poder Ejecutivo estd facultado
para ratificar o no el tratado.

91. Carreau, op. cit., en nota 57, p. 135, pardgr. 297-299; en el mismo sentido: Verdross, A.:
Derecho internacional priblico, 6. ed., Madrid, Aguilar, 1978, traduccién de Antonio Truyol
y Serra de la 52 ed., Viena, Springer-verlag, 1964, p. 149.

92. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 256.

93. Barboza, 0p. cit., en nota 86 p. 116, nota 9 con cita de Diez de Velazco, Manuel Instituciones
de derecho internacional piiblico, Madrid, 1994, p. 148.

94. Jiménez de Aréchaga, Derecho internacional piiblico, op. cit., en nota 3, p. 256.
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ratificacién del consentimiento de un Estado en obligarse por el tratado”.”® La
Conferencia, pues, decidié no incluir en la Convencién ninguna norma supletoria
acerca de si el consentimiento en obligarse por un tratado se expresa mediante
la firma o mediante la ratificacién, a falta de indicacién de la intencién de los
estados interesados.”

Elarticulo 11 pone fin definitivamente al sistema formal o tradicional en tanto
que sistema Unico de manifestacién del consentimiento.”” La norma aprobada
contempla distintas formas de manifestarse el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado (articulol1), ya sea mediante la firma (articulo 12), el
canje de instrumentos que constituyan un tratado (articulo 13), la ratificacién, la
aceptacion, la aprobacién (articulo 14) o la adhesién (articulo 15), o en cualquier
otra forma que se hubiere convenido. A su vez, en las definiciones del articulo
2, la Convencién de Viena precisa que estos términos, tal como son usados en
la Convencidn, se refieren exclusivamente al acto juridico internacional por el
cual se consigna, en el 4mbito internacional, el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado.”®

Articulo 2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Conven-
cién: [...]

b. se entiende por “ratificacién”, “aceptacién”, “aprobacién” y “adhesion”,
segtin el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un Estado
hace constar en el 4mbito internacional su consentimiento en obligarse por
un tratado;

Mis que una definicién propiamente dicha, para Ernesto De La Guardia, el
articulo 2. 1. b) hace una remisién al derecho consuetudinario, al decir qué se
entiende por dichos conceptos.”

Dice Ernesto De La Guardia que en el plano internacional, “aceptaciéon” y
“aprobacién” son términos en un todo equivalentes a “ratificacion”. En los dltimos
veinte afios —habfa dicho la CDI- se ha establecido la aceptacién como un nuevo
procedimiento para llegar a ser parte de un tratado. Acaso sea mds exacto decir
que la “aceptacién” es la denominacién que se le da a dos nuevos procedimientos,
uno de ellos anédlogo a la ratificacién y otro a la adhesién.'”

Como bien expresa la CDI, “la ratificacién o aprobacién parlamentaria de
un tratado conforme al derecho interno est4 relacionada con la ratificacién en el

95. De La Guardia, 0p. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.154.

96. De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 21, pp.154-155; Nascimento e Silva, op. cit,
en nota 7, paragr. 10, pp. 23-25.

97. De La Guardia, p. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.150.

98. De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 14, p.120; en el mismo sentido: Moncayo,
Vinuesa y Gutierrez Posse, op. cit., en nota 26, p. 109.

99. De La Guardia, p. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.150.

100. De La Guardia, gp. c/., en nota 1, pardgr. 14, p.121.
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plano internacional, toda vez que sin ella se carecerfa de la autorizacién constitu-
cional necesaria para ejecutar el acto internacional de ratificacién. Sin embargo,
la ratificacién internacional y la ratificacién constitucional son actos de procedi-
mientos enteramente distintos que se llevan a cabo en dos esferas diferentes”.'"!

Las expresiones “ratificacién”, “aprobacién” y “aceptacién” se utilizan en
forma indistinta y se consideran equivalentes en la prictica actual (articulo 14
de la Convencidén de Viena), pero no estdn definidas en la Convencién.'” La
circunstancia de que el procedimiento esté exclusivamente regido por el derecho
interno se considera la razén de las diferentes terminologfas.'®

En cuanto a la adhesién, es la manifestacién que hace un Estado de querer ser
parte de un tratado cuando ya el plazo de firma ha vencido, y en tal caso equivale
a firma y ratificacién conjuntamente.'*

La Convencién de Viena de 1969, en el articulo 14, se limité a indicar los

casos en que el consentimiento ha de manifestarse mediante ratificacién.

Articulo 14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado me-
diante la ratificacién, la aceptacion o la aprobacién.

I. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara
mediante la ratificacién:

a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse
mediante la ratificacién;

b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido
que se exija la ratificacién;

¢) cuando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de
ratificacién; o

d) cuando la intencién del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacién
se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado
durante la negociacién.

2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestard
mediante la aceptacién o la aprobacién en condiciones semejantes a las que
rigen para la ratificacién.

Naturalmente, la medida en que los Estados pueden celebrar con efectos
vélidos acuerdos sin ratificacién depende de las disposiciones de la Constitucién
respectiva.

La generalizacién de los acuerdos ejecutivos o acuerdos en forma simplificada
ha implicado que un porcentaje muy alto de tratados internacionales entren en
vigencia sin que medie ratificacién. De acuerdo con el informe de Lauterpacht,

101. De La Guardia, gp. ¢/t., en nota 1, pardgr. 21, p.150.
102. Reuter, op. cit., en nota 4, pardgr. 95, p. 83.

103. Carreau, op. cit., en nota 57, pardgr. 296y 299, p. 135.
104. De La Guardia, gp. c/., en nota 1, pardgr. 14, p.122.
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sobre codificacién en materia de tratados, solo una cuarta parte de los instrumen-
tos registrados en las Naciones Unidas entraron en vigor por la ratificacién.'®
Ademids, también se ha generalizado la estipulacién segin la cual el tratado,
aunque sujeto a ratificacién, entrard en vigor provisoriamente a partir dela firma
u otra circunstancia, tal como lo contempla el articulo 25 de la Convencién de

Viena.'%

Articulo 25. Aplicacién provisional.

1. Un tratado o una parte de él se aplicard provisionalmente antes de su
entrada en vigor:

a) si el propio tratado asi lo dispone; o

b) si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacién provisional de un tratado o de una parte del respecto de un
Estado terminard si este notifica a los Estados entre los cuales el tratado se
aplica provisionalmente su intencién de no llegar a ser parte en el mismo, a
menos que el tratado disponga o los Estados negociadores hayan convenido
otra cosa al respecto.

En los casos de adhesidn, si no se menciona expresamente que esa accesion
estd sujeta a ratificacién, se considerard que ha contraido una obligacién formal.
Si un Estado desea evitar esa consecuencia, debe declarar expresamente en el
momento de su accesion que ella se da sujeta a ratificacién.'””

En tratados de cooperacién internacional, encontramos casos de aplicacién
provisional, por ejemplo en el articulo 33 del Protocolo de cooperacién y asistencia
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa, suscripto en

Las Lefas, el 27 de junio de 1992:'%

Articulo 33. El presente Protocolo, parte integrante del Tratado de Asuncién,
entrard en vigor TREINTA (30) dias después de la fecha de depésito del
segundo instrumento de ratificacién, y se aplicard provisionalmente a partir
de la fecha de su firma.

105. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, pp. 257-258.

106. Jiménez de Aréchaga, op. ciz., en nota 3, p. 258; Nascimento ¢ Silva, op. cit, en nota 7,
pp- 30-31, quien refiere a que el procedimiento de la aplicacién provisional es legalmente
inaceptable en Brasil.

107. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 259.

108. El Protocolo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa, firmado en Las Lefias, el 27 de junio de 1992. CMC/Dec. 5/92, denominado
“Protocolo de Las Lefias”, fue aprobado por la Argentina por ley 24578; sancionada el 25/10/
1995; fue ratificado por la Argentina el 03/07/1996, Brasil 16/02/1996, Paraguay 12/09/1995 y
Uruguay 20/07/1999, en vigencia para la Argentina desde el 2 de agosto de 1996. Informacién
disponible en http://www.mre.gov.py; se puede acceder también a través del sitio web del
Mercosur http://www.mercosur.int/.
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La prictica uruguaya no considerd vigente al Protocolo hasta que fue
ratificado,'”

anterioridad a la ratificacién en un caso de arraigo, resuelto por el JNCom. N° 9,

mientras que la jurisprudencia argentina aplicé el Protocolo con

el 4 de julio de 1995, en los autos “Petropol S.A. s/conc. prev. s/inc. de revisién
promovido por Olsfan Tradin Corporation S.A.” (inédito).'"?

La ratificacién —al igual que la aprobacién, aceptacién y adhesién— constan
en instrumentos expedidos por el érgano con atribucién para obligarse defi-
nitivamente por un tratado; en el derecho argentino, la ratificacién consta en
un decreto del Presidente de la Republica. Sin embargo, este instrumento no
produce efecto en tanto no sea depositado o canjeado, lo que significa la puesta
en conocimiento de la decisién de obligarse a las demds partes contratantes. El
depésito del instrumento de ratificacién crea el nexo juridico entre el Estado
depositante y los otros Estados Partes.'!!

En los tratados multilaterales la designacién de un depositario satisface ciertas
necesidades practicas. Inicialmente los Estados, normalmente el Estado donde
se habfa firmado el tratado, desempefiaban la funcién de depositario, m4s tarde
las organizaciones internacionales los relevaron de esta tarea.''?

Las funciones del depositario no son solo las de custodiar el texto auténtico
del tratado y de los demds instrumentos conexos, sino también la de recibir en
depésito los instrumentos y ratificaciones correspondientes, acusar recibo de ellos,
comunicarlos a los Estados Partes o que pudieran ser parte del tratado, establecer
el texto del tratado en los otros idiomas en que se hubiera dispuesto traducir, ex-
tender copias certificadas conforme del texto y transmitirlos a los Estados; recibir
las reservas, examinarlas y comunicarlas; y comunicar a los Estados cuando a su
juicio se hubieran cumplido las condiciones para la entrada en vigor del tratado,
etc. (articulos 76 y 77 de la Convencién de Viena de 1969).

El depositario tiene el cardcter de funcionario internacional, en lo que hace al
desempenio de sus funciones, lo que implica que debe guardar una imparcialidad
total en su gestién. El papel que cumple en relacién con el tratado es puramente
técnico, limitdndose sus facultades de control a los aspectos formales del tratado
y de los demds instrumentos relativos a este. Por ejemplo, al recibir instrumentos
que contengan objeciones a reservas, debe limitarse a ponerlos en conocimiento
de los demds Estados Partes en el tratado y de los facultados para llegar a serlo,

sin abrir juicio sobre ellas.''?

109. Manifestaciones verbales del Director de la Autoridad Central de Uruguay, Eduardo
Tellechea Bergman a la autora.

110. Citado por Perotti, A.D.: “La excepcién de arraigo en la jurisprudencia de los Estados
del Mercosur” en JA 2003-111, fasciculo 10, pp. 71- 76.

111. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 21, pp.162-163.
112. Reuter, op. cit., en nota 4, pardgr. 113, p. 95.
113. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, op. cit., en nota 26, p. 146.
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4.5. Acuerdos en forma simplificada

En la préctica de los Estados son habituales los acuerdos que se realizan por
canje de notas o que no requieren ratificacién. Se trata de acuerdos en los que
los Estados se comprometen a través de la firma, sin someterse a ratificacién
posterior. Cuando se firma un acuerdo en forma simplificada, esto significa que
en general, a nivel interno, se prescinde de la aprobacién parlamentaria.

Rousseau los caracteriza como “acuerdos internacionales concluidos en el
momento de la firma de una manera directa y definitiva, sin que sea necesario
ratificarlos”. La ausencia de ratificacién es el tnico criterio valido juridicamente
para diferenciar los tratados propiamente dichos o tratados celebrados en la
forma tradicional de los acuerdos que adoptan un procedimiento simplificado.'*

El proyecto de Harvard de 1931 los excluia de la categoria de tratados,
ya que la posicién tradicional sostenfa que la ratificacién es indispensable
para otorgar validez a un tratado, a menos que las partes hayan estipulado
expresamente lo contrario.'” Sin embargo la Corte Permanente de Justicia
Internacional también en 1931 reconocié definitivamente el hecho, desde el
punto de vista juridico, en su opinién consultiva sobre el “Régimen aduanero
entre Alemania y Austria”.!'¢

No cabe duda de que la prictica moderna tiende a procedimientos de con-
certacion dgiles y menos formales; decfa De La Guardia que solo un cuarto,
aproximadamente, de los tratados internacionales de las dltimas décadas han
exigido ratificacién como requisito de su perfeccionamiento juridico. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que el derecho constitucional exige por lo
general un contralor legislativo en lo concerniente a la celebracién de tratados.
Para todos aquellos Estados cuyos ordenamientos juridicos internos determinan
que el treaty-making-power estd dividido entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo
no resulta posible adoptar, sin més, la nueva regla de la doctrina moderna, pues
contradice la letra de sus constituciones.'"”

La Constitucién argentina de 1994 perdié la oportunidad de actualizarse
respecto de los acuerdos en forma simplificada, porque no tuvo en cuenta los
numerosos acuerdos que todos los paises y también el nuestro celebran a diario

sin que pasen por el Congreso.''®

114. De La Guardia, 9p. cit., en nota 1, pardgr.21, p.158.

115. Harvard University Law School “Research in international law, III, Law of treaties,
Concord.” en AJIL, vol. 29 n° 4, supplement, octubre 1935.

116. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.152-153.

117. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.155-156.

118. De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.154, nota 43, con cita de De La Guardia,
E.: “El nuevo texto constitucional y los tratados” ED t. 159, p. 1083; Rey Caro, E.J. y Salas,
G.: Los tratados internacionales y la Constitucion Nacional, Cérdoba, 1995, pp. 38-40.
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En Espafia el decreto 801/1972 admite la conclusién de tratados en forma
simplificada, que no requieren ratificacién, bastando para la adhesién de Espa-
fia la autorizacién del Consejo de Ministros, previo dictamen de las Cortes en
materias de su competencia.'"”

Eslégico y legitimo preguntar por qué en unos casos se sigue un procedimiento
formal y en otros uno simplificado. La respuesta no opera en el plano internacio-
nal, sino en el interno. Si bien no estd previsto en general en las constituciones,
puede admitirse la celebracién de acuerdos simplificados cuando su contenido
es reglamentario de una norma superior (un tratado anterior) y mientras no se
desborde en materias que son competencia del Poder Legislativo.

Por ejemplo, la Argentina y Brasil suscribieron un Acuerdo por canje de
notas sobre simplificacién de legalizaciones en documentos publicos en Buenos
Aires, el 16 de octubre de 2003, que no estaba sujeto a aprobacidn legislativa,
ni ratificacién.'®

4.6. Entrada en vigencia

En los tratados bilaterales las partes contratantes tienen libertad para decidir
en qué momento el tratado entrard en vigencia, ya sea desde la firma del tratado
o después que se cumplan ciertas formalidades, normalmente la ratificacién.
En caso de silencio de las partes, lo que es muy poco habitual en la actualidad,
la fecha de entrada en vigor del tratado se considera que es aquella en la que se
produce el canje de instrumentos de ratificacién.'!

Los tratados sujetos a ratificacidén no entran en vigor con ella, sino en la fe-
cha estipulada en el propio tratado; en ausencia de estipulacidn, con el canje de
ratificaciones si se trata de un acuerdo bilateral, o con el depésito del nlimero
preestablecido de instrumentos de ratificacidn, ante el érgano encargado de
recibirlos, esto es, el depositario del tratado, sumado al transcurso de determinado
tiempo estipulado, si se trata de un tratado multilateral.'?

Si bien es cierto que la ratificacién confiere fuerza obligatoria a los tratados,
no es menos cierto que la determinacién del instante a partir del cual se hace
efectiva y reciproca esta obligatoriedad puede depender de otras circunstancias
contempladas o no en el mismo tratado.

119. Verdross, op. cit., en nota 91, p. 151.
120. Brasil publicé el Acuerdo en el Diario Oficial n° 77, de 23 de abril de 2004.

121. Carreau, op. cit., en nota 57, pardgr. 309, p. 138, quien sefiala que asf lo ha considerado
la CIJ, en la sentencia del 18 de noviembre de 1960, con respecto a un acuerdo bilateral en el
caso de la sentencia arbitral del rey de Espafia en un conflicto entre Nicaragua y Honduras.

122. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 258.
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La entrada en vigor del tratado no es un acto juridico sin un hecho juridico
resultante de la suma de actos juridicos de las partes o de alguna condicién
puesta por estas.'*”

Si el tratado determina la fecha de su entrada en vigor, debe estarse a lo que
esa norma dispone. Si el tratado no determina expresamente la fecha, puede ser
que del contenido se pueda interpretar que rige desde el momento de la firma, o
que se disponga su inmediata entrada en vigor, aunque condicionada a la ulterior
ratificacidn del convenio o que el tratado no surte efectos hasta el momento de
canje de ratificaciones, pero una vez cumplido, pueden retrotraerse los efectos
al tiempo de la firma del tratado.'**

Articulo 24. Entrada en vigor. 1. Un tratado entrard en vigor de la maneray
en la fecha que en €l se disponga o que acuerden los Estados negociadores.
2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado entrara en vigor tan pronto
como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores
en obligarse por el tratado.

3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga
constar en una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado,
este entrard en vigor en relacién con ese Estado en dicha fecha, a menos que
el tratado disponga otra cosa.

4. Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticidad de su texto, la
constancia del consentimiento de los Estados en obligarse por el tratado, la
manera o la fecha de su entrada en vigor, las reservas, las funciones del depo-
sitario y otras cuestiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en
vigor del tratado se aplicardn desde el momento de la adopcién de su texto.

Si una convencién debe entrar en vigor al depositarse el 30° instrumento de
ratificacién o adhesidn, y en cierto momento no tiene mds de veinte ratifica-
ciones o adhesiones, resultard que para estos veinte Estados la convencién estd
celebrada, pues han manifestado su consentimiento definitivo en obligarse por
ella, aun si la convencién no ha entrado en vigor. Salvo que el tratado disponga
su aplicacién provisional, no producird efectos juridicos entre los veinte Estados
ratificantes, excepto los previstos en el articulo 18 de la Convencién de Viena
(no frustrar el objeto y fin del tratado) y los contemplados en el articulo 24. 4 de
la Convencién (disposiciones que rigen desde la adopcién de la Convencién).'®

Aunque resulta obvio, parece preferible aclarar que el plazo de entrada en
vigencia de las leyes establecido en el articulo 5 del CCCN no se aplica a los
tratados internacionales, cuya obligatoriedad estd determinada en el texto mismo
y por lo general se sujeta su efectividad al mecanismo del canje o depdsito de

123. De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.144.
124. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 139.
125. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 21, p.145.
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las ratificaciones.'?® Asf lo resolvié la CSJN el 24 de agosto de 1945, en la causa
“Ferreyra, Pedro P. ¢/ Nacién Argentina”,'¥’ en relacién con un tratado concertado
con Chile y su protocolo adicional, del 2 de febrero de 1933, que no indicaba

la fecha de su entrada en vigencia.'?

4.7. Publicidad de los tratados

La publicidad de los tratados es un principio vinculado con el de la publici-
dad de todos los actos estatales, y requisito indispensable para hacer exigible el
cumplimiento de las normas generales por los particulares.'”

Deben contemplarse dos aspectos, la publicidad en el orden internacional y la
publicidad en el orden interno. En el orden internacional, la publicidad apunta
al logro de la seguridad en las relaciones entre los Estados, dando precisién a las
obligaciones estipuladas, como lo sefialan Vanossi y Dalla Via. El articulo 18 del
Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919 disponia la obligacién del registro

y la falta de obligatoriedad del tratado si no se cumplia el registro.'®

Articulo 18: Todo tratado o compromiso internacional que firme, de aqui en
adelante, cualquiera de los miembros de la Sociedad, deberd ser registrado
inmediatamente en la Secretarfa y publicado por esta tan pronto como sea
posible. Ninguno de los tratados o compromisos internacionales serd obli-
gatorio, mientras no sea registrado en dicha forma.'"

Diferente es la solucidn dada a la falta de registro del tratado por el articulo
102 de la Carta de las Naciones Unidas, aprobada en San Francisco el 26 de
junio de 1945, que dispone:

Articulo 102. 1. Todo tratado y todo acuerdo internacional concertados por
cualesquiera Miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor
esta Carta, serdn registrados en la Secretarfa y publicados por esta a la mayor
brevedad posible.

2. Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo internacional que no haya
sido registrado conforme a las disposiciones del pérrafo 1 de este Articulo,

126. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 82.

127. Fallos 202: 353; Boggiano, Antonio Derecho internacional piiblico y privado y derecho del
Mercosur en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, La
Ley, 1998, tomo II, pp. 2027-2028.

128. Aprobados por leyes 11753 y 12634.

129. Vanossi y Dalla Via, op. ciz., en nota 20, p. 77.
130. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, pp. 77-78.
131. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, pp. 77-78.
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podrd invocar dicho tratado o acuerdo ante érgano alguno de las Naciones
Unidas.

En la prictica esta norma ha resultado una obligacién imperfecta, despro-
vista de sancién efectiva. Como no existe un plazo determinado para efectuar
el registro, segtin Jiménez de Aréchaga, nada impide que un Estado proceda a
registrar el acuerdo recién cuanto tenga interés en invocarlo ante un 6rgano de
las Naciones Unidas.'**

Desde 1920 hasta 1944 se registraron y se publicaron bajo el auspicio de la
Sociedad de las Naciones 4822 tratados y compromisos internacionales, publica-
dos en 204 voltimenes.'* Actualmente la Coleccién de Tratados de las Naciones
Unidas, United Nations Treaty Series(UNTS), se encuentra disponible en internet
sin cargo y sin suscripcidn; incluye el texto de los tratados en el idioma auténtico
junto con traducciones al inglés y al francés, desde el 14 de diciembre de 1946
hasta mayo de 2012. La coleccién contiene unos 2.830 voldmenes.'** Dominique
Carreau considera que estos organismos internacionales prestan un verdadero
servicio publico internacional.'®

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé un Reglamento para dar
cumplimiento al articulo 102 de la Carta, a través de la resolucién 97 (I) del 14
de diciembre de 1946, modificado el 19 de diciembre de 1978 y posteriormente
el 15 de diciembre de 1997, por Resolucién A/RES/52/153."% El registro no
se realiza hasta que el tratado haya entrado en vigencia entre dos o mds partes
(articulo 1.2 del Reglamento).

La Seccién de Tratados de las Naciones Unidas, que cumple las funciones de
depositario en nombre del Secretario General, tiene un programa de publicacién
que comprende cuatro bases de datos: la coleccién de tratados de las Naciones
Unidas UNTS (UN Treaty Series); Tratados multilaterales depositados en la Secre-
tarfa General MTDSG (Multilateral treaties deposited with the Secretary-General):
indices acumulativos de la coleccién de tratados de las Naciones Unidas (UNTS
Cumulative Index) e Informe mensual sobre tratados y acuerdos internaciona-
les registrados en la Secretarfa General MS (Monthly Statement of Treaties and
International Agreements).

En el orden interno, Vanossi afirma que puede haber negociaciones reservadas,
pero no puede haber tratados secretos, conforme a nuestro régimen.'’

132. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 260.

133. Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, p. 78, nota 20; Carreau, 0p. cit, en nota 57,
pardgr. 349, p. 150.

134. http://treaties.un.org, visitada el 15 de julio de 2009, tltima consulta realizada el 30 de
agosto de 2017. Durante algunos afios la base de datos era paga y funcionaba por suscripcién.
135. Carreau, 0p. cit., en nota 57, pardgr. 349, p. 150.

136. Disponible en http://treaties.un.org, visitada el 15 de julio de 2009.

137. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 79.
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Con criterio visionario decfa Jorge Reinaldo A. Vanossi en 1970 que la pu-
blicacién oficial del texto del tratado debia hacerse después de la ratificacidon
del Presidente, con la aclaracién de si es o no adn obligatorio para nuestras
autoridades de aplicacién, pues asf se evitan equivocos acerca del momento de
su entrada en vigencia."”® Muchos afios después de la primera publicacién de
la obra de Vanossi en 1970, se sancioné en 1992 la ley 24080, que dispuso la
publicacién obligatoria en el Boletin Oficial del acto de ratificacién del tratado
por nuestro pafs, como también de las ratificaciones de otros Estados y actos
relativos a los tratados.

Falta todavia que en nuestro pais la publicacién del texto del tratado se realice
con la expresa indicacién de que no ha entrado atn en vigencia, por no haber
sido ratificado.

5. Irretroactividad de los tratados

5.1. Irretroactividad de los tratados en general

El articulo 28 de la Convencién de Viena de 1969 establece la regla de la
no retroactividad del tratado, del mismo modo que lo hacia el articulo 8 de la
Convencidn interamericana de La Habana de 1928.

Articulo 28. Irretroactividad de los tratados. Las disposiciones de un tratado
no obligardn a una parte respecto de ningin acto o hecho que haya tenido
lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa
parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de existir, salvo
que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.

La Suprema Corte de los Estados Unidos de América, que en lineas generales
ha mantenido el principio cldsico de la retroactividad, hizo abandono de este en

todos los casos en que los tratados producen efectos que recaen sobre los dere-

chos de los particulares, afectdndolos: doctrina de “Haver vs. Yacer” de 1869.'

138. “Como el tramite institucional del tratado no se agota con su aprobacién legislativa sino
que requiere luego la ratificacién por el Presidente, la publicacién oficial del texto en vigencia
debe hacerse recién entonces y con la aclaracién —segun los casos— de si el tratado bilateral
o multilateral es 0 no ain obligatorio para nuestras autoridades de aplicacién. Con ello se
evitan equivocos acerca del momento a partir del cual procede la exigibilidad de este por los
particulares que, en caso de duda, serd decidida por los jueces”, Vanossi y Dalla Via, op. ciz.,
en nota 20, p. 79. Ver también pp. 80-81.

139. 9, Wallace 32, cit. por Vanossi y Dalla Via, op. cit., en nota 20, p. 140.
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Afirma Eduardo Jiménez de Aréchaga que la opinién doctrinaria que fue
dominante en el siglo XIX, sustentada por los tribunales estadounidenses, segin
la cual los tratados cobran eficacia retroactiva desde la fecha de su firma, carece
de apoyo en la prictica internacional moderna y obedece a la concepcién ya
superada, de la ratificacién como confirmacién del acto de un mandatario.'*

Esto no tiene importancia, pues las normas de derecho internacional tam-
bién pueden tener efecto retroactivo. No existe norma de derecho internacional
general que prohiba establecer —especialmente mediante tratados— normas con
fuerza retroactiva.'!

Sin embargo, la norma general para los tratados, como para toda norma juridi-
ca, es lade su irretroactividad y “no ha de considerarse que un tratado tenga efecto
retroactivo sino cuando esa intencidn se halle expresada en el tratado o pueda
inferirse claramente de sus estipulaciones”. Desde luego que nada impide a los
contratantes dar efecto retroactivo a un tratado o a alguna de sus disposiciones.'**

5.2. Irretroactividad de la Convencion de Viena

Por su parte, la misma Convencidn sobre el Derecho de los Tratados, establece
en su articulo 4 el principio de no-retroactividad de la Convencidn, en virtud
del cual los tratados celebrados antes de la entrada en vigor de la Convencién
de Viena, que tuvo lugar el 27 de enero de 1980, quedan sometidos al régimen
de derecho internacional consuetudinario.!%

La mayoria de las disposiciones de la Convencién de Viena de 1969 codi-
fican normas que ya gozaban de reconocimiento y les otorgan una expresién
clara y precisa, lo que hace que la Convencién tenga un alcance mucho mayor
de lo que puede sugerir el ndmero de paises ratificantes.'** A su vez, como lo
destaca Julio Barboza hoy en dia, parece innegable que las normas contenidas
en la Convencién de Viena, hayan o no reflejado el derecho consuetudinario
en el momento de su entrada en vigencia, han sido recogidas y aceptadas por

140. Jiménez de Aréchaga, op. cit., en nota 3, p. 258.

141. Kelsen, gp. cit., en nota 12, p. 83. No existe norma positiva que restrinja la validez
temporal del derecho internacional general. Es en vano objetar que el derecho internacional
ha aparecido con el correr del tiempo, que anteriormente hubo periodos en que atin no existia.
142. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 26, pp. 202-203.

143. Ago, op. cit., en nota 59, p. 324; Nascimento ¢ Silva, 9p. cit., en nota 7, pp. 47-48, quien
comenta que la regla fue adoptada por una propuesta de Brasil y Suecia, apoyada por otros
paises, y sefiala que la regla de la irretroactividad del articulo 4 debié ser incluida en la Parte
VI Disposiciones diversas.

144. Reuter, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 32, p. 29; Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, gp.
cit., en nota 206, p. 101.
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la comunidad internacional y forman parte del derecho consuetudinario de
nuestra época.'®

Es que si bien en el momento del auge del movimiento de codificacién del
derecho internacional, parecié que la costumbre iba a quedar relegada a un
papel secundario como fuente del derecho internacional, el mismo proceso de
codificacién y desarrollo progresivo del derecho internacional y las resoluciones
normativas de la Asamblea General han servido de base para el desarrollo de
nuevas costumbres. La Corte Internacional de Justicia emitié el 20 de febrero
de 1969 su sentencia en los casos de la Plataforma continental del Mar del
Norte,

nales y la costumbre, asi como la posibilidad de que en ciertos casos, un breve

en la que pone de relieve las relaciones entre las normas convencio-

perfodo puede ser suficiente para la transformacién de una norma convencional
en consuetudinaria.'?’

Sefialan Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse que existe la posibilidad de
que una misma norma internacional sea expresada simultdneamente por dos o
mds fuentes distintas; por ejemplo, un tratado rige conductas de determinados
Estados —los que en él son parte— pero nada obsta a que esas mismas conductas
aparezcan impuestas a Estados no partes —terceros Estados— en virtud de una
costumbre.'® Explican los autores mencionados que esto puede ocurrir tanto
porque el tratado tiene el cardcter de una convencién codificadora que recoge
normas consuetudinarias, que contindan vigentes para los Estados que no son
partes en el tratado, como porque, a partir de la entrada en vigor del tratado,
se genera una norma consuetudinaria posterior que reitera idéntico contenido
normativo."” Se ha registrado el fenémeno que muchas veces las normas de
un tratado son recibidas y acatadas por los Estados no miembros, por lo que se
van generalizando en su aplicacién y se trasforman en costumbres del Derecho

internacional general.'

145. Barboza, 0p. cit., en nota 86, p. 110. Es interesante sefialar que Nascimento e Silva, op. cit,
en nota 7, pardgr. 30, pp.56, afirmaba ya en 1971 que determinadas cldusulas de los tratados
multilaterales reflejan la conciencia juridica de la humanidad y son obligatorias no solo entre
partes, sino también para terceros Estados que deben observarlas, como reglas positivas de
derecho internacional.

146. CIJ, 20/02/1969, “Casos de la Plataforma continental del Mar del Norte” sentencia
y demds documentos estdn disponibles en inglés o francés “North Sea Continental Shelf”,
Judgment, L.C.J. Reports 1969, p. 3, http://www.icj-cij.org/en/case/51, consulta realizada el
15 de agosto de 2017.

147. Barboza, op. cit., en nota 86, pp. 91-92.

148. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, op. cit., en nota 26, p. 26 y nota 27.

149. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, op. ciz., en nota 26, p. 26 y notas 28 y 29 y pp.
104-105, donde explican las consideraciones de la CIJ en los casos de la Plataforma continental
del Mar del Norte.

150. Barboza, op. cit., en nota 86, p. 98. En el mismo sentido, Reuter, 0p. ciz, pardgr. 62, p.
47, quien dice que la Convencién de Viena se verd afectada por los nuevos desarrollos: as
como se origind en la costumbre, ella a su turno, volverd a ser costumbre.
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El articulo 38 de la Convencién de Viena de 1969 contempla esta posibilidad.

Articulo 38. Normas de un tratado que lleguen a ser obligatorias para ter-
ceros Estados en virtud de una costumbre internacional. Lo dispuesto en
los articulos 34 a 37 no impedird que una norma enunciada en un tratado
llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria
de derecho internacional reconocida como tal.”

5.3. Tratados de cooperacion judicial internacional celebrados con
anterioridad a la vigencia de la Convencion de Viena

Existen varias convenciones sobre cooperacién judicial internacional, que han

sido celebradas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Convencién de
Viena 1969, la que se produjo el 27 de enero de 1980, por lo que la Convencién

no

de

serfa aplicable en forma directa. Entre los tratados internacionales en materia
cooperacion judicial internacional vigentes en la Argentina, celebrados con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Convencién de Viena 1969, podemos
mencionar los siguientes:

Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias. Panamd, 30
de enero de 1975 (CIDIP-I), aprobada por la Argentina por ley 23503.
Convencidn interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero.
Panamd, 30 de enero de 1975. (CIDIP-I), aprobada por la Argentina por ley
23481.

Protocolo adicional a la convencién interamericana sobre exhortos o cartas
rogatorias. Montevideo, 8 de mayo de 1979. (CIDIP-II), aprobada por la
Argentina por ley 23503.

Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares.
Montevideo, 8 de mayo de 1979. (CIDIP- II), aprobada por la Argentina
por ley 22921.

Convencién sobre procedimiento civil. La Haya, 1° de marzo de 1954, apro-
bada por la Argentina por ley 23502.

Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial. La Haya, 15
de noviembre 1965, aprobado por la Argentina por ley 25097.

Convencién sobre obtencién de pruebas en el extranjero. La Haya, 18 de
marzo de 1970, aprobada por la Argentina por ley 23480.

151. Moncayo, Vinuesa y Gutierrez Posse, op. cit., en nota 26, p. 105.
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Como incluimos en el concepto de cooperacion jurisdiccional internacional,
el reconocimiento de sentencias y laudos arbitrales extranjeros, esto es sostenemos
el sentido amplio del concepto de cooperacién, quedan comprendidas también
las siguientes convenciones anteriores a la entrada en vigencia de la Convencién

de Viena de 1969.

* Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros. Montevideo, 8 de mayo de 1979. (CIDIP-II),
aprobada por la Argentina por ley 22921.

* Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras. Nueva York, 10 de junio de 1958, aprobada por la Argentina por
ley 23619.

* Convencidn interamericana sobre arbitraje comercial internacional. Panami,

30 de enero de 1975. (CIDIP-I), aprobada por la Argentina por ley 24322.

El recurso directo a los articulos 30, 59 y concordantes de la Convencién
de Viena para determinar la aplicacién de un tratado u otro, cuando més de
una convencién resulta en principio aplicable a una situacién juridica no
operarfa para los tratados celebrados con anterioridad a la fecha de entrada
en vigencia de la Convencién de Viena, pero los principios recogidos en
estas reglas de la Convencién de Viena, pueden ser aplicados como derecho
consuetudinario.'

6. Reservas y declaraciones interpretativas. Remision

Las reservas estin definidas en la Convencién de Viena de 1969 en estos
términos:

Articulo 2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Con-
vencion:

152. Sefiala Ago que la Corte Internacional de Justicia resolvié el 21 de junio de 1971, al
expedirse en la opinién consultiva sobre la presencia continua de Sudéfrica en Namibia, que
las reglas de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados referidas a la terminacién
de un tratado violado, que fueron adoptadas sin oposicién, pueden ser consideradas como una
codificacién del derecho consuetudinario existente en la materia. Ago, op. cit., en nota 59 p.
329 y nota 46, con cita de CIJ, Recueil, 1971, p. 47; Reuter, op. cit., en nota 4, pp. 69-70,
nota al pardgr. 62. La opinién consultiva de la CIJ del 21 de junio de 1971 sobre la presencia
continua de Sudéfrica en Namibia estd disponible en inglés y en francés en http://www.icj-cij.
org/docket/files/53/5595.pdf, ver especialmente pardgr. 87-116; puede encontrarse también
un sumario en http://www.icj-cij.org/docket/files/53/5597 .pdf.
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d) se entiende por “reserva” una declaracién unilateral, cualquiera que sea su
enunciado o denominacidn, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar
o0 aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a
ese Estado;

La caracteristica principal de la reserva es que altera los términos del tratado,
representando una forma de derogacién parcial.

Sostiene De La Guardia que pese a su cardcter de acto unilateral, la reserva
no puede ser analizada separadamente de su aceptacién o rechazo por los
demds Estados contratantes: si bien se trata de un acto unilateral en su for-
mulacidn, solo produce efectos juridicos una vez aceptada (articulo 20, 4, c.
de la Convencién de Viena); la voluntad de la otra parte convierte la reserva
en un acto juridico bilateral, que pasa a integrar el tratado; por lo tanto es un
acto unilateral aparente.'>

Una “declaracién interpretativa’, dice Verdross, es un acto unilateral, que tiene
por objeto hacer una interpretacién total o parcial de un tratado y que no debe
ser confundida con una reserva.’* Si bien la Convencién de Viena no definié
el término “declaracién interpretativa’, la CDI en su comentario a la definicién
de reserva (articulo 2, d) habia dicho: “los Estados al firmar, ratificar, aceptar,
aprobar un tratado o adherirse a él, suelen formular declaraciones acerca de c6mo
entienden algunos asuntos sobre su interpretacién de determinadas disposiciones.
Tal declaracién puede ser una mera aclaracién de la actitud del Estado o puede
ser equivalente a una reserva, segtiin modifique o no la aplicacién de las cldusulas
del tratado ya aprobado o la excluya”.’

Analizamos las reservas y las declaraciones interpretativas en el capitulo II, al

tratar los 4mbitos de aplicacién de los tratados.

7. Incumplimiento de los procedimientos establecidos en
la Constitucion

Cuando un tratado internacional no cumple las disposiciones constitucionales,
corresponde distinguir las consecuencias en el orden interno, de las que se ocupard
el 6rgano del Estado al que por la Constitucién le corresponda el control de la

153. De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 24, p.170.

154. Verdross, p. 112, cit. por De La Guardia, op. cit., en nota 1, pardgr. 24, p.170.

155. Informe CDI, p. 24, pardgr. 11, cit. por De La Guardia, gp. cit., en nota 1, pardgr. 24,
p. 187.
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regularidad de los actos publicos, que podrd pues negar validez a un tratado en
esas condiciones, de las consecuencias en el orden internacional.'*

Los autores distinguen la nulidad en el orden interno de un tratado inter-
nacional que no cumple las disposiciones constitucionales, de la situacién en
la que puede encontrarse el tratado en el plano internacional, pues solamente
podrd ser invocada la nulidad si se cumplen las condiciones del articulo 46 de la
Convencidn sobre el Derecho de los tratados, Viena, 1969."7

Entre las distintas corrientes imperantes, el articulo 46 de la Convencién
sobre el Derecho de los tratados, Viena, 1969, recoge el pensamiento de algunos
autores que se ubican en una posicién intermedia entre los que aceptan y los
que rechazan en forma terminante la validez de los tratados concluidos irregu-
larmente desde el punto de vista de las competencias establecidas en el derecho
interno de los Estados.!®

Articulo 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia
para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicién
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados
no podrd ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a
menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la préctica usual y de buena fe.

El articulo 46 se considera una norma de aplicacién excepcional, dado que
no cumple con la regla de que el derecho internacional prevalece sobre cual-
quier disposicién del derecho interno, por lo que se requiere que la violacién
sea manifiesta y grave y que la norma que se ha transgredido sea de importancia
fundamental, normalmente la Constitucién.'>

Aunque un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado (articulo 27 de la Conven-
cién de Viena de 1969), conserva su libertad para elegir los medios de ejecucién
que considere convenientes. El principio bdsico que opera en estos casos es que
el derecho internacional publico permite que el derecho constitucional de cada
Estado solucione los problemas derivados de la aplicacién, por parte de sus

tribunales, de las normas de derecho internacional.'®

156. Vanossi y Dalla Via, op. ciz., en nota 20, p. 129.

157. Carreau, op. cit., en nota 57, pardgr. 271, p. 127.

158. Vanossi y Dalla Via, gp. cit., en nota 20, p. 134; en el mismo sentido Carreau, op. cit.,
en nota 57, pardgr. 332, pp. 144-145.

159. Barboza, op. cit., en nota 86, p. 130.

160. Reuter, op. cit., en nota 4, pardgr. 45, p. 37.
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La CIJ, en su sentencia del 10 de octubre de 2002, en el caso de la frontera
terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria, tuvo oportunidad de pronunciarse
por primera vez sobre esta disposicién de la Convencién de Viena. La Corte
rechazé el argumento de Nigeria de que un tratado concluido por ese pais seria
nulo por no haber respetado la constitucién local.!!

161. Carreau, 9p. cit., en nota 57, pardgr. 332, p. 145.
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Capitulo II

Ambitos de aplicacion de los tratados
internacionales. Reservas y declaraciones
interpretativas

1. Importancia de la determinacion de los dmbitos de
aplicacion

El problema de los conflictos o superposiciones entre tratados debe ser encarado
después de haber deslindado los respectivos dmbitos de aplicacién de los tratados
en cuestién. Se considera que existe un conflicto verdadero entre dos fuentes de
derecho internacional cuando ambas tienen la misma vocacién de aplicarse, para
regir la misma cuestién y con un contenido diferente.’

Los 4mbitos de aplicacién de los tratados internacionales permiten determinar si
son aplicables a un caso concreto y antes que se haya realizado esta determinacién,
no cabe estrictamente abordar los problemas de relaciones entre convenciones,
ya que podria no existir conflicto alguno entre los tratados, porque solo uno de
ellos fuera aplicable. En este sentido afirma Frangois Riguax que el conflicto de
tratados implica que varios tratados que tengan a la vez el mismo dmbito material
y la misma aplicabilidad en el espacio, contengan normas primarias de derecho
internacional privado inconciliables.?

Santiago Alvarez Gonzélez, por una parte, y Andrea Schulz, por otra parte,
sostienen, siguiendo a Volken que solamente cuando se satisfacen los 4émbitos de
aplicacién para cada uno de los tratados en cuestién, puede existir un conflicto de

1. Gaudemet-Tallon, H.: “Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses. (Le
funambule et l'arc-en-ciel)” Recueil des Cours, Vol. 312, 2005, pp. 9-488, pardgr. 140, p. 151.
2. Rigaux, E: Derecho internacional privado. Parte general, trad., Madrid, Civitas, 1985,
traduccién de la edicion en francés Droit international privé, t. 1, Bruselas, 1977, pardgr. 324,
p. 274. En el mismo sentido se expresa, en la segunda edicién francesa de la obra, 1987, p.
235, cit. por Briere, C.: Les conflits de conventions internationales en droit privé, Paris, LGD],
2001, préface Patrick Courbe, p. 15 y nota 1.
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convenciones que debe ser resuelto por el derecho internacional publico, segin
entienden algunos autores.?

La importancia de la determinacién precisa de los 4mbitos de aplicacién
de los tratados fue destacada por la Recomendacién del Instituto de Derecho
Internacional, adoptada en la sesién de Dijon de 1981, referida a “El 4mbito de
aplicacién de las normas de conflicto o del derecho material uniforme previstas
en los tratados”, en la que se sugirié que los tratados de derecho internacional
privado contuvieran normas precisas, sobre sus dmbitos material, territorial,
temporal y sobre las relaciones con otros tratados sobre la misma materia, entre
otros puntos.® El Instituto de Derecho Internacional consideré que el contenido
de estas normas dependia de la materia regulada por el tratado, motivo por el
cual, después de realizar un breve panorama general sobre los dmbitos de apli-
cacién de los tratados de derecho internacional privado en general, habremos
de abordar especialmente el tema en relacién con los convenios de cooperacién
judicial internacional.

2. Clasificacion de los ambitos de aplicacion de los
tratados internacionales

Los tratados internacionales estdn circunscriptos a sus dmbitos de aplicacién,
que fijan los limites dentro de los cuales los tratados son aplicables y que nor-
malmente se clasifican en d4mbitos de aplicacién material, personal, espacial y
temporal.

3. Alvarez Gonzalez, S.: “Clausulas de compatibilidad en los Convenios de la Conferencia de
La Haya de DIPR”, REDI, vol. XLV, 1993, N° 1, pp. 39-62, esp. 41-42; Schulz, A.: “The
Relationship between the Judgments Project and other International Instruments”, Preliminary
Document No 24 of December 2003, prepared for the attention of the Special Commission
of December 2003 on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Foreign Judgments
in Civil and Commercial Matters, The Hague, Hague Conference on Private International
Law, 2003, p. 8. Disponible en: http://www.hcch.net <Conventions>, <Convention No
37>, <Preliminary Documents>, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017; Guzmdan
Zapater, M.: Sociedad internacional y Derecho internacional privado. Problemas de aplicacion
de sus normas, Madrid, Editorial Colex, 2006, pardgr. 342, p. 276.

4. Institut de Droit International: “Le Champ d’application des Régles de Conflit ou de Droit
Matériel Uniforme Prévues par des Traités”, resolucién adoptada en la sesién de Dijon de 1981,
Relator Alfred E. von Overbeck, disponible en http://www.idi-iil.org/idif/resolutionsf/1981_
dijon_02_fr.pdf, Ultima consulta realizada el 15 de agosto de 2017. La resolucién se aplica
a los tratados multilaterales y bilaterales que contengan normas sobre el derecho aplicable,
jurisdiccién internacional de tribunales y otras autoridades, reconocimiento y ejecucién de
decisiones extranjeras, asistencia judicial y normas materiales uniformes (Articulo 1).
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El 4mbito material de aplicacién se refiere a la materia o tema que regula el
tratado, mientras que el dmbito personal alude a los sujetos a los cuales se les
aplica el tratado.

Por ejemplo, la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de
menores, adoptada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, durante la CIDIP-
IV,? determina en su articulo 1 su dmbito de aplicacién material que incluye
la restitucién de los menores al pais de su residencia habitual, el ¢jercicio del
derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares; en tanto
en su articulo 2 precisa el dmbito personal, al indicar que se considera menor a
quienes no hayan cumplido 16 afios de edad.

Articulo 1. La presente Convencidn tiene por objeto asegurar la pronta
restitucidon de menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados
Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado
Parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos
ilegalmente. Es también objeto de esta Convencién hacer respetar el ejercicio
del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares.

Articulo 2. Para los efectos de esta Convencidn se considera menor a toda
persona que no haya cumplido dieciséis afios de edad.

Hemos de tratar el 4mbito personal conjuntamente con el 4mbito material,
ya que muchos tratados de derecho internacional privado y en particular de
cooperacién judicial internacional, no realizan distinciones respecto de las
personas a las cuales se aplican, por lo que no tiene mayor utilidad distinguir
un dmbito de aplicacién personal. Por otra parte, es frecuente que la doctrina
de derecho internacional privado no diferencie el 4mbito personal del material
y que enfoque como parte del dmbito material las situaciones en las que exista
una determinacién personal, que no son muy habituales.

También consideramos apropiado considerar dentro del 4mbito material de
aplicacién de los tratados, la exigencia de que la situacién juridica sea de cardcter
internacional para que la convencién se aplique y en su caso, cémo se define o
caracteriza la internacionalidad.®

Por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de
las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales, adoptada en

5. La Convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores, adoptada en
Montevideo, el 15 de julio de 1989, aprobada por la Argentina por ley 25358, quien deposité
el instrumento de ratificacién el 15 de febrero de 2001, tiene 14 Estados Partes al 15 de agosto
de 2017, segun informacién disponible en http://www.oas.org.

6. Institut de Droit International, gp. cit., en nota 4, la resolucién de la sesién de Dijon de
1981, sugiere dentro de las condiciones de aplicacidn espacial de un tratado, que se incluya
la precision si el tratado se aplica también a las situaciones puramente internas sujetas al
derecho nacional, es decir entiende que esta cuestion estd comprendida en el dmbito espacial
y no en el material.
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Nueva York, el 23 de noviembre de 2005, se refiere a su dmbito de aplicacidn
en el articulo 1, que alude a las comunicaciones electrénicas en contratos in-
ternacionales. El articulo 1.1 determina que la internacionalidad se configura
cuando los establecimientos de las partes del contrato estén situados en distintos

Estados (1.1):

Articulo 1. Ambito de aplicacién. 1. La presente Convencién ser4 aplicable
al empleo de las comunicaciones electrénicas en relacién con la formacién
o el cumplimiento de un contrato entre partes cuyos establecimientos estén
en distintos Estados.

El 4mbito espacial de aplicacién —desde la perspectiva del DIPr— deter-
mina en relacién con qué paises se aplica un tratado y cudl es el contacto o
los contactos determinantes para que el tratado se aplique en relacién con
determinado pais.

Asi, la Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares,
firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979. (CIDIP-II), requiere —al igual
que muchos tratados de cooperacién judicial internacional— que tanto el Estado
que decreta la medida, como aquel a quien se solicita que la cumpla, sean Estados
Partes de la Convencién:

Articulo 2. Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta
Convencién dardn cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas
por jueces o tribunales de otro Estado Parte, competentes en la esfera inter-
nacional, tengan por objeto: [...]

Para otros tratados internacionales es suficiente que exista vinculacién con
un Estado Parte, como resulta por ejemplo, del articulo 10 de la Convencién
internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia de conocimientos,
adoptada en Bruselas, el 25 de agosto de 1924, que indica que serd aplicable a
“cualquier conocimiento expedido en uno de los Estados contratantes”.

Incluso, para ciertas convenciones internacionales, que se denominan univer-
sales, no es necesario que exista ninguna vinculacién con otros Estados para que
sean aplicables. Por ejemplo, el articulo 4 de la Convencién sobre la ley aplicable

7. No aprobada por la Argentina al 15 de agosto de 2017, a esa fecha tiene ocho Estados
ratificantes y entré en vigencia el 1 de marzo de 2013, segtn informacién disponible en
heep://www.uncitral.org.

8. La Convencidén internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia de
conocimientos, adoptada en Bruselas, el 25 de agosto de 1924, fue aprobada por la Argentina
por ley 15787, el depésito del instrumento fue realizado el 19/04/1961 y entré en vigencia
para la Argentina el 19/10/1961. Tiene 73 Estados Partes al 15 de agosto de 2017 segin
informacién disponible en http//www.treaties.un.org.
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a los contratos de intermediarios y a la representacion, suscripta en La Haya
el 14 de marzo de 1978, contiene la formulacién tipica del tratado universal.

Articulo 4. Lalegislacidn designada por la Convencidn se aplicard aun cuando
se trate de la legislacién de un Estado no contratante.

La Convencién interamericana sobre derecho aplicable a los contratos inter-
nacionales, adoptada en México, D. F, el 17 de marzo de 1994, contiene una
norma similar en su articulo 2, a pesar de lo cual no es un tratado universal porque
otra norma de la misma Convencidn, el articulo 1, requiere para su aplicacién
determinados vinculos con Estados Partes.'

Articulo 1. Esta Convencién determina el derecho aplicable a los contratos
internacionales.

Se entenderd que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen
su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o si
el contrato tiene contactos objetivos con mds de un Estado Parte. [...]

En cuanto al 4mbito temporal, por una parte es necesario que el tratado haya
entrado en vigencia en el pais dénde va a ser aplicado —4mbito temporal acti-
vo—y por otra parte es necesario determinar el tiempo en el cual deben haberse
desarrollado los casos, o situaciones juridicas de que se trate, en relacién con la
entrada en vigencia del tratado, lo que se denomina 4mbito temporal pasivo."

La Convencién sobre la utilizacién de las comunicaciones electrénicas en los
contratos internacionales de 2005 ya mencionada, establece en su articulo 23
que entrard en vigencia el primer dia del mes siguiente después de transcurridos
seis meses desde que se efectie el depdsito del tercer instrumento de ratificacién
(dmbito temporal activo).

También indica en el articulo 24 que se aplica a las comunicaciones que se
cursen después de su entrada en vigencia (dmbito temporal pasivo):

Articulo 24. Momento de aplicacién. La presente Convencién y toda decla-
racién efectuada con arreglo a ella se aplicardn dnicamente a las comunica-
ciones electrénicas que se cursen después de la fecha en que entre en vigor la
Convencién o surta efecto la declaracién respecto de cada Estado Contratante.

9. Aprobada por la Argentina por ley 23964, ratificada por nuestro pais el 5 de febrero de 1992,
entr6 en vigenciael 1 de mayo de 1992. Los Estados Partes al 15 de agosto de 2017 son la Argentina,
Francia, Paises Bajos y Portugal, segtin informacién disponible en http://www.hcch.net.

10. La Convencidn interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales no
ha sido aprobada por la Argentina y al 15 de agosto de 2017 solamente ha sido ratificada por
Meéxico y Venezuela segin informacién disponible en http://www.oas.org.

11. Goldschmidt, W.: Derecho internacional privado, 4. ed., Bs. As., Depalma, 1982, pardgrafo
54, p. 59.
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Si un tratado no indica la manera y el momento en que entrard en vigencia
y no lo acuerdan los Estados negociadores, habrd que considerar la fecha en que
haya constancia del consentimiento de todos los estados negociadores en obli-
garse por el tratado, segtin lo dispone el articulo 24 de la Convencién de Viena
de 1969. Se trata de una situacién que no se presenta en la actualidad, pues es
muy raro que un tratado no indique el momento de su entrada en vigencia. En
cambio, es relativamente habitual, la ausencia de normas convencionales que
determinen el 4mbito temporal pasivo del tratado.

La Convencién internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia
de conocimientos, adoptada en Bruselas, el 25 de agosto de 1924, indica en
su articulo 14 que entrard en vigencia un afio después del primer depésito de
ratificaciones, mientras que para los Estados que la ratifiquen ulteriormente o
adhieran a ella, el plazo serd de seis meses de recibidas las notificaciones.'? Pero
no existe una norma que indique si la Convencidn se aplica a los conocimientos
expedidos con posterioridad a su entrada en vigencia o si debe adoptarse otro
criterio.

Después de haber trazado un panorama general de los dmbitos de aplicacién
de los tratados internacionales, pasamos ahora a analizar cada uno de estos 4m-
bitos enfocados predominantemente a las convenciones de cooperacién judicial
internacional.

3. Ambito material de aplicacion de los tratados
internacionales

El 4mbito material de aplicacién sefiala la materia que regula el tratado, sobre
la cual el titulo del tratado constituye una primera aproximacién. La mayoria
de los tratados actuales tienen normas, generalmente ubicadas en los primeros
articulos, que indican a qué materias se aplican y cudles estdn excluidas.

Si bien el significado literal de los términos del tratado es el punto de co-
mienzo, la correcta interpretacién de las palabras del tratado requiere que estas
sean analizadas en su contexto y a la luz del objeto y fin del tratado, como lo
indica el articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969. Como sefiala Paul R.

12. Articulo 14 de la Convencién internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia
de conocimientos, adoptada en Bruselas, el 25 de agosto de 1924: “con respecto a los Estados
que hayan participado en el primer depésito de ratificaciones, la presente Convencidn surtird
efectos un afo después de la fecha del acto de ese depésito. En cuanto a los Estados que
ulteriormente la ratifiquen o que adhieran a ella, asf como en los casos en que la entrada en
vigor se haga ulteriormente y de acuerdo con el art. 13, pardgrafo 2, surtird efecto seis meses
después de haber sido recibidas por el Gobierno belga las notificaciones previstas en el art.
11, pardgrafo 2, y en el art. 12, pardgrafo 2”.
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Beaumont, es importante prestar atencién las palabras utilizadas en el predmbulo y
en cualquier articulo que describa el objeto del tratado, dado que el predmbulo es
mucho mds que un caparazén vacio, sino que por lo contrario da la oportunidad
a los redactores de arrojar luz sobre el fin de las normas del tratado."

Cuando no existe una determinacién expresa del dmbito de aplicacién mate-
rial, quedan incluidos en el tratado todos los temas regulados en el instrumento,
con las dificultades propias de la calificacién de los conceptos utilizados en el
instrumento.

3.1. Temas regulados en tratados de cooperacion jurisdiccional
internacional

La Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, aprobada
en Panami, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I)' determina su 4mbito material
en sus articulos 2 y 3.

Articulo 2

La presente Convencién se aplicard a los exhortos o cartas rogatorias expe-
didos en actuaciones y procesos en materia civil o comercial por los érganos
jurisdiccionales de uno de los Estados Partes en esta Convencién, y que
tengan por objeto:

a. La realizacién de actos procesales de mero trdmite, tales como notificaciones,
citaciones o emplazamientos en el extranjero;

b. La recepcién y obtencién de pruebas de informes en el extranjero, salvo
reserva expresa al respecto.

La materia del tratado se circunscribe a los exhortos o cartas rogatorias que
tienen por objeto notificaciones y recepcion de pruebas en el extranjero, los que

13. Beaumont, PR.: “Reflections on the relevance of public international law to private
international law treaty making” Recueil des Cours, t. 340, 2009, pp. 9-61, pp. 24 y 26:
“Although the literal meaning is the starting point the correct interpretation of the words of
a treaty require them to be looked at contextually and in the light of the object and purpose
of the treaty. Thus the words contained in treaties should be given a contextual and purposive
interpretation. Therefore it is important to look at the words of the preamble and any Article
that describes the object of the Convention to analyse what the purpose of the Convention is
and to see if there are any words that might assist decision makers as to how the Convention
should be interpreted and applied [...] Therefore the preamble is —and should be— much more
than the “empty shell” that Degan claims. It gives the drafters the opportunity to shed light
on the purpose of the Articles of the Convention”.

14. Aprobada por la Argentina por ley 23503, vigente en 18 Estados segin informacién de la
OEA Disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-36.html, tltima consulta
15 de agosto de 2017.
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tienen que haberse librado en procesos civiles o comerciales y ser expedidos por
érganos jurisdiccionales.

Quedan excluidas del 4mbito material de la Convencién sobre Exhortos o
Cartas Rogatorias, las medidas cautelares y la ejecucién de sentencias extranjeras,
como resulta del articulo 3.

Articulo 3

La presente Convencién no se aplicard a ningtin exhorto o carta rogatoria
referente a actos procesales distintos de los mencionados en el Articulo ante-
rior; en especial, no se aplicard a los actos que impliquen ejecucién coactiva.

El Protocolo adicional a la Convencién interamericana sobre Exhortos o
Cartas rogatorias, firmado en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco
de la CIDIP-II, circunscribe su dmbito de aplicacién material a los exhortos
0 cartas rogatorias que tengan por efecto realizar notificaciones, citaciones o
emplazamientos en el extranjero y excluye las medidas de prueba que deben
obtenerse en el extranjero.

Articulo 1

El presente Protocolo se aplicard exclusivamente a aquellas actuaciones
procesales enunciadas en el articulo 2 (a) de la Convencién Interamericana
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, que en adelante se denominard “la Con-
vencién”, las cuales se entenderdn, para los solos efectos de este Protocolo,
como la comunicacién de actos o hechos de orden procesal o solicitudes de
informacién por érganos jurisdiccionales de un Estado Parte a los de otro,
cuando dichas actuaciones sean el objeto de un exhorto o carta rogatoria
transmitida por la autoridad central del Estado requirente a la autoridad
central del Estado requerido.

La Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares,
firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979. (CIDIP-1I), tiene un dmbito
material amplio, ya que incluye las materias civil, comercial, laboral y en procesos
penales, la reparacién civil (articulo 1). Sin embargo, autoriza a los Estados a
restringir su alcance a “alguna de las medidas cautelares previstas en ella” (articulo
1)," facultad que ninguno de los Estados Partes ha ejercido.’

El Protocolo de medidas cautelares del Mercosur, aprobado en Ouro Preto
el 16 de diciembre de 1994" tiene el mismo dmbito material amplio (art. 2),

15. Tellechea Bergman, E.: “La cooperacién jurisdiccional internacional con especial referencia
al dmbito del Mercosur y al derecho uruguayo”, DeCITA, 04.2005, pp. 359-397, esp. p. 386.

16. Segtin informacién del Departamento de Derecho Internacional de la OFA, dltima consulta
del 15 de agosto de 2017, disponible en http://www.oas.org/.

17. Las normas aprobatorias y las fechas de ratificacién del Protocolo de Medidas Cautelares,
firmado en Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994, Consejo Mercado Comtin/Dec. 27/94,
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pero no contempla la posibilidad de que los Estados Partes restrinjan su 4mbito
de aplicacién.

Por otra parte, el Protocolo de medidas cautelares del Mercosur indica en forma
expresa que se admiten las medidas preparatorias, incidentales o para asegurar la
ejecucion de una sentencia (art. 3).

En ambos tratados la cooperacidn cautelar debe ser requerida y diligenciada
por tribunales judiciales o jurisdiccionales. La calidad de jurisdiccional del ex-
hortante corresponde en principio que sea calificada por el derecho en el cual
la rogatoria tiene origen, solucién que no impide que el Estado rogado en pro-
teccién de principios bdsicos e irrenunciables de su ordenamiento juridico, esto
es, en resguardo de su orden publico internacional, deniegue la cooperacién en
casos de notoria carencia en el érgano requirente de cualidades que hagan a un
auténtico tribunal de justicia.'®

El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur, firmado en
Buenos Aires, el 23 de julio de 1998" y el Acuerdo sobre arbitraje comercial
internacional entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Reptblica de Chile,
tratado paralelo, también firmado en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, se
aplican solamente al arbitraje derivado de controversias surgidas de contratos
comerciales internacionales entre personas de derecho privado (articulo 1). Al
definir asf su dmbito de aplicacién material, no quedan comprendidas en estos

son las siguientes: Argentina: ley 24579 del 25/10/1995, depésito: 14/03/1996; Brasil decreto
legislativo 192 del 15/12/1995, depésito: 18/03/1997; Paraguay ley 619 del 6/07/1995,
depésito: 12/09/1995 y Uruguay ley 16930 del 14/04/1998, depésito: 10/08/1998).
Informacién disponible en http://www.mre.gov.py/tratados/public_web/ConsultaMercosur.
aspx o http://www.mercosur.int/.

18. Tellechea Bergman, op. ciz., en nota 15, 2005, pp. 386-387.

19. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur, firmado en Buenos
Aires, el 23 de julio de 1998, Decisién 3/98 del Consejo Mercado Comun, se encuentra
vigente en los 4 Estados Partes del Mercosur. Fue ratificado por la Argentina el 30/03/2000
(ley 25223 del 24/11/1999), por Brasil el 09/09/2002 (decreto 4.719, del 4/05/2003), por
Paraguay el 26/12/2007 (ley 3303 del 11/09/2007) y por Uruguay el 03/12/2004 (ley 17834
del 14/09/2004). Informacién disponible en http://www.mre.gov.py/tratados/public_web/
ConsultaMercosur.aspx o en http://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de
agosto de 2017.

20. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional entre el Mercosur, la Republica de
Bolivia y la Republica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, Decisién
4/98 del Consejo Mercado Comtun, no estd vigente al 15 de agosto de 2017, ya que si
bien fue ratificado por los cuatro Estados Partes del Mercosur, ni Bolivia, ni Chile lo han
hecho. Las fechas de depésito y los instrumentos que aprobaron el Acuerdo son: Argentina
30/03/2000 (ley 25223 del 24/11/1999), Brasil 09/10/2003 (dec 483 del 28/11/2001),
Paraguay 13/10/2008 (ley 3497 del 23/06/2008) y Uruguay 29/07/2004 (ley 17751 del
26/03/2004). Informacién disponible en http://www.mre.gov.py/tratados/public_web/
ConsultaMercosur.aspx o en http://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de
agosto de 2017.
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Acuerdos las controversias surgidas de relaciones no contractuales, como tampoco
las que se susciten con personas de derecho publico.

Los Acuerdos de arbitraje excluyen de su dmbito de aplicacién la ejecucion
de los laudos arbitrales, como lo indican los respectivos articulos 23, por existir
otros tratados internacionales que regulan esa materia, algunos de los cuales son
mencionados expresamente como aplicables.

3.2. La materia civil y comercial en las convenciones interamericanas
en los instrumentos del Mercosur y en los tratados bilaterales

Con algunos paises nos vinculan varias convenciones en materia de coopera-
cién internacional, lo que hace aconsejable que antes de plantearse la cuestién
de la relacién entre convenciones, se determinen los 4mbitos de aplicacién de los
respectivos tratados. Por ejemplo, si se trata de notificar en Uruguay el traslado
de una demanda laboral que tramita en la Argentina, entre las convenciones
vigentes entre la Argentina y Uruguay sobre la materia, encontramos la siguiente
situacién, respecto de los respectivos dmbitos materiales.

La Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, firmada en
Panamd, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I), limita su 4mbito de aplicacién a la
materia civil o comercial (Articulo 2), ya que ninguno de los Estados extendié
su aplicacién en la forma autorizada por el art. 16.

Articulo 16. “Los Estados Partes en esta Convencién podrdn declarar que
extiendan las normas de la misma a la tramitacién de exhortos o cartas roga-
torias que se refieran a materia criminal, laboral, contencioso-administrativa,
juicios arbitrales u otras materias objeto de jurisdiccidon especial. Tales de-
claraciones se comunicardn a la Secretarfa General de la Organizacién de los
Estados Americanos”.

En cambio, el Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa, suscripto en Las Lefas, el 27 de junio
de 1992, no se limita a la materia civil y comercial, ya que segin el art. 1:

ARTICULO 1. Los Estados Partes se comprometen a prestarse asistencia
mutua y amplia cooperacién jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral

21. Adoptado por el Consejo Mercado Comun/ Dec. 5/92, aprobado por la Argentina
por ley 24578, sancionada el 25/10/ 1995, fue ratificado por la Argentina el 03/07/1996,
Brasil 16/02/1996, Paraguay 12/09/1995 y Uruguay 20/07/1999. Entré en vigencia para
la Argentina el 2 de agosto de 1996. Informacién disponible en http://www.mre.gov.py/
tratados/public_web/ConsultaMercosur.aspx; se puede acceder también a través del sitio web
del Mercosur http://www.mercosur.int/.
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y administrativa. La asistencia jurisdiccional se extenderd a los procedimientos
administrativos en los que se admitan recursos ante los tribunales.

Como solamente el Protocolo de Las Lefias incluye la materia laboral en
forma expresa, se podria considerar que no existe conflicto entre convenciones.*

La Convencidn interamericana sobre recepcidn de pruebas en el extranjero,
adoptada en Panamd, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I) tiene la misma exten-
sién en razén de la materia de acuerdo con su articulo 2, que la Convencién
interamericana sobre Exhortos, es decir, se aplica solamente a la materia civil y
comercial; contiene también la posibilidad de extensién a otras materias, como
laboral, contencioso administrativa y arbitral (articulo 15).

Articulo 2. Los exhortos o cartas rogatorias emanados de procedimiento juris-
diccional en materia civil o comercial, que tuvieren como objeto la recepcién
u obtencién de pruebas o informes, dirigidos por autoridades jurisdiccionales
de uno de los Estados Partes en esta Convencién a las de otro de ellos, serdn
cumplidos en sus términos si:

Articulo 15. Los Estados Partes [...] en esta Convencién podrdn declarar
que extienden las normas de la misma a la tramitacién de exhortos o cartas
rogatorias que se refieran a la recepcién u obtencién de pruebas en materia
criminal, laboral, contencioso administrativa, juicios arbitrales u otras ma-
terias objeto de jurisdiccién especial. Tales declaraciones se comunicardn a la
Secretaria General de la Organizacidn de los Estados Americanos.

Chile y Ecuador, al ratificar la Convencidn, formularon la declaracién pre-
vista en el art. 15, de modo que extendieron su aplicacién a todas las materias
mencionadas en la norma.?

La circunstancia de que la mayorfa de los Estados Partes de las convenciones
interamericanas sobre exhortos y recepcién de pruebas, no hayan extendido su
dmbito de aplicacidn a otras materias como la laboral, no es impedimento, desde
nuestro punto de vista, para que se cumplan pedidos de cooperacién judicial.

En Panamd, por ejemplo, se registran varios casos de exhortos librados por
Juzgados Nacionales de Trabajo de la Argentina, para obtener pruebas en Panamad,
los cuales fueron todos diligenciados y cumplidos segtin lo resuelto por la Sala
Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, dos

22. Esta afirmacién debe ser matizada, ya que como tratamos mds adelante en este mismo punto
3.2, pueden considerarse las cuestiones laborales comprendidas en la materia civil y comercial.
23. La Secretarfa General de OEA, depositario del tratado informa: el instrumento de
ratificacidon de Chile correspondiente a la Convencién Interamericana sobre Recepcién de
Pruebas en el Extranjero contiene la declaracidn de “que se extienden las normas de la misma
a la tramitacién de exhortos o cartas rogatorias, que se refieran a la recepcién u obtencién
de pruebas en materia criminal, laboral, contencioso-administrativa, juicios arbitrales u otras
materias objeto de jurisdiccién especial”. La declaracién de Ecuador es similar. Disponible en
http://www.oas.org, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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casos del afio 2008% y otros cinco exhortos del afio 1997, también provenientes
de Juzgados del Trabajo de la Argentina.”

También en materia de notificaciones, la Corte Suprema de Justicia de Panamd
dio curso en el afio 2007 a un exhorto de notificacién en un juicio laboral librado
por la Corte Suprema de Justicia del Uruguay.®®

Sin embargo, hemos registrado algtin caso en que la Autoridad Central de
Panamd —Ministerio de Relaciones Exteriores— rechazé directamente el exhorto
librado en una causa laboral proveniente de la Argentina alegando que no existia
convenio entre ambos paises que fundamentara la peticién.”” Se trata de un evi-
dente error de la Autoridad Central, del que interesa destacar que la inexistencia
de un tratado internacional vigente entre los paises no es motivo suficiente para
rechazar el pedido de cooperacién, que hoy se entiende como una obligacién que
asumen los Estados y que antiguamente se fundaba en la reciprocidad.

Asi, el Tribunal Superior Panamefio ha fundado sistemdaticamente la proce-
dencia de la cooperacién judicial internacional en “los principios de reciprocidad
internacional que rigen a las naciones miembros de la comunidad internacional”.
Por ejemplo, en un caso resuelto en 1994, respecto de un exhorto proveniente de

24. Corte Suprema de Justicia, Panamd, Sala: Cuarta de Negocios Generales, Ponente:
Harley J. Mitchell D, 7 de julio de 2008, Expediente: 179-08, exhorto librado por el Juzgado
Nacional de Primera Instancia de Trabajo 65, Secretarfa Unica, de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Republica Argentina, en los autos caratulados “Gutiérrez, Juan Carlos c.
Tecnical Services, S. A. s/despido (Exp. 1.910/07) y Corte Suprema de Justicia, Panamd, Sala:
Cuarta de Negocios Generales, Ponente: Esmeralda Arosemena de Troitifio, 7 de marzo de
2008, Expediente: 59-08, exhorto librado por el Juzgado Nacional de Primera Instancia de
Trabajo No 8, Republica Argentina, dentro del proceso laboral que el sefior Julio Lapuente
le sigue a las empresas UABL S.A. y TECNICAL SERVICES, S.A. Ambos disponibles en
texto completo en http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html, tltima consulta realizada
el 15 de agosto de 2017.

25. Corte Suprema de Justicia, Panamd, Sala: Cuarta de Negocios Generales, Ponente: Rafael
Gonzdlez, 29 de enero de 1997. Cinco exhortos librados por el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Laboral N° 36 de la Capital Federal la Reptblica Argentina en de los autos
caratulados “Podesta, Ricardo Luis c. Michigan Films International, S. A. y otro s/despido”,
expediente N° 20.257/91. Disponible en texto completo en http://bd.organojudicial.gob.
pa/registro.html, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

26. Corte Suprema de Justicia, Panamd, Sala: Cuarta de Negocios Generales, Ponente: Winston
Spadafora Franco, 3 de mayo de 2007, Expediente: 907-06, exhorto de notificacién en juicio
laboral librado por la Corte Suprema de Justicia del Uruguay, con oficio del Juzgado Letrado de
Primera Instancia del Trabajo de 10° Turno de Montevideo, relacionada a los autos caratulados
“Romaniz Pérez, Natalia c. Ruiz, Marcelo s. cobro de licencias, salarios vacacional, despidos,
dafos y perjuicios y otros”, Ficha 2-10587/2005, para su diligenciamiento en el territorio
panamefio. Disponible en texto completo en http://bd.organojudicial.gob. pa/registro.html,
tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

27. Exhorto librado por el Juzgado Nacional del Trabajo n° 80, en los autos “Grant, Andrés
Patricio c. Cervecerfa Argentina S.A. Isenbeck y otro s. Despido” Expediente N° 17.925/2008,
en el afio 2009, tramitado por Autoridad Central expediente DIAJU 942/09, inédito.
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Francia en el que se solicitaba la realizacién de prueba informativa y testimonial,
esta fue admitida a pesar de no haber tratado entre ambos paises.”

Entre los tratados que incluyen en forma expresa la materia laboral dentro del
objeto de la cooperacién internacional, encontramos los convenios bilaterales
que la Argentina ha celebrado con Brasil, Federacién de Rusia, Francia, Italia,
Reptiblica Popular China, Republica Tunecina y Uruguay.

El Acuerdo sobre cooperacién judicial en materia civil, comercial, laboral y
administrativa entre el Gobierno de la Repuiblica Argentina y el Gobierno de la
Republica Federativa del Brasil, firmado en Brasilia, el 20 de agosto de 1991,
determina su dmbito material de este modo:

Articulo 1. Los Estados Contratantes se comprometen a prestarse asistencia
mutua y amplia cooperacién judicial en materia civil, comercial, laboral y
administrativa. La asistencia judicial se extenderd a los procedimientos admi-
nistrativos para los cuales se admita un derecho de recurso ante los tribunales.

Es interesante la calificacién de “materias objeto del Derecho Civil”, que
hace la Convencién de asistencia judicial y de reconocimiento y ejecucién de
sentencias en materia civil, entre la Republica Argentina y la Republica Italiana,

firmada en Roma, el 9 de diciembre de 1987.%

Articulo 1. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de la presente convencién
se aplicardn a las materias objeto del Derecho Civil, incluyendo las materias

objeto del Derecho Comercial, del Derecho de Familia y del Derecho Laboral.

El Tratado de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, co-
mercial, laboral y administrativa, entre la Republica Argentina y la Federacién
de Rusia, firmado en Mosct, el 20 de noviembre de 2000,%' determina asi su
dmbito de aplicacién material:

Articulo 1. Las Partes Contratantes se comprometen a prestarse asistencia
mutua y amplia cooperacién jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa.

28. Corte Suprema de Justicia, Panamd, Sala de Negocios Generales, Ponente Arturo Hoyos,
7 de junio de 1994, comisién rogatoria librada por el Juzgado Primero de Instancia del
Tribunal de Marsella, Francia, en la demanda seguida contra el Olympique de Marsella,
por falsificacién de escrituras privadas o de comercio y utilizacidn de las mismas, abuso de
confianza, complicidad y ocultacién de estos delitos. Disponible en texto completo en heep://
bd.organojudicial.gob.pa/registro.html, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
29. Aprobado por la Argentina por ley 24108, sancionada el 01/07/1992. El acuerdo tenfa
vigencia provisional desde la firma, 20/08/1991.

30. Aprobada por la Argentina por ley 23720, sancionada el 13/09/1989, en vigencia desde
el 01/07/1990.

31. Aprobado por la Argentina por ley 25595, sancionada el 22/05/2002, en vigencia desde
el 21/03/2003 (B.O. 12/05/2003 p. 16).
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Para los fines del presente Tratado, se entiende por asuntos administrativos
los procedimientos de esa naturaleza en los que se admitan recursos ante los
tribunales de los pronunciamientos de los funcionarios y érganos publicos.
Se entenderd por autoridad jurisdiccional competente aquella que le competa,
de acuerdo con su legislacién, entender en los asuntos de naturaleza civil,
comercial, laboral y administrativa, contemplados en este Tratado.

Asf como la materia laboral quedé excluida de las Convenciones de CIDIP-I
sobre Exhortos y CIDIP-I sobre Recepcién de Pruebas —salvo declaracién de
los Estados Partes de extensién— la Convencién Interamericana sobre eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Mon-
tevideo, el 8 de mayo de 1979,% CIDIP-II, incluyé expresamente las sentencias
judiciales y laudos arbitrales dictados en procesos laborales.

Articulo 1. La presente Convencidn se aplicard a las sentencias judiciales y
laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o laborales en uno
de los Estados Partes, a menos que al momento de la ratificacién alguno de
estos haga expresa reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia
patrimonial. Asimismo, cualquiera de ellos podrd declarar al momento de
ratificarla que se aplica también a las resoluciones que terminen el proceso,
a las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcién jurisdiccional y a
las sentencias penales en cuanto se refieran a la indemnizacién de perjuicios
derivados del delito.

Las normas de la presente Convencién se aplicardn en lo relativo a laudos
arbitrales en todo lo no previsto en la Convencién Interamericana sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional suscrita en Panamd el 30 de enero de 1975.

México es el unico pais que formuld la reserva permitida en el articulo 1, en el
sentido de limitar la aplicacién de la Convencién a las sentencias de condena en
materia patrimonial, lo que en principio no tendrfa que implicar que se excluya
la materia laboral, ya es normalmente materia patrimonial.

Por lo contrario, la posibilidad de ampliar el 4mbito de aplicacién de la Con-
vencién por ejemplo, a resoluciones que terminen el proceso, como la transaccién
judicial, a las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcién jurisdiccional
y que constituyen actos de jurisdiccién voluntaria, y a las sentencias penales en
cuanto refieran a la indemnizacién de perjuicios derivados del delito, requiere
de acuerdo con el articulo 1, una declaracién del Estado parte. Como es poco

32. La Convencidn interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros, adoptada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la
CIDIP 11, fue aprobada por la Argentina por ley 22921, quien deposité el instrumento de
ratificacién el 1° de diciembre de 1983 y se encuentra vigente en la Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Informacién disponible
en htep://www.oas.org, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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frecuente que los Estados realicen este tipo de declaracién al ratificar, o adherir
a la Convencidn, su dmbito de aplicacién queda irremediablemente reducido.®

3.3. La materia civil y comercial en las Convenciones de La Haya

Las Convenciones de La Haya sobre cooperacién internacional han adoptado
en cuanto al dmbito de aplicacién material, un criterio que no es idéntico —al me-
nos en su texto literal—al que se ha seguido en las Convenciones interamericanas.

El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, aprobado
en La Haya, el 15 de noviembre 1965,% se aplica “en materia civil o comercial”,
tal como resulta de su articulo 1.

Articulo 1. El presente Convenio se aplica, en materia civil o comercial, a todos
los casos en que un documento judicial o extrajudicial deba ser transmitido
al extranjero para ser comunicado o notificado.

El cardcter civil o comercial de los procedimientos depende de la naturaleza
del acto cuyo cumplimiento se solicita, criterio sostenido ya en la Cuarta sesion
de la Conferencia de La Haya que se llevé a cabo en 1904.% Explica Octavian
Capatina que se trata de un criterio objetivo, independiente de los sujetos
que intervienen como actores o demandados; por ejemplo, el sujeto puede
ser un Estado si actda iure gestionis. También es independiente del tribunal
competente, que puede ser penal si el objeto de la accién es la reparacién de
dafios y perjuicios o una instancia administrativa que conozca de cuestiones
civiles o comerciales.*

Sefiala O. Capatina que quedan incluidas en las Convenciones de La Haya
las cuestiones de familia, los procedimientos contenciosos y los voluntarios y
tanto los actos judiciales como los extrajudiciales. En cambio, de acuerdo con
O. Capatina y los autores que cita, las materias fiscales y penales propiamente

33. Vescovi, E.: Derecho Procesal Civil Internacional. Uruguay, el Mercosur y América,
Montevideo, Ediciones Idea, 2000, p. 183.

34. El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, suscripto en La Haya, el 15 de noviembre
1965, fue aprobado por la Argentina por ley 25097, sancionada el 21/04/1999, ratificado
el 2/02/2001, vigente en la Argentina desde el 1/12/2001. Tiene 73 Estados Partes al 15 de
agosto de 2017, informacién disponible en http://www.hcch.net.

35. Capatina, O.: “Lentraide judiciaire internationale en mati¢re civile et commerciale”, Recueil
des Cours, vol.179, 1983-1, pp.305-412, esp. p. 330, con cita en nota 67 de Actes er documents
de la quatrieme session de la Conférence de La Haye de droit international privé, 1904, p. 84.
36. Capatina, 0p. cit., en nota 35, pp. 330-331.
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dichas exceden el 4mbito de aplicaciéon de las Convenciones de La Haya,*” pero
de 1983 22008 se ha registrado cierto cambio con respecto a la materia tributa-
ria, porque las respuestas de los Estados al cuestionario de la Conferencia de La
Haya de 2008, estuvieron divididas.*®

La naturaleza civil o comercial de los procedimientos es uno de los conceptos
no definidos por las Convenciones de La Haya, que al quedar abiertos, permi-
ten que los derechos internos de los estados contratantes se introduzcan en la
calificacién.”” Este peligro se evita a través de la interpretacién uniforme, para
lo cual contribuye enormemente el trabajo de las reuniones de expertos en las
Comisiones Especiales que convoca la Conferencia de La Haya, quienes siem-
pre han recomendado hacer una interpretacién amplia y liberal de la expresiéon
“materia civil o comercial”.

ElITJCE, en la sentencia dictada el 14 de octubre de 1976 en el caso “Euro-
control c. Firme L.T.U.” considerd que la nocién “materia civil o comercial”,
mencionada en articulo 1 de la Convencién de Bruselas de 1968 es una nocién
auténoma que debe ser interpretada no en referencia al derecho de uno de los
Estados involucrados, sino a los objetivos y al sistema de la Convencién en pri-
mer lugar y a los principios generales que emanan del conjunto de los sistemas
de derecho nacional.*’

La Conferencia de La Haya realiza un “seguimiento” del funcionamiento
préctico de varias de las Convenciones adoptadas, a través de reuniones de
expertos en Comisiones Especiales, cuyo trabajo estd normalmente precedido
por la consulta a los Estados Partes e incluso a Estados no Partes, sobre diversas
cuestiones, a través de cuestionarios y otros documentos preliminares. En lo que
se refiere a las convenciones de cooperacion, se reunieron Comisiones Especiales
en 1977, 1989, 2003 y 2009; en la primera de ellas convocada para analizar
el funcionamiento del Convenio sobre Notificacién de 1965, participaron 28
expertos, cantidad que se incrementé notablemente en la reunién de febrero de
2009, a la que asistieron 203 expertos.

En la mayor parte de los paises ratificantes del Convenio, la frase “civil y
comercial” no ha planteado problemas, como surge de las respuestas proporcio-
nadas por los Estados al Cuestionario de julio de 2008 sobre el Convenio sobre

37. Capatina, op. cit., en nota 35, p. 331 con citas en nota de Bellet, P. “Commission rogatoire
(matiere civile)”, n 1, Répertoire Dalloz de droit international, n 2.

38. Ver nota 54.

39. Capatina, op. cit., en nota 35, pp. 331-332.

40. TJCE, 14 de octubre de 1976, “LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG v
Eurocontrol”, asunto 29/76. Puede verse un detallado andlisis de la sentencia, incluyendo
los aspectos especificos de la relacién entre convenciones en Majoros, Ferenc: Les conventions
internationales en matiére de droir privé. Abrégé théorique et traité pratique. Partie spéciale, I Le
droit des conflits de conventions, Paris, Editions A. Pedone, 1980, pp- 94-101.
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notificacién,” preparado por la Oficina Permanente de la Conferencia de La
Haya, como documento preliminar para la Comisién Especial sobre el funcio-
namiento prictico de los Convenios de La Haya sobre Apostilla, Obtencién de
Pruebas, Notificacidn y Acceso a la Justicia, que se reuni del 2 al 12 de febrero
de 2009.

La pregunta 21 a) del cuestionario de julio de 2008 sobre el Convenio sobre
notificacidén se referfa expresamente a los problemas que se hubieran suscitado
por la interpretacion de la expresién “materia civil o comercial” desde 2003, en
estos términos:

“En las Conclusiones y Recomendaciones del No 69 al 72, la Comisién
Especial de 2003 recomendaba hacer una interpretacién amplia y liberal de
la expresién ‘materia civil o comercial’ (art. 1) y reiteraba las Conclusiones
adoptadas en la Comisién Especial de 1989 en relacién con el 4mbito de
aplicacién del Convenio sobre Notificacién”.

“a. sHa suscitado problemas concretos en su Estado (en tanto que Estado
requerido o requirente) la interpretacién de la expresién ‘materia civil o
comercial’ desde 200327,

La respuesta de 16 Estados, entre ellos la Argentina, fue que no se plantearon
problemas con la interpretacién de la expresion “materia civil o comercial” desde
2003; solamente cinco paises expusieron problemas respecto al tema.*?

Entre los pocos Estados que tuvieron dificultades, Francia menciond que la
Autoridad Central de México habia rechazado en el afio 2007 tres pedidos de
notificacién en razén de que el derecho del trabajo no forma parte del derecho

41. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Cuestionario de julio
de 2008 sobre el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la notificacion o
traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial
(Convenio sobre notificacién), preparado por la Oficina Permanente, Documento Preliminar
Ne 2 de julio de 2008, a la atencién de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico
de los Convenios de La Haya sobre Apostilla, Notificacidn, Obtencién de Pruebas y Acceso ala
Justicia: http://www.hcch.net. Si bien estuvo disponible el cuestionario en espafiol, los Estados
debian contestar en inglés o en francés, como es habitual, ya que esas son las dnicas lenguas
oficiales de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. El cuestionario en
espaiiol se distribuy6 con la aclaracién de que era una traduccién de cortesfa elaborada por la
Oficina Permanente con el fin de facilitar las tareas de los paises hispanohablantes.

42. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses
to the Questionnaire of July 2008 relating to the Hague Convention of 15 November 1965 on
the Service abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial Matters
(Service Convention)”, drawn up by the Permanent Bureau, Preliminary Document No 7 of
December 2008, for the attention of the Special Commission on the practical operation of the
Hague Apostille, Service, Evidence and Access to Justice Conventions, pp. 12-13. Disponible
en hetp://www.hcch.net.
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civil y no queda comprendido en el 4mbito de aplicacién de la Convencidn de
La Haya sobre Notificacién.®

Espafia informé que se plantearon cuestiones especificas referidas al derecho
laboral y al contencioso administrativo, pero que fueron solucionadas hablando
con la Autoridad Central del otro pafs.*

Japén, por su parte, indicé que un pedido de notificacién librado por Japén
en un procedimiento arbitral, segin las normas de la Ley de Arbitraje, fue recha-
zado por el Estado al que iba dirigido —no indicé qué Estado era— por razones
atribuibles a la interpretacién de la frase “civil y comercial”, cuestién que no se
encontraba solucionada al momento de responder el cuestionario.*

Eslovaquia menciond que habia rechazado pedidos de anotaciones en el Re-
gistro de Propiedad de Inmuebles por tratarse de una cuestién administrativa y
no “civil o comercial” y Suiza también aludié a decisiones administrativas que
podrian dar lugar a que no se aplicara la Convencién.*

Las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la Comisién Especial
sobre el funcionamiento prictico de los Convenios de La Haya sobre apostilla,
obtencién de pruebas, notificacién y acceso a la justicia, reunida del 2 al 12
de febrero de 2009, destacaron la interpretacién auténoma que debe darse al
término “materia civil o comercial”. Reiteraron el sentido amplio con que debe
entenderse la expresién, desprendida de los conceptos de los derechos nacionales,
como ya lo habfan hecho las Comisiones Especiales reunidas en 2003 y 1989.

La Comisién Especial se complace en destacar que la expresién materia “civil
o comercial” no parece haber causado muchas dificultades en los dltimos 5
afios y en resaltar que parece haberse seguido la Conclusién y Recomendacién

43. Respuesta de Francia al Cuestionario de 2008 sobre Notificacion: “Trois demandes de
notification d’actes transmises le 21 Septembre 2006 a la diligence du greffe du conseil des
prud’hommes de Paris, dans un litige opposant un requérant a des organismes mexicains ont
été déclarées irrecevables le 15 février 2007 par l'autorité centrale mexicaine, au motif que le
droit du travail ne relevait pas de la mati¢re civile et n’entrait pas dans le champ d’application
de la convention de La Haye relative aux notifications” (pp. 15-16). Disponible en http://
www.hcch.net.

44. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses”
doc. cit., en nota 42, pregunta 21 a), p. 13.

45. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses ”
doc. cit., en nota 42, pregunta 21 a), p. 13 y respuesta de Japén al Cuestionario de 2008 sobre
Notificacién p. 15. Disponible en http://www.hcch.net.

46. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses”
doc. cit., en nota 42, p. 13.

47. Bernasconi, C.: Provisional Version of the New Practical Handbook on the Operation of the
Hague Convention of 15 November 1965 on the Service Abroad of Judicial and Extrajudicial
Documents in Civil or Commercial Matters, The Hague, Hague Conference on Private
International Law, July 2003, for the attention of the Special Commission of October/
November 2003, p.19. Estuvo disponible en http://www.hcch.net, consulta formulada el 2
de enero de 2006, actualmente no estd disponible en linea.
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Ne 69 de la Comisién Especial de 2003. Por lo tanto, la Comisién Especial
reitera que el término “materia civil o comercial” deberfa interpretarse en
forma auténoma, sin referencia exclusiva al Derecho del Estado requirente
ni al Derecho del Estado requerido ni a ambos Derechos conjuntamente.*
La Comisién Especial opina que se debe dar una interpretacion liberal a la
expresién “materia civil o comercial”. Para ello es necesario concentrarse en
la naturaleza y el objeto de la accién en que se basa y tener en cuenta que el
Convenio no excluye expresamente ninguna materia de la expresion “materia
civil o comercial”. A fin de facilitar el adecuado funcionamiento del Conve-
nio, la Comisién Especial invita a los Estados partes a alentar a su Autoridad
Central a comunicarse con las autoridades remitentes cuando surja cualquier
duda sobre la interpretacién. Asimismo, recomienda a los Estados partes a
alentar a las autoridades remitentes a que den indicaciones a la Autoridad
Central del Estado requerido sobre la naturaleza del objeto y la causa del
litigio, especialmente cuando la peticién pueda dar lugar a dudas sobre si
estd dentro del 4mbito de aplicacién del Convenio.”

Estas mismas conclusiones se aplican al Convenio sobre Obtencién de Pruebas
de 1970, de acuerdo con la recomendacién 46 de la Comisién Especial de 2009.

La Comisién Especial de 2003 habia sugerido una interpretacién mids libe-
ral, que permitiera que materias tales como quiebras, seguros y derecho laboral
pudieran incluirse en el dmbito de aplicacién del Convenio.™

Incluso la Comisién Especial de 1989 habia considerado deseable que las
palabras “material civil o comercial” fueran interpretadas en forma auténoma,
sin referencia exclusiva al derecho del Estado requirente, ni al derecho del Estado
requerido, ni a ambos derechos en forma acumulativa, recomendacién que fue

reiterada por la Comisién Especial de 2003 y por la de 2009.%!

48. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Conclusiones y
Recomendaciones adoptadas por la Comision Especial sobre el funcionamiento prictico de los
Convenios de La Haya sobre apostilla, obtencion de pruebas, notificacion y acceso a la justicia,
reunida del 2 a 12 de febrero de 2009, pardgrafo 13, p. 4. Disponible en http://www.hcch.net.
49. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusiones 2009,
op. cit., en nota 48 pardgr. 14, p. 5.

50. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusions and
recommendations adopted by the Special Commission on the practical operation of The Hague
Apostille, Evidence and Service conventions (28 October to 4 November 2003), pardgr. 69, p. 12.
51. La traduccién al espafiol es propia. El texto en inglés de la recomendacién 69 de la
Comisién Especial de 2003 dice: “As to the meaning of the terms “civil or commercial
matters’, the SC urged for a broad interpretation of these terms and reaffirmed the following
conclusions adopted in 1989: a. The Commission considered it desirable that the words “civil
or commercial matters” should be interpreted in an autonomous manner, without reference
exclusively either to the law of the requesting State or to the law of the requested State, or to
both laws cumulatively” Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau
Conclusions 2003, doc. cit., en nota 50, pardgr. 69, p. 12. Disponible en http://www.hcch.net.
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En esta linea amplia y comprensiva de materias incluidas en la Convencién,
los cuestionarios preparados en 2008 por la Oficina Permanente de la Conferen-
cia, sobre el Convenio de Notificaciones y sobre el Convenio de Obtencidén de
Pruebas, puntualizaban determinados temas y materias que cada Estado debia
indicar si en su criterio, entran dentro del 4mbito de aplicacién de la expresion
“materia civil o comercial”.>?

* Quiebra o insolvencia en general

* Reorganizacién en virtud de las leyes de quiebras

* Seguros

* Seguridad Social

e Empleo

* Tributacién

* Antimonopolio y competencia

* Proteccién de los consumidores

* Regulacién y supervisién de los mercados financieros y de valores (por ejem-

plo, en cuestiones posiblemente relacionadas con la prictica ilegal de venta o

compra de acciones con informacién privilegiada)
* Productos del delito
* Otros asuntos

La mayoria de los Estados que contestaron el cuestionario consideraron que
la quiebra o insolvencia en general, la reestructuracién en virtud de las leyes
de quiebras, los seguros, el empleo, el derecho antimonopolio y defensa de la
competencia y la proteccién de los consumidores quedan comprendidos en la
materia civil o comercial. En cambio, no se consideraron mayoritariamente in-
cluidos los temas de seguridad social, regulacién y supervisién de los mercados
financieros y de valores.>

Las opiniones estdn divididas respecto de si la materia tributaria queda o no

comprendida en el Convenio de Notificaciones y en el Convenio de Obtencién
de Pruebas.”*

52. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Cuestionario doc. cit.,
en nota 41, Pregunta 22, p. 15. Hague Conference on Private International Law. Permanent
Bureau Cuestionario de mayo de 2008 relativo al Convenio de la Haya sobre la Obtencién de
Pruebas en el Extranjero en Materia Civil y Comercial del 18 de marzo de 1970, Documento
Preliminar N° 1 de mayo de 2008. Pregunta 18, pp. 16 y 17. Las respuestas de los Estados
correspondientes se encuentran disponibles, junto con un resumen de las respuestas, y su
andlisis, en http://www.hcch.net.

53. Hague Conference on Private International Law “Synopsis 2008” doc. cit., en nota 42,
pregunta 22, pp. 15-17.

54. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Resumen de las
respuestas al cuestionario de mayo de 2008 relativo al Convenio sobre obtencidn de pruebas, con
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La Republica Argentina contesté que queda comprendida en la materia “civil y
comercial” la quiebra e insolvencia en general, pero no la reorganizacién segtin la
legislacién concursal.” Para nuestro pais se incluye ademds la materia de seguros,
seguridad social, derecho laboral, impuestos y proteccién al consumidor, pero no
queda incluido el derecho de la competencia y la legislacién antimonopolio.*®

El 4mbito material del Convenio de La Haya de 1965 incluye las notificaciones
a personas privadas, como a personas publicas, por ejemplo Estados.””

3.4. Determinacion de las notificaciones que deben realizarse en el
extranjero

La Convencién de La Haya de 1965 se aplica solamente si la notificacién
debe realizarse en el extranjero y es el derecho interno del Estado donde tramita
el proceso el que determina en qué casos la notificacién debe practicarse en el
extranjero y en qué supuesto es valida la notificacién realizada en el mismo Es-
tado, por ejemplo algunos cédigos procesales permiten notificar en el domicilio
elegido en la jurisdiccién.*®

En el caso “Mabanaf” resuelto por el Tribunal Superior de los Paises Bajos
en 1986 se sefialé que es el derecho del juez el que determina si la notificacién
tiene que hacerse en el extranjero o no,” criterio que no se ha modificado y si la
parte ha fijado un domicilio en los Paises Bajos para notificaciones, no se aplica
la Convencién.®

En la misma linea se pronuncié la sentencia del 15 de junio de 1988 de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América en el caso “Volkswagen”.®!

comentarios analiticos, Documento Preliminar N© 12, enero de 2009, pardgrafo 20, p. 7.
Disponible en http://www.hcch.net.

55. Llama la atencién la respuesta de la Argentina respecto de la reorganizacion, que no expresa
ningtin fundamento o explicacién. Si bien la legislacién argentina no contempla esta institucién
con ese nombre contiene otras que cumplen finalidades equivalentes, como el concurso
preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial. De cualquier modo, no tendrfa por qué
desconocer el cardcter civil o comercial de la reorganizacion en virtud de las leyes de quiebras.
56. Respuesta de la Argentina al Cuestionario de 2008 sobre Notificacion, pregunta 22, que
aparece como pregunta 21 en la respuesta de la Argentina, p. 19. Disponible en http://www.
hech.net.

57. Bernasconi, Provisional Version of the New Practical Handbook, op. cit., en nota 47 pp. 8-9.
58. Bernasconi, Provisional Version of the New Practical Handbook, op. cit., en nota 47, pp. 5-6.
59. Paises Bajos Hoge Raad, 27 de junio de 1986, “Segers and Rufa BV v. Mabanaf GmbH?”,
NJ 1986, 764; Rvdw 1986, 144 cit. por Bernasconi, Provisional Version of the New Practical
Handbook, op. cit., en nota 47, p. 10.

60. Bernasconi, Provisional Version of the New Practical Handbook, op. cit., en nota 47, p. 12.
61. Estados Unidos de América, SCJ, 15 de junio de 1988, “Volkswagen Aktiengessellschat v.
Schlunk” 486 U.S. 694, 108 S. Ct. 2104; 27 International Legal Materials 1093, comentado
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Sefiala Gonzalo Parra-Aranguren que la mayoria de los participantes reunidos
en la Comisién Especial de 1989 que analizd el funcionamiento de las Conven-
ciones de La Haya de 1965 y 1970, sostuvo que correspondia al forum decidir los
casos en los cuales debfa procederse a la notificacién o traslado del documento
en el extranjero. La Comisién también destacé las eventuales dificultades resul-
tantes de permitir la citacién de una persona que no habia sido expresamente
autorizada para recibirla, cuando se pretendiera obtener el reconocimiento o la
ejecucién de la respectiva sentencia.®

En la Argentina existen varios supuestos legales en los que se autoriza la
notificacién en el pafs a personas domiciliadas en el extranjero, por ejemplo
las sociedades constituidas en el extranjero pueden ser emplazadas en juicio sin
librar un exhorto internacional o recurrir a cualquier otro medio de cooperacién
internacional, utilizando el domicilio constituido en el pais, ante el organismo de
control societario —Inspeccién General de Justicia en la ciudad de Buenos Aires—
como lo autoriza el articulo 122 de la ley de sociedades, ley 19550 modificada
por la ley 22903 de 1983.%

Entre otros ejemplos, citamos la ley de marcas 22362 de 1981, en sus articulos
10y 11 también otorga al domicilio constituido en el registro validez para estable-
cer la jurisdiccidn y para notificar las demandas judiciales a persona domiciliada
en el extranjero, en casos de nulidad, reivindicacién o caducidad de esa marcay

para todas las notificaciones a efectuarse en relacién con el tramite del registro.®

en AJIL, vol. 82, p. 816, 1988, IPrax 5/89, p. 313, cit. por Bernasconi,. Provisional Version of
the New Practical Handbook, op. cit., en nota 47, p 10.

62. Parra-Aranguren, G.: “La Convencién de La Haya de 1965 sobre notificacién de

documentos en el extranjero y su vigencia en Venezuela” en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1997, n° 102, pp. 45-154, p.

94, pardgr. 97 y nota 118, con cita del Rapport sur les travaux de la Commission spéciale d'avril
1989 sur le fonctionnement des Conventions de La Haye relative i la signification et & la notification

a létranger et sur lobtention de prewves i ['étranger, preparado por la Oficina Permanente de la

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, agosto de 1989, pp. 6-9.

63. Articulo 122 de la ley 19550 de 1972, t.o. por decreto 841/84. Emplazamiento en

juicio. “El emplazamiento a una sociedad constituida en el extranjero puede cumplirse en la

Republica; a) Origindndose en un acto aislado, en la persona del apoderado que intervino

en el acto o contrato que motive el litigio; b) Si existiere sucursal, asiento o cualquier otra

especie de representacion, en la persona del representante.” Disponible en http://infoleg.gov.ar.

64. Ley de marcas 22362 de 1981, articulo 10: “Quien desee obtener el registro de una

marca, debe presentar una solicitud por cada clase en que se solicite, que incluya su nombre,

su domicilio real y un domicilio especial constituido en la Capital Federal, la descripcién de

la marca y la indicacién de los productos o servicios que va a distinguir”. Articulo 11: “El

domicilio especial a que se refiere el Articulo 10, constituido por una persona domiciliada en el

extranjero, es valido para establecer la jurisdiccién y para notificar las demandas judiciales por

nulidad, reivindicacién o caducidad de esa marca y para todas las notificaciones a efectuarse

en relacién con el trdmite del registro. Sin embargo, cuando se trate de demandas judiciales

por nulidad, reivindicacién o caducidad, el juez ampliard el plazo para contestarlas y oponer

excepciones, en atencion al domicilio real del demandado”. Disponible en http://infoleg.gov.ar.
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Por otra parte, en la Argentina, el domicilio constituido en un contrato, si ha
sido otorgado en instrumento publico o tiene firma certificada por escribano, es
vélido para notificar el traslado de la demanda o acto introductivo de la instancia,
aunque el demandado esté domiciliado en el extranjero. Asi resulta del articulo
75 del CCCN 2014, con anterioridad articulo 102 del Cédigo Civil de Vélez y
de los fallos plenarios dictados hace varias décadas por la Cdmara Nacional en
lo Civil, la C4dmara Nacional en lo Comercial y la entonces Cdmara de Paz.®

Puede advertirse que el 4mbito material de aplicacidn de la Convencién de La
Haya de 1965 no es plenamente auténomo, ya que ella no define en qué casos
las notificaciones deben realizarse en el extranjero. Asi que en lo que se refiere
a esta cuestién, de un modo indirecto, el derecho del Estado dénde tramita el
proceso determina la aplicacién de la Convencidn.

3.5. Determinacion del concepto de procedimiento “incoado o
futuro” en el Convenio de 1970

El articulo 1.2 del Convenio sobre Obtencién de pruebas limita su 4mbito
de aplicacién a las pruebas destinadas a utilizarse en un procedimiento “incoado
o futuro”. Segun las respuestas al Cuestionario de 2008 elaborado por la Con-
ferencia de La Haya, algunos Estados entienden que la nocién procedimientos
“futuros” incluye aquellos dirigidos a obtener pruebas que se inician cuando
existe un peligro de pérdida de pruebas, siendo de utilidad para procedimientos
principales que todavia no se han incoado, mientras otros Estados advirtieron
que no se conoce tal concepto en su sistema legal. De cualquier modo, la inter-
pretacién de la expresién “incoado o futuro” del articulo 1(2) no ha suscitado
demasiadas cuestiones.®

65. Cémaras Civiles, en pleno, 26/09/1918, “Sociedad Argentina de Edificacion c. Rios y
Gallart” /A, tomo 2, p. 475 y tomo 5, p. 65 ; CNCiv,, en pleno, 10/06/1954, “Cano de
Piazzini, Ubelina J. c. Mc. Govern de Ventureyra, Elisa”, LL, tomo 75, p. 606; JA, tomo
1954-111- 273; CNCom., en pleno, 23/ 05/1956, Horvath, Sandor c. Frankreijh, Jacobo LL
tomo 82, p. 561 y C. Paz, en pleno, 27/07/1956, “Casa Testai S.R.L. c. Carrasco, Raul”, LL,
tomo 83, p. 547 y JA, tomo 1956-1I1, 95. Es interesante sefialar que la sancién del CPCCN
en 1967 y sus sucesivas reformas no han modificado la doctrina de estos plenarios, como
se advierte en la siguiente jurisprudencia del fuero comercial: Sala C, 5/9/2000, “Banco
Bansud SA c. Villalobo, Lorena Elsa s. ¢jecucién prendaria’; Sala A, 12/10/2006, Massuh SA
c. Ediciones Sintesis SA s. ejec.” y Sala E, 10/11/2006, “Banco de Galicia y Buenos Aires c.
Mammana, Carmen s. Ejec.”

66. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Resumen de las
respuestas 2008 doc. cit. en nota 54, pardgr. 21, p. 8.
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3.6. Ambito material de aplicacién de las Convenciones de Nueva
York de 1958, de Panama de 1975 y otros tratados sobre arbitraje

La Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias
arbitrales extranjeras, suscripta en Nueva York, el 10 de junio de 1958, tiene
un dmbito de aplicacién material muy amplio ya que se aplica a cualquier con-
troversia que haya sido resuelta por arbitraje cualquiera sea la materia y sean
las partes personas de derecho privado o personas de derecho publico, incluso
Estados (Articulo I. 1). Sin embargo, cabe la posibilidad de que los Estados Partes
formulen la llamada reserva de comercialidad, autorizada en el articulo I. 3, esto
es que declaren, como lo ha hecho la Republica Argentina, que solo aplicardn la
Convencién a los litigios surgidos de relaciones juridicas, sean o no contractua-
les, consideradas comerciales por su derecho interno. De modo que mientras la
Argentina solo aplicard la Convencidn a laudos arbitrales extranjeros dictados
en materia comercial, los demds paises del Mercosur si lo hardn, porque no han
formulado esta reserva y del resto de los paises de América del Sur, solamente
Ecuador y Venezuela han hecho la reserva de comercialidad.®

Entiende Horacio Grigera Nadn que esta reserva es en cierto modo sor-
prendente, opinién que compartimos, pues la legislacién argentina en materia
de arbitraje no excluye necesariamente del arbitraje cuestiones que no sean de
naturaleza o fuente comercial, ademds de que en el momento en que se ratificé
la Convencidn, el pais se encontraba involucrado en un proceso destinado a la
unificacién de las obligaciones civiles y comerciales.®

La Convencién de Nueva York de 1958 regula también la validez de los
acuerdos arbitrales (articulo. II. 1y 2) y la obligacién de los tribunales estatales
de remitir a las partes al arbitraje (articulo II. 3).

La Convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacional,
aprobada en Panamd, el 30 de enero de 1975, limita su 4mbito material, como
lo indica su titulo, al arbitraje comercial internacional. La interpretacién de lo
que se entiende por comercial debe ser amplia, en la misma linea que lo sugiere
la Secretaria de UNCITRAL en relacién con la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional.

Si bien la Ley Modelo no contiene una definicién de lo que se entiende por
“comercial”, en la nota al pdrrafo 1) del articulo 1 la Secretarfa sefiala que debe
ddrsele “una interpretacién amplia” y se enumeran varios ejemplos de relaciones,
que podrian describirse como de indole comercial “contractuales o no”.

67. Informacién disponible en http://uncitral.org, consultada el 15 de agosto de 2017.

68. Grigera Nadn, H.A.: “Ratificacién por la Argentina de la Convencién de Nueva York de
1958 sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros”, LL, tomo 1989-C,
pp- 881-894, esp. p. 881, nota 4 y 5.
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Debe darse una interpretacién amplia a la expresion “comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole co-
mercial, contractuales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden
las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacién comercial
de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucidn,
representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro
(“factoring’), arrendamiento de bienes de equipo con opcién de compra
(“leasing”), construccién de obras, consultoria, ingenierfa, concesién de
licencias, inversién, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de
explotacién, asociaciones de empresas y otras formas de cooperacién industrial
o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
férrea o por carretera.”’

El 4mbito de aplicacién material del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional del Mercosur” y del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional
entre el Mercosur, la Reptiblica de Bolivia y la Republica de Chile,”" aprobados
ambos en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, es mds restringido que el de otros
tratados internacionales sobre la materia. Los Acuerdos del Mercosur se aplican
solamente al arbitraje derivado de controversias surgidas de contratos comerciales
internacionales entre personas de derecho privado (articulo 1). Si bien regulan
diversos aspectos del arbitraje, como la validez del acuerdo arbitral, la organiza-
cién y procedimientos arbitrales, los laudos arbitrales y los recursos contra los
laudos, no tratan lo relativo al reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales
extranjeros, sino que indican las normas que deben aplicarse (articulo 23).

3.7. Tratados que no determinan expresamente su ambito de
aplicacion material

Algunos tratados internacionales, especialmente si han sido celebrados hace
muchos afios, no contienen normas que determinen su dmbito de aplicacién
material, si bien actualmente es dificil que un tratado no indique en forma muy
precisa sus 4mbitos de aplicacién, como lo recomendé el Instituto de Derecho
Internacional en la sesién de Dijon de 1981.72

69. Nota 2 al articulo 1. 1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada
por UNCITRAL el 21 de junio de 1985 y enmendada el 7 de julio de 2006.

70. Datos de aprobacidn y ratificacién del Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional
del Mercosur, en nota 19.

71. Datos de aprobacién y ratificacién del Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional
entre el Mercosur, Bolivia y Chile, en nota 20.

72. Institut de Droit International, op. cit., en nota 4, resolucion de la sesién de Dijon de 1981.
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Cuando el tratado no contiene normas que determinen su dmbito de aplica-
cién material, en primer lugar el titulo de la convencién nos da una gufa aproxi-
mada, pero en una segunda instancia es necesario revisar el articulado del tratado
para comprobar si el tema del caso que debe resolverse, se encuentra regulado o no
en él. Por ejemplo, los Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo
de 1889 y 1940 no determinan sus 4mbitos materiales de aplicacién, por lo que
para saber si regulan el reconocimiento de sentencias extranjeras, serd necesario
revisar las normas respectivas hasta encontrar los articulos 5 y siguientes, que
tratan el tema. En cambio, no se encontrarian en estos Tratados normas sobre
jurisdiccién internacional, que deberdn buscarse en los Tratados de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940, a partir de los respectivos
articulos 56 y en los Tratados de Derecho Comercial Internacional de 1889, de
Derecho Comercial Terrestre Internacional de 1940 y de Navegacién Comercial
Internacional de 1940.

4. Ambito espacial de aplicacion. Clasificacion de
los tratados de DIPr seguin el criterio utilizado para de-
terminar su dmbito de aplicacion espacial

El 4mbito espacial de aplicacién determina qué paises aplican un tratado inter-
nacional, en relacién con qué paises lo hacen y cual es el contacto o circunstancia
determinante para que el tratado se aplique en relacién con esos paises. La distin-
cién entre dmbito espacial activo y dmbito espacial pasivo, que realizaba Werner
Goldschmidt,” nos parece que tiene utilidad para clarificar los distintos aspectos
de la cuestion: el dmbito espacial activo se refiere a las autoridades que aplican el
tratado que son, en principio, los jueces o autoridades de los Estados en los que
el tratado se encuentra vigente; en tanto el 4mbito espacial pasivo determina en
relacién con qué paises se aplica un tratado y cudl es el contacto o circunstancia
determinante para que el tratado se aplique en relacién con esos paises.

Entiende Goldschmidt que las normas referentes al 4mbito espacial activo no
han sido legisladas, pero que forman parte del derecho consuetudinario, ya que
en todos los pafses y también en la Argentina, proceden tribunales y autoridades
administrativas de la manera indicada.”

Hay que aclarar que existen supuestos en los cuales las autoridades de un pais
aplican tratados en los que ese pais no es parte, en funcién de diversos mecanis-
mos. Uno de ellos, por ejemplo, se da cuando las normas de conflicto del juez

73. Goldschmidt, gp. cit., en nota 11, pardgr. 43-51, pp. 53-58.
74. Goldschmidst, gp. cit., en nota 11, pardgr. 46, p. 55.
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indican como aplicable un derecho extranjero y ese Estado extranjero es parte en
un tratado que entonces corresponderd aplicar, aunque el Estado del juez no sea
parte en él. Este modo de aplicacién se utiliza especialmente con respecto a las
normas materiales uniformes que son aplicadas por el juez interviniente, como
si se tratara de derecho extranjero, ya que el tratado internacional vigente forma
parte del ordenamiento juridico del pais que lo ha ratificado.

Asi, la jurisprudencia uruguaya ha aplicado la Convencién de Bruselas de
1924, ya sea en su versidn originaria o con las modificaciones del Protocolo de
1968, tratados de los cuales Uruguay no es parte, por remision de la norma de
conflicto uruguaya, ya sea el articulo 2399 del Apéndice al Cédigo Civil, que
rige la cuestién por la ley del lugar de cumplimiento o el articulo 26 del Tratado
de Navegacién Comercial Internacional de Montevideo de 1940 que utiliza el
mismo punto de conexién.”

Otro mecanismo en virtud del cual puede aplicarse un tratado del que el
Estado que entiende en la causa no es parte, es la autonomfa de la voluntad en
tanto esté permitida y las partes pacten la aplicacién de un tratado que en virtud
de sus dmbitos de aplicacién no resultaria aplicable. La jurisprudencia uruguaya
ha aplicado por esta via la misma Convencién de 1924, en el caso del buque
“Xiang Cheng” (1996) porque resultaba aplicable el derecho chino, pais que
admite la autonomfa de la voluntad.”

También hay que aclarar que los jueces y autoridades de los Estados Partes de un
tratado internacional, pueden aplicarlo en situaciones que no quedan comprendi-
das en su dmbito de aplicacién espacial, por caso, si existe una laguna en la fuente
interna que debe ser cubierta con normas de otras fuentes, tal como sucedié en la
Argentina con respecto a la ley aplicable a la letra de cambio y el pagaré, materias
que desde 1963 hasta 2015 presentaron una carencia absoluta de normas de derecho
internacional privado de fuente interna. La jurisprudencia ha recurrido primero
al Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 1940
y luego a la Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
letras de cambio, pagarés y facturas, firmada en Panamd, el 30 de enero de 1975.7

Desde la perspectiva del derecho internacional publico, el 4mbito espacial o
territorial de un tratado internacional se refiere a otras cuestiones tales como la

75. Aguirre Ramirez, E y Fresnedo de Aguirre, C.: Curso de Derecho del Transporte. Transporte
Maritimo, volumen III, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, pp. 134-137
y jurisprudencia citada en nota 134. Los autores amable y generosamente compartieron su
opinidn sobre estos puntos y me facilitaron informacién al respecto.

76. Uruguay. Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3er. Turno, sentencia n° 88, 12 de febrero
de 1996, “La Mannheim ¢/ China Ocean Shipping Company (COSCO) buque Xiang Cheng”
en Revista de Transportes y Seguros, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, n° 10,
1997, caso 187, pp. 99-115.

77. CNCom. sala A, 16 de febrero de 1995, “Hydrosa Trading Limitada ¢/ Pinal Pharma
S.A.CI y E s/ ejecutivo”, revoca la sentencia del Juzg. Nac. Com. 10, secr. 19, disponible
en: htep://www.diprargentina.com/.
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coincidencia del 4mbito de aplicacién del tratado con la totalidad del territorio
de cada uno de los Estados Partes o la exclusién de ciertas zonas del territorio de
un Estado a los fines de la aplicacién o la extensién a otras zonas de la aplicacién
del tratado.”

En este sentido el articulo 29 de la Convencién de Viena de 1969 dispone que
si el tratado no contiene cldusulas expresas, serd obligatorio en la totalidad del
territorio de los Estados Partes, salvo que una intencién diferente se desprenda
de él o conste de otro modo.”

Este aspecto del dmbito territorial de los tratados internacionales es desde
luego aplicable a los tratados de DIPr, incluyendo los de cooperacién judicial
internacional, pero los tratados de DIPr exigen ademds el andlisis de lo que
denominamos —siguiendo a Goldschmide— dmbito espacial pasivo, es decir la
determinacién de en relacién con qué paises se aplica un tratado y cudl es el
contacto o circunstancia determinante para que el tratado se aplique en relacién
con esos paises.

Después de analizar el 4mbito espacial o territorial desde la perspectiva del
Derecho internacional publico, realizamos a continuacién una clasificacién de
los tratados de DIPr segun el criterio utilizado para determinar su dmbito de
aplicacién espacial: distinguimos asi: a) el sistema cldsico de aplicacién, b) el
dmbito de aplicacién espacial extendido y ¢) el 4mbito de aplicacién universal
o erga omnes. El Instituto de Derecho Internacional distingue en relacién a los
tratados sobre derecho aplicable, aquellos que requieren algin contacto con un
Estado contratante, de aquellos que no exigen ningin vinculo con un Estado
contratante.®

4.1. Concepto de ambito espacial o territorial de aplicacion desde la
perspectiva del Derecho internacional publico

Antes de desarrollar la clasificacién entre tratados de DIPr con 4mbito de
aplicacién cldsico, extendido y universal, nos interesa tener en cuenta los criterios
de aplicacién territorial propios del derecho internacional publico a los efectos
de analizar su aplicacidn a los convenios de derecho internacional privado.

78. Remiro Broténs, A.: Derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, Capitulo
XVI “La aplicacién de las normas y obligaciones internacionales: problemas comunes”, pardgr.
316, pp. 584-587.

79. Articulo 29. Ambito territorial de los tratados. Un tratado ser4 obligatorio para cada una de
las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién diferente
se desprenda de ¢l o conste de otro modo.

80. Institut de Droit International, gp. cit., en nota 4, resolucién de la sesién de Dijon de
1981, art. 4.4.
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El principio sentado en el articulo 29 de la Convencién de Viena de 1969 de
que el tratado serd obligatorio en la totalidad del territorio de los Estados Partes,
salvo que existan cldusulas que dispongan lo contrario, da la posibilidad a los
negociadores de un tratado a que establezcan regimenes especiales para deter-
minados territorios de las Partes, por ejemplo en atencién a sus particularidades
geogréficas o de otra indole.

Jiirgen Basedow destaca la amplia préctica jurisdiccional que confirma la
utilidad de la Convencién de Viena de 1969 para el funcionamiento de los
convenios de derecho privado y cita el fallo del TJCE resuelto en 2002 en un
caso laboral, que exigfa la identificacion del pais donde el trabajador realizaba
habitualmente su trabajo, que de acuerdo con la Convencién de Bruselas de
1968, entonces vigente, era el tribunal competente. Se trataba de un conflicto
entre una empresa y el empleado que trabajaba en una plataforma petrolera y el
TJCE resolvié que la plataforma continental forma parte del territorio del Estado
respectivo, haciendo especial mencién al articulo 29 de la Convencién de Viena
—que establece la aplicacién del tratado en todo el territorio del Estado Parte,
salvo que una intencién diferente se desprenda de él o conste de otro modo—y
considerando también las disposiciones de la Convencién de Ginebra sobre la
plataforma continental, del 29 de abril de 1958.%

Ciertas circunstancias pueden hacer problemdtica la determinacién del 4m-
bito territorial de un tratado, por ejemplo si un Estado pierde territorio y otro
lo adquiere, con lo que se plantean las cuestiones de sucesién de Estados en las
obligaciones convencionales.

Ortras situaciones especiales se presentan cuando un Estado incorpora territo-
rio sometido a un régimen legal diferente, como sucede con Groenlandia, bajo
soberanfa danesa o Puerto Rico, respecto de los Estados Unidos de América.
Entiende Remiro Broténs que en estos casos no se aplica la presuncién de te-
rritorialidad del articulo 29 de la Convencién de Viena de 1969, sino que debe
estarse a la intencién de las partes. En la préctica, Gran Bretafia acostumbra a
formular declaraciones extendiendo a los territorios insulares las obligaciones
asumidas por el tratado. Se presentan también problemas cuando la soberania
de un territorio estd en disputa o cuando existen territorios ocupados como
consecuencia de conflictos armados.®? Las declaraciones formuladas por los Es-
tados Partes al obligarse por el tratado o con posterioridad cuando se presente
el litigio territorial, permitirdn clarificar dudas sobre la aplicacién del tratado en

81. Basedow, J.: “Uniform Private Law Conventions and the Law of Treaties”, Unif- L. Rev.
2006, pp. 731-747, p. 736 y nota 29; idem “Las Convenciones de derecho privado uniforme
y el derecho de los tratados”, DeCita, 7/8. 2007, pp. 423-435, p. 427 y nota 29; TJCE, 27 de
febrero de 2002, caso C-37/00 “Weber v. Universal Ogden Services” Disponible en htep://
www.curia.europa.eu pardgr. 29 y siguientes.

82. Remiro Brotdns, op. cit., en nota 78, pardgr. 316, pp. 585-586.
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zonas litigiosas, aunque tales declaraciones probablemente sean rechazadas por
el Estado con el cual se mantiene la controversia.

En cuanto a los territorios no metropolitanos, sobre los cuales los Estados
ejercian jurisdiccidn en el pasado, como colonias, fideicomisos, territorios no
auténomos, se considera que aun estando bajo su administracién no son de su
soberanfa, por lo que los tratados concluidos por el Estado no se extienden de
pleno derecho. Se ha utilizado la llamada “cldusula colonial”, facultando al Estado
aextender la aplicacidn del tratado a tales territorios o excluyéndola. Hoy son més
frecuentes las declaraciones o notificaciones, extendiendo a tales territorios las
obligaciones asumidas por la potencia administradora, como la que realiza Gran
Bretafa extendiendo la aplicacién de tratados de los que es parte a Gibraltar® o
a las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur.*

83. Remiro Brotdns, op. cit., en nota 78, pardgr. 316, pp. 586-587.

84. Puede verse, a modo de ejemplo, la extension realizada por el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte, respecto de la Convencién sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, adoptada en La Haya, el 25 de octubre de 1980, con relacién a las
Islas Malvinas, denominadas por el Reino Unido “Falkland Islands” con fecha 26 de marzo
de 1998, con efecto al 1 de junio de 1998. Estas extensiones son sistemdticamente rechazadas
por nuestro pafs, en estos términos: “The Embassy of the Argentine Republic presents its
compliments to the Ministry of Foreign Affairs of the Kingdom of the Netherlands —Treaties
Division— and has the honour to address the Government of the Netherlands in its capacity
of Depositary of the Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction,
done at The Hague on 25th October 1980. In that respect, the Argentine Republic rejects the
extension of the application of the Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, done at The Hague on 25th October 1980, to the Malvinas, South Georgia and
South Sandwich Islands, notified by the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland to the Government of the Netherlands as Depositary of the Convention. The General
Assembly of the United Nations has adopted resolutions 2065 (XX), 3160 (XXVIII), 31/49,
3719,38/12,39/6,40/21 and 41/40 which recognize the existence of a dispute over sovereignty
relating to archipelago, urging the Argentine Republic and the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland to resume negotiations in order to find as soon as possible a
peaceful and definitive solution to the dispute through the good offices of the Secretary General
of the United Nations, who is to report to the General Assembly on the progress made. The
Argentine Republic reaffirms its sovereign rights over the Malvinas, South Georgia and South
Sandwich Islands and its surrounding maritime areas, which form an integral part of its
national territory. The Argentine Government requests the Government of the Netherlands
to notify the preceding communication to the Members of the Hague Conference on private
international law and signatories and Parties to the above-mentioned Convention”. Este rechazo
de la extension es habitualmente contestado por el Reino Unido, en los siguientes términos:
“With reference to the declaration made by the Republic of Argentina rejecting the extension
of the Convention to the Falkland Islands, South Georgia and the South Sandwich Islands,
the position of the United Kingdom is well known and remains unchanged. The United
Kingdom has no doubt about its sovereignty over the Falkland Islands (which is the correct
title for the territory recognised by the Administering Power), and over South Georgia and
the South Sandwich Islands and its consequent right to extend treaties to them”.
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Por otra parte, las normas constitucionales de algunos paises no permiten la
aplicacién del tratado a todo el territorio del Estado, salvo aceptacién de cada
una de las provincias o Estados.®

4.2. Sistema clasico de ambito de aplicacion espacial

Ubicamos en el sistema “cldsico” respecto de su dmbito de aplicacién espacial
pasivo, a aquellos tratados que son aplicables solamente en relacién con los paises
que los hayan ratificado o adherido a ellos y en los que se encuentren vigentes.
Mirado desde la perspectiva de una situacién juridica en particular, para que el
tratado sea aplicable se exige que ella tenga contacto al menos con dos Estados
que sean partes del tratado y se trate del contacto relevante para el tratado.

En general, los tratados de cooperacién judicial internacional, al menos hasta
el momento, tienen un dmbito de aplicacién espacial cldsico, por lo tanto se apli-
can solamente en relacién con los paises ratificantes y adherentes; quizés el viejo
fundamento de la reciprocidad sea una de las razones que pueden determinar
este &mbito de aplicacién restringido.

Por ejemplo, el Protocolo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en ma-
teria civil, comercial, laboral y administrativa, suscripto en Las Lefas, el 27 de
junio de 1992, hace referencia expresa a los “Estados Partes” quienes asumen
el compromiso de asistencia mutua y cooperacién segtin el articulo 1. La Con-
vencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, firmada en Panamd
el 30 de enero de 1975, se refiere también a los “Estados Partes” en sus articulos
2,5,7y 4.

La Convencién sobre Procedimiento Civil de La Haya del 1 de marzo de
1954 se refiere a los “Estados contratantes” en sus articulos 1, 8, 17 y 20, entre
otros, con lo que adopta también el que hemos denominado sistema cldsico en
su dmbito de aplicacién espacial. Lo mismo sucede en el Convenio de La Haya
del 15 de noviembre de 1965 relativo a la Comunicacién y Notificacidn en el
Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Co-
mercial, que también alude a los Estados contratantes en su articulo 2 y con el
Convenio de La Haya del 18 de marzo de 1970 sobre la obtencién de pruebas
en el extranjero en materia civil o comercial, que menciona el o los “Estados
contratantes” en sus articulos 1, 2,4, 8,11y 15a 18.

El mismo sistema encontramos en materia de cooperacion cautelar y de re-
conocimiento de sentencias, por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, firmada
en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, CIDIP-II, como muchos otros tratados

85. No abordamos el tema de la aplicacién territorial en relacién con Estados que tienen
sistemas plurilegislativos.
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en materia de reconocimiento de sentencias extranjeras, requiere que la senten-
cia se haya dictado en un Estado Parte (articulo 1) y que se solicite su eficacia
extraterritorial en otro Estado Parte (articulo 2).

En todos los casos que hemos mencionado es el mismo tratado el que indica
en forma expresa la vinculacién requerida o el contacto necesario con uno o
mds paises, para que sea aplicable. El Instituto de Derecho Internacional sugie-
re en relacién con los tratados sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras que indiquen en forma precisa las decisiones a las que se refieren.®

Sin embargo, algunos tratados, a veces porque son antiguos, no indican cudl
es el contacto requerido con uno o mds Estados ratificantes y en esos supuestos
hay que inferir el contacto o los contactos que determinan el dmbito espacial
de aplicacién. La materia regulada por el tratado tiene mucha importancia para
decidir cudl es el contacto que la situacién juridica debe tener con cierto pafs que
pueda considerarse determinante para la aplicacién del tratado.”

Podemos ver que la Convencién interamericana sobre arbitraje comercial
internacional, aprobada en Panami, el 30 de enero de 1975, en el marco de la
CIDIP-L* no determina en forma expresa su dmbito de aplicacién espacial, a
diferencia de la Convencién de Nueva York de 1958, que s lo hace. El criterio
basico de aplicacién espacial de la Convencién de Nueva York de 1958 udiliza
como contactos decisivos el Estado donde se dicté el laudo y el Estado donde
se intenta su reconocimiento. Es decir, para que la Convencién se aplique, la
sentencia arbitral tiene que haber sido dictada en un Estado distinto de aquel
en que se pide el reconocimiento (articulo I. 1). Esta circunstancia es la que
califica al laudo arbitral como extranjero, sobre la base de la territorialidad.® No
es necesario que el Estado donde se dict6 el laudo sea un Estado Parte, ya que la
Convencién tiene cardcter universal, salvo para los paises que han formulado la
llamada reserva de reciprocidad (articulo I. 3), que implica que solo reconocerdn
sentencias dictadas en otro Estado Parte de la Convencién.”

86. Institut de Droit International, op. ciz., resolucién de la sesién de Dijon de 1981,
articulo 4.3.

87. Institut de Droit International, op. cit., resolucién de la sesién de Dijon de 1981,
articulo 2.2.

88. Aprobada por la Argentina por ley 24322, quien la ratificé el 5 de enero de 1995 y entrd
en vigencia para nuestro pafs el 4 de febrero de 1995, cuenta con 19 Estados Partes al 15 de
agosto de 2017, segtin informacién disponible en http://www.oas.org.

89. La Convencién de Nueva York se aplica también segin el mismo articulo I. 1., parte final,
a los laudos arbitrales que no sean considerados como sentencias nacionales en el Estado en el
que se pide su reconocimiento y ejecucién, situacién que no se ha planteado en la Argentina
hasta el momento porque nuestro pafs utiliza el mismo criterio territorial que la Convencién
para calificar la calidad de extranjero o nacional de un laudo arbitral.

90. Solo la Argentina ha formulado la reserva de reciprocidad entre los paises del Mercosur
y Asociados.
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Siguiendo el método de las convenciones interamericanas, que en general
no tienen cardcter universal,”’ puede considerarse que serdn contactos decisivos
para la aplicacién de la Convencién interamericana sobre arbitraje comercial
internacional que sean ratificantes el Estado donde se dicté el laudo arbitral y el
Estado donde se solicita el reconocimiento, del mismo modo que lo determina
la Convencién de Nueva York de 1958.7

Que la Convencién de Panam4 se aplica solamente a los laudos dictados en
otro Estado Parte, fue puntualizado por los Estados Unidos de América, al ratificar
la convencidn, oportunidad en que efectud la siguiente declaracién:

“Los Estados Unidos de América aplicardn la Convencién sobre la base de
reciprocidad, solo para el reconocimiento y ejecucion de las sentencias dictadas
en el territorio de otro Estado Contratante”.”?

Por otra parte, los casos conocidos de aplicacidn de la Convencidn interame-
ricana sobre arbitraje comercial internacional, han sido entre paises ratificantes
de la Convencién. Lo que puede resultar dudoso es el criterio que debe utilizarse
para determinar el démbito de aplicacién espacial cuando la Convencidn se aplica
en otras cuestiones distintas al reconocimiento del laudo, por ejemplo para juzgar
sobre la validez del acuerdo arbitral, en virtud de una excepcién de incompetencia
planteada en sede judicial. ;Corresponde en este caso considerar los domicilios
o la residencia habitual de las partes del acuerdo arbitral? Pensemos que la sede
del arbitraje puede no estar determinada, por no haberse pactado y quedar sujeta

91. Las convenciones interamericanas no tienen carcter universal, con excepcién de
la Convencién sobre normas generales de derecho internacional privado, aprobada en
Montevideo, el 6 de mayo de 1979, que a pesar de no tener una norma expresa en este
sentido, algunos autores consideran que tiene aplicacién erga omnes. Ver Goldschmidt, W.:
“Un logro americano en el campo convencional del Derecho Internacional Privado (DIPr).
Convencién de Normas Generales”, ED t. 83, pp. 833-841; en sentido similar, aunque con
leves diferencias en los argumentos: Fermé, Eduardo L. “Convencién Interamericana sobre
Normas Generales” en Enciclopedia Juridica Omeba, Apéndice V, Buenos Aires, Omeba, 1987,
pp-209-217.La CSIN en su fallo del 3/11/1988 en el caso “Z.T., M.M: G.c.S.,C.].E”, ED
133-593, resolvié un caso de nulidad de matrimonio celebrado en Buenos Aires en 1955, por
la causal de bigamia con respecto a un matrimonio anterior celebrado en Nueva York y con
divorcio en México, en el que se discutia la aplicacién y prueba del derecho de Nueva York.
Se habia invocado el articulo 2 de la Convencién de normas generales y la CSJN no rechazé
la aplicacién de la Convencidn por no ser Estados Unidos de América Estado Parte, con lo
que podria sostenerse que aceptd su cardcter universal, pero no hay suficientes elementos para
afirmarlo, porque el tribunal dijo que la aplicacién de esta Convencién nada agregaba a los
derechos y situaciones debatidos. (considerando 11).

92. Caivano, R.J.: “Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros”, en Pucci,
AN. (coord.): Arbitragem Comercial Internacional, San Pablo, LT, 1998, pp.138-187, p. 168,
parece asignarle cardcter universal a la Convencién de Panamd, al afirmar que “la Convencién
proyecta su aplicacién a todos los laudos dictados mds alla de las fronteras del Estado receptor”.
93. Informacién disponible en http://www.oas.org, tltima consulta realizada el 15 de agosto
de 2017.
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a lo que resuelva la institucién administradora o el tribunal arbitral; ademds,
seguramente se desconoce o no se tiene certeza, sobre el lugar donde se tendria
que solicitar la ejecucion del laudo.

4.3. Ambito espacial extendido

Algunos tratados no requieren para ser aplicables que haya dos Estados vin-
culados con el caso que sean ratificantes de la Convencidn; basta que un Estado
sea Parte, si se trata del Estado que tiene el contacto exigido por el tratado.

Por ejemplo, el articulo 10 de la Convencidn internacional para la unificacidon
de ciertas reglas en materia de conocimientos, adoptada en Bruselas, el 25 de
agosto de 1924, indica que serd aplicable a “cualquier conocimiento expedido
en uno de los Estados contratantes”. Esta norma extiende la aplicacién espacial
de la Convencién, a diferencia del sistema cldsico que podria exigir que el puerto
de carga y el puerto de destino estuvieran ubicados en Estados ratificantes; en
el caso de la Convencidn de Bruselas de 1924 basta que sea Estado ratificante el
del lugar donde se expidié el conocimiento de embarque.

Otro supuesto muy conocido de extensién del dmbito de aplicacién espa-
cial es el previsto en el articulo 1.1.b. de la Convencidn sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderfas, firmada en Viena el 11 de abril de
1980, norma que establece la aplicacién de la Convencién cuando el derecho
aplicable al contrato de compraventa, de acuerdo con las normas de derecho
internacional privado, es el de un Estado Parte. La Convencién adopta, ademds
del sistema cldsico (articulo 1.1.a), un dmbito de aplicacién extendido (articulo
1. 1. b), norma que admite reserva (articulo 95).

Articulo 1

1) La presente Convencidn se aplicard a los contratos de compraventa de
mercaderfas entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes:
a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o

b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacién
de la ley de un Estado Contratante.

La Convencién de Viena de 1980 tiene entonces un sistema que llamamos
cldsico (art. 1.1.a), porque requiere que haya dos Estados vinculados con el caso
que sean ratificantes de la Convencién y estos Estados son los del establecimiento
del vendedor y el establecimiento del comprador. La Convencién tiene también
un sistema que llamamos dmbito espacial extendido (art. 1.1.b.) que no requiere

94. Aprobada por la Argentina por ley 22765, ratificada por nuestro pais el 19 de julio de
1983, vigente en la Argentina desde el 1° de enero de 1988, 86 Estados Partes al 15 de agosto
de 2017. Informacién disponible en http://www.uncitral.org.
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que haya dos Estados vinculados con el caso que sean ratificantes de la Conven-
cidn; basta que un Estado sea Parte en la Convencidn, si se trata del Estado cuyo
derecho es aplicable al contrato de compraventa, de acuerdo con las normas de
derecho internacional privado.

El mismo método de extensién del 4mbito de aplicacién espacial lo encon-
tramos en la Convencién de UNIDROIT sobre leasing internacional, adoptada
en Ottawa, el 28 de mayo de 1988% (articulo 3. 1. b) y en la Convencién de
UNIDROIT sobre factoring internacional, adoptada también en Ottawa, el 28
de mayo de 1988 (articulo 2. 1. b).

La Convencién de las Naciones Unidas sobre garantias independientes y cartas
de crédito contingente, adoptada en Nueva York, el 11 de diciembre de 1995,”
también utiliza el recurso al derecho aplicable a través de la norma de conflicto,
para la aplicacién de la Convencidn (articulo 1. 1. b).

Articulo 1. 1) La presente Convencidn serd aplicable a las promesas interna-
cionales mencionadas en el articulo 2:

a) Si el establecimiento del garante/emisor en que se emite la promesa se
halla en un Estado contratante, o

b) Si las normas de derecho internacional privado conducen a la aplicacién
de la ley de un Estado contratante,

a menos que la promesa excluya la aplicacién de la Convencidn.

Este tipo de normas indican que el tratado es aplicable cuando existe determi-
nado contacto y basta que se dé el contacto con el pais indicado y no es necesario
el contacto con dos Estados Partes.

En general los tratados que extienden su dmbito de aplicacién espacial, son
tratados que unifican normas materiales.

4.4. Tratados universales o erga omnes

Los tratados universales o erga omnes son aquellos que se aplican a las situa-
ciones vinculadas tanto con paises ratificantes como con paises no ratificantes.
Légicamente, en virtud de lo que hemos mencionado como dmbito espacial activo,
estos tratados son aplicados solamente por los paises ratificantes, pero su dmbito

95. No aprobada por la Argentina al 15 de agosto de 2017, a esta fecha la Convencién
tiene diez Estados Partes segin informacién disponible en http://www.unidroit.org/english/
implement/i-88-1.pdf.

96. No aprobada por la Argentina al 15 de agosto de 2017, a esta fecha la Convencién tiene
nueve Estados Partes segtin informacién disponible en http://www.unidroit.org/english/
implement/i-88-f.pdf.

97. No aprobada por la Argentina al 15 de agosto de 2017, a esta fecha tiene ocho Estados,
Partes segtin informacién disponible en http://www.uncitral.org.
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espacial pasivo, al ser universal, se amplia a los casos que se planteen en relacién
con cualquier pais. Se ha dicho que al adherir a un tratado universal, el Estado que
lo hace, modifica sus normas de derecho internacional privado de fuente interna,
es decir adopta la norma convencional también como norma de DIPr auténoma.

Encontramos tratados universales generalmente en los instrumentos convencio-
nales que unifican normas de conflicto, es decir que contienen normas que indican
la ley aplicable. Un ¢jemplo que ya hemos mencionado es la Convencién sobre la
ley aplicable a los contratos de intermediarios y a la representacion, suscripta en La
Haya el 14 de marzo de 1978,% cuyo articulo 4 contiene la formulacién tipica del
tratado universal, que dispone que la Convencién se aplicard incluso cuando la ley
aplicable indicada por la norma de conflicto, sea la de un Estado no contratante.

Las primeras convenciones de La Haya no comprendian en su dmbito de
aplicacién los casos en los que debia aplicarse la ley de un estado no contra-
tante, como lo destaca Basedow en relacién con el articulo 8, pérrafo 2, de la
Convencién de La Haya del 12 de junio de 1902 sobre los conflictos de leyes
en materia de matrimonio.”

Es interesante el ejemplo de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
garantias independientes y cartas de crédito contingente, adoptada en Nueva
York, el 11 de diciembre de 1995, que contiene normas materiales y también
normas de conflicto y determina un 4mbito de aplicacién extendido respecto de
las normas materiales (articulo 1.1. b) y un cardcter erga omneso universal respecto
de las normas de conflicto contenidas en los articulos 21 y 22 (articulo 1. 3).

Sin embargo, un tratado que unifica normas materiales como es la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de comunicaciones electrénicas
en contratos internacionales, adoptada en 2005, establece que tiene aplicacién
universal (articulo 1). Es decir, la Convencién serd aplicada por los Estados
Partes tanto en relaciéon con los demds Estados Partes, como con respecto a los
Estados no Partes, en virtud de su cardcter universal. Sin embargo, los Estados
Partes pueden optar a través de una declaracién, por limitar la aplicacién de la
Convencién a los demds Estados Partes, esto es, atribuirle un dmbito de aplica-
cién clasico (articulo 19).

Articulo 19: Declaraciones sobre el dmbito de aplicacién

1. Todo Estado Contratante podrd declarar, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 21, que solo aplicard la presente Convencién:

a) Cuando los Estados mencionados en el parrafo 1 del articulo 1 sean Estados
Contratantes de la presente Convencidn;

98. Aprobada por la Argentina por ley 23964, ratificada por nuestro pais el 5 de febrero de
1992, entré en vigencia el 1 de mayo de 1992. Tiene 4 Estados partes, informacién disponible
en htep://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

99. Basedow, op. cit., en nota 81, 20006, pp. 731-747, pp, 733-734. ; idem, 2007, pp. 423-
435, pp. 425.
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Dado el estado actual de avance de la cooperacién jurisdiccional internacional,
no deja de sorprender que no se elaboren tratados universales, ni siquiera en
instrumentos de cooperacién internacional en materia de nifios.

Sin embargo, hace mds de 50 afios se vio la posibilidad de que la cooperacién
jurisdiccional en materia de arbitraje se instrumentara a través de un tratado
universal, como es la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las
sentencias arbitrales extranjeras, adoptada en Nueva York, el 10 de junio de
1958 (articulo I.1). Si bien es cierto que la Convencién permite que se realice
la llamada reserva de reciprocidad (art. I.3), en cuyo caso se convierte en un
tratado con 4mbito de aplicacién espacial cldsico, esta flexibilidad no desmerece
la importancia del cardcter universal del tratado.

Sin embargo, hay que sefialar que muchos Estados Partes de la Convencién
de Nueva York que no han realizado la reserva de reciprocidad, no obstante
la aplican solamente a laudos provenientes de Estados Partes y recurren a sus
normas de fuente interna para reconocer laudos dictados en Estados no Partes
de la Convencién. No estamos haciendo referencia a los casos en que se aplican
normas de fuente interna sobre reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros,
porque son mds favorables que las contenidas en la Convencién de Nueva York,
ya que en este supuesto es el articulo VIL. 1 de la Convencidn el que dispone la
aplicacién de la legislacién interna.'®

Cabe preguntarse si un tratado no tiene una norma expresa respecto a su
dmbito espacial de aplicacién, qué criterio debemos adoptar. Habra que enten-
der que estamos frente al que denominamos sistema “cldsico”, es decir que serd
necesario que haya al menos dos Estados vinculados con el caso que sean partes
en el tratado, salvo que la materia del tratado imponga otra solucién, como se ha
sostenido por ejemplo, en relacidn con la Convencién sobre normas generales de
derecho internacional privado, aprobada en Montevideo, el 6 de mayo de 1979,
a la que algunos autores le asignan cardcter universal.'”?

4.5. Incidencia de la clasificacion del ambito de aplicacién espacial
de los tratados de DIPr en relacion con las reglas del articulo 30 de
la Convencion de Viena de 1969

Hemos planteado en los puntos anteriores una clasificacién de los dmbitos
de aplicacién espacial que distingue tres categorfas de tratados y no dos, como

100. La Convencién de Nueva York de 1958 fue aprobada por la Argentina por ley 23619,
ratificada el 14 de marzo de 1989 y estd vigente en nuestro pais desde el 13 de junio de 1989;
tiene 157 Estados Partes al 15 de agosto de 2017, informacién disponible en hetp://www.
uncitral.org.

101. Es el caso de Francia.

102. Ver autores citados en nota 91.
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en general hace la doctrina, que diferencia entre los tratados universales o erga
omnesy los tratados “sujetos a reciprocidad”.'® Desde nuestro punto de vista es
necesario distinguir a) el sistema cldsico de 4mbito de aplicacién espacial, que
se corresponde con los mal llamados tratados “sujetos a reciprocidad”; b) los
tratados con dmbito de aplicacidn espacial extendido y ¢) los tratados universales
0 erga omnes.

Agregamos esta tercera categorfa de los tratados con 4mbito de aplicacién
espacial extendido, porque se aplican de un modo diferente a los que siguen el
sistema cldsico y a los que gozan de cardcter universal. Lo que los diferencia de los
tratados que siguen el sistema cldsico de 4mbito de aplicacién espacial, es que no
requieren que dos Estados vinculados con la situacién juridica sean ratificantes
del tratado, sino que basta que un Estado que tenga el contacto necesario indi-
cado por el propio tratado, sea ratificante. Su aplicacién es independiente de la
ratificacién de otro Estado parte. Lo que los diferencia de los tratados universales
es que estos se aplican en relacién con todos los paises, ratificantes y no ratifican-
tes, en tanto los tratados con 4mbito espacial extendido no se aplican con todos
los paises del mundo, sino solamente en relacién con el Estado que presenta el
vinculo exigido por el propio tratado para que sea aplicable.

Asi como de la categorfa de los tratados universales se han derivado diversas
consecuencias, por ejemplo, la inexistencia de bilateralizacién de las reservas
formuladas en este tipo de tratados, entendemos que pueden derivarse otras
consecuencias de la clasificacién que proponemos.

Una de ellas es, en nuestra opinién, que de las reglas contenidas en el articulo
30 de la Convencién de Viena de 1969, la que dispone la aplicacién prioritaria
del tratado respecto del cual existe coincidencia de Estados partes (articulo 30,
parrafo 3), solamente puede ser utilizada respecto de los tratados que tienen un
sistema cldsico de aplicacién espacial.

En efecto, la identidad de Estados partes en los tratados sucesivos sobre la
misma materia, como regla utilizada por el articulo 30 de la Convencién de Viena
de 1969 no tiene efecto préctico, ni posibilidad de hacerse efectiva cuando uno
de los tratados tiene cardcter universal o 4mbito de aplicacién espacial extendido.
En estos dos supuestos que haya identidad de partes entre un tratado y otro es
irrelevante para aplicar uno u otro.'™

103. Majoros, p. cit., en nota 40, critica la expresién tratados “sujetos a reciprocidad”, pp.
464-465.

104. Es un deber y un gusto agradecer a Julio C. Cérdoba, quien fue profesor de derecho
internacional privado de la cdtedra a mi cargo en la Universidad de Buenos Aires, actualmente
profesor de la Universidad de Chilecito, La Rioja, el planteo sobre las dificultades de aplicacién
de los convenios sobre Transporte Aéreo y el enriquecedor intercambio de ideas sobre el tema,
que nos llevaron a reflexionar sobre la aplicacién de las reglas del articulo 30, pdrrafo 3 de la
Convencién de Viena de 1969.
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5. Ambito temporal de aplicacion

Para que un tratado pueda ser aplicado es necesario que haya entrado en vigencia
en el pais cuyas autoridades van a aplicarlo, aspecto que Werner Goldschmidt deno-
minaba dmbito temporal activo del tratado.'” En la Argentina, para que un tratado
multilateral entre en vigencia es necesario que haya sido firmado por un representante
del Poder Ejecutivo, aprobado por el Congreso, ratificado por el Poder Ejecutivo,
depositado el instrumento de ratificacién, contar con el nimero minimo de paises
ratificantes y haber transcurrido el plazo previsto en el tratado para su entrada en
vigencia, ademds de registrarse en Naciones Unidas y publicarse en el pafs.'*

Puede hacerse una distincién siguiendo a Goldschmidt entre 4mbito temporal
activo para aludir a la entrada en vigencia del tratado y 4mbito temporal pasivo
para referir a la determinacién del tiempo en el cual deben haberse desarrollado
los casos o situaciones juridicas encuadrables en la norma.'”” El 4mbito temporal
pasivo —llamado también derecho transitorio— trata de los problemas de la re-
troactividad, ultra actividad y efectos inmediatos de las normas. El Instituto de
Derecho Internacional cuando se refiere al émbito de aplicacién temporal alude a las
cuestiones que Goldschmidt denomina 4mbito temporal pasivo, sin incluir en sus
Recomendaciones de 1981 aspectos sobre la entrada en vigencia de los tratados.'*

Muchos tratados internacionales carecen de normas expresas que indiquen su
dmbito temporal pasivo, por lo que la cuestién queda sujeta a la interpretacién
doctrinaria y jurisprudencial, aunque a veces queda soslayado el problema porque
no se ponen de manifiesto los problemas de derecho transitorio.

En materia de contratos ya sea que el tratado unifique normas materiales o
contenga normas de conflicto, se considera necesario para que el tratado resulte
aplicable, que el contrato se haya celebrado después que el tratado entré en
vigencia para el pais en cuestidn, criterio que coincide con la regla de derecho
transitorio en materia de contratos internos, respecto de las leyes supletorias,
como lo dispone el articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién san-
cionado en 2014, que sigue el articulo 3 del Cédigo Civil argentino, segtin el
109

texto introducido por la ley 17711.

105. Goldschmidt, op. ciz., en nota 11, pardgr. 54, p. 59.

106. Ver capitulo I, punto 4.

107. Goldschmidt, op. cit., en nota 11, pardgr. 54, p. 59.

108. Institut de Droit International, 0p. c¢iz., en nota 4, resolucién de la sesion de Dijon de
1981, articulol.2.

109. Articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2014: Eficacia temporal.
A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes. Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, excepto disposicién en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede
afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes supletorias no son
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Ejemplo de determinacién del 4mbito temporal pasivo en un tratado que
unifica normas materiales en materia de contratos, es la Convencidén sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderfas, firmada en Viena el 11
de abril de 1980, que dispone con mucha precisién su dmbito temporal pasivo
en su articulo 100 basado en el criterio del momento de la celebracién del con-

trato, o del momento en que se haga la propuesta de contrato segtin el caso.'

Articulo 100

1) La presente Convencién se aplicard a la formacién del contrato solo cuando
la propuesta de celebracidn del contrato se haga en la fecha de entrada en
vigor de la Convencidn respecto de los Estados Contratantes a que se refiere
el apartado a) del pérrafo 1) del articulo 1 o respecto del Estado Contratante a
que se refiere el apartado b) del pdrrafo 1) del articulo 1, o después de esa fecha.
2) La presente Convencidn se aplicard a los contratos celebrados en la fecha de
entrada en vigor de la presente Convencién respecto de los Estados Contra-
tantes a que se refiere el apartado a) el pdrrafo 1) del articulo 1 o respecto del
Estado Contratante a que se refiere el apartado b) del pérrafo 1) del articulo
1, o después de esa fecha.

La Convencidn sobre la ley aplicable a la compraventa internacional de mer-
caderfas, adoptada en La Haya, el 22 de diciembre de 1986, que no estd vigente,
es un ejemplo de tratado de normas de conflicto en materia de contratos, que
determina en forma expresa su dmbito de aplicacidén temporal pasivo, también
en la misma linea del momento de celebracién del contrato, como momento
critico para su aplicacién (articulo 24).'"

No es habitual que los tratados que regulan el reconocimiento de sentencias
judiciales o de laudos arbitrales contengan normas que indiquen su 4mbito
temporal pasivo. Sin embargo, el Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro,

aplicables a los contratos en curso de ejecucién, con excepcién de las normas més favorables al
consumidor en las relaciones de consumo. Articulo 3 del Cédigo Civil argentino, texto segin
ley 17711: A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicardn aun a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o no de
orden publico, salvo disposicién en contrario. La retroactividad establecida por la ley en ningtin
caso podrd afectar derechos amparados por garantias constitucionales.

A los contratos en curso de ejecucién no son aplicables las nuevas leyes supletorias.

110. El articulo 99 de la Convencién de Viena de 1980 se refiere al émbito temporal activo
o entrada en vigencia de la Convencidn.

111. La Convencién sobre la ley aplicable a la compraventa internacional de mercaderfas,
adoptada en La Haya, el 22 de diciembre de 1986, aprobada por la Argentina por ley 23916
y ratificada por nuestro pais el 4/10/1991, no estd vigente, porque no ha reunido al 15 de
agosto de 2017 las cinco ratificaciones exigidas por su articulo 27 para entrar en vigencia, segin
informacién disponible en http://www.hcch.net. El articulo 24 dice: la presente Convencién
serd aplicable en un Estado contratante a los contratos de compraventa que se celebren luego
de haber entrado en vigencia respecto de ese Estado.
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adoptado en La Haya el 30 de junio de 2005"2 determina su 4mbito temporal
a través de la siguiente norma que combina dos criterios, el del momento de la
celebracién del contrato y el de la iniciacién de los procedimientos judiciales:

Articulo 16. Disposiciones transitorias

1. El presente Convenio se aplicard a los acuerdos exclusivos de eleccién de foro
celebrados después de su entrada en vigor en el Estado del tribunal elegido.
2. El presente Convenio no se aplicard a los procedimientos iniciados an-
tes de su entrada en vigor en el Estado del tribunal al que se ha acudido.
El tratado sobre asistencia judicial en materia civil y comercial entre Argentina
y China, celebrado el 9 de abril de 2001, aprobado por nuestro pais por ley
26.672, ratificado el 9 de septiembe de 2011, que entré en vigencia el 9 de
octubre de 2011, se aplica a las sentencias dictadas con posterioridad a su
entrada en vigencia (articulo 15).

En lo que hace a los tratados de arbitraje, ni la Convencién sobre el recono-
cimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras, suscripta en Nueva
York, el 10 de junio de 1958,' ni la Convencién interamericana sobre arbitraje
comercial internacional, adoptada en Panam4, el 30 de enero de 1975. CIDIP-I,'
determinan su 4mbito temporal pasivo.

El Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia
de Obligaciones Alimenticias hecho en La Haya, el 15 de abril de 1958, incluyé
una norma que dispone que el tratado no serd aplicable a las decisiones dictadas
con anterioridad a su entrada en vigor.

Articulo 12. El presente Convenio no se aplicard a las decisiones dictadas con
anterioridad a su entrada en vigor.

Este criterio restrictivo respecto del dmbito de aplicacién temporal fue mo-
dificado en el Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones
relativas a las Obligaciones Alimenticias hecho en La Haya, el 2 de octubre de
1973, cuyo articulo 24 dispone que serd aplicable a sentencias dictadas antes o
después de su entrada en vigor, pero serd ejecutable solamente respecto de los
pagos por vencer después de dicha entrada en vigor.

Articulo 24. El Convenio serd aplicable cualquiera que fuera la fecha en que
se hubiere dictado la resolucién.

112. No aprobado por la Argentina segtin informacién disponible en http://www.hcch.net
al 15 de agosto de 2017.

113. Datos de aprobacién y ratificacién en nota 100.

114. Aprobada por la Argentina por ley 24322, quien deposité el instrumento de ratificacién
el 5 de enero de 1995, se encuentra vigente en 19 Estados, segtin informacién disponible en
http://www.oas.org, tltima consulta formulada al 15 de agosto de 2017.
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Cuando la resolucién se hubiere dictado antes de la entrada en vigor del
Convenio, en las relaciones entre el Estado de origen y el Estado requerido,
tinicamente se declarard ejecutiva en este ultimo Estado para los pagos por
vencer después de dicha entrada en vigor.

Cuando no existe una regulacién normativa del tema, la interpretacién no es
pacifica; existen distintos criterios para determinar la aplicacién temporal de los
tratados sobre reconocimiento de sentencias y de laudos arbitrales.

Algunos opinan que el tratado tiene que estar vigente al momento en que se dicta
la sentencia o el laudo, para que pueda ser aplicado. En cambio, para otros no es
necesario que el tratado se encuentre en vigor al momento en que se dicté la sentencia
o el laudo, sino que basta que lo esté al momento en que se pide el reconocimiento.

Nos parece que la respuesta no puede ser dudosa y tomando las palabras de
Paul Roubier sostenemos que el exequatur debe ser considerado como un acto
de gjecucidn distinto a la sentencia misma; no se trata de saber bajo qué condi-
ciones una sentencia era ejecutoria en nuestro pafs al momento en que ella fue
dictada, sino mds bien bajo qué condiciones puede ejecutarse en nuestro pais en
el momento en que se pretende la ejecucion.'’

En suma, opinamos que es suficiente que el tratado haya entrado en vigencia
para el pais o los paises en cuestién, en el momento en que se solicite el recono-
cimiento de la sentencia o del laudo, aunque no estuviera vigente al momento
en que se dictd la decisién cuyo reconocimiento se pretende.

El cambio de criterio respecto del dmbito temporal del Convenio sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucidn de Decisiones relativas a las Obligaciones Alimenticias hecho
en La Haya, el 2 de octubre de 1973, segtin su articulo 24, con respecto al Convenio
anterior de 1958, puede ser un argumento a favor de la posicién que enunciamos.

Lamentablemente no hemos encontrado casos de jurisprudencia argentina que
analicen el 4mbito temporal pasivo de tratados sobre reconocimiento de sentencias o
laudos extranjeros, a pesar de que existen tratados sucesivos sobre la materia, en la esfera
interamericana y del Mercosur, ademds de los bilaterales con Italia de 1887 y 1987."'¢

En general tampoco hay normas expresas dmbito temporal pasivo en los
tratados multilaterales o bilaterales de cooperacién en materia de notificaciones,
pruebas y medidas cautelares en los que la Argentina es parte. La interpretacién
que proponemos, coincidente con la adoptada en materia de reconocimiento de
sentencias y laudos extranjeros, es que se considere suficiente que el tratado se

115. Roubier, P: Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), 2° ed., Paris, Dalloz et
Sirey, 1960, pardgr. 105, p. 563, quien indica jurisprudencia europea en un sentido y en otro.
116. Un andlisis excelente sobre el dmbito temporal pasivo de los tratados de DIPr sobre accidentes
de transito puede verse en la sentencia de la CNCiv., Sala I, 14/04/1998, “Rivas Cordero, Santiago
c. Natanson, Jorge Gustavo o Gustavo Jorge Osvaldo s. dafios y perjuicios”, entonces integrada
por el profesor Eduardo L. Fermé, ED, tomo 182, p. 752, criterio que no resulta aplicable a los
tratados de cooperacién judicial internacional, por la diversidad de la materia.
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encuentre en vigencia al momento en que la autoridad jurisdiccional del Estado
requirente formula el pedido de cooperacién al Estado requerido.

6. Reservas a los tratados internacionales. Incidencia en
su ambito de aplicacion

Las reservas, las declaraciones unilaterales y otros procedimientos alternativos son
téenicas de flexibilizacién de los tratados internacionales, que tienen suma importancia
en su aplicacidn, ya que el tratado es obligatorio en cada pais en los términos en que ese
Estado se obligé internacionalmente. De modo que al formular una reserva, el Estado
que la hace restringe el émbito de aplicacién del tratado, o a través de las denominadas
cldusulas facultativas —opting in o contracting in- que condicionan la obligatoriedad
de ciertas disposiciones o partes del tratado a su expresa aceptacién, puede también
extender o ampliar el émbito de aplicacidn.'” Por este motivo, elegimos estudiar las
reservas, las declaraciones unilaterales y otras técnicas de flexibilizacién dentro del
capitulo de los 4mbitos de aplicacién de los tratados internacionales.

Las reservas son técnicas que flexibilizan la rigidez de los tratados internacio-
nales, ya que permiten a los Estados Partes modular el contenido y alcance del
tratado adaptdndolo a las particularidades de su Derecho interno, sin afectar la
uniformidad de su contenido esencial.'”® Para ello, la Convencién de Viena de
1969 ha establecido un régimen juridico flexible en materia de reservas otorgando
facilidad a los Estados para formular reservas.'’

Es que la posibilidad de formular reservas pueden permitir que un Estado
participe en un tratado multilateral en el que de otro modo ese Estado no que-
rria o no podria participar; presentan entonces la ventaja de permitir una mayor

aceptacién del instrumento internacional.'®

117. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 207, p. 421; Droz, Georges A. L. “Les réserves
et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit international privé”, Revue critique,
1969, 3, pp. 381-424, p. 395 (4mbito material) y p. 397 (dmbito espacial).

118. Bouza Vidal, N.: “Unificacién convencional “a la carta” del derecho internacional
privado”, en Derecho Internacional Privado: derecho de la libertad y el respeto mutuo. Ensayos a
la memoria de Tatiana B. de Mackelt, Asuncién, CEDEP/ASADIP, 2010, pp. 171-201, p. 173,
quien explica que “se trata inicamente de mostrar que alguna de las criticas de que son objeto
a menudo los convenios multilaterales, en particular su rigidez y ruptura de la coherencia del
derecho interno, pueden neutralizarse mediante una adecuada utilizacién del mecanismo de
las reservas, de las declaraciones unilaterales formuladas en relacién a un tratado y de otros
procedimientos alternativos, tales como los “acuerdos complementarios” al tratado base.
119. Bonet Pérez, ].: Las reservas a los tratados internacionales, Barcelona, Bosch, 1996, p. 189.
120. Naciones Unidas Manual de tratados, preparado por la Seccién de Tratados de la Oficina
de Asuntos Juridicos, Naciones Unidas, 2001, pardgr. 3.5.1., p. 11; Droz, gp. cit, en nota
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6.1. Admisibilidad y validez de las reservas

La Convencién de Viena de 1969 en su articulo 2. 1. define la reserva como
una declaracién unilateral formulada por escrito por un sujeto de derecho inter-
nacional al manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado multilateral,
con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacién a dicho sujeto, sea cual sea la denominacién que
reciba la declaracién.'”!

El sistema de reservas de la Convencién de Viena de 1969 contenido en sus
articulos 19 a 23 es supletorio, por lo que en primer lugar debe examinarse el
tratado en cuestién, para ver si prohibe o permite las reservas.'** Las Naciones
Unidas aconsejan a los Estados como una buena préctica, que se incluya en el
texto de los tratados multilaterales una norma relativa a la admisibilidad o pro-
hibicién de las reservas y al efecto que se atribuye a ellas.'?

Las llamadas reservas de exclusién tienen por objeto descartar la aplicacién de
cldusulas determinadas de un tratado o alguno de sus parrafos y las reservas de
modificacién tienen por objeto, no ya excluir, sino limitar o reducir los efectos
juridicos de disposiciones determinadas de un tratado o del tratado en su conjunto
con respecto a ciertos aspectos especificos.'** Las denominadas reservas negociadas
tienen no solo la previsién del derecho a formular la reserva, sino también el

125

contenido de la misma reserva,'?> modalidad utilizada en las convenciones de La

Haya de Derecho internacional privado, tratados que habitualmente incluyen
clausulas referidas a las reservas.'?
La Convencidn sobre obtencién de pruebas en el extranjero, suscripta en La

Haya, el 18 de marzo de 1970, permite excluir en todo o en parte, la aplicacién

117, p. 424; Bischop, W.: “Reservations to Treaties”, Recueil des Cours, vol. 103, 1961-I1, pp.
245-341, p. 337.

121. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 211, p. 426. El articulo 2 1.d de la
Convencién de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados, dispone: “Para los efectos de la
presente Convencidn: [...] se entiende por “reserva’ una declaracién unilateral, cualquiera que
sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacién a ese Estado”.

122. Ruda, J.M.: “Reservations to treaties”, Recueil des cours, Vol. 146, 1975-111, pp. 95-218,
p. 180; Bonet Pérez, op. cit., en nota 119, p. 124 y 194, quien se refiere a la reglamentacién
juridica del derecho de los tratados en general y a las reservas en particular.

123. United Nations, Summary of Practice of the Secretary-General as Depositary of Multilateral
Treaties, STILEG/7/Rev. 1, pardgr. 162. Disponible en https://treaties.un.org/doc/source/
publications/practice/summary_english.pdf on 25th September 2009; Beaumont, op. cit.,
en nota 13, pp. 9-61, p. 15 y nota 39.

124. Remiro Brotdns, 0p. cit., en nota 78, pardgr. 217 y 218, pp. 431-432.

125. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 212, p. 427.

126. Bonet Pérez, 0p. cit., en nota 119, p. 133; Beaumont, 0p. cit., en nota 13, pp. 9-61, p. 15.
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de las disposiciones del Capitulo II, referido a la obtencién de pruebas por fun-
cionarios diplomdticos o consulares y por comisarios.'”

Articulo 33. Todo Estado, en el momento de la firma, de la ratificacién o
de la adhesidn, podra excluir, en su totalidad o en parte, la aplicacién de las
disposiciones del parrafo segundo del articulo 4 y del Capitulo II. No se
admitird ninguna otra reserva.

La referencia a “ciertas disposiciones del tratado” que contiene el articulo 2.
1. d) de la Convencién de Viena de 1969 destierra las reservas generales, es decir
las redactadas en términos demasiado vagos o amplios para que pueda apreciarse
el sentido y el 4mbito de aplicacién exactos™.!?

La procedencia de las reservas no admitidas en el tratado estuvo regido hasta
1950 por el principio del consentimiento undnime de todos los Estados intere-
sados, pero la CIJ declard en la opinién consultiva del 28 de mayo de 1951, que
el principio del consentimiento undnime no se habfa convertido en norma de
derecho internacional y que en caso de silencio del tratado, el criterio que debia
regir era la compatibilidad de la reserva con el objeto y fin del tratado, criterio
que fue adoptado por el articulo 19 de la Convencién de Viena de 1969.'%

La prictica de la Organizacién de Estados Americanos y de su antecesora la
Unién Panamericana fue un antecedente importante en el sentido de que las
reservas no requieren la aceptacion de los demds Estados Partes, plasmado en el
articulo 6, pdrrafo 3 de la Convencién sobre tratados de La Habana de 1928,'%°
esto es la regla contraria a la que imperaba hasta 1950 en la Liga de las Naciones. !
Segin expresa José Marfa Ruda la mayoria de los principios que hoy imperan
en la materia, que se aplican como normas generales y que por lo tanto fueron
incluidos en la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, tuvieron

127. Droz op. cit, en nota 117, p. 396.

128. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 216, p. 430. El autor sefiala que Alemania se
reservé en el momento de manifestar su consentimiento a la propia Convencién de Viena de
1969, la facultad de formular reservas en el futuro, sin que nadie lo objetara. Remiro Broténs,
op. cit., en nota 78, pardgr. 215, p. 430.

129. Remiro Brotons, gp. cit., en nota 78, pardgr. 221, pp. 434-435; CIJ “Reservations to the
Convention on Genocide, Advisory Opinion”, /CJ Reports 1951, pp. 29 -30; Ruda, op. cit.,
en nota 122, pp. 95-218, realiza un detallado andlisis de la prictica del Secretario General de
las Naciones Unidas anterior a 1951 pp. 133-139 y de la Opinién Consultiva de la CIJ sobre
las reservas a la Convencién sobre el Genocidio en pp. 139-1438.

130. La Convencién de La Habana fue ratificada por 8 Estados del continente americano, entre
los cuales no se encontraba la Argentina. Texto disponible en http://www.oas.org/juridico/
spanish/tratados/a-28.html y estado de ratificaciones en http://www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/a-28.html, consultado el 15 de agosto de 2017.

131. Ruda, 9p. cit., en nota 122, pp. 115-133. José Marfa Ruda considera que el denominado
sistema Panamericano sobre efectos de las reservas en los tratados multilaterales adoptado en
1932 toma una postura ecléctica pp. 118-120.
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su origen en la préctica de la OEA o en estudios realizados por alguno de sus
érganos, con la excepcién del principio de la compatibilidad de la reserva con
el objeto y fin del tratado.'®

La prohibicién expresa de formular reservas puede ser general, admitir ex-
cepciones o circunscribirse a determinadas disposiciones o tipo de reservas. La
prohibicién puede ser también implicita, lo que ocurre cuando la cldusula del
tratado dispone que pueden hacerse tnicamente determinadas reservas (articulo
19, b), lo que equivale a excluir todas las demds.'*

El tratado puede autorizar determinadas reservas y ademds indicar que no
se permitird ninguna otra reserva, como lo hace el articulo 62.1 del Convenio
sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la familia,
adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007."* El tratado puede prohibir
toda reserva, como lo hace el articulo 27 del Protocolo sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007.'%

Algunos convenios de derecho internacional privado se limitan a reproducir
las previsiones de la Convencién de Viena de 1969 en materia de reservas, por
ejemplo que la reserva no sea incompatible con el objeto y fin de la Convencién,
como lo hacen, por ejemplo el articulo 10 de la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros'* y el
articulo 22 de la Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas
cautelares, firmadas ambas en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco
de la CIDIP-II.

La reserva expresamente autorizada no exige la aceptacién ulterior de los
demads Estados contratantes, salvo que el tratado asi lo disponga (articulo 20.1
de la Convencién de Viena de 1969).

Cuando el tratado no contempla la posibilidad de reservas, estas pueden
formularse en la medida en que no sean incompatibles con el objeto y fin del
tratado (articulo 19. ¢ de la Convencién de Viena de 1969). Segtin la CDI este
principio es el que reviste la mayor importancia a los fines de la determinacién

132. Ruda, 0p. ciz., en nota 122, pp. 132-133.

133. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 223, p. 436.

134. Articulo 62. Reservas. 1. Cualquier Estado contratante podrd, a mds tardar en el momento
de la ratificacién, aceptacidn, aprobacién o adhesion o en el momento de hacer una declaracién
envirtud del articulo 61, hacer una o varias de las reservas previstas en los articulos 2(2), 20(2),
30(8), 44(3) y 55(3). No se permitird ninguna otra reserva.

135. El articulo 27 del Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, adoptado
en La Haya el 23 de noviembre de 2007 dispone: Articulo 27. Reservas: No se admitirdn
reservas al presente Protocolo.

136. Articulo 10 de la Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, Montevideo, 8 de mayo de 1979. Cada Estado podr4 formular
reservas a la presente Convencién al momento de firmarla, ratificarla o al adherirse a ella,
siempre que la reserva verse sobre una o més disposiciones especificas y que no sea incompatible
con el objeto y fin de la Convencidn.
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de la licitud de las reservas'”’ y en la Guia Prictica sobre reservas a los tratados, la
CDI indica que el objeto y fin del tratado se determina por “las disposiciones
esenciales que constituyen su razén de ser”.'*® Expresa Remiro Brotons que a
pesar de que el principio ha adquirido en la actualidad cardcter general y alcance
universal, ello no hace mds f4cil su apreciacién.’ Se ha criticado la imprecisién
misma de las nociones de objeto y de fin, sin que ni siquiera pueda saberse si se
trata de dos condiciones diferenciadas o si por lo contrario se trata de una Gnica
condicién. La Convencién de Viena no ofrece una definicién de los términos
objeto y fin del tratado, ni tampoco un criterio indicativo de su contenido.'*

Es probable que los tribunales del Estado que formulé una reserva sean reacios
a resolver que esa reserva es inadmisible, por ejemplo, porque es contraria al
objeto y fin del tratado, por lo que Beaumont afirma que en la prictica, la falta
de validez de una reserva serd relevante cuando se litigue en otro Estado Parte
del tratado, distinto a aquel que realizé la reserva.'"!

La participacién del Congreso Nacional en la formulacién de reservas no estd
expresamente regulada en la Constitucién Argentina, pero es habitual que la ley
que aprueba un tratado indique las reservas y declaraciones que se formulardn
al ratificar o adherir al tratado.'* La ley argentina 24080 ordena la publicacién
en el Boletin Oficial de ciertos hechos y actos relativos a tratados internacionales
en los que la Nacién Argentina sea parte y entre ellos se incluyen las reservas y
declaraciones interpretativas, formuladas por nuestro pais y por las otras partes
signatarias.

Algunos autores sostienen que en los convenios de unificacién del derecho
internacional privado solo son posibles las reservas expresamente previstas en el
tratado, criterio que arranca con el estudio publicado en 1969 por el profesor
Droz, en el que expresa que cualquier otra reserva distinta de las previstas debe
considerarse contraria a la intencién de los negociadores e incompatible con el

137. Remiro Broténs, op. ciz., en nota 78, pardgr. 224, p. 438.

138. En el Proyecto de directrices o Guia Practica sobre reservas a los tratados, version 2009,
A/65/10, la CDI define la incompatibilidad con el objeto y fin del tratado en estos términos:
3.1.5 Incompatibility of a reservation with the object and purpose of the treaty. A reservation
is incompatible with the object and purpose of the treaty if it affects an essential element
of the treaty that is necessary to its general thrust, in such a way that the reservation
impairs the raison d’étre of the treaty. Disponible en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/
GuidetoPracticeReservations(e).pdf, acceso el 15 de agosto de 2017.

139. Remiro Brotdns, p. cit., en nota 78, pardgr. 224, p. 43, quien sefala que no serfan
compatibles con el objeto y fin del tratado las reservas de contenido vago o de cardcter
general, las reservas a disposiciones que expresan derecho consuetudinario o las que invocan
disposiciones de derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

140. Bonet Pérez, op. cit., en nota 119, pp. 118-119.

141. Beaumont, op. cit., en nota 13, pp. 9-61, p. 18.

142. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 234, p. 453, expresa que en América Latina,
solamente la Constitucién de Panamd, en su articulo 310, se refiere a la intervencién del érgano
legislativo, en relacién con enmiendas o reservas a los tratados referidos al Canal.
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objeto y fin del tratado. Por lo tanto, segin Droz, la ausencia de disposiciones
sobre reservas en una Convencién de La Haya, no implica que los Estados
puedan formularlas segtin su conveniencia. Aunque la postura de Droz tiene el
mérito de haber llamado la atencién sobre el problema, el criterio que propone
no nos parece apropiado, ya que supone identificar la unificacién normativa con
el objeto y fin del tratado, como lo explica Nuria Bouza.'*

Es mds, considera Droz que las disposiciones de la Convencidén de Viena de
1969 y en particular sus articulos 19 a 23 sobre las reservas, estdn pensadas para
ser aplicadas a los tratados que establecen derechos y obligaciones entre los Estados
y otros sujetos de Derecho internacional, pero no para aquellos tratados que,
como los de Derecho internacional privado, tienen por objeto regular relaciones
entre individuos y empresas.'#

Con otro enfoque, Basedow se ocupa de analizar en qué medida y en qué
contextos las reglas de derecho internacional publico sobre tratados son apropiadas
actualmente para la unificacién del derecho privado, en particular la codificacién
del derecho de los tratados contenida en la Convencién de Viena de 1969.'%
Entiende que la Convencién de Viena proporciona un marco de referencia
comun para la aplicacién de los tratados internacionales, independientemente
de su contenido sustancial, es decir como una parte general del derecho de los
tratados. Sin embargo una mirada mds detenida revela que no podemos seguir
la Convencién de Viena ciegamente cuando se trata de aplicarla a los tratados de
derecho privado, en particular en lo que hace al régimen de reservas y los efectos
reciprocos que estas producen de acuerdo con el articulo 21 de la Convencién
de Viena.!

De acuerdo con el andlisis realizado por Nuria Bouza en 2010, el dnico
Convenio de La Haya —entre todos los adoptados desde 1973, que totalizan 19
instrumentos— que nada dice sobre las reservas es el Convenio sobre acuerdos de
eleccién de foro de 2005 y esta omisién fue deliberada, debido a que los Estados
Unidos de América sostuvieron la posicién de dejar abierta la posibilidad de
formular reservas y facilitar gracias a esta discrecionalidad el voto favorable del
Senado estadounidense para la ratificacién del Convenio.'"

143. Droz, gp. cit, ennota 117, pp. 381-424, pp. 388-389; la misma interpretacion es sostenida
por Quel, E J.: “Las reservas en los Convenios de La Haya de derecho internacional privado”,
REDI, 1993, p. 117, cit. por Bouza Vidal, op. ciz., en nota 118, p. 175 y nota 9.

144. Autores citados en la nota anterior. Ver Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, p. 174.

145. Basedow, op. cit., en nota 81, 2006, pp. 731-747, pp. 731-732; idem, 2007, pp. 423-
435, pp. 423-424.

146. Basedow, op. cit., en nota 81, 2006, pp. 731-747, pp. 736-737 y 739-740; idem, 2007,
pp. 423-435, pp. 427- 428 y 429-430.

147. Bouza Vidal, op. ciz., en nota 118, p. 176 y nota 10; Beaumont, 9p. cit., en nota 13, pp.
9-61, pp. 15-16 y notas 42-45; ver el comentario que realizamos sobre el articulo 21 de esta
Convencién, en el punto 7 de este capitulo, referido a las Declaraciones interpretativas y otros
procedimientos de flexibilizacién.
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Nuria Bouza Vidal defiende la unidad del régimen de las reservas con indepen-
dencia de cudl sea el contenido y objeto del tratado, incluidos los convenios de
derecho internacional privado.'*® Compartimos su opinién en el sentido de que
la especificidad de los Convenios de Derecho internacional privado no justifica la
formulacién de un régimen de las reservas distinto del previsto en la Convencién
de Viena. El cardcter general y subsidiario de dicho régimen permite adaptarlo
mediante las “cldusulas de reserva” o reservas negociadas a las peculiaridades de
cada tratado sin necesidad de abandonar la unidad del sistema.'®

6.2. Efectos de las reservas. Bilateralizacion o efecto reciproco

Las reservas plantean cldsicamente el problema de la reciprocidad o bilatera-
lizacién, que consiste en la posibilidad de que el Estado que formula una reserva
pueda invocarla en su favor frente a los demds Estados que la han aceptado, pero
reciprocamente los demds Estados pueden invocar la misma reserva contra el
Estado que formulé la reserva.'

Desde el punto de vista de la equidad, la primera reaccién es considerar que
si un Estado formulé un reserva prevista por el tratado, no puede exigir a los
otros Estados contratantes que respeten una norma convencional, cuya aplicacién
ese mismo Estado rechazd.”' Sobre la base de este criterio, las reservas deben
bilateralizarse o tener efecto reciproco, regla basica contenida en el articulo 21
de la Convencién de Viena de 1969, que es la norma que establece los efectos
juridicos de las reservas.'>
Articulo 21. Efectos juridicos de las reservas y de las objeciones a las reservas.
1. Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado de
conformidad con los articulos 19, 20 y 23:

148. Bouza Vidal, 0p. cit., en nota 118, p. 174. Es la linea que siguen los informes del Relator
especial designado en 1994 por la Comisién de Derecho Internacional, Alain Pellet, en el
grupo de estudio sobre reservas a los tratados quien presenté en 2011 su décimo séptimo y
tltimo informe. Disponible en http://www.un.org/law/ilc/.

149. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 199-200.

150. Ruda, gp. cit., en nota 122, p. 196.

151. Droz op. cit, en nota 117, p. 398.

152. Bonet Pérez, op. cit., en nota 119, p. 147; Jiménez de Aréchaga, E.: “Derecho de los
tratados”, Capitulo V, en Arbuet Vignali, H. y Puceiro Ripoll, R.: Derecho internacional
pitblico. Breviario, abreviado por Agustin Prat Gutiérrez, Montevideo, FCU, 20120, pp. 81-
104. Beaumont, op. cit., en nota 13, pp. 9-61, p.18, nota 53 le atribuye a una reserva vélida,
automdticamente efecto reciproco, aunque posteriormente analiza supuestos en los que la
reserva no se bilateraliza, pp. 19-20.
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a) modificard con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones con
esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la
medida determinada por la misma;

b) modificard en la misma medida, esas disposiciones en lo que respecta a esa
otra parte en el tratado en sus relaciones con el Estado autor de la reserva.
2. La reserva no modificard las disposiciones del tratado en lo que respecta a
las otras partes en el tratado en sus relaciones “inter se”.

3. Cuando un Estado que haya hecho una objecién a una reserva no se oponga
a la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor de la reserva, las
disposiciones a que se refiera esta no se aplicaran entre los dos Estados en la
medida determinada por la reserva.

Antes de que la Convencién de Viena de 1969 entrara en vigencia, Majoros
consideraba que esta disposicién se aplicaba como regla doctrinaria,' y hoy puede
entenderse también aplicable en relacién con los paises que no son parte, como
es el caso de Bolivia, Estados Unidos de América y Francia, entre otros, ya que la
mayorfa de las disposiciones de la Convencién de Viena pueden ser consideradas
derecho internacional consuetudinario.™ Igualmente, tiene importancia en re-
lacién con Brasil, pafs que adhirié a la Convencién de Viena recién en 2009, ya
que en razon de las reglas sobre irretroactividad de los tratados (articulo 28) y de
la irretroactividad de la propia Convencién de Viena (articulo 4), la aplicacién
directa del tratado como tal, no serfa posible en muchos casos.'”

La doctrina ha sefialado la incompatibilidad entre las convenciones modernas
sobre conflicto de leyes —que en general tiene cardcter universal y no exigen re-
ciprocidad para su aplicacién—y el efecto bilateral de las reservas, tal como estd
entendido en el articulo 21 de la Convencién de Viena de 1969. También se han
planteado dudas con respecto al efecto reciproco de las reservas en relacién a las
convenciones sobre procedimiento civil internacional, dado que la reciprocidad
entre los sistemas judiciales de distintos paises no es un objetivo primordial, en

los litigios internacionales referidos a relaciones privadas.'>

153. Majoros, E.: “Le régime de réciprocité de la Convention de Vienne et les réserves dans
les Conventions de la Haye”, Journal du Droit International (Clunet), vol. 101, 1974, 1, pp.
73-109, esp. p. 109.

154. Beaumont, 0p. cit., en nota 13, pp. 9-61, p. 2 y autores y sentencias citados por él en nota
5, entre ellos Aust, Anthony Modern Treaty Law and Practice, 2nd ed., Cambridge, Cambridge
University Press, 2007, pp. 6-15.

155. La Convencién de Viena de 1969 fue aprobada por la Argentina por ley 19865, ratificada
el 5/12/1972 y entrd en vigencia en la esfera internacional el 27/1/1980; Brasil deposité el
instrumento de ratificacién el 25/9/2009; tiene 114 Estados partesal 15 de agosto de 2017,
segtin informacién disponible en http://treaties.un.org.

156. Basedow, op. cit., en nota 81, 2006, pp. 731-747, pp. 739-740; idem, 2007, pp. 423-
435, pp. 429-430.
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El articulo 6, parrafo 3 de la Convencién sobre tratados adoptada en La
Habana el 20 de febrero de 1928 contemplaba la regla de la reciprocidad de las
reservas, en virtud de la cual el Estado que formuld la reserva puede invocarla en
su favor frente a los otros Estados Partes del tratado y reciprocamente los otros
Estados Partes pueden también invocar la reserva contra el Estado que la realizé."”

Algunos tratados de derecho internacional privado indican expresamente que
las reservas que se formulen se bilateralizan, precisién recomendada por el Ins-

tituto de Derecho Internacional, en la sesién de Dijon de 1981."%#

Por ejemplo,
el articulo 26 del Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones
relativas a las Obligaciones Alimenticias hecho en La Haya, el 2 de octubre de

1973, después de indicar las reservas autorizadas, dispone:

Articulo 26. Ningun Estado contratante que hubiere hecho uso de una
reserva podrd pretender la aplicacién del Convenio a las resoluciones y a las
transacciones excluidas en su reserva.

El mismo criterio habia sido adoptado por el articulo 18 del Convenio sobre
el Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de Obligaciones Ali-
menticias hecho en La Haya, el 15 de abril de 1958:

Articulo 18. Todo Estado contratante, al firmar o ratificar el presente Con-
venio, o al adherirse al mismo, podrd formular una reserva en cuanto al
reconocimiento y a la ejecucién de las decisiones dictadas por una autoridad
de otro Estado contratante que sea competente en razén de la residencia del
acreedor de alimentos.

El Estado que hubiere formulado dicha reserva no podr4 pretender la apli-
cacién del Convenio a las decisiones dictadas por sus autoridades cuando estas
hubieren sido competentes en razdén de la residencia del acreedor de alimentos.

Si bien ciertas reservas expresamente previstas en las Convenciones de La
Haya contienen una cldusula de reciprocidad, mientras otras convenciones no
hacen mencidn a los efectos de la reserva, Droz se interroga sobre la voluntad
de los negociadores de admitir el juego de la reciprocidad e incluso sobre la
posibilidad 16gica o préctica de hacer jugar la reciprocidad.’ Opina este autor
que si el tratado no contiene una cldusula de reciprocidad, no siempre se puede
aplicar la regla general consagrada en el articulo 21 de la Convencién de Viena,
por ejemplo cuando el tratado tenga cardcter universal, es decir su aplicacién
no esté sujeta a reciprocidad. Incluso en relacién con tratados cuya aplicacién

157. Ruda, gp. cit., en nota 122, pp. 117-118.
158. Institut de Droit International, 0p. c¢iz., en nota 4, resolucién de la sesién de Dijon de
1981, articulo 2. 1. h).

159. Droz, gp. cit., en nota 117, pp. 398-399.
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estd sujeta a reciprocidad, puede no plantearse en la practica el supuesto de
reciprocidad de la reserva.'®

Entiende Nuria Bouza que el efecto reciproco que atribuye a las reservas el
articulo 21.1.b. de la Convencién de Viena solo estd pensado para las obligaciones
convencionales bilateralizables, que en los tratados de derecho internacional priva-
do comprenden los referidos a competencia judicial, reconocimiento y ejecucién
de decisiones extranjeras y cooperacién de autoridades. En cambio, considera
diferente la situacién cuando las obligaciones convencionales tienen un carcter
objetivo o incondicional en el sentido de que surten efecto para cada parte “per
se”, como es el caso de los convenios que unifican derecho internacional privado
material o conflictual.'!

Esta distincién entre obligaciones bilateralizables y obligaciones objetivas no
es la que siguen la mayorfa de los autores, quienes utilizan en general un crite-
rio basado en la distincién entre dos tipos de tratados en cuanto al 4mbito de
aplicacion espacial. Asi, el Instituto de Derecho Internacional recomendé en la
sesién de Dijon de 1981, en relacién con el tema “El 4mbito de aplicacién de las
normas de conflicto o del derecho material uniforme previstas en los tratados”,'%*
que en los tratados que se aplican con independencia de que la situacién con-
templada esté o no vinculada con un Estado parte —convenios universales o erga
omnes— las reservas carecen del efecto reciproco (articulo 8). Por lo contrario, en
los tratados cuya aplicabilidad se limita a las situaciones vinculadas con uno o
mds Estados partes —convenios basados en la reciprocidad— las reservas tienen
efecto reciproco, y se recomienda a los Estados que precisen cudl es la conexién
que debe existir con el Estado autor de la reserva para que dicho efecto reciproco
pueda tener lugar (articulo 9). En esta tltima situacidn se encuentran también
los tratados sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras, salvo
que se establezca lo contrario (articulo 10).'®

La clasificacién que adoptamos sobre el 4mbito de aplicacidn espacial de los
tratados, al distinguir entre tratados con sistema cldsico, tratados con dmbito
espacial extendido y tratados universales, permitirfa atribuir cardcter reciproco
solamente a las reservas formuladas en tratados que siguen el sistema cldsico,
Y las reservas que carecen del efecto reciproco son las que se formulan en los

160. Droz, op. cit., en nota 117, pp. 400-403. Menciona como ejemplo el Convenio sobre
los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, hecho en La
Haya el 5 de octubre de 1961, cuyo articulo 6 establece el cardcter univeral del tratado, en
relacién con las reservas autorizadas en los articulos 12 y 13. En sentido similar Basedow, gp.
cit., en nota 81, 2006, pp. 731-747, pp. 739-741; idem, 2007, pp. 423-435, pp.429-431.
161. Bouza Vidal, op. ciz., en nota 118, pp. 178-179.

162. Institut de Droit International, op. cit., en nota 4, resolucién de la sesién de Dijon de 1981.
163. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 179-180.
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convenios universales, como también en los convenios con 4mbito de aplicacién
extendido.'**

Para Basedow, deberfa hacerse una interpretacién adecuada del articulo 21 de la
Convencién de Viena, porque parece bastante dudoso que esta norma contemple
las reservas formuladas en las convenciones de derecho privado. Entiende que
como el articulo 21 se refiere a una reserva formulada con respecto a otra parte
en el tratado, la reserva es entendida como restrictiva de la fuerza obligatoria de
un tratado en contra de otros determinados Estados Partes. Podria decirse que las
reservas a las que se refiere el articulo 21 son selectivas y no generales, en cambio
las reservas en los tratados de derecho privado tienen un cardcter general y por
lo tanto no estdn sujetas al articulo 21.'%

Algunos tratados internacionales, contienen cldusulas expresas sobre recipro-
cidad de las reservas, lo que evita la incertidumbre y se encuentran especialmente
en convenios de cooperacién judicial y reconocimiento de sentencias.'* As la
Convencién sobre Procedimiento Civil de La Haya de 1954 indica los efectos
reciprocos de la reserva que autoriza en relacién a las personas a las cuales se
favorece con la eliminacién del arraigo.'”

Articulo 32. Cada Estado contratante, al firmar o ratificar el Convenio o al
adherirse al mismo podré reservarse la facultad de limitar la aplicacién del
articulo 17 a los nacionales de los Estados contratantes que tengan su resi-
dencia habitual en su territorio.

El Estado que haga uso de la facultad prevista en el pdrrafo precedente, no
podrd pretender la aplicacién del articulo 17 por parte de los otros Estados
contratantes més que en beneficio de sus nacionales que tengan su residencia
habitual en el territorio del Estado contratante ante cuyos tribunales sean
demandantes o partes intervinientes.

También bilateraliza las reservas la Convencién de La Haya de 1970 sobre la
obtencién de pruebas en el extranjero, en su articulo 33.3'®* y la Convencién
sobre el reconocimiento de la personalidad juridica de sociedades, asociaciones
y fundaciones extranjeras, adoptado en La Haya el 1 de junio de 1956, en su
articulo 9.1

164. Nos parece que el criterio que exponemos llega a conclusiones similares a las que expresa
Nuria Bouza Vidal utilizando el concepto de obligaciones convencionales bilateralizables.

165. Basedow, op. cit., en nota 81, 2006, pp. 731-747, p. 741; idem, 2007, pp. 423-435, p. 431.
166. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 182-183.

167. Menciona este ejemplo Droz, 9p. cit, en nota 117, p. 399.

168. Articulo 33.3 de la Convencién de La Haya de 1970 sobre la obtencion de pruebas en

el extranjero: Cuando un Estado haya hecho una reserva, todo otro Estado afectado por la
misma podrd aplicar la misma regla respecto al Estado que ha hecho la reserva.

169. La Convencidn sobre el reconocimiento de la personalidad juridica de sociedades,
asociaciones y fundaciones extranjeras, adoptado en La Haya el 1 de junio de 1956, fue
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En cambio, el Convenio sobre cobro internacional de alimentos para nifios
y otros miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de
2007, dispone en su articulo 62. 4 que las reservas no tendrdn efectos reciprocos,
excepto la reserva prevista en el articulo 2(2)."°

Una de las consecuencias que se derivan de la falta de reciprocidad de la reserva
es que se amplia mds posible la aplicacién del tratado, por ejemplo en el caso
de las reservas al Convenio sobre cobro internacional de alimentos, al negatle
efectos reciprocos —con la excepcién comentada— se procura extender el cobro
internacional de alimentos de menores y otros miembros de la familia de modo
més efectivo. Por lo contrario, la aplicacién estricta de la reciprocidad de las reser-
vas segun el articulo 21 de la Convencién de Viena, tendria el efecto de reducir
la cantidad de reconocimientos y ejecuciones de sentencias sobres alimentos.'”!

Ferenc Majoros analizé la reciprocidad de las reservas especificamente en las
convenciones de La Haya y en relacién con el Convenio de notificaciones de
1965 consideré que las reservas a los articulos 8 a 10 generan reciprocidad.'”?
Esta postura parece por demds razonable y coherente con el cardcter de la coo-
peracién internacional, sin embargo, pareciera que la practica ha seguido otro
camino, segtin informa en sus Conclusiones y Recomendaciones, la Comisién
Especial de 2003 sobre el Funcionamiento Prictico de las Convenciones de La
Haya sobre la Apostille, Obtencién de Pruebas y Notificaciones, al sefialar que
los Estados Partes no hacfan valer la reciprocidad frente a otros Estados Partes
que habian hecho declaraciones de acuerdo con los articulos 8 a 10.'7

aprobada por ley 24409, pero no fue ratificada por la Argentina. Este tratado no ha entrado
en vigencia al 15 de agosto de 2017 por contar solamente con la ratificacién de tres Estados,
segtin informacién disponible en http://www.hcch.net. El Articulo 9 dispone: Todo Estado
contratante, al firmar o ratificar el presente Convenio o al adherirse al mismo, podr4 reservarse
la facultad de limitar el 4mbito de su aplicacidn, tal como resulta del articulo primero. El
Estado que haga uso de la facultad prevista en el apartado anterior, no podra pretender que
los otros Estados contratantes apliquen el presente Convenio a las materias que haya excluido
dicho Estado.

170. Articulo 62. 4 del Convenio sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros
miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007: Las reservas
hechas en aplicacién de este articulo no serdn reciprocas, a excepcion de la reserva prevista
en el articulo 2(2).

Articulo 2.2 Cualquier Estado contratante podr4, de conformidad con el articulo 62, reservarse
el derecho de limitar la aplicacién del Convenio con respecto al subapartado 1 a), a las personas
que no hayan alcanzado la edad de 18 afos. El Estado contratante que haga esta reserva no
podra exigir la aplicacién del Convenio a las personas de la edad excluida por su reserva.
171. Beaumont, 0p. ciz., en nota 13, pp. 9-61, p. 20.

172. Majoros, op. cit., en nota 153, pp. 73-109, esp. p. 103.

173. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusions and
Recommendations adopted by the Special Commission on the Practical Operation of The Hague
Apostille, Evidence and Service Conventions (28 October to 4 November 2003) “Reservations
and reciprocity: The SC noted that States party do not assert reciprocity against other States
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El efecto reciproco de las reservas no es un principio absoluto y admite diver-
sas excepciones. En el caso de los Convenios de Derecho internacional privado
estas excepciones derivan, para Nuria Bouza no tanto del cardcter universal o
erga omnes, como suele afirmarse, sino de la naturaleza objetiva e incondicional
de las obligaciones a las que la reserva se refiere.'”*

La incertidumbre sobre la existencia de efectos reciprocos de las reservas en
los tratados de derecho internacional privado, cuando no existe una cldusula del
tratado que expresamente se refiera a la cuestién, ha conducido a un progresivo
abandono de las cldusulas de reserva, inclindndose mds por otras técnicas. La
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya recomendé “Cuando la re-
ciprocidad no es posible o no es deseable, es preferible no utilizar la técnica de
la reserva y acudir al procedimiento de la facultad, ya que en definitiva, la reci-
procidad parece ser el criterio que permite distinguir la facultad de la reserva”.'”>

A pesar de las incertidumbres que pueden plantear las reservas y sus efectos
reciprocos, entre sus efectos positivos Georges A. L. Droz sefiala que permiten
precisar mejor el dmbito de aplicacién de la Convencién o incluso reducir el
juego del orden publico. Al estar prevista en el tratado la posibilidad de formular
una reserva sobre determinada cuestidn, los paises que no lo hacen no podrin al
aplicar el tratado dejar de tener en cuenta esa disposicién o invocar eventualmente
principios de orden publico internacional para no aplicar determinada norma,
cuando tuvieron la posibilidad de formular una reserva al respecto.'”®

7. Declaraciones interpretativas y otros procedimientos
de flexibilizacion

Las declaraciones interpretativas no estdn reguladas por la Convencién de
Viena, que en sus articulos 19 a 23, se ocupa de las reservas pero no trata las
declaraciones unilaterales ni otros procedimientos alternativos de flexibilizacién
de los tratados internacionales. Las declaraciones son una herramienta importante
para quienes elaboran tratados internacionales porque crean opciones dentro

party that have made declarations under Articles 8 and 10” (p. 13, pardgrafo 79). Disponible
en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

174. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, p. 200.

175. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Nota sobre ciertas
cuestiones técnicas de la elaboracion de Convenios de La Haya”, Actes er Documents de la
Treizieme session, t. 1, Matitres diverses, 1978, p. 85, cit. por Bouza Vidal, op. ciz, en nota
118, pp. 184-185; Droz, op. cit., en nota 117, p. 416.

176. Droz, gp. cit, en nota 117, pp. 407-409.
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de un tratado cuando no es posible obtener consenso en una solucién tnica.'”’
En la Guia Prictica sobre reservas a los tratados, la CDI define la declaracién in-
terpretativa como “una declaracién unilateral cualquiera que sea su enunciado
o denominacién, hecha por un Estado o por una Organizacién internacional,
con objeto de precisar o aclarar el sentido o el alcance que ese Estado o esa Or-
ganizacién internacional atribuye al tratado o a algunas de sus disposiciones”.'”®

Mientras las reservas tienen por objeto la exclusion o restriccién de los efectos
juridicos de alguna o algunas disposiciones del tratado, las declaraciones inter-
pretativas tienen por objeto precisar o aclarar el sentido o el alcance de esas dis-
posiciones.'”” Una interpretacion a contrario sensu de la definicién de reserva que
hace la Convencidén de Viena, conduce a entender que una declaracién unilateral
formulada por un Estado después de expresar definitivamente su consentimiento
en obligarse por un tratado o cuyo objeto no sea excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del tratado, no puede calificarse de reserva
independientemente de cudl sea su enunciado o denominacién. Sin embargo
esta interpretacién no es suficiente para distinguir una técnica de otra, ya que las
declaraciones opting out permiten al igual que las reservas excluir determinadas
disposiciones o partes de un tratado.'®’

La declaracién interpretativa simple se propone como una oferta acerca del
sentido o el alcance que ha de atribuirse al tratado o a alguna de sus disposiciones,
sin que obligue ni sea oponible a los demds, a menos que la acepten expresa-
mente.'®! La declaracién interpretativa condicional es la que formula un Estado
que pretende ligar su consentimiento en obligarse por el tratado a la aceptacién
de una interpretacién especifica del mismo o de alguna de sus disposiciones. Se
asemeja entonces a la reserva, sin que ello implique identidad absoluta, como lo
ha sefalado A. Pellet.!s?

Ademis de las reservas y de las declaraciones interpretativas existen otras
declaraciones unilaterales, que la Conferencia de La Haya acostumbra a denomi-
nar “facultades” y que segtin Droz constituyen un procedimiento “terapéutico”
que adapta el tratado a ciertas necesidades particulares, frente a las reservas que

177. Beaumont, 0p. cit., en nota 13, pp. 9-61, p. 21.

178. Remiro Brotdns, op. ciz., en nota 78, pardgr. 232, p. 450; CDI Guia Practica sobre
reservas a los tratados, versién 2011, A/65/10 http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/
GuidetoPracticeReservations(e).pdf. dltimo acceso el 15 de agosto de 2017.

179. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, pardgr. 232, p. 450; Corten, O.: Méthodologie du
droit international public, Bruselas, Editions de 'Université de Bruxelles, 2009, p.147.

180. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 186-187.

181. Remiro Broténs, op. cit., en nota 78, paragr. 233, p. 452, quien sefiala que una aceptacion
expresa de la declaracién tendrfa un efecto vinculante entre las partes y pasarfa a ser una
interpretacién auténtica.

182. Remiro Brotdns, 0p. cit., en nota 78, pardgr. 233, pp. 452-453.
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pueden ser caracterizadas como un procedimiento “quirdrgico” que ampura el
tratado de ciertas disposiciones.'®?

Un excelente ejemplo de estas facultades lo encontramos en el articulo 15 del
Convenio de La Haya de 1965 sobre notificaciones, que permite que los Estados
declaren que sus jueces podran dictar sentencia aunque no se haya acreditado el
cumplimiento de alguno de los procedimientos previstos en el Convenio, en los
casos en que el demandado no compareciera, en la medida en que se cumplan
algunas condiciones indicadas en la misma norma, entre ellas que haya transcu-
rrido un plazo minimo de seis meses.'®

Nuria Bouza clasifica las declaraciones unilaterales atendiendo a sus efectos
sobre la integridad del tratado, en i) cldusulas opting ous, ii) cléusulas opring in,
iii) cldusulas que permiten optar entre distintas disposiciones o partes de un
tratado y iv) cldusulas extensivas, que permiten formular declaraciones cuyo
objeto es asumir obligaciones que van mds alld de las que impone el tratado.'®

Las cldusulas opting out permiten a los Estados partes formular una declaracién
en virtud de la cual manifiestan que solo consienten en obligarse por una parte
del tratado, por ejemplo el Convenio de La Haya de 1970 sobre la obtencién
de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, autoriza a los Estados
Partes excluir el capitulo II referido a la obtencién de pruebas por funcionarios
diplomdticos o consulares y por comisarios (articulo 33.1)."% Al aprobar esta
Convencién por ley 23480, nuestro pais entendié que formulaba una reserva,
indicando que la “Reptblica Argentina excluye totalmente la aplicacién de las
disposiciones del pdrrafo 2 del articulo 4, asi como las del capitulo II” (articulo
2.2 de la ley 23480).

Es que resulta dificil distinguir este tipo de cldusula de una reserva, ya que
ambas tienen por objeto excluir la aplicacién de una o varias disposiciones del
tratado. Por este motivo en el Proyecto de directrices de la CDI este tipo de
disposiciones se somete al régimen previsto para las reservas.'®’

Quizds habria que incluir en esta categoria las facultades otorgadas a los Estados
en el articulo 21 del Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro, adoptado en
La Haya el 30 de junio de 2005, que les permite excluir la aplicacién del Con-
venio a una materia especifica, en tanto sea definida de manera clara y precisa
y el Estado tenga un interés importante para no aplicar el Convenio. Senala
Beaumont que esta disposicién es uno de los elementos de la Convencién que

183. Bouza Vidal, 9p. cit., en nota 118, p. 185; Droz, 0p. cit., en nota 117, pp. 409-410y p.412.
184. Droz, p. cit., en nota 117, pp. 413-415.

185. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, p. 187.

186. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, p. 188. Articulo 33 del Convenio de La Haya de
1970: en el momento de la firma, ratificacién o adhesién, todo Estado tendrd facultad para
excluir total o parcialmente, la aplicacién de las disposiciones del pdrrafo 2 del articulo 4, ast
como las del capitulo II. No serd admitida ninguna otra reserva.

187. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 188-189.
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provee la flexibilidad necesaria para que los Estados acepten el carcter obligatorio
de los acuerdos de eleccién de foro y que su validez sea regida por el derecho del
tribunal elegido.'®®

Articulo 21. Declaraciones con respecto a materias especificas

1. Cuando un Estado tenga un interés importante para no aplicar el presen-
te Convenio a una materia especifica, dicho Estado podrd declarar que no
aplicard este Convenio a dicha materia. El Estado que haga dicha declaracién
deberd asegurar que tal declaracién no serd mas amplia de lo necesario y que
la materia especifica excluida se encontrard definida de manera clara y precisa.
2. En relacién con dicha materia, el Convenio no se aplicara:

a) en el Estado contratante que haya hecho la declaracién

b) en otros Estado contratantes, cuando en un acuerdo de eleccién de foro
se haya designado a los tribunales o, a uno o més tribunales especificos del
Estado que hizo la declaracidn.

De la norma transcripta surge que la declaracidon precisa los efectos que
produce en relacién con otros Estados; se bilateraliza en el sentido de que los
demds Estados deberén respetar la declaracién formulada por un Estado, cuando
ese Estado ha sido elegido en el acuerdo de eleccién de foro como tribunal que
entenderd en la cuestién.

Parte del compromiso al que llegaron los Estados, fue la sugerencia de que
serfa una buena practica que el Estado que pretenda hacer una declaracién envie
primero un proyecto al Secretario general quien lo circularia a los Estados Con-
tratantes para recibir sus comentarios, que podrian ayudar a que se asegure que
la exclusién de una materia especifica estd definida en forma clara y precisa.'®

Las cldusulas opting in permiten a los Estados aceptar ciertas disposiciones del
tratado que de no mediar una declaracién en tal sentido no les serfan aplicables.
El objeto de estas cldusulas es aumentar las obligaciones dimanantes del tratado
para el autor de la declaracién, por lo que presenta dificultades la distincién con
las clausulas opting out."

La Convencién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,""

CIDIP-1I, contiene una cldusula opting our (a menos que al momento de la

188. Beaumont, 0p. ciz., en nota 13, pp. 9-61, p. 23.

189. Beaumont, 0p. cit., en nota 13, pp. 9-61, p. 23.

190. Bouza Vidal, op. ciz., en nota 118, p. 191.

191. La Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros, adoptada en Montevideo, el 8 de mayo de mil novecientos setenta y
nueve, en el marco de la CIDIP II, fue aprobada por la Argentina por ley 22921 y se encuentra
vigente en la Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perti, Uruguay
y Venezuela. Informacién disponible en http://www.oas.org, tltima consulta formulada el 15
de agosto de 2017.
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ratificacién alguno de estos haga expresa reserva de limitarla a las sentencias de
condena en materia patrimonial) y a continuacién otra cldusula opzing in en su
articulo 1.

Articulo 1. La presente Convencidn se aplicard a las sentencias judiciales y
laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o laborales en uno
de los Estados Partes, a menos que al momento de la ratificacién alguno de
estos haga expresa reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia
patrimonial. Asimismo, cualquiera de ellos podrd declarar al momento de
ratificarla que se aplica también a las resoluciones que terminen el proceso,
a las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcidn jurisdiccional y a
las sentencias penales en cuanto se refieran a la indemnizacién de perjuicios
derivados del delito.

Las cldusulas que permiten optar entre distintas disposiciones o partes de un
tratado estdn previstas en el art. 17.2 de la Convencidn de Viena, norma que exige
una indicacidn clara sobre las disposiciones a las que se refiere el consentimiento.
Por ejemplo, el Convenio sobre cobro internacional de alimentos para nifios y
otros miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007,
permite a los Estados optar (articulo 24.1) entre el procedimiento sencillo y rdpido
de exequatur de la decisién de alimentos del art. 23 y el procedimiento menos
automdtico, con un mayor control de la decision extranjera, previsto en el art. 24.

Las cldusulas extensivas permiten formular declaraciones destinadas a asumir
obligaciones que van mds alld de las previstas en el tratado, como es el caso del
Convenio de La Haya de 2007 que autoriza a los Estados que extiendan la apli-
cacién del Convenio a otras obligaciones alimentarias derivadas de relaciones de
familia, filiacién, matrimonio o afinidad, incluyendo en particular las obligaciones
a favor de personas vulnerables (articulo 2.3).

Por tltimo, mencionamos como alternativas convencionales a las reservas y a
las declaraciones unilaterales, los “acuerdos complementarios”, que estdn previstos
en el articulo 41 de la Convencién de Viena, en tanto pueden alcanzarse resulta-
dos equivalentes a los que se consiguen mediante las reservas y las declaraciones
unilaterales.’”” Sin embargo, hemos de analizar los “acuerdos complementarios”
en el capitulo V, ya que no modifican el 4mbito de aplicacién del tratado, sino
que ponen en juego las reglas y principios de relacién entre convenciones.'”

192. Bouza Vidal, op. cit., en nota 118, pp. 196-197.
193. Ver capitulo V, punto 2.5.
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Capitulo III

La cooperacion judicial internacional en
materia civil y comercial

1. Importancia de la cooperacion jurisdiccional
internacional. Cardcter obligatorio

Los avances experimentados por la cooperacién jurisdiccional internacional
en las ultimas décadas son de tal importancia que este auge se considera uno de
los fenémenos condicionantes del derecho internacional privado (DIPr) actual.
Como expresa Diego P. Ferndndez Arroyo, hoy en dia la internacionalizacién de la
vida de las personas hace que los Estados deban ponerse de acuerdo para alcanzar
mecanismos que permitan la proteccién de los intereses de aquellas frente a las
situaciones privadas internacionales. El derecho de los particulares a ser tutelados
judicialmente de manera efectiva va transformando en obligatorias las actitudes
estatales otrora realizadas con una cierta espontaneidad.’

Una de las manifestaciones del desarrollo de la cooperacién judicial internacio-
nal se advierte en el significativo cambio de lo que se percibe como su fundamento:
el concepto tradicional de “reciprocidad”, como base para prestar colaboracién con
los pedidos de asistencia jurisdiccional de otros Estados, ha sido desplazado por
la concepcién que entiende obligatoria la cooperacién judicial internacional, ya
sea cuando existen tratados internacionales que vinculan a los paises en cuestion,
como también cuando la asistencia se presta con fundamento en las normas de
fuente interna de DIPr o en la costumbre internacional.

Hace menos de veinte afios algunos autores prestigiosos rechazaban la idea
de obligatoriedad en la cooperacién internacional. Afirmaba Mariano Aguilar

1. Ferndndez Arroyo, D.P: “Conceptos y problemas basicos del derecho internacional privado”
en Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Diego P. Fernindez Arroyo
(coordinador), Buenos Aires, Zavalia, 2003, pardgr. 22-23, pp. 70-74.
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Benitez de Lugo: “No existe una verdadera costumbre internacional que im-
ponga o establezca la obligacién de prestar asistencia judicial internacional.
Ciertamente se da el elemento objetivo, fictico, material de la costumbre, pues
existe una préctica generalizada y constante de realizacién de actos de auxilio
judicial internacional por parte de los Estados. Pero falta el elemento subjetivo,
la opinio iuris sive necessitatis, la conviccidn, el sentimiento de obligatoriedad
de una determinada norma de conducta o comportamiento y la conciencia de
que el incumplimiento de esa obligacién, de ese deber, puede comprometer la
responsabilidad internacional del Estado infractor”.?

Adolfo Miaja de la Muela, sin entrar en la discusién sobre la existencia de
una costumbre internacional, con una mirada mds practica, describia la realidad
que ha instaurado la cooperacién judicial internacional como un uso, pero sin
apartarse del fundamento de la reciprocidad. Decia: “En principio, y a falta de
convenio que expresamente lo establezca, ningtin Tribunal estd obligado a prestar
esta ayuda que le solicita un érgano jurisdiccional extranjero. Sin embargo, la
molestia que le ocasiona es tan escasa, y tan estimable la posibilidad de obtener un
trato reciproco, que la colaboracién judicial internacional era ya una institucién
definitivamente consagrada por el uso internacional —sin entrar a discutir si este
uso es o no constitutivo de costumbre juridica— antes de que fuese regulada por
convenciones internacionales”.?

Incluso puede leerse a Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzédlez quienes en una
obra publicada en 2001, dicen que “no existe, en Derecho Internacional Publico,
una norma consuetudinaria internacional en virtud de la cual los Estados estarfan
obligados, bajo condicién de reciprocidad, a prestarse mutua ayuda judicial...
Por lo tanto, desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico, la asisten-
cia judicial internacional es, simplemente, un acto discrecional, producto de la
comitas gentium o cortesfa internacional del Estado requerido...”.*

Sin embargo, podemos encontrar también autores que incluso desde las pri-
meras décadas del siglo XX consideraban que existe obligatoriedad de los Estados
de prestar cooperacién a los paises extranjeros para asegurar el imperio de la jus-
ticia, como lo sostenia Pillet ya en 1924 y cuya opinién precursora cita Octavian

2. Aguilar Benitez de Lugo, M.: “La cooperacién internacional como objetivo del derecho
internacional privado” en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1991, Bilbao,
1991, p. 220.

3. Miaja de la Muela, A.: Derecho internacional privado, 82 ed., Madrid, 1979, Tomo II, pp.
499-500.

4. Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzdlez, J.: Prdctica procesal civil internacional.
Formularios comentados, textos legales, jurisprudencia y casos prdcticos, Granada, Comares, 2001,
pp- 249-250. En el mismo sentido, Garcimartin Alférez, EJ.: “Sobre el fundamento de la
cooperacién juridica internacional” en Cooperacion juridica internacional, edicién a cargo de
Alvarez Gonzélez, S. y Remacha y Tejada, J.R., Madrid, Coedicién de la Escuela Diplomdtica/
Asociacién Espaiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales/
Boletin Oficial del Estado, 2001, pp. 61-68, esp. p. 62.
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Capatina, en su curso de la Academia de La Haya de 1983.% En el mismo sentido
Capatina recuerda también las palabras de A. Huet, en 1965, quien consideraba
que era pricticamente imposible para el Estado sustraerse del imperativo de la
cooperacidn, si queria respetar las exigencias de una buena justicia.(’

También Quintin Alfonsin, entre otros autores de mediados del siglo XX, supo
percibir la obligatoriedad de la cooperacién internacional. Afirmaba: “ningtin Estado
puede paralizar de este modo la administracién de la justicia; comete un acto muy
parecido a la denegacion de justicia, cuando sustrae los medios judiciales indispensa-
bles para la marcha de un proceso y reniega de la comunidad internacional de ideales
y de intereses superiores, cuando invocando las facultades inherentes a su pretendida
independencia, desconoce las obligaciones inherentes a su convivencia internacional.
Con arreglo a esta tltima opinidn, existe una norma juridica internacional fundada en
el interés de la justicia, que obliga a los Estados a prestarse reciprocamente cooperacién
judicial. La reciprocidad que el juez exhortante, invariablemente invoca, recuerda este
deber de cooperacién y no es una promesa para que el Estado exhortado se decida
con los ojos puestos en ella, a acceder a lo solicitado”.

En esa linea, Diego P. Ferndndez Arroyo dice: “Los fundamentos actuales
de la cooperacién juridica internacional no pueden cifrarse en la tradicional
consideracién de la obligacién, mds o menos natural, que tendrian los Estados
de prestarse asistencia mutua (obligacidn habitualmente ligada a la exigencia de
reciprocidad). Hoy en dfa la internacionalizacién de la vida de las personas hace
que los Estados deban ponerse de acuerdo para alcanzar mecanismos que permitan
la proteccién de los intereses de aquellas frente a las situaciones privadas interna-
cionales. El derecho de los particulares a ser tutelados judicialmente de manera
efectiva va transformando en obligatorias las actitudes estatales otrora realizadas
con una cierta espontaneidad. Paralelamente, especifica pero no exclusivamente
en el dmbito patrimonial, la cooperacién va dejando de ser una opcién para
convertirse en una exigencia inherente a las necesidades del gran mercado”.®

5. Capatina, O.: “Lentraide judiciaire internationale en mati¢re civile et commerciale”, Recueil
des Cours, vol. 179, 1983-1, pp.305-412, esp. p. 327, con cita de Pillet, A.: Traité pratique de
droit international privé, t. 2, Paris, 1923, p. 503.

6. Huet, A.: Les conflits de lois en matiére des preuves, Paris, 1965, p. 348, citado por Capatina,
op. cit. en nota 5, p. 327 y nota 44. “Il est pratiquement impossible 4 un Etat, soucieux de
respecter les exigences d’une bonne justice, de se soustraire 4 cet impératif de coopération et
d’entraide judiciaire”.

7. Alfonsin, Q.: “Informe sobre la cooperacién internacional” Revista de la Facultad de Derecho,
Montevideo, afio IX, 1958, pp. 165-196, también publicado en Escrizos Juridicos, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, s/fecha, tomo III, pp. 67-82, esp. p. 71. En el mismo
sentido Alfonsin, Q.: “Un instrumento de la cooperacion judicial: el exhorto internacional”
en Escritos Juridicos, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, s/fecha, tomo III, pp.
83-98, pp. 87-88, publicado originariamente en Revista Derecho Piiblico y Privadot. 39, p. 67 ss.
8. Ferndndez Arroyo, “Conceptos...”, op. cit., en nota 1, 2003, pp. 70-74, esp. p. 71, pardgr.
22-23.
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Dice Eduardo Tellechea Bergman: “tradicionalmente se ha recurrido para
justificar el auxilio internacional a conceptos de reciprocidad, de conveniencia, o
de comitas gentium, nocién en su origen en el pensamiento de Huber, més vasta
y profunda que aquella concebida como sinénimo de cortesfa internacional. M4s
alld que los argumentos expuestos no resultan excluyentes, sino complementarios,
hoy la base de la prestacién de la cooperacién radica en una préctica suficiente-
mente asentada entre las naciones, que concibe que la justicia en tanto cometido
esencial del Estado, no puede verse frustrada por fronteras nacionales que se erijan
en obstdculos para el desarrollo de procesos incoados mds alld de las mismas™.’

Dentro de los procesos de integracién, la obligatoriedad de la cooperacién
jurisdiccional internacional se torna una exigencia indudablemente mayor, no
solo por los instrumentos juridicos que asi lo establecen, sino por las finalidades
mismas del mercado comun.' Es significativo que uno de los primeros instru-
mentos elaborados por el Mercosur haya sido el Protocolo de cooperacién y
asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa,
suscripto en Las Lefas, el 27 de junio de 1992."

2. Objeto de la cooperacion jurisdiccional internacional

El concepto de cooperacién internacional es muy amplio y alude a diferentes
acciones conjuntas o de intercambio realizadas por distintos paises en las 4reas
econdmica, social, cultural, humanitario o juridica. El articulo 1 de la Carta de
las Naciones Unidas incluye entre los propésitos de la Organizacion, la realizacidon
de la cooperacién internacional, entendida en este sentido amplio.'?

9. Tellechea Bergman, E.: “La cooperacién jurisdiccional internacional con especial referencia
al émbito del Mercosur y al derecho uruguayo”, DeCITA, 04.2005, pp. 359-397, esp. pp.
361-362.

10. Tellechea Bergman, op. ¢/, en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 394, sostiene que hoy
la cooperacion cautelar internacional es concebida entre los Estados del Mercosur como una
obligacién y no como una mera facultad del exhortado.

11. El Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa, firmado en Las Lefias, el 27 de junio de 1992 (CMC/Dec. 5/92),
aprobado por la Argentina por ley 24578, se encuentra vigente en los cuatro paises del
Mercosur; fue ratificado por la Argentina el 03/07/1996; por Brasil el 16/02/1996; por
Paraguay 12/09/1995 y por Uruguay el 20/07/1999, segtin informacién disponible en http://
www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

12. El articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas, aprobada en San Francisco el 26 de junio
de 1945, dispone: “Los propdsitos de las Naciones Unidas son: [...] 3. Realizar la cooperacién
internacional en la solucién de problemas internacionales de cardcter econémico, social, cultural
o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

124



Maria Blanca Noodt Taguela

A los fines de esta investigacidn referida a las relaciones entre tratados de DIPr
en materia de cooperacién judicial internacional, en este capitulo abordamos la
cooperacion judicial o jurisdiccional internacional, en materia civil y comercial,
entendida en sentido amplio, de modo de incluir también las cuestiones laborales,
administrativas y aspectos civiles resueltos en sede penal.’

Analizamos solamente los tratados generales sobre cooperacién judicial
internacional, sin realizar un estudio de temas especificos en los que también
aparecen elementos de cooperacién internacional. Por lo tanto no vamos a
adentrarnos en la problemitica de los convenios sobre proteccién de menores,
ni de los que se refieren a la quiebra internacional o insolvencia transfronteriza,
ni a la cooperacién penal internacional, porque cualquiera de estos temas por
si mismo podria ser materia de un libro. Tampoco abordamos el arraigo y otros
aspectos del tratamiento al litigante extranjero, porque no se presentan mayores
problemas de relacidn entre los tratados que regulan su eliminacién que se en-
cuentran vigentes en la Argentina.

Trataremos aqui solamente algunos aspectos de la cooperacién judicial inter-
nacional en materia civil y comercial, particularmente aquellas cuestiones que
por tener un tratamiento diferente en un tratado internacional y en otros, pueden
dar lugar a conflictos reales entre convenciones.

La expresidn cooperacidn “judicial” podria sugerir que estd referida exclusi-
vamente a casos de colaboracién entre tribunales de estados diferentes, pero esto
no es asf. Como lo explica Octavian Capatina en su Curso de la Academia de La
Haya de 1983, en realidad se trata de una cooperacién definida por su objeto, que
es la materia judicial, independientemente de que participen oficiales publicos,
autoridades administrativas o simples particulares.'*

En este sentido puede entenderse por cooperacién jurisdiccional internacional
toda actuacién desplegada en un Estado al servicio de un proceso que tramita o
que va a iniciarse en otro."” Es necesario incluir, por ejemplo, la actividad pro-
cesal en el extranjero realizada por los cénsules, sin participacién de autoridades
locales, permitida por la Convencién sobre relaciones consulares, suscripta en

Viena, el 24 de abril de 1963 (art. 5, j).'¢

13. Algunas convenciones tratan estas cuestiones conjuntamente con la materia civil y
comercial. A su vez la interpretacién de lo que se entiende por materia civil y comercial,
generalmente incluye cuestiones laborales, administrativas y aspectos civiles resueltos en sede
penal. Ver Capitulo II, puntos 3.2 y 3.3.

14. Capatina, 0p. cit., en nota 5, pp. 305-412, esp. pp. 319-320.

15. Tellechea Bergman, op. cit, en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 360, quien entiende por
cooperacién jurisdiccional, toda actuacién procesal desplegada en un Estado al servicio de un
proceso incoado o a incoarse en otro.

16. La Convencidn sobre relaciones consulares, suscripta en Viena, el 24 de abril de 1963,
fue aprobada por la Argentina por ley 17081, quien deposité el instrumento de ratificacién
el 7 de marzo de 1967 y entrd en vigencia el 19 de marzo de 1967. Tiene 179 Estados Partes
al 15 de agosto de 2017, segun informacién disponible en http://treaties.un.org.
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Utilizamos la expresién “cooperacién judicial” porque la mayor cantidad de
actividad de cooperacién jurisdiccional internacional es judicial y por facilidad
del lenguaje en forma indistinta nos referimos a cooperacién judicial o coo-
peracién jurisdiccional. En sentido estricto, nuestro estudio estd dedicado a la
cooperacién jurisdiccional internacional, ya que la expresién jurisdiccional —mds
amplia— incluye la actividad de érganos que si bien no son judiciales tienen
funciones jurisdiccionales.

En este trabajo consideramos como materias objeto de la cooperacién judicial
internacional las notificaciones y las medidas de prueba en el extranjero, la prueba
e informacidn sobre el derecho extranjero, las medidas cautelares en el extranjero
y el reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras, tanto documentos
publicos extranjeros, como sentencias judiciales y decisiones jurisdiccionales
administrativas y laudos arbitrales extranjeros.

De acuerdo con el objeto de las medidas solicitadas a través de la cooperacién
jurisdiccional algunos autores distinguen distintos niveles de asistencia o coope-
racién.'” El primer nivel de cooperacién comprende los pedidos de citaciones,
notificaciones e informacién del derecho del otro pais, como también la obtencién
de pruebas en el extranjero. La mayoria de los autores coincide en que todas estas
medidas son objeto de la cooperacién, aunque algunos no incluyen la informacién
del derecho extranjero. Asi se habla de una tesis restrictiva, que limita la coope-
racién judicial internacional a la comunicacién internacional de actos judiciales
o extrajudiciales y a la obtencién de pruebas en otro estado, postura en la que
se ubican G. Morelli y Fausto Pocar, entre otros, en tanto Capatina se enrola en
una tesis intermedia, que agrega la informacién sobre el derecho extranjero.'®

El segundo nivel de cooperacién se refiere a las medidas cautelares que deben
hacerse efectivas en un pais distinto a aquel donde tramita el juicio o donde
habr4 de tramitar.

En cuanto al tercer nivel de cooperacién, es comprensivo del reconocimiento
de la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros,
también denominado tesis amplia o extensiva. El encuadre del reconocimiento
de las decisiones, no es pacifico en la doctrina, ya que algunos autores entienden
preferible analizarla como un capitulo particularizado, en tanto otros ubican
la materia como un tercer nivel de asistencia internacional.’” Georges Droz
y Christian Gavalda, entre otros, sostienen esta tesis amplia, que incluye el

17. Tellechea Bergman, op. cit, en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 363.

18. Capatina, 0p. cit., en nota 5, pp. 305-412, esp. pp. 320-325, con citas de G. Morelli
Derecho Procesal Civil internacional, traducciéon de S. Sentis Melendo de la edicién italiana de
1938, Buenos Aires, EJEA, 1953, p. 241 y E Pocar Lussistenza giudiziaria internazionale in
materia civile, Padoue, 1967, pp. 16-23.

19. Tellechea Bergman, op. cit, en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 363.
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reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en el concepto de coope-
racién judicial internacional .’

Hemos optado por la concepcién mas amplia de la cooperacién jurisdiccional
internacional, pues al menos en lo que se refiere a la aplicacién de los tratados
internacionales y a las relaciones entre ellos, entendemos que pueden encontrarse
métodos y principios comunes en los distintos niveles de asistencia.

Compartimos la opinién de José Luis Iglesias Buhigues de que la delimitacién
de la nocién de “cooperacion judicial en materia civil”, debe resolverse en forma
pragmitica, en funcién de la prictica existente y de su desarrollo, que apunta a
una concepcién amplia de la nocién.?' Por otra parte, no puede ser aprendida
desde la dptica nacional porque las calificaciones de los ordenamientos juridicos
de los distintos estados difieren en su apreciacién.?* Si bien el autor mencionado
se refiere a la “cooperacién judicial en materia civil”, en el sentido del articulo
65 del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, por el que se modifica
el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos, es decir que se refiere a la interpreta-
cién propia del derecho comunitario, resultan de toda utilidad las referencias al
necesario despojamiento de las concepciones propias de los derechos nacionales
sobre el concepto de cooperacién judicial en materia civil como la tendencia que
apunta a una concepcién amplia de la nocién de cooperacién judicial.

3. Notificaciones en el extranjero

3.1. Métodos para realizar notificaciones en el extranjero

Las notificaciones en el extranjero pueden realizarse por distintos métodos:
a través de exhorto internacional, por entrega personal en forma privada, por
correo, por medio de funcionarios diplomdticos o consulares o en forma directa
entre las autoridades jurisdiccionales, especialmente entre paises vecinos y en

20. Capatina, op. cit., en nota 5, pp.305-412, esp. pp. 320-325, con citas en p. 384, nota
26, de Droz, G.A. L.: “La Conférence de La Haye de droit international privé vingt-cing ans
apres la création de son Bureau Permanent: Bilan et perspectives”, Recueil des cours, Vol. 168
(1980-I1II), pp. 123-268, p. 142 y de Gavalda, C.: “Les commissions rogatoires internationales
en matiere civile et comérciale” Revue critique, 1964, p. 17, en nota 26, p. 384.

21. Iglesias Buhigues, J.L.: “La cooperacién judicial internacional en materia civil” en
Cooperacion juridica internacional, edicién a cargo de Alvarez Gonzilez, S. y Remacha y Tejada,
J.R., Madrid, Coedicién de la Escuela Diplomdtica/ Asociacién Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales/ Boletin Oficial del Estado, 2001, pp.
47-58, esp. p. 54.

22. Iglesias Buhigues, op. cit., en nota 21, p. 54.
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zonas de frontera, a los que debemos agregar hoy las comunicaciones realizadas
por medios electrénicos, aunque no estén todavia aceptadas en todos los paises.

El exhorto internacional —al cual estamos tan acostumbrados en la Argentina
al punto que se lo exige como el dnico modo de comunicacién dirigida a
autoridades extranjeras en el art. 2612 del CCCN de 2014 y en muchos otros
paises de derecho continental— es uno de los métodos utilizados para realizar
notificacién en el extranjero, pero no el tnico. En este mérodo intervienen
autoridades jurisdiccionales de ambos paises, mientras que en otros métodos
solamente participan autoridades jurisdiccionales del Estado en donde tramita
el proceso, en tanto los jueces del pais donde debe realizarse la notificacién no
tienen intervencién alguna en esos actos de cooperacién internacional.

Claro estd que en el momento de reconocimiento de la sentencia extranjera
las autoridades del Estado donde se realizé la notificacién pueden ejercer control
sobre la notificacidn realizada y negar el reconocimiento si la notificacién no fue
realizada de un modo aceptado por el sistema juridico del pais donde se pide el
reconocimiento.” Por otra parte el control a posteriori por el Estado de origen
no estd descartado por las Convenciones de La Haya.**

El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, firmado en
La Haya, el 15 de noviembre 1965, permite que se utilicen distintas formas
de notificacién en el extranjero, ya sea las previstas en la legislacién del Estado
requerido, como alguna forma contemplada en la ley del Estado requirente,
siempre que no resulte incompatible con la ley del Estado requerido (art. 5).

Articulo 5: La autoridad central del Estado requerido procederd u ordenard
al organismo pertinente, proceder a la comunicacién o a la notificacién del
documento:

a) sea segun las formas prescritas por la legislacién del Estado requerido para
la comunicacién o la notificacién de los documentos otorgados en este pais
y que se destinen a personas que se encuentren en su territorio.

b) sea seguin la forma particular solicitada por el requirente, siempre que no
resulte incompatible con la ley del Estado requerido.

Salvo en el caso previsto en el parrafo primero, letra b), el documento podrd
remitirse siempre al destinatario que lo acepte voluntariamente.

23. Capatina, op. cit., en nota 5, pp. 305-412, esp. pp. 345-346, quien considera que estos
efectos eventuales e indirectos no se clasifican dentro del dmbito de la cooperacién, ya que en
su concepcidn el reconocimiento de las sentencias extranjeras no queda incluido en el concepto
de cooperacién judicial internacional.

24. Capatina, gp. cit., en nota 5, p. 345.

25. El Convenio de La Haya de 1965 fue aprobado por la Argentina por ley 25097, quien
deposité el instrumento de adhesién el 2 de febrero de 2001, por lo que entré en vigencia en
nuestro pafs el 1 de diciembre de 2001. Tiene 73 Estados partes segtin informacién disponible
en htep://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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El articulo 10 del Convenio de La Haya de 1965 contempla diversas formas
de notificacién, ademids del exhorto internacional, entre ellas la notificacién
postal, pero pueden ser objeto de reserva por parte de los Estados ratificantes o
adherentes.?

Articulo 10: Salvo que el Estado de destino declare oponerse a ello, el presente
Convenio no impide:

a) la facultad de remitir directamente, por via postal, los documentos judiciales
a las personas que se encuentren en el extranjero.

b) La facultad, respecto de funcionarios judiciales, funcionarios u otras per-
sonas competentes del Estado de origen, de proceder a las comunicaciones o
notificaciones de documentos judiciales directamente a través de funcionarios
judiciales, funcionarios u otras personas competentes del Estado de destino.
c) La facultad, respecto de cualquier persona interesada en un procedimiento
judicial, de proceder a las comunicaciones o notificaciones de documentos
judiciales directamente a través de funcionarios judiciales, funcionarios u
otras personas competentes del Estado de destino.

A suvez, el articulo 8 del mismo Convenio contempla la notificacién a través
de los agentes diplomdticos o consulares del Estado de origen:

Articulo 8: Cada Estado contratante tiene la facultad de realizar directamente
por medio de sus agentes diplomdticos o consulares, sin coaccién alguna, las
comunicaciones o notificaciones de documentos judiciales a las personas que
se encuentren en el extranjero.

Todo Estado podrd declarar que se opone a la utilizacién de esta facultad
dentro de su territorio, salvo que el documento deba ser comunicado o no-
tificado a un nacional del Estado de origen.

No todos los paises aceptan todos los métodos de notificacién, es mds, son
muchos los Estados que solamente autorizan que se realicen notificaciones en
su territorio a través del exhorto o carta rogatoria. Por ejemplo, la Argentina
informé a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, a fines de 2008, que solo admite la notificacién por via
judicial y que no acepta la simple entrega de los documentos ni siquiera cuando
el demandado los acepta voluntariamente.”

26. La Argentina formul reserva al articulo 10. Ver en este capitulo III, punto 3.1.3 y 3.14.
27. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Response Argentina
to 2008 Service Questionnaire”, respuesta a la pregunta 28, respecto de los métodos de
notificacién (art. 5), pp. 22-24, que corresponde a la pregunta 29 del “Cuestionario de julio
de 2008 sobre el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la notificaciéon o
traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial
(Convenio sobre notificacién)”, preparado por la Oficina Permanente, Documento Preliminar
Ne 2 de julio de 2008, a la atencién de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico
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En cuanto a las notificaciones por medio de funcionarios diplomdticos o con-
sulares, método que la Argentina acepta, ya que no formulé reserva al articulo 8
de la Convencién de La Haya de 1965, la respuesta de nuestro pais a la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
fue que utiliza este método exclusivamente en los casos en que debe notificarse
a un nacional.”®

Tradicionalmente Suiza, que formulé reserva a los articulos 8 y 10 de la
Convencién de La Haya de 1965, permitia Unicamente notificaciones cuando
se realizaran por medio de cartas rogatorias e imponia sanciones para el supuesto
de que se practicaran diligencias en su territorio sin autorizacién.” Sin embargo,
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en su Sintesis de
respuestas al Cuestionario sobre Notificaciones de julio de 2008, incluye a Suiza
entre los paises que utilizan la notificacién postal, de acuerdo con la respuesta
remitida por este Estado.*

Brasil solamente acepta la carta rogatoria como medio para notificacién de
procesos judiciales iniciados en el extranjero. Una de las razones mds frecuentes
para rechazar el reconocimiento de una sentencia extranjera, es que la notificacién
al demandado domiciliado en Brasil no se haya realizado por carta rogatoria.
El tema se relaciona con el derecho de defensa y se lo concibe como integrando
la nocién de orden publico internacional. La citacién por medios distintos a la

de los Convenios de La Haya sobre Apostilla, Notificacién, Obtencién de Pruebas y Acceso
a la Justicia. Disponibles ambos documentos en http://www.hcch.net.

28. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Response Argentina to
2008 Service Questionnaire”, gp. cit., en nota 27, respuesta a la pregunta 37 del “Cuestionario
sobre Notificaciones de julio de 20087, 0p. cit., en nota 27, que aparece como pregunta 36 de
la respuesta de la Argentina, p. 29. Alli se expresa: “La Argentina entiende que la notificacién
o traslado por via consular ha sido prevista para notificar exclusivamente a nacionales. Sin
embargo, en la prictica no es utilizado el Convenio sino el Reglamento Consular para realizar
este tipo de notificaciones”.

29.Born, G.B. y Westin, D.: International Civil Litigation in United Status Courts. Commentary
& Materials, Deventer/Boston, Kluwer, 1989 (2nd reprint 1991), pp. 124-125; Arenas Garcfa,
R.: “Fundamento, condiciones y procedimiento de la asistencia judicial internacional” en
Cooperacion juridica internacional, edicién a cargo de Alvarez Gonzilez, S. y Remacha y Tejada,
J.R., Madrid, Coedicién de la Escuela Diplomdtica/ Asociacién Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales/ Boletin Oficial del Estado, 2001, p. 82,
nota 39.

30. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses
to the Questionnaire of July 2008 relating to the Hague Convention of 15 November 1965 on
the Service abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial Matters
(Service Convention)”, drawn up by the Permanent Bureau, Preliminary Document No 7 of
December 2008, for the attention of the Special Commission on the practical operation of
the Hague Apostille, Service, Evidence and Access to Justice Conventions, pregunta 29.a.i, pp.
26-32 y “Response Switzerland to 2008 Service Questionnaire , respuesta a la pregunta 29,
respecto de los métodos de notificacién (art. 5), pp. 27-30. Disponibles ambos documentos
en heep://www.hcch.net.
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carta rogatoria, por ejemplo por agentes diplomdticos o por via postal, se concibe
como un atentado a la soberanfa nacional.?!

La Convencién de La Haya de 1965 se aplica a todos los casos en que un
documento judicial o extrajudicial deba ser notificado en el extranjero, segtin lo
dispuesto por el articulo 1.1. Pero la Convencién no determina cudles son los
casos en que la notificacién debe realizarse en otro pafs, o cuando es vdlido que el
acto se practique en el mismo pais donde tramita el proceso, por ejemplo porque
la sociedad extranjera designd un agente autorizado para recibir notificaciones
en ese pais,”” o porque la legislacién interna autoriza en determinadas circuns-
tancias la notificacién en el pafs de una persona domiciliada en el extranjero,
como es el caso de los supuestos contemplados por el articulo 122 de la ley de
sociedades argentina.

3.1.1. Exhortos internacionales. Vias de transmision

El método del exhorto internacional para practicar notificaciones en el extran-
jero es generalmente aceptado por el pais al cual va dirigido, pero la lentitud en
la tramitacién y su costo elevado, son las principales dificultades que presenta.

El control que se realiza en el momento del reconocimiento de la sentencia
extranjera, sobre el método de notificacién utilizado, aparece claramente recogido
en la Convencidn interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,
en el marco de la CIDIP-II, cuyo articulo 2, inc. e) exige, como una de las con-
diciones para el reconocimiento de la sentencia extranjera.

Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma legal de
modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del Estado donde
la sentencia, laudo y resolucién jurisdiccional deban surtir efecto.

La norma deja de lado los detalles reglamentarios que puedan exigirse a las
notificaciones en uno u otro Estado, pero busca preservar que el mérodo de
notificacién sea sustancialmente equivalente. De acuerdo con esta Convencién
no se aceptardn notificaciones postales, ni realizadas en forma privada por el
abogado de la contraparte, en los paises que exigen la intervencién de un oficial
publico para realizar la notificacién. Si bien esta férmula utilizada en la Con-
vencién interamericana no aparece en otros tratados vigentes en la Argentina,

31. Araujo, N. de; Vargas, D. y Gama Jr., L.: “Cooperagio juridica nos litigios internacionais.
Cartas rogatérias no Brasil e no Protocolo de Las Lefias”, DeCITA, 04.2005, pp. 485-495,
esp. pp. 489-490.

32. Schlosser, P: “Jurisdiction and International Judicial and Administrative Co-operation”,
Recueil des Cours, vol. 284, 2000, pp. 9-432, p. 93.
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ni siquiera en los posteriores a 1979, la idea que inspira la norma es la que ha
seguido la jurisprudencia argentina. Asi, en el caso “Manulana” (1966) se rechazé
el reconocimiento de una sentencia dictada en los Estados Unidos de América,
porque la notificacién habia sido practicada en forma privada por el abogado
de la actora, sin intervencién de las autoridades jurisdiccionales argentinas.”
Los exhortos internacionales pueden ser transmitidos de un pais a otro por
la via diplomadtica, la consular, a través de Autoridad Central, por las propias
partes interesadas y por via judicial. As{ lo dispone el art. 4 de la Convencién
interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, firmada en Panam4 el 30 de

enero de 1975.

Articulo 4 Los exhortos o cartas rogatorias podrdn ser transmitidos al 6rgano
requerido por las propias partes interesadas, por via judicial, por intermedio
de los funcionarios consulares o agentes diplomdticos o por la autoridad
central del Estado requirente o requerido segtin el caso.

Sin embargo, el Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias, suscripto en Montevideo, el 8 de mayo de 1979.
CIDIP-II contempla solamente la via de Autoridad Central para la transmisién
de los exhortos (arts. 1y 4).

Los Estados Unidos de América que son parte en la Convencién de Exhortos
y en su Protocolo Adicional, formularon reservas al ratificar la Convencién, limi-
tando sus obligaciones a las relaciones con Estados que hayan ratificado ambos
instrumentos y no con aquellos que son parte en la Convencién, pero no en el
Protocolo Adicional. De este modo, en la tramitacién de exhortos sobre notifi-
caciones con EUA solamente puede utilizarse la via de la Autoridad Central, que
es la contemplada en el Protocolo y no las demds vias previstas en el articulo 4 de
la Convencién. Ademds los EUA también reservaron segtin el articulo 2(b) de la
Convencién interamericana sobre cartas rogatorias, no quedar obligados por las
cartas rogatorias que tengan por objeto la recepcién de pruebas.®

El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, co-
mercial, laboral y administrativa, firmado en Las Lefias, el 27 de junio de 1992,
vigente en los cuatro paises miembros del Mercosur, establece como tnica via
de transmisién la Autoridad Central (art. 2).

Articulo 2. A los efectos del presente Protocolo cada Estado Parte designard
una Autoridad Central encargada de recibir y tramitar los pedidos de asistencia
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa. A tal fin,

33. CCom. sala A, 30/10/1966 “Manulana”, £D 18-430 y LL 126-108.

34. El texto de las reservas y declaraciones se encuentra disponible en http://www.oas.org,
tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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dichas Autoridades Centrales se comunicardn directamente entre ellas, dando
intervencién a las respectivas autoridades competentes, cuando sea necesario.
Los Estados Partes, al depositar el instrumento de ratificacién al presente
Protocolo, comunicardn dicha designacién al Gobierno depositario, el cual
lo pondrd en conocimiento de los demds Estados Partes.

La Autoridad Central podr4 ser cambiada en cualquier momento, debiendo
el Estado Parte comunicarlo en el menor tiempo posible al Gobierno depo-
sitario del presente Protocolo, a fin de que ponga en conocimiento de los
demis Estados Partes el cambio efectuado.

Cuando se negocié el Acuerdo de cooperacidn vy asistencia jurisdiccional en
materia civil, comercial, laboral y administrativa entre los Estados Partes del
Mercosur y la Republica de Bolivia y la Republica de Chile, firmado en Buenos
Aires, el 5 de julio de 2002% se agregaron como vias de transmision, en el arti-

culo 10, la via diplomdtica o consular y por las partes interesadas, ademds de la
Autoridad Central.

Articulo 10: Los exhortos podrén ser transmitidos por via diplomdtica o
consular, por intermedio de la respectiva Autoridad Central o por las partes
interesadas, conforme al derecho interno.

Si la transmisién del exhorto fuere efectuada por intermedio de las Autori-
dades Centrales o por via diplomdtica o consular, no se exigird el requisito
de la legalizacién.

Si se transmitiere por intermedio de la parte interesada, deberd ser legalizado
ante los agentes diplomdticos o consulares del Estado requerido, salvo que
entre los Estados requirente y requerido se hubiere suprimido el requisito de
la legalizacién o sustituido por otra formalidad.

En forma coincidente, la Enmienda al Protocolo de cooperacién y asistencia
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa entre los
Estados Partes del Mercosur, firmada en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002%

35. El Acuerdo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y
administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Republica
de Chile, adoptado en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002. Consejo Mercado Comuin/Dec.
8/02 fue aprobado por la Argentina por ley 25935; ratificado por: Argentina 03/03/2005;
Brasil 28/03/2006; Paraguay 21/12/2006 y Chile 09/01/2009, por lo que entré en vigencia
entre estos paises el 8/02/2009, segun informacién disponible en http://www.mercosur.int,
tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

36. La Enmienda al Protocolo de Las Lefias fue adoptada en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002 por Consejo Mercado Comun/Dec. 7/02, aprobada por la Argentina por ley 25934,
pero no se encuentra vigente al 15 de agosto de 2017, ya que requiere la ratificacién de los 4
Estados Partes. Ha sido ratificada por la Argentina 03/12/2004 (ley 25934 del 08/09/2004);
Brasil 21/05/2004 (decreto legislativo 970 del 16/12/2003) y Paraguay 12/08/2008 (ley 3451
del 04/04/2008), segtin informacidn disponible en http://www.mercosur.int, tltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.
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incorporé en el art. 10 la via diplomdtica o consular y la transmisién por las
partes interesadas, en los mismos términos del Acuerdo de cooperacién firmado
con Bolivia y Chile.

Llama la atencién que el nuevo texto hace referencia al derecho interno, sin
aclarar si se refiere al derecho interno del Estado exhortante o del Estado exhor-
tado. Pareciera que la conformidad con el derecho interno alude a la transmisién
por las partes interesadas solamente, porque no podria referirse a la Autoridad
Central que ya estaba regulada en el Protocolo en su texto originario. Por otra
parte, se puede advertir que no se menciona la via judicial como posibilidad de
medio de transmisién, a diferencia del art. 4 de la Convencidén interamericana
sobre exhortos o cartas rogatorias en la CIDIP-I, que incluye también esta via.

La Enmienda al Protocolo de Las Lefias y el nuevo Acuerdo con los paises
asociados al Mercosur de 2002 recogen la solucién que habia sido propiciada
por algunos autores, en el sentido de que podian utilizarse las demds vias de
comunicacién previstas en la Convencién sobre exhortos o cartas rogatorias, de
Panamid de 1975.%

El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, firmado
en La Haya, el 15 de noviembre 1965, permite la transmisién por medio de la
Autoridad Central (art. 2) y a través de los agentes diplomdticos o consulares
(art. 9).

Este Convenio de La Haya de 1965 prescribe la creacién de una Autoridad
Central destinada a la recepcidn de los pedidos de notificacién (art. 2), por lo
tanto el envio de las solicitudes no debe ser necesariamente realizada a través de la
Autoridad Central del Estado requirente. La “autoridad o el funcionario judicial
competente segtin las leyes del Estado de origen”, puede remitir el pedido de
notificacién directamente a la Autoridad Central del Estado requerido (art. 3).%

En este sentido, la Oficina Federal de Justicia de Suiza sefiala que se admite que
los abogados, en tanto estén autorizados por su derecho a realizar notificaciones,

37. Tellechea Bergman, E.: La dimension judicial del caso privado internacional en el dmbito
regional Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p. 33; Noodt Taquela, M.B.:
“Los Procesos a Distancia y otros modos de Cooperacién Judicial Internacional en el Mercosur”
en El Derecho Procesal en el Mercosur. Libro de Ponencias. Santa Fe, octubre de 1997, Santa
Fe, Universidad Nacional del Litoral, 1997, pp. 327-337, pp. 333-334; Revista Voces Juridicas
Gran Cuyo, Mendoza, Argentina, ed. La Ley, afio 3, ntimero 5, octubre de 1998, pp. 299-313
pp- 310-311 y Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 1998, vol. 15, pp. 181-191, pp.189-190.

38. Suiza Office Fédéral de la justice Entraide judiciaire internationale en matiére civile. Lignes
directrices, 3¢me édition 2003 (état: juillet 2005), 36 pp., p. 12. Disponible en. http://www.
rhf.admin.ch/etc/medialib/datarhf.Par.0062.File.tmp/wegl-ziv-f.pdf, tltima consulta realizada
el 15 de agosto de 2017.
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deben ser considerados como funcionarios judiciales y por lo tanto como personas
autorizadas a dirigirse directamente a la autoridad central del Estado requerido.*’

La introduccién de la Autoridad Central en el Convenio de 1965 ha sido
de suma importancia para la cooperacién judicial internacional, ya que desde
ese momento la creacién de este organismo ha contribuido y facilitado nota-
blemente el cumplimiento de las medidas en el extranjero. Indudablemente, la
especializacién en la materia es una de las circunstancias determinantes del éxito
de la Autoridad Central.

Alegria Borrds destaca que la figura de la Autoridad Central del Convenio de
La Haya de 1965, se basé en las experiencias del Convenio sobre Obtencién de
alimentos en el extranjero, hecho en Nueva York, el 20 de junio de 1956.% Este
Convenio contempla la organizacién de Autoridades Remitentes e Instituciones
Intermediarias (art. 1) a fin de facilitar la obtencién de alimentos en otro Estado
contratante.

A partir de la inclusién de la Autoridad Central en el Convenio de La Haya
de 1965, el método fue adoptado por todas las Convenciones interamericanas,
por los instrumentos de cooperacidn internacional del Mercosur y por los pocos
tratados bilaterales en la materia que vinculan a la Argentina con otros paises.

Entre las distintas vias de transmisién, la diplomdtica es la mds antigua, al
punto que es habitual que los jueces y los abogados se refieran a los exhortos
diplomiticos, es decir que incorporen al concepto de exhorto internacional, una
de las vias de transmisidn.

Precisamente, la via diplomdtica era la prevista en el Convenio sobre procedi-
miento civil, firmado en La Haya en 1896 (articulo 1), que es el primer tratado
sobre la materia aprobado por la Conferencia de La Haya, en tanto la via consular
fue introducida en el Convenio de La Haya de 1905 sobre procedimiento civil.*!

La via diplomitica se mantiene en el Convenio de La Haya de 1965, pero se
aplica en forma restringida, si asf lo exigen circunstancias excepcionales (art. 9.2).%
Es que la via diplomdtica es fuente de increfbles demoras, por lo que Quintin
Alfonsin consideraba que debfa ser sustituida por la via judicial.®

En cambio, la via consular estd permitida en el Convenio de 1965 (art. 9), sin
que exista posibilidad de formular reserva a esta norma, como si sucedia y sucede

39. Suiza Office Fédéral de la justice Entraide judiciaire..., op. cit., en nota 38, p. 10, con cita
del Rapport Taborda Ferreira, “Rapport explicatif sur la Convention Notification de 19657,
Actes et Documents de la Xe session — 7 au 28 octobre 1964, tome III, La Haye, 1965, p. 368.

40. Borrds Rodriguez, A.: “El papel de la Autoridad Central: los convenios de La Haya y
Espafia’, REDI, 1993, p. 63, cit. por Pérez Milla, J.: La notificacion judicial internacional,
Granada, Comares, 2000, p. 152, nota 414.

41. Pérez Milla, gp. cit., en nota 40, pp. 148-150. La Argentina no es ni ha sido parte en los
Convenios de La Haya de 1896 y 1905.

42. Pérez Milla, gp. cit., en nota 40, pp. 148-149.

43. Alfonsin, 0p. cit., en nota 7, 1958, pp. 67-82, esp. p. 74.
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en el Convenio sobre procedimiento civil de La Haya de 1954, que permite
que los Estados no acepten la via consular y declaren que “las cartas rogatorias
que deban ejecutarse en su territorio deban serle remitidas por via diplomdtica”

(arts. 1.3y 9.3).4

Articulo 9: Cada Estado contratante tiene ademads la facultad de utilizar la
via consular para transmitir, a los fines de comunicacién o de notificacidn,
los documentos judiciales a las autoridades de otro Estado contratante que
este haya designado.

Si asi lo exigen circunstancias excepcionales, cada Estado contratante tiene
la facultad de utilizar, a los mismos fines, la via diplomdtica.

La Convencién permite la comunicacién directa entre las autoridades respec-
tivas de los Estados vecinos. Ademds mantiene en forma expresa, en su articulo
24, la vigencia de los tratados bilaterales que habian sido concluidos antes de la
entrada en vigencia de la Convencién de 1965, para complementar la Convencién
sobre procedimiento civil de 1954.%

3.1.2. Notificacién diplomdtica o consular

La notificacién de los actos judiciales puede ser realizada en forma directa
por los agentes diplomdticos o consulares del Estado donde tramita el juicio,
acreditados en el Estado donde debe cumplirse la notificacién.

No hay que confundir la realizacién directa de actos procesales por parte de
los agentes diplomdticos o consulares en el Estado en el cual estdn acreditados,
al servicio de un proceso tramitado en el pais que representan, de la actuacién de

4 cuestién

estos funcionarios en la transmisién de los exhortos internacionales,
que ya abordamos en el punto anterior.

Cuando la notificacién se realiza a través de los agentes diplomdticos o con-
sulares del Estado de origen, las autoridades del Estado donde debe realizarse la
notificacién no realizan ningtin control de admisibilidad del pedido de coope-
racién, ya que no tienen ninguna intervencién.”’

Es habitual que los paises que contemplan la notificacién por medio de los

agentes diplomdticos o consulares, la limiten a sus nacionales.*® Esta es la postura

44. Pérez Milla, 0p. cit., en nota 40, p. 150.

45. Schlosser, op. ciz., en nota 32, pp. 9-432, p. 95.

46. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 365.

47. Capatina, op. cit., en nota 5, pp.305-412, esp. p. 342.

48. Diez del Corral Rivas, J.: “La nacionalidad en la funcién consular: algunas observaciones
sobre la pérdida de la nacionalidad espafiola” en Cooperacién juridica internacional, edicién

a cargo de Alvarez Gonzélez, S. y Remacha y Tejada, J.R., Madrid, Coedicion de la Escuela
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de la Argentina, quien no formuld reserva al articulo 8 del Convenio de La Haya
de 1965, pero en sus respuestas al “Cuestionario sobre Notificaciones de julio de
20087, expresd que entiende que la via consular ha sido prevista para notificar
exclusivamente a nacionales”.”” Esta es también la postura de Suiza, que a pesar de
haber formulado reserva al articulo 8 del Convenio de La Haya de 1965, expresa
que acepta la notificacién realizada por los agentes diplomdticos o consulares del
Estado de origen, tinicamente cuando los actos se dirigen a personas que tenga
la nacionalidad del Estado de origen.*

Los agentes diplomdticos o consulares no pueden ejercer medidas de coercién
para realizar la notificacién, por lo que el destinatario debe recibirla volunta-
riamente.”!

La Convencién de asistencia judicial y de reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia civil, entre la Republica Argentina y la Republica Italiana,
firmada en Roma el 9 de diciembre de 1987,%* permite las notificaciones a los
nacionales de la misién diplomdtica o consular, sin ejercer coaccién y también
a recibir declaraciones cuando no se opusiera la legislacién de la otra parte (ar-
ticulo 17).

3.1.3. Notificacion postal

La notificacién por correo postal es uno de los métodos que no requiere nin-
guna participacién de los jueces del Estado a donde se dirige el correo.

La notificacién postal estd prevista en el articulo 10 inc. a) del Convenio de La
Haya de 1965 entre los métodos de notificacién en el extranjero, pero cuando la
Argentina adhiere al Convenio de La Haya de 1965, hace reserva al articulo 10.

Las declaraciones y reservas realizadas por la Argentina, autorizadas por el
Convenio de 1965, pueden consultarse en la pigina web de la Conferencia de La

Diplomitica/ Asociacién Espafola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales/ Boletin Oficial del Estado, 2001, pp. 33-36, p. 33.

49. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Response Argentina to
2008 Service Questionnaire”, gp. cit., en nota 27, respuesta a la pregunta 37 del “Cuestionario
sobre Notificaciones de julio de 2008”, gp. cit., en nota 27, que aparece como pregunta 36 de
la respuesta de la Argentina, p. 29. Allf se expresa: “La Argentina entiende que la notificacién
o traslado por via consular ha sido prevista para notificar exclusivamente a nacionales”.

50. Suiza Office Fédéral de la justice Entraide judiciaire..., op. cit., en nota 38, p. 12.

51. Suiza Office Fédéral de la justice Entraide judiciaire..., op. cit., en nota 38, p. 12.

52. La Convencidén con Italia fue aprobada por la Argentina por ley 23720, el canje de
instrumentos se realizé el 13 de marzo de 1990 y entré en vigencia el 1 de julio de 1990.
Ver: Najurieta, M.S.: “Reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia civil entre la
Republica Argentina y la Repuiblica Italiana (Convencién aprobada por ley 23720) ED, tomo
141, pp. 929-948.
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Haya, en el texto en inglés o francés. Llama la atencién que no fueron incluidas
en el texto de la ley 25097, que aprobé este Convenio de La Haya.
Las reservas y declaraciones realizadas por la Argentina son las siguientes:*

Argentina hizo las siguientes declaraciones:

1. Al articulo 5, tercer pdrrafo: “La Republica Argentina no aceptard docu-
mentos para notificar o para ser trasmitidos salvo que sean acompanados por
una traduccién al idioma espafiol”.

2. Al articulo 21, primer pérrafo, a) “El gobierno argentino designa como
Autoridad Central al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio inter-
nacional y Culto”.

3. Al articulo 21, segundo pérrafo a): “La Republica Argentina se opone a la
utilizacién de los métodos de transmisién previstos en el articulo 10”.

4. Al articulo 21, Segundo pérrafo b) “El gobierno argentino acepta las
declaraciones previstas en el segundo parrafo del articulo 15 y en el tercer
pérrafo del articulo 16”.*

La falta de publicidad de la reserva en el ordenamiento juridico interno,
presenta indudables problemas. En primer lugar jueces y abogados desconocen
generalmente que se ha realizado la reserva, ya que es habitual que quien debe
invocar o aplicar un tratado internacional consulte el texto de la ley argentina
que lo aprobé. En segundo lugar, no se cumple acabadamente con la exigencia
de publicidad de los tratados internacionales cuando no se dan a conocer las
reservas y declaraciones formuladas al tratado, al publicar el texto de la ley
aprobatoria del tratado.”

53. La traduccién al espafiol del texto en inglés nos pertenece.

54. En la pdgina web de la Conferencia de La Haya aparece el siguiente texto en inglés de las
reservas y declaraciones de la Argentina, incluso al ingresar en idioma espafiol al sitio web.
Ver http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017. Reservations
Declarations: Articles: 5, 10, 15, 16. Argentina made the following declarations:

“1-To Article 5, third paragraph: “The ARGENTINE REPUBLIC shall not accept documents
to be served or transmitted unless they are accompanied by a translation into the Spanish
language”.

2- To Article 21, first paragraph, a): “The Argentine Government designates the Ministry of
Foreign Affairs, International Trade and Worship as the Central Authority”.

3- To Article 21, second paragraph, a): “The ARGENTINE REPUBLIC opposes to the use
of methods of transmission pursuant to Article 10”.

4- To Article 21, second paragraph b): “The Argentine Government accepts declarations
pursuant to second paragraph of Article 15 and third paragraph of Article 16”.

55. Desconocemos si se han cumplido las exigencias de la ley 24080 sobre publicidad de
los tratados internacionales en algiin momento posterior a la publicacién de la ley 25097
aprobatoria del Convenio. La pdgina oficial del Ministerio de Economi{a www.infoleg.gov.ar
no registra otra publicidad del tratado, que la correspondiente al Boletin Oficial del dia 24
de mayo de 1999, fecha en que se publicé la ley 25097.
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La ley 24080 sancionada el 20 de mayo de 1992 establece la obligacién de

publicar en el Boletin Oficial los actos y hechos referidos a tratados o conven-
ciones internacionales en los que la Nacién Argentina sea parte.
La norma dispone en su articulo 1:

Articulo 1°. Deben publicarse en el Boletin Oficial los siguientes actos y
hechos referidos a tratados o convenciones internacionales en los que la
Nacién Argentina sea parte:

a) El texto del instrumento de ratificacién del tratado o convencién con sus
reservas y declaraciones interpretativas.

b) El texto del tratado o convencidn al que se refiere el inciso precedente,
con la aprobacién legislativa en su caso, mds las reservas y declaraciones
interpretativas formuladas por las otras partes signatarias.

c) Fecha del depésito o canje de los instrumentos de ratificacién o de adhesién.
d) Caracteristicas del cumplimiento de la condicién o fecha de vencimiento
del plazo al cual pudiera hallarse supeditada su vigencia.

¢) Fecha de la suspensién en la aplicacién del tratado o convencidn, o de su
denuncia.

A su vez, el articulo 3 de la ley 24080 dispone:

Articulo 3°. Los tratados y convenciones internacionales que establezcan
obligaciones para las personas fisicas y juridicas que no sea el Estado Na-
cional, son obligatorios solo después de su publicacién en el Boletin Oficial
observindose al respecto lo prescripto por el articulo 2° del Cédigo Civil.

En las respuestas dadas por varios paises al Cuestionario elaborado en julio
de 2008 por la Conferencia de La Haya, preparatorio de la reunién de la Comi-
sién Especial de febrero de 2009, respecto de los métodos de notificacién (art.
5), muchos paises contestaron que utilizan la notificacién postal, por ejemplo
Croacia, Finlandia, Japén, Luxemburgo, Suecia y Suiza.”® En cambio, la Argen-
tina informé que solamente autoriza la notificacién judicial, por lo que no ha
satisfecho pedidos de que se realice la notificacién por fax.”’

56. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses
to the Questionnaire of July 2008 relating to the Hague Convention of 15 November 1965 on
the Service abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial Matters
(Service Convention)”, drawn up by the Permanent Bureau, Preliminary Document No 7 of
December 2008, for the attention of the Special Commission on the practical operation of
the Hague Apostille, Service, Evidence and Access to Justice Conventions; pregunta 29.a.i, pp.
26-32. Disponible en http://www.hcch.net, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
57. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses
to the Questionnaire of July 2008”, Documento preliminar 7, gp. cit., en nota 56, pregunta

29.b. 111, p. 37.
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La Argentina expresé al contestar el Cuestionario de 2008 que el motivo de
la oposicién a la “facultad de remitir directamente por via postal, los documen-
tos judiciales a las personas, que se encuentren en el extranjero” (art. 10 a), es
el derecho de defensa en juicio, que resultarfa afectado por las comunicaciones
directas, que han sido realizadas incluso en idioma extranjero.*®

Suiza, quien formulé reserva al articulo 10 del Convenio de La Haya de
1965 sefialé que la notificacién directa desde el extranjero por via postal,
puede constituir una violacidn a la soberania suiza y si el acto es realizado
intencionalmente es punible de acuerdo con el articulo 271 del Cédigo
Penal. Agregd en su respuesta al Cuestionario sobre Notificaciones, que
solamente utiliza la via postal en relacién con aquellos paises que estuvieron
presentes en la reunién de la Comisién Especial de 2003 y que declararon
que no invocarfan la reciprocidad en relacién con los Estados que formu-
laron la reserva.”

En un caso resuelto en Espafia en 1993, se decidié que de acuerdo con el
articulo 10 de la Convencién de La Haya de 1965 la notificacién postal estaba
permitida salvo que el Estado de destino se opusiera a ello, lo que no sucedia
en el caso de Francia. Se trataba de una notificacién realizada en Francia por
correo certificado que fue objetada como irregular por el demandado, invocando
elart. 300 Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola que exigia que las diligencias
judiciales que deben practicarse en el extranjero se cursaran en la forma que
establezcan los tratados internacionales y a falta de estos, los despachos se
cursarfan por via diplomética.®

58. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Synopsis of responses
to the Questionnaire of July 2008, Documento preliminar 7, gp. cit., en nota 56, pregunta
41. a, p. 55 y “Response Argentina to 2008 Service Questionnaire”, p. 31, aparece como
pregunta 40.

59. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Response Switzerland
to 2008 Service Questionnaire”, pregunta 41, p. 40. Ver también: Suiza Office Fédéral de la
justice Entraide judiciaire... op. cit., en nota 38, p. 13. Sobre los efectos de las reservas, en lo
que hace a su bilateralizacién o efecto reciproco, ver capitulo I, punto 6. 2 y en este capitulo,
punto 3.1.4.

60. Espaiia, ATS, sala 42, 22 de octubre de 1993, La Ley, 16 febrero 1994, p. 6, cit. por Calvo
Caravaca/ Carrascosa Gonzdlez, 0p. cit., en nota 4, p. 259. La referencia al art. 300 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil alude al texto legal de 1881, derogado por la ley 1/2000 del 7 de enero
de 2000. Laley 29/2015, de 30 de julio, Ley de cooperacidn juridica internacional en materia
civil, se aplica actualmente en Espafia en esta materia. Sobre la practica de las notificaciones
entre Espafia y Estados Unidos de América, ver: Mufioz Ferndndez, A.: “Actos de comunicacién
de tribunales espafioles dirigidos a litigantes estadounidenses en procesos civiles y mercantiles”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2009, Vol. 1, N°© 2, pp. 339-356, disponible en

heep://www.uc3m.es/cdt, dltima consulta formulada el 15 de agosto de 2017.
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3.2. Efectos de las reservas formuladas por la Argentina al
Convenio de La Haya de 1965

El primer efecto que produce la reserva de la Argentina a los métodos de no-
tificacién previstos en el articulo 10 del Convenio de La Haya de 1965, es que
nuestro pafs no aceptard notificaciones por correo postal, ni por las otras vias
distintas al exhorto internacional, que se contemplan en el articulo 10. Recorde-
mos que la Argentina no se ha opuesto a la intervencién de agentes diplométicos
o consulares en la notificacién de documentos en el extranjero (art. 8).

Pero ;qué sucede si un juez argentino debe notificar una demanda en Francia
o en cualquier otro pafs que no haya realizado la reserva al articulo 10? ;Puede
utilizar los medios previstos en el articulo 10 o tiene prohibido hacerlo por haber
formulado la reserva? ;Se puede realizar la notificacién por via postal cuando el
Estado exhortante ha realizado la reserva al art. 10 pero no el exhortado? Dicho
de otro modo: ;las reservas realizadas a la Convencién de La Haya de 1965 se
bilateralizan o generan reciprocidad?

Recordemos que el articulo 21 de la Convencién de Viena de 1969 sobre
derecho de los tratados, es la regla bésica sobre los efectos juridicos de las reservas
y contempla la bilateralizacién de la reserva, tema que tratamos de modo general
en el capitulo anterior.®!

Ferenc Majoros analizé la reciprocidad de las reservas especificamente en las
convenciones de La Haya y en relacién con el Convenio de notificaciones de
1965 considerd que las reservas a los articulos 8 a 10 generan reciprocidad.®” Esta
postura parece por demds razonable y coherente con el cardcter de la cooperacién
internacional, sin embargo, pareciera que la préctica ha seguido otro camino,
segtin informa en sus Conclusiones y Recomendaciones, la Comision Especial de
2003 sobre el Funcionamiento Préctico de las Convenciones de La Haya sobre
la Apostille, Obtencién de Pruebas y Notificaciones, al sefialar que los Estados
Partes no hacfan valer la reciprocidad frente a otros Estados Partes que habfan
hecho declaraciones de acuerdo con los articulos 8 a 10.%

61. Sobre los efectos de las reservas, en lo que hace a su bilateralizacién o efecto reciproco,
ver capitulo II, punto 6. 2.

62. Majoros, F. : “Le régime de réciprocité de la Convention de Vienne et les réserves dans
les Conventions de la Haye” /DI 1974-1, pp. 73-109, esp. p. 103.

63. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Conclusions and
Recommendations adopted by the Special Commission on the Practical Operation of The
Hague Apostille, Evidence and Service Conventions (28 October to 4 November 2003)”
“Reservations and reciprocity: The SC noted that States party do not assert reciprocity against
other States party that have made declarations under Articles 8 and 10” (p. 13, conclusién
79). El texto estd actualmente disponible también en espafiol en una versién no revisada; la
conclusién 79 expresa: Reservas y reciprocidad: La CE sefiala que los Estados Partes no han
invocado la reciprocidad contra los otros Estados que han hecho declaraciones con arreglo a
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Con anterioridad a la reunién de la Comisidn Especial de 2003, la Conferencia
de La Haya habia preparado un “Cuestionario adjunto a la versién provisoria del
nuevo Manual sobre el funcionamiento del Convenio del 15 de noviembre de
1965 relativo a la Comunicacién y Notificacién en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial”, en el que se preguntaba
expresamente a los Estados Partes si invocaban reciprocidad frente a los otros
Estados que habian formulado la reserva a las notificaciones por via postal (art.
10) o a las notificaciones por los agentes consulares (art. 8).%

En las respuestas al cuestionario mencionado, respecto de las reservas y la reci-
procidad, Francia expresé que no invocaba reciprocidad frente a los Estados que
se habfan opuesto a la utilizacién de la via postal.®> Los paises que se pronunciaron
en el mismo sentido fueron Canadd (Alberta), China (Hong Kong), Dinamarca,
Estados Unidos de América, Finlandia, Japén, Paises Bajos, Portugal y Suecia.®

Espafia manifesté no tener informacion sobre la invocacién de reciprocidad
contra otros Estados contratantes que se hubieran opuesto a notificacién por
via postal, ya que indicé que la cuestién solamente podria plantearse en casos
particulares frente a un tribunal judicial. Otros paises no contestaron el cuestio-
nario —como la Argentina— o no respondieron a esa pregunta.”’

En cambio Italia, quien no se opone a la notificacién postal, sefialé que con-
vendrfa invocar la reciprocidad con los paises contratantes y que correspondia

lo mismo para la transmisién por via consular (art. 8).

los articulos 8 y 10. Disponible en http://www.hcch.net, tltima consulta realizada el 15 de
agosto de 2017.

64. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Questionnaire
Accompanying the Provisional Version of the new Practical Handbook on the Operation of the
Hague Convention of 15 November 1965 on the Service Abroad of Judicial and Extrajudicial
Documents in Civil and Commercial Matters”. Preliminary Document n° 2 of July 2003, punto
18. Disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
65. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Réponses francaises
aux questions adressées par le Bureau Permanent de la Conférence de la Haye pour 'application
de la convention du 15 novembre 1965 relative  la signification et la notification a I'étranger
des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile ou commerciale”. Comisién especial
2003. “18 Réserves et réciprocité 18.1 La France n'a pas invoqué de réciprocité a encontre
des Erats s'étant opposé a 'usage de la voie postale”. Disponible en http://www.hcch.net,
tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

66. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Synopsis of the Replies
to the Questionnaire Accompanying the Provisional Version of the New Practical Handbook
on the Operation of the Service Convention. Preliminary Document n° 5, drawn up by the
Permanent Bureau, February 2004, pregunta 18, pp. 68-69. Disponible en http://www.hcch.
net, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

67. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Synopsis of the
Replies..., op. cit., en nota 66, Preliminary Document n° 5, pregunta 18, p. 68.

68. “Lltalie ne soppose pas a la notification directe par courrier (art. 10 lettre A); mais il
conviendrait d’invoquer la réciprocité avec le pays contractant. Cette modalité est particuli¢rement
utile lorsquil y a des exigences de rapidité de notification de l'acte. Il en va de méme pour la
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La Comisién Especial reunida en 2009 no volvié a tratar el tema de la reci-
procidad de las reservas, pero formulé una recomendacién respecto de la reserva
a la notificacién postal, sugiriendo la limitacién de las oposiciones al articulo 10
a), en los siguientes términos:

Recomendacién 28. Oposicién limitada al articulo 10 a). La Comisién Espe-
cial estima que un Estado contratante, en lugar de oponerse completamente
al uso de la via postal prevista en el articulo 10 a), estd facultado a realizar una
reserva limitada, indicando algunas condiciones para aceptar transmisiones
recibidas del extranjero, tal como requerir que se envien los documentos por
correo certificado con acuse de recibo.”’

La tendencia respecto de las reservas formuladas en tratados de cooperacién
judicial internacional, se inclina hacia la no bilateralizacién de las reservas y esta
falta de cardcter reciproco facilita la cooperacién y resulta més favorable para los
interesados. La notificacién postal por su parte, pareciera ser cada vez mds acep-
tada y por eso se recomienda que la oposicién que formulen los Estados deberia
limitarse o condicionarse a ciertas exigencias. La CNCom., sala B, de Argentina
aceptd en una resolucién del 30 de abril de 2014 que se utilizara la via postal
para notificar una demanda en Estados Unidos de América, en los autos Miceli,
Elsa Alicia v. System Link International, a pesar de la reserva de Argentina.

3.3. Intereses, principios y valores que deben preservarse en la
notificacién internacional

Las tendencias actuales favorables a la cooperacién judicial internacional
procuran la simplificacién de la comunicacién de la demanda en el extranjero,
aspecto en el cual la Convencién de La Haya de 1954 evidencié una gran timidez,
en tanto en la Convencién de La Haya de 1965 se advierten grandes progresos.”

En este sentido el objetivo del Convenio de La Haya de 1965 es doble: a) Ga-
rantizar que los documentos judiciales y extrajudiciales que deben ser objeto de

transmission par voie consulaire (art.8)” Hague Conference on Private International Law.
Permanent Bureau. ITALIA. Observations sur le questionnaire relatif a la notification des actes
conformement a la Convention de La Haye du 15.11.1965. Comisién Especial 2003. (point
18.1.2). Disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
69. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusiones y
recomendaciones adoptadas por la Comisién Especial sobre el funcionamiento préctico de
los Convenios de La Haya sobre apostilla, obtencién de pruebas, notificacion y acceso a la
justicia (2 a 12 de febrero de 2009). Documento de febrero de 2009, Recomendacién 28,
p- 7, disponible en el sitio web de la Conferencia de la Haya http://www.hcch.net, dltima
consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

70. Capatina, op. cit., en nota 5, pp. 328-329.
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notificacién a un pais extranjero sean conocidos por sus destinatarios en tiempo
oportuno, es decir, util para la defensa; b) Asegurar que el proceso no se detenga
en el caso de que la notificacién sea dificil o imposible,” objetivos que para lograr
este equilibrio de intereses tienen su llave maestra en los articulos 15 y 16. Por una
parte, la Convencién de La Haya de 1965 establece como via principal de trans-
misién la Autoridad Central, pero por otra, no modifica las formas de notificacién
previstas en las legislaciones nacionales; en particular la Convencién no prohibe
la notification au parquer establecida en el derecho de Francia, Luxemburgo, los
Paises Bajos y con ciertas limitaciones en Bélgica,”> método de notificacién que no
atiende los intereses del demandado domiciliado en otro pais.

La Convencién de La Haya de 1965 contiene un correctivo a este problema
a través del mecanismo de los articulos 15 y 16, que al decir de Christophe
Bernasconi tienen una solucién muy elegante porque permite mantener la nozi-
fication au parquet.” El articulo 15 de la Convencién autoriza a que se continde
el proceso y se dicte sentencia aunque el demandado no se haya presentado, si
fue notificado de acuerdo con la legislacién del Estado requerido o en alguna de
las formas permitidas por la Convencién.

Los Estados contratantes pueden declarar que sus jueces dictardn sentencia si
la notificacién se ha practicado en alguna de las formas permitidas por la Con-
vencién si ha transcurrido un plazo minimo de seis meses o superior segun la
apreciacién del juez en cada caso particular, desde la fecha de envio del documento
al extranjero, declaracién que la Argentina no ha formulado.

En estos casos el juez del Estado donde tramita el proceso, debe aplazar su
decisién cuanto sea necesario, en el supuesto de que el demandado no compa-
rezca, hasta que se asegure que la notificacién fue efectivamente realizada y en
tiempo ttil para que el demandado haya podido defenderse, pudiendo adoptar
hasta entonces solo medidas provisionales o cautelares (art. 15).74

Articulo 15
Cuando un emplazamiento a comparecer en juicio o un documento equi-
valente debiera ser transmitido al extranjero a efectos de comunicacién o

71. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, op. cit., en nota 4, p., 251.

72. Hague Conference on Private International Law, Provisional Version of the New Practical
Handbook on the Operation of the Hague Convention of 15 November 1965 on the Service
Abroad of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial Matters, drawn up by
Christophe Bernasconi, First Secretary, julio 2003, pp. 3-4. Se encontraba disponible en el
sitio web de la Conferencia de la Haya, http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 2
de enero de 2006, actualmente no se tiene acceso en la pdgina web, ya que se ha editado la
versién definitiva en formato papel. Sobre la notification au parquerver: Batiffol, H. y Lagarde,
P: Droit international privé, vol. 11, 7% ed., Paris, LGD], 1983, pardgr. 704, pp. 534-538.
73. Hague Conference on Private International Law, Provisional Version of the New Practical
Handbook..., op. cit., en nota 72, p. 4.

74. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, op. cit., en nota 4, 2001, p. 252.
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notificacidn, segtin las disposiciones del presente Convenio, y el demandado
no compareciera, no se dictard sentencia hasta que se establezca que:

a) el documento ha sido comunicado o notificado segun las formas prescriptas
en la legislacion del Estado requerido para la comunicacién o notificacién de
los documentos otorgados en este pais y que estdn destinados a las personas
que se encuentran en su territorio; o bien

b) que el documento ha sido efectivamente remitido al demandado o a su resi-
dencia segtin otro procedimiento previsto por el presente Convenio; y que, en
cualquiera de estos casos, ya sea la comunicacién o notificacién, o la remision, ha-
yan tenido lugar en tiempo oportuno para que el demandado pudiera defenderse.
Cada Estado Contratante tiene la facultad de declarar que sus jueces, pese a
las disposiciones del pdrrafo 1° de este Articulo, aun si ningtn certificado de
comunicacién o notificacién hubiese sido recibido, pueden dictar sentencia
cuando se retinan las siguientes condiciones:

a) el documento ha sido transmitido segin alguno de los modos previstos
por el presente Convenio;

b) ha transcurrido, desde la fecha de envio del documento, un plazo que el
juez apreciard en cada caso particular y que serd al menos de seis meses; y
¢) no obstante las diligencias oportunas ante las autoridades competentes del
Estado requerido no ha podido obtener certificacion alguna.

El presente articulo no impide que, en caso de urgencia, el juez ordene cua-
lesquiera medidas provisionales o cautelares.

A suvez, el art. 16 de la misma Convencién permite que el demandado que
no comparecié en el juicio quede eximido de la preclusién, a pesar de haberse
dictado sentencia, si demuestra que no tuvo conocimiento de la notificacién,
invoca defensas en principio fundadas y se presenta en un plazo razonable.

Articulo 16

Cuando un emplazamiento a comparecer en juicio o un documento equiva-
lente debié transmitirse al extranjero a efectos de comunicacién o notificacion,
segtin las disposiciones del presente Convenio, y se ha dictado sentencia contra
el demandado que no haya comparecido, el juez tendrd la facultad de eximir
a dicho demandado de la preclusién resultante de la expiracion de los plazos
del recurso, si se retinen las condiciones siguientes:

a) el demandado, sin mediar culpa de su parte, no tuvo conocimiento en
tiempo oportuno de dicho documento para defenderse, o de la sentencia
para interponer recurso.

b) los alegatos del demandado no parecen desprovistos en principio de
fundamento.

La solicitud tendiente al levantamiento de la preclusion solo serd admisible
si se formula dentro de un plazo razonable a partir del momento en que el
demandado tuvo conocimiento de la sentencia.
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Cada Estado contratante tendrd la facultad de declarar que tal solicitud no serd
admisible si se formula después de la expiracién de un plazo de tiempo que
habra de precisar en su declaracién, siempre que dicho plazo no sea inferior
a un afio a computar desde la fecha de la sentencia.

El presente Articulo no se aplicard a las sentencias relativas al estado o capa-
cidad de las personas.

De este modo se busca asegurar un equilibrio més justo entre los intereses
de la parte demandante y los del demandado domiciliado en otro pais, intereses
que reflejan valores importantes a partir de mediados del siglo XX, como son
la tutela judicial efectiva plasmada en el derecho de acceso a la justicia por una
parte y el derecho de defensa por otra.

Las deficiencias que presenta el sistema de notificaciones en el extranjero exi-
gen que la cooperacién judicial internacional tienda hacia el “liberalismo”, como
tnico enfoque legitimo. Planteaba Peter Schlosser en su Curso de la Academia
de La Haya del afio 2000, la necesidad de que todos los paises dictaran normas
que autoricen la notificacién por correo certificado con acuse de recibo y que este
modo de notificacién se corresponde con la situacién que impera en el arbitraje
internacional, 4mbito en el cual no se utiliza otro modo de notificacién y no se
han planteado dificultades al respecto.”

Desde nuestro punto de vista, para favorecer la cooperacién judicial internacio-
nal, es fundamental que las notificaciones se realicen del modo mds rdpido, eficaz
y econémico posible y la notificacién postal, con aviso de recepcién es un medio
muy razonable para lograrlo. No existe un problema de soberanfa del Estado
donde se encuentra la persona que recibe la notificacidn postal, segtin el enfoque
de varios paises, como por ejemplo Estados Unidos de América, aunque hay
que reconocer que otros Estados lo conciben como una cuestién de soberanfa.”®

Resulta muy dificil de sostener que en esta época caracterizada por la velocidad
y diversidad de medios de comunicacidn electrénica y digital, las notificaciones
internacionales requieran varios meses, cuando no afios, para poder hacerse
efectivas, a través de instrumentos que complican el procedimiento, generan
costos muy dificiles de afrontar para la parte interesada en la notificacién y estdn
sujetos a recaudos burocrdticas absurdos que pueden obstaculizar totalmente la
cooperacién judicial internacional.

La diferencia jurisdiccional que existe entre la provincia de Buenos Aires
y la ciudad auténoma de Buenos Aires ha dado lugar a mds de un caso de
rechazo del exhorto proveniente de Uruguay, por parte de las autoridades
argentinas. Por ejemplo, si uno de los demandados estd domiciliado en la
ciudad de Buenos Aires y el otro en la provincia de Buenos Aires, al tener que
dirigirse a dos autoridades jurisdiccionales diferentes cabe la posibilidad de que

75. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 91.
76. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, pp. 90-91.
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la Autoridad Central de la Argentina devuelva el exhorto, en vez de procurar
una copia certificada en todo caso y cursar la rogatoria a los dos jueces a los
que les corresponderia intervenir.

Relata Eduardo Vescovi un caso idéntico en el cual el exhorto pedia la decla-
racién de dos testigos, uno de ellos domiciliado en la ciudad de Buenos Aires y
el otro en la provincia de Buenos Aires y la Autoridad Central de la Argentina
devolvié el exhorto a Uruguay sin tramitarlo.”

3.4. Gastos y costas

El criterio tradicional de que los gastos del diligenciamiento de las rogatorias
en materia civil y comercial estén a cargo de la parte interesada, estd presente en
la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (articulo 12),
como en otros tratados y es también el que impera en la costumbre internacional
a falta de un acuerdo entre los Estados

En el Mercosur las notificaciones internacionales gozan de gratuidad, en
virtud de que el Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa, firmado en Las Lefias, el 27 de junio
de 1992, asi lo ha consagrado como solucién tendiente a asegurar la realizacién
de la Justicia (articulo 15).78

Articulo 15. La ejecucién del exhorto no podrd dar lugar al reembolso de
ningun tipo de gasto, excepto cuando se soliciten medios probatorios que
ocasionen erogaciones especiales o se designen profesionales para intervenir
en el diligenciamiento.

En tales casos, se deberd consignar en el cuerpo del exhorto los datos de la
persona que en el Estado requerido procederd a dar cumplimiento al pago
de los gastos y honorarios devengados.

El Acuerdo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa entre los estados partes del Mercosur y la Republica
de Bolivia y la Republica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002, mantiene en su articulo 15 el principio de gratuidad en términos similares
al Protocolo de Las Lefas.

77. Vescovi, E.: “Derechos humanos, principios de ALI/Unidroit y cooperacién judicial
internacional” en Las personas frente a la dindmica y las exigencias del mundo globalizado
(Jornadas de la ASADIP 2010), Cecilia Fresnedo de Aguirre, coordinadora, Asuncién, CEDEP/
ASADIP, 2010, pp. 75-86, p. 84.

78. Tellechea Bergman, E.: “Balance y perspectivas de la cooperacién jurisdiccional internacional
en el 4mbito del Mercosur”, Revista Microjuris, MJ-DOC-4336-AR | MJD4336, p. 5.
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A nivel interamericano el principio de gratuidad en la tramitacién de la
cooperacion fue recogido a partir del Protocolo de 1979 a la Convencién sobre
exhortos o cartas rogatorias (art. 5) que contempla la posibilidad de que se adjunte
a la rogatoria un cheque por el valor fijado para cubrir los costos de aquellas
actuaciones que, conforme a la ley interna del Estado donde debe diligenciarse
el exhorto, deban ser sufragadas directamente por los interesados.

El Convenio de La Haya de 1965 (articulo 12) establece la gratuidad del
diligenciamiento del exhorto, pero se contempla la posibilidad de que el Estado
requerido exija al Estado requirente el reembolso de los gastos incurridos por la
intervencién de un funcionario judicial o la utilizacién de una forma particular,
en relacién con las notificaciones en el extranjero o de los honorarios pagados
a peritos o intérpretes u ocasionados por la aplicacién de un procedimiento
especial solicitado por el Estado requirente, respecto de la obtencién de pruebas
en el extranjero.

Otros tratados que establecen la gratuidad son los acuerdos bilaterales de
Uruguay con la Argentina (art. 10) de Uruguay con Chile (art. 10) de Uruguay
con Brasil (art.12).

El principio de la gratuidad en la cooperacién internacional tiene un lejano
y valioso antecedente en el art. 3 del Convenio de 1903 argentino-uruguayo,
ampliatorio del Tratado de derecho procesal internacional de 1889, que lo re-
ceptara en relacidn con las rogatorias libradas de oficio.”

4. Medidas de prueba en el extranjero

4.1. Distintos métodos de obtencion de prueba

Existen profundas diferencias entre los sistemas procesales de los paises de
derecho continental y de common law en lo que respecta al modo de obtener la
informacién necesaria para resolver un litigio, es decir la obtencidn de las prue-
bas, al punto que segtin Peter Schlosser no existe campo en el que los sistemas
procesales sean mds divergentes.®

En los paises de common law todo el material probatorio necesario debe ser
conseguido antes de que comience el juicio ya que una vez empezado no puede

79. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, p. 379. El articulo 3 del Convenio uruguayo-
argentino de 1903 ampliatorio del Tratado de Montevideo de derecho procesal internacional
de 1889 dispone: “Cuando las comisiones rogatorias fueren dirigidas de oficio, los gastos que
ocasionare su diligenciamiento serdn de cargo del gobierno del pais que las reciba’.

80. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 114.

148



Maria Blanca Noodt Taguela

ser interrumpido.’! Se conocen con el nombre de discovery los mecanismos
anteriores al juicio que pueden ser utilizados por una de las partes para obtener
hechos e informacién sobre el caso, de la otra parte, para ayudar a las partes a la
preparacion del juicio. Las herramientas del discovery pueden incluir declaraciones
sobre la base de preguntas orales o escritas, interrogatorios escritos, presentaciéon
de documentos u objetos, autorizacién para ingresar en un inmueble u otra
propiedad, exdmenes fisicos y psiquicos.®

Las convenciones de La Haya de 1965 y 1970 tuvieron en cuenta la practica
de los paises del common law, para conciliar los métodos de estos paises y los
de la Europa continental.?® La Convencién de la Haya de 1970, mds atin que
la de 1965, establecié un puente entre el sistema juridico de derecho civil y el
del common law'y por este motivo el éxito de la Convencién fue inmediato.®

La Convencién de 1970 se utiliza ampliamente; segin las estadisticas propor-
cionadas por los Estados Partes, durante el afio 2007 se registraron mds de 1500
casos de aplicacién del capitulo Iy més de 2500 del capitulo II1.** También es
alentador saber que segtin la informacién proporcionada por los Estados Partes,
solamente el 5% de los pedidos se devuelven sin diligenciar, como también que
una cantidad importante de exhortos ha sido cumplido en menos de dos meses
y otra importante cantidad en menos de cuatro meses.*

81. Schlosser, 0p. cit., en nota 32, 2000, p. 115.

82. Black’s Law Dictionary, 6th. ed., St. Paul, Minn., West Publishing Co, 1990, p. 466;
Estados Unidos de América. Federal Rules of Civil Procedure, rules 26-37. Disponible en
heep://www.law.cornell.edu/rules/frcp/, pagina consultada el 15 de agosto de 2017.

83. Capatina, 0p. cit, en nota 5, pp. 305-412, esp. p. 329. Uzal, Maria Elsa “Obtencién de
pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, Convencién de La Haya del 18/03/1970,
Convencién de Panamd del 30/01/1975 (CIDIP-I)” en ED, Buenos Aires, tomo 155, pp.
817-840, esp. p. 818-819.

84. Droz, Georges A.L.: “La Conférence de La Haye et I'entraide judiciaire internationale” en
Recueil des Cours, Vol. 168, 1980-111, pp. 159-183, pp. 174- 175. El autor sefiala que en los
paises de common law los actos de instruccién son publicos y que por ese motivo el articulo
7 de la Convencién contempla la informacién que debe hacerse al juez requirente sobre la
fecha y hora en que se realizardn las medidas solicitadas, para que las partes interesadas y sus
representantes puedan asistir.

85. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau, “Resumen de las
respuestas al cuestionario de mayo de 2008 relativo al Convenio sobre obtencién de pruebas,
con comentarios analiticos (resumen y andlisis)”, elaborado por la Oficina Permanente.
Documento Preliminar N° 12 de enero de 2009 a la atencién de la Comisién Especial de
febrero de 2009 sobre el funcionamiento préctico de los Convenios de La Haya sobre Apostilla,
Notificacién, Obtencién de Pruebas y Acceso a la Justicia, pardgr. 12, p. 7. Disponible en
hetp://www.hcch.net, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

86. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. Resumen de las
respuestas, Documento Preliminar N° 12, op. cit., en nota 85, pardgr. 13, p. 7.
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4.2. Dificultades del discovery para los paises de derecho continental

Esta necesidad de obtener la informacién en una fase previa al juicio ha
conducido a distinguir entre exhibicién de documentos (discovery) y prueba
(evidence). Todo lo que se produce en el juicio es prueba, que es el modo de
demostrar una alegacién de hecho.®” Aunque se lo conoce como pre-trial disco-
very of documents,® en realidad, los procedimientos tienen que haberse iniciado
para que pueda realizarse el discovery.® El discovery es mds amplio en los Estados
Unidos de América y més limitado en Inglaterra donde no hay discovery oral ni
derecho de solicitarlo a quienes no son parte en el juicio.”

Explica Peter Schlosser que de acuerdo con el derecho alemdn, el demandado
no estd obligado en general a presentar ningtin documento relevante en el proceso,
aunque una negativa no razonable puede dar lugar a realizar inferencias adversas a
esa parte.”’ Por lo contrario en los paises de common law estd sobreentendido que
los litigantes estdn obligados a una exhibicién amplia de documentos al contrario.
Una persona que tenga residencia en Alemania, que ha sido demandada en un
pais de common law, no puede invocar las normas alemanas para eximirse de
presentar la documentacién.”” Asf lo resolvi6 la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América el 15 de junio de 1987 en el caso Société Nacionale Industrielle
Aérospaciale v. U.S. District Court.”

El principio que ha quedado establecido a partir de este fallo es que los tri-
bunales de los Estados Unidos de América pueden ordenar que el demandado
residente en el extranjero presente documentacién individualizada en forma
especifica, del mismo modo que se ordenarfa respecto de un demandado local.”*
No se aceptan, en cambio los pedidos de informacién general que se refieren a lo
que ha ocurrido durante un largo periodo de tiempo ¢ incluso en varios lugares.”

Los tribunales ingleses resolvieron ya en 1956 en el caso Radio Corp. of America
v. Rauland ante un pedido de un juez de los Estados Unidos de América, que
si no existe un tratado que disponga lo contrario, la cooperacién con procesos
extranjeros solamente puede ser otorgada, cuando se le ordena a alguien que
proporcione informacién directamente relevante y admisible en el juicio en el
extranjero y no cabe ordenar una busqueda para recopilar material probatorio.”

87. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 116.

88. Asflo menciona el articulo 23 de la Convencién de La Haya de 1970, al autorizar la reserva.
89. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 130.

90. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, pp.115-116.

91. Schlosser, 0p. cit., en nota 32, 2000, p.117.

92. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p.117.

93.482U.S. 522 (1987). Disponible en https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/482/522.
94. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 118.

95. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 117.

96. Queens Bench Div. 1 Q B 618 (1956).
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Estas medidas se conocen hoy con el nombre de expediciones de pesca (fishing
expeditions) y no pueden ser cumplidas internacionalmente.”

Cuando se negociaba la Convencién de La Haya sobre obtencién de pruebas
en el extranjero, la delegacién britdnica insistié en la incorporacién de una norma
que luego fue el articulo 23 de la Convencidn, ya que existia la conviccién de
que el Reino Unido no se obligarfa por un tratado internacional que permitiera
las llamadas expediciones de pesca.”® Asi es como de la gran cantidad de Estados
Partes de la Convencién que han realizado la reserva del articulo 23, el Reino
Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, al formular la reserva precisé los
pedidos que consideraba incluidos.'®

La Comisién especial de 2003 observé en relacién con las declaraciones gene-
rales formuladas por algunos Estados, en virtud del articulo 23, que estos pueden
haber creido erréneamente que solamente estaban objetando las solicitudes de
pruebas presentadas con anterioridad a la apertura de un procedimiento judicial
en el Estado de origen. En realidad, el pre-trial discovery significa solicitudes de
pruebas presentadas después de haber iniciado una accién legal pero antes de la
audiencia final sobre el fondo.!!

De los paises de derecho continental, solamente en Alemania se ha entendi-
do que el “pre-trial discovery” del derecho norteamericano no es en principio

97. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 131.

98. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, p. 131.

99. Schlosser, p. cit., en nota 32, 2000, p. 132. De los 61 Estados Partes de la Convencion al
15 de agosto de 2017, los paises que no formularon la reserva del articulo 23 sobre el discovery,
son Albania, Barbados, Belards, Bosnia y Herzegovina, Colombia, Costa Rica, Eslovaquia,
Eslovenia, Estados Unidos de América, Federacién de Rusia, Israel, Kuwait, Letonia, Malta,
Marruecos, la Republica Checa y Serbia. Las reservas y declaraciones estdn disponibles en
htep://www.hcch.net.

100 La declaracién del Reino Unido dice: “In accordance with Article 23 Her Majesty’s
Government declare that the United Kingdom will not execute Letters of Request issued for
the purpose of obtaining pre-trial discovery of documents. Her Majesty’s Government further
declare that Her Majesty’s Government understand “Letters of Request issued for the purpose
of obtaining pre-trial discovery of documents” for the purposes of the foregoing Declaration as
including any Letter of Request which requires a person: a. to state what documents relevant
to the proceedings to which the Letter of Request relates are, or have been, in his possession,
custody or power; or b. to produce any documents other than particular documents specified
in the Letter of Request as being documents appearing to the requested court to be, or to be
likely to be, in his possession, custody or power.” Disponible en http://www.hcch.net.

101. Hague Conference on Private International Law, Permanent Bureau “Conclusiones
y Recomendaciones de la Comisién Especial de octubre-noviembre de 20037, conclusién
31. Disponible en el sitio web de la Conferencia de la Haya htep://www.hcch.net, también
transcripto en Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau. “El
cardcter obligatorio/no obligatorio del convenio sobre obtencidn de pruebas. (Convenio sobre
obtencién de pruebas)”. Documento Preliminar N° 10 de diciembre de 2008. A la atencién
de la Comisién Especial sobre el funcionamiento préctico de los Convenios de la Haya sobre
Apostilla, Notificacién, Obtencién de Pruebas y Acceso a la Justicia. Versién provisional. p.
9, pardgr. 27. Disponible al 15 de agosto de 2017 en http://www.hcch.net.
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incompatible con el orden publico alemdn, ni incompatible con el derecho ale-
mén, por lo que de conformidad con el articulo 9.2 de la Convencién de La Haya
de 1970 corresponde aceptar los pedidos de cooperacién con esta modalidad.'*

Actualmente la doctrina entiende que el articulo 23 debe ser interpretado
en el sentido de que se refiere a un pedido amplio y sin especificacién y que las
solicitudes que cumplan las condiciones de especificidad deben ser cumplidas.'®®

La Comisién Especial reunida en febrero de 2009 recomendé'™ que los paises
que formularon una declaracién general en virtud del articulo 23 revisen dicha
declaracién y la precisen del modo en que lo hizo el Reino Unido o como se
indica en el articulo 16 del Protocolo Adicional a la Convencién interamericana
sobre recepcién de pruebas en el extranjero, firmado en La Paz, el 24 de mayo

de 1984.'%

4.3. Obtencion de pruebas por agentes diplomaticos y consulares

La Convencién de La Haya de 1970 se propuso por una parte mejorar el
sistema de transmisién de las comisiones rogatorias stricto sensoy por otra, prever
otros medios para obtener pruebas en el extranjero, distintos que los tradicionales
exhortos internacionales.' Asi es como, en forma paralela a las cartas rogatorias
tradicionales, reguladas en el capitulo I, la convencién de 1970 desarroll6 un
sistema de obtencién de pruebas por agentes diplomdticos o consulares y por
comisarios, en el capitulo II, capitulo cuyo reserva estd admitida en el articulo
33, primer pdrrafo,'”
Convencién.'"®

y que ha sido realizada por la Argentina al adherir a la

Al no estar vigente en la Argentina esta parte de la Convencidn, solo caben
unas breves referencias a las normas del capitulo II. En relacién con los paises
que no han formulado la reserva, la Convencién obliga al estado de ejecucién
de la medida a permitir que el cénsul extranjero realice la medida de prueba,

102. Schlosser, op. cit., 2000, en nota 32, p.139.

103. Schlosser, gp. cit., 2000, en nota 32, p. 139.

104. Hague Conference on Private International Law Conclusiones. .., 2009, op. cit., en nota
69, recomendacién 51, p. 9.

105 El Protocolo Adicional a la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en
el extranjero, firmado en La Paz, el 24 de mayo de 1984, en el marco de la CIDIP-III, se
encuentra vigente al 15 de agosto de 2017, en la Argentina, Ecuador, México, Uruguay y
Venezuela. La Argentina lo aprobé por ley 24037 y deposité el instrumento de ratificacién el
29 de octubre de 1992, por lo que entré en vigencia el 28 de noviembre de 1992.

106. Droz, op. cit., 1980, p. 173.

107. Droz, op. ciz., 1980, pp. 174- 175.

108. Ver ley 23480 aprobatoria de la Convencidn, articulo 2. Reservas y declaraciones
disponibles en el sitio web de la Conferencia de la Haya http://www.hcch.net.
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pero es el derecho del pais del cénsul el que determina si tiene atribuciones para
obtener pruebas. Si el derecho del cénsul no lo autoriza, la Convencién de La
Haya de 1970 no le concede esa atribucién.'”

De acuerdo con el articulo 15 de la Convencidn el funcionario diplomdtico o
consular estd autorizado para obtener pruebas respecto de nacionales del estado
que representa y en relacién con un procedimiento entablado ante un tribunal
de ese estado, sin que pueda ejercer compulsién.''? Para obtener pruebas respec-
to de nacionales del Estado de residencia o de terceros estados, se requiere una
autorizacién del Estado de residencia, que puede ser otorgada en forma general
0 para un caso en particular, como lo dispone el articulo 16.

La Convencién de 1970 contempla también en su articulo 17 la figura del
comisario o delegado (commissioner o commissaire), que es una persona designada
por las autoridades requirentes para actuar en el territorio de otro Estado, con
facultades idénticas a las de los cénsules, cuya actuacién requiere autorizacién del
Estado donde va a obtenerse la prueba que puede ser otorgada en forma general o
para un caso en particular. Se buscé asi mantener una practica muy usual en los
Estados Unidos de América, que permitia designar delegados que examinarfan a
los testigos directamente en su propio idioma y por su propio procedimiento.'!

La Convencidn interamericana sobre recepcion de pruebas en el extranjero,
aprobada en Panamyd, el 30 de enero de 1975, nada dispuso sobre la intervencién
de agentes diplomdticos o consulares en la obtencién de pruebas, como tampoco
lo hizo el Protocolo de Las Lefias del Mercosur de 1992. El Protocolo adicional a
la Convencidn interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero, sus-
cripto en La Paz, el 24 de mayo de 1984, incluyé en su capitulo V la posibilidad
de que los funcionarios diplomdticos o consulares intervengan en la produccién
de pruebas, capitulo que los estados pueden reservar, como lo hizo la Argentina,

por lo que no se encuentra vigente en nuestro pafs.''?

4.4. Caracter obligatorio del convenio de La Haya de 1970

Se ha venido discutiendo si un Estado parte debe recurrir necesariamente
al Convenio de La Haya de 1970 cuando pretenda obtener pruebas que se en-
cuentran ubicadas en otro Estado parte o si puede obtenerlas a través de otros
medios. Esta cuestién se conoce como el cardcter obligatorio o no obligatorio

109. Uzal, gp. cit., en nota 83, p. 836.

110. Uzal, gp. cit., en nota 83, p. 837.

111. Uzal, 0p. cit., en nota 83, p. 837. Ver Estados Unidos de América. Federal Rules of Civil
Procedure rule 28. b) 1. D). Disponible en http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule28.
htm, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

112. Uzal, gp. cit., en nota 83, p. 838.
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del Convenio sobre obtencidn de pruebas y se planteé por primera vez en la
Comision Especial de 1985 de la Conferencia de La Haya, por iniciativa de los
expertos de Estados Unidos de América, a rafz de un caso judicial de ese pais.

A pesar de haber transcurrido muchos afios desde que se planteara el tema, la
opinién de los Estados sobre esta cuestion sigue dividida, como lo demuestran las
respuestas dadas al Cuestionario de mayo de 2008 relativo al Convenio de la Haya
sobre la Obtencién de Pruebas.!'? Por ese motivo, la Oficina Permanente elaboré
un documento preliminar para la reunién de la Comisién Especial de 2009.'"

En general, los Estados partes, principalmente europeos, con tradicién de
Derecho civil, consideran que las pruebas ubicadas en el exterior solo deberfan
obtenerse de conformidad con los métodos establecidos en el Convenio, es decir
lo consideran obligatorio. Asi lo sostuvieron la Argentina, Israel, Mdénaco, Suiza,
Ucrania, Turquia y la Comunidad Europea. Por otra parte, la mayoria de los
Estados partes con tradicién de common law consideran que no es necesario que
un Estado recurra al Convenio y que puede obtener pruebas de manera admisible
en otro Estado parte a través de otros medios. Dinamarca, Grecia, Hong Kong,
Lituania, México, Singapur y Sudéfrica fueron los paises que expresaron que el
Convenio no tiene cardcter obligatorio.'

Es interesante la comparacion que realiza la Oficina Permanente de la Confe-
rencia de La Haya respecto al cardcter no obligatorio pero exclusivo del Convenio
sobre Notificaciones de 1965 y el cardcter obligatorio o no obligatorio del Conve-
nio sobre Obtencién de Pruebas. En el marco del Convenio sobre Notificaciones,
la cuestién si un documento debe ser notificado en el extranjero, es una cuestién
de derecho, que resuelve la Jex fors, en tanto el tema si las pruebas se encuentran
en el extranjero es una circunstancia fictica y no de derecho. Por eso, respecto
del Convenio sobre Obtencidn de Pruebas no resulta apropiada la distincién que
se realiza en relacién con el Convenio sobre notificaciones.

Entre los argumentos que se esgrimen a favor del cardcter no obligatorio del
Convenio, se menciona la utilizacién del verbo “podrd” en vez de “deberd”, en
los articulos 1, 15, 16 y 17 del tratado, que denota un lenguaje permisivo y no

obligatorio.''

113. Hague Conference on Private International Law, Permanent Bureau “Cuestionario de
mayo de 2008 relativo al Convenio de la Haya sobre la Obtencién de Pruebas en el Extranjero
en Materia Civil y Comercial del 18 de marzo de 19707, Documento Preliminar N° 1 de mayo
de 2008. Las respuestas de los Estados correspondientes se encuentran disponibles, junto con
un resumen de las respuestas, y su andlisis, en http://www.hcch.net.

114. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, ap.
cit. en nota 101.

115. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, gp.
cit., en nota 101, p. 3, pardgr. 1, 3 y 4.

116. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, gp.
cit., en nota 101, p. 3, pardgr. 1, 3 y 4.
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El articulo 27 del Convenio ha sido invocado tanto para sostener el cardcter
obligatorio, como el no obligatorio. Para quienes sostienen que el Convenio es
obligatorio, dicen que la redaccién negativa del articulo 27 indica que la obtencién
de pruebas mediante procedimientos no establecidos en el Convenio solo puede
ocurrir con el consentimiento del estado en el cual se encuentran las pruebas.'"”

En otra linea argumentativa, se invoca el Informe Explicativo de P W. Amram,
quien indica que el articulo estd: “...disefiado para preservar la legislacién y la
préctica interna existente en el Estado Contratante que dispone normas de coo-
peracién internacional mds amplias, mds generosas y menos restrictivas en la ob-
tencién de pruebas para beneficio de los tribunales y los litigantes extranjeros”."'®

En el Informe Explicativo sobre el Convenio se establece el “principio bésico”
del Convenio, que fue el de crear un sistema para la recopilacién de pruebas en
el extranjero que fuera tanto “aceptable en el Estado requerido”, como “utilizable
en el foro del Estado de origen donde obra la accién” y se indican una serie de
objetivos del Convenio, entre ellos ampliar los mecanismos para la obtencién
de pruebas al aumentar las facultades de los cénsules y al introducir, de manera
limitada, el concepto de comisario; y al mismo tiempo “preservar todas las préc-
ticas mds favorables y menos restrictivas que resulten de la legislacién interna,
normas de procedimiento interno y convenios bilaterales o multilaterales”.!”?

Las conclusiones de la Comisién Especial de 2009 destacan que a pesar de las
diferentes posturas de los Estados Partes sobre la cuestién de la obligatoriedad o
no del Convenio, ello no ha sido un obstdculo para el funcionamiento efectivo

del Convenio.'?®

4.5. Exhortos. Requisitos. Vias de transmision

Casi todos los convenios indican los requisitos que deben contener los exhortos
para producir prueba en el extranjero. La Convencién de La Haya de 1970 los
indica bésicamente en los articulos 3 y 4, la Convencién interamericana sobre
recepcion de pruebas en el extranjero de 1975, lo hace en sus articulos 4 y 10.
En el Protocolo de Las Lefias de 1992, los requisitos para los exhortos que tie-
nen por objeto la recepcién de pruebas son los generales para todos los exhortos
(articulo 6), més los especificos que indica el articulo 7. Sucede que el articulo

117. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, gp.
cit., en nota 101, p. 10, pardgr. 32.
118. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, gp.
cit., en nota 101, p. 10, pardgr. 32.

119. Hague Conference on Private International Law, “El cardcter obligatorio...” 2008, gp.
cit., en nota 101, pp. 11-12, pardgr. 38 y 40.

120. Hague Conference on Private International Law, “Conclusiones...”, 2009, gp. cit., en
nota 69, recomendacién 53, p. 9.
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6, en puridad, contiene los requisitos de los exhortos para realizar notificaciones
en el extranjero, por lo que algtin inciso del articulo 6 no puede aplicarse a los
exhortos sobre obtencién de pruebas, por ejemplo el que exige que conste en el
exhorto la informacién del plazo de que dispone la persona afectada por la medida
para cumplirla.’®! Este modo de indicar los requisitos proviene del Convenio
bilateral con Uruguay de 1980, que asi lo hace en sus articulo 3 y 4, por lo que
se produce también la inconsistencia mencionada.'*

Segtin el Convenio de La Haya de 1970, los exhortos o comisiones rogatorias
se transmiten a través de Autoridad Central. Estrictamente, el articulo 2 del
Convenio atribuye a la Autoridad Central solamente la recepcién de las cartas
rogatorias y la remisién a la autoridad judicial que la ejecutard, es decir, no indica
que la Autoridad Central del Estado requirente es quien deba remitir el exhorto
al Estado requerido. Al responder el Cuestionario de la Conferencia de La Haya
de 2008 sobre la aplicacién del Convenio, algunos Estados han informado que
la autoridad judicial remite directamente a la Autoridad Central extranjera el
exhorto y otros tantos Estados, entre ellos la Argentina, han sefialado que la
autoridad judicial requirente envia la comisién rogatoria a la Autoridad Central
de su Estado, quien la remite a la Autoridad Central extranjera.'”

En cuanto a la transmisién del exhorto por correo privado, una notoria
mayorfa de Estados lo acepta, entre ellos la Argentina; solamente contestaron
negativamente Ménaco y Sudfrica. La posibilidad de que la comisién rogatoria
sea remitida por medios electrénicos fue aceptada por menos de la mitad de los
Estados que contestaron el cuestionario. La Argentina figura entre los estados
que no admiten la transmisién por medios electrénicos.'*

La circunstancia de que la Convencién de La Haya solamente contemple la
transmisién de los exhortos por Autoridad Central, simpide que se utilicen otras
vias de transmision? Las discusiones sobre el carcter obligatorio o no obligatorio
de la Convencién se han centrado en la posibilidad de obtener pruebas en el
extranjero por otros medios distintos a las comisiones rogatorias, pero podria
también pensarse en el uso de otros medios de transmisién de los exhortos.

La Convencidn interamericana sobre recepcion de pruebas en el extranjero,
aprobada en Panamd, el 30 de enero de 1975, contempla como vias de transmi-
sién, en el articulo 11 la Autoridad Central, la via judicial y la via diplomdtica o

121. El inciso f del articulo 6 se refiere a la informacién del plazo de que dispone la persona
afectada por la medida para cumplirla, que parece destinado a las notificaciones.

122. El articulo 3, inciso f) menciona: “Informacién precisa del término de que dispone el
destinatario de la medida para cumplirla y las consecuencias juridicas de su inercia” como un
requisito de los exhortos en general, que no parece apropiado para las medidas de prueba.
123. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, Documento
Preliminar N° 12, 9p. ciz., en nota 85, pardgr. 172, p. 41, respuesta a la pregunta 38.

124. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, Documento
Preliminar N° 12, op. cit., en nota 85, pardgr. 174-176, p. 42, respuesta a las preguntas 39 y 40.
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consular. A diferencia de la Convencién sobre exhortos, la CIDIP sobre recepcién
de prueba no menciona que pueden enviarse por las partes interesadas. Como
bien lo sefiala Eduardo Tellechea Bergman no obstante que la Convencién in-
teramericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero, articulo 11, no prevé
la via particular, en tanto exhortante y exhortado estén vinculados por algtin
convenio que admita tal posibilidad para este nivel de asistencia, serd posible
recurrir a la misma, asi como en los casos en que las practicas entre los Estados
la admitieran (conforme articulo 14).'*

Siguiendo la linea de Tellechea, casi todos los Estados Partes de la Convencién
sobre recepcién de pruebas, lo son también de la Convencién sobre exhortos,'*
por lo que la via privada estaria disponible en virtud de lo dispuesto en el articulo

4 de la Convencién sobre Exhortos.

4.6. Prohibicion de analizar la jurisdiccion indirecta

El Convenio de La Haya de 1970 sobre obtencién de pruebas en el extranjero
en materia civil o comercial prohibe en forma clara y expresa que el Juez exhortado
analice la jurisdiccién indirecta, es decir la jurisdiccién del Juez exhortante, como
condicién para ejecutar el exhorto. En efecto, el articulo 12, tltimo pdrrafo, del
Convenio dispone que no se podrd denegar el cumplimiento de la carta rogatoria
por el solo motivo de que la ley del Estado requerido reivindique una competencia
judicial exclusiva en el asunto.

No deja de sorprender que en sus respuestas al Cuestionario de 2008 de la
Conferencia de La Haya, la Argentina haya sefialado que el cumplimiento de
la solicitud se puede impugnar entre otros motivos, por falta de jurisdiccién,'””
aunque advirti6 que no existia unanimidad entre los juristas si el juez exhortado
puede revisar la jurisdiccién del juez exhortante.’® No hemos podido localizar
ningtn caso jurisprudencial en el que resultara aplicable el Convenio de La Haya
de 1970, y en el que se haya discutido la jurisdiccién indirecta el juez exhortante.
Quizés las opiniones no undnimes de los juristas que se mencionan en la respuesta
al Cuestionario, aludan a la norma de fuente interna que con anterioridad a la
entrada en vigencia del CCCN argentino de 2014 a nivel nacional, articulo 132

125. Tellechea Bergman, op. cit, en nota 9, 2005, pp. 359-397, esp. p. 371.

126. Repuiblica Dominicana es el tnico Estado Parte en la Convencidn sobre recepcién de
pruebas en el extranjero, que no estd vinculado por la Convencién sobre exhortos o cartas
rogatorias, segun informacién disponible en http://www.oas.org tltima consulta realizada el
15 de agosto de 2017.

127. Hague Conference on Private International Law. “Resumen de las respuestas”, Documento
Preliminar N° 12, 0p. ciz., en nota 85, pardgr 181, p. 43, respuesta a la pregunta 42.

128. Respuesta de la Argentina al Cuestionario de 2008 sobre Obtencién de Pruebas. Preguntas
41y 42, pp. 29-30. Disponible en http://www.hcch.net.
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del CPCCN, segtin la reforma de 1981, introducia el andlisis de la jurisdiccidn
indirecta para dar cumplimiento a los exhortos extranjeros.'?

Se interpreta que la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en
el extranjero también prohibe el andlisis de la jurisdiccién indirecta, aunque no lo
hace en forma expresa, sino de un modo eliptico. El articulo 8 dispone que el cum-
plimiento del exhorto no implicard el reconocimiento de la competencia del érgano
jurisdiccional requirente, ni el compromiso de reconocer la sentencia que se dictare.

4.7. Cumplimiento del exhorto internacional

De acuerdo con el resumen de las respuestas al cuestionario de 2008 elaborado
por la Conferencia de La Haya, en la mayoria de los paises el cumplimiento de la
carta rogatoria se realiza a través de funcionarios judiciales, en audiencia o pro-
cedimientos publicos; si se trata de testigos, en general deben prestar juramento
y no se les provee anticipadamente las preguntas o cuestiones sobre las cuales
serdn interrogados. En la mayorfa de los Estados, los testigos que no concurran a
declarar pueden quedar sujetos a medidas de coercidn, incluso sanciones penales,
ademds de multa.

Se admite en muchos Estados, que los representantes de las partes pueden
realizar preguntas complementarias, aunque si se encuentra presente el repre-
sentante de una sola parte, en algunos paises la autorizacién puede depender
de quien dirija el procedimiento.’ También puede existir una ampliacién del
interrogatorio o nueva citacion del testigo.'!

Es auspicioso que sean poco frecuentes las impugnaciones en el Estado re-
querido de cartas rogatorias que tienen por objeto la obtencién de pruebas en el
extranjero. De los dieciséis Estados que contestaron, la Argentina asegurd que se
planteaban con frecuencia, Australia que ocurrian regularmente y el Reino Unido

129. El Articulo 132 del CPCCN, ley 17454, de 1967, modificado por ley 22434 de 1981,
dispone: Comunicaciones a autoridades judiciales extranjeras o provenientes de estas. Articulo
132. - Las comunicaciones dirigidas a autoridades judiciales extranjeras se hardn mediante exhorto.
Se dard cumplimiento a las medidas solicitadas por autoridades judiciales extranjeras, cuando de
la comunicacién que asi lo requiera resulte que han sido dispuestas por tribunales competentes
segun las reglas argentinas de jurisdiccién internacional y siempre que la resolucién que las ordene
no afecte principios de orden publico del derecho argentino. En su caso, se aplicardn los demds
recaudos establecidos en los tratados y acuerdos internacionales, asi como la reglamentacién de
superintendencia. Esta norma ha quedado sin efecto a partir de la entrada en vigencia el 1° de
agosto de 2015, del CCCN de 2014, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2612.

130. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85, respuesta a la pregunta 63.

131. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85, respuesta a las preguntas 44 a 52.
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a menudo. Por el contrario, otros diez Estados sefialaron que las impugnaciones

eran escasas ¢ incluso varios paises dijeron que nunca se planteaban.'*

Tampoco son frecuentes los planteos de exenciones o privilegios o prohi-
biciones que puede alegar el testigo para negarse a prestar declaracién.'” De
acuerdo con el articulo 11 de la Convencién de La Haya de 1970, se aplica a
esta cuestién la ley del Estado requerido y acumulativamente la ley de Estado
requirente, en este ultimo caso si el Juez exhortante lo especifica en la carta ro-
gatoria o lo confirma con posterioridad.'* La misma linea sigue el articulo 12

de la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero,

que se refiere a impedimento, excepcién o deber de rehusar el testimonio.'”

4.8. Orden publico internacional

La Convencién interamericana en su articulo 16 permite que el Estado
requerido rehtse el cumplimiento de un exhorto o carta rogatoria cuando sea
manifiestamente contrario a su orden publico. El Convenio de La Haya de 1970
no menciona al orden publico como causal para denegar la ejecucién de un
exhorto, sino que el rechazo solo corresponde cuando la naturaleza del exhorto
podria atentar contra la soberania o seguridad del Estado requerido (articulo 12).

132. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85, respuesta a la pregunta 42.

133. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85, respuesta a la pregunta 65.

134. Articulo 11 de la Convencién de La Haya de 1970: No se ¢jecutard un exhorto si la
persona objeto del mismo invocara una dispensa o una prohibicién de declarar establecidas en:
a) La legislacién del Estado requerido; o en

b) La legislacién del Estado requirente y especificadas en el exhorto o certificadas, de ser el
caso, por la autoridad requirente a peticién de la autoridad requerida.

Ademds, todo Estado contratante podrd declarar que reconoce esas dispensas y prohibiciones
establecidas por la legislacién de otros Estados, del Estado requirente y del Estado requerido,
en la medida especificada en esa declaracién.

El texto transcripto corresponde a la traduccién realizada en la Argentina, anexa a la ley
aprobatoria, que utiliza los términos “dispensa o prohibicién”, en tanto “exenciones o
prohibiciones” es la terminologfa empleada por la traduccién al espafiol de la Conferencia
de La Haya.

135. El articulo 12 de la Convencién interamericana sobre recepcion de pruebas en el
extranjero, Panamd, 1975, dispone:

La persona llamada a declarar en el Estado requerido en cumplimiento de exhorto o carta
rogatoria podrd negarse a ello cuando invoque impedimento y excepcién o el deber de rehusar
su testimonio:

1. Conforme a la ley del Estado requerido; o

2. Conforme a la ley del Estado requirente, si el impedimento, la excepcion, o el deber de
rehusar invocados consten en el exhorto o carta rogatoria o han sido confirmados por la
autoridad requirente a peticién del tribunal requerido.
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En un caso resuelto en la Argentina en el afio 2000 se analizd exhaustivamente
el orden publico internacional en relacién al cumplimiento de un exhorto pro-
veniente del Estado de California, Estados Unidos de América, con el objeto de
recibir la declaracién de una testigo, que cuando fue citada por el juez argentino,
expresé que era la hija de uno de los demandados. Por aplicacién del articulo 427
del CPCCN, que no autoriza la declaracién como testigos de consanguineos o
afines en linea directa con las partes, salvo en caso de reconocimiento de firmas,
la jueza suspendié la declaracidn y resolvié que no correspondia recibir el testi-
monio. El fallo de la CNCiv., sala I, integrada en ese momento por el profesor
Eduardo L. Fermé llega a la conclusién que el articulo 427 del CPCCN no es
una norma de orden ptiblico internacional.’?®

Otros problemas que pueden dificultar la produccién de las pruebas en el ex-
tranjero, incluso dar lugar a la invocacién del orden publico internacional como
motivo para negarse a cumplir el exhorto, son las normas de secreto bancario, en
cuanto a los pedidos de informes sobre cuentas bancarias, como la realizacién
de pericias que requieren realizar andlisis de sangre y tomar muestras para hacer
estudios de ADN, cuando el interesado se niega a someterse a esas pruebas. Por
otra parte el modo de obtencién de las pruebas en el extranjero, por ejemplo la
posibilidad de que la prueba sea controlada por la contraparte o la inexistencia de
ese derecho, puede también conllevar objeciones de orden publico internacional.

Algunos autores opinan que no existe un control del Estado donde tramita el
proceso sobre las pruebas realizadas en el extranjero.'”” Compartimos solo parcial-
mente esta afirmacidn, ya que si bien no existe una causal auténoma de rechazo
del reconocimiento de la sentencia por este motivo, a través del orden publico
internacional serdn desestimadas las decisiones dictadas sin haber respetado el
debido proceso incluyendo el modo de obtencién de las pruebas en el extranjero.

4.9. Gastos y costas

El Convenio de La Haya de 1970 dispone en su articulo 14 que la jecucién
de la carta rogatoria no dard lugar al reembolso de tasas o gastos de ninguna clase,
con excepcién de la facultad del Estado requerido de exigir al Estado requirente
el reembolso de los honorarios pagados a peritos ¢ intérpretes y el de los gastos
que ocasione la aplicacién de un procedimiento especial solicitado por el Esta-
do requirente, conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 2 del articulo 9. El texto
no exige que en la carta rogatoria se indique que la persona autorizada para el

136. CNCiv,, sala I, 24/02/2000, “Garramone, Esteban L, y otro c. Solanet, Rodolfo y otro
s. exhorto”, ED 189, pp. 127-142 con nota de Raul Alejandro Ramayo, “El auxilio judicial
internacional argentino en materia de declaracién de testigos”.

137. Capatina, op. cit., en nota 5, p. 346.
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diligenciamiento, se hard cargo de los gastos, ni tampoco es necesario remitir una
suma determinada para cubrir los gastos, para que el exhorto pueda ser cumplido.

De acuerdo con las respuestas dadas al Cuestionario preparado por la Con-
ferencia de La Haya en 2008, de los veinticuatro Estados que contestaron, doce
—entre los que se incluye la Argentina— sefialaron que habian recibido o solici-
tado reembolsos en los términos del articulo 14, pdrrafo 2 de la Convencién,
en tanto otros doce afirmaron que no. Segun expresa la Oficina Permanente de
la Conferencia, parece que el sistema de reembolso de gastos previsto funciona

adecuadamente.!?®

Por su parte, hay que tener en cuenta que muchos de los
Estados que contestaron, no exigen costo alguno para diligenciar las pruebas en
virtud del Convenio de La Haya de 1970.'%

También puede el Estado requerido solicitar el reembolso de los gastos incurri-
dos cuando de acuerdo con su legislacién son las partes quienes deben aportar las
pruebas y la autoridad requerida no puede ¢jecutar por si misma la carta rogatoria,
por lo que podr4 encargar la obtencién de las pruebas a una persona habilitada al
efecto, una vez obtenido el consentimiento de la autoridad requirente (articulo
14, pérrafo 3). A su vez, el articulo 26 contempla otra posibilidad de reembolso
de los gastos de ejecucion, por exigencias del derecho constitucional del Estado
requerido. Parece que el reembolso en virtud de los articulos 14(3) y 26 se solicita
muy raramente, segtin las respuestas dadas al Cuestionario de 2008.'%

La Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero,
aprobada en Panamad, el 30 de enero de 1975, resulta menos favorable a la coope-
racién judicial en materia de gastos, ya que el articulo 7 establece que los gastos
para el cumplimiento de los exhortos correrdn por cuenta de los interesados,
aunque el Estado requerido estd facultado para dar trdmite a la carta rogatoria o
exhorto que carezca de indicacién acerca del interesado que resultare responsable
de los gastos y costas.

El avance del Protocolo con respecto a la Convencién interamericana, en
materia de gastos, es relativamente moderado, ya que si bien establece como regla
general la gratuidad del diligenciamiento del exhorto por parte de la Autoridad
Central y los 6rganos jurisdiccionales del Estado Parte requerido, la parte que
haya pedido la prueba debe afrontar el pago de las actuaciones que conforme a

138. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85, pregunta 68.

139. Los Estados que no exigen gastos son: China, en relacién con la regién especial de
Hong-Kong, Dinamarca, Estonia, Francia, Grecia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, México,
Ménaco, Noruega y Sudifrica, Hague Conference on Private International Law, “Resumen
de las respuestas”, op. cit., en nota 85, , pregunta 68.

140. Hague Conference on Private International Law, “Resumen de las respuestas”, op. cit.,
en nota 85. Para la Argentina el articulo 26 no es aplicable.
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la ley interna de ese Estado deban ser sufragadas por esa parte, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 6, primer parrafo del Protocolo.'*!

Facilita la cooperacién internacional la circunstancia de que el Protocolo haya
previsto la posibilidad de que el interesado en la produccién de la prueba adjunte
un cheque por el valor que cada Estado debe fijar como valor tnico para los
distintos tipos de actuaciones que deben ser solventadas por la parte interesada.
Existe también la opcidn de que el exhorto indique la persona que se hard cargo
de los gastos en el Estado requerido, que es la solucién tradicional que consue-
tudinariamente se ha seguido (articulo 6, segundo pdrrafo).'#

Para que el sistema de remisién de cheque pueda funcionar, de acuerdo con
el articulo 7 del Protocolo, cada Estado Parte debfa informar al depositario del
tratado, cudles son las actuaciones que, segtin su ley interna, deben ser sufragadas
directamente por el interesado, con especificacion de las costas y gastos respectivos
y el valor dnico que haya fijado para las respectivas actuaciones. De los cinco
Estados Partes en el Protocolo, solamente México y Venezuela indicaron en tér-
minos muy similares que quedan a cargo de la parte interesada los honorarios de
peritos, los costos del personal y aparatos que se requieran, los gastos irrogados a
terceros para la produccién de pruebas y los derechos que se causen legalmente
por la expedicién de copias y otros documentos.'*

Aunque la prueba producida supere el monto del valor tnico, los Estados Partes
no pueden dejar de cumplir con la diligencia, ni retrasarla. Tienen la posibilidad
de reclamar la diferencia al devolver el exhorto (articulo 6, tercer parrafo) o abs-
tenerse de hacerlo si han realizado la declaracién que contempla el articulo 8.4

141. El articulo 6, primer pérrafo del Protocolo Adicional a la Convencién interamericana
sobre recepcion de pruebas en el extranjero, La Paz, 1984, dispone: El diligenciamiento del
exhorto o carta rogatoria por la autoridad central y los érganos jurisdiccionales del Estado
Parte requerido serd gratuito. Este Estado, no obstante, podra reclamar de la parte que haya
pedido la prueba o la informacién, el pago de aquellas actuaciones que, conforme a su ley
interna, deben ser sufragadas directamente por aquella.

142. El articulo 6, segundo pdrrafo del mencionado Protocolo de CIDIP-III, establece:
La parte que haya pedido las pruebas o la informacién deber4, segin lo prefiera, indicar la
persona que responderd por las costas y gastos correspondientes a dichas actuaciones en el
Estado Parte requerido, o bien adjuntar al exhorto o carta rogatoria un cheque por el valor
fijado, conforme a lo previsto en el articulo 7 de este Protocolo para cubrir el costo de tales
actuaciones, o el documento que acredite que, por cualquier otro medio, dicha suma ya ha
sido puesta a disposicién de la autoridad central de ese Estado.

143. Informacion accesible en http://www.oas.org, tltima consulta del 15 de agosto de 2017;
no se encuentran a disposicion en el sitio web de la OEA los valores tinicos que debieron fijar
los Estados Partes.

144. El articulo 8 del mencionado Protocolo de CIDIP-III, establece: En el informe
mencionado en el articulo 7 los Estados Partes podrdn declarar que en determinadas materias,
siempre que haya reciprocidad, no cobrardn al interesado las costas y gastos de las actuaciones
necesarias para el cumplimiento de los exhortos o cartas rogatorias, o aceptardn como pago
total de ellas el valor tnico de que trata el articulo 7 u otro valor determinado.
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Al no haberse fijado el importe del valor dnico por ninguno de los cinco Esta-
dos Partes, la norma se torna inaplicable, ya que se debe recurrir a un autorizado
que se haga cargo de los gastos en el pais del juez exhortado.

El Protocolo de Las Lenas de 1992 no permite el reembolso de ningin tipo de
gastos por la ejecucién del exhorto, salvo que los medios probatorios solicitados
ocasionen erogaciones especiales o se designen profesionales para intervenir en
el diligenciamiento. En estos casos el exhorto debe indicar la persona que se hard
cargo de los gastos y honorarios en el estado requerido (articulo 15).

Los distintos tratados que venimos analizando tienen regulaciones diferentes en
materia de gastos y no parece que el sistema regional del Mercosur sea especialmente
favorable a la cooperacién. Podria decirse que en términos generales el Convenio de La
Haya de 1970 parece tener la regulacién més facilitadora de la cooperacién jurisdic-
cional en lo que a gastos se refiere, pero no resulta plenamente aplicable con los paises
del Mercosur, porque solamente la Argentina y el Brasil son partes en este tratado.

Entre los tratados bilaterales que regulan la produccién de prueba en el ex-
tranjero, en los que la Argentina es parte, en primer lugar hay que mencionar el
Convenio entre la Republica Argentina y la Republica Oriental del Uruguay sobre
igualdad de trato procesal y exhortos, suscripto en Buenos Aires el 20 de noviembre
de 1980,'* que contiene una regulacién del tema gastos, con muchos matices.

El principio general de la gratuidad para la tramitacién de los exhortos estd
receptado en el articulo 10, y registra excepciones cuando el interesado designa
un apoderado en el Estado requerido (articulo 10, segundo pdrrafo) y cuando
el exhorto tenga por objeto el diligenciamiento de una prueba que ocasionare
gastos especiales (articulos 4, inciso d y 11).1

Por su parte, el articulo 4, inciso d) al disponer los requisitos que el exhorto
debe contener, cuando se trata de obtencidn de pruebas, permite optar entre in-
dicar un autorizado que se haga responsable de los gastos en el Estado requerido
o acompafar un giro por el valor que estimativamente los pueda cubrir.

Si el Estado requerido entiende que no se ha cumplido con esta norma, debe
hacer conocer al interesado como debe completar su garantia. No puede retrasar
el cumplimiento del exhorto si el costo de las actuaciones realizadas excediese el
valor asegurado; en este caso el Ministerio de Justicia —que es la Autoridad Central
en este Convenio— del pais requerido, al devolverlo diligenciado, solicitard que
el interesado complete el pago (articulo 12).

145. El Convenio entre la Reptblica Argentina y la Republica Oriental del Uruguay sobre
igualdad de trato procesal y exhortos, suscripto en Buenos Aires el 20 de noviembre de 1980,
fue aprobado por la Argentina por ley 22410, el canje de los instrumentos de ratificacién tuvo
lugar el 12/05/1981, misma fecha en que el convenio entrd en vigencia.

146. El articulo 11 del Convenio con Uruguay dispone: En materia penal los gastos inherentes
al diligenciamiento y produccién de la prueba serdn soportados por el Estado requerido. En
las demds materias regird el mismo principio excepto cuando se solicitaren medios probatorios
que ocasionaren gastos especiales.
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El Acuerdo sobre Cooperacion Judicial en Materia Civil, Comercial, Laboral
y Administrativa entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de
la Reptiblica Federativa del Brasil, firmado en Brasilia el 20 de agosto de 1991,'¥
rechaza en principio el reembolso de gastos (articulo 15), pero lo autoriza cuando
se trata de honorarios pagados a los peritos o intérpretes, o de los gastos resultantes
de la aplicacién de una formalidad especial solicitada por el Estado requirente.

La Convencién de Asistencia Judicial y de Reconocimiento y Ejecucion de Senten-
cias en Materia Civil, entre la Repuiblica Argentina y la Reptblica Italiana, firmada en
Roma el 9 de diciembre de 1987, dispone que los gastos derivados de la ejecucién
del exhorto quedardn a cargo de la Parte requerida, con excepcién de los honorarios
y los demds gastos relativos a la produccién de pericias, como los originados por el
cumplimiento de una forma especial solicitada por la Parte requirente (articulo 19).

El Tratado de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa entre la Republica Argentina y la Federacién de
Rusia, firmado en Mosct, el 20 de noviembre de 2000' regula los gastos en su
articulo 15, en forma similar al Protocolo de Las Lefas, esto es, no hay reembolso
de gastos, salvo cuando los medios probatorios solicitados ocasionen erogaciones
especiales o se designen profesionales para intervenir en el diligenciamiento. En
estos casos el exhorto debe indicar la persona o institucién que se hard cargo
de los gastos y honorarios en el estado requerido. Por otra parte, el articulo 8
establece el trdmite de oficio y el articulo 17 dispone que el cumplimiento de
los exhortos no requerird necesariamente la intervencién de la parte interesada.

4.10. Efectos de las reservas formuladas por la Argentina a la Con-
vencion de La Haya de 1970'%°

La Argentina formul§ varias reservas a la Convencién de La Haya de 1970, que
fueron debidamente incluidas en el texto de la ley 23480 que aprobd este tratado y
que ademds estdn autorizadas expresamente por la Convencién (articulo 33). Las

147. El Acuerdo sobre Cooperacion Judicial en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa
entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Federativa del
Brasil, firmado en Brasilia el 20 de agosto de 1991, fue aprobado por: ley 24108, no requiere
ratificacién, sino notificacién por via diplomdtica; la remisién de la nota de la Argentina es de
fecha 18/09/1992, pero entré en vigencia provisional desde la firma, el 20/08/1991 (articulo
33). De acuerdo con el articulo 31 sustituye el Acuerdo de 1880 y el Protocolo de 1912.

148. La Convencién con Italia fue aprobada por la Argentina por ley 23720, el canje de
instrumentos se realizé el 13 de marzo de 1990 y entré en vigencia el 1 de julio de 1990.
149. El Tratado de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa entre la Republica Argentina y la Federacién de Rusia, firmado en Moscd, el
20 de noviembre de 2000 fue aprobado por la Argentina por ley 25595 y entré en vigencia
el 21 de marzo de 2003 (B. O. 12/05/2003 p. 16).

150. Ver capitulo II, punto 6.2.
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reservas cotresponden al rechazo del discovery, a la no aceptacion de exhortos en
inglés o francés posibilidad prevista en el parrafo 2 del articulo 4 y a la exclusion de
todo el capitulo 11, referido a la obtencién de pruebas por agentes diplomdticos o
consulares y por comisarios. Transcribimos el texto del articulo 2 de la ley 23480 que
contiene ademds la declaracién sobre los efectos territoriales en las Islas Malvinas.

Articulo 2. En el momento de depositarse el instrumento de adhesién, deberd
formularse la siguiente declaracion: La Republica Argentina no cumpliré los
exhortos que tengan por objeto un procedimiento conocido en los Estados del
Common Law, por el nombre de Pre trial Discovery of Documents (exhibicién
de documentos antes del juicio).

Asimismo, se formulard la siguiente reserva: La Republica Argentina excluye
totalmente la aplicacién de las disposiciones del pdrrafo 2 del articulo 4, asi
como las del capitulo II.

La Convencién de La Haya de 1970 sobre la obtencién de pruebas en el
extranjero, en su articulo 33.3, bilateraliza las reservas, de modo que establece
su efecto reciproco.

Articulo 33.3 de la Convencién de La Haya de 1970 sobre la obtencién de
pruebas en el extranjero: cuando un Estado haya hecho una reserva, todo
otro Estado afectado por la misma podrd aplicar la misma regla respecto al
Estado que ha hecho la reserva.

Esto significa que asi como la Argentina no acepta que se presenten exhortos
sin traducir al espafiol o que se tramiten pruebas por agentes diplomadticos o con-
sulares y por comisarios, tampoco puede pretender enviar exhortos a otros paises
sin traduccién a la lengua oficial de ese Estado, ni pretender que las pruebas se
realicen por agentes diplomdticos o consulares. El ejemplo del discovery no seria
vélido en tanto los jueces de nuestro pafs no podrian ordenar una prueba de estas
caractersticas, ya que no estd contemplada en las normas procesales argentinas.

El efecto reciproco de las reservas del articulo 33.3 del Convenio de La Haya
no impide que la prictica de los Estados pudiera flexibilizar estas condiciones,
por ejemplo que algdin pais aceptara que se realizara una prueba a través de
agentes diplomdticos o consulares en su territorio, aunque la Argentina haya
formulado esta reserva.

5. Prueba e informacion del derecho extranjero

Veremos en este punto los tratados sobre cooperacion judicial internacional
que se refieren a la prueba e informacién del derecho extranjero o que contienen
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disposiciones sobre el tema, sin abordar el tema de la naturaleza del derecho
extranjero —si se trata de un hecho, de derecho o hecho notorio— ni el tema del
tratamiento del derecho extranjero en el proceso, aplicacién de oficio o a pedido
de parte. La Conferencia de La Haya comenzé a estudiar en abril de 2006 la
posibilidad de elaborar un nuevo instrumento sobre el tratamiento transfron-
terizo del derecho extranjero y poco tiempo después, a partir del afio 2007, los
estudios quedaron encaminados hacia la necesidad de cooperacién transfronteriza
administrativa y judicial para acceder al contenido del derecho extranjero. La
Conferencia de La Haya resolvi6 eliminar el tema de la agenda en la reunién del
Consejo sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia reunido en marzo
de 2015, sin brindar razones de esta decisién."

5.1. Convencidon interamericana sobre prueba e informacion acerca
del derecho extranjero

En primer lugar mencionamos la Convencién interamericana sobre prueba
e informacidn acerca del derecho extranjero, adoptada en Montevideo, el 8 de
mayo de 1979, en el marco de la CIDIP II, porque contiene una regulacién
especifica del tema.’*

El articulo 2 de la Convencién indica cudl es el contenido de la informacién
sobre derecho extranjero que se deben proporcionar los Estados: no solo se in-
cluye el texto de las normas, sino también la vigencia, el sentido y alcance legal
de su derecho. Como expresa Eduardo Vescovi, esta norma hay que relacionarla
con la disposicién del articulo 2 de la Convencién sobre normas generales, que
dispone que los jueces y las autoridades de los Estados partes deben aplicar el
derecho extranjero “tal como lo harfan” los jueces del Estado cuyo derecho resulte
aplicable, esto es debe ser aplicado de oficio. Justamente, para poder aplicarlo de

151. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau, “Acceso al contenido
del derecho extranjero y la necesidad de desarrollar un instrumento mundial en esta 4rea-
Orientaciones posibles”, nota redactada por la Oficina Permanente. Documento preliminar
No 11 A de marzo de 2009, a la atencién del Consejo sobre Asuntos Generales y Politica de
la Conferencia, de marzo/abril de 2009, pardgr. 1, p. 3. Disponible en http://www.hcch.net,
ingresar por >trabajo en curso > <Asuntos generales> <Consejo 2009> <Doc. Prel. No 11 A,
tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

152. La Convencién interamericana sobre prueba e informacién acerca del derecho extranjero,
adoptada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, fue aprobada por la Argentina por ley 235006,
quien deposité el instrumento de adhesion el 4 de septiembre de 1987, por lo que entré en
vigencia para la Argentina el 4 de octubre de 1987. Tiene 12 Estados Partes, entre ellos los
cuatro miembros originarios del Mercosur, segin informacién disponible en http://www.oas.
org, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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ese modo, es necesario contar no solo con el texto de las normas, sino ademds
con comentarios sobre su sentido y alcance.'*

La informacién sobre derecho extranjero, que se obligan a proporcionar los
Estados Partes de la Convencidn (articulo 6), se canaliza a través de las respectivas
Autoridades Centrales o también en forma directa por las autoridades jurisdic-
cionales (articulo 7). También se contempla la posibilidad de que las autoridades
jurisdiccionales de los Estados Partes soliciten informacién a la representacién
diplomdtica del Estado requerido (articulo 4, que remite al articulo 3 ¢). De
este modo, se tornd obligatorio para los Estados Partes responder los pedidos
de informacién sobre derecho extranjero dirigidos a las embajadas, medio de
informacién del derecho extranjero que la costumbre internacional siempre
ha utilizado, aunque a veces sin conciencia de obligatoriedad, sino de cortesia
internacional.!™

Ademis de los informes a través de la Autoridad Central, la Convencién re-
gula también en su articulo 3, los medios de prueba del derecho extranjero, que
pueden utilizar las partes, sin que la enumeracién sea taxativa, ya que autoriza
cualquiera de los medios de prueba idéneos previstos, tanto por la ley del
Estado requerido como por la del Estado requerido.

Articulo 3. La cooperacién internacional en la materia de que trata esta Con-
vencién se prestara por cualquiera de los medios de prueba idéneos previstos,
tanto por la ley del Estado requerido como por la del Estado requerido.
Serin considerados medios idéneos a 1os efectos de esta Convencién, entre
otros, los siguientes:

a) La prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales
con indicacién de su vigencia, o precedentes judiciales;

b) La prueba pericial, consistente en dictimenes de abogados o expertos en
la materia;

¢) Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance
legal de su derecho sobre determinados aspectos.

Elarticulo 3 indica en particular tres medios de prueba: la prueba documental
consistente en copias certificadas de los textos legales con indicacién de su vigen-
cia; o de los precedentes judiciales; la prueba pericial, que pueden ser dictdmenes
de abogados, se entiende que se trata de abogados que ejerzan la profesién en
el Estado cuyo derecho se quiere probar o tengan suficiente conocimiento de

153. Vescovi, E. (en colaboracién con C. Fresnedo de Aguirre): “Problemas del proceso
“internacional” y cooperacién juridica internacional en los Estados mercosurefios”, Capitulo
9, en Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, D.P. Ferndndez Arroyo (coord.),
Buenos Aires, Zavalia, 2003, pardgr. 322- 374, pp. 371-410, pardgr. 353, p. 393.

154. La Embajada de los Estados Unidos de América —pais que no ha adherido a la Convencién—
responde los pedidos de informes, diciendo que no puede contestar y sugiere que se pida la
informacién por otros canales.
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ese derecho —dictdmenes que se conocen con la terminologfa en inglés como
affidavit o de expertos en la materia y por dltimo la prueba de informes del
Estado cuyo derecho se quiere probar. Este tltimo inciso se entiende referido a los
pedidos de informes que tradicionalmente se piden a la embajada del pais cuyo
derecho se quiere probar, ubicada en el Estado donde tramita el juicio, pedido
de informes que debe cursarse a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.'
El articulo 8 de la Convencidn tiene una norma de compatibilidad con otras

convenciones, orientada a la aplicacién del instrumento més favorable.

Articulo 8. Esta Convencién no restringird las disposiciones de convenciones
que en esta materia hubieren sido suscritas o que se suscribieren en el futuro
en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes, o las practicas més
favorables que dichos Estados pudieran observar.

5.2. Otros tratados que regulan la informacion sobre el derecho
extranjero

Otras convenciones existentes en la materia son los Protocolos Adicionales a
los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940, cuyos respectivos articulos 2,
ademds de disponer la aplicacién de oficio de las leyes extranjeras por el juez de
la causa, permiten la colaboracién de las partes con el juez a efectos de propor-
cionarle informacién acerca del derecho extranjero aplicable, como una mera
facultad y no una obligacién. En consecuencia, la falta de colaboracién de las
partes es juridicamente irrelevante, ya que no exime al juez de su obligacién de
aplicar el derecho extranjero que resulte competente en virtud de la norma de
conflicto."® Parece poco probable que pueda suscitarse algtin conflicto entre estos
tratados que sientan claramente el principio, pero no contienen una regulacién
detallada del tema y otras convenciones sobre la materia.

El Mercosur incluyé normas sobre informacién de derecho extranjero en el
Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa aprobado en Las Lefas, el 27 de junio de 1992, en sus
articulos 28 a 30. El Protocolo contempla la informacién de derecho extranjero
a través de las Autoridades Centrales y también por medio de las autoridades
diplomdticas y consulares.

El Acuerdo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Reptblica

155. Vescovi, op. cit, en nota 153, 2003, pardgr. 354, p. 393.

156. Vescovi, E. (en colaboracién con C. Fresnedo de Aguirre): “Aspectos generales del sector
del derecho procesal civil internacional”, Capitulo 8 en Derecho Internacional Privado de los
Estados del Mercosur, D.P. Ferndndez Arroyo (coord.), Buenos Aires, Zavalfa, 2003, pardgr.
299-321, pp. 351-370, pardgr. 314, pp. 365-366.
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de Bolivia y la Reptblica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002, mantiene las normas del Protocolo de Las Lefias en sus articulos 28 a 30.

Los convenios bilaterales que regulan diversos aspectos de la cooperacién
judicial internacional, incluyen algunas normas sobre informacién de derecho
extranjero, aunque ninguno de estos tratados tiene una regulacién tan detallada
como la de CIDIP.

Con Brasil, se firmé el Acuerdo sobre cooperacién judicial en materia civil,
comercial, laboral y administrativa, firmado en Brasilia, 20 de agosto de 1991,
cuyos articulos 24 a 26, contemplan también los informes por Autoridad Central
y por medio de las autoridades diplomdticas y consulares.

El tratado de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa entre la Argentina y la Federacién de Rusia, firmado en
Moscd, el 20 de noviembre de 2000, establece la obligacién de los Estados de
prestarse informacién sobre su derecho, en sus articulos 28 y 29.

El Convenio de cooperacién judicial con Francia, firmado en Paris, el 2 de
julio de 1991, establece también la obligacién de los Estados de prestarse infor-
macién sobre su derecho a través de sus Autoridades Centrales segtin lo disponen
sus articulos 9 y 10.

La Convencidn entre la Argentina e Italia de asistencia judicial y de recono-
cimiento y ejecucidn de sentencias en materia civil, firmada en Roma, el 9 de
diciembre de 1987, en su articulo 8 se refiere a la obligacién de los Estados de
transmitirse informacién legal a pedido de la otra parte, tanto con respecto a leyes
y reglamentos, jurisprudencia, informacién que serd remitida sin traduccién.

Con Uruguay, nuestro pais estd ligado desde 1980 por el Convenio sobre
aplicacién e informacién del derecho extranjero, firmado en Buenos Aires, el
20 de noviembre de 1980, el tratado que tiene una regulacién detallada, muy
similar a la de la CIDIR."’

6. Medidas cautelares en el extranjero

Cuando los bienes del demandado se encuentran situados en un pais distinto
a aquel donde tramita el proceso o donde este deberd iniciarse, se requiere la
cooperacién judicial entre los tribunales de un pais y otro, para poder hacer
efectiva en el Estado donde se encuentran los bienes, la medida ordenada por
los jueces del Estado donde tramita el proceso.

157. El Convenio sobre aplicacién e informacién del derecho extranjero, firmado en Buenos
Alres, el 20 de noviembre de 1980, fue aprobado por la Argentina por ley 22411, el canje de los
instrumentos de ratificacion se hizo el 12 de mayo de 1981, fecha en la que entré en vigencia.
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También existe la posibilidad de que el interesado se dirija directamente a un
juez del Estado donde se encuentran los bienes, aunque no sea competente para
entender en el proceso, para que disponga y efectivice medidas precautorias, que
se denominan medidas cautelares territoriales. Al respecto, expresaba Lawrence
Collins en su Curso sobre el tema en la Academia de La Haya en 1992, que lo
normal es que las medidas provisionales se adopten en el lugar donde es mds
probable que se hagan efectivas, es decir en el lugar donde se encuentran los
bienes del demandado.'®

En una linea similar Peter Schlosser afirmaba en 1996 que la eficacia trans-
fronteriza de las medidas cautelares es una cuestién nueva y que con anterioridad
ala entrada en vigencia del Convenio sobre competencia judicial internacional y
reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil, aprobado
en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, nadie habia pensado que las medidas

1.1% Expresaba in-

cautelares podrian tener algtin valor en la esfera internaciona
cluso que una medida cautelar dispuesta por un tribunal de un Estado que no
fuera parte de las Convenciones de Bruselas o de Lugano, no serfa cumplida en el
continente europeo y que la dnica asistencia que una medida de este tipo podria
tener es contribuir a convencer al juez que ¢l tendria que disponer una medida
cautelar concurrente para que se cumpliera en el territorio de ese Estado.'® Sin
embargo, a partir de 1996 los tribunales ingleses comenzaron a entender que
tenfan jurisdiccién ilimitada para prestar asistencia a los tribunales de otros paises
a través del dictado de medidas cautelares.'®!

Es que las medidas cautelares internacionales constituyen un instrumento
necesario para la tutela efectiva de los derechos debatidos en el proceso y en su
tramitacién debe atenderse cuidadosamente a su finalidad: celeridad, provisorie-
dad y respeto a la jurisdiccién del tribunal que debe juzgar el fondo del asunto.'®?

La garantia de la tutela judicial efectiva es de raigambre constitucional en la
Argentina al igual que en muchos paises y se entiende que integra los derechos
humanos, por lo que la ubicacién de la cooperacién cautelar internacional en
este marco normativo tiene y puede llegar a tener importantes consecuencias.

La tutela judicial efectiva se considera un elemento esencial de la justicia,

tal como ha sido entendida en una concepcién amplia en los dltimos afios

158. Collins, L.: “Provisional and Protective Measures in International Litigation”, Recueil
des Cours, Vol. 234, 1992-111, pp. 9-238, esp. p. 121.

159. Schlosser, P.: “Protective Measures in Various European Countries”, en International
Dispute Resolution: The Regulation of Forum Selection (Fourteenth Sokol Colloguium) editado
por J.L. Goldsmith, Irvington, Nueva York, Transnational Publishers, inc., 1997, pp. 185-
209, esp. p. 205.

160. Schlosser, “Protective Measures...”, gp. cit., en nota 159, p. 207.

161. Schlosser, gp. cit., en nota 32, 2000, pp. 9-432, esp. 180.

162. XIII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal. Maldonado - Uruguay noviembre 23
al 25 de 2006. Conclusiones del tema 3: Cuestiones de Derecho Procesal Internacional.
Competencia. Medidas Cautelares, punto 4. Inéditas.
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por la Corte Europea de Derechos Humanos de acuerdo con el articulo 6 de
la Convencién Europea sobre Derechos Humanos, firmada en Roma, el 4 de
noviembre de 1950.¢3

Con criterio anticipatorio de los actuales desarrollos internacionales, Couture
reflexionaba hace ya més de sesenta afios: “;En qué sentido influye sobre este
fenémeno —las medidas cautelares— la circunstancia de que los bienes que son
objeto de garantias se hallen en el extranjero? Ni lgica ni moralmente puede
influir en ninguno. Mds atin, se puede decir que una vez que el Derecho inter-
nacional ha llegado al punto de fijar criterios de competencia entre los Estados,
la extensién de la potestad coercitiva hacia bienes radicados en otro territorio

resulta absolutamente indispensable”.!®*

6.1. Circunstancias que dificultan la cooperacién cautelar
internacional

Existen diferentes motivos y circunstancias que dificultan la cooperacién inter-
nacional en materia de medidas cautelares. Uno de ellos es el mayor compromiso
que implica hacer efectivas medidas ordenadas por un juez extranjero, que pueden
requerir el ejercicio de la coercién sobre bienes o personas, que la colaboracién
con una autoridad jurisdiccional extranjera para realizar notificaciones u obtener
pruebas. Por otra parte, las diversidades existentes en el derecho de los distintos
paises respecto a las medidas que pueden adoptarse y las condiciones para hacerlo,
particularmente entre los paises de derecho continental y los del common law es
otro factor que dificulta la cooperacién cautelar.'®

Otro problema que dificulta la cooperacién cautelar es la concepcién que
afirma que las medidas cautelares tienen cardcter ejecutorio y que es necesario

163. Kerameus, K.D.: “Scope of Application of the ALI/UNIDROIT Principles of
Transnational Civil Procedure”, Unif:L.Rev. 2004-4, pp. 847-857, esp. p. 856, con cita de
varios casos de la Corte Europea de Derechos Humanos: 19/03/1997 “Hornsby c. Grecia
“, ECHR-Reports 1997-11, 495, pardgr. 40; 28/7/1999 “Immobiliare Saffi c. Italia”, pardg.
62-74 y también 11/01/2001 “Lunari c. Italia”, pardgr. 42-46.

164. Tellechea Bergman, gp. cit., en nota 9, 2005, p. 383 y nota 55, con cita de Couture, E.: “Los
embargos y el Tratado de Montevideo de derecho procesal de 1889. Nota de jurisprudencia”,
RDJA, . 37, 1939, p. 247.

165. Schlosser, P: “Protective Measures...”, 0p. cit., en nota 159, p. 186 y pp. 196-197. Un
panorama interesante sobre las medidas provisionales en varios paises europeos y en Estados
Unidos de América puede verse en: Kessedjian, Catherine Note on Provisional and Protective
Measures in Private International Law and Comparative Law, Hague Conference on Private
International Law, Enforcement of Judgments, Prel. Doc. No 10, octubre 1998, Disponible
en hetp://www.hcch.net ingresar por Convenios> <Todos los convenios> <37. Convenio de
30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de eleccién de foro> <Documentos preliminares> <Prel.

Doc. No 10, Note on Provisional and Protective Measures...>, tltima consulta formulada
el 25 de febrero de 2011.
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obtener el reconocimiento o ejecucion de la resolucidn que ordena la medida,
como si se tratara de una sentencia extranjera.

Por ultimo, mencionamos la incidencia que tiene el derecho de fondo en el
momento de adoptar medidas cautelares, ya que se entrelazan el derecho sus-
tancial y el procesal para disponer una medida cautelar o para resolver sobre su
modificacién o levantamiento.

En razén de las dificultades que presentan las medidas cautelares en la esfera
internacional, la adopcién de tratados internacionales que las regulen podria
facilitar mucho la cooperacién cautelar internacional. Sin embargo, ni en el
marco de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, ni en los
paises de la Unién Europea se han elaborado convenciones o normas de derecho
comunitario que contemplen la cooperacién cautelar de un modo general, aunque
existan algunos supuestos particulares en materias especiales.

6.2. Tratados internacionales vigentes en la Argentina que regulan
las medidas cautelares

Por lo contrario, en el continente americano y particularmente entre los pai-
ses del Mercosur existen tratados internacionales que permiten que las medidas
decretadas por el juez de un Estado Parte se hagan efectivas en otro Estado Parte.
Nos referimos a la Convencién Interamericana sobre cumplimiento de Medidas
Cautelares, suscripta en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la
CIDIP-1I'® y al Protocolo de Medidas Cautelares del Mercosur,'” firmado en
Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994, decisiéon 27/94 CMC, vigente en los

cuatro pafses originarios del Mercosur.'®®

166. Los siete Estados Partes al 15 de agosto de 2017 son la Argentina, Colombia, Ecuador,
Guatemala, Paraguay, Pert y Uruguay. El estado de ratificaciones de la Convencién sobre
cumplimiento de medidas cautelares de 1979, puede consultarse en la pagina web de la
Organizacién de los Estados Americanos http://www.oas.org.

167. Sobre el Protocolo de Medidas Cautelares del Mercosur, ver: Gonzilez Pereira, O.:
“Cooperacion Cautelar en el derecho internacional privado”, en Revista Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, tomo 2000-II1, pp. 1242-1262; Kemelmajer de Carlucci, A.: “Los
Protocolos de Cooperacién Jurisdiccional y de Medidas Cautelares del Mercosur” en Revista
de Derecho Privado y Comunitario n® 2000-1. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 579-
609; Noodt Taquela, M.B.: “Embargos y otras medidas cautelares en el Mercosur” en Liber
Amicorum en homenagje al Profesor doctor Didier Opertti Baddn, Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, 2005, pp. 873-906; Tellechea Bergman, op. cit, en nota 37, 2002,
pp- 60-72; Vescovi, E.: Derecho Procesal Civil Internacional. Uruguay, el Mercosur y América,
Montevideo, Ediciones Idea, 2000, pp. 131-150; Vescovi, gp. cit., en nota 153, 2003, pp.
387-392 y 395-396.

168. Las normas aprobatorias y las fechas de ratificacién del Protocolo de medidas cautelares,
firmado en Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994, son las siguientes: Argentina: ley 24579
del 25/10/1995, depdsito:14/03/1996; Brasil decreto legislativo 192 del 15/12/1995,
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Claro que muchos afios antes el Tratado de derecho procesal internacional
de Montevideo de 1940,'” ya contemplaba varios aspectos de los embargos
trabados por exhorto, incluso el levantamiento de la medida y la oposicién de
tercerfas (arts. 12 a 14). El tratamiento del tema en el Tratado de derecho procesal
170 era muy poco elaborado, a pesar de
que menciona a los embargos entre otros objetos de los exhortos (articulo 10).

internacional de Montevideo de 1889,

Existen también otros tratados vigentes en la Argentina que se refieren a las
medidas cautelares en determinadas materias. El Tratado de navegacién comer-
cial internacional de Montevideo 1940, vigente entre la Argentina, Paraguay y
Uruguay, contiene normas sobre embargo de buques (articulos 4, 10 37, 41 y
42) referidas a la jurisdiccién internacional y a la ley aplicable, incluso alguna
norma material (art. 10) y una regulacién en particular de los buques de Estado
(articulos 37, 41 y 42), pero no desarrolla la cooperacién cautelar en la materia.'”!

En lo que se refiere al derecho aerondutico, la Argentina es parte en la Con-
vencién para la unificacién de ciertas reglas relativas al embargo preventivo de
aeronaves, aprobada en Roma, el 29 de mayo de 1933."7? También es parte del
Convenio relativo al reconocimiento internacional de derechos sobre aeronaves,
adoptado en Ginebra, el 19 de junio de 1948.'7

En cambio, la Convencidn internacional para la unificacién de ciertas reglas
relativas al embargo de buques de mar, Bruselas de 1952, no ha sido adoptada

174

por la Argentina,'* como tampoco el Convenio internacional sobre el embargo

preventivo de buques, firmado en Ginebra 12 de marzo de 1999.'

depsito:18/03/1997; Paraguay ley 619 del 6/07/1995, depésito: 12/09/1995 y Uruguay ley
16930 del 14/04/1998, depésito: 10/08/1998.

169. El Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940, aprobado por
la Argentina por decreto-ley 7771/56, fue ratificado por la Argentina, Paraguay y Uruguay.
170. El Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889, aprobado por la
Argentina por ley 3192, fue ratificado por la Argentina, Bolivia, Paraguay, Perd y Uruguay y
conté mds tarde con la adhesién de Colombia.

171. Opertti Baddn, D.: Exhortos y embargo de bienes extranjeros. Medios de cooperacion judicial
internacional, Montevideo, A.M. Ferndndez, 1976, pardgr. 357, pp. 305-311, analiza la cuestién
de los buques de Estado al referirse a la inmunidad de jurisdiccién como circunstancia que
obsta al embargo sobre bienes de propiedad de Estados extranjeros.

172. La Convencién sobre embargo preventivo de acronaves, firmada en Roma, el 29 de mayo
de 1933 fue aprobada por la Argentina por ley 23111, sancionada el 30/09/1984 y depositado
el instrumento de adhesion el 24/07/1985.

173. El Convenio relativo al reconocimiento internacional de derechos sobre aeronaves,
adoptado en Ginebra, el 19 de junio de 1948 fue aprobado por la Argentina por decreto-ley
12359/57, ratificado por ley 14467. El depésito del instrumento de ratificacién se realizé el
31 de enero de 1958 y entré en vigencia para la Argentina el 1 de mayo de 1958. Tiene 89
Estados partes, al 15 de agosto de 2017, informacién disponible en http://www.icao.int ingresar
por <Treaty Collection> <Current list of parties to multilateral air law treaties>.

174. Paraguay es el tnico pais del Mercosur que adhirié a la Convencién Bruselas de 1952
con fecha 22/11/1967.Ver: http://www.comitemaritime.org/ratific/brus/brul2.html.

175. Ver: http://www.comitemaritime.org/ratific/uninat/uni08.html.
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Tiene gran importancia practica la regulacién convencional de las medidas
cautelares en materia de derechos intelectuales que contempla el Acuerdo sobre
los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comer-
cio incluido el comercio de mercancias falsificadas, Anexo 1C del Acuerdo de la
Organizacién Mundial del Comercio, firmado en Marrakech el 15 de abril de
1994 (ADPIC).""¢ El Acuerdo ADPIC prevé la adopcién de medidas provisionales
rdpidas y eficaces tanto para evitar que se produzca la infraccién en particular, para
evitar que las mercancias ingresen en los circuitos comerciales inmediatamente
después del despacho de aduana como para preservar las pruebas pertinentes
relacionadas con la presunta infraccién (art. 50), como también las medidas en
frontera (arts. 51 a 60)."””

En cuanto a los tratados internacionales sobre distintos aspectos de la protec-
cién internacional de nifios, la Convencién interamericana sobre obligaciones
alimentarias, firmada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, en el marco de la
CIDIP-IV'8 se refiere a las medidas provisionales en sus articulos 10,13, 15,
16,17 y 19.

Por su parte la Convencién interamericana sobre restitucién internacional
de menores, también suscripta en Montevideo, el 15 de julio de 1989, en la
CIDIP-1V y la Convencidn interamericana sobre trafico internacional de meno-
res, aprobada en México, D.E, el 18 de marzo de 1994, en la CIDIP-V, ambas
vigentes en la Argentina, aunque no tratan en forma especifica las medidas cau-
telares internacionales, dan solucién a muchos problemas que, de lo contrario,
podrian ser abordados como casos de cooperacién cautelar.

Mencionamos también el Convenio de cooperacién juridica entre el Reino
de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay, hecho en Montevideo el 4 de
noviembre de 1987, porque contempla entre otros aspectos de cooperacién
internacional, la cooperacién cautelar, en sus articulos 2, 21.d) y 24.'7?

176. El Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio incluido el comercio de mercancias falsificadas, (ADPIC), es muchas veces
mencionado por su sigla inglesa TRIPs (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights,
including Trade in Counterfeit Goods), fue aprobado por la Argentina por ley 24425, ratificado
el 29 de diciembre de 1994 y entré en vigencia el 1 de enero de 1995. Informacién disponible
en http://www.wto.org.

177. Lipszyc, D.: “Bienes Inmateriales” en Derecho Internacional Privado de los Estados del
Mercosur, D.P. Ferndndez Arroyo (coord.), Buenos Aires, Zavalfa, 2003, Capitulo 23, pp.
905-948, esp. pardgr. 1005, pp. 921-922.

178. La Convencién interamericana sobre obligaciones alimentarias, firmada en Montevideo,
el 15 de julio de 1989, ratificada por 13 Estados de la OEA, entre ellos todos los del Mercosur,
informacién disponible en http://oas.org, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
179. Publicado en el BOE 103 de 30 de abril de 1998, vigente desde el 30 de abril de 1994.
Ver: Tellechea, op. cit., en nota 9, 2005, p. 384.
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6.3. Concepcion de las medidas cautelares como actos de caracter
ejecutorio

En Brasil la traba de una medida cautelar importa un acto de cardcter ejecuto-
rio, ya que al igual que otros paises, Brasil no distingue entre las medidas cautelares
y los actos ejecutorios que se realizan como consecuencia del reconocimiento
de una sentencia extranjera. La doctrina y la jurisprudencia de Brasil entienden
que las decisiones extranjeras en procesos cautelares se equiparan a las sentencias
extranjeras y necesitan la “homologacién” previa para que puedan cumplirse
en Brasil,"® ya que no se conciben las medidas cautelares en forma auténoma.

Explica Nadia de Araujo que el Supremo Tribunal Federal (STF)'®' de Brasil
deneg6 el exequatur de varias cartas rogatorias de cardcter ejecutivo por conside-
rarlas contrarias al orden publico, por ejemplo en pedidos de embargos, secuestros,
busqueda y aprehensién de menores. El STF entendia que tales medidas, por
revestir cardcter ejecutorio, solo podrian ser otorgadas si hubiese sentencia firme,
por lo que era inadmisible el pedido de medidas cautelares contenido en la carta
rogatoria antes de la homologacién de la decisién extranjera.'®*

El Protocolo de medidas cautelares del Mercosur tuvo por finalidad, después
de arduas negociaciones, facilitar la traba de medidas cautelares cuando el jui-
cio tramita en un pais del Mercosur y la medida debe hacerse efectiva en otro,
especialmente respecto de Brasil quien no era, ni es parte en la Convencién
Interamericana.

Por este motivo, el Protocolo de medidas cautelares de 1994 permite que las
medidas cautelares sean solicitadas a través de exhortos o cartas rogatorias (art.
18)'8 y que no se aplique el procedimiento homologatorio de las sentencias
extranjeras (art. 19, tltimo pérrafo).'®

180. Rechsteiner, B.W.: Direito Internacional Privado. Teoria e Pritica, San Pablo, Saraiva,
1998, p. 211, con cita de Moreira, José Carlos Barbosa Comentirios ao Cédigo de Processo Civil;
arts. 476 a 565, vol. 5, 5.ed. rev. e atual, Rio de Janeiro, Forense, 1985, pp. 69-74 y 72-74.
181. El Supremo Tribunal Federal era el tribunal competente para la homologacién de las
sentencias extranjeras y la concesion de exeguatur a las cartas rogatorias, de acuerdo con el
articulo 102, I, h) de la Constitucién de Brasil de 1988; a partir de 2004, se atribuyé la
competencia al Superior Tribunal de Justicia, art. 105. 1. i, de acuerdo con la Enmienda
Constitucional 45 de 2004.

182. Araujo, N. de: Direito Internacional Privado. Teoria e prdtica brasileira, Rio de Janeiro,
Renovar, 2003, capitulo 13 “Cooperagio interjurisdicional”, pp. 241-307, p. 255, n° 13.1.5.2.
183. Articulo 18 del Protocolo de Medidas Cautelares de 1994: “La solicitud de medidas
cautelares serd formulada a través de exhortos o cartas rogatorias, términos equivalentes a los
efectos del presente Protocolo”.

184. Articulo 19, dltimo parrafo del Protocolo de medidas cautelares de 1994: “No se aplicard
al cumplimiento de las medidas cautelares el procedimiento homologatorio de las sentencias
extranjeras’ .
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El Supremo Tribunal Federal (STF) de Brasil resolvié en 1998 negar el
exequatur a un pedido de embargo preventivo proveniente de la Republica Ar-
gentina en el caso CR 8.279." Se trataba de una empresa argentina que habia
comprado mercaderfas en el extranjero, las que debian transportarse por mar
hasta Buenos Aires, pero el buque quedé varado en Belem, Brasil. La empresa
consignataria de las mercaderias inicié juicio en la Argentina contra el capitdn,
armador y propietario del buque, por averia de la carga en el transporte marftimo.
A pedido de la actora, el juez de Buenos Aires libré un exhorto a Brasil para que
se trabara embargo preventivo sobre la mercaderia y sobre el buque amarrado
en el puerto de Belem, de conformidad con lo dispuesto por el Protocolo de
medidas cautelares, de 1994.

El fundamento principal dado por el ministro Celso de Mello para rechazar
la medida cautelar solicitada, fue que el Protocolo de Medidas Cautelares no se
hallaba formalmente incorporado en el derecho positivo interno de Brasil, porque
a pesar de haberse depositado el instrumento de ratificacién del Protocolo, no
habia sido promulgado el decreto del Presidente de la Republica, como lo exige
la Constitucién de Brasil."® En consecuencia aplicé la reiterada jurisprudencia
existente sobre el cardcter ejecutorio de las medidas cautelares y la necesidad de
homologacién de la sentencia extranjera para poder hacer efectivo el embargo.

Esta concepcidn de que las medidas cautelares que deben cumplirse en el
extranjero requieren el reconocimiento de la decisién que las dispone, como si
se tratara de una sentencia extranjera, se encuentra también en los Principios
sobre el Proceso Civil Transnacional, adoptados por el American Law Institutey
UNIDROIT en 2004.'8

El principio 30 trata conjuntamente el reconocimiento de las sentencias
extranjeras y de las medidas cautelares dictadas en el extranjero. El principio 31,
que se refiere a la cooperacidn judicial internacional, incluye expresamente las
medidas cautelares, incluso las que tienden a resguardar prueba. El principio 29
recoge el criterio del cumplimiento o ejecucién efectivos, en lo que se refiere a
las sentencias y a las medidas cautelares, sin embargo el comentario expresa que
los procedimientos de ejecucion se encuentran fuera del 4mbito de aplicacién
de los Principios.

185. Brasil: Supremo Tribunal Federal (STF), 17/06/1998, Carta Rogatoria (CR) 8.279,
Agravo Regimental en la causa “Coagulantes Argentinos SA”, en pleno, Relator Min. Celso
de Mello. http://www.stf.gov.br/. LL, 1998-D, p. 504 y 611. Mencionan el caso: Dreyzin
de Klor, A. y Saracho Cornet, T.: Trdmites judiciales internacionales, Buenos Aires, Zavalfa,
2005, p. 170, nota 14.

186. Sin embargo debemos destacar la valiosa opinién en contrario sostenida por la
Procuradoria-Geral de la Republica, propiciando la aplicacién del Protocolo de medidas
cautelares.

187. Los Principios estén disponibles en http://www.unidroit.org.
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6.4. Distribucion de competencias entre el Estado requirente y
el requerido

Tanto la Convencién Interamericana sobre cumplimiento de medidas cau-
telares, de 1979 (CIDIP), como el Protocolo de medidas cautelares de 1994
(PMC), distribuyen de un modo mds o menos equilibrado en relacién con los
distintos aspectos del proceso cautelar, en qué cuestiones le compete entender al
juez del Estado donde tramita el proceso principal y en cudles corresponde que
decida el juez del Estado donde deben cumplirse las medidas cautelares. Ademds
de repartir las competencias entre el juez requirente y el juez requerido, indican
los 4mbitos de aplicacién de una y otra ley, en forma paralela a la competencia.

El Juez requirente debe resolver, aplicando sus leyes sobre la admisibilidad
o procedencia de la medida cautelar (PMC: art. 5) (CIDIP: art. 3) y sobre las
oposiciones del demandado o de terceros a la medida cautelar trabada, salvo que
sean relativas al dominio u otros derechos reales (PMC art. 9, segundo pérrafo
y art. 7 inc. ¢) o que la medida sea absolutamente improcedente (PMC: art. 8)
(CIDIP: arts. 5y 4).

Las cuestiones que deben ser resueltas por el Juez requerido, segtin sus le-
yes, son la ejecucién de las medidas cautelares (PMC: art. 6) (CIDIP: art. 3),
la determinacién y efectivizacién de la contracautela (PMC: art. 6) (CIDIP:
art. 3), la modificacién de las medidas cautelares, incluyendo su reduccién y
sustitucion (PMC: art. 7 inc. a) (CIDIP: art. 4), las oposiciones basadas en el
dominio y demds derechos reales (PMC: art. 7 inc. c), o las tercerfas de dominio
o de derechos reales sobre el bien embargado (CIDIP: art. 5, tercer pérrafo), el
rechazo o levantamiento de la medida por su absoluta improcedencia (PMC: art.
8) (CIDIP: art. 4), la imposicién de sanciones por malicia y abuso (PMC: art.
7 inc. b) (CIDIP: art. 4) y la concesién de un efecto limitado territorialmente,
cuando se trata de medidas cautelares respecto de menores, hasta tanto exista
sentencia firme (PMC: art. 12) (CIDIP: art. 9).

Un reparto similar de atribuciones ya se encontraba en el Tratado de Derecho
Procesal Internacional de Montevideo de 1940 (arts. 13 y 14), aunque la regula-
cién de los instrumentos posteriores es l6gicamente més detallada.

El Protocolo de medidas cautelares del Mercosur, ademds, atribuye al Juez
requirente disponer la determinacién y la comunicacién del plazo para iniciar el
proceso principal, cuando se trata de una medida cautelar preparatoria (PMC:
arts. 13y 14 inc. a) y la comunicacidn al juez requerido sobre la presentacién
o no de la demanda en el plazo fijado (PMC: art. 14). A su vez, el Protocolo de
medidas cautelares dispone que el juez requerido debe comunicar la fecha de
traba de la medida o las razones por las cuales no fue cumplida (PMC: art. 15).

La Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares, de
1979, agrega a las atribuciones del juez requerido, la determinacién de la garantia
que ofrezca prestar el afectado por la medida (CIDIP: art. 3, segundo parrafo), el
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levantamiento de la medida cautelar por disminucién de la garantia constituida
(CIDIP: art. 4, segundo parrafo) y la oposicién a la medida cautelar basada en
la posesién del bien embargado (CIDIP: art. 5, tercer pérrafo).

6.5. Medidas cautelares territoriales

Las medidas cautelares territoriales son aquellas que pueden ser solicitadas y
adoptadas directamente por el juez del lugar donde se encuentran los bienes o
residen las personas, aunque ese juez no esté investido de jurisdiccién interna-
cional para intervenir en el proceso.

La Convencidn interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares
de 1979 autoriza las medidas cautelares territoriales, las que quedan sujetas a la
confirmacién del juez con jurisdiccién internacional para entender en el proceso
principal.

Articulo 10. Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta
Convencién ordenardn y ejecutardn, a solicitud fundada de parte, todas las
medidas conservatorias o de urgencia que tengan cardcter territorial y cuya
finalidad sea garantizar el resultado de un litigio pendiente o eventual. Esto
se aplicard cualquiera sea la jurisdiccién internacionalmente competente de
alguno de los Estados Partes para conocer el fondo del asunto, siempre que
el bien o derecho objeto de dicha medida se encuentre dentro del territorio
sujeto a la jurisdiccidn de la autoridad a la cual se la solicite. Si el proceso
estuviese pendiente, el tribunal que decreté la medida deberd comunicarla
de inmediato al juez o tribunal que conoce de lo principal.

Si el proceso no se hubiere iniciado, la autoridad jurisdiccional que ordené
la medida fijard un plazo dentro del cual deberd el peticionario hacer valer
sus derechos en juicio, atendiéndose a lo que en definitiva resuelva sobre los
mismos el juez internacionalmente competente de cualquiera de los Estados
Partes.

El fundamento para atribuir jurisdiccién para disponer medidas cautelares
territoriales a los jueces del pais donde se encuentran bienes del deudor, es el
principio de la jurisdiccién mds préxima, es decir la conveniencia de que cuando
hay un bien juridico a proteger en el territorio de determinado Juez, este sea
investido de jurisdiccidn internacional. Asi lo sefialaba Didier Opertti, delega-
do del Uruguay en la Segunda Conferencia Interamericana de Montevideo de
1979, quien expresaba el interés de su pais en incluir una norma que asegurara la

adopcién por cualquier Juez de medidas territoriales de cardcter jurisdiccional.'®

188. CIDIP-II, Actas y Documentos Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado, Washington D.C, Organizacién de los Estados Americanos,

178



Maria Blanca Noodt Taguela

Las medidas territoriales han recibido regulacién entre los paises que integran
la actual Unién Europea, a través del articulo 24 del Convenio sobre competencia
judicial internacional y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil
y mercantil, aprobado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 y los Convenios
de adhesién posteriores:

Articulo 24. Podrén solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas
por la ley de un Estado contratante a las autoridades judiciales de dicho Es-
tado, incluso si, en virtud del presente Convenio, un tribunal de otro Estado
contratante fuere competente para conocer sobre el fondo.'®

Actualmente la cuestion se encuentra prevista en el Reglamento (CE) 44/2001
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil" cuyo Articulo 31, referido a medidas provisionales y cautelares, dispone:

Articulo 31. Podrén solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas
por laley de un Estado miembro a las autoridades judiciales de dicho Estado,
incluso si, en virtud del presente Reglamento, un tribunal de otro Estado
miembro fuere competente para conocer sobre el fondo.

Los sistemas de DIPr de fuente interna, en general, no contienen una re-
gulacién detallada de la cooperacién judicial internacional. Una excepcidn es
el Cédigo General del Proceso de 1988 de Uruguay'' que trata las medidas
cautelares territoriales de este modo:

Articulo 535.1. Cualquiera sea la jurisdiccién internacionalmente competente
para conocer en el litigio y siempre que el objeto de la medida se encontrare en
territorio nacional, los tribunales de la Republica podrén ordenar y ¢jecutar,
a solicitud fundada de parte, todas las medidas conservatorias o de urgencia,
cuya finalidad sea garantir el resultado de un litigio pendiente o eventual.

1980, vol I, p. 52. Ver también Fresnedo de Aguirre, C.: “La cooperacion cautelar internacional
en el Mercosur”, en El Derecho Procesal en el Mercosur. Libro de Ponencias. Santa Fe, octubre
de 1997, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 1997, pp. 393-410, p. 401.

189. Sobre las medidas cautelares en el Convenio de Bruselas, ver: Fuentes Camacho, V.:
Las medidas provisionales y cautelares en el espacio judicial europeo, Madrid, Eurolex, 1996;
Garcimartin Alférez, EJ.: El régimen de las medidas caurelares en el comercio internacional,
Madrid, McGraw-Hill, 1996 y Virgés Soriano, M. y Garcimartin Alférez, E]J.: Derecho
Procesal Civil Internacional. Litigacién internacional, Madrid, Civitas, 2000, pp. 231-239,
pardgr. 339-352.

190. Diario Oficial L 012 de 16/01/2001 pp. 0001-0023; entré en vigencia el 1 de marzo
de 2002.

191. Ley 15982 de 1988 http://parlamento.gub.uy.
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Articulo 535.2. “Si el proceso estuviere pendiente, el tribunal que decreté
la medida debe comunicarla de inmediato al tribunal extranjero que conoce
en lo principal”.

En la Argentina, el Proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de
2003, si bien omiti6 regular la cooperacién judicial internacional, por entender
que por imperativo constitucional es una materia atribuida a las provincias, se re-
fiere a las medidas cautelares territoriales, al regular la jurisdiccion internacional.

Articulo 20. Medidas provisionales y cautelares. Los tribunales argentinos
tienen jurisdiccién para decretar medidas provisionales y cautelares cuando:
a) entiendan en el proceso principal aunque los bienes o las personas no se
encuentren en la Republica;

b) los bienes o las personas se encuentren o vayan a encontrarse en el pais
aunque carezcan de jurisdiccién internacional para entender en el proceso
principal;

¢) la sentencia dictada por un tribunal extranjero haya de ser reconocida o
ejecutada en la Republica.

El Protocolo de medidas cautelares del Mercosur no menciona las medidas
cautelares territoriales, sin embargo no puede perderse de vista la norma de
compatibilidad con otras convenciones contenida en su articulo 26, que recoge
el principio de la aplicacién de la norma mds favorable para la cooperacién, en
virtud de la cual los jueces de los Estados Partes del Mercosur podrian disponer
medidas cautelares territoriales.'”?

6.6. Otras medidas cautelares

En Inglaterray en los Estados Unidos de América se utiliza una medida cautelar
que se denomina Mareva Injunction, que es una orden dirigida al demandado

192. El Proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de la Argentina, 2003 fue
elaborado por la Comisién de Estudio y Elaboracién del Proyecto de Ley de Derecho
Internacional Privado designada por las Res. M.J.y D.H.191/02 y Res.M.].S.y D.H.134/02
integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani, Eduardo L. Fermé, Berta Kaller de
Orchansky, Rafael Manovil, Marfa Blanca Noodt Taquela, Beatriz Pallarés, Alicia Mariana
Perugini Zanetti, Horacio Daniel Piombo, Julio César Rivera, Amalia Uriondo de Martinoli
e Inés M. Weinberg de Roca, fue presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos el 14 de mayo de 2003. Versién corregida y entregada al Ministerio de Justicia el 24
de Junio de 2003. Si bien el Poder Ejecutivo no elevé el Proyecto al Congteso, fue presentado
por el Dr. Jorge R. Vanossi en la Cdmara de Diputados, registrado bajo el ndmero 2016-D-04
y publicado en Trdmite Parlamentario el 23 de abril de 2004; perdié estado legislativo por no
haber sido tratado. http://www.diputados.gov.ar/.

193. Ver capitulo V, punto 7.1.
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por la que se le prohibe disponer o negociar alguno de sus bienes, en particular,
cuentas bancarias. A diferencia de los embargos, que son medidas que afectan
los bienes, la Mareva Injunction es una medida que afecta a la persona, y en caso
de falta de cumplimiento el demandado estd sujeto a sanciones muy severas.'”*
Este tipo de medidas fue otorgada por primera vez en 1975 por la High Court
de Londres, en el caso Nippon Yusen Kaishav. Kara Georgis, sin embargo tomé
el nombre de un segundo caso, resuelto también en 1975 Mareva Companiera
S.A. v. International Bulk Carriers Ltd."”

Los paises del common law utilizan las Anti-Suit Injunctions o medidas antipro-
ceso desde fines del siglo XVIII que son medidas que tienen por objeto ordenar
a una parte que se abstenga de continuar con el proceso que estd tramitando en
el extranjero, bajo apercibimiento de multas y otras sanciones.”® Se entiende
que la medida se toma contra la parte y que no implica un conflicto entre los
tribunales de los dos paises.'”

Los tribunales de los paises de derecho continental no aceptan este tipo de
medidas, como explica Schlosser, los tribunales de Alemania no tomarfan en
consideracién medidas antiproceso dispuestas por tribunales extranjeros.'”®

6.7. Casos de aplicacion analogica de CIDIP

Las lagunas de fuente interna en materia de medidas cautelares interna-
cionales, tanto en el CPCCN como en la mayoria de los Cédigos Procesales
provinciales, plantean la necesidad de encontrar una solucién para estos
casos. Algunos tribunales han acudido a la Convencién de CIDIP y la han
aplicado analégicamente,'” criterio que parece de una mayor especificidad
y proximidad analdgica, que el recurso a otras normas de cooperacién in-
ternacional, de fuente interna como las referidas al reconocimiento de las
sentencias extranjeras.””

194. Schlosser, gp. cit., en nota 32, 2000, p. 170.

195. Kessedjian, gp. cit., en nota 165, p. 5, pagr. 9.

196. Collins, 0p. cit., en nota 158, p. 138-151, esp. p. 138.

197. Collins, 0p. cit., en nota 158, p. 138-151, esp. p. 139.

198. Schlosser, “Protective Measures...”, op. cit., en nota 159, p. 209.

199. CFedCrimCorr, Sala I, 12/11/1990, “Incidente de embargo de A.E.L.” Causa 22.222,
en Noodt Taquela, M.B.: Derecho internacional privado. Libro de casos, 2. ed., Buenos Aires,
La Ley, 2006, pardgr. 46, pp. 104-106.

200. Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, 9p. cit., en nota 185, p.165, quienes proponen acudir
a los articulos 132 y 517 a 519 bis del CPCCN.
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7. Reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras

7.1. Distincion entre reconocimiento y ejecucion de decisiones ex-
tranjeras. Tipos de eficacia extraterritorial

Los autores procesalistas cldsicos consideran tradicionalmente a la sentencia
como producto de la jurisdiccién, que emana de la soberania del Estado y por
eso sus efectos juridicos quedan limitados al territorio en que la soberanfa se
ejerce.” Sin embargo, el principio de efectividad exige que las decisiones dictadas
en un pais puedan producir, en tanto se cumplan ciertas condiciones, efectos
extraterritoriales en los otros, al punto que puede hablarse de una tendencia
contempordnea a facilitar el reconocimiento de las decisiones judiciales extran-
jeras. Esta tendencia se manifiesta a través de la reduccién de las condiciones del
exequatur a las estrictamente indispensables, de tal manera que se favorezca la
libre circulacién —la eficacia extraterritorial— de las sentencias por los Estados.?

Asi como se admite la extraterritorialidad de la ley, tiene que admitirse la
extraterritorialidad de las sentencias. Si la vida internacional, la solidaridad, e
interdependencia entre los paises y el estado de comunidad juridica imponen la
aplicacién del derecho extranjero, también obligan a que los derechos y obliga-
ciones reconocidos por una sentencia deban ser respetados en todas partes, para
que sea posible el trfico juridico y la vida de relacién internacional.?*

Se dice que el reconocimiento de las decisiones extranjeras tiene que ser for-
zosamente la regla y las hipdtesis de denegacidn, excepciones imprescindibles y
suficientemente justificadas, si se concibe a la cooperacién jurisdiccional inter-
nacional como un componente necesario del DIPr y se entiende que la solucién
justa de las situaciones privadas internacionales es una finalidad esencial el DIPr.

Se utiliza también la distincién realizada por Mauro Cappelletti entre dife-
rentes tipos de eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras; existen cuatro
tipos posibles de eficacia juridica: la eficacia ejecutiva o ejecutoria, de la que
solo son susceptibles las sentencias de condena, la eficacia imperativa, en tanto
la sentencia es declarativa o constitutiva de derechos subjetivos o de status; la
eficacia probatoria, que no se refiere a la sentencia como acto imperativo, sino
como medio de prueba y la eficacia normativa en los casos en que las sentencias

201. Alsina, H.: Tratado, t. 111, p. 123, cit. por Sentis Melendo, S.: La sentencia extranjera
(Exequatur), Buenos Aires, Ejea, 1958, p. 39 y nota 21.

202. Calvo Caravaca, A.L.: La sentencia extranjera en Espania y la competencia del juez de origen,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 9.

203. Pereyra, L.C. y Zavatti de Rougier, A.: “El orden publico internacional en el
reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras” en Dreyzin de Klor, A. (coord.): Temas
de Derecho de la Integracién Derecho Internacional Privado, Cérdoba, Advocatus, 1998, pp.
383-406, esp. pp. 395-396.
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inciden directamente sobre el derecho objetivo del ordenamiento dentro del
cual son emitidas, por ejemplo una sentencia que se pronuncia sobre la cons-
titucionalidad de la ley, en sistemas como el de Alemania o sentencias dictadas
en ordenamientos en los que la jurisprudencia es fuente formal del derecho.?*

Para Ferndndez Arroyo y Vescovi, cuando se invoca una sentencia extranjera
con la finalidad de fundar una excepcién de cosa juzgada, en realidad no se
trata de otro efecto diferente, sino del mismo efecto imperativo, solo que en vez
de invocarlo de modo activo o positivo, se lo suele invocar de modo pasivo o
negativo, como defensa. Por esa misma razén, para que pueda hacerla valer, la
sentencia debe cumplir todos los requisitos exigidos por la normativa vigente
en el Estado requerido que sea aplicable al caso planteado. Asi lo prevé expre-
samente, el art. 9 del Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo
de 1940, que se refiere a los casos en que se intente “hacer valer como prueba
la autoridad de cosa juzgada de una sentencia’. El Tratado de 1889 no contenia
una norma equivalente y tampoco se incluye referencia alguna a esta cuestién
en la Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Montevideo, en 1979.2

Hay que distinguir el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias: no hay
ejecucidn sin reconocimiento, pero si puede haber reconocimiento sin ejecucién.
Solamente las sentencias y laudos arbitrales de condena son susceptibles de eje-
cucién, en tanto no cabe la ejecucién de sentencias constitutivas por la sencilla
razén de que se autoejecutan por su mero pronunciamiento; ni tampoco de las
meramente declarativas que solo son pasibles de reconocimiento.?

La tendencia contempordnea es distinguir entre reconocimiento y ejecucion, de
modo que el reconocimiento no dependa de ninguna formalidad, en tanto para
ejecutar una sentencia extranjera, en todos los paises se requiere una declaracién
formal de un juez, que se denomina exequdtur.?’”

En sintesis, el reconocimiento o la eficacia imperativa y la ejecucién o eficacia eje-
cutiva de las sentencias extranjeras, estdn sujetos normalmente a los mismos requisitos,
pero difiere el trdmite que debe seguirse: la ¢jecucién de una sentencia fordnea requiere

204. Cappelletti, M.: Elvalor de las sentencias y las normas extranjeras en el Proceso Civil, Buenos
Aires, EJEA, 1968, traduccién de S. Sentis Melendo de varios trabajos publicados en Italia
en 1965, pp. 1-124, pp. 7-8.

205. Ferndndez Arroyo, D.P. y Vescovi, E.: “Aspectos generales del reconocimiento”, Capitulo
10, en Ferndndez Arroyo, D.P. (coord.): Derecho Internacional Privado de los Estados del
Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pardgr. 382, pp. 418-419. En el mismo sentido
Cappelletti, op.cit., en nota 204, pp. 13-14; Pereyra y Zavatti de Rougier, op. ciz, en nota
203, 1998, p. 404.

206. Goldschmidt, W.: Derecho Internacional Privado, 10a. ed., actualizada por A.M. Perugini
Zanetti, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, pardgr. 368, p. 978.

207. Schlosser, op cit., en nota 32, 2000, pp. 9-432, p. 200, se refiere también a la cooperacién
pasiva en relacién al reconocimiento de las sentencias extranjeras y a la cooperacién activa
transfronteriza en casos de ejecucidn, distincién que nos resulta un tanto extrema.
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el exequdtur, en tanto el mero reconocimiento puede prescindir de este proceso, en
tanto se adecue a las normas judiciales o administrativas que correspondan al caso.
En cuanto a la eficacia probatoria, como se trata de un documento que prueba un
hecho, no requiere reunir los requisitos que se exigen para el reconocimiento y la

ejecucién y mucho menos ser sometida al juicio de reconocimiento.?®

7.2. Reconocimiento de documentos publicos extranjeros

El reconocimiento de los documentos publicos extranjeros depende de que se
acredite su autenticidad, lo que tradicionalmente requerfa una cadena de legalizacio-
nes por parte de autoridades del Estado donde se otorgé el documento y del Estado
donde va a ser presentado. Este sistema que podrfamos denominar cldsico sigue
vigente en relacién con los paises que no son parte en la Convencién suprimiendo
la exigencia de legalizacién de los documentos publicos extranjeros, firmada en
La Haya, el 5 de octubre de 1961,” que introdujo el sistema de la apostille o en
algtin otro tratado que elimine o simplifique el sistema cldsico de legalizaciones.

La finalidad de las legalizaciones y también del sistema de la apostille es po-
der cerciorarse de que el documento ha sido otorgado por la persona que dice
hacerlo y que dicha persona inviste realmente el cargo que dice ostentar. La au-
tenticidad es una cuestién distinta a la validez del acto que se instrumenta en el
documento, ya que el reconocimiento del documento como auténtico no juzga
sobre la validez formal ni de fondo del acto juridico que en él se menciona. Las
palabras legalizacién, autenticacién y certificacion, se usan en la préctica en forma
indistinta, como sinénimos, sin que se adviertan diferencias conceptuales, aunque
para algunos es preferible utilizar el término legalizacién para el acto que realizan

208. Cappelletti, op.cit., en nota 204, pp. 12-13. En la sentencia argentina dictada por la
CNFed. CC, sala I, el 4/10/2007 en los autos “Harrods Limited ¢/Harrod’s Buenos Aires”,
consid. 5°, con el voto de la doctora Maria Susana Najurieta se distingue el efecto imperativo
—que se descartd en el caso— del efecto probatorio, de una sentencia inglesa; publicada por Julio
C. Cérdoba en http.//www.diprargentina.com. Ver comentario de Herz, M.: “La sentencia
extranjera ante los tribunales argentinos”, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2008, volumen 2008-1, Sentencia I, pp. 243-285, pp. 281-283.

209. La Convencién suprimiendo la exigencia de legalizacion de los documentos publicos
extranjeros, firmada en La Haya, el 5 de octubre de 1961, fue aprobada por la Argentina por
ley 23458, quien deposité el instrumento de adhesién el 08 de mayo de 1987 y entrd en
vigencia para nuestro pais el 18 de febrero de 1988. Tiene 114 Estados partes segtin informacién
disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017. Sobre
este Convenio ver Uzal, M.E.: “La legalizacién de documentos publicos extranjeros. Su
supresién por la Convencién de La Haya del 5 de octubre de 19617, ED 129, pp. 597-604 y
Loussouarn, Y.: Rapport explicatif Convention de La Haye supprimant l'exigence de la légalisation
des actes publics étrangers, La Haye, Conférence de La Haye de droit international privé Hague
Conference on Private International Law. Bureau Permanent, 1961, disponible en francés y
en inglés en htep://www.hcch.net, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

184



Maria Blanca Noodt Taguela

las autoridades extranjeras y autenticacion para la atestacién que realiza el cén-
sul, como también para la que efectda el Ministerio de Relaciones Exteriores.!

7.2.1. Sistema cldsico de legalizaciones

El sistema que denominamos cldsico de legalizaciones, se compone de tres
etapas. La primera que consta de una o mds legalizaciones colocadas por las
autoridades del Estado donde se otorgé el documento, regidas por el derecho
de ese Estado. La segunda etapa es la legalizacién o autenticacién que realiza
el cénsul del Estado donde se quiere presentar el documento, acreditado en el
Estado donde se emitid. La tercera y tltima etapa consiste en la autenticacidn
que realiza el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado donde se quiere
presentar el documento, de la firma del cénsul, requisito que fue eliminado
por el decreto 1629 del afio 2001.

Los Tratados de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889 y
de 1940 regulan la autenticidad de los documentos extranjeros, en sus articulos
3y 4 al tratar el reconocimiento de las sentencias extranjeras y contienen los
requisitos que hemos mencionado de la primera y la segunda etapas. Establecen
expresamente que la legalizacién se rige por la ley del Estado donde se otorgaron
los documentos y que estos deben ser ademds autenticados por el cénsul del pais
donde deba presentarse el documento, acreditado en el pais de otorgamiento. El
sistema de Montevideo considera suficiente la autenticacién del consul y elimina
la del Ministerio de Relaciones Exteriores del pais donde serd presentado, lo que
hemos denominado, tercera etapa.

Por lo tanto, los documentos otorgados en la Argentina, Paraguay y Uruguay,
paises ratificantes de los Tratados de Montevideo de 1940, que se presenten en
alguno de los otros paises no requerian la legalizacién del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores hasta que Paraguay y Uruguay se hicieron parte de la Convencién
de La Haya de 1961 sobre la apostille. Asi lo resolvié la jurisprudencia de la
Argentina, en los casos “Agencia Maritima Latinoamericana SA ¢/ Bajamar SAIC”
(1995) y “Menicocci, Aldo E. s/ recurso registral” (1995) ambos respecto de
poderes y otros documentos otorgados en Uruguay.*'

El sistema de fuente interna de la Argentina en materia de legalizaciones pre-
visto en el Reglamento Consular, Decreto 8714/1963, consiste actualmente en la
legalizacién consular, sin la autenticacién del Ministerio de Relaciones Exteriores

210. Goldschmidt, op cit., en nota 206, 2009, pardgr. 352, p. 873; {dem, idem, 42. ed., 1982,
pardgr. 352, p. 456. El requisito de la autenticacién por parte del Ministerio de Relaciones
Exteriores fue eliminado en Argentina por el decreto 1629 del afio 2001.

211. CNCyComFed 22, 24/3/1995 “Agencia Maritima Latinoamericana SA ¢/ Bajamar SAIC”
publicada por J.C. Cérdoba en http.//www.diprargentina.com. y C Cy Com Rosario, sala I,
14/11/1995 “Menicocci, Aldo E. s/ recurso registral”, LL Litoral, 1997, p. 393 y LL1998-D, 862.
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de nuestro pals, respecto de las firmas de los consules argentinos, en virtud de lo
dispuesto por el decreto 1629, de 7/12/2001, que modificé el articulo 229 del
Reglamento Consular, con lo que ha quedado similar al sistema de los Tratados
de Montevideo de 1889 y 1940.

En cuanto a Bolivia, Colombia y Pert, estados partes del Tratado de Mon-
tevideo de 1889, cabe hacer la misma consideracién respecto de Bolivia en sus
relaciones con cualquiera de los otros paises ratificantes. En cambio, Colombia
adhiri6 en el afio 2000, a la Convencién de La Haya de 1961, la que entré en
vigencia para ese pais el 30 de enero de 2001 y Pert hizo lo propio en 2010,
entrando la Convencién en vigencia para este pais el 30 de septiembre de 2010.
Claro que estas adhesiones de Colombia y Perti a la Convencidn por la cual se
suprime la exigencia de legalizacién de los documentos publicos extranjeros,
firmada en La Haya, el 5 de octubre de 1961, hard aplicable el sistema de la
apostille y no el del Tratado de Montevideo de 1889.

7.2.2. Sistema de la Convencion de La Haya de 1961. Apostille

El sistema de la Convencién suprimiendo la exigencia de legalizacién de los
documentos publicos extranjeros, firmada en La Haya, el 5 de octubre de 1961,
sustituye las legalizaciones y autenticaciones por un solo requisito la apostille o
apostilla o acotacién que es colocada por autoridades del pais donde se otorga
el documento y que permite que este sea considerado auténtico en cualquiera
de los estados partes de la Convencidn, que alcanzan actualmente a 114 paises.

La jurisprudencia argentina ha interpretado y aplicado correctamente la Con-
vencién de La Haya de 1961, en los casos “Mauri, Celso s. sucesién” (1989)212
y “Neuspiel, Golda s. suc. ab-instestato” (1995).>'* En este tltimo caso el juez
de cdmara doctor Eduardo L. Fermé realiz6 un profundo anilisis de la relacién
entre el Convenio de La Haya y las normas del derecho interno, en un sentido
favorable al reconocimiento de los documentos extranjeros, que entendemos,
puede ser aplicable también a las relaciones con otros tratados.

Precisamente, la Convencién de La Haya de 1961 contiene la siguiente norma
de relacién entre convenciones:

Articulo 8. Cuando exista entre dos o mds Estados contratantes un Tratado,
una Convencién o un Acuerdo que incluya disposiciones que supediten
la certificacién de la firma o del timbre, a ciertas formalidades, la presente

212. CNCiv., sala B, 06/04/1989, “Mauri, Celso s. sucesién”, LL 1989-E, 392.
213. CNClyv., sala I, 30/03/95 “Neuspiel, Golda s. suc. ab-instestato”, £D 162, pp. 590-593
y Revista del Notariado, n° 841, abril-mayo-junio 1995, pp. 382-387.
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Convencién solo las derogard, si estas formalidades son mds rigurosas que
las previstas en los Articulos 3 y 4.

En virtud de esta norma de compatiblidad con otras convenciones, que se
orienta a favor de la simplificacién de los requisitos de los documentos extranjeros,
es decir a favor de la cooperacién judicial internacional, quedan desplazadas las
normas del Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889,
porque tienen mds formalidades que las de la Convencién de La Haya de 1961
y no porque sea un tratado posterior.

7.2.3. Tratados que eliminan o simplifican las legalizaciones

La circulacién de los documentos publicos extranjeros se veria facilitada por
la eliminacién lisa y llana de la exigencia de cualquier tipo de legalizacién, in-
cluso la apostille, al menos en el 4mbito del Mercosur, dado que la supresion de
legalizaciones o apostilla que realiza el Protocolo de Las Lefias en su articulo 26
estd limitada a los documentos que se tramiten por intermedio de la Autoridad
Central. El grado de confianza entre los Estados que componen un proceso de
integracién justificarfa plenamente esta eliminacién, que no pudo encaminarse
a través de la Convencién de La Haya de 1961 hasta 2016, porque ninguno de
los Estados miembros del Mercosur, con excepcion de la Argentina, era parte
en esta Convencidn.

Hasta el afio 2016 la tnica facilitacién era la del Acuerdo sobre simplificacién
de legalizaciones de documentos publicos entre la Argentina y Brasil, firmado en
Buenos Aires, 16 de octubre de 2003, en vigencia desde el 15 de abril de 2004.
En virtud de este tratado, las partes eximian de toda forma de intervencién
consular a la legalizacién de los documentos administrativos emitidos por un
funcionario publico en ejercicio de sus funciones, de las escrituras publicas y
actos notariales, de las certificaciones oficiales de firma o de fecha que figuren en
documentos privados. La tnica formalidad exigible, segtin dicho convenio, era
la intervencién gratuita de las Cancillerfas, no siendo necesaria la intervencién
consular posterior.!4

Dejando de lado el proceso de integracidn, a nivel universal se dan diversos
supuestos en que los documentos extranjeros no requieren legalizaciones, porque
muchos tratados internacionales han eliminado esta formalidad en determinados
actos. Por ejemplo en los exhortos, especialmente si se transmiten por autoridad
central, por via diplomdtica o por otros canales publicos, en los documentos
de identidad de las personas, en los que acrediten su estado civil, en los de

214. Oyarzdbal, M.J.A.: “Nuevos desarrollos en el proceso de legalizacién de documentos
extranjeros’, LL, 2003-C, p. 1426.
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conducir vehiculos, en los que deben presentarse para solicitar la residencia y
en documentacién que se expida en aplicacién de acuerdos de seguridad social,
entre otros casos.

Por ejemplo, se han eliminado las legalizaciones en las autorizaciones para salir
del pais de menores en un tratado bilateral entre la Argentina y Chile, el Acuerdo
para la supresién de la legalizacidén consular en las venias y autorizaciones de
viajes de menores de edad, firmado en Buenos Aires, el 26 de abril de 1996.255
El Acuerdo era especialmente util ya que Chile no era parte del Convenio de La
Haya de 1961 hasta 2016.

Existe un tratado bilateral entre la Argentina e Italia, el Acuerdo sobre in-
tercambio de actas de estado civil y la exencién de legalizacién de documentos,
firmado en Roma el 9 de diciembre de 1987,2'° que exime de toda legalizacién,
incluso apostilla, y de traduccidn a las actas y documentos referidos al estado
civil, capacidad, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas, incluyendo los
actos referidos al matrimonio, otorgados en un Estado que se presenten en el
otro, siempre que sean redactados en formularios que contengan las indicaciones
en el idioma de la otra parte (articulo 6).

Este Acuerdo con Italia no requiere legalizacién en ningtn caso, incluso el
mismo articulo 6 contempla la posibilidad de que —si surgieren fundadas du-
das sobre la autenticidad de los documentos que no fueran remitidos por via
oficial- los funcionarios competentes efectden a la brevedad las averiguaciones
correspondientes. Independientemente de la fecha de firma de este tratado (1987)
y la de la Convencién de La Haya de 1961, de acuerdo con la regla contenida en
el articulo 8 de la Convencién de La Haya de 1961, hay que aplicar el tratado
mis favorable al reconocimiento de los documentos, que es el convenio bilateral.

Entre otros tratados que procuran si no eliminar, al menos simplificar las
legalizaciones, encontramos el Acuerdo sobre residencia para nacionales de la
Republica Argentina y de la Republica del Perd, suscripto en Buenos Aires, el 15
de junio de 2007,%" que por una parte elimina la legalizacién consular cuando
los trdmites de residencia se realicen en sede consular, es decir en el estado de
origen de la persona y por otra parte adopta un sistema diferente al de las lega-
lizaciones cldsico cuando el interesado se encuentra en el estado de recepcién y
por lo tanto la solicitud de residencia se tramite ante los servicios migratorios.
Requiere la legalizacién del cénsul del pais de origen del peticionante acreditado
en el pais de recepcidn, sin otro recaudo, esto es la inversa del sistema cldsico,
con la finalidad evidente que los migrantes que ya se encuentran en el pais de

215. Aprobado por la Argentina por ley 24831, de 1997.

216. Aprobado por la Argentina por ley 23728, de 1989.

217. El Acuerdo sobre residencia para de la Republica Argentina y de la Republica del Perd,
suscripto en Buenos Aires, el 15 de junio de 2007, fue aprobado por la Argentina por ley 26535
de 2009 y entré en vigor el 10/12/2009, conforme publicacién ley 24080 B.O. 4/05/2010,
p. 54. Informacién disponible en en http://www.infoleg.gov.ar.
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recepcién puedan realizar el trdmite en ese mismo pals, sin necesidad de remitir
los documentos al pais donde se emitieron.

Articulo 4. [...] 2. A los efectos de la legalizacién de los documentos, cuando
la solicitud se tramite en sede consular, bastard la certificacién de su auten-
ticidad, conforme a los procedimientos establecidos en el pais del cual el
documento procede.

Cuando la solicitud se tramite ante los servicios migratorios, dichos docu-
mentos deberdn ser certificados por el agente consular del pais de origen del
peticionante acreditado en el pafs de recepcidn, sin otro recaudo. A los fines
del registro, identificacién y expedicién de la documental identificatoria
de las Partes, bastard la legalizacién de la partida de nacimiento efectuada
por la autoridad consular de la Parte correspondiente acreditada en la otra
Parte y cuya firma se encuentre registrada ante la autoridad migratoria y de
identificacién.

sEs esta norma del Acuerdo bilateral més beneficiosa para los interesados
que la utilizacién de la apostille del Convenio de La Haya de 19612 Pensamos
que los interesados podrdn elegir uno u otro sistema, en virtud de la norma
de compatibilidad del articulo 8 del Convenio de La Haya y del articulo 9 del
Acuerdo bilateral.

Articulo 9. Aplicacién de la norma mds benéfica. El presente Acuerdo serd
aplicado sin perjuicio de las normas o disposiciones internas de las Partes que
sean mds favorables a los inmigrantes.

La norma del articulo 4 del Acuerdo con Perti de 2007 ya tenfa un equiva-
lente en el Acuerdo Migratorio entre la Republica Argentina y la Republica de
Bolivia, suscripto en Buenos Aires el 21 de abril de 2004, cuyo articulo 7 utiliza
también la legalizacidn del cénsul del pais de origen del documento acreditado
en el pals de recepcién.?'®

Como ¢jemplo de tratados de seguridad social, mencionamos el Convenio de
seguridad social entre la Reptiblica Argentina y el Reino de Espafia, suscripto en

218. Articulo 7°. A los efectos de la legalizacién de los documentos cuando la solicitud se tramite
en sede consular, bastard la certificacidn de su autenticidad conforme a los procedimientos
establecidos en el pais del cual el documento procede. Cuando la solicitud se tramite ante los
servicios de migracion, dichos documentos solo deberan ser certificados por el agente consular
del pais de origen del peticionante acreditado en el pais de recepcidn sin otro recaudo.

A los fines del registro, identificacion y expedicién de la documental identificatoria de la
Republica Argentina bastard la legalizacién de la partida de nacimiento efectuada por la
méxima autoridad consular de la Parte correspondiente acreditada en la otra Parte y cuya
firma se encuentre registrada ante la autoridad migratoria y de identificacién.

189



La cooperacion judicial internacional en materia civil y comercial ————————————

Madrid, el 28 de enero de 1997,2" cuyo articulo 22 exime de legalizacién a los
actos y documentos que se expidan en aplicacién del Convenio.

Articulo 22. Beneficios de exenciones en actos y documentos administrativos.
1. El beneficio de las exenciones de derechos de registro, de escritura, de timbre
y de tasas consulares u otros andlogos, previstos en la legislacién de cada una
de las Partes Contratantes, se extenderd a los certificados y documentos que
se expidan por las Administraciones o Instituciones Competentes de la otra
Parte en aplicacién del presente Convenio. 2. Todos los actos administrativos
y documentos que se expidan para la aplicacién del presente Convenio serdn
dispensados de los requisitos de legalizacién y legitimacién.

7.3. Condiciones para el reconocimiento de las sentencias extranjeras

Las condiciones generales que deben cumplir las sentencias extranjeras
a los efectos de que tengan eficacia extraterritorial se agrupan en tres tipos
de requisitos: formales, procesales y sustanciales o de fondo. Los tratados
internacionales enumeran estas condiciones o requisitos que deben reunir las
sentencias extranjeras para que sean reconocidas, que en lineas generales son
similares, pero no idénticos, en lo que se refiere a los tratados vigentes en la
Argentina. Centramos el andlisis de los requisitos en dos tratados multilate-
rales, que tomamos como base: la Convencién interamericana sobre eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, adoptada en
Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la CIDIP I1*?° y el Protocolo
de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa, suscripto en Las Lefias, el 27 de junio de 1992.2*! Ello sin
perjuicio de sefialar diferencias que pueden presentarse en otros convenios
multilaterales o bilaterales.

Para la Convencién interamericana los requisitos formales, que son los
que se refieren a la sentencia como instrumento publico extranjero, son que

219. El Convenio de seguridad social entre la Republica Argentina y el Reino de Espaiia,
suscripto en Madrid, el 28 de enero de 1997, aprobado por ley 25707 de 2002, entré en vigor
el 01/12/2004, segin publicacién conforme ley 24080 en el B.O. del 30/11/2004.

220. La Convencidn interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros, adoptada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la CIDIP
11, fue aprobada por la Argentina por ley 22921 y se encuentra vigente al 15 de agosto de
2017, en la Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay
y Venezuela. Informacién disponible en http://www.oas.org.

221. El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa, firmado en Las Lefias, el 27 de junio de 1992 (CMC/Dec. 5/92), aprobado
por la Argentina por ley 24578, se encuentra vigente en los cuatro paises originarios del
Mercosur. Ver datos de ratificaciones en nota 11 de este capitulo.
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la sentencia venga revestida de las formalidades externas necesarias para que
sea considerada auténtica en el Estado de donde procede, que se presente
debidamente legalizada de acuerdo con la ley del Estado requerido; y en su
caso, que esté debidamente traducida al idioma oficial del Estado donde deba
surtir efecto, al igual que los documentos anexos (articulo 2 incisos a, b y ¢ de
la Convencién interamericana).

El Protocolo de Las Lefias contiene requisitos similares en el articulo 20 inci-
sos ay b, pero omite la legalizacién, porque de acuerdo con el articulo 26 no se
requiere legalizacién ni apostilla cuando los documentos emanados de autoridades
de los Estados partes sean tramitados por intermedio de la Autoridad Central.?*?
El Protocolo en su texto originario de 1992 solamente prevé que la transmisién
se haga a través de la Autoridad Central y no contempla que el pedido de reco-
nocimiento se realice a través de la parte interesada.

La Enmienda al Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa entre los Estados Partes del Mercosur,
firmada en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002** modifica el articulo 19 del
Protocolo y agrega la posibilidad de que la parte interesada tramite directamente
el reconocimiento de la decisién judicial y en tal caso, la sentencia deberd estar
debidamente legalizada de acuerdo con la legislacién del Estado en que se pre-
tenda su eficacia, salvo que entre el Estado de origen del fallo y el Estado donde
es invocado, se hubiere suprimido el requisito de la legalizacién o sustituido por
otra formalidad. El articulo enmendado contempla ademds la transmisién de
los documentos por via diplomdtica o consular, sin que sea necesario recurrir a
legalizacién alguna.

En los casos en que la parte interesada solicite directamente el reconocimiento,
los documentos deberdn contener la apostille contemplada en el Convenio supri-
miendo la exigencia de legalizacién de los documentos publicos extranjeros, sus-
criptaen La Haya, el 5 de octubre de 1961.%* Entre Brasil y la Argentina se aplicé

222. Articulo 26 del Protocolo de Las Lefias de 1992: Los documentos emanados de autoridades
jurisdiccionales u otras autoridades de uno de los Estados Partes, asi como las escrituras
publicas y los documentos que certifiquen la validez, la fecha y la veracidad de la firma o la
conformidad con el original, que sean tramitados por intermedio de la Autoridad Central,
quedan exceptuados de toda legislacién, apostilla u otra formalidad andloga cuando deban
ser presentados en el territorio de otro Estado Parte.

223. CMC/Dec. 7/02, aprobada por la Argentina por ley 25934; ratificada por la Argentina
el 3/12/2004 (ley 25934 del 8/09/2004); por Brasil el 21/05/2004 (decreto legislativo 970 del
16/12/2003) y por Paraguay el 4/04/2008 (ley 3451). La Enmienda requiere la ratificacién
de los cuatros Estados miembros, para entrar en vigencia, lo que no ha sucedido al 15 de
agosto de 2017, por encontrarse pendiente la ratificacion de Uruguay, segtin informacién
disponible en http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur o en http://www.
mercosur.int.

224. Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, gp. cit., en nota 185, p. 207 sefialan que cuando el
particular solicita directamente el reconocimiento se exige la legalizacién o apostille.
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hasta 2016 el Acuerdo por canje de notas sobre simplificacién de legalizaciones
en documentos publicos, firmado en Buenos Aires, el 16 de octubre de 2003.2%

El Acuerdo de Cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica
de Bolivia y la Republica de Chile, aprobado en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002,%? contiene la misma disposicién que el articulo 19 de la Enmienda, ya que
esta se adoptd para que el Protocolo de Las Lefias tuviera un contenido idéntico
al del nuevo Acuerdo firmado con los Paises Asociados.

El requisito de la traduccién aparece en todas las fuentes normativas vigen-
tes en la Argentina, pero en general no se indica si se requiere una traduccién
publica u oficial, por ejemplo, el Protocolo de Las Lefias se limita a exigir
“una traduccidn al idioma de la autoridad requerida” (art. 10).” La falta de
indicacién sobre el cardcter de la traduccién podria llevar a considerar que
existe una remisién implicita a las normas sobre traducciones del Estado donde
deben presentarse los documentos, pero nos inclinamos a entenderlo como
una autorizacién para aceptar cualquier tipo de traduccién que se presente
con rasgos de seriedad.

En cambio, la Convencién de cooperacién judicial con Francia de 1991
requiere que la traduccidén sea efectuada por traductor publico o por cualquier
otra persona autorizada a ese efecto en alguno de los dos Estados.??® Si bien este
tratado bilateral exige el traductor publico, flexibiliza el requisito al permitir
que el traductor sea de cualquiera de los dos Estados, como también lo hace el
Convenio sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil y co-
mercial, firmado en La Haya, el 18 de marzo de 1970, en su articulo 4, pdrrafo
5. Parece ilusorio proponer en la actualidad que el requisito de la traduccidn sea
eliminado, pero se ha sugerido como un avance importante que la traduccién
se limitara a la parte dispositiva de la sentencia.”?’

Los requisitos procesales son que el tribunal del cual emana la sentencia tenga
competencia en la esfera internacional de acuerdo con la ley del Estado donde deba
surtir efecto; que el demandado haya sido debidamente notificado o emplazado

225. Ver Oyarzébal, op. cit., en nota 214, LL, 2003-C, p. 1426.

226. CMC/Dec. 8/02; el Acuerdo ha sido ratificado por la Argentina el 3/03/2005 (ley
25935); por Brasil el 28/03/2006 (decreto-legislativo 1021 del 24 /11/2005); por Paraguay
el 21/12/2006 (ley 3036 del 26/10/2006) y por Chile el 09/01/2009, por lo que entré en
vigencia entre los Estados mencionados el 8/2/2009. segtin informacién disponible en htep://
www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur o en http://www.mercosur.int, dltima
consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

227. Ferndndez Arroyo y Vescovi, op. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 391, p. 427; Herz, op.
cit., en nota 208, 2008, pp. 243-285, esp. p. 263.

228. Herz, 0p. cit., en nota 208, 2008, p. 263.

229. Schlosser, op. cit., en nota 32, 2000, pp. 9-432, p. 206. Herz, op. cit., en nota 208, 2008,
p. 284 propone eximir de la traduccién en el proceso de integracién del Mercosur, aunque la
exencion cederfa frente al requerimiento especifico por parte del tribunal requerido.
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en debida forma legal; que se haya asegurado la defensa de las partes y que la
sentencia tenga el cardcter de ejecutoriada o, en su caso, fuerza de cosa juzgada
en el Estado en que fue dictada (articulo 2 inc. d) e) f) y g) de la Convencién
interamericana y articulo 20 inc. ¢), d) y e) del Protocolo de Las Lefias.

El tnico requisito de fondo para el reconocimiento es que la sentencia no
contrarfe manifiestamente los principios y las leyes de orden ptblico del Estado
en que se pide el reconocimiento o la ejecucidn, segtin la formulacién que rea-
liza la CIDIP-II en su articulo 2 inc. h. La interpretacién que se realiza de esta
norma y de las equivalentes en otros tratados, es que se refieren al orden publico
internacional del Estado en que se pide el reconocimiento, en tanto la referencia
a las “leyes de orden publico” hay que entenderla como alusiva de las normas del
policia del ordenamiento del Estado donde se pide el reconocimiento.””

Cuando se dice que la decisidn extranjera no debe someterse a un control de
fondo®' lo que se estd expresando es que el caso queda terminado en el Estado
de origen y en modo alguno se va a abrir otra vez en otro Estado en el que la
decisién pretenda desplegar algtin efecto. Los requisitos que deben cumplirse
para el reconocimiento o la ejecucién no han de significar revisar el andlisis que
el juez extranjero ha llevado a cabo respecto de los hechos y del derecho aplicable.
Sin embargo, la condicién de que la sentencia no comprometa el orden publico
internacional, puede significar de algin modo una revisién de fondo.*?

Los tratados internacionales vigentes en la Argentina que regulan el tema no
distinguen las condiciones para el reconocimiento y la ejecucién, es decir que
los requisitos que se exigen para la ejecucién de una sentencia extranjera son
los mismos que se deben cumplir si solamente se pide el reconocimiento. El
articulo 9 del Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940
prevé expresamente que si se quiere hacer valer como prueba la autoridad de
cosa juzgada de una sentencia deben cumplirse los requisitos enumerados para
la ejecucién en su articulo 5. En la Convencién interamericana, en cambio, no
se incluye ninguna referencia de este tipo, como tampoco en el Protocolo de
Las Lefias.”*® La opinidn coincidente de la doctrina argentina es que los mismos
requisitos exigidos para la ejecucidn de una sentencia extranjera, deben cumplirse

230. Boggiano, A.: Curso de derecho internacional privado. Derecho de las relaciones privadas
internacionales, 3@ ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pp. 313-314. Idem, Derecho
internacional privado y derechos humanos, 7a. ed., Buenos Aires, Abeledo -Perrot, 2015, pp.
288-289.

231. En la Argentina es la doctrina quien se refiere al tema ya que ni la legislacién interna ni
los tratados sobre la materia han previsto la revisién de fondo de las sentencias extranjeras.
La Convencién de cooperacion judicial con Francia de 1991, hace una referencia expresa
al tema (articulo 3, segundo pdrrafo), rechazando el examen sobre el fondo de la sentencia.
232 Ferndndez Arroyo y Vescovi, op. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 382, pp. 419-420.
233. Ferndndez Arroyo y Vescovi, 9p. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 382, pp. 418-419.
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en los casos en que se requiera el reconocimiento,”* criterio que no es idéntico
en todos los paises.

7.3.1. Andlisis de la jurisdiccion indirecta

El control de la jurisdiccién internacional del juez que dicté la sentencia es
un requisito que aparece en todas la fuentes normativas vigentes en la Argentina,
pero existen diferencias significativas entre los distintos tratados en cuanto a los
criterios que se utilizan para realizar el control. El andlisis que realiza el juez o
autoridad al que se pide el reconocimiento de la jurisdiccién del juez que dictd la
sentencia, puede hacerse sobre la base de las normas que regulan la jurisdiccién
directa del Estado que dictd la sentencia o el Estado donde se va a ejecutar la
sentencia o alguna combinacién de estos criterios o adoptar normas o criterios
propios para analizar la jurisdiccién indirecta.

El primer criterio, que consiste en utilizar las normas que regulan la jurisdic-
cién directa del Estado que dictd la sentencia, que algunos autores denominan
unilateralidad simple,” no aparece receptado en ninguno de los tratados sobre la
materia vigentes en la Argentina. Es que esta teorfa, con cierta apariencia de légica,
conduce al abandono total del control de la jurisdiccién del juez extranjero.?*

Un segundo criterio utiliza también las normas que regulan la jurisdiccién
directa del Estado que dicté la sentencia, pero agrega las normas de jurisdiccién
exclusiva del Estado donde se pide el reconocimiento, sistema denominado por

%7 Dicen Ferndndez Arroyo y

algunos autores como de unilateralidad doble.
Vescovi que cuando en un pafs se establece que la jurisdiccién respecto de deter-
minada materia tiene cardcter exclusivo, las decisiones extranjeras sobre la misma
nunca podrédn ser reconocidas, exista una norma expresa en tal sentido o no.”*

Probablemente el criterio que aparece con mds frecuencia en los instrumentos
que regulan el reconocimiento de sentencias es la utilizacion de las normas del

Estado donde se solicita el reconocimiento o ejecucidn, criterio que se denomina

234. Goldschmidyt, op. ciz., en nota 206, pardgr. 375, pp. 995-996; Boggiano, p. cit., en nota
230, 2001, p. 312.

235. Calvo Caravaca, op. cit., en nota 202, 1986, p. 59 y nota 230, utiliza la expresién
unilateralismo simple, inspirada en la unilateralidad simple de Dominque Holleaux. En la
Argentina siguen esta terminologfa entre otros Boggiano, op. cit., en nota 230, p. 293; Boggiano,
A.: Derecho Internacional Privado, 4°. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. I, 2000, pardgr.
14-006, pp. 538-539 y Najurieta, 0p. cit., en nota 52, pp. 929-948, esp. p. 942.

236. Boggiano, Curso, op. cit., en nota 230, 2001, p. 293. Idem, Derecho internacional privado
y derechos humanos, 7a. ed., Buenos Aires, Abeledo -Perrot, 2015, pp. 270.

237. Boggiano, Curso, op. cit., en nota 230, 2001, p. 293. Idem, Derecho internacional privado y
derechos humanos, 7a. ed., Buenos Aires, Abeledo -Perrot, 2015, pp. 270. Es el criterio que sigue
el articulo 539.4 del Cédigo General del Proceso de Uruguay de 1988, aprobado por ley 15982.
238. Ferndndez Arroyo y Vescovi, gp. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 392, p. 428.
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de bilateralidad.?®? Este tercer criterio se encuentra en la Convencién interameri-
cana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros,
firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979 (art. 2 inc. d), en el Protocolo
de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y
administrativa del Mercosur, adoptado en Las Lefias, el 27 de junio de 1992 (art.
20 inc. ¢), en el Convenio de cooperacién judicial entre la Reptblica Argentina
y la Republica Francesa, firmado en Paris, el 2 de julio de 1991%%° (art. 2 inc. 1)
y en el Acuerdo sobre cooperacidn judicial en materia civil, comercial, laboral y
administrativa entre la Argentina y Brasil, firmado en Brasilia, el 20 de agosto
de 1991%" (articulo 18 inc. c).?*?

Este criterio, también conocido como el “principio del espejo”, adoptado por
muchos paises, puede resultar muy injusto y para Diego P. Ferndndez Arroyo
configuran jurisdicciones exclusivas o semi exclusivas ocultas. Recuerda que
como lo demostraba J. Basedow, en relacién con el articulo 328. I. 1 del Cédigo
de procedimientos civil de Alemania que sigue este criterio, més de la mitad de
los casos de rechazo de reconocimiento de sentencias extrajeras en Alemania se
debia a la falta de jurisdiccién indirecta, segin la bilateralizacién de las normas
alemanas de jurisdiccién. Sefiala Ferndndez Arroyo, que muchas decisiones
adoptadas sobre la base de fundamentos de jurisdiccidon totalmente razonables
no pueden producir efectos en el Estado requerido, lo que choca con el derecho
fundamental de acceso efectivo a la justicia, ademds de los problemas practicos
de aplicacién que plantea.”®

Se ha sostenido, como cuarto criterio, la conveniencia de elaborar normas o
criterios propios para regir la jurisdiccion indirecta, independientes de las normas

239. Boggiano, Curso, op. cit., en nota 230, 2001, pp. 294-298.

240. EI Convenio de cooperacién judicial entre la Republica Argentina y la Republica
Francesa, firmado en Parfs, el 2 de julio de 1991, fue aprobado por la Argentina por ley 24107,
sancionada el 1 de julio de 1992.

241. El Acuerdo sobre cooperacién judicial en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre la Argentina y Brasil, firmado en Brasilia, el 20 de agosto de 1991 fue aprobado por la
Argentina por ley 24108 y entré en vigencia provisional desde la firma. Brasil lo promulgé por
decreto 1560 del 18 de julio de 1995. Ver Dolinger, J. y Tiburcio, C.: Direito internacional
privado. Arbitragem Comercial internacional, com a colaboragio de Suzana Medeiros, Rio de
Janeiro / San Pablo, Renovar, 2003, p. 627.

242. El CPCCN de la Argentina, incorporé en la reforma de 1981, aprobada por ley 22434
el criterio de la bilateralidad en el art. 517 inc. 1°. Algunos cédigos procesales provinciales
siguen este criterio como el de Chubut, ley 2203 de 1983, articulo 517 inc. 1°, Cérdoba, ley
8465 de 1995, articulo 825 inciso 1°, Corrientes articulo 517 inc. 1°, La Pampa articulo 487
inc. 1°, Misiones articulo 517 inc. 1, Rio Negro articulo 517 inc. 1, San Juan, aprobado por
ley 8037 de 2009, entrada en vigencia el 1 de febrero de 2010, articulo 479 inciso 1, Santa
Cruz articulo 495 inc. 1° y Tierra del Fuego: articulo 452.2 inc. a).

243. Ferndndez Arroyo, D.P: “Compétence exclusive et compétence exorbitante dans les
relations privées internationales” Recueil des Cours, Vol. 323, 2006, pp. 1-259, paragr. 99,
p. 115.

195



La cooperacion judicial internacional en materia civil y comercial

que regulan la jurisdiccién directa. En esta linea se inscribieron la Convencién
interamericana sobre competencia en la esfera internacional para la eficacia ex-
traterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, aprobada en La Paz,
el 24 de mayo de 1984, durante la CIDIP-II1.*** y la Convencién de asistencia
judicial y de reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia civil entre la
Republica Argentina y la Republica Italiana firmada en Roma, el 9 de diciembre
de 1987 (articulo 22.2).%%

La Convencién de CIDIP III regula la jurisdiccién internacional indirecta,
de un modo material, indicando las bases de jurisdiccién que se consideran
aceptables para dar por cumplido este requisito. De este modo, da una solucién
auténoma que se independiza de los criterios de jurisdiccién del derecho del pais
donde se pide el reconocimiento de la sentencia, que era la exigencia receptada
en la Convencidn interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,
en el marco de la CIDIP-II.

La Convencién con Italia adopta varios criterios aceptados de jurisdicciéon
indirecta, como el domicilio o residencia del demandado, el lugar de ejecucién
de la obligacién contractual objeto de la controversia o en materia de responsa-
bilidad extracontractual, el lugar donde se hubiera verificado el hecho del que
ella derivare. También se incluye como criterio de jurisdiccién la nacionalidad de
la parte, cuando la sentencia se refiera al estado o la capacidad de una persona.
Pero sucede que esta Convencién con Italia no indica si la enumeracién es sim-
plemente enunciativa, por lo que pueden plantearse situaciones tales como que
el juez argentino haya entendido en una declaracién de insania de una persona
de nacionalidad italiana, pero cuyo domicilio se encontraba en la Argentina. Una
interpretacién literal del texto del tratado bilateral podria llevar a una situacién
de no reconocimiento de esa sentencia. Otra dificultad que presenta el criterio
enumerativo, son las situaciones que no fueron contempladas, aunque no se
opongan a los criterios receptados.

Frente al criterio enumerativo seguido por estas convenciones, se ha pro-
puesto un quinto criterio que establece pautas generales para regular la juris-
diccién indirecta, tal como lo hizo Goldschmidt en 1980 al plantear que se
considerara que el juez extranjero tenfa jurisdiccién internacional, salvo que

244. La Convencién interamericana sobre competencia en la esfera internacional para la
eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, aprobada en La Paz, el
24 de mayo de 1984, durante la CIDIP-III, no fue aprobada por la Argentina. Solamente fue
ratificada por México el 12/6/1987 y por Uruguay el 24/11/2004. Informacién disponible en
hetp://www.oas.org, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

245. La Convencién con Italia fue aprobada por la Argentina por ley 23720, el canje de
instrumentos se realizé el 13 de marzo de 1990 y entré en vigencia el 1 de julio de 1990. Ver:
Najurieta, op. cit., en nota 52, pp. 929-948.
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fuera irrazonable o se invadiera la jurisdiccién exclusiva del juez del Estado
donde se pide el reconocimiento.?

Las interpretaciones que ha hecho parte de la doctrina argentina de las normas
de fuente interna, que como el articulo 517 inciso 1° del CPCCN, siguen el
criterio de bilateralizar las normas de jurisdiccién directa del pais donde se pide
el reconocimiento de la sentencia, en una linea de flexibilizacién considerable
spueden tener incidencia en la interpretacién y aplicacién de los tratados inter-
nacionales que siguen este criterio?

Boggiano dice preconizar un bilateralismo relativamente abierto, que deno-
mina multilateralismo critico y en este sentido afirma que si el foro extranjero es
apropiado deberfa reconocérsele jurisdiccidén aunque esta no surja estrictamente
de una norma argentina de jurisdiccién internacional.?”” Propone una interpre-
tacién finalista de las normas argentinas de jurisdiccién internacional que debe
respetar las siguientes condiciones. Primero que el juez extranjero no invada la
jurisdiccién exclusiva argentina. Segundo que el juez extranjero no haya asumido
una jurisdiccién exorbitante, arbitraria, abusiva, artificial o fraudulenta. Tercero
que el foro extranjero se relacione con el caso por el contacto que mds se aproxime
a la norma argentina. Cuarto que la sentencia extranjera sea reconocida en el
pais cuyo derecho serfa aplicable a la controversia segtin las normas argentinas.*®

Para Alejandro P Radzyminski si no se invade la jurisdiccién argentina ex-
clusiva, se trata de foros concurrentes, la cuestién se vincula sustancialmente
con el foro extranjero, y la eleccién de la jurisdiccién no ha sido fraudulenta,
deberfa admitirsela.?

Los Tratados de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889 y de
1940 (articulo 5) y el Tratado de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en ma-
teria civil, comercial, laboral y administrativa entre la Republica Argentina y la
Federacién de Rusia, firmado en Mosct, el 20 de noviembre de 2000%° (articulo

246. Goldschmidt, W.: “Jurisdiccién internacional directa e indirecta” Prudentia Iuris, Buenos
Alres, agosto de 1980, pp. 9-26, esp. p. 18. También senté pautas generales la sentencia de
la Corte de Casacién de Francia, sala civil 12, del 6 de febrero de 1985 dictada en el caso
“Simitch”, en el que la Corte precisé los criterios para juzgar la jurisdiccion indirecta; establecié
que si las normas francesas no atribuyen competencia exclusiva a los tribunales franceses,
el tribunal extranjero debe ser reconocido competente si el litigio estd conectado en forma
caracterfstica con el pais del juez y si la eleccién de la jurisdiccién no fue fraudulenta. Ver:
Holleaux, D.; Foyer, J. y de la Pradelle, G. de G.: Droir international privé, Paris, Masson,
1987, pardgr. 943, pp. 432-433.

247. Boggiano, Derecho..., op. cit., en nota 235, 2000, t. I, pardgr. 14-039, p. 543.

248. Boggiano, Derecho..., op. cit., en nota 235, 2000, t. I, pardgr. 14-023 a 028, pp. 541-542.
249. Radzyminski, A.P: “El reconocimiento de sentencia extranjera” ED, t. 133, p. 610, esp.
p. 611, cit. por Herz, op. cit., en nota 208, 2008, p. 268.

250. El Tratado de cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa entre la Republica Argentina y la Federacién de Rusia, firmado en Mosct, el
20 de noviembre de 2000 fue aprobado por la Argentina por ley 25.595 y entré en vigencia
el 21 de marzo de 2003 (B. O. 12/05/2003 p. 16).
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20 inciso ¢), si bien exigen el requisito de la jurisdiccion indirecta, lo hacen sin
indicacién de los criterios que deben seguirse para evaluarla.

7.3.2. Notificacion al demandado

La exigencia de que se haya notificado al demandado es un requisito exigido
en todos los tratados, sin embargo las formulaciones son diferentes; en particular
la Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros, firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,
requiere que la notificacidn se haya realizado de modo “sustancialmente equi-
valente” a la aceptada por la ley del lugar donde la sentencia deba surtir efecto
(articulo 2, inc. €). No se exige que en el lugar donde se ejecutard la sentencia
la notificacién se hubiese hecho de manera igual a la de su derecho, sino que
basta su equivalencia.”'

En esta linea se inscribe el Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro,
aprobado en La Haya el 30 de junio de 2005, que al indicar las causales en
virtud de las cuales podrd denegarse el reconocimiento o la ¢jecucién de una
resolucién dictada por un tribunal de un Estado designado en un acuerdo ex-
clusivo de eleccién de foro, se refiere a que la notificacién al demandado en el
Estado requerido se haya realizado de manera incompatible con los principios
fundamentales sobre notificacién de documentos de ese Estado. Expresa Andreas
Bucher que se lleg6 a un compromiso en la Conferencia de La Haya para que en
vez de referirse a un modo de notificacién de acuerdo con el derecho del Estado
donde se dicté la sentencia o de acuerdo con el derecho del Estado requerido, la
causal para rechazar el reconocimiento fuera que la notificacién al demandado
se hubiera efectuado de manera incompatible con los principios fundamentales
del Estado requerido.”?

Los Tratados de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889 y
1940 requieren que la parte “haya sido legalmente citada [...] conforme con la
ley del pais en donde se siguié el juicio” (articulo 5, inciso c). En la Convencién
con Italia de 1987 (articulo 22. 1. b), se aplica también a la notificacién la ley
del estado donde tramité el juicio.

Los demds tratados no indican de acuerdo con qué derecho debe haberse prac-
ticado la notificacidn, por ejemplo el Protocolo de Las Lefias, pide que la parte

251. Ver punto 3.1.1 de este capitulo.

252. El texto del Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro, aprobado en La Haya el 30 de
junio de 2005, estd disponible en http://www.hcch.net en los idiomas oficiales y también en
espafol. El Convenio fue firmado por la Unién Europea el 1 de abril de 2009 y se encuentra
vigente desde el 1 de octubre de 2015 en 30 Estados Partes, informacién al 15 de agosto de 2017.
253. Bucher, A. : “La Convention de La Haye sur les accords d’élection de for” en Revue suisse
de droit international et européen, Zurich, 1/2006, pp. 29-62, esp. p. 49.
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“haya sido debidamente citada” (articulo 20 inciso d), sin mencién al derecho
que determina la validez de la notificacién.

A estas normas previstas en los tratados sobre reconocimiento de sentencias,
hay que agregar las contenidas en los tratados internacionales que regulan las
notificaciones, que ya hemos analizado.”* Pueden presentarse asi varios tratados
internacionales susceptibles de ser aplicados en relacién con este requisito de la
notificacién como condicidn para el reconocimiento de las sentencias extranjeras.
Las normas y criterios que han de guiar las relaciones entre las convenciones en
principio aplicables, serdn objeto de anlisis en los préximos capitulos.

7.3.3. Derecho de defensa

El respeto al derecho de defensa de las partes aparece como un requisito auténo-
mo en algunas convenciones, por ejemplo en la Convencién interamericana (art.
2 inc. f). La garantia del derecho de defensa, en un sentido amplio, lo que busca
es que el proceso desarrollado en el extranjero haya sido justo, esto es, que haya
resguardado la imparcialidad, la bilateralidad y la igualdad. En un sentido mds
restringido, se refiere a que ademds de la debida notificacidn, se debe garantizar
a las partes el derecho a producir prueba y a interponer recursos.

Cuando el requisito no aparece en forma expresa en otros tratados, estos
aspectos de la garantia de defensa en juicio se incluyen dentro del requisito de
no contradiccién con el orden publico internacional del Estado requerido. De
este modo, el orden publico como limite al reconocimiento de las sentencias
extranjeras adquiere dos facetas diferentes y complementarias, una sustancial
y otra procesal.”® En el caso “Riopar” (1996) la CSJN de la Argentina se pro-
nuncié sobre el reconocimiento de una sentencia dictada en Paraguay y juzgé
que el derecho de defensa del acreedor hipotecario de los buques de bandera
argentina, que habfan sido subastados en Paraguay, se vefa afectado porque no
habia contado con un plazo suficiente para ejercer sus derechos. El rechazo del
reconocimiento de la sentencia extranjera se fundé en que se afectaban principios
de orden publico internacional argentino, criterio que utilizé el tribunal a pesar
de que al aplicar la Convencién interamericana, el derecho de defensa aparece
enunciado como requisito auténomo.**

254. Ver punto 3 de este capitulo.

255. Ferndndez Arroyo y Vescovi, gp. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 385, p. 421.

256. CSJN, 15 de octubre de 1996, “Riopar S.R.L. c. Transportes Fluviales Argenrio S.A.”,
LLt. 1997-A, pp. 226-228, y DJt. 19971, p. 506. Quizds el fundamento dado por la Corte
Suprema esté relacionado con que la norma alude a la “defensa de las partes” y en el caso, el
acreedor hipotecario no era parte en sentido estricto, pero esta cuestién no fue explicitada
en el fallo.
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7.3.4. Orden piiblico internacional

El orden publico internacional como limite para el reconocimiento de las
decisiones extranjeras resguarda los derechos e instituciones fundamentales,
principios, costumbres, moral social o intereses superiores del sistema juridico
del pais donde se pretende el reconocimiento de la sentencia extranjera.

Por eso es muy dificil encontrar normas sobre reconocimiento de senten-
cias, cualquiera sea su 4mbito de produccién normativa, que no mencionen
el orden publico, como impedimento o limite para el reconocimiento de la
sentencia.””’

El juez deberd considerar exclusivamente si la solucién concreta dada a la
cuestién por la sentencia extranjera, conculca los principios de orden publico
del derecho argentino. El control que realiza el juez argentino concierne a la
solucién material de la controversia en cuanto a su eficacia o ejecucion en el pais
estrictamente. No cabe una revision de fondo del pronunciamiento extranjero,
ni siquiera cuando el juez extranjero ha aplicado derecho material argentino,
como tampoco puede revisar las normas de conflicto aplicadas por el tribunal
extranjero.”®

El orden publico internacional es relativo en un triple sentido: temporal, terri-
torial y materialmente, segtin el sector juridico del que se trate. En este sentido el
orden publico tutela resultados, no normas juridicas abstractas; corrige soluciones
en atencién a los mds esenciales patrones de justicia del foro.*’

La declaracién hecha por la Reptblica Oriental del Uruguay, al firmar la
Convencién sobre normas generales de derecho internacional privado, sobre
el alcance que le otorga al orden publico, refleja una concepcién apropiada del
instituto. Uruguay sefialé que segtin su interpretacion, la Convencién se refiere

257. Fernéndez Arroyo y Vescovi, op. cit., en nota 205, 2003, pardgr. 386, pp. 421-422,
recuerdan que la ley venezolana de DIPr de 1998 elimind el control de orden publico como
requisito para el reconocimiento de las sentencias extranjeras (art. 53). La doctrina entiende
que deberfa aplicarse el articulo 5 de la misma ley que se refiere a los principios esenciales del
ordenamiento juridico venezolano. Macekelt, T.B. de (coord.): Ley de derecho internacional
privado, 52. ed., Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009, p. 46.

258. Pereyra y Zavatti de Rougier, p. cit., en nota 203, 1998, p. 393, comentario al fallo
del TSCordoba, sala Civil y Comercial, 30/12/1997, “B., S. B. s. exequatur”, fallo publicado
por Julio C. Cérdoba en http.//www.diprargentina.com. Las consideraciones mencionadas
del fallo citan a Boggiano, A.: Derecho Internacional Privado, 32. ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, t. I, p. 564; 42. ed., 2000, t. I, p. 548. También comenta el fallo Feldstein de Cérdenas,
S.L.: “El orden publico internacional: Una mirada desde el derecho internacional privado
contempordneo” en Calvo Caravaca, A.L. y Blanco-Morales Limones P, Globalizacién y
Derecho, Madrid, Colex, 2003, pp. 263-278, esp. pp. 268-269.

259. Hernédndez Bretén, Eugenio “Nota preliminar y presentacion” del articulo de Erik Jayme
“Métodos para la concretizacién del orden publico en el derecho internacional privado”,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, n® 82, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1991, pp. 215-270, esp. p. 219.
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al orden publico internacional, como un instituto juridico singular, no identifi-
cable necesariamente con el orden publico interno de cada Estado. Afirmé que,
a juicio de la Republica Oriental del Uruguay, la férmula aprobada comporta
una autorizacién excepcional a los distintos Estados Partes para que en forma no
discrecional y fundada, declaren no aplicables los preceptos de la ley extranjera
cuando estos ofendan en forma concreta, grave y manifiesta, normas y princi-
pios esenciales de orden publico internacional en los que cada Estado asiente su
individualidad juridica.?*

7.3.5. Reconocimiento parcial

Procede el reconocimiento parcial, cuando una sentencia resuelve sobre
diversos puntos y respecto de algunos aspectos se cumplen los requisitos para
el reconocimiento, pero no respecto de otros. Por ejemplo, si algin punto de
la sentencia afecta el orden publico internacional del Estado donde se pide
el reconocimiento, pero otras partes de la sentencia no, deberdn reconocerse
aquellos que no vulneren el orden publico internacional. Esta posibilidad de
efectuar un reconocimiento parcial es procedente para darle justicia al fallo, pues
serfa injusto que por el solo hecho de que una parte no pueda producir efectos
extraterritoriales, ello afecte al resto del fallo.

Una sentencia que decreta el divorcio y dispone sobre la tenencia de los hijos
del matrimonio, podria reconocerse parcialmente por ejemplo, si lo resuelto
respecto de los menores fuera incompatible con el orden publico internacional
del juez que interviene en el caso. Podria también darse el supuesto de recono-
cimiento parcial si estuviera en juego el requisito de la jurisdiccién indirecta
respecto de un aspecto de la sentencia, pero no de otros.

Algunos tratados contemplan en forma expresa el reconocimiento parcial
como la Convencién interamericana (art. 4) y el Protocolo de Las Lefias (art.
23); también algunos tratados bilaterales se refieren a la ejecucién parcial, como
la Convencidn con Francia (art. 3, pdrrafo 3) y el Tratado con la Federacién de
Rusia (art. 23).

En cuanto a las convenciones que no se refieren al tema en forma expresa,
como es el caso de los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940, no parece
que haya existido obstdculo para aceptar la eficacia parcial de las sentencias
dictadas en ese marco.

260. Disponible en http://www.oas.org.
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7.4. Tramite para la ejecucion y para el reconocimiento. Vias para
solicitar el reconocimiento

La mayoria de los tratados dispone que el trdmite para obtener la ejecucién
o el reconocimiento de las sentencias extranjeras se somete a la ley procesal del
juez requerido; por ejemplo, contienen normas en este sentido, la CIDIP-II (art.
6), el Protocolo de Las Lefias de 1992 (art. 24), la Convencidn con Italia (art.
25. 1), la Convencién con Francia (art. 3), el Tratado con China (art. 6.1) y el
Tratado con la Federacién de Rusia (art. 24).

El Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940, si bien
remite también a la ley local (art. 7), contiene ademds una regulacién material
sobre el procedimiento, ya que indica que la ejecucién debe pedirse a los jueces o
tribunales competentes, que debe escucharse al Ministerio Publico y que “podra
oirse” a la parte contra la cual se pretende hacer efectiva la sentencia.

Dado que en Uruguay, el trdmite para la ejecucién de sentencias extranjeras
se debe iniciar ante la Suprema Corte de Justicia (art. 541.2 CGDP), si se solicita
la ejecucién de una sentencia dictada en la Argentina, ;corresponde la aplicacién
del derecho uruguayo para regular los procedimientos, incluso la competencia
de los respectivos 6rganos judiciales, como lo dispone el art. 6 de la Convencién
interamericana? o ;cabe la tramitacién ante los jueces de primera instancia, dado
que el Tratado de Montevideo de 1940 se refiere a los "jueces o tribunales com-
petentes"? ;Podrfamos ampararnos en esta disposicién anterior del Tratado de
Montevideo de 1940, aunque se considere aplicable la Convencién de CIDIP
o el Protocolo de Las Lefas?

La Autoridad Central del Uruguay dispuso en varias oportunidades que a la
eficacia en Uruguay de sentencias de divorcio argentinas se aplica la Convencién
interamericana sobre eficacia de sentencias y para el procedimiento el articulo
7 del Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940. Seria
absurdo pensar que pueda retrocederse en el grado de cooperacién alcanzado,
como lo sefiala Eduardo Tellechea.

En la mayorfa de los c6digos procesales de la Argentina, la ejecucién de la
sentencia extranjera debe solicitarse al Juez de primera instancia y el trdmite es
el de los incidentes (art. 518 del CPCCN), lo que implica que se da traslado al
demandado por cinco dias (art. 180 del CPCCN), quien podrd plantear defensas
relacionadas exclusivamente con la falta de cumplimiento de alguno de los requi-
sitos para la ejecucién. Es obligatorio dar vista al fiscal de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 25 incisos h, j y concordantes de la ley 24946, Ley Orgdnica del
Ministerio Publico.?®!

Pero si no se solicita la ejecucién de la sentencia, sino el reconocimiento, deben
aplicarse las normas del proceso dentro del cual se pide el reconocimiento o si se

261. Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, gp. cit., en nota 185, p. 197 y nota 32.
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planteara en sede administrativa, las normas de procedimiento de la institucidn
respectiva. Como ya se ha expresado, en la Argentina los requisitos que deben
cumplirse para obtener la ejecucién de una sentencia extranjera son los mismos
que se exigen para pedir el reconocimiento, pero el trdmite puede ser diferente
en un caso y otro.

En cuanto al tribunal competente para entender en la ejecucién de sentencias
extranjeras difiere en los distintos paises. Brasil otorgaba competencia al Supre-
mo Tribunal Federal (STF) la que era atribuida por su Reglamento Interno al
presidente del Tribunal (art. 102 inc. 1°, apart. h), de la Constitucién de 1988).
En el afio 2004, una reforma constitucional atribuyé competencia para la ho-
mologacién de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros al Superior Tribunal
de Justicia (STJ) (art. 105.1 apart.i) de la Constitucién segin la Enmienda
Constitucional 45 de 2004) y el Reglamento Interno del STF fue sustituido por
la resolucién 9 del 4 de mayo de 2005 que reglament6 el tema de la cooperacién
juridica internacional en el STJ.?? Posteriormente, se aprobé la Enmienda n°
18 al Reglamento interno, del 17 de diciembre de 2014.

En Espafia, tenfa competencia para entender en la ejecucién de sentencias ex-
tranjeras el Tribunal Supremo (articulo 955.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881), pero esta norma fue modificada por la ley 62/2003, que atribuyd la
competencia a los Juzgados de primera instancia, a partir del 15 de enero de 2004.%

Distinguimos el trdmite de la ejecucién y la via para pedir el reconocimiento
o ejecucién. Respecto de la via, el principio general es que la parte interesada
debe iniciar el trdmite ante los tribunales competentes del Estado donde preten-
de que sea reconocida la sentencia. Hay excepciones a este principio, ya que el
Protocolo de Las Lefias de 1992 (art.19) permite que la solicitud se tramite por
via de exhorto y por intermedio de la Autoridad Central y el Tratado con Rusia
contiene una previsién equivalente (art.19).%¢4

En la Argentina, la resolucién definitiva que concede o deniega el exequétur
es impugnable por la via del recurso extraordinario si se dan los recaudos para
su procedencia formal, ya que puede considerdrsela como sentencia definitiva a
los efectos del recurso federal >

262. Araujo, N. de (coord.): Cooperagio Juridica Internacional no Superior Tribunal de Justica.
Comentdrios a Resolugio n° 9/2005, Rio de Janeiro/San Pablo/ Recife, Renovar, 2010, pp. 6-7
y 19-22.

263. Judrez Pérez, P.: Reconocimiento de sentencias extranjeras y eclesidsticas por el régimen
auténomo espaiiol, 22. ed, Madrid, Colex, 2008, pp. 60-64. La competencia de los juzgados
de primera instancia se mantiene después de la sancién de la ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacién juridica internacional en materia civil (art. 52).

264. Para Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, 9p. cit., en nota 185, p. 197 pareciera indistinto
que el trdmite del exequdtur sea iniciado por el interesado o a través de un exhorto.

265. Boggiano, Curso..., op. cit., en nota 230, 2001, pp. 311-312, quien aclara que si se
debaten cuestiones federales de jurisdiccidn internacional, se abre el recurso extraordinario
sobre la base de estas cuestiones.
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7.5. Tratados que regulan materias especificas y que se refieren al
reconocimiento de sentencias extranjeras

Pueden encontrarse normas sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras en algunos tratados internacionales que regulan materias especificas.
Simplemente como ejemplo mencionamos estos tratados:

La Convencidn sobre responsabilidad civil por dafios nucleares, aprobada en
Viena, el 19 de mayo de 1963,% se refiere al tema en su articulo 12.

La Convencién interamericana sobre obligaciones alimentarias, aprobada
en Montevideo, el 15 de julio de 1989, CIDIP-1V, ademds de determinar la
jurisdiccién internacional y el derecho aplicable, regula el reconocimiento de
sentencias extranjeras sobre obligaciones alimentarias en sus articulos 11 a 13.

7.6. Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros

La Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias ar-
bitrales extranjeras, suscripta en Nueva York, el 10 de junio de 1958, ratificada
por una enorme cantidad de paises de todo el mundo, entre ellos todos los

27 ha establecido una reglamentacién minima

paises del Mercosur y asociados,
a nivel universal, que otorga una gran seguridad para la ejecucién de los laudos
arbitrales pricticamente en cualquier lugar del mundo. A su vez, en el continente
americano, existe otro tratado especifico sobre la materia, que es la Convencién
interamericana sobre arbitraje comercial internacional, suscripta en Panamd, el 30
de enero de 1975, en el marco de la CIDIP I, que tiene actualmente 19 Estados
Partes, todos ellos ratificantes o adherentes a la Convencién de Nueva York.>*
Entre los paises del Mercosur y Asociados, se adoptaron en 1998 dos nuevos
instrumentos, el Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur
(CMC/DEC Ne 3/98)*® y el Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional
entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Reptblica de Chile (CMC/DEC

266. Aprobada por la Argentina por ley 17048.

267. La Convencién de Nueva York tiene 157 Estados Partes al 15 de agosto de 2017,
informacién disponible en http://www.uncitral.org.

268. El estado de ratificaciones de la Convencién de Panamd, se indica al 15 de agosto de
2017, informacién disponible en http://www.oas.org.

269. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur, firmado en Buenos Aires,
el 23 de julio de 1998, Decisién 3/98 del CMC, se encuentra vigente en los 4 Estados Partes
del Mercosur. Fue ratificado por la Argentina el 30/03/2000 (ley 25223 del 24/11/1999), por
Brasil el 09/09/2002 (decreto 4719, del 4/05/2003), por Paraguay el 26/12/2007 (ley 3303
del 11/09/2008) y por Uruguay el 03/12/2004 (ley 17834 del 14/09/2004).
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Ne 4/98)*"° firmados ambos en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, pero estos

tratados no regulan el reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros.

El articulo 23 de los Acuerdos del Mercosur indica que para la ejecucién de
los laudos arbitrales extranjeros se aplicardn las disposiciones de la Convencién
de Panamd de 1975, el Protocolo de Las Lefias de 1992 y la Convencién in-
teramericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales
extranjeros de Montevideo de 1979. De qué modo se jerarquizan o se coordinan
estos tratados, es un punto que tratamos mds adelante, al igual que el efecto que
pueda tener la omisién en este articulo 23 de la Convencién de Nueva York de
1958.271

La Convencién de Nueva York determina muy cuidadosamente sus 4mbitos
material y espacial de aplicacién, lo que es especialmente significativo, teniendo
en cuenta que nos referimos a un tratado internacional que fue aprobado hace
mids de 50 afios. La Convencién de Panamd, no contiene norma alguna referida
a su dmbito espacial de aplicacién, aunque sf determina su dmbito material, que
es mds reducido que el de la Convencién de Nueva York.??

Ademis, la Convencién de Nueva York contiene en su articulo VII. 1 una
norma de compatibilidad, que dispone la aplicacién de las normas més favo-
rables al reconocimiento del laudo, conocida como el principio de la méxima
eficacia.?”® Tiene interés entonces analizar las diferencias que puedan existir entre
los distintos tratados internacionales en cuanto a los requisitos exigidos para el
reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros.

La norma medular de la Convencién de Nueva York es su art. V, referido a
las causales que impiden el reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros,
causales que son las tnicas admisibles, es decir la enumeracin es taxativa.”* La
mayorfa de las causales requiere peticién de parte (art. V.1.), aunque hay dos
que corresponde aplicar también de oficio: que el objeto de la controversia no
sea susceptible de ser sometido a arbitraje, segin la ley del pais donde se pide

270. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional entre el Mercosur, la Republica de
Bolivia y la Republica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, Decisién
4/98 del CMC, no esté vigente al 15 de agosto de 2017, ya que si bien fue ratificado por los
4 Estados Partes del Mercosur, ni Bolivia, ni Chile lo han hecho. Las fechas de depésito y
los instrumentos que aprobaron el Acuerdo son: Argentina 30/03/2000 (ley 25223), Brasil
09/10/2003 (dec 483 del 28/11/2001), Paraguay 13/10/2008 (ley 3497 del 23/06/2008) y
Uruguay 29/07/2004 (ley 17751 del 26/03/2004).

271. Ver capitulo V, punto 4.3.

272. Ver capitulo II.

273. Ver capitulo IV, punto 6.

274. Fouchard, Gaillard y Goldman: On International Commercial Arbitration, editado por
E.Gaillard y J. Savage, The Hague/Boston/Londres, Kluwer Law International, 1999, pardgr.
1693, p. 983; Santos Belandro, R.: Arbitraje comercial internacional, 3. ed., México, Oxford,
2000, p. 86.
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el reconocimiento (art. V.2.a) o que el laudo afecte el orden publico del Estado
donde se pretende el reconocimiento (art. V.2.b).

Las materias que no son susceptibles de ser sometidas a arbitraje son las que
determine el derecho interno del pais donde se intenta ejecutar el laudo (art. V.2.a).
En cuanto al orden publico, se interpreta en el sentido de que el laudo tendra efica-
cia extraterritorial si no contrarfa manifiestamente los principios de orden puiblico
internacional del Estado en el que se solicite el reconocimiento. Se identifica con
los principios fundamentales que forman la base de la organizacién del Estado y
al contrario de lo que su nombre podria sugerir, este orden publico internacional
no consiste en principios fundamentales, universalmente reconocidos y comunes
auna mayorfa de Estados. El orden publico internacional parte de una concepcién
nacional del orden publico, depurada y mucho mds restringida en su 4mbito y que
se aplica exclusivamente a las transacciones y al arbitraje internacional.?” Si bien es
cierto que en el arbitraje internacional, el orden publico de més de un pais entra en
juego, como minimo el del pais donde se desarrolla el arbitraje y el del pais donde
podria ejecutarse el laudo, lo cierto es que la Convencién de Nueva York se refiere
al orden publico del pais donde se pide el reconocimiento, ya que el articulo V. 2.
b) alude al orden puiblico de ese pafs.?’®

El grupo de trabajo de UNCITRAL sobre Arbitraje, cuando se encontraba pre-
parando las modificaciones a la Ley Modelo de arbitraje comercial internacional,
que fueron aprobadas en 2006, discuti6 la nocién de orden publico en relacién
con la ejecucién judicial de las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral
en su reunién del afio 2003. Los miembros del grupo de trabajo opinaron que la
nocidén era sumamente vaga y algunos paises lo consideraban como un concepto
no definible. Distinguieron en esa oportunidad tres categorfas distintas de or-
den publico: 1) el orden publico interno referido a todas las normas de cardcter
imperativo de derecho interno; 2) el orden publico expresamente enunciado en
el derecho interno como aplicable a las relaciones internacionales; y 3) la serie
sumamente limitada de reglas de derecho reconocidas en el dmbito internacional
a las que en ocasiones se daba el nombre de orden publico internacional.””

275. Mantilla-Serrano, F: “La autonomia del derecho del arbitraje internacional: ;hacia un
arbitraje realmente auténomo?” en Mantilla-Serrano, E (coord.), Arbitraje Internacional.
Iensiones actuales, Bogota, Legis, 2007, pp. 207-239, esp. pp. 218-219. Sobre el orden piiblico
verdaderamente internacional ver Lalive, P.: “Ordre public transnational (ou réellement
international) et arbitrage international”, Rev. Arb., 1986 n. 3, pp. 329-374 y con una postura
critica sobre el tema Kassis, A.: Théorie Générale des Usages du Commerce, Paris, L.G.D.].,
1984, pp. 478-487. La jurisprudencia de los EUA elaboré una concepcién estricta del orden
publico en relacién con el arbitraje internacional, a partir del caso Parsons & Whittemore
Overseas Co. v. Societe Generale de LIndustrie du Papier, 508 E2d 969, 973 (2d Cir. 1974),
International Legal Materials, Vol. 14, N° 2, p. 504.

276. Santos Belandro, p. cit., en nota 274, p.121.

277. UNCITRAL. Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor realizada
en su 38° periodo de sesiones (Nueva York, 12 a 16 de mayo de 2003) A/CN.9/524, 2 de
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El grupo de trabajo de UNCITRAL tuvo la oportunidad de recoger en el texto
modificado de la Ley Modelo el desarrollo jurisprudencial del término “orden
publico internacional” que —segun expresaron los delegados— se habia operado
con posterioridad al momento en que se ultimd el texto de la Ley Modelo. Sin
embargo, se rechazé la propuesta de que se hiciera alguna remisién al orden
publico de cardcter internacional, porque la nocién seguia siendo imprecisa y
no se entendia aun de modo uniforme. Tampoco se querfa que la nueva dispo-
sicién se apartara de la férmula que utilizan los enunciados del articulo V de la
Convencién de Nueva York y del articulo 36 de la Ley Modelo.?”®

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 1 de junio de
1999, asunto C-126/97, “Eco Swiss China Time Ltd y Benetton International
NV” habia proclamado el dogma de que toda violacién al derecho comunitario
de la competencia constituirfa una violacién al orden publico comunitario, en
un caso en el que se planteaba la nulidad de un laudo porque era contrario al
derecho de la competencia. Posteriormente, un fallo del Tribunal Federal de Suiza
del 8 de marzo de 2006 y otro de la Cdmara de apelaciones de Florencia del 21
de marzo de 2006, como también la sentencia de la Cdmara de apelaciones de
Paris del 18 de noviembre de 2004, restringieron el concepto de orden publi-
co, de modo que se otorgaba prioridad a la ejecucion de los laudos arbitrales.
El Tribunal Federal de Suiza sostuvo que las disposiciones del derecho de la
competencia, cualesquiera que sean, no forman parte de los valores esenciales
y largamente reconocidos, que segin las concepciones que imperan en Suiza,
deben constituir el fundamento de todo orden juridico. Por su parte la Cdmara
de apelaciones de Florencia, sostuvo que el juez que entiende en la nulidad del
laudo, no es un juez de apelacién y por lo tanto no estd autorizado a reexaminar
el fondo de la cuestién.?”

Las causales que necesariamente deben ser invocadas y probadas por la parte
contra la cual se pide el reconocimiento son: la invalidez del acuerdo arbitral, la
violacién del debido proceso, el laudo dictado wltra o extra petita, la irregularidad
en la constitucién del tribunal arbitral, el cardcter no obligatorio de la sentencia
arbitral y la existencia de una suspensién o anulacién del laudo.?®

La invalidez del acuerdo arbitral puede obedecer a la falta de capacidad de
alguna de las partes para celebrar el acuerdo arbitral (art. V.1.a) o a otras causas.
Se acepta generalmente que la expresién “capacidad” utilizada por la norma

junio de 2003. Disponible en http://www.uncitral.org, tltima consulta 15 de agosto de 2017,
ingresar por <documentos de los grupos de trabajo> < Periodos de sesiones de la Comisién>
< 38° Perfodo de sesiones de la Comisién,> pardgr. 38, p. 15.

278. Ibidem, pardgr. 50-52, pp. 19-20.

279. Lazareff, S. : “Le bloc-notes. Arbitrage et ordre public: priorité aI'exécution des sentences”
en Les Cahiers de LArbitrage, con la direccién de A. Mourre, vol. IV, Paris, Editions A.Pedone,
2008, pp. 4-7.

280. Santos Belandro, p. cit., en nota 274, p. 87.
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incluye también el poder para obligar a una persona juridica, es decir, com-
prende la cuestién de la representacién, ya sea de una persona juridica privada o
publica. La Convencidn no indica la ley que rige la capacidad, es decir no toma
partido entre la ley de la nacionalidad y la del domicilio.”® Resultan aplicables
entonces las normas de conflicto del pais donde se pide el reconocimiento. Si
se trata de la capacidad del Estado y de los organismos publicos, se rige por la
ley de ese Estado.”®

La invalidez del acuerdo arbitral por cuestiones distintas a la incapacidad de
una de las partes, se rige por el derecho elegido por las partes y en su defecto, por
el derecho del Estado donde el laudo fue dictado (art. V.1.a). En realidad antes
de aplicar estas normas de conflicto, corresponde tomar en cuenta las normas
materiales de la Convencién, bésicamente el art. II, ya que metodolégicamente
debe recurrirse a las normas de conflicto para regir las cuestiones no reguladas
por normas materiales de la Convencién.

Dice Santos Belandro que el articulo II. 2 se aplicard tanto en la etapa de eje-
cucién del convenio de arbitraje como en la de ejecucion de la sentencia arbitral y
que este articulo tiene una gran relevancia, ya que se trata de una norma sustantiva
supranacional que excluye en este tema a las normas nacionales, que hace que
la ley elegida por las partes tenga en realidad una aplicacién muy marginal.?*

La falta de notificacién debida de la designacién del drbitro o del procedi-
miento de arbitraje y la imposibilidad de ejercer su defensa (art. V.1.b), es otra
de las causales por las que puede rechazarse la ejecucién del laudo. Explicaba
Fouchard que la Convencién de Nueva York creé una norma material, cuyo
incumplimiento es suficiente para rechazar el reconocimiento o la ejecucién
del laudo.” En algunos casos no se hizo lugar a la ejecucién del laudo arbitral
porque se consideré afectado el debido proceso, por ejemplo si una de las partes
presenté documentacién al tribunal arbitral, que no fue puesta a disposicién de
la otra parte o si no tuvo oportunidad de manifestarse respecto del dictamen de
un experto designado por el tribunal arbitral. Por lo contrario, no se entendié
afectado el debido proceso por la circunstancia de que el pedido de arbitraje se
hubiera redactado en un idioma extranjero o por el rechazo de la extensién del
vencimiento de un plazo.”

Otra causal que puede determinar el rechazo de la ejecucién del laudo es
la resolucién de cuestiones no previstas en el acuerdo arbitral (art.V.1.c); si las

281. Fouchard, Gaillard y Goldman, op.cit., en nota 274, pardgr. 1695, pp. 984-985.

282. Santos Belandro, p. cit., en nota 274, pp. 88-89.

283. Santos Belandro, op. cit, en nota 274, p. 91. Entendemos que la norma sustantiva
supranacional excluye en este tema a las normas nacionales, con excepcion de las que sean
mds favorables, por aplicacién del art. VIL. 1 de la Convencién y la recomendacién adoptada
por UNCITRAL el 7 de junio de 2006.

284. Fouchard, Gaillard y Goldman, op.cit., en nota 274, pardgr. 1696, p. 986.

285. Fouchard, Gaillard y Goldman, op.cit., en nota 274, pardgr. 1698, pp. 986-987.
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cuestiones son separables corresponde el reconocimiento o ejecucién parcial del
laudo. Se trata de los casos en que los 4rbitros fallan extra o ultra petita: en ambos
casos hay un laudo més alld de lo convenido por las partes, pero se diferencian en
que en el fallo extra-petita el laudo cae totalmente fuera del acuerdo de las partes,
en cambio en el laudo w/tra-petita, si bien los drbitros han resuelto aspectos que
les fueron sometidos, también han resuelto aspectos que no le fueron sometidos
por el acuerdo de arbitraje. Los drbitros deben actuar dentro de los términos de
referencia dados por las partes, denominados “acta de misién” en el Reglamento
de Arbitraje de la CCI en la versién en espafiol, o puntos del litigio en otros
Reglamentos de Arbitraje.?*¢

La falta de constitucién valida del tribunal arbitral o de adecuacién del proce-
dimiento arbitral a las normas pactadas por las partes o en su defecto a la ley del
lugar donde se haya efectuado el arbitraje, es otra de las causales que permiten
rechazar el reconocimiento del laudo arbitral, de acuerdo con el art. V.1. d)
Convencién de Nueva York. Cabe preguntarse si cualquier incumplimiento de
las reglas de procedimiento de la institucién administradora del arbitraje o de las
normas del pais sede del arbitraje, dard lugar al rechazo de la ejecucién del laudo.
La Convencidén no indica ningin criterio que permita determinar qué normas
de procedimiento tienen la importancia suficiente para que su incumplimiento
justifique el rechazo del reconocimiento del laudo.?*”

Sibien la Convencién de Panam4 contiene una causal idéntica para oponerse
al reconocimiento del laudo (articulo 5, 1. d), se ha sefialado una contradiccién
entre esta norma y el articulo 3 de la Convencién interamericana, ya esta nor-
ma indica que a falta de acuerdo expreso de las partes, el arbitraje se llevard a
cabo conforme a las reglas de procedimiento de la Comisién Interamericana de
Arbitraje Comercial (CIAC). Algunos autores sefialan que si el arbitraje no se
desarrollé de acuerdo con el Reglamento de la CIAC, que resultarfa obligatorio
en virtud del art. 3 de la Convencién de Panamd, se podrian plantear objeciones
al reconocimiento y ejecucién del laudo, por no haberse seguido el procedimiento
que correspondfa.”®®

286. Santos Belandro, op. cit., en nota 274, p.100.

287. Fouchard, Gaillard y Goldman, op.ciz, en nota 274, pardgr. 1701, p. 990.

288. Van den Berg, A.J.: “The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975:
Redundancy or Compatibility?”, en Arbitration International, 1989, pp. 214-229, esp. pp.
225-226. Para van den Berg el articulo 5. 1. d de la Convencién de Panamd deberia ser
interpretado de acuerdo con el reglamento de procedimiento de la CIAC, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 3. Desde nuestro punto de vista, para solucionar la discrepancia se
podria considerar que el articulo 3 de la Convencién de Panama forma parte de la ley del
estado donde el arbitraje se lleva a cabo y por lo tanto, el reglamento de la CIAC reemplaza
a la legislacion local en los casos en que se aplica la Convencién de Panamd. Ver también
Kleinheisterkamp, J.: International Commercial Arbitration in Latin America. Regulation and
Practice in the Mercosur and the Associated Countries, Nueva York, Oceana Pubication, 2005,
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La falta de obligatoriedad del laudo para las partes o que este haya sido anulado
o suspendido por una autoridad del estado donde se dictd el laudo (art. V.1.¢),
es otra de las causales que pueden oponerse al reconocimiento. La Convencién
no requiere la ejecutoriedad del laudo, es decir que haya pasado en autoridad
de cosa juzgada. No se exige el denominado “doble exequdtur”, esto es, que el
laudo haya sido reconocido u homologado por un tribunal del pais donde fue
dictado, a fin de demostrar que tiene cardcter de cosa juzgada y luego recono-
cido por un tribunal del pais donde se pretende ejecutar. El sistema del doble
exequdtur trajo inconvenientes para el desarrollo del arbitraje en paises que no
eran parte de la Convencién de Nueva York, como fue el caso de Brasil, quien
adhirié recién en 2002.%

Cuando se plantea la cuestién de determinar cudl es la ley que define si el
laudo es obligatorio, parece légico que la fuerza obligatoria del laudo no debe
ser determinada por las normas procesales del pafs donde el laudo fue dicta-
do, porque lo contrario podria conducir a exigir un “doble exequdtur”, cuya
eliminacién logré la Convencién de Nueva York Se considera mds apropiada
una interpretacién auténoma del término “obligatorio” en el sentido de que el
laudo se considere obligatorio en el momento en que no existe posibilidad legal
de plantear recursos sobre el fondo del asunto. Esto significa que el laudo es
obligatorio cuando las partes pueden considerar que el fondo de la controversia
estd resuelto en forma definitiva.””

Entre los puntos de contacto utilizados en el arbitraje internacional, ocupa
un lugar privilegiado el lugar donde se dicté la sentencia arbitral, tanto en la
Convencién de Nueva York, como en otros instrumentos; sin embargo esta loca-
lizacién tiende a perder su valor significativo en el derecho moderno.”! Hay que
tener presente que si bien el tribunal arbitral tiene una sede, él no estd investido
por el Estado donde se encuentra la sede, y no tiene obligacién de respetar las
leyes de policia o de procedimiento de dicha sede.*>

Decia Bruno Oppetit que la cuestién de la integracién o la no integracién
de un laudo arbitral en un orden juridico nacional, estd lejos de ser clara. La
posibilidad de ejecutar en el extranjero un laudo arbitral que fue anulado por
los tribunales del Estado sede del arbitraje, tal como fue resuelto por la Corte

pp- 431-457, esp. p. 450-451, quien sefiala acertadamente los efectos de la preclusién en el
supuesto de que las partes no hubieran objetado el procedimiento seguido.

289. Dolinger y Tiburcio, 0p. cit., en nota 241, 2003, p. 308.

290. Kleinheisterkamp, op. cit., en nota 288, 2005, p. 451, en el mismo sentido: Santos
Belandro, op. cit., en nota 274, pp. 108-113, esp. p. 110.

291. Oppetit, B.: Théorie de larbitrage, Paris, PUE, 1998, p. 85. En el mismo sentido: Clay,
T.: “Laimportancia de la sede del arbitraje en el arbitraje internacional: ;es todavia relevante?”
en Mantilla-Serrano, E (coord.): Arbitraje Internacional. Tensiones actuales, Bogotd, Legis,
2007, pp. 193-206, esp. 194.

292. Clay, op.cit., en nota 291, pp. 194-195.
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de Casacién de Francia en el célebre caso “Hilmarton” de 1994, se fundé, entre
otras consideraciones, en la circunstancia de que una sentencia dictada en materia
internacional en un Estado extranjero no estd integrada en el orden juridico de
ese Estado.?”

La Convencién de Nueva York, al admitir indirectamente la nocién de sen-
tencia “no nacional” —como resulta de su articulo I. 1—, no descarta la idea de
un arbitraje totalmente desligado de los marcos juridicos nacionales y el mismo
distanciamiento de los ordenamientos nacionales tiende a esbozarse para las nor-
mas de procedimiento y para las normas de fondo aplicables por los tribunales
arbitrales internacionales.?

En lo que se refiere a las condiciones para el reconocimiento de los laudos
arbitrales extranjeros, la Convencién de Panama4 sigue précticamente a la letra
el articulo V de la Convencidn de Nueva York, pero en otras cuestiones, existen
algunas diferencias entre ambas Convenciones. Como lo puntualizé Albert Jan
van den Berg, las cuatro diferencias mds importantes son los distintos émbitos de
aplicacién de unay otra convencidn; la remisién que deben realizar los jueces al
arbitraje segin el art. II. 3 de la Convencién de Nueva York, que no aparece en
forma expresa en la Convencién de Panam4; los documentos y demds requisitos
que debe cumplir el solicitante de la ejecucién mencionados en el articulo IV
de la Convencién de Nueva York y no previstos en la Convencién de Panamd
y por tltimo la aplicacién del Reglamento de la CIAC si las partes no pactaron
las reglas de procedimiento, de acuerdo con el articulo 3 de la Convencién de
Panamd, que no tiene equivalente en la Convencién de Nueva York.”

Para que una decisién arbitral sea susceptible de ejecucién en el marco de la
Convencién de Nueva York o de la Convencién de Panamd, tiene que tratarse
de un laudo y no simplemente de una orden procesal. De acuerdo con la Ley
Modelo de UNCITRAL, articulo 31, el laudo tiene que ser dictado por escrito,
firmado por los drbitros y deberd ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido otra cosa o se trate de un laudo que homologue una transaccién de
las partes; debe constar la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje.
Los reglamentos de arbitraje cuando se refieren a laudo, aluden entre otros a
un laudo interlocutorio, parcial o final.? La cuestién de si el laudo debe ser
final es controvertida; el cardcter final se refiere al hecho de que el asunto que es
objeto de la decisién sea separable e independiente y que la decisidn resuelva de
manera definitiva ese asunto, esto es, que el tribunal no tenga la posibilidad de
retomar la discusién del tema, independientemente de la forma o denominacién

293. Oppetit, 0p. cit., en nota 291, 1998, p. 85, con cita en nota 1 del fallo de Francia, Cour de
cassation, Civ. ler, 23 mars 1994, “Hilmarton”, Revue critique, 1995, p. 356, note B. Oppetit.
294. Oppetit, 0p. cit., en nota 291, 1998, p. 87.

295. Van den Berg, 1989, op. cit., en nota 288, pp. 214-229, esp. pp. 218-226.

296. Por ejemplo, articulo 2 (v) del Reglamento de arbitraje de la CCI, 2017.
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utilizada.”” Para determinar si la decisién constituye un laudo arbitral hay que
tomar especialmente en consideracidn el cardcter que a esa decisidn le atribuya
la legislacién interna del pais de donde proviene.*®

La circunstancia de que el laudo sea parcial, por ejemplo una decisién separada
sobre competencia, responsabilidad o quantum, no obsta a que sea un laudo defi-
nitivo en relacién con el tema que alli se decide y es esta caracteristica la que va a
permitir su ejecucién, aplicando los tratados internacionales.””” No es cierto que
para ser considerado “laudo”, la decisién tiene que poner fin al proceso arbitral,
ya que no tendria sentido la referencia que hacen los reglamentos de arbitraje a
la posibilidad de dictar laudos interlocutorios y parciales.’®

La ley aplicable al procedimiento de reconocimiento o ejecucién del laudo es
la del territorio donde la sentencia sea invocada, de acuerdo con el articulo 11
de la Convencién de Nueva York, que impone una suerte de “trato nacional”
para los laudos extranjeros: no se pueden imponer condiciones mds rigurosas,
ni honorarios o costas més elevados que los requeridos para la ejecucién de los
laudos arbitrales nacionales. Esta norma se refiere a las costas de la ejecucion del
laudo y no a los honorarios del arbitraje.””" Légicamente que el otro limite que
impone la Convencién a las legislaciones nacionales es la obligacién de recono-
cer y ¢jecutar los laudos arbitrales si se cumplen las condiciones indicadas en la
Convencién. A pesar de estas limitaciones, la Convencién de Nueva York deja
un amplio margen para la aplicacién de las normas nacionales de procedimiento
sobre reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros.’**

297. Blackaby, N.: “La importancia de la forma y del alcance de la decisién arbitral para su
ejecucién” en Mantilla-Serrano, F. (coord.): Arbitraje Internacional. Tensiones actuales, Bogotd,
Legis, 2007, pp. 171-189, esp. p. 177 y 189.

298. Caivano, R.J.: “;Qué es “sentencia arbitral” a los fines de la Convencién? Decisiones
no jurisdiccionales”, en Tawil, G.S. y E. Zuleta (dir.): El Arbitraje Comercial internacional.
Estudio de la Convencion de Nueva York con motivo de su 50° aniversario, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2008, pp. 69-87, esp. pp. 85-86, trabajo en el que se aborda la calificacién o no como
sentencia arbitral de diversas decisiones como el arbitraje de equidad, la pericia arbitral o las
emitidas por los dispute boards.

299. Blackaby, gp. cit., en nota 297, p. 178.

300. Blackaby, op. cit., en nota 297, p. 183. El autor critica la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil y Agraria, auto del 26 de enero de
1999 y decisién del 1° de marzo de 1999, en el caso Merck porque se rechazé el exequétur de
un laudo interlocutorio sobre la jurisdiccion del tribunal arbitral que actuaba de acuerdo con
el reglamento de la CCI, con sede en Nueva York, pp. 181-183.

301. Este articulo III.2 no ha sido interpretado segtin la informacién que hemos podido
obtener como una eliminacién del arraigo, aunque el texto, no muy preciso sobre el alcance
del “trato nacional”, podria permitirlo.

302. ICC International Court of Arbitration Bulletin Guide to National Rules of Procedure for
Recognition and Enforcement of New York Convention Awards, Paris, ICC International Court
of Arbitration Bulletin 2008 Special Supplement ICC Publication No. 727, 2008 Edition,
Introduction, p. 3.
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No es sorprendente que existan considerables diferencias en las normas na-
cionales de procedimiento aplicables en los Estados Partes de la Convencién de
Nueva York, por lo que los requisitos de procedimiento para el reconocimiento
y la ejecucién de los laudos extranjeros no son uniformes, sino que varfan con-
siderablemente entre los Estados Partes.’*

El art. 4 de la Convencién de Panami asimila los laudos arbitrales a las
sentencias judiciales ejecutoriadas y dispone que el procedimiento —la norma
habla de la forma— para el reconocimiento o la ejecucién de los laudos serd
el previsto para las sentencias nacionales o extranjeras, contemplado en las
leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto
los tratados internacionales. La norma difiere del articulo III de la Conven-
cién de Nueva York, pero veremos luego si conduce a soluciones diferentes
y en qué medida.

Por ejemplo, cuando el articulo III de la Convencién de Nueva York se refiere
a las “normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea
invocada”, hay que entender que las normas pueden ser las contenidas en un tra-
tado internacional que resulte aplicable, por ejemplo, el Protocolo de Las Lefias.***

8. Dificultades prdcticas para hacer efectiva la cooperacion
Jjurisdiccional internacional

Los avances en materia de cooperacién judicial internacional, tanto a nivel
normativo como doctrinario y jurisprudencial, no son lo suficientemente efec-
tivos, porque algunas circunstancias dificultan en la prictica la cooperacién
real y concreta. Mencionamos algunas de las dificultades pricticas que pueden
presentarse.

8.1. Comunicacion directa en ‘“zonas de frontera”

Entre las vias de transmisién de los exhortos, las fuentes interamericanas in-
cluyen la comunicacién directa entre jueces en zonas de frontera, prescindiendo
de las legalizaciones. Asi estd contemplado en el articulo 7 de la Convencién
interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, aprobada en Panami, el 30

de enero de 1975.

303. ICC International Court of Arbitration Bulletin Guide to National Rules..., op. cit., en
nota 302, 2008, p. 3.
304. Esto estéd dicho en forma expresa en el articulo 4 de la Convencién de Panama.
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Articulo 7. Los tribunales de las zonas fronterizas de los Estados Partes po-
drdn dar cumplimiento a los exhortos o cartas rogatorias previstos en esta
Convencién en forma directa, sin necesidad de legalizaciones.

Entre la Argentina y Uruguay la comunicacién directa ha comenzado a tener
aplicacién entre magistrados de zonas contiguas del litoral del Rio Uruguay.>”

El Protocolo de medidas cautelares del Mercosur, adoptado en Ouro Preto,
el 17 de diciembre de 1994,% tiene como novedad para este nivel de asistencia,
la posibilidad de transmisién directa sin necesidad de legalizacién de solicitu-
des de cooperacién entre jueces de zonas de frontera (art.19, pérrafo cuarto).
Esta modalidad de transmisién, como lo expresa Eduardo Tellechea Bergman,
apunta a acelerar el auxilio en dreas donde la proximidad de los ordenamientos
juridicos nacionales determina volimenes acrecentados de relaciones privadas
internacionales y consecuentemente de casos de auxilio judicial transfronterizo.>”

Una dificultad préctica es que no existe una efectiva delimitacién de las de-
nominadas “zonas de frontera”, como modo de llevar a la practica la asistencia
internacional directa entre los jueces de dichas dreas.*®® (p. 1)

Otra dificultad de mayor envergadura se presenta en relacidon con paises que
exigen que los exhortos o cartas rogatorias sean homologados por el Tribunal
Superior, lo que en el caso de Brasil corresponde al Superior Tribunal de Justicia
por imperativo constitucional. La Enmienda Constitucional 45/2004 atribuyé
competencia para conceder el exequdtur a las sentencias y laudos extranjeros y a
las cartas rogatorias al Superior Tribunal de Justicia, transfiriéndole la competen-
cia que detentaba hasta ese momento el Supremo Tribunal Federal*® La norma
constitucional torna impracticable la comunicacién entre jueces de frontera.

Sin embargo el STF —que tenia competencia para entender en la materia con an-
terioridad al STJ— venfa reconociendo en los dltimos tiempos que podia prescindirse
del exequdtur cuando hubiese un acuerdo internacional, criterio que aplicé en un caso
con Portugal *' Se sostiene que entre los paises del Mercosur, corresponde la misma
solucién en virtud del Protocolo de Las Lefias, del mismo modo que sucedfa con
anterioridad en razén de los tratados bilaterales con la Argentina y con Uruguay.®'!

Por otra parte, explica Eduardo Tellechea Bergman que en la préctica la Auto-
ridad central de Brasil ha intentado superar la intervencién del STF enviando las
solicitudes de cooperacidn recibidas del exterior directamente a los juzgados encar-

305. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, p. 372.

306. CMC/Dec. 27194, (ley 24579).

307. Tellechea Bergman, op. ciz., en nota 78, 2009, p. 9.

308. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 78, 2009, p. 1.

309. Araujo, Vargas y Gama, op. cit., en nota 31, 2005, pp. 485-495, esp. p. 486.

310. CR 10.922, proveniente de Portugal, 3 de diciembre de 2003, cit. por Araujo, Vargas y
Gama, op. cit., en nota 31, 2005, p. 488 y nota 9.

311. Araujo, Vargas y Gama, op. cit., en nota 31, 2005, p. 488 y nota 10.
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gados de tramitarlas, en tanto las mismas no empleen las expresiones “rogatoria”
o “exhorto”, caso en los cuales necesariamente se remitfan al control del STFE3!?

Al negociar el Acuerdo de cooperacién con Bolivia y Chile, aprobado en 2002
y adoptarse la Enmienda al Protocolo de Las Lefias en la misma fecha, si bien
se agregaron varias vias alternativas a la Autoridad Central, se omitié en cambio
regular la via judicial, tanto en su modalidad cldsica —pues tradicionalmente en
la regién no es empleada— como en su moderna y util forma de comunicacién
directa entre magistrados fronterizos contiguos, no obstante su agilidad ¢ in-
mediatez, en razén a la oposicién de Brasil, por la exigencia constitucional de

intervencién de STF —hoy ST]— como condicién previa a su diligenciamiento.?'?

8.2. Procedimientos complejos y lentos para el reconocimiento de
las sentencias extranjeras

La mayoria de los tratados que regulan el reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias extranjeras someten el trdmite a la ley del Estado donde se pretende
que tengan eficacia. Es la solucién prevista por el art. 24 del Protocolo de Las
Lefias que reproduce el método del articulo 6 de la Convencién Interamericana
de Montevideo de 1979 sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros, normas que al remitir a la ley del Estado donde se invoca
el fallo, deja abierta la posibilidad de que se apliquen procedimientos complejos
y lentos para el reconocimiento de los fallos extranjeros.’'

Entre las propuestas que formula Eduardo Tellechea Bergman, para facilitar la
cooperacién internacional, sostiene la necesidad de que los tratados internaciona-
les regulen a través de procedimientos sumarios el trdmite para el contralor de la
eficacia de la sentencia extranjera, como lo hace el articulo 13 de la Convencién
Interamericana de Montevideo de 1989 sobre Obligaciones Alimentarias.®"

Los procedimientos sumarios mencionados en el articulo 13 de la Convencién
interamericana sobre obligaciones alimentarias pueden implicar alguna ventaja
en el trdmite de reconocimiento en aquellos paises que otorgan competencia para
el reconocimiento a un tribunal superior (Brasil, ST], Uruguay Corte Suprema),
pero desde nuestro punto de vista la Convencién interamericana no avanza mucho
respecto de los requisitos que habitualmente se piden para el reconocimiento de
cualquier sentencia extranjera y los que contempla el articulo 11 de la Conven-
cién, como los documentos que se requieren (articulo 12).

312. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, p. 367.
313. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, p. 371.
314. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 78, 2009, p. 1.
315. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 78, 2009, p. 1.
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8.3. Gastos del diligenciamiento

El criterio tradicional de que los gastos del diligenciamiento de las rogato-
rias en materia civil y comercial estén a cargo de la parte interesada, exige en
la préctica la contratacién de un abogado en el pais donde tramitard el exhorto
internacional, lo que en muchos casos puede hacer impracticable la diligencia
por falta de recursos del interesado.

El proceso de integracién del Mercosur intentd facilitar la cooperacién en este
tema y el Protocolo de Las Lefias tiene un indudable avance en relacién con las
convenciones interamericanas (articulo 15). Sin embargo, no se da la situacién
que serfa deseable, porque el sistema de las Convenciones de La Haya de 1965 y
1970 es mucho mds favorable en este aspecto que el Protocolo de Las Lefias, pero
las Convenciones de La Haya no tienen plena aplicacién en el Mercosur, porque
ademds de Argentina, solamente Brasil es parte desde 2014 en la Convencién
sobre Obtencién de Pruebas de 1970.

El Acuerdo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa entre los estados partes del Mercosur y la Republica
de Bolivia y la Reptblica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002, mantiene en su articulo 15 el principio de gratuidad en términos similares
al Protocolo de Las Lefias.

La gratuidad tiene el limite de los medios probatorios que ocasionaren ero-
gaciones especiales. En el caso de que se soliciten tales medios probatorios, la
propia rogatoria debe identificar la persona que en el Estado requerido procederd
a satisfacer tales gastos y honorarios. Por otra parte, tampoco existe la gratuidad
si se designan profesionales para intervenir en el diligenciamiento.’'

A nivel interamericano el principio de gratuidad en la tramitacién de la
cooperacion fue recogido a partir del Protocolo de 1979 a la Convencidn sobre
exhortos o cartas rogatorias (art. 5) y del Protocolo de 1984 a la Convencién
sobre recepcién de prueba en el extranjero (art. 6).

Los Protocolos de CIDIP Iy III contemplan la posibilidad de que se adjunte
a la rogatoria un cheque por el valor fijado para cubrir los costos de aquellas
actuaciones que, conforme a la ley interna del Estado donde debe diligenciarse
el exhorto, deban ser sufragadas directamente por los interesados (arts. 5y 6
respectivamente).

Los Convenios de La Haya de 1965 (art.12) y 1970 (art.14) establecen la
gratuidad del diligenciamiento del exhorto, pero se contempla la posibilidad
de que el Estado requerido exija al Estado requirente el reembolso de los gastos
incurridos por la intervencién de un funcionario judicial o la utilizacién de
una forma particular, en relacién con las notificaciones en el extranjero o de
los honorarios pagados a peritos o intérpretes u ocasionados por la aplicacién

316. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 78, 2009, p. 5.
216



Maria Blanca Noodt Taguela

de un procedimiento especial solicitado por el Estado requirente, respecto de la
obtencién de pruebas en el extranjero.

8.4. Traducciones

El costo de las traducciones constituye una dificultad practica para realizar la
notificacién en el extranjero, cuando los documentos que deben adjuntarse con
la comunicacién son muy extensos. Cuando la persona a quien debe notificarse
conoce el idioma del Estado del tribunal exhortante, no deberia exigirse la tra-
duccién de los documentos integros. Quizds podtria pedirse un listado descriptivo
de los documentos que si se traducirfa. Pero algunos tratados exigen la traduccién
de todos los documentos adjuntos que deben notificarse al demandado. Asf lo
resolvi6 un tribunal argentino en 2007, en un caso de aplicacién de la Conven-
cién de La Haya de 1965, en que debia practicarse la notificacién en Suiza.’"”

La parte actora solicité la eximicién de acompanar cierta prueba documental
al exhorto “diplomdtico” ordenado a efectos de notificar el traslado de una de-
manda en el extranjero. El juez de grado rechazé el pedido por lo que la parte
apelé el fallo y la Cdmara rechazd el recurso.

El tribunal resolvié que debe rechazarse la peticién del actor tendiente a que
se lo exima de acompanar al exhorto diplomdtico ordenado a efectos de notificar
el traslado de una demanda al extranjero la prueba documental oportunamente
ofrecida, pues tal omisién se muestra susceptible de vulnerar el derecho de defensa
en juicio acarreando a la accionada la privacién del derecho de pronunciarse sobre
la autenticidad de los documentos que se le atribuyen.

“El trdmite inherente a un exhorto diplomdtico ordenado a efectos de noti-
ficar el traslado de una demanda a la Confederacién Suiza debe adecuarse al
procedimiento establecido por la Convencién de La Haya del 15/11/65 (Adla,
XLVII-B, 1507), sobre Notificacién de Actos Judiciales en el Extranjero que
exige la traduccidn, del objeto de notificacién, en el idioma de la autoridad
requerida (pregunta 13, respuesta Argentina, p. 14)”.

El fallo fue resefiado en la Respuesta de la Argentina al Cuestionario de julio
de 2008 sobre el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la
notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales
en materia civil o comercial (Convenio sobre notificacién)”, preparado por la

317. CNCom, Sala A, 24/04/2007 “Banco Supervielle S.A. c. Société Bancarie Privée S.A.”, LL,
t. 2007-D, p. 596.
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Oficina Permanente, de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, Documento Preliminar No 2 de julio de 2008.%"

El Protocolo adicional a la convencién interamericana sobre exhortos o cartas
rogatorias, adoptado en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, simplifica este pro-
blema porque deben acompanarse traducciones del exhorto y la demanda, pero
no asi los documentos que se hayan adjuntado a la demanda, ni las resoluciones
judiciales que ordenen el libramiento del exhorto:

Articulo 3. [...] Los exhortos o cartas rogatorias deberdn ir acompafiados de:
a. Copia de la demanda o de la peticién con la cual se inicia el procedimiento
en el que se libra el exhorto o carta rogatoria, asi como su traduccién al idioma
del Estado Parte requerido;

b. Copia no traducida de los documentos que se hayan adjuntado a la de-
manda o peticién.

c. Copia no traducida de las resoluciones jurisdiccionales que ordenen el
libramiento del exhorto o carta rogatoria;

En Uruguay el modo de efectuarse la traduccién es reglado por el decreto-
ley 15441 del 1 de agosto de 1983, cuyo art. 6 exige traduccién realizada por
traductor publico nacional, considerando también como vélida aquella efectuada
por el agente consular de la Reptiblica acreditado en el lugar de procedencia del
documento, art. 7.°"

318. Response of Argentina to the Questionnaire of July 2008 relating to the Hague
Convention of 15 November 1965 on the Service abroad of Judicial and Extrajudicial
Documents in Civil or Commercial Matters (Service Convention), Preliminary Document
No 2 of July 2008, question n° 13, p. 14. Disponible en http://www.hcch.net.

319. Tellechea Bergman, op. cit., en nota 9, 2005, p. 374.
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Capitulo IV

Las clausulas de compatibilidad en las
convenciones de cooperacion judicial
internacional

1. Concepto de clausula de compatibilidad

El concepro cldusula de compatibilidad se utiliza en este trabajo, para referirse
a cualquier proposicién juridica con la que un tratado internacional regula sus
relaciones con otros posteriores o anteriores, de modo que se entiende la expre-
sién en un sentido genérico comprensivo de todo tipo de cldusulas que tengan
esta finalidad. Esta terminologfa “cliusula de compatibilidad” es la mds usada,
especialmente a partir de la obra de Ferenc Majoros,' aunque algunos autores
prefieren usar la expresién “cliusulas de relacién”, como Gonzilez Campos,?
Roucounas® y Ana Gemma Lépez Martin® y otros las nombran como “cldusulas
de coordinacién”, como Alexandre Malan.’

1. Majoros, E: Les conventions internationales en matiére de droit privé. Abrégé théorique et traité
pratique. Partie spéciale, I Le droit des conflits de conventions, t. 11, Paris, Editions A. Pedone,
1980, por ejemplo, p. 27.

2. Alvarez Gonzilez, S.: “Cléusulas de compatibilidad en los Convenios de la Conferencia de
La Haya de DIPR”, REDI, vol. XLV, 1993, Ne 1, pp. 39-62, esp. pp. 40-41, nota 5, con cita
de Gonzdlez Campos, J. D.; Sdnchez Rodriguez, L.I. y Saenz de Santa Maria, PA.: Curso de
derecho internacional piiblico, Madrid, 1990, pp. 259-260 y de Volken, P: Konventionskonflikte
im internationalen Privatrecht (Schweizer Studien zum internationalen Recht), vol. 7, Zrich,
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1977, p. 235 y pp. 252-254.

3. Roucounas, E.: “Engagements paralltles et contradictoires”, Recueil des Cours, vol. 2006,
1987-VI, pp. 9-288, pardgr. 139- 143, pp. 86-87.

4. Lépez Martin, A.G.: Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacién, Madrid, Universidad
Complutense, Servicio de publicaciones, 2002, pp. 133-151.

5. Malan, A.: La concurrence des conventions d'unification des régles de conflit de lois, Aix-en-
Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille - PUAM, 2002, préface de Bernard Audit,
pardgr. 5, p. 32 y nota 26. Ver también pardgr. 139 -153 y pp. 147-157. Este autor denomina
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Sefiala Santiago Alvarez Gonzilez que la generalidad del contenido del con-
cepto “cldusula de compatibilidad” podria inducir a error, ya que también se
utiliza la expresién en un sentido restringido, para distinguirlas de las cldusulas
de prioridad, de subordinacién, de exclusién, de incompatibilidad, de mera
complementariedad y otras.®

Durante los trabajos preparatorios de la Convencién de Viena de 1969 sobre
el derecho de los tratados, la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en su
informe a la Asamblea General, al comentar la norma sobre tratados sucesivos
concernientes a la misma materia, entonces articulo 26 del proyecto, que luego
serfa el articulo 30 de la Convencidn, se refirid a las cldusulas para coordinar la
relacién entre distintos instrumentos, sin asignarles una denominacién, en estos
términos: “una cldusula destinada a regular las relaciones entre sus disposiciones
y las de otro tratado o de cualquier otro instrumento concerniente a las mismas
materias. A veces, la cldusula se refiere a la relacién del tratado con otro tratado
anterior, y a veces a su relacién con un tratado futuro o con cualquier tratado
anterior o futuro. Cualquiera que sea la naturaleza de la disposicién, es impres-
cindible tener en cuenta la cldusula al determinar la prioridad entre tratados
sucesivos sobre la misma materia”.’

Segtin Philippe Weckel se entiende por cldusula de compatibilidad toda
disposicién por la cual las partes explicitan el contenido y el alcance de las obli-
gaciones derivadas del acuerdo con respecto a otros compromisos internacionales
existentes o futuros.?

El concepto de la CDI alude a la relacién del tratado con otro instrumento
concerniente a la misma materia, lo que coincide con el contenido del articulo

normas de compatibilidad a las reglas deducidas de la Convencién de Viena de 1969 para
regir la aplicacién de tratados sucesivos, criterio que no compartimos porque puede generar
cierta confusién.

6. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, pp. 40-41, nota 5.

7. Comisién de Derecho Internacional, Anuario, 1966, vol. 11, p. 235. El texto en inglés
expresa: It is “[a] clause [in a treaty] intended to regulate the relation between the provisions
of the treaty and those of another treaty or of any other treaty relating to the matters with
which the treaty deals. Sometimes the clause concerns the relation of the treaty to a prior
treaty, sometimes its relation to a future treaty and sometimes to any treaty past or future”,
International Law Commission, 858th Meeting, /LC Yearbook (1966), Vol. I1, p. 214, también
citado por Lortie, Philippe “Co-Ordination between the Maintenance Project and other
International Instruments”, Preliminary Document No 18 of June 2006 for the attention of
the Special Commission of June 2006 on the International Recovery of Child Support and
other Forms of Family Maintenance, June 2006, The Hague, Hague Conference on Private
International Law, 2006, nota 38, p. 8. Disponible en: http://www.hcch.net, dltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.

8. Weckel, P: La concurrence des traités internationaux, these, Université Robert Schuman
de Strasbourg, 1989, p.334, publicada con el titulo La concurrence des traités dans lordre
international, these Strasbourg, 1991, LGD]J, Collection: theses, tome 103. Las referencias
son a las pdginas de la tesis, no del libro.
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30 de la Convencidn de Viena, que se refiere a la “Aplicacién de tratados suce-
sivos concernientes a la misma materia’, mientras que la definicién de Weckel
no esta limitada a las relaciones entre tratados referidos a la misma materia. De
hecho, buena parte de los conflictos entre tratados se plantea al superponerse
en determinadas dreas tratados sobre diferentes materias.” Por ejemplo un tra-
tado sobre reconocimiento de sentencias extranjeras puede entrar en conflicto
con un convenio de derechos humanos o normas contenidas en acuerdos de
la Organizacién Mundial del Comercio pueden superponerse con tratados de
derecho ambiental.

Las normas de compatibilidad entre convenciones se perciben generalmente
como un medio de evitar los conflictos entre tratados internacionales, a través de
la voluntad de las partes. La Convencién de Viena de 1969 ha otorgado prioridad
a la voluntad de los Estados contratantes; ya que segtin lo entiende la mayoria
de la doctrina, las reglas contenidas en el articulo 30, parrafos 3, 4 y 5, se basan
en la voluntad expresa o técita de los Estados y tienen cardcter subsidiario, esto
es, pueden ser dejadas de lado por disposiciones expresas de los tratados inter-
nacionales, que son justamente las normas de compatibilidad."

Asi se combina la ventaja —segtin entiende Alexandre Malan— de reglas estables
y previsibles como las contenidas en la Convencién de Viena, con la flexibilidad
de soluciones particulares que se basan en la intencién de los Estados.! Incluso
algunos autores consideran que la interpretacién de los tratados en funcién de
las reglas de la Convencién de Viena puede conducir a resultados impredecibles,
lo que exige en forma urgente incluir cliusulas de compatibilidad en los tratados
internacionales.!?

9. Borgen, C.]J.: “Resolving Treaty Conflicts” George Washington International Law Review 37,
2005, pp. 573-648, esp. pp. 636-637.

10. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, pp. 153-154 y nota 328, quien relata que fue lan
Sinclair, representante del Reino Unido en la Conferencia de Viena, quien plante6 durante
el segundo periodo de sesiones, que la redaccién del entonces articulo 26 —actual articulo
30— no expresaba su naturaleza residual, lo que motivé la respuesta de Sir H. Waldock,
que era el Relator especial, en sentido positivo. Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, Nueva York, 1969, sesién de 10 de abril de 1969, pp. 237 y 270
respectivamente. Para Lépez Martin, op. cit. en nota 4, p. 154 y nota 327, Majoros es el
autor que muestra una mayor discrepancia acerca del cardcter supletorio de las reglas del
articulo 30.

11. Malan, gp. cit., en nota 5, pardgr. 74, pp. 92-93.

12. Schulz, A.: “The Relationship between the Judgments Project and other International
Instruments”, Preliminary Document No 24 of December 2003, prepared for the attention
of the Special Commission of December 2003 on Jurisdiction, Recognition and Enforcement
of Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, The Hague, Hague Conference
on Private International Law, 2003, pardgr. 15, p. 7. Disponible en http://www.hcch.net,
ultima consulta realizada el15 de agosto de 2017. La autora se refiere a la necesidad de incluir
cldusulas de desconexidn.
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El método mds simple y mds eficaz para resolver el conflicto entre tratados
es evitar que €l se produzca y las mismas disposiciones convencionales pueden
prevenir el conflicto.” Por eso, la mejor forma de prevenir el conflicto tiene lugar
en la etapa de redaccién del tratado, por ejemplo las cldusulas de abrogacién y
de prioridad tienen mucha importancia, pero su efectividad depende de cémo
han sido redactadas.'

Segun Francois Rigaux, el conflicto de tratados implica que varios tratados, que
tengan a la vez el mismo d4mbito material y la misma aplicabilidad en el espacio
contengan normas primarias de derecho internacional privado inconciliables."
Los conflictos se producen cuando existe una coincidencia entre los dmbitos
material, personal, espacial y temporal de aplicacién de dos o mds instrumentos,
de lo contrario nos hallarfamos ante “falsos” problemas.'¢

Explica Carine Britre que la definicién dada por Rigaux comprende solamente
los conflictos reales. Cuando dos convenciones abstractamente consideradas
parecen contradictorias, pero conducen al mismo resultado cuando se aplican a
un caso determinado, no existe un conflicto real porque la antinomia no es mas
que aparente. El juez puede resolver el conflicto que se le plantea fundando su
decisién en los dos textos internacionales en juego y también poner en juego la
teorfa cldsica de la equivalencia de los resultados en una situacién en la que no
existe conflicto."”

Las cldusulas de compatibilidad son la expresién de la voluntad de las partes
y estdn receptadas, aunque de modo parcial, por el propio articulo 30.2 de la
Convencién de Viena de 1969."® La idea principal expresada por esta norma

13. Bureau, D.: “Les conflits de conventions”, communication présentée devant le Comité
frangais de droit international privé, le 26 janvier 2000 et débats, en Travaux du Comité frangais
de droit international privé, 1998-2000, pp. 201 -242, p. 203.

14. Borgen, op. cit., en nota 9, p. 636.

15. Rigaux, E: Derecho internacional privado. Parte general, trad., Madrid, Civitas, 1985,
traduccién de la edicién en francés Droit international privé, t. 1, Bruselas, 1977, p. 274,
pardgr. 324.

16. Guzmén Zapater, M.: Sociedad internacional y Derecho internacional privado. Problemas
de aplicacion de sus normas, Madrid, Editorial Colex, 2006, paragr. 342, p. 276 y nota 949;
Schultz, op. cit., en nota 12, pardgr. 19, p. 8, nota 24 quien expresa que solamente cuando se
cumplen estos cuatro elementos, puede haber un conflicto de convenciones que necesite ser
resuelto por el derecho internacional publico.

17. Britre, C.: Les conflits de conventions internationales en droit privé, Paris, LGD], 2001, préface
Patrick Courbe, p. 15, pardgr. 14. La definicién citada por Briere es la que corresponde a la
segunda edicién de la obra en francés de E Rigaux y no parece haber diferencias con la que
aparece en la primera edicién « le conflit de conventions implique que plusieurs traités ayant
4 la fois le méme domaine matériel et la méme applicabilité dans I'espace contiennent des
normes primaires de droit international privé inconciliables », Rigaux, E: Droit international
prive, Bruselas, Larcier, t. I. Theorie general 2¢& ed. 1987, p. 235, citada por Briére, op. cit.,
p. 15y nota 1.

18. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p. 46.
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es que se debe fomentar que las partes inserten cldusulas de relacién con otros
tratados, anteriores o posteriores.” Entre las razones que se mencionan para
recurrir en primer lugar a la voluntad de las partes, es que no hay jerarquia entre
las disposiciones concurrentes de tratados concernientes a la misma materia, por
lo que se habra de reparar en primer lugar en la intencién manifestada expresa-
mente en el propio tratado.?

Hay que tener presente, como excepcién a la ausencia de jerarquia entre
distintas normas internacionales, que las normas generales de 7us cogens preva-
lecen sobre cualesquiera otras normas y obligaciones internacionales. Ademds
las obligaciones contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas tienen
primacia sobre cualesquiera otras obligaciones convencionales (articulo 30.1 de
la Convencién de Viena, en relaciédn con el articulo 103 de la Carta).?!

Otra razén que justifica la existencia de las cldusulas de compatibilidad es que
los principios lex posterior derogat prioriy lex specialis derogat generali, presentes
en todo ordenamiento juridico, actdan en Derecho internacional con cardcter
supletorio, de manera que si un tratado dispone que estd subordinado a otro
tratado o a una determinada costumbre prevalecen estos tltimos.*

Ya en 1977 sefialaba Volken que las cldusulas de compatibilidad habfan co-
brado tal importancia que, el 90% de las situaciones de conflicto entre tratados
que ¢l analizaba, contaban con alguna cldusula de compatibilidad y que de los
Convenios de La Haya existentes en esa época solamente cuatro no contenfan
cldusulas de compatibilidad.*

La importancia que revisten estas cldusulas no obsta a que resulten limitadas
por los derechos de terceros Estados, asi como por los eventuales cambios de
pensamiento de los Estados Partes.” La consideracién de estas limitaciones
estuvo sin duda presente en el desarrollo de los trabajos de la CDI sobre este
punto, pues frente a la variedad de cldusulas de relacién que nos ofrece la practica

19. Roucounas, E.: “Engagements paralltles et contradictoires”, Recueil des Cours, vol. 206,
1987-VI, pp. 9-288, p. 86.

20. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 133. Los conflictos se producen también entre las
disposiciones concurrentes de tratados concernientes a distintas materias, y en principio
tampoco hay jerarquia. Ver Capitulo V, punto 2.2.2.

21. Remiro Brotons, A.: Derecho internacional, Valencia, Tirant lo blanch, 2007, pardgr. 336,
p. 611; en el mismo sentido, Lépez Martin, gp. ciz, en nota 4, p. 133. Remiro Broténs sefiala
que la referencia del articulo 30.1 de la Convencién de Viena, en relacién con el art. 103 de la
Carta, lleva a afirmar que la Convencién de Viena le atribuyé un cierto cardcter constitucional
a la Carta de las Naciones Unidas.

22. Remiro Broténs, op. cit., 2007, en nota 21, parigr. 336, p. 612.

23. Alvarez Gonzdlez, op. cit., en nota 2, p. 47, con cita de Volken, op. cit., en nota 2, p. 235.
24. Sila adopcién de un tratado afecta derechos de terceros Estados, particularmente terceros
que son Partes en algiin tratado anterior con alguno de los Estados Partes del nuevo tratado,
es una cuestion de interpretacién y eventualmente de responsabilidad del Estado que firma el
nuevo tratado, pero en modo alguno afecta la validez de las obligaciones contraidas por uno
y otro tratado. Ver Schulz, op. cit., en nota 12, pardgr. 7, p. 5, nota 11 y pardgr. 31, p. 12.
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convencional, la Comisién decidié limitar su inclusidn, al redactar el parrafo 2

del articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969, en los siguientes términos:®

Articulo 30.2 de la Convencién de Viena de 1969. Cuando un tratado
especifique que estd subordinado a un tratado anterior o posterior o que
no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevalecerdn las
disposiciones de este tltimo.

Waldock habfa hablado en sus informes a la CDI de cldusulas permisivas y
cldusulas prohibitivas, sin embargo como sostiene Majoros el articulo 30.2 de
la Convencién de Viena, solamente se refiere a las cldusulas de compatibilidad
permisivas. Se trata de cldusulas que conceden prioridad vis 2 visa otro tratado
distinto del que las contiene.?

Las cldusulas de compatibilidad responden a una necesidad real de la prictica
convencional, pero tienen un alcance relativo. Weckel menciona como ejemplo,
cuando dos convenciones contienen una cldusula por la que pretenden tener prioridad
sobre la otra o por lo contrario si cada una de ellas se ubica por debajo de la otra.?”

Ademis, la interpretacién y la aplicacion de las cldusulas de compatibilidad
en general no es simple, especialmente cuando los tratados han sido adoptados
en el seno de distintos organismos internacionales o con distintos propésitos,
pero la inclusidn de estas cliusulas puede ser mejor que nada.”® Por otra parte es
impresionante la variedad de técnicas utilizadas por los redactores de los tratados
internacionales para coordinar los acuerdos concurrentes y ella es demostrativa
de la multiplicidad de objetivos de las cldusulas de compatibilidad, adaptadas al
objeto particular de cada tratado.”’

Segtin afirma Weckel las cldusulas de compatibilidad obedecen a dos objeti-
vos que deben ser conciliados, el respeto de los intereses juridicos en juego y la
busqueda de la médxima eficacia.*® Con respecto al primer objetivo, la prictica de
las cldusulas de compatibilidad demuestra la adhesién de los sujetos del derecho
internacional a la salvaguarda de los intereses juridicos involucrados por su acti-
vidad convencional. Al respecto, es interesante observar la actitud de los Estados
contratantes frente a los terceros estados, ya que es habitual encontrar cldusulas
que declaran que las obligaciones asumidas por las partes frente a terceros no
resultan afectadas por el tratado.’!

25. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 135.

26. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 135.

27. Weckel, ap. cit., en nota 8, pp. 334-335.

28. Aust, A.: Modern Treaty Law and Practice, 2° ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2007, p. 218.

29. Weckel, 9p. cit., en nota 8, p. 353.

30. Weckel, op. ciz., en nota 8, p. 353.

31. Weckel, 0p. cit., 8, p. 354, quien cita entre otros ejemplos el articulo 20 de la Convencién
europea sobre el reconocimiento y la ejecucién de decisiones en materia de guarda de nifios
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En cuanto al segundo objetivo, esto es la busqueda de la méxima eficacia
de los tratados, puede darse a través de las cldusulas de subordinacién a otras
convenciones, una segunda categorfa estd dada por los tratados que tienen por
objeto facilitar el ejercicio de un derecho, por lo que permiten que sus normas
sean sustituidas por la aplicacién de un régimen mds favorable.”

Se han intentado diversas clasificaciones de las cldusulas de compatibilidad
o de relacién. Por ejemplo Ana Gemma Lépez Martin,” siguiendo a Antonio
Remiro Brotdns, distingue cinco tipos diferentes de cldusulas de relacién:

a) de exclusién de las disposiciones de otros tratados; b) de prioridad de sus
disposiciones sobre las divergentes de otros tratados; ¢) de recepcién, a efectos
interpretativos, de otros tratados; d) de subordinacién a otro tratado; €) de
compatibilidad con otros tratados.

Cualquier clasificacién que se intente de las cldusulas de compatibilidad
podria resultar insatisfactoria, desde nuestro punto de vista, porque gradual-
mente los organismos codificadores formulan textos mds sofisticados que
combinan diversos criterios. Por eso, enunciamos a continuacién algunos
tipos de cldusulas, con cardcter descriptivo de las diferentes caracteristicas que
pueden tener, sin pretender realizar una clasificacién que comprenda todas las
variantes posibles.

2. Clausula que obliga a denunciar el tratado anterior

Considerando las cldusulas de compatibilidad en su acepcién mds amplia,
encontramos cldusulas, que para prevenir el conflicto entre tratados, disponen
que para adherir a la nueva convencién, se debe denunciar la convencién anterior
con la cual se podrfa producir un conflicto.* Dominique Bureau menciona como
ejemplo la Convencién sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderfas, firmada en Viena, el 11 de abril de 1980, cuyo articulo 99.3 impone
a los Estados que ratifiquen o adhieran a dicha Convencidn, la obligacién de
denunciar al mismo tiempo la Convencién relativa a una Ley uniforme sobre la
formacién de contratos para la venta internacional de mercaderfas, hecha en La

y de restablecimiento de la guarda de nifios, adoptada en Luxemburgo el 20 de mayo de
1980, instrumento adoptado en el Consejo de Europa. Texto en inglés y francés disponible
en http://conventions.coe.int.

32. Weckel, 9p. cit., en nota 8, pp. 358-359.

33. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 134.

34. Weckel, 9p. cit., en nota 8, pp. 346-348.
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Haya el 1° de julio de 1964 y la Convencién relativa a una Ley uniforme sobre
la venta internacional de mercaderfas, hecha en La Haya el 1° de julio de 1964.”

3. Cldusula que sustituye el tratado anterior o cldusula
de abrogacion

Otra manera de evitar el conflicto es que la nueva convencién indique que
ella sustituye el derecho convencional anterior mediante una cldusula de abro-
gacién. La prioridad del tratado frente a los convenios incompatibles existentes
es la manifestacién normal de la sucesién en el tiempo de los actos juridicos.*®
Las cldusulas que tienen por objeto suspender o abrogar las disposiciones de
acuerdos anteriores, se encuentran generalmente en tratados que revisan una
convencién anterior o que adoptan una reglamentacién dnica en sustitucién de
un conjunto de textos anteriores.”’

Estas cldusulas que disponen que reemplazan al otro tratado o que lo abrogan
deben ser distinguidas de aquellas que pretenden que los dos tratados coexis-
tan. En un sentido estricto las cldusulas de sustitucién o abrogacién no quedan
comprendidas en el articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969, porque esta
norma rige los conflictos entre tratados vigentes.*® En estos casos, para algunos
autores, no cabe propiamente hablar de conflicto de convenciones entre los es-
tados adherentes a la nueva convencidn, ya que su adopcién va acompafiada del
abandono de las disposiciones contenidas en un tratado anterior.”

Asi, el Convenio relativo a la comunicacién y notificacion en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, firmado en

35. Bureau, 0p. cit., en nota 13, p. 203. Articulo 99. 3) de la Convencién sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderfas, firmada en Viena, el 11 de abril de 1980: todo
Estado que ratifique, acepte o apruebe la presente Convencidn, o se adhiera a ella, y que sea
parte en la Convencidn relativa a una Ley uniforme sobre la formacién de contratos para la
venta internacional de mercaderfas hecha en La Haya el 1° de julio de 1964 (Convencién de
La Haya sobre la formacién, de 1964) o en la Convencién relativa a una Ley uniforme sobre
la venta internacional de mercaderfas hecha en La Haya el 1° de julio de 1964 (Convencién
de La Haya sobre la venta, de 1964), o en ambas Convenciones, deberd denunciar al mismo
tiempo, segtin el caso, la Convencién de La Haya sobre la venta, de 1964, la Convencién de
La Haya sobre la formacién, de 1964, o ambas Convenciones, mediante notificacién al efecto
al Gobierno de los Paises Bajos.

36. Weckel, op. ciz., en nota 8, p. 340. Este autor sefiala que parece ser mucho mds excepcional
que el tratado contenga una cldusula que desestime la aplicacién de convenios futuros que
pudieran entrar en conflicto.

37. Weckel, op. cit., en nota 8, p. 340.

38. Roucounas, op. cit., en nota 19, pardgr. 146, pp. 88-89.

39. Bureau, op. cit., en nota 13, p. 203.
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La Haya, el 15 de noviembre 1965, dispone en su articulo 22 que reemplaza las
normas respectivas de los Convenios relativos al procedimiento civil, firmados
en La Haya el 17 de julio de 1905 y el 1 de marzo de 1954.% La sustitucién
opera en las relaciones entre los Estados que hayan ratificado el Convenio de
1965, en la medida en que dichos Estados sean parte en el Convenio de 1905
oenel de 1954.

Articulo 22. El presente Convenio remplazard en las relaciones entre los
Estados que lo hayan ratificado los Articulos 1 a 7 de los Convenios relativos
al Procedimiento Civil, respectivamente firmados en La Haya el 17 de julio
de 1905 y el 1 de marzo de 1954, en la medida en que dichos Estados sean
parte en uno u otro de estos Convenios.

También la Convencién sobre procedimiento civil, de 1° de marzo de 1954
contenfa una cldusula de sustitucién en su articulo 29:

Articulo 29. El presente convenio remplazard, en las relaciones entre los Esta-
dos que lo hayan ratificado, al Convenio sobre procedimiento civil, firmado
en La Haya el 17 de julio de 1905.

La gran mayorfa de las Convenciones de La Haya contienen normas de
sustitucidon en términos equivalentes, cualquiera sea la materia que regulen.
Carine Bri¢re y Dominique Bureau mencionan también como ejemplo, el
Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medi-
das de proteccidén de los nifios, hecho en La Haya, el 19 de octubre de 1996,
cuyo articulo 51 dispone la sustitucién del Convenio de 5 de octubre de 1961
sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de
menores y del Convenio para regular la tutela de los menores, firmado en La
Haya el 12 de junio de 1902.4

Articulo 51. En las relaciones entre los Estados contratantes, el presente
Convenio sustituye al Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre competen-
cia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores y al
Convenio para regular la tutela de los menores, firmado en La Haya el 12 de
junio de 1902, sin perjuicio del reconocimiento de las medidas adoptadas
segun el Convenio de 5 de octubre de 1961 antes citado.

El Convenio sobre el reconocimiento y ejecucién de decisiones relativas a las
obligaciones alimentarias, hecho en La Haya, ¢l 2 de octubre de 1973, sustituye

40. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 53, quien se refiere en este supuesto a cldusulas
de prevalencia parcial.
41. Briere, 0p. cit., en nota 17, p.32; Bureau, op. cit., p. 203.
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al Convenio sobre el reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de
obligaciones alimentarias, hecho en La Haya, el 15 de abril de 1958, en las
relaciones entre Estados que son Partes en ambos Convenios.

Articulo 29. El presente Convenio sustituye, en las relaciones entre los Estados
que son Partes en el mismo, al Convenio relativo al reconocimiento y a la
ejecucion de las decisiones en materia de obligaciones alimenticias para con

los hijos, hecho en La Haya el 15 de abril de 1958.

También contiene una cldusula de sustitucién el Articulo 18 del Convenio
sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de
menores, firmado en La Haya, el 5 de octubre de 1961,% en relacién con el
Convenio de La Haya de 1902.

La Convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbi-
trales extranjeras, suscripta en Nueva York, el 10 de junio de 1958, contiene en
su articulo VII.2 una cldusula de abrogacién de las Convenciones de Ginebra
de 1923 y 1927.

Articulo VII. 2. El Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las cldusulas
de arbitraje y la Convencién de Ginebra de 1927 sobre la ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras dejardn de surtir efectos entre los Estados
Contratantes a partir del momento y en la medida en que la presente Con-
vencién tenga fuerza obligatoria para ellos.

La Convencién de asistencia judicial y de reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia civil, entre la Argentina e Italia, firmada en Roma, ¢l 9 de
diciembre de 1987% también contiene una cldusula expresa de abrogacién de la
convencién anterior.

Articulo 26, cuarto pérrafo. En la fecha de entrada en vigor de la presente
convencién cesardn de tener efecto las normas relativas a la asistencia judicial
en materia civil y comercial de la convencién para la ejecucién de las Cartas
Rogatorias y de Sentencias entre la Reptblica Argentina y el Reino de Italia,
firmada en Roma el 1 de agosto de 1887.

42. Articulo 18 del Convenio sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de
proteccién de menores, firmado en la haya, el 5 de octubre de 1961: en las relaciones entre
los estados contratantes, el presente Convenio sustituye al Convenio para regular la tutela de
los menores, firmado en La Haya el 12 de junio de 1902.

43. La Convencidn de asistencia judicial y de reconocimiento y ejecucién de sentencias en
materia civil, entre la Argentina e Italia, firmada en Roma, el 9 de diciembre de 1987 fue
aprobada por la Argentina por ley 23720, el canje de los instrumentos de ratificacion se realizé
el 13 de marzo de 1990, por lo que la Convencién entré en vigencia el 1° de julio de 1990.
44. La Convencidn sobre ejecucidn de las cartas rogatorias y de sentencias entre la Republica
Argentina y el Reino de Italia, firmada en Roma el 1 de agosto de 1887, fue aprobada por la
Argentina por ley 3983 y entré en vigencia el 5 de noviembre de 1901.
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Otro tratado bilateral que contiene una cldusula de sustitucién del tratado an-
terior es el Acuerdo sobre cooperacién judicial en materia civil, comercial, laboral
y administrativa entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de
la Republica Federativa del Brasil, firmado en Brasilia, el 20 de agosto de 1991.%

Articulo 31. El presente acuerdo sustituye las disposiciones sobre la misma
materia contenidas en el acuerdo de ejecucién de cartas rogatorias celebrado
en Buenos Aires el 14 de febrero de 1880 y modificado por el protocolo
firmado en Rio de Janeiro el 16 de septiembre de 1912.

Los Convenios de La Haya contienen generalmente este tipo de cldusulas,
incluso el Convenio sobre procedimiento civil, del 17 de mayo de 1905,
muestra un ejemplo temprano de estas cldusulas de sucesién de tratados en
su articulo 28.%6

La abrogacién de una convencién anterior exige, en principio, el consentimien-
to de todas las partes en ese instrumento internacional.”” La consecuencia légica
e inevitable es que el nuevo tratado estard vigente solamente entre los Estados
Partes que lo hayan ratificado o adherido a él y por lo tanto el tratado anterior
no quedard abrogado entre las Partes que no hayan ratificado el nuevo tratado.
En las relaciones entre un Estado que ratificé ambos tratados y otro Estado que
solamente ratificé el tratado anterior, se aplica el tratado anterior.

El articulo 30.4. b) de la Convencién de Viena de 1969 refleja el hecho de
que el tratado posterior no puede privar a un Estado que no es parte en él, de
sus derechos de acuerdo con el tratado anterior, al disponer que en las relaciones
entre un Estado que sea parte en ambos tratados y otro que solo lo sea en uno de
ellos, se aplicard el tratado en el que los dos Estados sean partes.®

45. El Acuerdo sobre cooperacion judicial en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre el Gobierno de la Reptiblica Argentina y el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil,
firmado en Brasilia, el 20 de agosto de 1991 fue aprobado por la Argentina por ley 24108 y entré
en vigencia provisional desde la firma. Brasil lo promulgé por decreto 1560 del 18 de julio de 1995;
ver Dolinger, J. y Tiburcio, C.: Direito internacional privado. Arbitragem Comercial internacional,
com a colaboragio de Suzana Medeiros, Rio de Janeiro / San Pablo, Renovar, 2003, p. 627.

46. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, pp. 50-51, quien destaca que la norma estaba
desprovista de toda salvaguarda en relacién a la identidad de partes entre uno y otro convenio.
En efecto, el articulo 28 de la Convencién sobre procedimiento civil, de 17 de mayo de 1905
dispone: “La presente convencién reemplazard la Convencién de derecho internacional privado
de 14 de noviembre de 1896 y el Protocolo Adicional de 22 de mayo de 1897 [...]” Traduccién
al espariol de la autora, texto en francés disponible en http://www.hcch.net, tltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.

47. Briere, op. cit., en nota 17, p.32. El articulo 54, b) de la Convencién de Viena de 1969
dispone: La terminacién de un tratado o el retiro de una parte podrdn tener lugar. [...] b) en
cualquier momento, por consentimiento de todas las partes después de consultar a los demds
Estados contratantes.

48. Aust, op. cit., en nota 28 p. 224. El articulo 30.4. b) de la Convencién de Viena de 1969

dispone: Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado
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Los Tratados de Montevideo de 1940 introdujeron normas de sucesién res-
pecto de los Tratados de 1889. Asi, el Tratado de derecho procesal internacional,
aprobado en Montevideo el 19 de marzo de 1940, dispone que a partir de su
entrada en vigencia, queda sin efecto el Tratado respectivo de 1889.%

Articulo 27. Hecho el canje en la forma del articulo anterior, este tratado
entrard en vigor desde ese acto, entre los Estados que hubieren llenado dicha
formalidad, por tiempo indefinido, quedando, por tanto, sin efecto el firmado
en Montevideo el dfa once de enero del aflo mil ochocientos ochenta y nueve.

Claro estd que el Tratado de Montevideo de 1940 solamente se aplica a los
casos que vinculan a la Argentina, Paraguay y Uruguay, que son los dnicos paises
ratificantes y el Tratado de 1889 se aplica en las relaciones entre la Argentina,
Paraguay o Uruguay con Bolivia, Colombia, o Pert.”

Los tratados mds modernos, cuando introducen una cldusula de sustitucién,
precisan la cuestion relativa a los dmbitos de aplicacién. Asi lo hace el Convenio
sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la
familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007,°" en relacién con los
tratados anteriores de La Haya y con la Convencién de Nueva York de 1956.

Articulo 48. Coordinacién con los anteriores Convenios de La Haya en
materia de obligaciones alimenticias. En las relaciones entre los Estados con-
tratantes y con sujecién al articulo 56(2), el presente Convenio sustituye, al
Convenio de La Haya de 2 octubre 1973 sobre Reconocimiento y Ejecucién
de Resoluciones relativas a las Obligaciones Alimenticias y al Convenio de
La Haya de 15 de abril de 1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Decisiones en Materia de Obligaciones Alimenticias, en la medida en que

posterior: [...] b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un
Estado que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regirdn por
el tratado en el que los dos Estados sean partes.

49. Cléusulas equivalentes se encuentran en casi todos los tratados de Montevideo de 1940,
con excepcidn de los tratados de derecho penal internacional y asilo y refugio politicos y el
protocolo adicional.

50. Bolivia y Pert son partes del Cédigo Bustamante de Derecho internacional privado,
adoptado en la Conferencia de La Habana, el 20 de febrero de 1928, http://www.oas.org/
juridico/spanish/firmas/a-31.html, por lo que en principio entre los Estados Partes de este
tratado, quedarfa desplazado el Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de
1889.

51. El Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros miembros
de la familia, fue adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007, junto con el Protocolo
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias; no han sido aprobados por la Argentina.
El Convenio tiene 38 Estados Partes y entrd en vigencia el 1 de enero de 2013, mientras el
Protocolo tiene 30 Estados Partes y entré en vigencia el 1 de agosto de 2013, datos al 15 de
agosto de 2017. Informacién disponible en http://www.hcch.net.
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su 4mbito de aplicacién entre dichos Estados coincida con el dmbito de
aplicacién del presente Convenio.

Articulo 49. Coordinacién con la Convencién de Nueva York de 1956. En
las relaciones entre los Estados contratantes, el presente Convenio sustituye
a la Convencidén de las Naciones Unidas de 20 de junio de 1956 sobre la
obtencién de alimentos en el extranjero, en la medida en que su 4mbito de
aplicacién entre dichos Estados coincida con el dmbito de aplicacién del
presente Convenio.

4. Clausulas de subordinacion a otros tratados

Una de las cliusulas que puede incluirse en un tratado internacional es la que
dispone la subordinacién de ese tratado a otro anterior o posterior, lo que implica
que el tratado que la contiene otorga prioridad a otros. Este tipo de cldusula estd
contemplada en el Articulo 30.2 de la Convencién de Viena de 1969.

Articulo 30.2 de la Convencién de Viena de 1969. Cuando un tratado
especifique que estd subordinado a un tratado anterior o posterior o que
no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevalecerdn las
disposiciones de este tltimo.

Las cldusulas de subordinacién suelen emplear los términos “prevalece” “estd
subordinada” “se aplicard” “no afectard” “estd sujeto a” o “bajo reserva de” y
tienden a hacer primar otro tratado ya sea anterior o posterior, es decir que los
dos tratados coexisten.>?

Por ejemplo, el articulo 73, primer parrafo, de la Convencidn sobre relaciones
consulares, aprobada en Viena el 24 de abril de 1963, contiene una cldusula de
subordinacién a otros tratados.

Articulo 73. 1. Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn a otros
53

acuerdos internacionales en vigor entre los Estados que sean parte en los mismos.
A su vez, el Acuerdo sobre cooperacién judicial en materia civil, comercial,
laboral y administrativa entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno

52.Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 136; Roucounas, op. cit., en nota 19, pardgr. 147, p. 89.
53. El articulo 73, segundo pérrafo, de la Convencién sobre relaciones consulares, aprobada en
Viena el 24 de abril de 1963 vigente en 179 Estados al 15 de agosto de 2017, dispone: Ninguna
de las disposiciones de la presente Convencién impedird que los Estados concierten acuerdos
internacionales que confirmen, completen, extiendan o amplien las disposiciones de aquella.
Esta es una cldusula de complementacion, que analizamos en el punto 8 del presente capitulo.
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de la Republica Federativa del Brasil, firmado en Brasilia, el 20 de agosto de
1991, contiene también una cldusula de subordinacién a la Convencién de
Viena sobre relaciones consulares.

Articulo 30. Ninguna disposicién del presente acuerdo impedird la aplicacién
de la Convencidn de Viena sobre relaciones consulares.

Se ha dicho que la existencia de sendas cldusulas de subordinacién en los respec-
tivos tratados en conflicto, las neutralizan, tal como sefiala Santiago Alvarez Gon-
zélez quien afirma que si ambos tratados contienen cldusulas de compatibilidad
similares, nos podrfamos encontrar ante una remisién convencional circular que
hiciese inoperante a las cldusulas en presencia.” Es posible que en algunos casos
pueda producirse este efecto no deseado por los Estados Partes de los tratados,
pero mds bien nos inclinamos a pensar que la existencia misma de este tipo de
cldusulas es demostrativa de que la voluntad de los Estados contratantes ha sido
permitir la aplicacién de otro tratado; en estos casos debe recurrirse a las reglas
de interpretacion que conducirdn a la aplicacién de uno y otro tratado en forma
complementaria, si es posible, o a la aplicacién de la norma mds favorable, si se
trata de convenciones sobre cooperacién jurisdiccional internacional, tal como
analizaremos en el préximo capitulo.”

La Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, aprobada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,
en el marco de la CIDIP-II, en lo relativo a los laudos arbitrales, se subordina a
la Convencidn sobre arbitraje comercial internacional, adoptada en Panamd el
30 de enero de 1975. En este caso la prioridad otorgada a la convencién sobre
arbitraje, estd basada en el criterio de la especialidad.

Articulo 1, segundo pdrrafo. Las normas de la presente Convencién se aplica-
rdn en lo relativo a laudos arbitrales en todo lo no previsto en la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita en Panamd

el 30 de enero de 1975.

Desde nuestro punto de vista, cuando resultan aplicables al mismo tiempo un
tratado mds especifico y otro mds general, aunque no exista una norma expresa
que disponga la subordinacién del tratado general al especial, habria que seguir
el criterio de la especialidad, salvo que alguno de los tratados contenga normas
que indiquen otra solucidn.

Este tipo de cldusula de compatibilidad es una de las més habituales en los
tratados internacionales, por lo pronto es mds frecuente encontrar cldusulas

54. Sobre la aprobacién del tratado ver nota 45.
55. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, pp. 54-55.
56. Ver capitulo V, puntos 6. 1y 7. 1.
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de subordinacién que cldusulas que declaran la prioridad del tratado que la
contiene.”’

El Convenio de La Haya del 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de eleccién
de foro contiene en su articulo 26 una extensa norma de relacién entre conven-

ciones, incluso con otros instrumentos internacionales.

Articulo 26. Relacién con otros instrumentos internacionales. [...] 3. El
presente Convenio no afectard la aplicacién por un Estado contratante de
un tratado celebrado antes de la entrada en vigor de este Convenio para
dicho Estado contratante, si la aplicacién de este Convenio es incompatible
con las obligaciones de dicho Estado contratante frente a cualquier Estado
no contratante. El presente apartado también se aplicard a los tratados que
revisen o substituyan un tratado celebrado antes de la entrada en vigor de este
Convenio para dicho Estado contratante, salvo en la medida en que la revisién
o la substitucién originen nuevas incompatibilidades con este Convenio.

De acuerdo con este articulo 26 inc. 3, se otorga prioridad a otros tratados
que algin Estado Parte del Convenio de La Haya de 2005 haya celebrado con
terceros Estados, con anterioridad a la entrada en vigencia del Convenio de 2005,
si resultan incompatibles.

sPodriamos considerar que es también una cldusula de subordinacién el inciso
2 del mismo articulo 262

Articulo 26. Relacién con otros instrumentos internacionales. [...] 2. El
presente Convenio no afectard la aplicacién por un Estado contratante de
un tratado celebrado antes o después de este Convenio, en los casos en que
ninguna de las partes sea residente en un Estado contratante que no es Parte
del tratado.

Pareciera que la cldusula estd mds relacionada con el 4mbito espacial de apli-
cacién del Convenio. Si entendemos que es una cldusula de subordinacién —que
en este supuesto incluye tratados anteriores y posteriores—, estd combinada con
un criterio basado en la ausencia de contactos espaciales con uno de los Estados.

Contiene también caracteristicas de norma de subordinacién el inciso 5 del
mismo articulo 26, en este caso basadas en la especialidad. Se otorga prioridad a
otro tratado porque se refiere a una materia especifica—por ejemplo, obligaciones
alimentarias— y ademds contiene disposiciones sobre jurisdiccién internacional
o reconocimiento de sentencias.

Articulo 26. Relacién con otros instrumentos internacionales. [...] 5. El
presente Convenio no afectard la aplicacién por un Estado contratante de un
tratado que, en relacién con una materia especifica, contenga disposiciones

57. Weckel, op. cit., en nota 8, p. 343.
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relativas a la competencia o el reconocimiento o la ejecucion de resolucio-
nes, aunque haya sido celebrado después de este Convenio y aunque todos
los Estados involucrados sean Parte de este Convenio. Este apartado serd de
aplicacién tinicamente si el Estado contratante ha hecho una declaracién con
respecto a dicho tratado, en virtud del presente apartado. En caso de que exista
tal declaracidn, los otros Estados contratantes no estardn obligados a aplicar
este Convenio a dicha materia especifica en la medida de la incompatibilidad,
cuando un acuerdo exclusivo de eleccién de foro designe a los tribunales 0 uno
o mds tribunales especificos del Estado contratante que hizo la declaracién.

5. Clausulas que declaran la prioridad de la propia
convencion

Hay cldusulas de compatibilidad que funcionan de manera opuesta a las
cldusulas de subordinacidn, ya que disponen la aplicacién prioritaria de la propia
convencién en la que estdn contenidas. Algunas convenciones interamericanas
que regulan temas que han sido ya abordados por Convenios de La Haya,
como es el caso de alimentos y restitucién de menores, reivindican la aplicacién
prioritaria del instrumento regional, pero dejan a salvo la posibilidad de que los
Estados acuerden en forma bilateral, que se otorgard aplicacién preferente a la
Convencién de La Haya.

Asi lo dispone el articulo 29 de la Convencién interamericana sobre obli-
gaciones alimentarias, suscripta en Montevideo, el 15 de julio de 1989%® y el
articulo 34 de la Convencién interamericana sobre restitucién internacional
de menores, adoptada también en Montevideo, el 15 de julio de 1989, ambas
durante la CIDIP-IV.?

58. Articulo 29 de la Convencién interamericana sobre obligaciones alimentarias, Montevideo,
15 de julio de 1989. CIDIP-IV, aprobada por la Argentina por ley 25593, quien deposité
el instrumento de ratificacién el 5 de septiembre de 2002, por lo que entré en vigencia para
nuestro pais el 5 de octubre de 2002: entre los Estados miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos que fueren Partes de esta Convencién y de las Convenciones de La Haya
del 2 de octubre de 1973 sobre reconocimiento y eficacia de sentencias relacionadas con
obligaciones alimentarias para menores y sobre la ley aplicable a obligaciones alimentarias,
regird la presente Convencién. Sin embargo, los Estados Parte podrdn convenir entre ellos
de forma bilateral la aplicacidn prioritaria de las citadas Convenciones de La Haya del 2 de
octubre de 1973. La Convencién tiene 13 Estados Partes, segin informacién disponible en
htep://www.oas.org, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

59. Articulo 34 de la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores,
adoptada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, aprobada por la Argentina por ley 25358,
quien deposité el instrumento de ratificacién el 15 de febrero de 2001. Entre los Estados
miembros de la Organizacién de los Estados Americanos que fueren parte de esta Convencién
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En algunos paises de la regién —como Uruguay— parece que, sin haberse
celebrado tratados bilaterales, la Convencién de La Haya tiene en la prictica
aplicacion prioritaria, al menos en lo que se refiere a la sustraccién internacio-
nal de menores.®® Aunque estos instrumentos no se refieren en sus cldusulas
de compatibilidad a la préctica de los Estados, como si lo hace por ejemplo la
Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, Panamd, 1975
(articulo 15)¢' 0 la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en el
extranjero, Panamd, 1975 (articulo 14),° no se advierte inconveniente en que lo
que podria acordarse a través de un tratado, se realice por la prictica.

Quizés la diferencia entre la aplicacién en virtud de un tratado o a través de
la préctica es que esta podria ser dejada de lado y uno de los Estados intentar
volver unilateralmente a la aplicacién prioritaria del instrumento regional, como
lo dispone la cldusula de compatibilidad, sin que quede comprometida su res-
ponsabilidad por incumplimiento de un tratado.

A veces la prioridad de un tratado obedece a razones de mayor especialidad,
como sucede en la relacién entre el Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccién internacional de menores, firmado en La Haya, el 25 de octubre
de 1980% y el Convenio sobre competencia de las autoridades y ley aplicable

y de la Convencién de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores, regird la presente Convencién. Sin embargo, los Estados Parte podran
convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacién prioritaria de la citada Convencién de La
Haya del 25 de octubre de 1980. La Convencién tiene 14 Estados Partes, segin informacién
disponible en http://www.oas.org, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

60. Informe del entonces Director del Instituto de Derecho Internacional Privado de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica y Director de la Autoridad Central de Uruguay,
Prof. Dr. Eduardo Tellechea Bergman, a pedido de la autora, remitido el 16 de mayo de 2006.
61. Articulo 15 de la Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, Panama,
30 de enero de 1975: esta Convencién no restringird las disposiciones de convenciones que
en materia de exhortos o cartas rogatorias hubieran sido suscritas o que se suscribieren en el
futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes, o las pricticas mds favorables
que dichos Estados pudieran observar en la materia.

62. Articulo 14 de la Convencidn interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero,
Panamd, 30 de enero de 1975: Esta Convencidén no restringird las disposiciones de convenciones
que en materia de exhortos o cartas rogatorias sobre la recepcién u obtencién de pruebas
hubieran sido suscritas o que se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral
por los Estados Partes, o las précticas més favorables que dichos Estados pudieran observar
en la materia.

Tampoco restringe la aplicacion de las disposiciones en materia de intervencion consular
para la recepcién u obtencién de pruebas que estuvieren vigentes en otras convenciones, o las
précticas admitidas en la materia.

63. El Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores, firmado
en La Haya, el 25 de octubre de 1980, fue aprobado por la Argentina por ley 23857, quien
deposité el instrumento de ratificacién el 19 de marzo de 1991 y entré en vigencia para nuestro
pais el 1° de junio de 1991. El tratado tiene 98 Estados Partes al 15 de agosto de 2017, segin
informacién disponible en http://www.hcch.net.
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en materia de proteccién de menores, suscripto en La Haya el 5 de octubre de
1961, segtin lo dispone el articulo 34.1 del Convenio de 1980.

Articulo 34. 1 del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién in-
ternacional de menores, firmado en La Haya, el 25 de octubre de 1980. El
presente Convenio tendrd prioridad en las materias incluidas en su 4mbito de
aplicacién sobre el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de
las Autoridades y Ley Aplicable en materia de Proteccién de Menores entre
los Estados parte en ambos Convenios.

Quizés, el ejemplo mds notorio y extremo de prevalencia del propio tratado
sobre otros tratados pasados y futuros sea el articulo 103 de la Carta de las Na-
ciones Unidas que dispone la prioridad de la Carta sobre todos los acuerdos que
los Estados miembros hayan celebrado o puedan celebrar incluso con Estados
que no sean miembros de las Naciones Unidas. Asf lo reconoce el articulo 30.1
de la Convencién de Viena, que se subordina al articulo 103 de la Carta y asigna
cardcter subsidiario a las reglas que elabora en materia de tratados sucesivos. Las
obligaciones contraidas en virtud de la Carta comprenden las medidas impuestas
alos miembros por el Consejo de Seguridad, como lo resolvié la CIJ en 1992 en
el caso de Libia contra el Reino Unido, medidas provisionales.®

Articulo 103. En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por
los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevalecerdn las obligaciones impuestas por la presente Carta.

6. Cldausulas que expresamente disponen la aplicacion
del tratado mads favorable

Existen cldusulas que contemplan la aplicacién del régimen mds favorable,
esto es, tienen por objeto impedir cualquier interpretacién de la convencién que
viniera a restringir las ventajas y preferencias acordadas por la reglamentacién
nacional o por otros acuerdos internacionales. Las cldusulas de aplicacién del
tratado mds favorable tienden a asegurar la aplicacién prioritaria de los acuerdos

64. El Convenio sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en materia de proteccién
de menores, suscripto en La Haya el 5 de octubre de 1961, no ha sido aprobado por la
Argentina, ni por ningin pais del continente americano; tiene 14 Estados Partes casi todos
europeos, segin informacién disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada
el 15 de agosto de 2017.

65. Aust, op. cit., en nota 28, pp. 219-220. Resolucién disponible en: hetp://www.icj-cij.org
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concurrentes que sean mds aptos para conseguir el fin del tratado, por eso se las
menciona como regla de la mdxima eficacia.*®

La regla del efecto ttil demuestra la importancia fundamental que tiene la
interpretacién para la resolucién de los conflictos entre tratados internacionales,
ya que ella proveerd generalmente los medios para conciliar los instrumentos en
conflicto.®”

La Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras, adoptada en Nueva York, el 10 de junio de 1958,% contiene en su
articulo VIL.1 una norma de compatibilidad, que permite la aplicacién de otras
convenciones vigentes entre los Estados Partes o incluso la legislacién interna
del pais donde se invoque el laudo, que establezcan condiciones mds favorables
para el reconocimiento del laudo. La norma es mencionada invariable y reitera-
damente en cualquier oportunidad en que se analicen relaciones entre tratados
internacionales y es probablemente el ejemplo mds conocido del principio de
la méxima eficacia.

Articulo VII. 1. Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn la
validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento
y la ¢jecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Con-
tratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho
que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida
admitidas por la legislacién o los tratados del pais donde dicha sentencia se
invoque.

Esta norma permite la aplicacién de otros tratados internacionales, como la
Convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacional, firmada en
Panamd, el 30 de enero de 1975, en el marco de la CIDIP-1,% en tanto la Con-
vencién de Panamd pueda resultar mds favorable para el reconocimiento del laudo.

Los Estados Unidos de América al ratificar la Convencién de Panami for-
mularon una reserva que indica en qué supuestos se aplicard la Convencién
interamericana y en cudles la Convencién de Nueva York, cuando ambas resulten
aplicables. El criterio utilizado estd basado en el cardcter regional o hemisférico
y en la nacionalidad de las partes. La reserva estd formulada en estos términos:

66. Weckel, gp. cit., en nota 8, p. 361.

67. Weckel, op. cit., en nota 8 p. 362.

68. La Convencién de Nueva York de 1958 fue aprobada por la Argentina por ley 23619,
ratificada el 14 de marzo de 1989 y vigente en nuestro pais desde el 13 de junio de 1989;
tiene 157 Estados Partes al 15 de agosto de 2017, informacién disponible en http://www.
uncitral.org.

69. La Convencién de Panamd fue aprobada por la Argentina por ley 24322, ratificada el 5 de
enero de 1995 y entré en vigencia para nuestro pais el 4 de febrero de 1995; tiene 19 Estados
Partes al al 15 de agosto de 2017, informacién disponible en http://www.oas.org.
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Al menos que entre las partes en un acuerdo sobre arbitraje exista un com-
promiso expreso en contrario, cuando se cumplan los requisitos para la
aplicacion tanto de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional como de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, si la mayoria de dichas partes son ciu-
dadanos de un Estado o Estados que han ratificado o hayan adherido a la
Convencién Interamericana y sean Estados miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos, se aplicard la Convencién Interamericana. En
todos los demds casos se aplicard la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.”

Cabe preguntarse si esta reserva implica “desconocer” el articulo VIL.1 de la
Convencién de Nueva York por utilizar un criterio de compatibilidad distinto al
que dispone la aplicacién del tratado mds favorable al reconocimiento del laudo.
Aunque se trata de una cuestién mds abstracta que concreta porque las escasas
diferencias entre la Convencién de Panamd y la de Nueva York, hacen dificil
que se planteen situaciones en las que la aplicacién de una u otra convencién
conduzcan a resultados diferentes, pensamos que la reserva de los Estados Unidos
de América, no es compatible con el principio de méxima eficacia que inspira el
articulo VII de la Convencién de Nueva York.

La jurisprudencia argentina tuvo una oportunidad, que desaprovechd, para
pronunciarse sobre la aplicacién de la Convencién de Nueva York o la Conven-
cién de Panamd, para ejecutar un laudo dictado en Dallas, Texas, EUA, en el afio
2000, de acuerdo con las reglas de la American Arbitration Association. El laudo
condenaba a Compatfifa General de Combustibles SA, sociedad constituida en
la Argentina y a “CGC International Corp”, sociedad constituida en Panam4, a
pagar una importante suma de dinero, a Reef Exploration Inc, sociedad cons-
tituida en Texas, EUA.

La actora habfa invocado expresamente la Convencién de Nueva York al soli-
citar el reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero y la demandada se habia
opuesto a la aplicacién de la mencionada Convencidn, alegando la aplicacién de
la Convencién de Panam4 “la cual lleva a dirimir prioritariamente la cuestién a la
luz de las normas procesales locales”, segtin planteé la parte condenada en el laudo.

La Cdmara Nacional en lo Comercial, sala D, resolvié el 5 de noviembre de
2002, reconocer el laudo extranjero encuadrando el tema en los articulos 517
y 519 bis del CPCCN, sin expresar motivo alguno por el cual no aplicaba ni la
Convencién de Panamd, ni la Convencién de Nueva York, a pesar de encontrarse
ambas vigentes entre la Argentina y Estados Unidos de América. Desde ya que
el recurso a las normas internas no se fundé tampoco en la circunstancia de que

70. Informacién disponible en http://www.oas.org.
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fueran normas mds favorables al reconocimiento del laudo, por mandato del
articulo VII.1 de la Convencién de Nueva York.”!

El principio de la méxima eficacia contenido en el articulo VII de la Conven-
cién de Nueva York puede tener actualmente, en virtud de la Recomendacién
adoptada por UNCITRAL en 2006 en relacién con la validez del acuerdo
arbitral, una extensién mayor que la concedida originariamente por la propia
Convencién, en especial en lo que se refiere al abandono de la exigencia de la
forma escrita. A través del recurso de aplicar las normas més favorables a la validez
del acuerdo arbitral contenidas en la legislacién nacional menos exigente, o en
otros tratados internacionales, en virtud del articulo VII.1 de la Convencién, la
recomendacién de UNCITRAL autoriza a dejar de lado la exigencia de la forma
escrita del acuerdo arbitral.

Recomendacién adoptada por la UNCITRAL en 2006: [...] 2. Recomienda
que el parrafo 1) articulo VII de la Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el
10 de junio de 1958, se aplique de forma que permita a toda parte interesada
acogerse a los derechos que puedan correspondetle, en virtud de las leyes o
los tratados del pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener
el reconocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje.”

El texto del proyecto de Convencién sobre la ejecucién internacional de
acuerdos arbitrales y laudos, que actualizarfa la Convencién de Nueva York,
propuesto por Albert Jan van den Berg, redacta la norma de compatibilidad en
estos términos, que clarifican indudablemente la percepcién de que se permite
la aplicacién del derecho mds favorable.

Articulo 7. Derecho més favorable. Si un acuerdo arbitral o un laudo arbitral
pueden ser reconocidos sobre la base de otro instrumento legal distinto a esta
Convencién, aplicable en el pais donde el acuerdo o el laudo es invocado,
la parte que solicita el reconocimiento estd autorizada a fundarse en ese otro
instrumento.”?

71. CNCom., sala D, 5 de noviembre de 2002 “Reef Exploration Inc. ¢/ Compaiifa General
de Combustibles S.A.”. Jurisprudencia Argentina-Lexis Nexis, semanario del 16 de julio de
2003, pp. 30-37, con comentario de R.J. Caivano y R.A. Bianchi: “El exequétur de un laudo
extranjero y la inhibitoria en relacién con un arbitraje internacional” pp. 38-46 y comentario
de M.B. Noodt Taquela en Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades DeCITA,
01.2004, Buenos Aires, Zavalia, 2004, pp. 344-346.

72. Disponible en http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/2006recomme
ndation.html.

73. Van den Berg, A.].: “Hypothetical Draft Convention on the International Enforcement of
Arbitration Agreements and Awards: Explanatory Note” en A.J. van den Berg (ed.): 50 Years
of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference, [CCA Congress Series,
2009 Dublin Vol. 14, Kluwer Law International, 2009 pp. 649-666; Annex I: Text of the

239



Las cldusulas de compatibilidad en las convenciones de cooperacion...

En otros temas y en relacién con los Convenios de La Haya, se afirma que
contienen cldusulas de compatibilidad orientadas en la direccién de la méxima
eficacia el articulo 11 del Convenio de La Haya sobre reconocimiento y ejecucién
de sentencias en materia de obligaciones alimentarias respecto a menores, de 15
de abril de 1958, el articulo 23 del Convenio referente al reconocimiento y a
la ejecucién de las resoluciones relativas a las obligaciones alimentarias, hecho
en La Haya el 2 de octubre de 1973,7 el articulo 34, pdrrafo 2 del Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores, suscripto en
La Haya, el 25 de octubre de 19807° y el articulo 21 del Convenio de La Haya
para facilitar el acceso internacional a la justicia, de 25 de octubre de 1980.”

Dominique Bureau entiende que este tipo de cldusula de compatibilidad, que
denomina cldusula de neutralizacién, expresa una facultad de eleccién abierta a las
partes. Segtin esta autora, esa facultad se mantiene en un émbito extremadamente
limitado, porque existen pocos ejemplos, como el articulo 11 del Convenio de La
Haya sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia de obligaciones

Hypothetical Draft Convention on the International Enforcement of Arbitration Agreements
and Awards, pp. 667-669.

74. Articulo 11 del Convenio de La Haya sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias en
materia de obligaciones alimentarias respecto a menores, de 15 de abril de 1958. Ninguna
disposicién del presente Convenio se entenderd como limitativa del derecho del acreedor de
alimentos a alegar cualquier otra disposicién aplicable a la ejecucién de disposiciones (sic) en
materia de prestacion de alimentos, sea en virtud de la ley interna del pais de la autoridad de
ejecucion o de conformidad con otro Convenio en vigor entre los Estados contratantes. El texto
en francés, tnico en el que fue redactada la Convencion reza: Article 11. Aucune disposition
de la présente Convention ne peut faire obstacle au droit du créancier d'aliments d'invoquer toute
autre disposition applicable i l'exécution des décisions en matiére d'aliments soit en vertu de la loi
interne du pays i siege lautorité d'exécution, soit aux termes d’une autre Convention en vigueur
entre les Etats contractants. Del texto en francés puede advertirse que la traduccidn al espafol
deberfa decir la “ejecucién de decisiones en materia de prestacién de alimentos”.

75. Articulo 23 del Convenio referente al reconocimiento y a la ejecucién de las resoluciones
relativas a las obligaciones alimentarias, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973. El Convenio
no impedird que otro instrumento internacional que vinculare al Estado de origen y al Estado
requerido o que el Derecho no convencional del Estado requerido sean invocados para obtener
el reconocimiento o la ejecucién de una resolucién o de una transaccidn.

76. Articulo 34.2 del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, suscripto en La Haya, el 25 de octubre de 1980. Por lo demds, el presente Convenio
no restringird la aplicacién de un instrumento internacional en vigor entre el Estado de origen
y el Estado requerido ni la invocacién de otras normas juridicas del Estado requerido, para
obtener la restitucién de un menor que haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para
organizar el derecho de visita.

77. Articulo 21 del Convenio de La Haya para facilitar el acceso internacional a la justicia, de
25 de octubre de 1980. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 22, ninguna disposicién
del presente Convenio se interpretard en el sentido de restringir los derechos que pudieran
reconocerse a una persona, relativos a las materias reguladas por dicho Convenio, de
conformidad con las leyes de un Estado contratante o de conformidad con cualquier otro
Convenio en el que dicho Estado fuera o llegara a ser parte.
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alimentarias respecto a menores, de 15 de abril de 1958 y el articulo VII. 1 de
la Convencién de Nueva York de 1958, ya mencionados.”

Segtin Alvarez Gonzdlez, la idea de méxima eficacia o de prevalencia del con-
venio que en mayor medida alcance los objetivos de aquel en el que la cldusula
de compatibilidad se aloja, no se desprende necesariamente de ella, a pesar de lo
cual la opinién expresada es ampliamente respaldada.”

En algunos convenios la idea de la aplicacién del tratado mds favorable aparece
en forma expresa, como sucede en el articulo 8 del Convenio de La Haya sobre
supresion de la exigencia de legalizacién de los documentos publicos extranjeros,

de 5 de octubre de 1961.

Articulo 8. Cuando entre dos o mds Estados contratantes exista un tratado,
convenio o acuerdo que contenga disposiciones que sometan la certificacién
de una firma, sello o timbre a ciertas formalidades, el presente Convenio solo
anulard dichas disposiciones si tales formalidades son mds rigurosas que las
previstas en los articulos 3 y 4.

También recepta el principio de la aplicacién del tratado mds favorable la
Enmienda al Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa entre los estados partes del Mercosur,
aprobada en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002, por Decisién 7/02 del Consejo
del Mercado Comtin®® al modificar la redaccién del articulo 35 del Protocolo de
Las Lefias, que ahora dispone:

Articulo 35. El presente Acuerdo no restringird las disposiciones de las Con-
venciones que sobre la misma materia, hubieran sido suscriptas anteriormente
entre los Estados Partes, en tanto sean mds beneficiosas para la cooperacién.

Esta Enmienda equipara las normas del Protocolo de Las Lefas al texto del
Acuerdo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica
de Bolivia y la Republica de Chile, aprobado en Buenos Aires, el 5 de julio de
2002,%" de modo que el articulo 33 del Acuerdo es idéntico al articulo 35 del
Protocolo enmendado.

78. Bureau, op. cit, en nota 13, p. 206.

79. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 49.

80. La Enmienda al Protocolo de Las Lefas fue adoptada por el CMC Dec. 7/02 y no se
encuentra vigente al 15 de agosto de 2017, ya que requiere la ratificacién de los cuatro Estados
Partes del Protocolo y fue ratificada por la Argentina 3/12/2004 (ley 25934 del 08/09/2004);
Brasil 21/05/2004 (decreto legislativo 970 del 16/12/2003) y Paraguay 12/08/2008 (ley 3451
del 04/04/2008). Informacién disponible en http://www.mercosur.int.

81. El Acuerdo fue adoptado por el CMC Dec. 8/02, aprobado por la Argentina ley 25935,
ratificado por la Argentina 3/03/2005; Brasil 28/03/2006 (decreto-legislativo 1021 del
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En su redaccién originaria el Protocolo de cooperacién vy asistencia jurisdic-
cional en materia civil, comercial, laboral y administrativa, adoptado en Las
Lefias, el 27 de junio de 1992, por Decisién 5/92 del Consejo del Mercado

Comun, expresa:

Articulo 35. El Presente Protocolo no restringird las disposiciones de las con-
venciones que sobre la misma materia hubieran sido suscriptas anteriormente
entre los Estados Partes en tanto no lo contradigan.

El texto originario del articulo 35 del Protocolo de Las Lefias combina dos
criterios distintos en la cldusula de compatibilidad, ya que recoge por una parte
la regla que permite la aplicacién de uno u otro tratado —“El Presente Protoco-
lo no restringird las disposiciones” y por otra parte, sigue la regla que otorga
prioridad al Protocolo de Las Lefias al expresar, “en tanto no lo contradigan”.
La Enmienda de 2002 mejora notablemente el texto originario del articulo 35
del Protocolo de Las Lefas.

La norma de relacién de convenciones del Protocolo de medidas cautelares
del Mercosur, adoptado en Ouro Preto, el 17 de diciembre de 1994,% est4 clara-
mente formulada para la aplicacién del tratado més favorable a la cooperacién,
en estos términos:

Articulo 26. Este Protocolo no restringird la aplicacién de disposiciones
mds favorables para la cooperacién contenidas en otras Convenciones sobre
Medidas Cautelares en vigor con cardcter bilateral o multilateral entre los
Estados Partes.

También contienen normas de compatibilidad que claramente receptan la
aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién, varias convenciones inte-
ramericanas sobre la materia. Asi la Convencién interamericana sobre exhortos
o cartas rogatorias, adoptada en Panamd, el 30 de enero de 1975, en el marco
de la CIDIP-], dispone:

Articulo 15. Esta Convencién no restringird las disposiciones de convenciones
que en materia de exhortos o cartas rogatorias hubieran sido suscritas o que
se suscribieren en el futuro en forma bilateral o muldilateral por los Estados

24/11/2005) y Paraguay 21/12/2006 (Ley 3036 del 26/10/2006) y Chile 09/01/2009; entré
en vigencia el 8/02/2009 entre los pafses mencionados.

82. El Protocolo de medidas cautelares fue adoptado por el CMC/Dec. 27/94 y se encuentra
vigente en los cuatro Estados del Mercosur: fue ratificado por la Argentina 14/03/1996 (ley
24579 del 25/10/1995); Brasil, 18/03/1997 (decreto legislativo 192 del 15/12/19959; Paraguay
12/09/1995 (ley 619 del 6/07/1995) y Uruguay 10/08/1998 (ley 16930 del 14/04/1998).
Informacién disponible en http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur o en
hetp://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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Partes, o las précticas més favorables que dichos Estados pudieran observar
en la materia.

A su vez, la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en
el extranjero, también adoptada en Panamd, el 30 de enero de 1975, en el
marco de la CIDIP-I, recoge el mismo criterio, en términos précticamente
idénticos, aunque agrega la relacién con las normas de actuacién consular
sobre la materia.

Articulo 14. Esta Convencidn no restringird las disposiciones de convenciones
que en materia de exhortos o cartas rogatorias sobre la recepcién u obtencién
de pruebas hubieran sido suscritas o que se suscribieren en el futuro en forma
bilateral o multilateral por los Estados Partes, o las pricticas més favorables
que dichos Estados pudieran observar en la materia.

Tampoco restringe la aplicacién de las disposiciones en materia de interven-
cién consular para la recepcidn u obtencidn de pruebas que estuvieren vigentes
en otras convenciones, o las pricticas admitidas en la materia.

También la Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas
cautelares, firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la
CIDIP-II, recoge el principio de la aplicacidon del tratado mds favorable a la
cooperacién.

Articulo 18. Esta Convencién no restringird las disposiciones de otras
convenciones sobre medidas cautelares que hubieren sido suscritas o que
se suscribieren en el futuro en forma bilateral o muldlateral por los Estados
Partes, ni las practicas mds favorables que dichos Estados pudieren observar
en la materia.

Es interesante destacar que aunque la Convencidn interamericana sobre
eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, adop-
tada en Montevideo, en 1979, CIDIP-II, no contiene una norma expresa que
indique la aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién, la Convencién
Interamericana sobre competencia en la esfera internacional para la eficacia
extraterritorial de las sentencias extrajeras, adoptada en La Paz, el 24 de mayo
de 1984, en el marco de la CIDIP-III, si contiene una norma de compatibili-
dad, que contempla en forma amplia la aplicacién de la norma mds favorable
a la cooperacién.

Articulo 8. Las normas de la presente Convencién no restringen las dispo-
siciones mds amplias de convenciones bilaterales o multilaterales entre los
Estados Partes en materia de competencia en la esfera internacional, ni las
précticas mds favorables que estos puedan observar en relacién con la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras.
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Especificamente en materia de alimentos, la Convencidn interamericana sobre
obligaciones alimentarias, firmada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, en el
marco de la CIDIP-IV,* sefiala en forma expresa la aplicacion del tratado mds
favorable.

Articulo 30. La presente Convencién no restringird las disposiciones de
convenciones que sobre esta misma materia hubieran sido suscritas, o que
se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados
Partes, ni las pricticas mds favorables que dichos Estados pudieren observar
en la materia.

En la misma linea, una norma idéntica es la del articulo 35 de la Convencién
interamericana sobre restitucién internacional de menores, también adoptada

en Montevideo, el 15 de julio de 1989, en ocasién de la Cuarta Conferencia
de CIDIP:%

Articulo 35. La presente Convencién no restringird las disposiciones de
convenciones que sobre esta misma materia hubieran sido suscritas o que
se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados
Parte, o las pricticas més favorables que dichos Estados pudieren observar
en la materia.

sPuede considerarse que también recepta el principio de la aplicacién del
tratado mds favorable el Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro, adoptado
en La Haya el 30 de junio de 2005, cuyo articulo 26 regula las relaciones con
otros tratados o instrumentos internacionales?

Articulo 26. Relacién con otros instrumentos internacionales. [...] 4. El
presente Convenio no afectard la aplicacién por un Estado contratante de
un tratado celebrado antes o después de este Convenio, a fin de obtener el
reconocimiento o la ejecucién de una resolucién dictada por un tribunal de
un Estado contratante que es igualmente Parte de dicho tratado. Sin embargo,
la resolucién no serd reconocida o ejecutada en grado inferior que en virtud
de este Convenio.*

83. Ver datos de aprobacién de la Convencién interamericana sobre obligaciones alimentarias
y estado de ratificaciones en nota 58.

84. Ver datos de aprobacién y estado de ratificaciones de la Convencién interamericana sobre
restitucién internacional de menores en nota 59.

85. El texto en inglés estd redactado de este modo: 26. 4. This Convention shall not affect
the application by a Contracting State of a treaty, whether concluded before or after this
Convention, for the purposes of obtaining recognition or enforcement of a judgment given
by a court of a Contracting State that is also a Party to that treaty. However, the judgment
shall not be recognised or enforced to a lesser extent than under this Convention.

244



Maria Blanca Noodt Taguela

Indudablemente, uno de los objetivos principales del nuevo Convenio es
facilitar el reconocimiento y la ejecucién de sentencias dictadas en otros paises,
como lo destaca Andreas Bucher. Este objetivo no entra en conflicto con los
numerosos tratados bilaterales o multilaterales que se aplican a la eficacia de
sentencias extranjeras en materia civil o comercial. El pardgrafo 4 del articulo 26
establece que el Convenio de La Haya no impide que tales instrumentos puedan
aplicarse preferentemente o acumulativamente.®

Sin embargo, el tratado bilateral o multilateral en cuestién no puede
prevalecer sobre la Convencién de La Haya si resultara que la sentencia serfa
reconocida o ejecutada en un grado inferior que en virtud de la Convencién.
Hubiera sido preferible una redaccién mds precisa de esta regla, pero puede
entenderse que la Convencién de La Haya establece un maximo de condiciones
para que la sentencia sea reconocida o ejecutada; si otro tratado establece menos
condiciones o resulta més favorable, se aplicard. Si el otro tratado impone ma-
yores condiciones para que la sentencia sea reconocida o ejecutada, se aplicard
la Convencién de La Haya.

Afirma Andreas Bucher que, en principio, serd conveniente en un caso critico,
comparar los resultados de la aplicacién de cada instrumento al caso particular
y elegir en definitiva aquel que es més favorable a la parte que solicita el reco-
nocimiento o la ejecucién. Cada instrumento se aplica asi, en tanto tal. No hay
espacio para combinar los instrumentos y utilizar respecto de cada punto la regla
mds favorable que se encuentre en uno u otro texto.”’

Las téenicas codificadoras de los organismos internacionales son cada vez més
complejas y sofisticadas. La Conferencia de La Haya es consiente desde hace
décadas de los conflictos entre convenciones y procura elaborar normas cada vez
mds completas, como ha sucedido con el Convenio sobre cobro internacional de
alimentos para los nifios y otros miembros de la familia, adoptado en La Haya el
23 de noviembre de 2007, que contiene cinco articulos —del 48 al 52— que regulan
la relacién entre convenciones. Uno de los documentos preparatorios elaborado
por Philippe Lortie en 2006 estaba referido especificamente a la “Coordinacién
entre el proyecto de alimentos y otros instrumentos internacionales”.®

El principio de la aplicacién del tratado mds favorable se recoge en forma
expresa y detallada en el articulo 52, que lleva por titulo “Regla de la médxima
eficacia’ y que indica cudles son los aspectos del tema que se han de considerar para
entender que el otro convenio es més favorable, ya sean las bases mds amplias para
el reconocimiento, los procedimientos mds expeditos o dirigidos directamente a
la Autoridad Central o la asistencia juridica mdas favorable.

86. Bucher, A.: “La Convention de La Haye sur les accords d’élection de for” en Revue suisse
de droit international et européen, Zirich, 1/2006, pp. 29-62, esp. p. 57.

87. Bucher, op. cit., en nota 86, p. 57.
88. Lortie, op. cit., en nota 7.
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Articulo 52. Regla de la méxima eficacia

1. El presente Convenio no impedird la aplicacién de un acuerdo, arreglo
o instrumento internacional en vigor entre el Estado requirente y el Estado
requerido, o de un acuerdo de reciprocidad en vigor en el Estado requerido
que prevea:

a) bases mds amplias para el reconocimiento de las decisiones en materia de
alimentos, sin perjuicio del articulo 22 f) del Convenio;

b) procedimientos simplificados mds expeditivos para una solicitud de
reconocimiento o reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia
de alimentos;

¢) asistencia juridica mds favorable que la prevista por los articulos 14 a 17; o
d) procedimientos que permitan a un solicitante de un Estado requirente pre-
sentar una peticion directamente a la Autoridad Central del Estado requerido.
2. El presente Convenio no impedird la aplicacién de una ley en vigor en
el Estado requerido que prevea normas mds eficaces que las incluidas en el
apartado 1 a) a ¢). No obstante, por lo que respecta a los procedimientos
simplificados mds expeditivos indicados en el apartado 1 b), estos deben ser
compatibles con la proteccién otorgada a las partes en virtud de los articulos
23 y 24, en particular por lo que respecta a los derechos de las partes a ser
debidamente notificadas del procedimiento y a tener la oportunidad adecuada
de ser oidas, asi como por lo que respecta a los efectos de cualquier recurso
o apelacién.®

La regla de la aplicacién del tratado més favorable aparece también en con-
venios referidos a otras materias, por ejemplo derechos humanos. Asi, el art. 44
del Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966 plantea la com-
patibilidad en términos de aplicacién de la disposicién mds favorable.”

89. La redaccién que originariamente tuvo la norma, basada en la propuesta de Lortie, fue
dada por la Comisién Especial que se reunié en La Haya del 19 al 28 de junio de 2006 y
estaba ya claramente orientada en el mismo sentido de la regla de la méxima eficacia. Hague
Conference on Private International Law. Special Commission on the International Recovery
of Child Support and other Forms of Family Maintenance (19-28 June 2006), Work. Doc.
Ne 98 E, Distribution: 26 June 2006, p 19, facilitado por Cecilia Fresnedo de Aguirre. Article
42 The Most effective rule.

This Convention shall not prevent the application of an international instrument in force
between the requesting State and the requested State or other law in force in the requested
State that provides for

a) broader bases for recognition of maintenance decisions, without prejudice to Article 18
f) of the Convention;

b) simplified of more expeditious procedures on an application for recognition or enforcement
of maintenance decisions;

c) more beneficial legal assistance. También disponible en https://www.hcch.net

90. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 139.
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Articulo 44. Las disposiciones de aplicacién del presente Pacto se aplicardn
sin perjuicio de los procedimientos previstos en materia de derechos humanos
por los instrumentos constitutivos y las convenciones de las Naciones Unidas
y de los organismos especializados o en virtud de los mismos, y no impedirdn
que los Estados Partes recurran a otros procedimientos para resolver una con-
troversia, de conformidad con convenios internacionales generales o especiales
vigentes entre ellos.

El articulo 29, apartado b) de la Convencién americana sobre derechos hu-
manos, adoptada en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, recoge
también la aplicacién de la norma més favorable.”

Weckel menciona convenios europeos de asistencia social y médica, de segu-
ridad social, de supresién de visas para los refugiados, convenios relativos a la
proteccion social de los agricultores, otros referidos al reconocimiento de titulos y
diplomas y varios otros temas en los cuales se encuentran cldusulas de aplicacién
del tratado mds favorable.”?

7. Cldausulas de compatibilidad que no estdn expresamente
orientadas en la direccion de la mdxima eficacia

Asi como existen cldusulas de compatibilidad expresamente orientadas en la
idea de la maxima eficacia, otras cldusulas, que algunos denominan cldusulas de
compatibilidad puras, declaran la coexistencia de ambos tratados y la inexistencia
de conflicto entre sus disposiciones.” Para algunos autores se trata de cldusulas
neutras.” Estas cldusulas de compatibilidad puras utilizan expresiones tales como
« . 7« * « M . M « b2 95

es compatible” “no es contrario”, “es sin perjuicio” o “no deroga”.

91. Weckel, gp. cit., en nota 8, pp. 360-362 y nota 67.

92. Weckel, ap. cit., en nota 8, p. 360 y nota 66.

93. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, p. 49, quien sefiala que algunos autores entienden
que las cldusulas de compatibilidad puras son mds liberales y otros le atribuyen la calidad de
convenio inferior o subordinado.

94. Aust, 0p. cit., en nota 28, pp. 226-227, cita como ejemplo los considerandos del Convenio
sobre el procedimiento de consentimiento fundamentado previo aplicable a ciertos plaguicidas
y productos quimicos peligrosos objeto de comercio internacional, aprobado en Rotterdam el
10 de septiembre de 1998 y revisado en 2008; el Convenio de Rotterdam tiene 157 Estados
Partes al 15 de agosto de 2017, entrd en vigencia en la esfera internacional el 24 de febrero
de 2004, fue aprobado por la Argentina por ley 25278, sancionada el 6 de julio de 2000
y ratificado el 11 de junio de 2004. Texto del tratado en espafiol y estado de ratificaciones
disponible en http://www.pic.int.

95. Lépez Martin, p. cit., en nota 4, pp. 137-138, quien cita el ejemplo del articulo 53 del
Protocolo Adicional 1 de 1977 a las Convenciones de Ginebra sobre derecho humanitario de
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Weckel menciona entre los modos de armonizar las situaciones existentes, las
cldusulas por las cuales las partes declaran que los tratados en vigor entre ellas no
son contrarios al tratado actual que contiene una cldusula de este tipo. El alcance
de estas cldusulas es sobretodo negativo: impide que el tratado sea interpretado
en el sentido de que deroga tratados anteriores o que las Partes hubieran tenido
la obligacién de desvincularse.”

Como sefiala Antonio Remiro Brotons de una cldusula de compatibilidad
stricto sensu lo Gnico que puede afirmarse con cardcter general es que refleja la
intencién de las partes de renunciar a la prevalencia en términos absolutos del
tratado posterior por el mero hecho de serlo.”

Las cldusulas de compatibilidad szricto sensu, bien simples o bien orientadas
en la consecucién de un resultado concreto, poseen la virtualidad de exigir su
interpretacién e impedir en principio la concurrencia de otros criterios resolu-
tivos de conflictos entre tratados internacionales, como el de ley posterior o el
de ley especial.”®

Ferenc Majoros analiza las cldusulas de este tipo que aparecen en numerosos
tratados bilaterales sobre ejecucién de sentencias extranjeras, la mayoria de las
cuales hacen reserva de la aplicacién de los tratados firmados en materias parti-
culares y explica que esas cldusulas no se fundan en la regla del tratado especial
sino en el criterio de la médxima eficacia.”

Puede decirse que se trata de cldusulas de compatibilidad de cardcter per-
misivo, que no hacen mds que darle carta blanca al juez que intervenga para
resolver qué tratado aplicard. Afirma Majoros que no conoce ninguna cldusula
contenida en un tratado sobre ejecucién de sentencias que establezca que
las disposiciones de una convencién especial tendrdn prioridad sobre las del
tratado bilateral.'®

Segtin Majoros estas cldusulas no le imponen ningin criterio que deba
presidir su eleccién. Confirma esto que existen otras cldusulas que subordinan
claramente el tratado en el cual se encuentran a otro instrumento especial
concurrente.'” En el mismo sentido sefiala Dominique Bureau que serfa in-
ttil pretender encontrar la solucién definitiva del conflicto de convenciones

1949, que dispone: “Proteccién de los bienes culturales y de los lugares de culto. Sin petjuicio
de las disposiciones de la Convencién de La Haya del 14 de mayo de 1954 para la proteccién de
los Bienes Culturales en caso de conflicto armado y de otros instrumentos internacionales...”.

96. Weckel, ap. cit., en nota 8, pp. 347-348, quien menciona como ejemplo el art. 7.2 del
Pacto de Varsovia. “Las partes contratantes declaran que los compromisos asumidos por ellas
en virtud de tratados internacionales en vigor no son contrarios a las cldusulas del presente
tratado”. La traduccién es de la autora.

97. Remiro Brotons, gp. cit., 2007, en nota 21, pardgr. 337, p. 614.
98. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, p. 54.

99. Majoros, op. cit., en nota 1, t. I, pp. 66-79, esp. pp. 74-75.
100. Majoros, op. cit., en nota 1, t.II, pp. 66-79, esp. p. 75.

101. Majoros, 0p. cit., en nota 1, t.II, pp. 66-79, esp. pp. 75-76.
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en cldusulas redactadas en términos tales como. “Este convenio no afectari

»

la aplicacién de...” o “La presente convencién no deroga...”. Sostiene que
estas cldusulas no imponen realmente una linea de conducta al juez, a quien
le incumbird determinar a cudl de las convenciones que se presentan como
aplicables, dard la preferencia. Cuando ambas convenciones en conflicto con-
tienen este tipo de disposiciones, ambas cldusulas se neutralizan y no logran
resolver el conflicto.!%?

Para Majoros si las cldusulas permisivas que establecen que el tratado en
cuestién no deroga otros acuerdos determinados, otorgan rienda suelta para la
interpretacién del juez sobre la eleccién de las normas concurrentes, estas cldusulas
permiten también a la doctrina sacar sus conclusiones sobre los criterios sobre la
base de los cuales los conflictos deberfan ser resueltos.'®

Encontramos ¢jemplos de estas cldusulas de compatibilidad no orientadas en
forma expresa en los Convenios de La Haya que se ocupan de la cooperacién
jurisdiccional internacional con cardcter general, tanto en materia de notifica-
ciones, como de obtencién de pruebas.!*

Asi, el Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, firmado en

La Haya, el 15 de noviembre 1965 dispone:

Articulo 25. Sin perjuicio de la aplicacién de los Articulos 22 y 24, el presente
Convenio no deroga los Convenios en que los Estados contratantes sean o
puedan llegar a ser parte y que contengan disposiciones sobre las materias
reguladas por el presente Convenio.

En términos equivalentes, el Convenio sobre obtencién de pruebas en el
extranjero, suscripto en La Haya, el 18 de marzo de 1970 establece:

Articulo 32. Sin perjuicio de la aplicacién de los Articulos 29 y 31, el presente
Convenio no derogard los Convenios en que los Estados contratantes fueren
Partes, actualmente o en el futuro, y que contengan disposiciones sobre ma-
terias reguladas por el presente Convenio.

Incluso el mismo Convenio sobre notificaciones de 1965 contiene otra
cldusula de este tipo en su articulo 23, que deja a salvo las normas de los
tratados anteriores que rechazan el reembolso de gastos por parte del Esta-
do requirente al Estado requerido, cuando se ha concedido el beneficio de
asistencia judicial gratuita.

102. Bureau, op. cit., en nota 13, p. 208.
103. Majoros, op. cit., en nota 1, t.II, pp. 66-79, esp. p. 76.
104. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, pp. 49-50.
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Articulo 23. El presente Convenio no impide la aplicaciéon del Articulo 23 del
Convenio relativo al Procedimiento Civil firmado en La Haya el 17 de julio
de 1905, ni del Articulo 24 del firmado en La Haya el 1 de marzo de 1954.'®

Sin embargo, estos articulos no serdn aplicables sino cuando se haga uso de
sistemas de comunicacién idénticos a los previstos por dichos Convenios.

También contiene una cldusula de compatibilidad no orientada en forma
expresa el articulo 19 del Convenio de La Haya sobre ley aplicable a las obliga-
ciones alimenticias de 1973.

Articulo 19. El Convenio no afectari a los instrumentos internacionales de los
que un Estado contratante sea Parte, ahora o en el futuro, y que contengan
disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio.

El mismo tipo de cldusula aparece en el articulo 18.2. del Convenio de La
Haya sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién
de menores de 1961.

Articulo 18.2 El presente Convenio no afectard a lo dispuesto por otros
Convenios que, en el momento de su entrada en vigor, vinculen a los Estados
contratantes.

Algunos fallos dictados en Alemania interpretaron esta norma del Convenio de
La Haya de 1961 como cldusula de subordinacidn, frente al Convenio germano-
austriaco sobre tutela, del 5 de febrero de 1927, cuya aplicacién prioritaria fue
afirmada por esos tribunales, al amparo del articulo 18.2 del Convenio sobre
competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores,
suscripto en La Haya, en 1961.1%

La existencia de cldusulas de compatibilidad en un tratado requiere acudir en
primer término ala regla general de interpretacién y a los medios de interpretacion
complementarios previstos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969. De la interpretacién de las cldusulas van

a derivar soluciones que adopten reglas que estdn presentes en el articulo 30 de

105. Articulo 24 del Convenio sobre procedimiento civil, aprobado en La Haya el 1 de marzo
de 1954: cuando el beneficio de asistencia judicial gratuita sea concedido a un nacional de uno
de los Estados contratantes y las notificaciones, cualquiera que sea su forma, correspondientes a
este proceso deban hacerse en otro de estos Estados, este hecho no podr4 dar lugar a reembolso
alguno de gastos por el Estado requirente al Estado requerido.

Lo mismo regird para las cartas rogatorias, con excepcién de los honorarios pagados a los peritos.
106. Alemania, Oberlandesgericht Stuttgart, 26 de julio de 1973 y Landgericht de Berlin de
13 de diciembre de 1973, sumarios en Summampouw, M.: Les nouvelles conventions de La
Haye: leur application par les juges nationaux, Institut Interuniversitaire de Droit International
T.M.C. Asser, Alphen aan den Rijn/ Anvers, Sijthoff & Noordhoff/ Maarten Kluwer, t. II,
1980, p. 105, también citados por Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 59, nota 89.

250



Maria Blanca Noodt Taguela

la Convencién de Viena, como otras reglas no presentes en el articulo 30, tales
como la aplicacién del tratado mds favorable o el mds especifico.'””

Cuando se estaba elaborando el Convenio sobre cobro internacional de ali-
mentos para los nifios y otros miembros de la familia, que fue finalmente adop-
tado en La Haya el 23 de noviembre de 2007, Philippe Lortie habia propuesto
una norma para encarar los conflictos de convenciones, que estaba inspirada en
numerosas normas contenidas en Convenios de La Haya anteriores.

Esta Convencién no afecta ningtin instrumento internacional del que sean

Partes alguno de los Estados Contratantes y que contenga disposiciones sobre

materias reguladas por esta Convencién.'®

Las normas respectivas de los Convenios de La Haya anteriores que cita
Lortie son las siguientes: articulo 18 del Convenio de La Haya del 1 de junio de
1970 sobre el reconocimiento de divorcios y de separaciones legales;'® articulo
19 del Convenio de La Haya del 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a las
obligaciones alimenticias;''® articulo 20 del Convenio de La Haya del 14 de
marzo de 1978 sobre ley aplicable a los regimenes matrimoniales;''" articulo 21
del Convenio de La Haya del 14 de marzo de 1978 relativo a la celebracién y al
reconocimiento del matrimonio;'? articulo 22 del Convenio de La Haya del 14
de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a los contratos de intermediarios y a la

107. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 50.

108. La traduccién es de la autora, el texto propuesto dice: “This Convention does not affect
any international instrument to which Contracting States are Parties and which contains
provisions on matters governed by this Convention”, Lortie, 0p. cit., en nota 7 p. 9, pardgr. 12.
109. Articulo 18 del Convenio de La Haya del 1 de junio de 1970 sobre el reconocimiento
de divorcios y de separaciones legales: el presente Convenio no impedird la aplicacién de
otros Convenios de los que uno o més Estados contratantes sean o puedan ser partes y que
contengan disposiciones sobre cuestiones reguladas por el presente Convenio.

Los Estados contratantes procurardn, sin embargo, no concluir otros Convenios en la materia
incompatibles con los términos del presente Convenio, a menos que existan razones particulares
basadas en vinculos regionales o de otra naturaleza; cualesquiera que sean las disposiciones de
tales Convenios, los Estados contratantes se comprometen a reconocer, en virtud del presente
Convenio, los divorcios y las separaciones de cuerpos obtenidos en Estados contratantes que
no sean partes de aquellos otros Convenios.

110. Articulo 19 del Convenio de La Haya del 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a
las obligaciones alimenticias: el Convenio no afectard a los instrumentos internacionales de
los que un Estado contratante sea Parte, ahora o en el futuro, y que contengan disposiciones
sobre las materias reguladas por el presente Convenio.

111. Articulo 20 del Convenio de La Haya del 14 de marzo de 1978 sobre ley aplicable a los
regimenes matrimoniales: El Convenio no afectard a los instrumentos internacionales en que
un Estado contratante sea o llegue a ser parte y que contengan disposiciones sobre materias
reguladas en el presente Convenio.

112. Articulo 21 del Convenio de La Haya del 14 de marzo de 1978 relativo a la celebracién y al
reconocimiento del matrimonio: el Convenio no impedir la aplicacién de otro Convenio, que
contenga disposiciones sobre la celebracién o el reconocimiento de la validez del matrimonio,
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representacion;'"? articulo 25 del Convenio de La Haya del 1° de julio de 1985

sobre la ley aplicable al trust y a su reconocimiento;''* articulo 52 del Convenio

de La Haya del 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,

el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad

115 y articulo 49 del Convenio de

116

parental y de medidas de proteccién de los nifios
La Haya del 13 de enero de 2000, sobre proteccién internacional de los adultos.

del cual un Estado contratante sea parte en el momento en que el presente Convenio entre
en vigor para dicho Estado.

El presente Convenio no afectard al derecho de un Estado contratante de llegar a ser parte en
un Convenio, basado en vinculos particulares de cardcter regional o de otra naturaleza, que
contenga disposiciones sobre la celebracién o el reconocimiento de la validez del matrimonio.
113. Articulo 22 del Convenio de La Haya del 14 de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a los
contratos de intermediarios y a la representacion: el Convenio no afectard a los instrumentos
internacionales en los que un Estado contratante sea o llegue a ser parte y que contengan
disposiciones sobre las materias reguladas en el presente Convenio.

114. Articulo 25 del Convenio de La Haya del 1° de julio de 1985 sobre la ley aplicable al
trust y a su reconocimiento: el Convenio no afectard a los instrumentos internacionales que
contengan disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio en que sea
Parte o llegue a ser Parte un Estado contratante.

115. Articulo 52 del Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccién de los nifios: el Convenio no derogard los instrumentos
internacionales en que los Estados contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre
materias reguladas por el presente Convenio, salvo declaracién en contrario de los Estados
vinculados por dichos instrumentos.

2) El Convenio no afectard a la posibilidad para uno o varios Estados contratantes de concluir
acuerdos que contengan disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio,
respecto a nifios que tengan su residencia habitual en uno de los Estados parte en tales acuerdos.
3) Los acuerdos a concluir por uno o varios Estados contratantes sobre materias reguladas por
el presente Convenio no afectardn a la aplicacién de las disposiciones del presente Convenio
en las relaciones de estos Estados con los demds Estados contratantes.

4) Los apartados precedentes se aplicardn igualmente a las leyes uniformes basadas en la
existencia entre los Estados afectados de vinculos especiales, particularmente de naturaleza
regional.

116. Articulo 49 del Convenio de La Haya del 13 de enero de 2000, sobre proteccién
internacional de los adultos. El Convenio no derogard los instrumentos internacionales
en que los Estados contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre materias
reguladas por el presente Convenio, salvo declaracién en contrario de los Estados vinculados
por dichos instrumentos.

2) El Convenio no afectard a la posibilidad para uno o varios Estados contratantes de concluir
acuerdos que contengan disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio,
respecto a adultos que tengan su residencia habitual en uno de los Estados parte en tales
acuerdos.

3) Los acuerdos concluidos por uno o varios Estados contratantes sobre materias reguladas por
el presente Convenio no afectardn a la aplicacién de las disposiciones del presente Convenio
en las relaciones de estos Estados con los demds Estados contratantes.

4) Los apartados anteriores se aplicardn también a las leyes uniformes basadas en lazos especiales
de naturaleza regional u de otra indole entre los Estados de que se trate.
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También contemplé Philippe Lortie como alternativa la posibilidad de que
la norma incluyera no solo los Convenios anteriores de los que fueran Partes los
Estados Contratantes, sino también los futuros, en cuyo caso la norma tendria
que quedar redactada de este modo:

Esta Convencién no afecta ningtin instrumento internacional del que sean
Partes o lleguen a serlo, alguno de los Estados Contratantes y que contenga

disposiciones sobre materias reguladas por esta Convencién.'"”

Cuando se aprobd el Convenio sobre cobro internacional de alimentos para
los nifios y otros miembros de la familia, firmado en La Haya el 23 de noviembre
de 2007, recogié las propuestas de Lortie y la norma quedé redactada asi:

Articulo 51. Coordinacién de instrumentos y acuerdos complementarios. 1.
El presente Convenio no deroga a los instrumentos internacionales celebrados
antes del presente Convenio en los que sean Partes los Estados contratantes
y que contengan disposiciones sobre las materias reguladas por el presente
Convenio.

La expresion “esta Convencidn no afecta” o “no deroga” no implica necesaria-
mente que en virtud de esa cldusula se otorgue prioridad a otro tratado. Lo que
si es claro es que con una formulacién de este tipo, el tratado que la contiene
no desplaza al otro tratado, ni tiene una aplicacién subsidiaria respecto de él.

Pareciera que existe la posibilidad de aplicar un tratado u otro, que ninguno
de ellos queda ubicado en forma preeminente al otro. Incluso, algtiin convenio
indica expresamente que no tiene por objeto crear una jerarquia entre ese Con-
venio y otros acuerdos internacionales, como sucede con el Convenio sobre
el procedimiento de consentimiento fundamentado previo aplicable a ciertos
plaguicidas y productos quimicos peligrosos objeto de comercio internacional,
aprobado en Rotterdam el 10 de septiembre de 1998 y revisado en 2008, que
expresa en los considerandos:

Reconociendo que el comercio y las politicas ambientales deben apoyarse
mutuamente con miras a lograr el desarrollo sostenible,

Destacando que nada de lo dispuesto en el presente Convenio debe inter-
pretarse de forma que implique modificacién alguna de los derechos y obli-
gaciones de una Parte en virtud de cualquier acuerdo internacional existente
aplicable a los productos quimicos objeto de comercio internacional o a la
proteccién del medio ambiente,

117. La traduccién es de la autora, el texto propuesto dice: “This Convention does not affect
any international instrument to which Contracting States are, or will become, Parties and
which contains provisions on matters governed by this Convention”. Lortie, op. cit., en nota
7, p- 10, pardgr. 13.
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En el entendimiento de que lo expuesto més arriba no tiene por objeto crear
118

una jerarquia entre el presente Convenio y otros acuerdos internacionales.

Y si las disposiciones de ambos tratados se ubican en un plano jerdrquicamente
igual, ;cudl es el principio rector que habrd de inspirar la aplicacién de uno u
otro? En materia de cooperacidn judicial internacional, el principio, en nuestro
modo de ver, es la regla que impone la aplicacién del tratado mds favorable a la
cooperacién, como desarrollaremos en el capitulo siguiente.'”” Las expresiones
“esta convencién no restringe” o “este tratado no afecta’ u otras equivalentes,
insertas en tratados de cooperacién internacional constituyen uno de los modos
tipicos como se manifiesta la regla de aplicacién de la convencién mds favorable
o principio de la méxima eficacia.

Entiende Santiago Alvarez Gonzélez que las clusulas de compatibilidad ad-
miten la constitucién de un poo/de disposiciones de origen multiple y facilitando
—o no—a los érganos de aplicacién las directrices orientativas de su eleccién (ad
ex, la aplicacién de la disposicién mds favorable, de la més especial...) ...cuando
la cldusula es simple, esto es, se formula en términos genéricos y sin aportar
directrices, lejos de dar alguna luz para regular la situacién de concurrencia, se
limita a plantearla”.!?

Dice Remiro Brotons que cuando una cldusula de compatibilidad de la
estructura del articulo 23 del Convenio sobre el reconocimiento y ejecucién
de decisiones relativas a las obligaciones alimenticias hecho en La Haya, el 2
de octubre de 1973,"! deja a salvo otros convenios, ¢l verdadero alcance de la
compatibilidad no puede desprenderse exclusivamente de la propia cldusula, sino
precisamente “del andlisis 16gico y la comparacién de textos” de los instrumentos
en presencia.'*

Santiago Alvarez Gonzdlez sefala que el convenio que tiene la cliusula de
compatibilidad stricto sensu, puede concurrir con un convenio que no posea
ninguna cldusula de compatibilidad, o con un convenio que posea una cldu-
sula de compatibilidad similar o que posea una cldusula de prevalencia o de

118. Ver nota 94. en relacién con los datos de aprobacién y estado de ratificaciones del
Convenio de Rotterdam. Contiene pardgrafos equivalentes el Protocolo sobre seguridad de
la biotecnologfa de Cartagena de 2000, al Convenio sobre la diversidad biolégica adoptado
en Rio de Janeiro, el 5 de junio de 1992 “En el entendimiento de que los pérrafos anteriores
no tienen por objeto subordinar el presente Protocolo a otros acuerdos internacionales”. Ver
Aust, op. cit., en nota 28, p. 227.

119. Ver capitulo V, puntos 6.1y 7.1.

120. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p. 48.

121. Articulo 23: el Convenio no impedird que otro instrumento internacional que vinculare
al Estado de origen y al Estado requerido o que el Derecho no convencional del Estado
requerido sean invocados para obtener el reconocimiento o la ejecucién de una resolucién o
de una transaccién.

122. Remiro Brotdns, A.: Derecho internacional piiblico, 2. Derecho de los tratados, Madrid,
1987, p. 328, citado por Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 54.
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subordinacién.'® En su opinidn, solamente en este tercer supuesto en que
exista una cldusula de prevalencia o de subordinacidn, el juego de las cldusulas
de compatibilidad ofrece una respuesta inmediata.'** Afirma que en el segundo
supuesto, la existencia de cldusulas de compatibilidad similares en ambos tratados,
puede resultar en una remisién convencional circular que hiciera inoperantes
las cldusulas.'”

Cuando se trata de convenios de cooperacién jurisdiccional internacional, en
nuestro modo de ver, la mencionada inoperancia o neutralizacién de las respec-
tivas cldusulas de compatibilidad dejarfa de ser tal si se entiende que el criterio
que orienta la interpretacion es el de la aplicacién del tratado mds favorable a
la cooperacién.

En cuanto al primer supuesto, esto es cuando existe un tratado que contiene
una cldusula de compatibilidad que concurre con un convenio que no posee
ninguna cldusula de compatibilidad, es necesario también recurrir a la interpreta-
cidn, ya que la cldusula por sf misma no brinda una respuesta satisfactoria. Salvo
que se hiciera una interpretacion literal del articulo 30.2 de la Convencién de
Viena de 1969,'% al incluir en el mismo pérrafo y aparentemente con la misma
solucién, los supuestos de subordinacién con los que se niega la incompatibilidad,
interpretacién que no parece apropiada, al menos en esta materia.'”’

La jurisprudencia comparada ha coincidido que en materia de alimentos, debe
concederse al acreedor demandante la posibilidad de que arguya la aplicacién
de la normativa mas favorable; concretamente entre el Convenio sobre el reco-
nocimiento y ejecucién de decisiones en materia de obligaciones alimentarias,
hecho en La Haya, el 15 de abril de 1958 y el Convenio de Bruselas del 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucién de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil, la practica ha considerado que
debe partirse del estudio conjunto de sus cldusulas de compatibilidad (articulos
11y 57 respectivamente).

Asi lo resolvieron sentencias dictadas en Alemania en 1980, en los Paises Bajos
en 1980 y en Francia en 1983. El fallo de Alemania, dictado por el Oberlandes-
gericht Kiln, el 29 de febrero de 1980, se referfa a la ejecucién en Alemania de
una sentencia dictada en Bélgica que condenaba a pagar alimentos a favor de un
menor y el tribunal sostuvo que el acreedor de alimentos podia elegir ejecutarlos

123. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, pp. 54-55 denomina clusula de incompatibilidad a
los supuestos de prevalencia o de subordinacién, calificacién que no compartimos totalmente.
124. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, pp. 54-55.

125. Alvarez Gonzdlez, op. cit., en nota 2, p. 55.

126. Articulo 30.2. de la Convencién sobre el derecho de los tratados, adoptada en Viena, el 23
de mayo de 1969. Cuando un tratado especifique que estd subordinado a un tratado anterior
o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevalecerdn las
disposiciones de este dltimo.

127. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p. 55.
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segtin la Convencién de La Haya de 1958 o de acuerdo con la Convencién de
Bruselas de 1968.1%8

La sentencia del Arrondissementsrechtbank Breda, Paises Bajos, del 15 de abril
de 1980, también resuelve que el acreedor de alimentos puede exigir la aplicacién
del instrumento mds favorable.'” En cuanto a la sentencia de Francia de la Cour
de cassation, chambre civile 1, del 9 de noviembre de 1983, aplica el Convenio
de Bruselas de 1968 al reconocimiento de una sentencia que condena a pagar
alimentos, dictada en Alemania, a pesar de la invocacién del demandado de que
estaba basada en otro pronunciamiento que reconocia la paternidad natural y
como tal excluido del 4mbito de aplicacién del Convenio de Bruselas de 1968,
por tratarse de una cuestién relativa al estado y capacidad de un persona fisica."

Alvarez Gonzélez sostiene, siguiendo a F. Majoros, que la regla de la maxima
eficacia deberfa conducir a la aplicacién de la normativa mds favorable al recono-
cimiento."” Afirma que en la interpretacién de las cldusulas de compatibilidad
es absolutamente licita una reduccién teleoldgica del conjunto, dando primacia
a la cldusula que se encuentre materialmente orientada. En el caso de alimentos,
el articulo 23 del Convenio sobre el reconocimiento y ejecucién de decisiones
relativas a las obligaciones alimentarias, hecho en La Haya, el 2 de octubre de
1973, se orienta a favor del reconocimiento o la ¢jecucién de una resolucién o
de una transaccién.'*

Si no consta expresamente la orientacién material, no es aventurado decir
con Alvarez Gonzélez que las cldusulas de compatibilidad pueden presumirse
cldusulas de compatibilidad condicionadas por el favor executionis. Los criterios
hermenéuticos presentes en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
legitiman la interpretacion teleoldgica integrada en la regla general del articulo
31.1, que de lo contrario serfa letra muerta.'*

El Convenio sobre acuerdos de eleccién de foro, suscripto en La Haya el 30
de junio de 2005, contiene varias normas sobre relacidon entre convenciones, en
seis incisos del articulo 26. El primer inciso es una norma de compatibilidad no
orientada expresamente en el sentido de la méxima eficacia, pero que serd interpre-
tada probablemente en ese sentido por los criterios hermenéuticos mencionados.

128. Summampouw, M.: Les nouvelles conventions de La Haye: leur application par les juges
nationaux, Institut Interuniversitaire de Droit International T.M.C. Asser Dordrecht/ Anvers,
Martinus Nijhoff/ Maarten Kluwer, t. III, 1984, p. 55, sumario en francés, también cit. por
Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p.56.

129. Summampouw, op.cit, en nota 128, t. I1I, 1984, pp. 55-56, sumario en francés, también
cit. por Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p.56.

130. Disponible en http://www.legifrance.gouv.fr; también publicada en Revue critique, 1984,
pp- 502-510 con nota de B. Ancel, también cit. por Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, p.56.
131. E. Majoros, op.cit., en nota 1, t. IT pp. 63-220, cit. por Alvarez Gonzilez, op. cit., en
nota 2, p. 57, nota 83.

132. Alvarez Gonzdlez, op. cit., en nota 2, p. 57.

133. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 57.
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Articulo 26 Relacién con otros inscrumentos internacionales. 1. El presente
Convenio se interpretard, en la medida de lo posible, de forma que sea com-
patible con otros tratados en vigor en los Estados contratantes, hayan sido
celebrados antes o después de este Convenio.

Con una formulacién un poco diferente, pero apuntando al mismo objetivo de
la compatibilidad entre tratados, la Convencidn sobre la obtencién de alimentos
en el extranjero, firmada en Nueva York, el 20 de junio de 1956,'3* expresa que el
sistema que introduce es adicional a los medios existentes y que no los sustituye.

Articulo 1. Alcance de la convencidn. [...] Inciso 2. Los medios juridicos a que
se refiere la presente convencidn son adicionales a cualesquiera otros medios
que puedan utilizarse conforme al derecho interno o al derecho internacional,
y no sustitutivos de los mismos.

Otra cldusula que no indica expresamente su orientacién por la maxima
eficacia es la que contiene el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcién internacional, firmado en La Haya el 29
de mayo de 1993.'%

Articulo 39. 1. El Convenio no derogard a los instrumentos internacionales en
que los Estados contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre
materias reguladas por el presente Convenio, salvo declaracién en contrario
de los Estados vinculados por dichos instrumentos.

Lo mismo puede decirse del articulo 34, segundo parrafo del Convenio sobre
los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, firmado en La

Haya, el 25 de octubre de 1980.

Articulo 34 [...] Por lo demis, el presente Convenio no restringird la apli-
cacién de un instrumento internacional en vigor entre el Estado de origen
y el Estado requerido ni la invocacién de otras normas juridicas del Estado
requerido, para obtener la restitucién de un menor que haya sido trasladado
o retenido ilicitamente o para organizar el derecho de visita.

Tampoco indica expresamente su orientacién por la méxima eficacia la cldusula
que contiene el Convenio sobre el procedimiento civil, hecho en La Haya, el 1
de marzo de 1954, pero ha sido interpretada en ese sentido.

134. Aprobada por la Argentina por ley 17156, ratificada el 29 de noviembre de 1972 e
implementada por decretos 6382/72 y 1831/88. La Convencién tiene 64 Estados Partes al
15 de agosto de 2017, informacién disponible en http://treaties.un.org.

135. El Convenio de La Haya de 1993 no ha sido aprobado por la Argentina al 15 de agosto
de 2017.
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Articulo 15. Las disposiciones de los articulos precedentes no excluyen la
facultad que tiene cada Estado de ejecutar las cartas rogatorias directamente
por medio de sus funcionarios diplomdticos o consulares, si asi lo permiten
los convenios concluidos entre los Estados interesados o cuando el Estado en
cuyo territorio debe ejecutarse la carta rogatoria no se oponga a ello.

Las cldusulas que utilizan las expresiones “no deroga” “no obsta a la aplicacién”
o similares, a veces obedecen a criterios de especialidad, por ejemplo la referencia
que realiza el Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios
y otros miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de
2007, en su articulo 50, a los Convenios de la Haya que tratan la cooperacién
judicial en general, como los de 1954, 1965 y 1970, cuya vigencia y aplicacién
queda resguardada por el Convenio de 2007.

Articulo 50. Relacién con anteriores Convenios de La Haya sobre notificacién
y prueba. El presente Convenio no deroga el Convenio de La Haya de 1 de
marzo de 1954 sobre el Procedimiento Civil, el Convenio de La Haya de
15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacién o Traslado en el Extranjero
de Documentos Judiciales o Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial
ni el Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970 sobre la Obtencién de
Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial.

Cabe preguntarse si la aplicacién de estas normas se hard en forma orientada
hacia el principio de la médxima eficacia o si la circunstancia de que exista una
mayor generalidad frente a cierto nivel de especialidad, torna inaplicable el criterio
mencionado. Veremos en el préximo capitulo las razones por las cuales entende-
mos que la aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién jurisdiccional

internacional debe guiar las soluciones de los casos.'*

8. Cldausulas que permiten que el tratado sea
complementado por otros. Clausulas que declaran el
cardcter complementario del instrumento que las contiene

Existen cldusulas que reconocen el derecho a complementar las disposi-
ciones del tratado en el que estdn contenidas, por otros acuerdos bilaterales o
multilaterales, anteriores o posteriores. Si bien el pdrrafo 2 del articulo 30 de la
Convencién de Viena de 1969 no se refiere a este tipo de cldusulas, entendemos

136. Ver capitulo V, puntos 6.1 y 7.1
258



Maria Blanca Noodt Taguela

con Ana Gemma Lépez Martin que podrian considerarse incluidas, en la medida
en que proclaman su respeto a otro tratado, ya sea anterior, ya sea posterior.'”’
Podemos incluir también dentro de esta categorfa, las cldusulas que declaran el
cardcter complementario del instrumento que las contiene, que puede adoptarse
como Protocolo Adicional o tratado complementario. Asi, el Protocolo Adicional
a la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero,
suscripta en La Paz, el 24 de mayo de 1984, en el marco de la CIDIP-III, declara

su cardcter complementario con respecto a la Convencién respectiva de CIDIP-1.

Articulo 17. Las disposiciones de este Protocolo se interpretardn de manera
que complementen las de la Convencién Interamericana sobre Recepcidn
de Pruebas en el Extranjero.

La complementariedad puede darse también entre un tratado multilateral y
otro bilateral. Asi lo enuncia, por ejemplo, el Convenio de cooperacién juridica
entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay. Montevideo, 4
de noviembre de 1987.

Articulo 20. Los Estados Partes regirdn el auxilio judicial por la Convencién
Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, de 30 de enero de 1975,
complementada por las disposiciones siguientes.

Ana Gemma Lépez Martin menciona el articulo 73, parrafo 2 de la Conven-
cién de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963 que reconoce
el derecho a complementar sus disposiciones por acuerdos bilaterales, en estos
términos:

Articulo 73. 2. Ninguna de las disposiciones de la presente Convencién im-
pedird que los Estados concierten acuerdos internacionales que confirmen,
completen, extiendan o amplien las disposiciones de aquellas.'*®

Asi, la Argentina ha firmado tratados bilaterales sobre relaciones consulares con
algunos paises, por ejemplo el Convenio Consular entre la Republica Argentina y
la Republica Popular de China, firmado en Beijing el 15 de noviembre de 1990'%°
o la Convencién sobre funciones consulares entre la Republica Argentina y la

Republica Italiana, firmada en la ciudad de Roma, el 9 de diciembre de 1987.'4

137. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 141

138. Lépez Martin, op. ciz., en nota 4, p. 141.

139. El Convenio Consular entre la Republica Argentina y la Republica Popular de China,
firmado en Beijing el 15 de noviembre de 1990, fue aprobado por la Argentina por ley 24114,
sancionada el 5 de agosto de 1992; BO del 14/09/1992.

140. La Convencién sobre funciones consulares entre la Republica Argentina y la Reptiblica
Italiana, firmada en la ciudad de Roma, el 9 de diciembre de 1987 fue aprobada por la Argentina
por ley 23718, sancionada el 13 de septiembre de 1989 y publicada en el BO del 12/10/1989.
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El Convenio sobre el procedimiento civil, hecho en La Haya, el 1 de marzo de
1954, establece en su articulo 1, la via consular como medio de transmisién principal
de notificacién de documentos en el extranjero y eventualmente, por declaracién
del Estado Parte interesado, puede exigirse que se utilice la via diplomdtica. Sin
embargo, en el mismo articulo en su parte final, contempla la posibilidad de acuerdo
para la comunicacién directa entre las autoridades de Estados contratantes, esto
es, permite acuerdos complementarios en relacion con las vias de transmision.

Articulo 1 77 fine. Sin perjuicio de las disposiciones precedentes, dos Estados
contratantes podrdn ponerse de acuerdo para admitir la comunicacién directa
entre sus respectivas autoridades.

La celebracién de acuerdos cuyo objeto coincide o se superpone con el de
un tratado anterior con sujetos partes coincidentes puede situarse también en
el marco del articulo 41 de la Convencién de Viena de 1969, es decir, como la
modificacién del tratado entre algunas partes.'"!

Esta norma se refiere a la modificacién de tratados multilaterales a través de
acuerdos modificativos de sus disposiciones en las relaciones entre algunas —no
todas— las partes contratantes y generalmente existen cldusulas cuyo objeto con-
siste en prever esa posibilidad. La relacién entre el acuerdo general y el particular
puede concebirse como la existente entre un estdndar minimo y el desarrollo y
profundizacién de este.'*

Para Remiro Brotons es mas cémodo el encuadre de estas situaciones en la
concurrencia de disposiciones convencionales sucesivas sobre la misma materia
prevista en el articulo 30 de la Convencién de Viena, que como modificaciones
del tratado anterior segtn el articulo 41 de la Convencién de Viena.'*

El Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros
miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007, au-
toriza en su articulo 51, inciso 2°, la celebracién de acuerdos complementarios
que mejoren la aplicacién del Convenio de La Haya entre esos Estados.

Articulo 51. Coordinacién de instrumentos y acuerdos complementarios
[...] 2. Cualquier Estado contratante podrd celebrar con uno o més Estados
contratantes acuerdos que contengan disposiciones sobre las materias regula-
das por el Convenio, a fin de mejorar la aplicacién del Convenio entre ellos,
siempre que dichos acuerdos sean compatibles con el objeto y la finalidad del
Convenio y no afecten, en las relaciones entre esos Estados y otros Estados
contratantes, la aplicacién de las disposiciones del Convenio. Los Estados

141. Remiro Brotons, 0p. cit., 2007, en nota 21, pardgr. 210, p. 426.

142. Remiro Brotons, 0p. cit., 2007, en nota 21, pardgr. 210, p. 424. La caracteristica distintiva
entre la modificacién (art. 41) y la enmienda (art. 40) del tratado original es que la enmienda
es potencialmente extensible a todas las partes.

143. Remiro Brotons, 0p. cit., 2007, en nota 21, pardgr. 210, p. 426.
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que hayan celebrado tales acuerdos transmitirdn una copia del mismo al
depositario del Convenio.

3. Los apartados 1 y 2 serdn también de aplicacién a los acuerdos de recipro-
cidad y a las leyes uniformes basadas en la existencia de vinculos especiales
entre los Estados concernidos.

Las condiciones que impone el articulo 51.2 para la celebracién de acuerdos
complementarios, tales como su compatibilidad con el objeto y la finalidad
del Convenio de La Haya y la no afectacién de los derechos de otros Estados
contratantes, coinciden con los requisitos exigidos por el articulo 41 de la Con-
vencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Incluso existe cierta similitud
entre la transmisién de la copia del acuerdo complementario y la notificacién
que contempla el mencionado articulo 41 de la Convencién de Viena de 1969.

La norma estd basada en la propuesta realizada por Lortie:

Articulo 43. Acuerdos complementarios. Todo Estado contratante podrd
celebrar acuerdos con una o mds Estados contratantes a fin de mejorar la
aplicacién del presente Convenio entre ellos, siempre que tales acuerdos
cumplan con el objeto y finalidad del Convenio. Los Estados que hayan
celebrado tales acuerdos remitirdn una copia al Depositario del Convenio.'*

Lortie destaca que esta norma que tiene sus precedentes en otras Convenciones
de La Haya, como el articulo 52 del Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la coopera-
cién en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los
nifios y el articulo 49 del Convenio del 13 de enero de 2000 sobre proteccidn
internacional de los adultos.'®

También permite la celebracién de acuerdos complementarios el Convenio
relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién
internacional, adoptado en La Haya el 29 de mayo de 1993, pero solamente en
relacién con algunas de sus disposiciones.

Articulo 39 [....] 2. Todo Estado contratante podra concluir con uno o més Estados
contratantes acuerdos para favorecer la aplicacién del Convenio en sus relaciones
reciprocas. Estos acuerdos solo podrin derogar las disposiciones contenidas en los
articulos 142 16y 18 a21. Los Estados que concluyan tales acuerdos transmitirdn
una copia de los mismos al depositario del presente Convenio.

144. La traduccién es de la autora. El texto en inglés estaba redactado en estos términos:
Article 43. Any Contracting State may enter into agreements with one or more other Contracting
States with a view to improving the application of this Convention between or among themselves,
provided that such agreements are consistent with the objects and purpose of this Convention. The
States which have concluded such an agreement shall transmit a copy to the Depositary of the
Convention. Lortie, 0p. cit., en nota 7. pardgr. 14, p. 10.

145. Lortie, op. cit., en nota 7 pardgr. 14, p. 10, nota 50.
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La posibilidad de que algunos Estados Partes del Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, suscripto en La Haya, el 25 de
octubre de 1980, puedan derogar algunas restricciones a la restitucién de un nifio,
como lo autoriza el articulo 36, puede ser también entendida como un acuerdo
complementario, por cierto facilitador de la aplicacién del Convenio de La Haya.

Articulo 36. Nada de lo dispuesto en el presente Convenio impedird que
dos o mds Estados contratantes, con el fin de limitar las restricciones a las
que podria estar sometida la restitucién del menor, acuerden mutuamente la
derogacién de algunas de las disposiciones del presente Convenio que podrian
originar esas restricciones.

9. Clausulas de coordinacion con convenios accesorios

Las cldusulas de coordinacién son las que declaran el mantenimiento de la
eficacia de los convenios accesorios o acuerdos adicionales a tratados que luego
son sustituidos por otros posteriores. Santiago Alvarez Gonzélez menciona como
ejemplos de cldusulas de coordinacién en los Convenios de La Haya, el articulo
24 del Convenio sobre notificaciones de 1965, el articulo 31 del Convenio sobre
obtencién de pruebas de 1970 y el articulo 23 del Convenio para facilitar el
acceso a la justicia de 25 de octubre de 1980.

El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, suscripto

en La Haya el 15 de noviembre de 1965, dispone:

Articulo 24. Los acuerdos adicionales a dichos Convenios de 1905 y 1954
concluidos por los Estados contratantes, se considerardn como igualmente
aplicables al presente Convenio, salvo que los Estados interesados convengan
otra cosa.

La Convencidn sobre obtencién de pruebas en el extranjero, suscripta en La
Haya, el 18 de marzo de 1970 contiene una norma casi idéntica:

Articulo 31. Los acuerdos adicionales a los Convenios de 1905 y 1954 conclui-
dos por los Estados contratantes, se reputardn como igualmente aplicables al
presente Convenio, a no ser que los Estados interesados acordaren lo contrario.

El articulo 23 del Convenio de La Haya para facilitar el acceso internacional
a la justicia, de 25 de octubre de 1980, sigue la misma linea pero agrega como

146. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, pp. 53-54.
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condicién para que se mantenga la vigencia de los acuerdos adicionales a los
Convenios anteriores, que sean compatibles con el Convenio de La Haya de 1980.

Articulo 23. A menos que los Estados interesados convinieren otra cosa,
los acuerdos adicionales a los Convenios de 1905 y de 1954 celebrados por
los Estados contratantes se considerardn igualmente aplicables al presente
Convenio en la medida en que sean compatibles con este.

En América del Sud, se firmaron en su momento varios Convenios amplia-
torios del Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889,
que suprimen la legalizacién de los exhortos cuando son transmitidos por via
diplomitica o consular. El Convenio entre la Argentina y Uruguay fue suscripto
en Montevideo, el 7 de septiembre de 1903'"" y el Convenio entre Uruguay y
Paraguay, fue firmado en Montevideo el 28 de febrero de 1915.'4

El nuevo Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940
que sustituy6 al de Montevideo de 1889, no contiene ninguna cldusula de coor-
dinacién que declare que continua la eficacia de estos convenios ampliatorios,
méxime cuando el Tratado de Montevideo de 1940 sigue exigiendo la legalizacién
de los exhortos (articulo 3). Sin embargo, en la préctica no se ha exigido legaliza-
cién de los exhortos en estos casos, es decir que se ha entendido que los convenios
ampliatorios continuaban vigentes. Hoy la cuestién ha perdido pricticamente
interés, porque la supresion de legalizaciones en caso de transmisién por via
diplomdtica o consular estd contemplada en las convenciones interamericanas.

10. Clausulas por las que las partes se comprometen
a no celebrar acuerdos incompatibles o a enmendar el
tratado para adaptarlo a otro futuro

Es usual colocar en tratados multilaterales, una cldusula por la cual los Estados
se comprometen a no celebrar acuerdos incompatibles, con lo que se limita la
facultad de las partes de concluir acuerdos particulares entre ellas. Afirma Weckel

147. El Convenio entre la Argentina y Uruguay, suscripto en Montevideo, el 7 de septiembre
de 1903 fue aprobado por ley 4329 de la Argentina y ley 3163 de Uruguay y entré en vigencia
el 4 de octubre de 1907. Disponible en Vieira, M.A.: Derecho internacional privado. Tratados
de Montevideo 1889-1940-1979-1989. Convenciones de Panamdi (1975) Convenciones de La
Paz (1984) Convenciones de cooperacion judicial. Normas nacionales. Notas y concordancias, 52.
ed., Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1992, p. 161.

148. El Convenio entre Uruguay y Paraguay, firmado en Montevideo el 28 de febrero de 1915,
fue aprobado por ley de 18 de junio de 1920 de Uruguay y entré en vigencia el 4 de octubre
de 1922. Disponible en Vieira, gp. cit., en nota 147, p. 165.
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que la insercién de una cldusula de este tipo estd vinculada con el mecanismo de
los acuerdos #nter se y responde a la exigencia del articulo 41 de la Convencién
de Viena de compatibilidad del instrumento futuro con el objeto y fin de la
convencién anterior.'®

Existen cldusulas generalmente incluidas en tratados bilaterales que establecen
que esos tratados serdn enmendados a fin de adaprarlos a las futuras revisiones de
un tratado multilateral que vincule a las partes. En vez de disponer la primacia
del tratado multilateral revisado, estas cldusulas imponen a las partes la carga de
modificar el tratado bilateral.™

11. Clausulas que regulan las relaciones con normas de
derecho comunitario

No forma parte de este trabajo el andlisis de las complejas relaciones entre las
normas del derecho comunitario europeo y las de los tratados internacionales en
materia de cooperacion jurisdiccional internacional, como ya lo hemos explicado
en la introduccién. La competencia atribuida a la Comunidad Europea en materia
de cooperacién judicial civil por el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de
1997, de acuerdo con el articulo 65 del Tratado CE, trajo entre otras consecuen-
cias, la sustitucién de tratados internacionales por instrumentos comunitarios. '

Los reglamentos adoptados en poco més de una década contemplan numerosos
aspectos de la cooperacién judicial internacional y tienen cldusulas de compa-
tibilidad en relacién con los tratados internacionales en la materia. Por su parte
los convenios internacionales aprobados en los dltimos afios contienen también
cldusulas de desconexién que se ocupan en forma expresa de las relaciones con las
normas de derecho comunitario. Nos parece que estas normas de compatibilidad
tienen caracteristicas propias y que no pueden ser encasilladas en las categorias
que venimos analizando, por eso realizamos un breve enunciado de este tipo de
cldusulas que aparecen cada vez con mayor frecuencia.

Se denomina “cldusula de desconexién” a la cldusula de compatibilidad con-
tenida en convenios multilaterales que se incluye con frecuencia a peticién de los

149. Weckel, 9p. cit., en nota 8, pp. 349-350.

150. Weckel, op. cit., en nota 8, p. 350, quien cita el ejemplo de numerosos acuerdos bilaterales
en materia de aviacién civil, en relacién con futuras revisiones de la Convencién de Chicago
de 1944.

151. Kohler, C.: “Interrogations sur les sources du droit international privé européen apres le
traité d’Amsterdam” Revue critigue, 1999-1, pp. 1-30, esp. pp. 6-9. Sobre las relaciones entre
las normas del derecho comunitario europeo y las de los tratados de derecho internacional
privado, en general, ver Malan, op.ciz., en nota 5, pardgr. 422-480, pp. 413-461.
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miembros de la Unién Europea y con arreglo a la cual, en sus relaciones mutuas,
determinadas partes en el convenio multilateral (Estados miembros de la Unién
Europea) no aplican las normas del convenio sino normas especificas acordadas
entre ellos (reglamentos comunitarios) El objetivo de tal cliusula es garantizar la
primacia del derecho europeo sobre las disposiciones del convenio multilateral en
las relaciones entre los Estados miembros de la Comunidad y entre esos Estados
y la Comunidad misma. La cldusula no surte ningin efecto sobre los derechos
y obligaciones de los Estados que no son miembros de la Comunidad o de la
Comunidad misma con respecto a ellos."?

En el Informe del grupo de estudio sobre “Fragmentacién del derecho inter-
nacional...”, elaborado por Martti Koskenniemi y presentado ante la CDI en el
afio 20006, se contabilizaron 17 tratados multilaterales que contienen cldusulas
de desconexidn, en los que son partes paises miembros y paises que no son
miembros de la Comunidad Europea y en algunos casos incluso la Comunidad
Europea propiamente dicha.'

El fundamento de validez de las cldusulas de desconexidn radica en el consenti-
miento de los Estados al obligarse por un tratado que las contiene y en lo dispuesto
por el articulo 30. pdrrafo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados que prevé que, “cuando un tratado especifique que estd subordinado a
un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con
ese otro tratado, prevalecerdn las disposiciones de este tltimo”, formulacién que
segtin Koskenniemi abarca también las cldusulas de desconexién.”* En el Grupo
de Estudio se sefial$ la preocupacién por el eventual menoscabo que podrian
significar las cliusulas de desconexién a la coherencia del tratado y especialmente
que no se utilizaran para frustrar el objeto y fin del tratado, pero no se adopté
ninguna conclusidn especifica porque se considerd imposible determinar su

efecto in abstracto.">

152. CDI Informe del grupo de estudio sobre “Fragmentacién del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho internacional”, elaborado
por Martti Koskenniemi, 13 de abril de 2006, A/CN.4/L.682. Disponible en http://www.
un.org/law/ilc/ ingresar por Texts, instruments and reports, Gltima consulta realizada el 15 de
agosto de 2017, pardgr. 289-294, pp. 168-173, espec. pardgr. 289, pp. 168-169, con cita en
nota 387 de la Declaracién de la Comunidad Europea/Unién Europea y sus Estados miembros
en el informe explicativo del Convenio de 2005 del Consejo de Europa para la prevencién del
terrorismo, declaracién que segtin explica Koskenniemi, forma parte del contexto del tratado,
como instrumento elaborado en relacién con la celebracién de un tratado en el sentido del
apartado b) del parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados.

153. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit. en nota 152, pardgr. 289, p. 168, en la nota
386 se enumeran los 17 tratados multilaterales.

154. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. c/., en nota 152, pardgr. 292, p. 170.

155. CDI Informe del grupo de estudio sobre fragmentacién del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho internacional, 29 de julio

de2005. A/CN.4/L.676, punto 24, p. 11. Disponible en http://www.un.org/law/ilc/ ingresar
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Las cldusulas de desconexién pueden ser generales, en cuyo caso la exclusién de
las disposiciones del tratado pertinente es completa o también pueden ser parciales
con lo que solo se pretende reemplazar algunos articulos del tratado original.’®

También menciona Koskenniemi en su informe, la existencia de cldusulas de
desconexién condicionales y se refiere al articulo 30 del Acuerdo sobre el trafico
ilicito por mar, por el que se aplica el articulo 17 de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, en
el que se estipula que si dos 0 més Partes han celebrado ya un acuerdo o tratado
sobre una materia a que se refiera el presente Acuerdo o han establecido de otro
modo relaciones propias en relacién con esa materia pueden acordar aplicar dicho
acuerdo o tratado o regular sus relaciones en consecuencia, en lugar de aplicar el
presente Acuerdo, si ello facilita la cooperacién internacional.'>”

Nos inclinamos a ver esta cldusula como un supuesto de las cldusulas que expre-
samente disponen la aplicacién del tratado més favorable a la cooperacién interna-
cional, y no nos resulta ambigua como sefala el informe sobre fragmentacién.'®

El Convenio de La Haya del 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de elec-
cién de foro, cuyo articulo 26 contiene varias cldusulas de compatibilidad de
distintos tipos, introduce en su tltimo inciso una referida a las relaciones con
normas de derecho comunitario. En lo que se refiere a la cooperacién judicial
internacional, interesa especialmente ver que las normas del Convenio de La
Haya no afectan la aplicacién de las normas comunitarias sobre reconocimien-
to de decisiones entre los Estados miembros de la Organizacién Regional de
Integracién Econdmica, ya sean anteriores o posteriores. La condicién para la
aplicacién de las normas comunitarias es que la sentencia haya sido dictada en
un Estado miembro de la Unién Europea y que se intente su reconocimiento o
ejecucién en otro Estado miembro de la Unién Europea, que es precisamente
el criterio utilizado por el Reglamento 44 /2001 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, para determinar su 4mbito espacial de aplicacién, segin sus
articulos 33.1y 38.1." El mismo criterio se mantiene en el Reglamento 1215
/2012, que se aplica desde el 10 de enero de 2015. Coincide también con el

por <Analitical Guide to the Work of the ILC> <1.9 Fragmentation.> <57 th Session (2005)
A/CN.4/L.676>, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

156. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. ¢iz. en nota 152, pardgr. 290, pp. 169-170.
157. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 9p. cit., en nota 152, pardgr. 290, p. 170.

158. Ver punto 6 de este capitulo.

159. El Reglamento 44 /2001 de la Comunidad Europea, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de
22 de diciembre de 2000, publicado en el DO L 12 de 16 de enero de 2001, pp. 1-23, entrd
en vigencia el 1 de marzo de 2002, se aplicé hasta el 10 de enero de 2015 en los 27 estados
miembros de la UE, incluida Dinamarca, quien celebré con la Comunidad Europea un
Acuerdo paralelo sobre dicho Reglamento que entré en vigor el 1 de julio de 2007. Versién
consolidada al 8 de abril de 2009 en Disponible en http://eur-lex.europa.eu, ingresar por
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criterio utilizado por el mismo Convenio de La Haya para indicar su propio
dmbito de aplicacién espacial en este tema, como resulta de su articulo 8.1.

Articulo 26. Relacién con otros instrumentos internacionales. [...] 6. El pre-
sente Convenio no afectard la aplicacién de las normas de una Organizacién
Regional de Integracién Econdmica que sea Parte de este Convenio, adoptadas
antes o después de este Convenio:

a) cuando ninguna de las partes sea residente en un Estado contratante
que no es un Estado miembro de la Organizacién Regional de Integracién
Econémica;

b) en lo que se refiere al reconocimiento o la ejecucién de resoluciones entre
los Estados miembros de la Organizacién Regional de Integracién Econémica.

El Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros
miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007,
también se ocupa de la relacién con las normas comunitarias.

Articulo 51. Coordinacién de instrumentos y acuerdos complementarios
[...] 4. El presente Convenio no afectard la aplicacién de los instrumentos
de una Organizacién Regional de Integracién Econémica que sea Parte del
Convenio, adoptados después de la celebracién del Convenio en materias
reguladas por el Convenio, siempre que dichos instrumentos no afecten la
aplicacién de las disposiciones del Convenio en las relaciones entre los Esta-
dos miembros de la Organizacién Regional de Integracién Econémica con
otros Estados contratantes. Por lo que respecta al reconocimiento o ejecucién
de decisiones entre los Estados miembros de la Organizacién Regional de
Integracién Econémica, el Convenio no afectard a las normas de la Organi-
zacién Regional de Integracién Econémica adoptadas antes o después de la
celebracién del Convenio.

El articulo 51, inc. 4 otorga prioridad a los instrumentos comunitarios, pero
lo condiciona a que no se afecte la aplicacién de las normas del Convenio de La
Haya entre Estados miembros de la UE y Estados contratantes del Convenio.
En lo que respecta al reconocimiento de sentencias, la coordinacién de normas
es mds sencilla, por el dmbito espacial de aplicacién de este tipo de normas.
Normalmente, las normas de cooperacién judicial internacional se aplican entre
Estados Contratantes o Estados miembros de la organizacién regional, por lo
que el Convenio de La Haya otorga prioridad a las normas comunitarias, sin
ningin condicionamiento, entre Estados miembros de la organizacién regional.

El Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, ya contenia

<legislacién vigente>, <repertorio de la legislacién vigente de la Unién Europea<, <19 Espacio
de libertad, seguridad y justicia>, <19.20 Cooperacién judicial en materia civil>.
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varias normas de compatibilidad con otras convenciones en sus articulos 55 a
59, entre las cuales es de especial interés el articulo 57, que permitia la aplicacién
de otros tratados internacionales, cuando contemplan los temas regulados por
el Convenio de Bruselas, pero lo hacen respecto de materias especificas, es decir
recoge el criterio de la especialidad. Esta norma fue modificada por el Convenio
de adhesién de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de 1978, que introdujo
determinados incisos sobre la interpretacion auténtica del articulo 57 y también
por el Convenio de adhesién de 1989.'°

Articulo 57

1. El presente Convenio no afectard los convenios en que los Estados contra-
tantes fueren o llegaren a ser parte y que, en materias particulares, regularen
la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecucién de las resoluciones.
2. Con el fin de asegurar su interpretacion uniforme, el apartado 1 se aplicard
de la siguiente manera:

a) el presente Convenio no impedird que un tribunal de un Estado contra-
tante que fuere parte en un convenio relativo a una materia particular pudiera
fundamentar su competencia en dicho Convenio, aunque ¢l demandado
estuviere domiciliado en un Estado contratante no parte en tal convenio. El
tribunal que conociere del asunto aplicard, en todo caso, el articulo 20 del
presente Convenio;

b) las resoluciones dictadas en un Estado contratante por un tribunal que
hubiere fundado su competencia en un convenio relativo a una materia
particular serdn reconocidas y ejecutadas en los demds Estados contratantes
con arreglo al presente Convenio.

Cuando un convenio relativo a una materia particular en el que fueren parte
el Estado de origen y el Estado requerido estableciere las condiciones para el
reconocimiento a la ejecucién de resoluciones, se aplicardn dichas condicio-
nes. En todo caso, podrdn aplicarse las disposiciones del presente Convenio
relativas al procedimiento de reconocimiento y ejecucion de resoluciones.
3. El presente Convenio no prejuzgard la aplicacién de las disposiciones que,
en materias particulares, regularen la competencia judicial, el reconocimiento
o la ejecucién de las resoluciones y que estén o estuvieren contenidas en los
actos de las instituciones de las Comunidades Europeas o en las legislaciones
nacionales armonizadas en ejecucién de dichos actos.'!

160. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p. 56, nota 82.

161. Convenio relativo a la competencia judicial y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, aprobado en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, versién
consolidada con los Convenios de Adhesién de 1978, 1982 y 1989. Diario Oficial n® C 027
de 26/01/1998 p. 0001-0027. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/.
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Por su parte, los reglamentos europeos contienen también normas de com-
patibilidad, tanto en materia de cooperacién civil, como en otros temas.'* Por
ejemplo, el Reglamento (CE) no 1393/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de noviembre de 2007 relativo a la notificacién y al traslado en
los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil
o mercantil'® (“notificacién y traslado de documentos”) y por el que se deroga
el Reglamento (CE) no 1348/2000 del Consejo. DO L 324/79 de 10.12.2007,
dispone en su articulo 20 la prioridad de este instrumento comunitario en rela-
cién con el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965. Por otra parte,
permite que se mantengan vigentes acuerdos celebrados entre Estados Miembros
para facilitar la transmisién de documentos, como que se concierten nuevos,
siempre que sean compatibles con la norma comunitaria.

Articulo 20. Relacién con los acuerdos o arreglos en los que sean Partes los
Estados miembros

1. Por lo que se refiere a la materia de su dmbito de aplicacién, el presente
Reglamento prevalecerd sobre las disposiciones de los acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales celebrados por los Estados miembros, en particu-
lar el articulo IV del Protocolo anejo al Convenio de Bruselas de 1968 y el
Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965.

2. El presente Reglamento no se opone a que algunos Estados miembros
mantengan o celebren acuerdos o arreglos dirigidos a acelerar o simplificar en
mayor medida la transmisién de documentos, siempre que sean compatibles
con las disposiciones del presente Reglamento.

3. Los Estados miembros transmitirdn a la Comisién:

a) una copia de los acuerdos o arreglos celebrados entre los Estados miembros,
indicados en el apartado 2, asi como los proyectos de tales acuerdos o arreglos
que se propongan celebrar, y

b) toda denuncia o modificacién de tales acuerdos o arreglos.

162. Ver respecto del Reglamento relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales:
Garriga, G.: “Relationships between ‘Rome II’ and other International Instruments. A
Commentary on Article 28 of the Rome II Regulation” Yearbook of Private International
Law, Sellier European Law Publishers & Swiss Institute of Comparative Law, Vol. 9, 2007,
pp. 137-148.

163. El Reglamento (CE) no 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13
de noviembre de 2007 relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de
documento judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (“notificacién y traslado
de documentos”) y por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1348/2000 del Consejo, fue
publicado en DO L 324/79 de 10/12/2007, entré en vigencia a los veinte dias de su publicacién
en el Diario Oficial de la Unién Europea y es aplicable a partir del 13 de noviembre de 2008;
disponible en http://eur-lex.europa.eu, ingresar por <legislacién vigente>, <repertorio de la
legislacién vigente de la Unién Europea>, <19 Espacio de libertad, seguridad y justicia>,
<19.20 Cooperacidn judicial en materia civil>.
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El Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo de 28 de mayo de 2001, rela-
tivo a la cooperacidn entre los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros
en el 4mbito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil, contiene

una norma equivalente en su articulo 21.'%

12. Efectos que produce la adopcion de un tratado
universal, en relacion a los convenios anteriores

Las cldusulas de sustitucion de tratados no impiden que se mantenga vigen-
te el tratado anterior en relacién con los paises que no son parte en el nuevo
tratado. Esto genera una duplicidad de regimenes, que a veces puede tornarse
mds compleja aun, por las sucesivas modificaciones. Es lo que sucede con los
Tratados de Montevideo de 1889 que mantienen su vigencia en las relaciones
de cualquiera de los Estados Partes de los Tratados de 1940, con Bolivia, Pert o
Colombia, que ratificaron o adhirieron solamente a los instrumentos de 1889.

sPero qué efecto tiene la cldusula de sustitucion si el tratado posterior tiene
un 4mbito de aplicacién universal? En nuestro modo de ver el tratado universal
desplaza las normas de fuente interna sobre el tema, pero no es aplicable en
relacién con paises no ratificantes del tratado universal, que si lo son de tratados
anteriores incompatibles.'®

Sefiala P. Volken que en las relaciones entre el Convenio sobre proteccion
de menores de 1961 y el relativo a la tutela de 1902, desde la perspectiva de
un Estado Parte en ambos, el Convenio de 1961 asumido erga omnes (es decir,
sin haber efectuado la reserva del art. 13.3 que limita su 4mbito personal a los
menores nacionales de los Estados partes), posee una voluntad de aplicacién
derivada de tal cardcter, incluso en las relaciones con Estados que solo hubieran
asumido las obligaciones del Convenio de 1902. Segtin Volken el cardcter erga
omnes el segundo convenio implicarfa una sucesién absoluta respecto del pri-
mero, con independencia de que los Estados partes en este lo fueran también en
aquel, criterio que no compartimos, porque no se estarfan respetando dos reglas
basicas del derecho de los tratados, el cardcter vinculante de los compromisos

164. El Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo de 28 de mayo de 2001 relativo a la
cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el dmbito de la
obtencién de pruebas en materia civil 0 mercantil, publicado en DO L 174 de 27.6.2001, p. 1,
texto consolidado al 4 de diciembre de 2008. entré en vigor el 1 de julio de 2001 y es aplicable
desde el 1 de enero de 2004. EI Reglamento se aplica entre todos los Estados miembros de
la Unién Europea con la excepcién de Dinamarca. Disponible en http://eur-lex.curopa.eu,
ingresar por <legislacion vigente>, <repertorio de la legislacién vigente de la Unién Europea>,
<19 Espacio de libertad, seguridad y justicia>, <19.20 Cooperacién judicial en materia civil>.
165. Ver Capitulo II, punto 4. 4.
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asumidos y el efecto relativo de los tratados (articulos 27 y 34 respectivamente,
de la Convencidén de Viena de 1969).'%

13. Aplicacion conjunta de disposiciones de distintos
tratados. Mosaico convencional

Una cuestién importante en la relacién entre convenios de cooperacién ju-
risdiccional internacional es la posibilidad de que se apliquen las disposiciones
mis favorables de un tratado y otras normas de otro convenio que resulten a su
vez més beneficiosas, creando asf una suerte de mosaico convencional o régimen
ad-hoc mis favorable a la consecucién de un fin comudn. En otras palabras, se
trata de admitir o no la posibilidad de la concurrencia real de dos convenios
internacionales que serfan aplicados de forma parcial para integrar una solucién
que, amparada por la finalidad de ambos, fuese mds favorable que cada uno de
ellos individualmente considerados en la consecucién de esa finalidad.'®”

Existen opiniones que apoyan la aplicacién de las normas mds favorables de
uno y otro tratado internacional, al menos en lo que respecta a los convenios
sobre reconocimiento de sentencias o laudos extranjeros, siempre con el limite del
respeto a las exigencias de la tutela judicial efectiva y de la coherencia interna de los
tratados en cuestién.'® Antonio Remiro Brotons afirma la posibilidad de aplicar
las normas més favorables de distintos tratados aplicables al reconocimiento de
laudos arbitrales extranjeros; sostiene que nada se opone en la Convencién de
Nueva York a que su aplicacién pueda ser combinada con aquellas disposicio-
nes de un tratado anterior invocado por el requirente, siempre que se respete la
coherencia interna de la Convencidn.'®

Majoros ya habia expresado con anterioridad, en relacién con el reconoci-
miento de sentencias en general, que en caso de concurrencia de tratados, el juez
interviniente debe aplicar de oficio la disposicién mds eficaz o la combinacién
de disposiciones que se demuestren mds eficaces en materia de condiciones para
otorgar el exequdtur y en materia de procedimiento.'”

166. Alvarez Gonzdlez, op. cit., en nota 2, pp. 52-53, con cita de Volken, 0p. cit., en nota 2,
pp. 121-122.

167. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 58.

168. Dutoit, B. y Majoros, E: “Le lacis des conflits de conventions en droit privé et leurs
solutions possibles” en Revue critique, 1984, pp. 565-596, pp. 579-582, también cit. por
Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 58, nota 86.

169. Remiro Brotdns, A.: “La reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres”,
Recueil des Cours, Vol. 184, 1984-1, pp.169-354, esp. pp. 271-272.

170. Majoros, op.cit., en nota 1, pp. 104-105.
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En cambio, sostienen que cada texto convencional debe apreciarse 77 totum,
Albert]. van den Berg,'”! Peter Schlosser'”? y también Michel Verwilghen, respecto
de las obligaciones alimentarias, quien analiza expresamente la posibilidad del
depecage legal y convencional y sostiene que la facultad de eleccién del acreedor
alimentario no llega hasta ese punto.'”?

Al proponer un proyecto de Convencidn sobre la ejecucién internacional de
acuerdos arbitrales y laudos, que actualizarfa la Convencién de Nueva York, van
den Berg reiterd su postura sobre la imposibilidad de combinar las disposiciones
de un tratado y de otro, porque se negarfa a la parte condenada su derecho a
defenderse segtin uno de los instrumentos.'”* Por lo contrario, Fouchard, Gaillard
y Goldman, quienes admiten la aplicacidn conjunta de disposiciones de dos tra-
tados, afirman que van den Berg solamente se funda en una sentencia ambigua
de la Cdmara de Apelaciones de Diisseldorf, Alemania, de 1971."> Destacan
una sentencia mds reciente, de la Cdmara de Apelaciones de Hamburgo, en la
que el tribunal no tuvo dudas de aplicar simultdneamente, para la ejecucién de
un laudo extranjero, disposiciones del nuevo Cédigo de Procedimientos Civil
de Alemania y de la Convencién de Nueva York.!7¢

En relacién con la sentencia del Supremo Tribunal Federal de Suiza, del 14
de marzo de 1984 en el caso Denysiana, en la que se resolvié que debia otorgarse
prioridad a la norma que permitiera o hiciera mds ficil el reconocimiento y la
ejecucién del laudo, entienden Fouchard, Gaillard y Goldman que el Tribunal im-
plicitamente aceptd la aplicacion fragmentada de los dos sistemas concurrentes.'”’

171. Van den Berg, A.].: “Hypothetical Draft Convention on the International Enforcement
of Arbitration Agreements and Awards: Explanatory Note” en A.]. van den Berg (ed), 50
Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference, I[CCA Congress
Series, 2009 Dublin Vol. 14, Kluwer Law International, 2009 pp. 649-666, pardgr. 113, p.
665. Mantiene asi el criterio que ya habia sostenido en The New York Convention of' 1958, The
Hague, 1981, p. 85, cit. por Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 58, nota 86.

172. Schlosser, P: Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 22 ed, Tubinga,
1989, p. 109, cit. por Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2 p. 58, nota 86.

173. Verwilghen, M.: Explanatory Report on the 1973 Hague Maintenance Conventions, Acts
and Documents of the Twelfih Session (1972), Hague Conference on Private International Law,
tome IV, Maintenance obligations, Offprint, 1975, p. 427, pardgr. 101. Disponible en htep://
www.hcch.net; también citado por Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 59.

174. Van den Berg, “Hypothetical Draft Convention...”, gp. cit., en nota 171, pardgr. 113,
p- 665.

175. Fouchard, Gaillard y Goldman, On International Commercial Arbitration, editado por
E. Gaillard yJ. Savage, The Hague/Boston/Londres, Kluwer Law International, 1999, pardgr.
271, p. 137.

176. Alemania, Oberlandesgericht Hammburg, 2 de noviembre de 1983, “X v. Y”, Yearbook
Commercial Arbitration, XIV, 1989, p. 629, con comentario de A.J. van den Berg, p. 609,
cit. por Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., en nota 175, pardgr. 271, p. 137, nota 351.
177. Suiza, Tribunal Federal, 14 de marzo de 1984, Denysiana v. Jassica, ATF 110 Ib 191;
BULL. ASA 1984, p. 206; fallo de primera instancia, con nota de B. Dutoit, Revue critique,
1985, p. 551, traduccidn al inglés en Yearbook Commercial Arbitration, X1, 1986, p. 536, cit.
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Segtin Alvarez Gonzélez, el texto del articulo 57 del Convenio de Bruselas de
196878 deja abierta la puerta a este mosaico convencional, al menos en lo que a los
aspectos procedimentales respecta, al disponer que “...en todo caso, podrén aplicarse
las disposiciones del presente Convenio relativas al procedimiento de reconocimiento
y ejecucion de resoluciones”. La jurisprudencia europea, en el caso una sentencia
alemana del OLG de Frankfurtam Main, de 19 de mayo de 1982, resolvié conforme
con el Convenio de Bruselas de 1968 para el procedimiento y conforme al Convenio
de La Haya de 1958 para los requisitos de fondo del reconocimiento. Sin embargo
una sentencia anterior del mismo tribunal, dictada el 14 de julio de 1981, aplicé el
Convenio de La Haya de 1958, sin considerar el de Bruselas.'”

La cldusula de compatibilidad contenida en el articulo 19 del Convenio
sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, adoptado en La Haya, el 2 de
octubre de 1973, ha sido concebida como un cheque en blanco para romper
un compromiso como el alcanzado en ese Convenio.’®® Por ejemplo, algunos
autores espafioles llaman la atencién sobre el riesgo que implica la aprobacién del
Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay sobre
conflictos de leyes en materia de alimentos para menores y reconocimiento y
ejecucion de decisiones y transacciones judiciales relativas a alimentos, hecho en
Montevideo el 4 de noviembre de 1987.'%!

Las cldusulas de compatibilidad orientadas hacia la maxima eficacia conllevan la
posibilidad efectiva de alcanzar sus objetivos, como sucede con la coordinacién entre
el Convenio hispano-francés sobre reconocimiento y lo prevenido en los articulos
3.2 y 8 del Convenio de La Haya sobre supresién de la exigencia de legalizacién de
los documentos publicos extranjeros, hace innecesario el requisito de la “apostille”. '

El tinico limite a esta aplicacién fragmentada de convenciones, para Fouchard,
Gaillard y Goldman es la exigencia de consistencia, mientras que segin Weckel
la aplicacién de las disposiciones més favorables queda excluida cuando por la

por Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., en nota 175, pardgr. 271, p. 137, nota 352, con
remision a pardgr. 268, p. 133, nota 336.

178. Se refiere al texto vigente en 1993. Ver el texto del articulo 57 en la versién consolidada
del Convenio de Bruselas de 1968, con los Convenios de Adhesién de 1978, 1982 y 1989,
transcripto en el punto 11 del presente capitulo: Cldusulas que regulan las relaciones con
normas de derecho comunitario.

179. Alvarez Gonzalez, op. cit., en nota 2, p. 59, quien indica los datos de publicacién de la
sentencia de 1982, en /PRax, 1983, pp. 46-47 y de la sentencia de 1981, /PRax, 1981, p. 213.
180. Articulo 19 del Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones alimentarias, adoptado en
La Haya, el 2 de octubre de 1973: El Convenio no afectard a los instrumentos internacionales
de los que un Estado contratante sea Parte, ahora o en el futuro, y que contengan disposiciones
sobre las materias reguladas por el presente Convenio.

181. Alvarez Gonzilez, op. cit., en nota 2, p. 59 y nota 90,

182. Espafia, auto del Tribunal Supremo, sala 12, 7 de junio de 1983, RCEA, 1986, pp. 188-
189 y nota de M. L. Alonso Horcada, pp. 189-192, citado por Alvarez Gonzdlez, op. cit., en
nota 2, p. 59 y nota 91.
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naturaleza del tratado, este debe ser aplicado de modo uniforme en relacién con
todas las partes.'® La consistencia implica, en nuestro modo de ver, respetar el
objeto y fin de los tratados que se pretenden aplicar, que la solucién final de la
situacién que se plantea tenga coherencia y que sea razonable.

14. Clausulas de compatibilidad que combinan distintos
criterios

Es cada vez més habitual que las cldusulas de compatibilidad combinen distin-
tos criterios, a veces cubriendo distintos aspectos de la concurrencia de tratados,
otras complementando uno y otro criterio en relacién a la misma situacién y
algunas veces, lamentablemente incurriendo en contradicciones, que obligan a
una delicada tarea de interpretacidn.

El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil,
comercial, laboral y administrativa entre los paises del Mercosur, suscripto en
Las Lefias, 1992. CMC Dec. 5/92, contiene en su articulo 35 una norma de
compatibilidad que combina dos criterios distintos:

Articulo 35. El Presente Protocolo no restringird las disposiciones de las con-
venciones que sobre la misma materia hubieran sido suscriptas anteriormente
entre los Estados Partes en tanto no lo contradigan.

Esta norma recoge por una parte la regla que permite la aplicacién de uno
u otro tratado —“El Presente Protocolo no restringird las disposiciones™ y por
otra parte, sigue la regla que otorga prioridad a la propia convencidn, es decir al
Protocolo de Las Lefias al expresar, “en tanto no lo contradigan”.

La combinacién de criterios puede suscitar duda respecto de cudl de ellos ha
de primar. La interpretacién literal del articulo 35 en su redaccién original de
1992 puede llevarnos a entender que el primer criterio es el de la prioridad de
la propia convencidn, ya que las disposiciones de otras convenciones suscriptas
anteriormente podrdn tener aplicacién siempre y cuando no contradigan lo
dispuesto por el Protocolo de Las Lefias.

Sin embargo, una interpretacién contextual y que tenga en mira el objeto y fin
del tratado nos lleva a matizar esa supuesta prioridad del Protocolo Las Lefas, pues
si encontramos disposiciones mds favorables a la cooperacién en otros instrumen-
tos, como las Convenciones interamericanas, no habria razén para desestimar su
aplicacién. Por ejemplo, la posibilidad de utilizar la via privada para transmitir los

183. Fouchard, Gaillard y Goldman, gp. cit., en nota 175, pardgr. 271, p. 137; Weckel, ap.
cit., en nota 8, pp. 360-361.
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exhortos, que no estd contemplada en el texto originario del Protocolo Las Lefias,
pero si estd prevista en el articulo 4 de la Convencién interamericana sobre exhortos
0 cartas rogatorias, suscripta en Panamd el 30 de enero de 1975.

Asi también parecié entenderlo el Mercosur, pues en la Enmienda al Protocolo
de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y
administrativa entre los estados partes del Mercosur, adoptada en Buenos Aires,
el 5 de julio de 2002, CMC Dec. 7/02, la norma de relacién de convenciones
quedd redactada asi:

Articulo 35. El presente Acuerdo no restringird las disposiciones de las
Convenciones que sobre la misma materia, hubieran sido suscriptas ante-
riormente entre los Estados Partes, en tanto sean mds beneficiosas para la
cooperacién”.

A través de la enmienda se sigue ahora claramente el criterio de la aplicacién
del tratado mds favorable a la cooperacidn.

El acuerdo sobre la aplicacién de las disposiciones de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el derecho del mar de 1982 relativas a la conservacién y
ordenacién de las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces
altamente migratorios, de 4 de diciembre 1995, supone un desarrollo de la parte
VII de dicha Convencién que prevé expresamente su subordinacién y compati-
bilidad respecto de la Convencidn en el articulo 4.

Articulo 4. Relacién entre el presente Acuerdo y la Convencién. Ninguna
disposicién en el presente Acuerdo se entenderd en perjuicio de los derechos,
la jurisdiccién y las obligaciones de los Estados con arreglo a la Convencidn.
El presente Acuerdo se interpretard y aplicard en el contexto de la Convencién
y de manera acorde con ella.'®

Esta norma podria entenderse que es una cldusula de subordinacién del
Acuerdo de 1995 en relacién con la Convencidén sobre el derecho del mar de
1982, pero supone también una complementacién e integracién de normas.

15. Conclusiones sobre las clausulas de compatibilidad

La gran variedad de cldusulas de compatibilidad e incluso la heterogeneidad
de principios rectores hacen dificil cualquier intento de clasificacién rigurosa,

por més que estos existan.'®

184. Lépez Martin, op. cit., en nota 4, p. 138.
185. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, pp. 60-61.
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Las cldusulas de compatibilidad son receptoras —en diverso grado— de la casi
totalidad de las normas codificadas sobre derecho de los tratados, pero al mismo
tiempo, su existencia elude de facto el recurso a las normas de la Convencién
de Viena.'s

La interpretacién y el alcance de las cldusulas de compatibilidad dependen de
otras cldusulas o del contenido de otros convenios.'®’

El criterio de la aplicacién del tratado mds favorable aparece en forma expresa
en cldusulas que asf lo establecen, pero rige también en materia de cooperacién
judicial internacional en relacién a tratados que contienen cldusulas de compatibi-
lidad que no estdn expresamente orientadas en ese sentido, segtin la interpretacién
que ha realizado la doctrina y la jurisprudencia.

La posibilidad de aplicar en forma combinada disposiciones mds favorables
de un tratado y otras de otro instrumento no ha recibido una respuesta pacifica
por parte de la doctrina. Existen algunos casos jurisprudenciales que han acep-
tado la combinacién de normas, especialmente en materia de reconocimiento
de laudos extranjeros.

186. Alvarez Gonzélez, ap. cit., en nota 2, p. 61.
187. Alvarez Gonzélez, op. cit., en nota 2, p. 61.
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Capitulo V

Reglas y principios para abordar los
conflictos entre convenciones de
cooperacion judicial internacional

1. Conflictos entre convenciones. Principios de solucion

Los llamados conflictos de convenciones se producen cuando existen dos o
mds instrumentos que tienen la misma vocacién de aplicarse, para regir la misma
cuestién y con un contenido diferente, cuestién que debe ser encarada una vez
que se ha realizado un cuidadoso andlisis de los 4mbitos de aplicacién de los
respectivos tratados y se produce una coincidencia entre los 4mbitos material,
personal, espacial y temporal para el caso concreto.! Nos referimos solamente a
los conflictos reales, ya que cuando dos convenciones abstractamente consideradas
parecen contradictorias, pero conducen al mismo resultado cuando se aplican a
un caso determinado, no existe un conflicto real porque la antinomia no es mds
que aparente. El juez puede resolver el conflicto que se le plantea fundando su
decisién en los dos textos internacionales en juego y también poner en juego la
teorfa cldsica de la equivalencia de los resultados en una situacién en la que no
existe conflicto.?

El conflicto de convenciones no es equivalente a otras figuras de conflictos
conocidos tradicionalmente por los juristas, no se asimila al conflicto de leyes en
el tiempo, ni al conflicto de leyes en el espacio, porque en materia convencional,

1. Malan, A.: La concurrence des conventions d'unification des régles de conflit de lois, Aix-en-
Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille - PUAM, 2002, prefacio de Bernard Audit, p.
44 ; Guzmdn Zapater, M.: Sociedad internacional y Derecho internacional privado. Problemas de
aplicacion de sus normas, Madrid, Editorial Colex, 2006, pardgr. 342, p. 276.

2. Britre, C.: Les conflits de conventions internationales en droit privé, Paris, LGD]J, 2001, prefacio
de Patrick Courbe, p. 15.
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las disposiciones en conflicto estdn todas en vigor al mismo tiempo y en el seno
de un mismo sistema juridico.’

La preocupacién por la llamada fragmentacién del derecho internacio-
nal —que ha sido caracterizada como la aparicién de normas y sistemas de
normas especializados que no guardan una clara relacién entre si— llevé al
tratamiento del tema en la Comisién de Derecho Internacional desde el afio
2000 hasta el 2006, a través de un grupo de estudio presidido por Martti
Koskenniemi, quien presenté un exhaustivo informe final* y elaboré 42
conclusiones sobre el tema.’

En este informe final se plantea cudndo existe un conflicto entre normas y
Koskenniemi sefiala que para una nocién estricta existe conflicto si para una
parte en los tratados solo resulta posible cumplir con una norma dejando de
cumplir con otra norma. Esta es la situacién bésica de la incompatibilidad:
cuando una obligacién solo puede cumplirse dejando de cumplir otra obligacién.
Sin embargo, existen otras formas mds laxas de entender la nocién de conflicto.
Un tratado puede a veces frustrar los fines de otro tratado sin que haya ninguna
incompatibilidad estricta entre sus disposiciones. Dos tratados o conjuntos de
normas pueden tener justificaciones de fondo diferentes o surgir de diferentes
politicas legislativas o apuntar a fines divergentes. El derecho de la inmunidad
de los Estados y el derecho de los derechos humanos, por ejemplo, ilustran dos
conjuntos de normas que tienen objetivos muy diferentes. El derecho mercantil y
el derecho ambiental, también, parten de diferentes tipos de politica y este hecho
puede tener un efecto sobre cémo se interpretan o aplican las normas pertinentes.
Aungque tales “conflictos de politicas” no conducen a incompatibilidades l6gicas
entre las obligaciones para una parte, pueden ser relevantes para la fragmentacidn.
Por ello, el informe sobre fragmentacién adopta una nocién amplia de conflicto
entendido como situacién en la que dos normas o principios indican maneras
diferentes de tratar un problema.

3. Bureau, D.: “Les conflits de conventions” communication présentée devant le Comité
francais de droit international privé, le 26 janvier 2000 et débats Travaux du Comité francais
de droit international privé, 1998-2000, pp. 201-242, pp. 202-203.

4. CDI Informe del grupo de estudio sobre “Fragmentacién del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho internacional”, elaborado
por Martti Koskenniemi, 13 de abril de 2006, A/CN.4/L.682. Disponible en http://www.
un.org/law/ilc/ ingresar por Texts, instruments and reports, tltima consulta realizada el 15
de agosto de 2017.

5. CDI Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 2006, Capitulo XII “Fragmentacién
del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacién y expansién del derecho
internacional” pardgr. 233-251, pp. 441-465, incluye las 42 conclusiones del grupo de
estudio, pp. 448-465. A/61/10. Disponible en http://www.un.org/law/ilc/ ingresar por Texts,
instruments and reports, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

6. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. c¢it., en nota 4 pardgr. 24-25, pp. 20-21.
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Siel conflicto se mantiene después de analizar los 4mbitos de aplicacién de los
tratados, deben buscarse cldusulas de compatibilidad en alguno de los tratados
aplicables que permitan solucionar el conflicto. Si ninguno de los tratados con-
tiene cldusulas de compatibilidad o estas resultan insuficientes, hay que recurrir
alos mecanismos especiales previstos por el Derecho internacional publico, entre
los cuales resultan de utilidad, tanto para las partes como para las autoridades,
ademds de las normas de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados,
de 23 de mayo de 1969, especialmente sus articulos 30, 41, 59 y concordantes,
un conjunto de reglas no codificadas que analizaremos a lo largo de este capitulo.”

Estos principios son el criterio de especialidad o principio de prevalencia del
tratado especial sobre la misma materia en los supuestos de concurrencia de tra-
tados, el criterio de eficacia médxima o principio de la norma mds favorable, bajo
el cual estd implicito el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los
interesados en la seleccién del régimen juridico aplicable, las reglas contenidas en
el articulo 30 de la Convencién de Viena, que disponen la aplicacién del tratado
respecto del cual existe coincidencia de Estados partes y por dltimo la aplicacién
del tratado posterior, todas estas pautas o guias que permiten a los operadores
afianzar la previsién del derecho aplicable a sus relaciones.®

Si la finalidad general del derecho convencional es proporcionar estabilidad
en circunstancias cambiantes, los tratados internacionales deben adaptarse a las
nuevas situaciones y evolucionar segtin las necesidades sociales de la comunidad
internacional. ;De qué modo los sistemas juridicos pueden dejar margen para
tener en cuenta los acontecimientos ulteriores que se produzcan y al mismo
tiempo garantizar un respeto coherente del acuerdo de las partes? Precisamente,
la cuestidn general de “los tratados en el tempo” que refleja la tensién entre
las necesidades de estabilidad y de cambio en el derecho de los tratados, se estd
analizando nuevamente en la Comisién de Derecho Internacional, que a partir
del afio 2008 creé un grupo de estudio sobre el tema, presidido por el profesor
alemdn Georg Nolte.”

sHemos de agregar a estos principios el de jerarquia normativa? Indudable-
mente este principio reviste la mayor importancia para regular las relaciones
entre las normas contendidas dentro de un ordenamiento juridico y también
explica adecuadamente las relaciones entre derecho internacional y derecho
interno en aquellos sistemas legales como el argentino y otros que otorgan

7. Guzmdn Zapater, M.: Sociedad internacional y Derecho internacional privado. Problemas de
aplicacion de sus normas, Madrid, Editorial Colex, 20006, pardgr. 343, p. 277.

8. Guzmdn Zapater, 0p. cit, en nota 7 pardgr. 343, p. 277.

9. CDI Informe a la Asamblea General de Naciones Unidas 63° periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/63/10), Anexo A, Los tratados en el tiempo, en particular acuerdo y prdctica
ulteriores, por Georg Nolte, Nueva York, Naciones Unidas, 2008, pp. 411-439, pardgr. 1y 2,
p. 411 Disponible en http://untreaty.un.org/ilc/reports/2008/2008report.htm, consultado
el 15 de agosto de 2017.
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una jerarquia superior a los tratados internacionales. Sin embargo, el principio
no resulta de mucha utilidad cuando las normas en conflicto corresponden a
tratados internacionales, pues se encuentran normalmente en el mismo rango
jerdrquico.'

Es oportuno sefialar que el principio de primacia que caracteriza al derecho
comunitario no se identifica necesariamente con el principio de jerarquia norma-
tiva, ya que se funda en la idea de la primacia de los objetivos de la integracién,
que no es lo mismo que imponer la norma superior en rango.'!

En cuanto al principio de jerarquia normativa, corresponde hacer la salvedad
respecto de la supremacia de la normativa universal y regional sobre derechos
humanos y sus materiales de interpretacién, que en la Argentina tienen jerarquia
constitucional desde 1994 y que coloca a los tratados que regulan esta materia
en una jerarquia superior a otros tratados internacionales. Por otra parte, los
instrumentos sobre derechos humanos se erigen ademds en pardmetros de
interpretacién en el proceso de aplicacién de otras normas,'* como sucede por
ejemplo con la Convencién sobre los derechos del nifio, firmada en Nueva York,
el 20 de noviembre de 1989," en relacién con numerosos tratados que regulan
aspectos de la cooperacion judicial internacional en materia de nifios, tales como
el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores,
suscripto en La Haya, el 25 de octubre de 1980,' o el Convenio sobre cobro
internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la familia, adoptado
en La Haya el 23 de noviembre de 2007."

10. Guzmadn Zapater, op. cit, en nota 7 pardgr. 345-346, p. 278.

11. Guzmdn Zapater, op. cit, en nota 7, pardgr. 357, p. 287.

12. Guzmdn Zapater, op. cit, en nota 7, pardgr. 347, pp. 278-279.

13. La Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada en Nueva York el 20 de noviembre
de 1989, fue aprobada por la Argentina por ley 23849, ratificada el 4 de diciembre de
1990, con reservas y declaraciones y entré en vigencia para nuestro pafs, 30 dias después, es
decir el 3 de enero de 1991. Tiene 196 Estados Partes segtin informacién de las Naciones
Unidas disponible en http://treaties.un.org, tltima consulta realizada el 15 de agosto de
2017. Destacamos la importancia de consultar reservas y declaraciones que abundan en este
instrumento, como también la circunstancia de que los Estados Unidos de América, si bien
han firmado la Convencidn, no la han ratificado.

14. El Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, suscripto
en La Haya, el 25 de octubre de 1980 fue aprobado por la Argentina por ley 23857, ratificado
el 19 de marzo de 1991 y entrd en vigencia para nuestro pais el 1 de junio de 1991. Tiene
98 Estados partes segin informacion disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.

15. El Convenio sobre cobro internacional de alimentos adoptado en La Haya el 23 de
noviembre de 2007 no ha sido aprobado por la Argentina; tiene 37 Estados Partes al 15 de
agosto de 2017. El Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, firmado
también en La Haya el 23 de noviembre de 2007, ha sido ratificado por 30 Estados Partes
segtin informacién disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de
agosto de 2017.
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La hipdtesis, que serd desarrollada a continuacién, queda planteada en estos
términos:

Es posible establecer reglas o principios adecuados para resolver los problemas
de relaciones entre tratados de derecho internacional privado en materia de coo-
peracién jurisdiccional internacional, a partir de las normas de compatibilidad
existentes en las convenciones internacionales y de las reglas de la Convencién de
Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, como en funcién de principios
basados en la naturaleza de la materia regulada en estos tratados, cuando no
existen reglas o estas resultan insuficientes.

2. Reglas de la Convencion de Viena de 1969 sobre
tratados sucesivos, terminacion y modificacion de
tratados: articulos 30, 59, 41 y 40

2.1. Caracter de las reglas contenidas en la Convencion de Viena

Hemos estudiado en el capitulo anterior las normas de compatibilidad existen-
tes en las convenciones internacionales, por lo que ahora abordaremos las reglas
de la Convencién de Viena de 1969, que como decia F. A. Mann y lo recuerda
J. Basedow se ha convertido en uno de los principales puntos de encuentro del
derecho internacional publico y privado.'®

Las reglas referidas a las relaciones entre tratados internacionales concernientes
a la misma materia estdn contenidas en el articulo 30 de la Convencién sobre el
derecho de los tratados, aprobada en Viena, el 23 de mayo de 1969, cuya lectura
inicial exhibe una aparente simplicidad sobre las técnicas de solucidn. Sin embar-
go, detrds de ellas se esconden no pocas dificultades y se abren alternativas que no
siempre se contemplan pacificamente entre si; al realizar un andlisis exhaustivo,
encontramos las sombras, trampas, lagunas, insuficiencias y contradicciones que
estdn presentes en el articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969 y en las
restantes disposiciones convencionales conexas, como lo expresara con acierto
Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez al prologar al libro de Ana Gemma Lépez Martin
Tratados sucesivos en conflicto: criterios de aplicacion.”

16. Basedow, J.: “Uniform Private Law Conventions and the Law of Treaties”, Unif- L. Rev.
2006, pp. 731-747, p. 746; idem, “Las Convenciones de derecho privado uniforme y el
derecho de los tratados”, DeCita, 7/8. 2007, pp. 423-435, p. 435.

17. Sdnchez Rodriguez, L.I. prélogo al libro de Lépez Martin, A.G.: Tratados sucesivos en
conflicto: criterios de aplicacién, Madrid, Universidad Complutense, Servicio de publicaciones,
2002, p. IV.
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Podemos decir ademds que el articulo 30 de la Convencién de Viena no
contiene todas las reglas que son aplicables a las relaciones entre tratados, ni
regula todas las relaciones existentes entre tratados internacionales, incluso
el mismo relator especial H. Waldock habia expresado ante la Comisién de
Derecho Internacional en 1966, que era extremadamente dificultoso cubrir
todos los aspectos legales de los problemas involucrados en una norma como
el articulo 30."® Lo que hoy es el articulo 30 de la Convencidn, fue motivo
de propuestas muy diferentes entre la que formulara el primer relator que
invalidaba el tratado posterior y la que realizé el dltimo; la norma llevaba
como titulo hasta 1966 “aplicacién de tratados que contienen disposiciones
incompatibles” (articulo 63)."

Articulo 30. Aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, los derechos y las obligaciones de los Estados partes en tratados
sucesivos concernientes a la misma materia se determinaran conforme a los
parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que estd subordinado a un tratado anterior
o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado
prevalecerdn las disposiciones de este tltimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el
tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su apli-
cacién suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicara
tinicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las
del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el
tratado posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se aplicard la
norma enunciada en el pdrrafo 3.

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un
Estado que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos
se regirdn por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no
prejuzgard ninguna cuestién de terminacién o suspensién de la aplicacién de

18. Mus, J.B.: “Conflicts between Treaties in International Law”, N/LR 1998, pp. 208-232,
p- 213, con cita en notas 25 y 26 de H. Waldock “Sixth Report” ILC Yearbook, 1966, vol.
11, pp. 74-77; el Sexto informe del Relator Especial sir Humphrey Waldock se encuentra en
espafiol en CDI, Anuario, 1966, vol. 11, pp. 81-83, pdginas en las que se aborda el articulo
26 que corresponde al articulo 30 de la Convencidn.

19. Las actas resumidas de las sesiones de 1966 en las que se traté el tema del actual articulo
30, se encuentran en CDI, Anuario, 1966, vol. I, 22 parte, 8572 y 8582 sesiones, pp. 95-105
y pp- 105-108, disponible en http://www.un.org/law/ilc/.
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un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestidn de responsabilidad en
que pueda incurrir un Estado por la celebracién o aplicacién de un tratado
cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

En primer lugar recordemos que segun lo entiende la mayoria de la doctrina,
las reglas contenidas en el articulo 30, parrafos 3,4 y 5 de la Convencién de Viena
de 1969, tienen cardcter subsidiario o residual aunque no esté expresado de ese
modo, lo que implica que pueden ser dejadas de lado por disposiciones expresas
de los tratados internacionales, que son las llamadas cldusulas de compatibilidad,
que abordamos en el capitulo anterior.””

Ana Gemma Lépez Martin entiende que el articulo 30, mds que una dis-
posicién de cardcter supletorio, contiene una reglamentacién en cascada,” que
sintetiza de este modo:

* Se aplican las cldusulas de compatibilidad contenidas en el tratado (parrafo 2)

* Si el tratado no contiene cldusulas de compatibilidad, se aplica el tratado
posterior entre Estados partes que lo sean de ambos tratados, si el anterior ha
quedado terminado conforme al articulo 59 (parrafo 3)

* Siel tratado anterior no ha quedado terminado conforme al articulo 59, entre
Estados partes que lo sean de ambos tratados, se aplica el posterior conjunta-
mente con el tratado anterior, siempre que sus disposiciones sean compatibles
(pérrafo 3 y pdrrafo 4, a)

* Siel tratado anterior no ha quedado terminado conforme al articulo 59,
entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que solo
lo sea en uno de ellos, se aplica el tratado en el que los dos Estados sean

partes (pdrrafo 4, b).

20. Lortie, P, “Co-Ordination between the Maintenance Project and other International
Instruments”, Preliminary Document No 18 of June 2006 for the attention of the Special
Commission of June 2006 on the International Recovery of Child Support and other Forms
of Family Maintenance, June 2006, The Hague, Hague Conference on Private International
Law, 2006. Disponible en: http://www.hcch.net, tdltima consulta realizada el 15 de agosto
de 2017, pardgr. 23, p. 15, con cita en nota 80 de Sinclair, 1., The Vienna Convention on the
Law of Treaties, 2° ed., Manchester University Press, 1984, pp. 66-67; Vierdag, E. W., “The
Time of the Conclusion of a Multilateral Treaty: Article 30 of the Vienna Convention on the
Law of Treaties and Related Provisions”, BYBIL, vol. 59 1988, p. 90-111; Mus, op. cit., pp.
208-232, p. 213, nota 25; Aust, A.: Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, Cambridge
University Press, 2000, p. 174 y p. 181; Lépez Martin, op. cit., pp. 153-154.

21. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 154.
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2.2. Presupuestos para la aplicaciéon del articulo 30 de la
Convencion de Viena

2.2.1. Terminacion del tratado anterior por el nuevo tratado. Disposi-
cion expresa, voluntad tdcita o incompatibilidad absoluta

Las reglas del articulo 30 se aplican a los tratados sucesivos concernientes a la
misma materia, partiendo del presupuesto de que ambos tratados se encuentran
vigentes, esto es, que el tratado posterior no haya dejado sin efecto al anterior. Si
el tratado anterior se encuentra terminado o suspendida su aplicacién no puede
producirse un conflicto de tratados y por lo tanto la regla lex posterior queda
vacifa de contenido.?

Hay una expresa referencia en el tercer pdrrafo del articulo 30, a la condicién
de que el tratado anterior no haya quedado terminado ni su aplicacién suspendida
conforme al articulo 59, que es precisamente la norma de la Convencién de Viena
que regula la terminacién de los tratados por la celebraciéon de uno posterior.

Articulo 59. Terminacién de un tratado o suspension de su aplicacién impli-
citas como consecuencia de la celebracién de un tratado posterior.

1. Se considerard que un tratado ha terminado si todas las partes en é celebran
ulteriormente un tratado sobre la misma materia y:

a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que ha sido
intencién de las partes que la materia se rija por ese tratado; o

b) las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles
con las del tratado anterior que los dos tratados no pueden aplicarse simul-
tdneamente.

2. Se considerard que la aplicacién del tratado anterior ha quedado tinicamente
suspendida si se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que
tal ha sido la intencién de las partes.

La celebracién de un tratado sobre la misma materia regulada por otro anterior,
entre las mismas partes, implicard la terminacién del anterior si puede inferirse la
voluntad tdcita de hacerlo, esto es la intencién de las partes de dar por terminado
el anterior o si existe incompatibilidad absoluta entre ambos tratados.

La terminacién del tratado anterior por una disposicién expresa del tratado
posterior estd contemplada en el articulo 54 de la Convencién de Viena.”® En
cambio, no se tuvo en cuenta como motivo para la terminacién del tratado, la
formacién de una norma consuetudinaria contraria o modificatoria del tratado,

22. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 165.
23. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 165.
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que pudiera acarrear su caida en desuso en su totalidad o en parte, aunque segin
Georg Nolte en su informe a la CDI cabria sostener que es motivo suficiente.?

Cuando la norma exige que todas las partes del tratado celebren ulteriormente
otro sobre la misma materia, no excluye la posibilidad de que participen en el
nuevo tratado Estados que no eran partes en el anterior.”

En lo que se refiere a los tratados de derecho internacional privado y en
particular a los de cooperacién judicial internacional, cabe preguntarse si “todas
las partes” del tratado cuya terminacidn se analiza, se refiere a todos los Estados
Partes del tratado o solamente a aquellos que tienen una vinculacién relevante
para la aplicacién del tratado a una situacién juridica particular. Desde nuestro
punto de vista, la terminacién de un tratado de derecho internacional privado
se juzga en relacién con determinados paises, no necesariamente en relacién
con “todas las partes” del tratado anterior, lo que queda confirmado por el
articulo 30, pdrrafo 4 de la Convencién de Viena, al distinguir dos situaciones
diferentes segtin que las partes en el tratado anterior sean todas ellas partes en
el tratado posterior o no lo sean. Asi, cuando existen tratados sucesivos sobre
la misma materia y un Estado es parte en ambos tratados y otro Estado solo
es parte en uno de ellos, se da prioridad al tratado en que los dos Estados sean
partes. La aplicacion del tratado posterior se impone cuando todas las partes
en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior, con las sal-
vedades del articulo 59.

El Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940 da
por terminado el Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de
1889, entre los Estados signatarios del nuevo tratado que lo hayan ratificado, sin
que sea necesario que lo hayan hecho “todas las partes” que habian celebrado el
Tratado de 1889 (articulos 26 y 27 del Tratado de 1940). En cambio, el Tratado
de 1889 no ha quedado terminado en las relaciones de la Argentina, Paraguay
o Uruguay con alguno de los Estados que no son parte del Tratado de 1940, es
decir Bolivia, Colombia y Perd.

sQué consecuencias se derivan de considerar “terminado” el tratado anterior
entre un grupo de paises o exigir para que quede terminado el tratado que todos
los paises que son partes, lo sean en un tratado ulterior?

La diferencia entre el articulo 30.3 y el 59. 1. b) de la Convencién de Viena de
1969 radica en el alcance de la incompatibilidad existente entre los dos tratados:
sila incompatibilidad es total se produce la abrogacién también total del tratado
anterior (articulo 59. 1.b); pero tratdindose de una incompatibilidad parcial o
relativa, se permite la subsistencia igualmente parcial o relativa del tratado anterior,
que continuard aplicdndose en la medida de su compatibilidad con el tratado

24. CDI Informe Nolte, op. cit. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 8, pdg. 413.
25. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 166.

285



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

posterior (articulo 30.3). Esta situacién exige, pues una comparacion imperativa
previa entre ambos tratados que determine el grado de incompatibilidad.?
Esta comparacién entre ambos tratados tiene que hacerse aplicando a un
caso particular, normas determinadas de uno u otro instrumento. Para Volken
y Lortie no habrd incompatibilidad cuando la aplicacién de dos o mds tratados
a una situacién determinada, conduzca al mismo resultado o exista una mera
diferencia; habrd incompatibilidad si los resultados fueran contradictorios.”

2.2.2. Tratados sucesivos concernientes a la misma materia

El articulo 30 de la Convencién de Viena se ocupa de los conflictos entre
tratados sucesivos concernientes a la misma materia, lo que ha dado lugar a
distintas interpretaciones doctrinarias. Segtin expresa Aust, el significado de la
expresién “concernientes a la misma materia” en el articulo 30 de la Convencién
de Viena, no es clara, pero deberfa ser interpretado en forma restrictiva, de modo
que el articulo no se aplicara cuando un tratado general vulnera indirectamente
el contenido de una disposicién determinada de un tratado anterior.”® También
para Borgen la referencia del articulo 30 a los tratados “concernientes a la misma
materia” elimina la aplicabilidad de esta norma cuando surge un conflicto, por
ejemplo, entre un acuerdo comercial y un tratado medioambiental porque tratan
de materias diferentes.”

Los trabajos preparatorios de la Convencién no tienen ninguna indicacién
sobre el sentido de la expresién “concernientes a la misma materia”, pero durante
la Conferencia de Viena en las sesiones de 1969, el delegado del Reino Unido,
sir lan Sinclair plante6 como ejemplo una convencién sobre la responsabilidad
de terceros en materia de energia nuclear que contuviera disposiciones sobre la
competencia judicial y la eficacia de las sentencias dictadas por los tribunales
de los Estados Partes frente a otra convencién general sobre el reconocimiento
y la ejecucidén de sentencias extranjeras. Para Sinclair una y otra convencién no
podrian considerarse que traten la misma materia y propuso una interpretacién

26. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 168-169. La autora critica la forma en que la CDI y
la Conferencia de Viena resolvieron un tema tan delicado, como es el de la terminacién de los
tratados en tres articulos, 30, 54 y 59, separados unos de otros y de complicada interpretacién.
27. Volken, P: “Conflicts between Private International Law Treaties” en Heere, W.P. (ed.)
International Law and the Hagues 75 th Anniversary, 1999, pp. 149-158, p. 152 y p. 155;
Lortie, 0p. cit., en nota 20, pardgr. 25, pp 15-16 y nota 92.

28. Aust, A.: Modern Treaty Law and Practice, 2nd ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2007, p. 229.

29. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ciz. en nota 4, pardgr. 21, p. 18 y nota 18 con cita
de Borgen, C.]J.: “Resolving Treaty Conflicts” en George Washington International Law Review
37,2005, pp. 573-648, pp. 603 y 604.

286



Maria Blanca Noodt Taguela

restrictiva de la expresién “concernientes a la misma materia”, de modo de ex-
cluir del 4émbito de aplicacién del articulo 30 los casos en que un tratado general
comprende indirectamente una disposicién particular de un tratado anterior.
Para la doctrina, ya sea anterior o posterior a la Convencién de Viena, el objeto
de los dos tratados tiene que presentar un grado de generalidad comparable.®

Son tratados concernientes a la misma materia, con un grado de generalidad
comparable, la Convencién de La Haya sobre procedimiento civil de 1954 y
las ulteriores Convenciones de 1965 y 1970, es decir el Convenio relativo a la
comunicacién y notificacién en el extranjero de documentos judiciales y extraju-
diciales en materia civil o comercial, adoptado en La Haya, el 15 de noviembre
1965 y la Convencién sobre obtencién de pruebas en el extranjero, suscripta en
La Haya, el 18 de marzo de 1970. Obviamente, las diferencias de nombre de
una y otra Convencidén no afectan la circunstancia de que se trata de tratados
concernientes a la misma materia.

El criterio adoptado por el grupo de estudio sobre fragmentacién es diferente,
ya que como expresa Koskenniemi en su informe, si solamente existiera conflicto
entre las normas concernientes a la misma materia, todo dependerfa de la cate-
gorfa en la cual se ubicara el tratado, suponiendo una clasificacién preexistente
de diferentes materias. Explica que un tratado, por ejemplo, sobre el transporte
marftimo de productos quimicos, se refiere por lo menos al derecho del mar, al
derecho ambiental, al derecho mercantil y al derecho del transporte maritimo. ;En
cudl materia se lo incluirfa para decidir la aplicacién de las reglas del articulo 302!

Elinforme de Koskenniemi prefiere seguir el criterio de Vierdag en su examen
del articulo 30 de la Convencién de Viena sobre los derechos de los tratados,
quien sefiald:

El requisito de que los instrumentos se refieran al mismo tema parece plantear
problemas sumamente dificiles en teorfa, pero pueden resultar no tan dificiles
en la préctica. Si el intento de aplicar simultdneamente dos normas a una
serie de hechos o actos conduce a resultados incompatibles puede suponerse
con seguridad que se cumple el criterio de la identidad.

30. Roucounas, E.: “Engagements paralltles et contradictoires”, Recueil des Cours, vol. 206,
1987-V1, pp. 9-288, pardgr. 122-124, pp. 80-81; también citado por Gannagé, L.: La Hiérarchie
des normes et les méthodes du droit international privé. Etude de droit international privé de la
famille, Paris, LGD]J, 2001, pardgr. 349, p. 256, nota 94; en el mismo sentido Schulz, A.:
“The Relationship between the Judgments Project and other International Instruments”,
Preliminary Document No 24 of December 2003, prepared for the attention of the Special
Commission of December 2003 on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Foreign
Judgments in Civil and Commercial Matters, The Hague, Hague Conference on Private
International Law, 2003, parégr. 8, p. 6. Disponible en http://www.hcch.net, tltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.

31. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. cit. en nota 4, pardgr. 22, p. 19.

32. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit. en nota 4, pardgr. 22, p. 19, con cita en nota
20 de Vierdag, E. W.: “The Time of the Conclusion of a Multilateral Treaty: Article 30 of the
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Es necesario coordinar la aplicacién de un tratado con otros instrumentos
existentes o futuros no solo concernientes a la misma materia, sino también
que contengan normas sobre las mismas materias, por lo que las cldusulas de
compatibilidad deben tener una amplitud mayor que la que indica el articulo
30 de la Convencién de Viena.*

Hay conflictos entre tratados referidos a la misma materia, pero también
abundan los problemas entre tratados referidos a distintas materias por ejemplo
un tratado sobre reconocimiento de sentencias en relacién a un tratado sobre
obligaciones alimentarias, que incluye normas sobre reconocimiento de senten-
cias. O mds aun, conflictos entre tratados sobre reconocimientos de sentencias
y convenios de derechos humanos.

2.3. Regla supletoria del articulo 30, parrafo 3. Coincidencia de
partes en ambos tratados

La regla que dispone la aplicacién prioritaria del tratado respecto del cual
existe coincidencia de Estados partes, contenida en el articulo 30, pdrrafo 3 de
la Convencién de Viena de 1969, se debe considerar antes de la regla que indica
que la “ley posterior deroga ley anterior”. Los Tratados de Montevideo de 1889
contindan aplicindose en las relaciones de la Argentina, Paraguay o Uruguay, con
respecto a Bolivia, Colombia y Perd, porque estos dltimos paises no ratificaron
los Tratados de Montevideo de 1940.

En nuestro modo de ver la regla de la coincidencia de Estados partes, en ambos
tratados, solamente puede ser utilizada respecto de los tratados que tienen un
sistema cldsico de aplicacién espacial. En efecto, la identidad de Estados partes
en los tratados sucesivos sobre la misma materia no tiene efecto prictico, ni po-
sibilidad de hacerse efectiva cuando uno de los tratados tiene cardcter universal
o dmbito de aplicacién espacial extendido. En estos dos supuestos que haya
identidad de partes entre un tratado y otro es irrelevante para aplicar uno u otro.

Cuando existe identidad de Estados Partes entre un tratado anterior y otro
posterior, la regla general estd enunciada en el parrafo 3 del articulo 30 y consagra
la méxima “ley posterior deroga ley anterior”, basada en la presuncién de que el
nuevo tratado manifiesta la nueva intencidn legislativa de las partes contratantes
y que el cardcter posterior de un tratado otorga a este un titulo de aplicacién
preferente basado en una presuncién de mayor eficacia.**

Vienna Convention on the Law of Treaties and Related Provisions”, BYBIL, vol. 59 1988,
p- 100.

33. Lortie, op. cit., en nota 20. pardgr. 15, p. 10.
34. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 155-156.
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Esta regla presupone fuentes del mismo valor jerdrquico e identidad de des-
tinatarios de las normas.” El articulo 30 utiliza la regla de la ley posterior como
un tltimo recurso cuando la interpretacién de los tratados ha fracasado para
determinar cudl tiene prioridad, lo que se corrobora también con el articulo 59.
La intencién de las Partes deberia en principio determinar la prioridad y la regla
lex posterior estd basada en una presuncién de tal voluntad.*

El punto més controvertido de la regla establecida en el pdrrafo 3 es la iden-
tificacién de la compatibilidad o incompatibilidad entre el tratado posterior y el
anterior, lo que supone efectuar una comparacién entre ambos tratados, que es un
problema de interpretacién de las disposiciones convencionales.’” Los problemas
aparecen cuando se aplica la norma a un supuesto determinado, esto es, a un caso
concreto. Dificulta la interpretacién la inexistencia de una jurisdiccién interna-
cional obligatoria y o directamente la inexistencia de tribunales internacionales
para resolver las controversias entre particulares. Es necesario tener en cuenta no
solo el texto sino también el objeto y fin del tratado, de acuerdo con las reglas
generales de los articulos 31 a 33 de la Convencién de Viena.?®

El resultado de la interpretacién de las disposiciones convencionales sucesivas
sobre la misma materia puede revelar una contradiccién entre ambos tratados
o su compatibilidad; si existe contradiccién, serd aplicable el tratado posterior,
segtin la regla del articulo 30, pérrafo 3, pero si la interpretacién conduce al
efecto contrario, es decir a la compatibilidad de las disposiciones convencionales
sucesivas, se hablard de una interpretacién armonizadora.”

La fecha relevante para determinar cudl tratado es anterior y cudl posterior es
la de adopcidn del texto y no la de la entrada en vigencia, como planted Sinclair,
representante del Reino Unido en la Conferencia de Viena y fue apoyado por el
relator especial Waldock, quien explicé que la nocién que encierra el principio
lex posterior, es que existe una nueva intencidn legislativa, que se expresa en el
instrumento posterior y por ese motivo debe considerarse la fecha de adopcién del
texto. Claro que las reglas establecidas en el articulo 30 producen efecto respecto
de cada Estado parte desde el momento en que el tratado entra en vigencia para
esa parte, ya que para que se produzca el conflicto es necesario que los Estados
involucrados sean partes en ambos tratados.*

35. Lépez Martin, op. cit. en nota 17, p. 156.

36. Mus, 0p. ciz. en nota 18, pp. 208-232, pp. 219-220.

37. Lépez Martin, op. citen nota 17, pp. 157-158.

38. Lépez Martin, op. citen nota 17, pp. 159-161.

39. Lépez Martin, gp. cit., en nota 17, pp. 162-164, quien distingue también el supuesto en
que el tratado una vez interpretado y aplicado se oponga al primer tratado, de aquel en que
un tratado contenga estipulaciones que violen inequivocamente las disposiciones del primer
tratado.

40. Mus, op. cit., en nota 18, pp. 208-232, pp. 220-222. En el mismo sentido Aust, op. cit.,
en nota 28 p. 229.
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El articulo 30 no contempla la sitcuacién de tratados que hayan sido adoptados
simultdneamente.”!

El grupo de estudio sobre fragmentacién concluyé que la presuncién de que
prevalece la ley posterior puede no ser aplicable cuando haya sido otra la intencién
de las partes, intencién que puede inferirse de la naturaleza de las disposiciones o
de los instrumentos pertinentes, o de su objeto y su fin. Ademds pueden existir
otras limitaciones equivalentes a las expuestas en la conclusién 10) con respecto
a la presuncidn relativa a la ley especial que pueden también ser aplicables a la
ley posterior.*

2.4. Regla supletoria del articulo 30, parrafo 4. Inexistencia de
identidad de partes en ambos tratados

El pdrrafo 4 del articulo 30 se refiere al problema complejo que se presenta
cuando algunas, pero no todas las partes del tratado anterior son partes de un
tratado posterior concerniente a la misma materia. Para mantener un absoluto
respeto a la regla pacta tertiis nec nocent nec prosunt, es decir, al principio de la
relatividad de los tratados, que implica la ausencia de efecto de los tratados en
relacién a terceros, la norma fragmenta las relaciones juridicas en dos circulos
diferentes:*

a. Para el supuesto de las relaciones entre Estados que son partes en los dos
tratados, el parrafo 4 del articulo 30 reenvia a la solucién contenida en el
pérrafo 3, esto es la aplicacién del criterio de la lex posterior, sujeto a la in-
compatibilidad entre ambas disposiciones convencionales de acuerdo con el
articulo 59.

b. Las relaciones entre un Estado parte en uno solo de los tratados sucesivos
—ya sea el tratado anterior o el posterior—y un Estado parte en los dos tratados
sucesivos, deberdn estar regidas por aquel tratado en el que participen ambos
Estados, que puede ser tanto el anterior como el posterior.“

Las reglas del pédrrafo 4 del articulo 30 son el resultado de una conjugacién
de los principios pacta sunt servanday pacta tertiis nec nocent nec prosunt, y estan
basadas sobre la hipétesis de que se pueden distinguir y tratar separadamente dos

41. Mus, op. cit., en nota 18, pp. 208-232, p. 222.

42. CDI Fragmentacion conclusiones, op. ciz., en nota 5, pp. 448-465, Conclusién 27, p.
459. Ver en este capitulo, punto 6.2. sobre aplicacién de la ley especial.

43. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 169-171.

44. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 171-172. La historia de los debates que se dieron en
la CDI y los diferentes criterios adoptados desde la formulacién del primer relator Lauterpacht
hasta la solucién propuesta por el tercer relator Waldock puede verse en CDI Fragmentacion
Koskenniemi, gp. cit., en nota 4, pardgr. 257-266, pp. 149-153.
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6rdenes de relaciones juridicas, aquella entre Estados partes en los dos tratados
y aquellas entre un Estado parte en los dos tratados y un Estado parte en uno
de los tratados solamente.®

Basedow comenta un caso resuelto por el Supremo Tribunal Federal de Ale-
mania en 1986, en el que se planteé un conflicto entre la Convencién de La
Haya sobre la ley aplicable a los alimentos de 1956 y un tratado bilateral entre
Alemania e Irdn de 1929. De acuerdo con el articulo 30. 4 de la Convencién
de Viena, el Tribunal resolvié que debia prevalecer el tratado bilateral dado que
se encontraba en vigencia en ambos estados, mientras que la Convencién de La
Haya no habfa sido firmada ni ratificada por Irdn.*

Desde nuestro punto de vista, la cuestién podria haberse resuelto directamente
analizando los dmbitos de aplicacién de los respectivos tratados, sin necesidad de
recurrir al articulo 30. 4 de la Convencién de Viena. Como la Convencién de
1956 no tiene caricter universal (articulo 6), a diferencia del Convenio sobre la
ley aplicable a las obligaciones alimentarias de 1973 (articulo 3) y dado que Irdn
no es ni era parte en la mencionada Convencidn, no resultaba aplicable al caso.

Para que pueda operar el criterio de la descomposicién introducido en el ar-
ticulo 30. 4, es necesario que al menos uno de los tratados multilaterales pueda
desdoblarse en una serie de acuerdos bilaterales independientes sin perder su razén
de ser. Segin Lépez Martin es el caso de una convencién consular multilateral
o de una convencién que tenga por objeto unificar reglas de derecho privado.
Pero ciertos tratados multilaterales se resisten a la descomposicién en un haz de
acuerdos bilaterales y en estos casos serd aplicable el pérrafo 5 del articulo 30, y
quedard comprometida la responsabilidad internacional.

Articulo 30, pérrafo 5. El pdrrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 41 y no prejuzgard ninguna cuestién de terminacién o suspension
de la aplicacién de un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestién
de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebracién o
aplicacién de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las
obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

La necesidad de actualizar ciertos tratados se ha resuelto introduciendo
cldusulas que prevén mecanismos de revision, pero en la mayorfa de los casos la
modificacién o revisidn, se da a través de un nuevo tratado —que puede llamarse
Protocolo u otra denominacién— que requiere ratificacién o adhesiéon de los

45. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 172.

46. Alemania, BGH, 15 de enero de 1986, IPRspr. n. 85, 198, cit. por Basedow, p. cit., 2006
en nota 16, p. 736, nota 34 y 2007, p. 427. El autor citado dice mencionar el ejemplo porque
aplica la Convencién de Viena, pero sefiala que el problema de los conflictos entre tratados
no pueden ser examinado en forma detallada en ese articulo.

47. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 173.
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Estados Partes para entrar en vigencia.”® Esto significa que el tratado anterior
no quedard sustituido o modificado entre todas las partes, sino solamente entre
aquellos Estados que se hagan parte del nuevo instrumento. Esta situacién de
sucesién de tratados, puede verse en muchos tratados de derecho privado, por
ejemplo, en la Convencién para la unificacién de ciertas reglas relativas al trans-
porte aéreo internacional, firmada en Varsovia, el 12 de octubre de 1929, su
Protocolo modificatorio adoptado en La Haya, el 28 de septiembre de 1955 y
los Protocolos adicionales n° 1, 2 y 3 y protocolo de Montreal n° 4, que modi-
fican el Convenio y sus Protocolos, adoptados en Montreal, el 25 de septiembre
de 1975.%" Todos estos instrumentos fueron “reemplazados” —o al menos asf se
intentd hacerlo— por la Convencién para la unificacién de ciertas reglas relativas al
de transporte aéreo internacional, firmada en Montreal, el 28 de mayo de 1999.%
Si bien la Convencién de Montreal de 1999 se ha constituido en un éxito de
ratificaciones —129 Estados Partes al 15 de agosto de 2017— no dejan de existir
unos 50 Estados que siguen siendo partes en el Convenio de Varsovia de 1929
ya sea en su versién original o con las enmiendas de sus diversos Protocolos.

48. Existen algunas excepciones, cuando el tratado establece que las modificaciones serdn
aprobadas por cierta mayorfa y serdn aplicables a los Estados Partes del tratado originario, salvo
que comuniquen en determinado plazo su voluntad de no quedar obligados por la enmienda,
como sucede con el Convenio de la Organizacién Maritima Internacional, aprobado en Ginebra
el 6 de marzo de 1948 (articulo 52). Disponible en http://treaties.un.org, dltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017. No hemos encontrado casos de tratados de cooperacién
jurisdiccional internacional que adopten este tipo de mecanismos para las enmiendas.

49. Aprobada por la Argentina por ley 14111, quien deposité el instrumento de ratificacién o
adhesién el 21/03/1952 y entré en vigencia para nuestro pais el 19/06/1952. Tiene 152 Estados
Partes al 15 de agosto de 2017 segun informacién disponible en http://www.icao.int/icao/en/
LEB ingresar por <Treaty Collection>, <Current lists of parties to multilateral air law treaties>.
50 Aprobado por la Argentina por ley 17386, depésito del instrumento de ratificacién o
adhesién el 12/06/1969 y entrada en vigencia para nuestro pais el 10/09/1969. Tiene 137
Estados Partes al 15 de agosto de 2017 segin informacién disponible en http://www.icao.
int/icao/en/LEB ingresar por > Treaty Collection >, < Current lists of parties to multilateral
air law treaties.

51. Aprobados por la Argentina por ley 23556, quien deposité el instrumento de ratificacién
o adhesién de tres de los cuatro Protocolos el 14/03/1990, los que entraron en vigencia para
nuestro pafs el 15/02/1996. El Protocolo n° 1 tiene 51 Estados Partes, el n® 2 52 Estados Partes,
el n° 3 que no estd vigente en la Argentina tiene 21 Estados Partes y el n° 4 tiene 60 Estados
Partes. En todos los casos informacién disponible al 15 de agosto de 2017 en http://www.icao.
int/icao/en/LEB ingresar por > Treaty Collection>, < Current lists of parties to multilateral
air law treaties. Mencionamos solamente los Protocolos modificatorios de la Convencién de
Varsovia que fueron aprobados por la Argentina, dejando de lado, por ejemplo el Protocolo
de Guatemala de 1971.

52.La Convencién de Montreal de 1999 fue aprobada por la Argentina por ley 26451, ratificada
el 16/12/2009 y entré en vigencia para nuestro pais el 14/02/2010, tiene 129 Estados Partes
al 1 de febrero de 2011, segin informacién disponible en http://www.icao.int/icao/en/LEB
ingresar por >Treaty Collection>, <Current lists of parties to multilateral air law treaties.

292



Maria Blanca Noodt Taguela

A medida que los tratados importantes van teniendo mds afios, en particular
los tratados normativos del periodo posterior a 1945, se aplican en un contexto
cada vez més distinto de aquel en que fueron concebidos. Al evolucionar su con-
texto, los tratados corren peligro de quedar “congelados” en un estado en que son
menos capaces de cumplir su objeto y fin o bien de perder su fundamento en el
acuerdo de las partes. Las partes en un tratado normalmente desean preservar su
acuerdo, aunque de manera que se ajuste a las exigencias del momento presente.*

2.5. Acuerdos para modificar tratados entre algunas de las partes
tnicamente

Elarticulo 41 de la Convencién de Viena regula la modificacidn inter sede los
tratados multilaterales, esto es, los acuerdos celebrados para modificar tratados
multilaterales entre algunas de las partes dnicamente. El articulo 30, parrafo 5
hace expresa mencién de esta norma, salvaguardando su aplicacién, ya que el
tratado posterior tiene por objeto modificar el anterior, sin que ello suponga su
sustitucién.>*

41. Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de las
partes inicamente.

1. Dos o mds partes en un tratado multilateral podrén celebrar un acuerdo que
tenga por objeto modificar el tratado dnicamente en sus relaciones mutuas:
a) si la posibilidad de tal modificacién esta prevista por el tratado: o

b) si tal modificacién no estd prohibida por el tratado, a condicién de que:
i) no afecte al disfrute de los derechos que a las demds partes correspondan
en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones: y

ii) no se refiera a ninguna disposicién cuya modificacién sea incompatible
con la consecucidn efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto.
2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del pérrafo 1 el tratado
disponga otra cosa, las partes interesadas deberdn notificar a las demds partes
su intencién de celebrar el acuerdo y la modificacién del tratado que en ese
acuerdo se disponga.

La referencia del articulo 30, parrafo 5 a la aplicacidn del parrafo 4 del mismo
articulo, “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41” significa que las reglas
generales lex posterior 'y pacta tertiis, solamente se aplican cuando el convenio
inter se no cumple con los requisitos del articulo 41 y es por lo tanto una “mo-

dificacién ilegal”.”

53. CDI Informe Nolte, op. ciz. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 14, p. 416.
54. Lépez Martin, gp. cit., en nota 17, pp. 173-175.
55. Mus, op. cit., en nota 18, pp. 208-232, p. 226.
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La Convencién de Viena distingue la modificacién (articulo 41) de la en-
mienda de los tratados multilaterales (articulos 39 y 40); mientras la enmienda
va dirigida a cambiar las disposiciones de un tratado con respecto a todas las
partes, la modificacién prevista en el articulo 41 contempla los acuerdos inter
se concertados entre algunas de las partes tinicamente y encaminados a cambiar
solo entre ellas algunas disposiciones del tratado.*®

Ademis de la modificacién de un tratado mediante la celebracién de uno o
mds tratados posteriores (articulo 41 de la Convencién de Viena), cabe también
la modificacién de un tratado por una norma sucesiva de derecho internacional
consuetudinario, cuestién que no fue regulada por la Convencién de Viena y
que no serd abordada en este estudio. La Convencién si se ocup6 de una cuestién
especifica en este contexto, como es la aparicién de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (articulo 64 de la Convencién de Viena) y sus
efectos intertemporales.’’

Los tratados pueden prever los acuerdos inter se, ya sea para autorizarlos o
para prohibirlos; cuando los autorizan puede exigir determinadas condiciones.
Veamos algunos ejemplos en materia de cooperacién jurisdiccional internacional.

La Convencidn interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, aprobada
en Panamd, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-1)*® contempla en su articulo 14 la
posibilidad de que se celebren acuerdos modificatorios en el marco de sistemas
de integracién, sujetos a que se prevean procedimientos y trémites mds expeditos
que los previstos en la Convencién interamericana.

Articulo 14. Los Estados Partes que pertenezcan a sistemas de integracién
econémica podrdn acordar directamente entre si procedimientos y trdmites
particulares mds expeditos que los previstos en esta Convencién. Estos acuer-
dos podrén ser extendidos a terceros Estados en la forma que resolvieren las
partes.

La Convencién interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares,
firmada en Montevideo, el 8 de mayo de 1979. (CIDIP-II), en su articulo 17
también contempla la posibilidad de acuerdos modificatorios en el marco de
sistemas de integracién y agrega los acuerdos entre Estados fronterizos. En ambos
casos y al igual que la Convencién sobre exhortos, los acuerdos se autorizan sujetos
a que se prevean procedimientos y trdmites més expeditos que los previstos en
la Convencién interamericana.

56. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 175.

57. CDI Informe Nolte, op. cit., en nota 57, pp. 411-439, pardgr. 9, p. 413.

58. La Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, aprobada en Panamd,
el 30 de enero de 1975 fue aprobada por la Argentina por ley 23503, quien deposité el
instrumento de adhesién el 17 de julio de 1987, se encuentra vigente en 18 Estados segtin

informacién de la OFEA disponible en http://www.oas.org, tltima consulta 15 de agosto
de 2017.
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Articulo 17. Los Estados Partes que pertenezcan a sistemas de integracidn
econdmica o que sean fronterizos, podrdn acordar directamente entre si
procedimientos y trdmites especiales mds expeditos que los previstos en esta
Convencién. Estos acuerdos podran ser extendidos a terceros Estados en la
forma que resolvieren las Partes.

El Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, suscripto
en La Haya, el 15 de noviembre de 1965, permite la celebracién de acuerdos
modificatorios en relacién con determinadas disposiciones del Convenio, que
enumera en el articulo 20:

Articulo 20. El presente Convenio no se opone a la adopcién de acuerdos
entre los Estados contratantes para derogar:

a) El Articulo 3, parrafo segundo, en lo relativo a la exigencia de duplicados
para los documentos transmitidos.

b) El Articulo 5, pérrafo tercero, y el Articulo 7, en lo relativo a la utilizacion
de los idiomas.

c) El Articulo 5, pérrafo cuarto.

d) El Articulo 12, pérrafo segundo.”

Otro ¢jemplo mencionado por Droz es el Convenio sobre reconocimiento
y ejecucién de sentencias extranjeras en materia civil y comercial, firmado en
La Haya el 1 de febrero de 1971, cuyo articulo 21 requiere la celebracién de
acuerdos complementarios bilaterales para que el Convenio entre en vigencia,
sistema denominado bilateralizacién del tratado multilateral.®!

Articulo 21. Las decisiones dictadas en un Estado contratante no serdn re-
conocidas o declaradas ejecutivas en otro Estado contratante, conforme a las
disposiciones de los articulos precedentes, a menos que estos dos Estados,
después de haber llegado a ser partes en el Convenio, hubieran concluido un
acuerdo complementario a tal efecto.

Ana Gemma Lépez Martin, por su parte, menciona como ejemplo de tratado
que prohibe los acuerdos inzer se, el articulo 311, pérrafo 6 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre derecho del mar de 1982, que prohibe la conclusién

59. Droz, G.A.L.: “Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé”, Revue critique, 1969, 3, pp. 381-424, pp. 390-391.

60. El Convenio sobre reconocimiento y ejecucidn de sentencias extranjeras en materia civil y
comercial, firmado en La Haya el 1 de febrero de 1971, no ha sido adoptado por la Argentina.
Tiene solamente cinco Estados partes, segin informacién disponible en http://www.hcch.net,
ultima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

61. Droz, op. cit., en nota 59, p. 391.
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de acuerdos contrarios al articulo 136 en relacién principio de patrimonio comdn
de la humanidad.®

A diferencia de la CIDIP sobre exhortos, la Convencién interamericana so-
bre recepcién de pruebas en el extranjero, adoptada en Panamd, el 30 de enero
de 1975 (CIDIP-I) no contiene norma alguna referida a eventuales acuerdos
modificatorios; ni los autoriza ni los prohibe. Corresponde entonces analizar
la posibilidad y las condiciones para celebrar acuerdos modificatorios, segtin el
articulo 41 de la Convencién de Viena.

Como este tratado no autoriza expresamente los acuerdos modificativos,
estos serdn vilidos siempre que no estén expresamente prohibidos y que se
cumplan las otras dos condiciones exigidas por el articulo 41 de la Conven-
cién de Viena. Por una parte, la modificacién no debe afectar el disfrute
de los derechos ni el cumplimiento de las obligaciones de las demds partes,
es decir, no debe lesionar sus derechos ni acrecentar sus obligaciones y en
segundo lugar el acuerdo no debe referirse a ninguna disposicién cuya mo-
dificacién sea incompatible con la consecucién efectiva del objeto y fin del
tratado, condiciones que son acumulativas.® Ademds se exige la notificacién
previa a la celebracién del acuerdo modificatorio a todas las demds partes
del tratado (articulo 41. 2), aunque la omisién de tal comunicacién no es
suficiente para invalidarlo.®

El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil,
comercial, laboral y administrativa, suscripto en Las Lefas, el 27 de junio de
1992 entre los Estados Miembros del Mercosur,” puede verse como un acuerdo
modificatorio de la Convencién interamericana sobre exhortos, en un sistema de
integracién econdémica, autorizado por el articulo 14. El Protocolo de Las Lefias
también puede considerarse un acuerdo modificatorio de la Convencién intera-
mericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero, aunque esta Convencién
no contemple expresamente esta posibilidad, pues de acuerdo con el articulo 41
de la Convencidn de Viena no afecta derechos de los otros Estados Partes ni las
disposiciones que se modifican son incompatibles con la consecucién efectiva
del objeto y del fin del tratado en su conjunto.

62. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p.175. El articulo 311, pérrafo 6 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, aprobada en Montego Bay, el 10 de diciembre de
1982, dispone: los Estados Partes convienen en que no podrdn hacerse enmiendas al principio
bésico relativo al patrimonio comun de la humanidad establecido en el articulo 136 y en que
no serdn partes en ningdn acuerdo contrario a ese principio.

63. Lépez Martin, op. ciz., en nota 17, pp. 176-177.

64. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 177.

65. Adoptado por el CMC/ Dec. 5/92, aprobado por la Argentina por ley 24578, sancionada
el 25/10/ 1995, Fue ratificado por la Argentina el 03/07/1996, Brasil 16/02/1996, Paraguay
12/09/1995 y Uruguay 20/07/1999. Entré en vigencia para la Argentina el 2 de agosto de
1996. Informacién disponible en http://www.mercosur.int/.
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La existencia de acuerdos modificativos de un tratado multilateral anterior
genera dos regimenes distintos: por un lado, el régimen creado por el acuerdo
inter se, aplicable solo entre las partes en ¢él; por otro, el régimen que surge
entre las partes del acuerdo modificativo y las demds partes del previo tratado
multilateral, regulado por este tltimo. A pesar de que se trata de la misma regla
expresamente prevista por el articulo 30, en su pérrafo 4 b), circunstancia que
corrobora la vinculacién entre ambos preceptos, la CDI no consideré que el
concepto de modificacién estuviera estrechamente ligado al de aplicacién de
tratados sucesivos concernientes a la misma materia. Si ocurriera un conflicto
de tratados como resultado de una modificacién —legal o no— de un tratado
multilateral por un acuerdo inter se, el posterior tratado #nter se tiene prioridad,
ya sea por aplicacién del articulo 41 o del articulo 30.4.

2.6. Enmiendas de los tratados multilaterales. Articulo 40

La misma situacidon planteada con respecto a los acuerdos modificatorios,
contemplados en el articulo 41 de la Convencién de Viena, puede darse en el
caso de las enmiendas de los tratados multilaterales, reguladas en los articulos 39
y 40, supuesto en el cual se tiene la intencién de celebrar un acuerdo solemne
entre las partes en general a fin de modificar el tratado entre todas ellas.”” Sin
embargo, cuando un acuerdo de enmienda no es aceptado por todas las partes
del tratado multilateral originario, la situacién que se produce es idéntica a la
de una modificacién.®

Dentro del complejo proceso de enmienda de los tratados multilaterales, el
parrafo 4 del articulo 40 permite también la existencia de dos regimenes dife-
rentes, ya que ningin Estado parte en el acuerdo originario estd obligado por el

66. Lopez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 177-178. En el mismo sentido Mus, op. cit., en
nota 18 pp. 208-232, pp. 226-227, quien menciona que la diferencia es que si el acuerdo
inter es legal, esto es, si cumple con los requisitos del articulo 41, no existe responsabilidad
internacional de los Estados que concluyen y aplican el nuevo tratado, mientras que si la
modificacién es ilegal, esos Estados serdn responsables en relacion con los estados que son
partes en el tratado anterior solamente. Las sesiones de la Comisién de Derecho Internacional
durante mayo de 1966, en las que se tratd el tema del actual articulo 41, pueden consultarse
en las actas resumidas del Anuario, 1966, vol. 1, 22 parte, 8602 sesién, pp. 123-126, disponible
en heep://www.un.org/law/ilc/.

67. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 178-179.

68. Lépez Martin, gp. cit., en nota 17, pp. 181-182, quien menciona como ejemplo los
Protocolos adicionales de 8 de junio de 1977 a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 sobre derecho humanitario. A pesar de haberse seguido para la enmienda el procedimiento
previsto en el articulo 40 de la Convencién de Viena, al no existir identidad de Estados Partes
entre los Convenios y los Protocolos, la situacién debe ser analizada en el contexto del articulo
41y 30.4 de la Convencién de Viena.
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nuevo acuerdo si no se hace parte en él y la norma sobre enmienda de los tratados
remite expresamente al régimen del articulo 30, parrafo 4, b).

A suvez el parrafo 5 del articulo 40 se refiere a la situacién de los Estados que
llegan a ser partes después de la entrada en vigencia del tratado de enmienda y
sienta los siguientes principios, para el supuesto de que el Estado que ratifique
o adhiere no haya expresado su voluntad en relacién con la enmienda: El nuevo
Estado parte lo serd tanto en el tratado enmendado en relacién con los Estados
partes del tratado enmendado, como en el tratado no enmendado en relacién
con los Estados partes del tratado no enmendado.®’

Articulo 40. Enmienda de los tratados multilaterales. 1. Salvo que el tratado
disponga otra cosa, la enmienda de los tratados multilaterales se regird por
los pérrafos siguientes.

2. Toda propuesta de enmienda de un tratado multilateral en las relaciones
entre todas las partes habrd de ser notificada a todos los Estados contratantes,
cada uno de los cuales tendrd derecho a participar:

a) en la decisién sobre las medidas que haya que adoptar en relacién con tal
propuesta:

b) en la negociacién y la celebracién de cualquier acuerdo que tenga por
objeto enmendar el tratado.

3. Todo Estado facultado para llegar a ser parte en el tratado estard también
facultado para llegar a ser parte en el tratado en su forma enmendada.

4. El acuerdo en virtud del cual se enmiende el tratado no obligard a
ningin Estado que sea ya parte en el tratado que no llegue a serlo en ese
acuerdo, con respecto a tal Estado se aplicard el apartado b) del parrafo
4 del articulo 30.

5. Todo Estado que llegue a ser parte en el tratado después de la entrada en
vigor del acuerdo en virtud del cual se enmiende el tratado serd considerado,
de no haber manifestado ese Estado una intencién diferente:

a) parte en el tratado en su forma enmendada; y

b) parte en el tratado no enmendado con respecto a toda parte en el tra-
tado que no esté obligada por el acuerdo en virtud del cual se enmiende
el tratado.

Ana Gemma Lépez Martin compara este sistema del articulo 40 con el que
resulta de las reservas en cuanto en ambos casos hay creacién de un sistema
convencional formado por obligaciones diferentes en cuanto a su sustancia y
en cuanto al circulo de Estados obligados por ellas.”® Por su parte, P. Reuter ha
sostenido que la Convencién de Viena podria haber guardado silencio sobre la

69. Lépez Martin, p. cit., en nota 17, pp. 179-180.
70. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, p. 180.
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cuestién de la enmienda de los tratados multilaterales limitdndose a las reglas
que recoge el articulo 30.”

3. Aplicacion de las reglas de la Convencion de Viena de
1969 para resolver los conflictos de tratados de DIPr

3.1. Aptitud de las reglas de la Convencién de Viena

La cuestién del conflicto entre tratados es, para Rigaux, un problema de dere-
cho internacional privado general, algunos de cuyos aspectos han sido regulados
por la Convencién de Viena de 23 de mayo de 1969.7* Claro que la doctrina
que ha interpretado la Convencién de Viena de 1969, se ha ocupado preferen-
temente de los convenios de contenido publico o politico, pasando de puntillas
los problemas reales que presentan los convenios con un contenido privatistico.”?
Los estudios de Antonio Remiro Brotons son una de las excepciones, al tratar
aspectos de derecho privado, pero el mismo autor es consciente de no llegar a
abarcar la generalidad de los posibles problemas.”

Sefiala Santiago Alvarez Gonzilez que existen opiniones contrarias al recurso
directo a las doctrinas de DI Publico sobre la concurrencia de convenios, frente
a las que sostienen la suficiencia de las reglas del Convenio de Viena para la
solucién de todos los conflictos posibles, como von Bar y aquellas otras para las
que la bisqueda de cualquier solucién a los conflictos de convenios de Derecho
privado pasa necesariamente por la consideracién paralela de las exigencias del
DI Publico y de Derecho privado, como es el caso de Majoros o la que distingue
entre los instrumentos ttiles de DI Puablico y aquellos que no lo son de acuerdo
con Volken.”

71. Reuter, P:: Introduccion al derecho de los tratados, edicién revisada por Peter Haggenmacher,
22, ed., México, UNAM-FCE, 2001, traduccién de E.L. Sudrez de la 22. ed. en francés
Introduction au droit des traités, Paris, Presses Universitaires de France, 1985, pardgr. 206, p.
121, cit. por Lépez Martin, op. ciz., pp. 180-181 y nota 368. La autora analiza también en
pp- 182-183, la relacién del articulo 58 de la Convencién con las otras normas que estamos
estudiando.

72. Rigaux, E: Derecho internacional privado. Parte general, trad., Madrid, Civitas, 1985,
traduccién de la edicién en francés Droit international privé, t. 1, Bruselas, 1977, pardgr.
324, p. 274.

73. Alvarez Gonzilez, S.: “Cléusulas de compatibilidad en los Convenios de la Conferencia
de La Haya de DIPR”, REDI, vol. XLV, 1993, Ne 1, pp. 39-62, esp. pp. 45.

74. Alvarez Gonzélez, ap. cit. en nota 73, p. 45.

75. Alvarez Gonzilez, op. cit. en nota 73, pp. 45-46.
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El tema de los conflictos entre convenciones ha sido abordado por autores
de Derecho internacional publico, como Rousseau,”® Roucounas,”” Weckel”® y
Lépez Martin” entre otros y también por especialistas de Derecho internacio-
nal privado, como Ferenc Majoros,*® Paul Volken®' y Carine Briere®* quienes
consideran que los principios deducidos del Derecho internacional publico,
en particular las normas de la Convencién de Viena de 1969, son aplicables a
los tratados de unificacién de DIPr, pero agregan otras reglas, mds especificas
para el DIPr, como la de la méxima eficacia.®

Por su parte para otros especialistas de Derecho internacional privado como
Alexandre Malan los principios de solucién del Derecho internacional puablico,
se muestran en algunos casos inadaptados para resolver los problemas de derecho
privado, especialmente cuando disponen mecdnicamente la aplicacién del tratado
posterior o la del tratado comun a varios Estados.®

A su vez, Dutoit y Majoros sefialan que la doctrina considera que los principios
desarrollados para regir los conflictos de convenciones de derecho privado son, por
su naturaleza, reglas de Derecho internacional publico y por lo tanto debe buscarse
la solucién en las fuentes del Derecho internacional publico, en primer lugar en
las mismas convenciones. Si la intencién de los autores de los tratados no puede
ser desentrafiada o si las reglas de compatibilidad resultan insuficientes, deberdn
buscarse las reglas de conflictos de convenciones sobre la base de la jerarquia de
fuentes establecida por el articulo 38 del Estatuto de la CIJ, a saber, en la costumbre
internacional y accesoriamente en la jurisprudencia y en la doctrina.®

Algunos especialistas de Derecho internacional publico, como es el caso de Ana
Gemma Lépez Martin, consideran que en el campo del Derecho internacional
privado, las soluciones sugeridas surgen del principio de maxima efectividad o de
la ley especial, escapando del dmbito material del articulo 30 de la Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados. Alude a normas convencionales que

76. Rousseau, C.: “De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans 'ordre
international”, RGDIP, 1932, p. 133-192.

77. Roucounas, 0p. cit., en nota 30, pp. 9-288.

78. Weckel, P: La concurrence des traités internationaux, thése, Université Robert Schuman
de Strasbourg, 1989, 564 pp., publicada con el titulo La concurrence des traités dans l'ordre
international, thése Strasbourg, 1991, L.G.D.]. Collection: theses, tome 103.

79. Lépez Martin, op. cit., en nota 17.

80. Majoros, E.: Les conventions internationales en matiére de droit privé. Abrégé théorique et traité
pratique. Partie spéciale, I Le droit des conflits de conventions, Paris, Editions A. Pedone, 1980
81. Volken, op. cit., en nota 27, pp. 149-158. El trabajo en alemdn fue publicado en 1977.
82. Briere, 0p. cit., en nota 2.

83. Malan, op. cit., en nota 1, pardgr. 4, p. 30.

84. Malan, op. cit., en nota 1, pardgr. 80, p. 100.

85. Dutoit, B. y Majoros, E: “Le lacis des conflits de conventions en droit privé et leurs
solutions possibles”, Revue critique, 1984, pp. 565-596, pp. 587-588, con cita de Lagarde,
Paul, Recensién al tomo II del libro de Ferenc Majoros, Revue critique, 1982, p. 233.
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contengan cldusulas de compatibilidad —o de relacién— que desplacen la regla
general de ley posterior.®

3.2. Insuficiencia de las reglas de la Convencién de Viena

Las reglas de la Convencién de Viena de 1969 se consideran insuficientes
para resolver todos los conflictos entre convenciones, ya que el tan citado arti-
culo 30 ni siquiera reflej6 la totalidad de las soluciones que ya ofrecia la prictica
internacional ¥’

Philippe Lortie, en su estudio sobre la coordinacién entre el entonces proyecto
de Convencién de La Haya sobre alimentos y otros instrumentos internacio-
nales, preparado para la Conferencia de La Haya en 2006, opiné que las reglas
subsidiarias del derecho internacional publico no resultaban satisfactorias para
el régimen de la proyectada Convencién y sefialé las dificultades que se presen-
tan para aplicar las reglas de la Convencién de Viena de 1969 a los tratados en
general y a los de DIPr en particular.®®

Destaca Lortie que la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
puede no ser aplicable en muchos casos en que se planteen conflictos entre
tratados por diversos motivos: porque la cuestién involucre a algtin pais no
ratificante, o porque se trate de conflictos con tratados que sean antiguos y por
lo tanto no corresponda aplicar en forma retroactiva la Convencién de Viena
de 1969 (articulo 4) o porque los tratados no sean “concernientes a la misma
materia’. Incluso si la Convencién de Viena de 1969 fuera aplicable, sus normas
a veces pueden conducir a resultados inesperados o incluso indeseables, como
consecuencia del test de la “compatibilidad” al que deben someterse los tratados
presuntamente en conflicto o de la aplicacién de la regla interpretativa de la ley
especial o de la ley posterior.®?

Por estos motivos, la inclusién de normas de compatibilidad apropiadas se
considera hoy imprescindible al elaborar cualquier tratado internacional; la
conferencia de La Haya tiene especial cuidado en el tema, como ha quedado de

86. Lépez Martin, op. cit., en nota 17, pp. 199-200 y nota 397.

87. Alvarez Gonzilez, op. cit. en nota 73, p. 46. En el mismo sentido: Vescovi, E. (en col.
con C. Fresnedo de Aguirre), “Problemas del proceso “internacional” y cooperacién juridica
internacional en los Estados mercosurefios”, Cap. 9 en Derecho Internacional Privado de los
Estados del Mercosur, D.P. Ferndndez Arroyo (coord.), Buenos Aires, Zavalia, 2003, pardgr.
322- 374, pp. 371-410, pardgr. 326, pp. 374.

88. Lortie, op. cit, en nota 20, pardgr. 33, p. 18.

89. Lortie, op. cit., en nota 20, paragr. 33, p. 18.
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manifiesto en los tltimos tratados adoptados, en particular la Convencidn sobre
cobro internacional de alimentos de 2007.°

3.3. Proyeccion de estas cuestiones en los tratados de cooperacion
judicial internacional

La Convencién de Viena proporciona un marco de referencia comun para la
aplicacién de los tratados internacionales, independientemente de su contenido
sustancial, es decir, como una parte general del derecho de los tratados. Sin em-
bargo, una mirada més detenida revela segtin Basedow que no podemos seguir
la Convencién de Viena ciegamente cuando se trata de aplicar los tratados de
derecho privado.”

La presencia cada vez mayor de la cooperacién judicial internacional en las
situaciones privadas internacionales, la necesidad de satisfacer la tutela judicial
efectiva, el cambio de paradigma de la cortesia y la reciprocidad en la asistencia
judicial internacional, a la concepcién de la obligatoriedad de cooperar con
otros Estados para poder satisfacer las necesidades de las personas que cada vez
enfrentan situaciones de derecho internacional privado con mayor habituali-
dad, son todas circunstancias que imprimen un sello determinado al modo de
aplicar los tratados de cooperacién judicial internacional. Y en este modo de
aplicarlos, la relacién entre distintos tratados debe estar orientada a satisfacer
esas necesidades y valores, por lo que el principio de la aplicacién del tratado
mids favorable a la cooperacidn aparece como el mds apropiado en razén de la
naturaleza de la materia regulada.

Numerosos tratados de cooperacién judicial internacional contienen reglas de
compatibilidad que recogen expresamente el principio de la aplicacién del tratado
mds favorable a la cooperacién o cuya formulacién un poco mds abierta permite
orientarse en ese sentido.”” Cuando no existen normas expresas de compatibili-
dad en estos tratados, es mds apropiado guiarse por el principio de la aplicacién
del tratado m4s favorable a la cooperacién, que utilizar en forma automadtica las
reglas subsidiarias del articulo 30 de la Convencién de Viena.

Las reglas del articulo 30 de la Convencién de Viena son también aplicables
a los tratados de cooperacién judicial internacional, pero deben tener un espacio
apropiado como reglas subsidiarias, para permitir la aplicacién de otros principios

90. Borrds, A. y Degeling, J.: “Explanatory Report on the Convention on the International
Recovery of Child Support and Other Forms of Family Maintenance” with the assistance of
William Duncan and Philippe Lortie, The Hague, Hague Conference on Private International
Law, 2009. Disponible en: http://www.hcch.net, dltima consulta realizada el 15 de agosto de
2017, pardgr. 653, p. 131.

91. Basedow op. cit., 2006, en nota 16, pp. 731-747, pp. 736-737 y 2007, pp. 428.

92. Ver capitulo IV, puntos 6y 7.
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que rigen esta matetia, lo que en modo alguno implica dejar de lado el régimen
general del derecho de los tratados, ya que el cardcter de reglas subsidiarias resulta
de la interpretacién del propio articulo 30.

4. Incremento de los conflictos entre convenciones

4.1. Factores que inciden en el incremento de los conflictos entre
convenciones

La cantidad impresionante de tratados internacionales que se elaboran en los
distintos centros codificadores de normas de DIPr y también en las relaciones
bilaterales parece ser el motivo més importante del incremento de los conflictos
entre convenciones. Es que los tratados contintian siendo la fuente primordial
de elaboracién de normas de DIPr, a pesar del notable desarrollo de otras fuentes
menos formales, mds flexibles, muchas de ellas de cardcter privado y generadas
por los propios interesados. No parece que este factor pueda ser modificado en
las circunstancias actuales y futuras préximas del desenvolvimiento del DIPr.

Entre los paises del Mercosur la situacién es compleja porque se da una super-
posicién de convenciones internacionales de cooperacion juridica internacional
de dmbito “universal”, regional, subregional y bilateral. Existe una gran cantidad
de tratados y convenciones ratificados por los diversos paises, provenientes de los
mis diversos dmbitos, fenémeno que aunque es general para todos los temas, lo
es en mayor medida para los materias procesales y afines. Hay no menos de diez
convenciones de CIDIP que se vinculan directa o indirectamente con los temas
de cooperacién judicial internacional, muchas de las cuales han alcanzado un
importante nimero de ratificaciones. Los instrumentos de DIPr del Mercosur
se mueven también predominantemente en la esfera procesal, lo que también se
evidencia en la negociacién bilateral ha dado preferencia a los temas procesales,
existiendo también unos cuantos instrumentos vinculados a esa temdtica.”

Compartimos la opinién de Guzmdn Zapater de que la concurrencia de
normas sobre una misma materia estd llamada a seguir incrementdndose, en
razén de la descentralizacién y la fragmentacién de la sociedad internacional y
la proliferacién de subsistemas de DIPr, que provocan la presencia de més de dos
actores, entre los que se establecen relaciones horizontales.”*

Otra circunstancia que para Dutoit y Majoros puede incrementar los conflic-
tos de convenciones, es la existencia de convenciones abiertas, como es el caso

93. Vescovi, op. cit., en nota 87, pardgr. 322- 374, pp. 371-410, pardgr. 324, pp. 372-373.
94. Guzmdn Zapater, gp. cit., en nota 7, pardgr. 342, p. 276; pardgr. 350, pp. 281-282 y
parédgr. 358, p. 287.
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de las convenciones interamericanas, porque se trata de convenciones a las que
cualquier otro Estado puede adherir. En 1984 estos autores advertian que, en
la medida en que los pafses americanos que sean Estados Partes de las CIDIP,
firmen convenciones no regionales sobre las mismas materias, se corre el riesgo
también de generar conflictos de convenciones.”

Entre los diversos factores que motivan el problema, la falta de cldusulas de
compatibilidad en los tratados o la insuficiencia de las cldusulas existentes es una
causa muy importante del incremento de los conflictos entre convenciones, que
podria modificarse, ya que es uno de los métodos principales para prevenirlos.

4.2. Métodos para prevenir los conflictos entre convenciones

Ademds de las cldusulas de compatibilidad, existen otros métodos para prevenir
conflictos entre convenciones, uno de los cuales es que una disposicién del trata-
do reenvie a otra convencién para regular determinado aspecto de la materia.”

Encontramos un ejemplo de este método de prevencién en el Acuerdo sobre
arbitraje comercial internacional del Mercosur” y en el Acuerdo sobre arbitraje
comercial internacional entre el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica
de Chile”® firmados ambos en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, que regulan
diversos aspectos del arbitraje internacional, como la validez del acuerdo arbi-
tral, el procedimiento arbitral, la nulidad del laudo, entre otros, pero no tratan
el reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros y asi lo indican en forma
expresa en sendos articulos 23.”

95. Dutoit y Majoros, op. cit., en nota 85, pp. 565-596, p. 567.

96. Britre, 0p. cit., en nota 2 p. 106.

97. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur, firmado en Buenos Aires, el
23 de julio de 1998, Decisién 3/98 del CMC, se encuentra vigente en los cuatro Estados Partes
del Mercosur. Fue ratificado por la Argentina el 30/03/2000 (ley 25223 del 24/11/1999), por
Brasil el 09/09/2002 (decreto 4719, del 4/05/2003), por Paraguay el 26/12/2007 (ley 3303
del 11/09/2007) y por Uruguay el 03/12/2004 (ley 17834 del 14/09/2004). Informacién
disponible http://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

98. El Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional entre el Mercosur, la Reptblica de
Bolivia y la Republica de Chile, firmado en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, Decisién
4/98 del CMC ya que si bien fue ratificado por los 4 Estados Partes del Mercosur, ni Bolivia, ni
Chile lo han hecho. Las fechas de depdsito y los instrumentos que aprobaron el Acuerdo son:
Argentina 30/03/2000 (ley 25223), Brasil 09/10/2003 (dec 483 del 28/11/2001), Paraguay
13/10/2008 (ley 3497 del 23/06/2008) y Uruguay 29/07/2004. Informacién disponible en
htep://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

99. Lee, J.B.: “A aplicabilidade da Convengao do Panamd sobre Arbitragem Comercial
Internacional de 1975 no Sistema Interamericano de Arbitragem Comercial Internacional”,
en Decita, 02.2004, Buenos Aires, Zavalia, 2004, pp. 190-216, P. 192; Kleinheisterkamp, J.:
International Commercial Arbitration in Latin America. Regulation and Practice in the Mercosur
and the Associated Countries, Nueva York, Oceana Pubication, 2005, pp. 47-48.
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En efecto, el articulo 23 de los Acuerdos del Mercosur dispone que para
la ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros se aplicardn en lo pertinente
las disposiciones de la Convencién de Panamd de 1975, del Protocolo de Las
Lefias de 1992 y de la Convencién interamericana sobre eficacia extraterritorial
de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de Montevideo de 1979.1%
Resulta notoria la omisién de la Convencién de Nueva York de 1958, que es
por cierto una referencia obligada en el tema, pero desde nuestro punto de
vista esta ausencia no deberfa tener ninguna incidencia en la aplicacién de la
Convencién de Nueva York, que habrd de regir igualmente los reconocimientos
y pedidos de ejecucién de laudos arbitrables que resulten comprendidos en su
dmbito de aplicacién.’

La remisién del articulo 23 de los Acuerdos de arbitraje pone aparentemente
en un pie de igualdad diversos tratados, uno de los cuales es especifico en materia
de arbitraje y los otros dos son mds generales, ya que regulan el reconocimiento y
la ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranjeros. En nuestro modo de ver
los tratados especificos sobre arbitraje, como la CIDIP-I sobre arbitraje comercial
internacional o la Convencién de Nueva York de 1958 tienen aplicacidn priorita-
ria porque se refieren en forma directa al reconocimiento de laudos extranjeros y
los convenios que tratan el tema conjuntamente con el reconocimiento y ¢jecucién
de sentencias judiciales extranjeras pueden ser complementarios.

En relacién con la omisién de los Acuerdos del Mercosur de regular el recono-
cimiento y ejecucién de laudos y la remisidn del articulo 23 para la ejecucién de
los laudos arbitrales extranjeros a las disposiciones de la Convencién de Panama
de 1975, el Protocolo de Las Lefias de 1992 y la Convencidn interamericana sobre
eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de Mon-
tevideo de 1979, Santos Belandro cuestiona la falta de definicién del problema
por parte de los Acuerdos de arbitraje del Mercosur y expresa que seguramente
hard surgir delicados conflictos entre normas de naturaleza supranacional que el

juez deberd sopesar con cuidado.'**

100. Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur. Articulo 23. Ejecucién
del laudo o sentencia arbitral extranjero. Para la ejecucién del laudo o sentencia arbitral
extranjero se aplicardn, en lo pertinente, las disposiciones de la Convencién interamericana
sobre arbitraje comercial internacional de Panamd de 1975; el Protocolo de cooperacién y
asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa del Mercosur,
aprobado por Decisidn del Consejo del Mercado Comutin N° 5/92, y la Convencién
interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros
de Montevideo de 1979.

101. El efecto desafortunado que puede tener la mencionada omisién es la pérdida de una
oportunidad que pedagdgicamente era interesante para guiar a los jueces y abogados en la
utilizacidn de los tratados aplicables.

102. Santos Belandro, R.: Arbitraje comercial internacional, 3. ed., México, Oxford, 2000,
p. 113.
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Por otra parte, como sefialan Fouchard, Gaillard y Goldman, los tratados sobre
reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales extranjeras generalmente son
mds restrictivos que los tratados que se refieren especificamente a arbitraje, por
lo que las normas de los tratados sobre eficacia de sentencias resultardn normal-
mente desplazadas por las de los tratados sobre arbitraje, también por aplicacién
de cldusulas de compatibilidad como la del articulo VII. 1 de la Convencién de
Nueva York.'%

Otro modo de coordinacién utiliza el Convenio europeo sobre arbitraje
comercial internacional, firmado en Ginebra 21 de abril de 1961 en su articulo
9, que se refiere a las causales de nulidad del laudo y que en la prictica restringe
la aplicacién del articulo V, pdrrafo 1.e) del Convenio de Nueva York de 1958.

Articulo 9. Declaracién como nula de la sentencia arbitral.

1. La anulacién en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral
amparado por el presente Convenio constituird causa de denegacién en
lo referente al reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otro Estado
contratante, solo en el caso de que tal anulacién se hubiere llevado a efecto
en aquel Estado en el cual o conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo
arbitral y ello por una de las siguientes razones:

a) las partes en el acuerdo o compromiso arbitral estaban, con sujecidén a la
ley a ellas aplicable, afectadas de una incapacidad de obrar, o dicho acuerdo
o compromiso no era vilido con arreglo a la ley a la cual lo sometieron las
partes o, en caso de no haber indicacién al respecto, conforme a la ley del
pais en donde se dicté el laudo;

b) la parte que pide la anulacién del laudo no habia sido informada debi-
damente sobre el nombramiento del drbitro o sobre el desarrollo del proce-
dimiento arbitral, o le habia sido imposible, por cualquier otra causa, hacer
valer sus alegaciones o recursos;

¢) el laudo se refiere a una controversia no prevista en el compromiso arbitral
o no incluida dentro de lo establecido en la cldusula compromisoria, o con-
tiene decisiones sobre materias que sobrepasen los términos del compromiso
arbitral o de la cldusula compromisoria, entendiéndose, empero, que si las
resoluciones del laudo que versen sobre cuestiones sometidas al arbitraje,
puedan ser separadas o disociadas de aquellas otras resoluciones concernientes
a materias no sometidas al arbitraje, las primeras podrdn no ser anuladas; o
d) la constitucién o composicién del tribunal de drbitros o el procedimiento
arbitral no se ha ajustado al acuerdo o compromiso entre las partes o, no
habiendo existido tal acuerdo o compromiso, a lo establecido en el articulo
IV del presente Convenio.

103. Fouchard, Gaillard y Goldman: On International Commercial Arbitration, editado por
E. Gaillard y J. Savage, The Hague/Boston/Londres, Kluwer Law International, 1999, pardgr.
219, p. 113.
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2. En las relaciones entre aquellos Estados contratantes que sean al mismo
tiempo Partes en el Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, el pérrafo
1 del presente articulo viene a restringir la aplicacién del articulo V, pérrafo
1.e) del Convenio de Nueva York tinicamente a los casos de anulacién ex-
puestos en dicho pdrrafo 1.

Esta norma de compatibilidad de la Convencién de Ginebra de 1961 es muy
precisa al coordinar las causales que contempla de nulidad del laudo, con una
de las causales para oponerse a la ejecucién del laudo autorizada por la Conven-
cién de Nueva York, precisamente la que se refiere a que se hubiera decretado la
nulidad del laudo. Quedan asi limitadas las causales de nulidad del laudo que
pueden impedir su reconocimiento en otros Estados.

Otro método para evitar los conflictos de convenciones es el desarrollo de la
cooperacién entre las organizaciones internacionales codificadoras de derecho
convencional.'” Muchas veces se superponen los temas que se codifican, lo que
requiere que se acuerde entre los distintos centros codificadores al menos, qué
aspectos del tema van a ser trabajados por uno y por otro. Cuando se trata de la
concurrencia de produccién normativa en la misma materia entre organizaciones
universales y regionales, se torna imprescindible la determinacién precisa de los
dmbitos de aplicacidn de los tratados o instrumentos respectivos y la elaboracién
de las llamadas “cldusulas de desconexién” u otras normas de compatibilidad
apropiadas.

La cldusula de compatibilidad con el Convenio de La Haya de 1980, contenida
en el articulo 34 de la Convencidn interamericana sobre restitucion internacio-
nal de menores, adoptada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, durante la
CIDIP-1V, por ejemplo, fue elaborada con la participacién activa del delegado
de la Conferencia de La Haya en la Conferencia interamericana de CIDIP-1V,
en su cardcter de observador.'®

Lena Gannagé destaca la importancia de los principios generales del derecho,
no solo por su misién de racionalizacién y sistematizacién del sistema juridico,
sino porque contribuyen a colmar las lagunas del sistema juridico y a resolver
las incoherencias resultante de la multiplicacién desmesurada de los textos
legales.'® Sefiala que el juez deberd dar prioridad al principio mds general o
mds fundamental. En cierta manera, el conflicto de normas se reduce ahora a
un conflicto de principios, lo que requicre que se establezca una jerarquia de
principios generales.'”

104. Bureau, op. cit. en nota 3, pp. 201 -242, p. 204.
105. Ver capitulo IV, punto 5.

106. Gannagé, 0p. cit., en nota 30, pardgr. 357, p. 261.
107. Gannaggé, op. cit., en nota 30, pardgr. 360, p. 264.
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5. Relevancia de la cuestion interpretativa para la
aplicacion de los tratados internacionales

5.1. Normas de la Convencion de Viena en materia de interpretacion

Para abordar adecuadamente los problemas derivados de la relacién entre
convenciones se requiere una delicada tarea de interpretacién de los tratados
internacionales, para lo cual debemos recurrir a las reglas contenidas en la Con-
vencién de Viena de 1969, cuyos articulos 31 a 33 recogen las normas sobre
interpretacién de los tratados, normas que se considera que tienen una doble
naturaleza: convencional y consuetudinaria.'®®

Articulo 31. Regla general de interpretacién. I. Un tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los térmi-
nos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Paralos efectos de la interpretacién de un tratado. El contexto comprenderd,
ademds del texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la ce-
lebracién del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente
al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones:

b) toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

108. Monroy Cabra, M.G.: “La interpretacién de los tratados internacionales”, en Liber
Amicorum en homenaje al Profesor doctor Didier Opertti Baddn, Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, 2005, pp. 685-704, pp. 693-694. En el mismo sentido y en relacién con
una gran cantidad de normas de la Convencién de Viena: Corten, O.: Méthodologie du droit
international public, Bruselas, Editions de I'Université de Bruxelles, 2009, p. 138. EI TJCE,
resolvid el 10/1/2006, en el caso C-344/04, en relacién con la Convencién para la unificacién
de ciertas reglas relativas al de transporte aéreo internacional, adoptada en Montreal, el 28
de mayo de 1999, que el articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 expresa derecho
consuetudinario internacional, cit. por Basedow, op. cit., en nota 16, 2006, pp. 731-747, p.
744y 2007, p. 433. La Convencién de Montreal de 1999 fue aprobada por la Argentina por
ley 26451, ratificada el 16/12/2009 y entré en vigencia para nuestro pais el 14 de febrero de
2010, tiene 129 Estados Partes al 15 de agosto de 2017, segin informacién disponible en
htep://www.icao.int/icao/en/LEB ingresar por > Treaty Collection >, < Current lists of parties
to multilateral air law treaties.
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¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién
de las partes.

El articulo 31, pérrafo 1, establece la regla de oro que es que la interpreta-
cién de un tratado se hard sobre la base del texto y los documentos relativos a
este acordados por las partes. Dice Jiménez de Aréchaga que la interpretacién
comienza con el andlisis de las disposiciones especificas del tratado relativas a la
cuestién; sigue un examen del contexto que son las restantes disposiciones del
tratado, incluido su predmbulo, anexos y otros documentos referentes al mismo,
tomando especialmente en cuenta el objeto y fin del tratado, que es parte del
contexto. Puede decirse que la interpretacién es un proceso de una circunvalacion
progresiva del texto ya que el intérprete se va alejando de él solo gradualmente
y en circulos concéntricos, del centro hacia la periferia.'”

El pardgrafo 3 del articulo 31 indica otros materiales intrinsecos que pueden
tenerse en cuenta junto al contexto, que son los acuerdos posteriores, las practicas
seguidas posteriormente y toda norma pertinente de derecho internacional. No
se incluyen en el contexto los actos unilaterales como las declaraciones interpre-
tativas de las Partes, a menos que sean oponibles a sus autores.'

De Visscher decia que “la interpretacién tiende a realizar el paso de la norma
abstracta o precepto a la norma concreta, que consagraré la decisién. La con-
frontacién de un hecho concreto con la norma abstracta estd en la base de toda
interpretacién juridica”.'"!

La interpretacién es un proceso consustancial a la aplicacién de las normas
y las normas internacionales no son una excepcién. Si la norma o normas final-
mente competentes proceden del 4mbito extranacional, el pluralismo juridico
exige estar a las coordenadas que informan la formacidén y efectos de las normas
en cada sistema normativo. As{ se ha formulado el llamado principio de inter-
nacionalidad de cuyo significado se deriva, con alcance general, que aunque las
normas internacionales formen parte de nuestro sistema interno solo pueden ser
modificadas, derogadas o suspendidas en la forma prevista en la propia Conven-
cién o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.''?

109. Jiménez de Aréchaga, E.: “Derecho de los tratados”, Cap. V, abreviado por A. Prat
Gutiérrez, en Arbuet-Vignali, H. y Puceiro Ripoll, R.: Derecho internacional piiblico. Breviario,
Montevideo, FCU, 20120, pp. 81-104, p. 87; en el mismo sentido Monroy Cabra, op. cit.,
en nota 108, pp. 685-704, p. 696.

110. Monroy Cabra, op. cit., en nota 108, pp. 685-704, p. 696.

111. De Visscher, C.: Problems d’interpretation judiciaire en Droit international Public, Parfs,
Pedome, 1963, pp. 27-28, cit. por Monroy Cabra, op. cit., en nota 108, pp. 685-704, p. 687.
112. Guzmdn Zapater, op. cit., en nota 7, pargr. 365, p. 293.

309



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

Se suele decir que el derecho es un “sistema”, lo que significa que las distintas
decisiones, reglas y principios de que estd compuesto el derecho no se relacio-
nan aleatoriamente entre ellas.'”” La opinién de que el derecho internacional es
una estructura “primitiva’ se basa en la pretensién de que las reglas de derecho
internacional no forman un “sistema” sino simplemente un conjunto de normas
(primarias) que los Estados han asumido.'

El Derecho internacional publico impone a las autoridades nacionales la
obligacién de buscar resultados uniformes en su tarea, lo que se deduce particu-
larmente del Convenio de Viena de 1969, orientado a lograr una interpretacién
lo mds arménica posible de los tratados internacionales a que se refiere. Esta labor
se dificulta cuando no existen instancias en el 4mbito extranacional que aseguren
la interpretacién uniforme, como sucede con las normas de DIPr elaboradas por
el Mercosur, las adoptadas en la esfera interamericana a través de las convencio-
nes de CIDIP e incluso en relacién con los convenios de la Conferencia de La
Haya. En cambio, la Unién Europea cuenta con una instancia permanente que
garantiza la uniformidad en la interpretacion del derecho comunitario a pesar
de que su aplicacién es esencialmente descentralizada en cada uno de los Estados
miembros. A partir del Tratado de Amsterdam de 1997 y a tenor de lo dispuesto
por el articulo 68.3 TCE, la interpretacién uniforme se ha visto reforzada.'s

EITJCE ha seguido y procurado siempre una interpretacion auténoma de los
conceptos y categorias utilizados en los instrumentos de derecho comunitario; los
trabajos preparatorios y sobre todo los “informes explicativos” de los Convenios
y Reglamentos han sido herramientas fundamentales para desentrafar el tenor
de algunas de sus disposiciones.!'®

De acuerdo con las reglas establecidas por el articulo 31.3 a) y b) de la
Convencién de Viena de 1969, los acuerdos posteriores y las practicas seguidas
ulteriormente por los Estados partes desempefian una importante funcién en
la interpretacién de los tratados, sobre todo en lo relativo a una interpretacién
mds o menos dindmica de los tratados sobre la base de la finalidad de la norma
convencional. Si se considera que el tratado en cuestién es un “instrumento vivo”
pueden tenerse en cuenta la evolucién del contexto juridico o la aparicién de
nuevas necesidades en la sociedad internacional, de una manera que sea com-
patible con el acuerdo de las partes, reconociendo el papel que desempefian los

acuerdos y la prictica ulteriores en la interpretacién de un tratado.'"”
y

113. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. ci., en nota 4, pardgr. 33, p. 24.

114. Hart, H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, pp. 208-231, cit.
por CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ciz., pardgr. 33, p. 24, nota 29.

115. Guzmdn Zapatet, gp. cit, en nota 7, pargr. 369, p. 295, con cita en nota 1005 de Gonzélez
Campos, J.D.: “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des regles de
droit international privé”, Recueil des Cours, Vol. 287, 2000, pp. 9-426, pardgr. 75, p. 118.

116. Guzmadn Zapater, op. cit, en nota 7, pardgr. 369, p. 296.
117. CDI Informe Nolte, op. cit. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 7, p. 412 y pardgr. 11, p. 413.
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Elarticulo 31.3. b) de la Convencién demuestra que la Conferencia de Viena
eligié otorgatle a la prictica ulterior el cardcter de elemento de interpretacién de
los tratados, a diferencia de la CDI que la consideraba un medio de modificacién
o de extincién de los tratados. No obstante, para Maurice Kamto es indudable
que una préictica ulterior concordante de las partes de un tratado puede constituir
la fuente de una nueva regla modificatoria del tratado existente.''®

La distincién entre los diversos medios de interpretacién establecidos en
el parrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados no es clara. Si bien la CDI en el informe sobre fragmentacién
ha aclarado en cierta medida el principio de la integracién sistémica (arti-
culo 31, pérrafo 3 ¢), de la Convencién de Viena), el limite entre acuerdo y
practica ulteriores es mds bien fluido. Es un hecho aceptado que el acuerdo
ulterior puede tomar diversas formas y que presupone el consentimiento de
todas las partes, lo que parece entrafiar un mayor grado de formalidad que
la prictica ulterior.'”

El grupo de trabajo de la CDI denominado a partir de 2013 Acuerdos y
prdcticas ulteriores en relacion con la interpretacion de los tratados, presidido por
Georg Nolte, se propone considerar los acuerdos y las practicas ulteriores en el
marco de regimenes convencionales especiales. Sostiene Nolte que sigue siendo
necesario estudiar cémo las normas generales se aplican en contextos especiales,
aunque en el informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacién se haya
rechazado el concepto de “regimenes auténomos™.'* El derecho de la OMC
ofrece un ejemplo, ya que su interpretacién requiere enfrentarse a una compleja
serie de disposiciones que permiten y limitan simultdneamente el recurso a la
interpretacién de las normas de la OMC mediante la practica ulterior.'*!

Los medios de interpretacién previstos en el parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados invitan a examinar mds
atentamente sus relaciones con la creacién de nuevas normas consuetudinarias. La
préctica ulterior podria reflejar el deseo de los Estados de modificar un tratado para
adaptarlo a la evolucién del entorno normativo. Desde esta perspectiva, afirma
Georg Nolte que la prictica seguida ulteriormente, en el sentido del apartado
b) del pérrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena, estd estrechamente

118. Kamto, M.: “La volonté de I'Etat en droit international”, Recueil des Cours, vol. 310,
2004, pp. 9-428, p. 134.

119. CDI Informe Nolte, 0p. cit. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 24, pp. 422-423, con cita
en nota 33 del Informe sobre la fragmentacién, CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit.,
en nota 4, pardgr, 410-480, pp. 238-281.

120. Informe sobre la fragmentacién, CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., en nota
4, pdragr. 191-193, pp. 113-114; CDI Informe Nolte, 9p. cit. en nota 9, pardgr. 33, p. 427.
121. CDI Informe Nolte, 0p. cit. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 33, p. 427.
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relacionada con el principio de integracién sistémica enunciado en el apartado
¢) del mismo pdrrafo.'*

En relacién con la integracidn sistémica de normas, el Grupo de trabajo sobre
fragmentacion ha expresado: “El apartado ¢) del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados define, dentro del marco
de la Convencién, un medio para la aplicacién de las relaciones de interpretacién.
Requiere que el intérprete de un tratado tenga en cuenta “toda norma pertinente
de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Ese articulo
es expresion del objetivo de la “integracién sistémica”, segun la cual los tratados,
independientemente de la materia que constituya su objeto, son creacién del
sistema juridico internacional, y su funcionamiento se basa en ese hecho”.'?

El apartado ¢) del parrafo 3 del articulo 31 es aplicable cuando deban tenerse
en cuenta en la interpretacién fuentes materiales externas al tratado, por ejemplo
otros tratados, normas consuetudinarias o principios generales del derecho, para
inferir un sentido coherente. Esas otras normas son especialmente importantes
cuando las partes en el tratado que es objeto de interpretacién son también
partes en el otro tratado, cuando la norma del tratado se ha convertido en dere-
cho internacional consuetudinario o expresa una norma de este, o cuando esas
normas demuestran la existencia de una coincidencia de pareceres de las partes
con respecto al objeto y el fin del tratado que se interpreta o al sentido de un
término determinado.'**

Martti Koskenniemi expresa en su exhaustivo informe final sobre fragmen-
tacién que el sistema juridico internacional no puede entenderse como algo que
ya “existe”, antes del propio esfuerzo de sistematizacién de normas diversas, que
pueden obedecer a motivos y objetivos contrapuestos. Si el razonamiento juridico
se entiende como una actividad intencional, debe ser visto no solamente como
una aplicacién mecdnica de normas, decisiones o pautas de comportamiento
aparentemente aleatorias sino como la operacién de un sistema orientado hacia
algin objetivo humano. Aunque los juristas pueden disentir sobre cudl es el
objeto de una regla o de un comportamiento, no se sigue de ello que ese obje-
tivo sea totalmente imprevisible. La interpretacion juridica consiste en muchas
ocasiones en vincular una norma poco clara con una finalidad y, de esta manera,
al mostrar su posicién dentro de algtin sistema, en justificar su aplicacién de una
forma y no de otra.'®

122. CDI Informe Nolte, 9p. cit. en nota 9, pp. 411-439, pardgr. 36. p. 428 con cita en nota
59 de Kamto, op. cit., en nota 118, pp. 9-428, pp. 133-144.

123. CDI Fragmentacién conclusiones, op. cit., en nota 5, pp. 448-465, conclusién 17, p.
454-455.

124. CDI Fragmentacién conclusiones, op. ciz., en nota 5, pp. 448-465, conclusién 18, p.
455 y conclusién 21, pp. 456- 457.

125. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 33 y 34, pp. 24-25.
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Charles Rousseau decia en su estudio sobre conflictos entre tratados publicado
en 1932, al referirse a los deberes del juez, que cuando el juez se encuentra ante
dos acuerdos de voluntades divergentes, debe naturalmente inclinarse a buscar
su coordinacién mds que a consagrar su antagonismo.'*®

La jurisprudencia internacional y la doctrina han sentado en esta linea, cri-
terios tales como que al asumir nuevas obligaciones, se presume que los Estados
no derogan sus obligaciones anteriores; que las partes pretenden algo que no es
incompatible con los principios reconocidos de derecho internacional, ni con
anteriores obligaciones convencionales con terceros Estados y que un texto ema-
nado de un Estado debe ser interpretado en el sentido de que pretende producir
efectos de acuerdo con el derecho vigente y no en su violacién. Puede decirse que
la presuncién en contra del conflicto —es decir, la presuncién de armonfa— tiene
una amplia aceptacién.'”

La referencia que realiza el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Con-
vencién de Viena a las “otras normas” no indica si alude a la situacién normativa
en el momento de la celebracién del tratado o en el de su aplicacidn, ya que la
CDI no estuvo dispuesta a incorporar una norma sobre el derecho intertemporal,
que habfa sido propuesta por el relator sir Humprhey Waldock en 1964. Puede
ser que el tratado indique si, al aplicar el apartado c) del pdrrafo 3 del articulo
31, el intérprete debe remitirse Unicamente a las normas de derecho internacional
vigentes en el momento de la conclusion del tratado o si también puede tener
en cuenta los cambios legislativos producidos ulteriormente. Como el derecho
internacional es un sistema juridico dindmico, el sentido de una disposicién de
un tratado puede también verse afectado por hechos posteriores, especialmente
cuando esa evolucién subsiguiente se produce en el derecho consuetudinario y
en los principios generales del derecho.'?

La CIJ afirmé en el caso de Namibia de 1971 que “un instrumento interna-
cional debe ser interpretado y aplicado en el marco de la totalidad del régimen

juridico vigente en el momento de la interpretacién”.'”

126. Rousseau, op. cit., en nota 76, pp. 133-192, p. 153, también citado por CDI
Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., en nota 4, pardgr. 37, p. 27.

127. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ciz., en nota 4, pardgr. 38-39, p. 27, con cita de
Pauwelyn, J.: Conflict of Norms in International Law: How WTO Law Relates to Other Rules of
International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 240-244.

128. CDI Fragmentacién conclusiones, op. cit., en nota 5, pp. 448-465, conclusién 22, p.
457. En el mismo sentido Jiménez de Aréchaga, op. ci., en nota 109, pp. 88-89; Monroy
Cabra, op. cit., en nota 108, pp. 685- 704, p.698.

129. CIJ opinién consultiva de 21 de junio de 1971 “Consecuencias juridicas que tiene para
los Estados la continuacién de la presencia de Sudéfrica en Namibia (Africa Sudoccidental)
no obstante lo dispuesto en la resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad” ICJ Reporzs
1971, p. 16 y especialmente p. 31, pardgr. 53, cit. por CDI Fragmentacién conclusiones,
en nota 5, op. cit., pp. 448-465, Conclusién 23, p. 458, nota 1027. Disponible en inglés o
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En este sentido, sefiala Hortensia Gutierrez Posse que los debates en la CDI
de 1968 y 1969 dejaron abiertas ciertas cuestiones de relacion entre el derecho
consuetudinario y el derecho convencional y en particular el derecho intertem-
poral. La “norma” a la que alude el articulo 31. 3. ¢) de la Convencién de Viena,
puede emanar de cualquier fuente a condicién de que se aplicable. Como norma
“pertinente” o aplicable implica norma vigente al momento en que se realiza
la interpretacién, la norma puede ser ulterior o concurrente al tratado de cuya
interpretacidn se trata. Esta norma otorga flexibilidad a la labor del intérprete,
logrando unidad mds que fragmentacién.'*

Para Basedow el articulo 31.3. de la Convencién de Viena recoge solo los
instrumentos que estdn directamente vinculados con la convencién de cuya
interpretacién se trata, por lo tanto establece lo que podrfa llamarse una interpre-
tacidén micro-sistemdtica. No hay ningtn indicio sobre una posible interpretacién
macro-sistemdtica o interconvencional sobre la misma materia con el propésito de
clarificar el significado de ciertos conceptos y principios, que no estd ni prohibida
ni permitida por la norma, sino que se deja librada al desarrollo legal posterior.'?!

Es interesante sefialar que las reglas de interpretacién de los tratados y las
disposiciones del articulo 30 de la Convencién de Viena, al no invalidar ninguna
de las normas en “conflicto”, sino otorgar prioridad a una de ellas, la norma que
se dejard de lado permanecerd como “en segundo plano” y seguird influyendo
en la interpretacién y aplicacién de la norma a la que se haya dado prioridad, lo
que encuentra fundamento en el articulo 31.3. ¢) de la Convencién de Viena.'*?

Como indicé la sefiora Xue Hanqin durante los debates que tuvieron lugar
en la CDI sobre la importancia del apartado c) del pérrafo 3 del articulo 31,
esa disposicién funciona como una “llave maestra” de la casa del derecho in-
ternacional. Si existe un problema sistémico —una incoherencia, un conflicto o
un solapamiento entre dos o mds normas— y no se puede solucionar por otros
medios interpretativos, siempre se puede recurrir a ese articulo para proceder
con fundamento.'”

Cuando interviene un tribunal arbitral o internacional que tenga competen-
cia tnicamente en determinadas materias, y en relacién con un instrumento
convencional determinado, igualmente siempre debe interpretar y aplicar ese

francés en hetp://www.icj-cij.org/docket/files/53/5595.pdf, dltima consulta 15 de agosto de
2017. También comentada por Monroy Cabra, 0p. cit., en nota 108, pp. 685-704, p. 699.
130. Gutierrez Posse, H.: Conferencia “Consideraciones de la cuestién desde la perspectiva
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados” en el panel 1 del Seminario “La
Jurisprudencia de los tribunales internacionales especializados y la hipdtesis de su amenaza para
la unidad del derecho internacional”, organizado por el Instituto de Derecho Internacional del
Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, Buenos Aires, CARI, 21 de noviembre
de 2006.

131. Basedow, 0p. cit., en nota 16, 2000, pp. 731-747, p. 744 y 2007, pp. 433-434.

132. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 411, p. 238.

133. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 420, p. 243.
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instrumento en su relacién con su entorno normativo, es decir, con el “resto”
del derecho internacional, de acuerdo con el principio de integracién sistémica
que se expresa en el apartado ¢) del pdrrafo 3 del articulo 31 de la Convencién
de Viena.'*

Algunos autores de derecho privado han formulado reservas a la aplicacién
de las normas de interpretacién de la Convencién de Viena de 1969, como una
cuestién de principio, especialmente en relacién con la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas,
firmada en Viena el 11 de abril de 1980. Sin embargo, entiende Basedow que
estas reservas son infundadas y que un nimero creciente de autores considera
que los articulos 31 a 33 de la Convencién de Viena de 1969 son aplicables,
ya sea en forma directa o como derecho consuetudinario, en relacién con los
Estados que no son parte en este tratado.'” Sostenia E A. Mann en 1983 que
los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
se aplican tanto a los que regulan relaciones entre Estados, como a aquellos que
contemplan relaciones entre particulares.'*

La buena fe es otro principio fundamental en la interpretacién de los tratados,
que conlleva la obligacién de no frustrar el objeto y fin del tratado, como se des-
prende del articulo 18. a) de la Convencién de Viena y lo ha destacado la CIJ en
diversas oportunidades.’®” El principio de buena fe obliga a las partes contratantes,
asf como a los jueces o 4rbitros, a interpretar el tratado de una manera razonable,
respetando tanto la regla de derecho como la voluntad de sus autores.'*®

El principio de efecto ttil ha sido empleado también por la CIJ, que ha expre-
sado que “serfa contrario a las reglas de interpretacién generalmente reconocidas
considerar que una disposicién de este género incluida en un compromiso sea

una disposicién carente de alcance y de efecto”.'?’

5.2. Pautas del grupo de estudio sobre fragmentacion del derecho
internacional

Los riesgos y dificultades que puede generar la fragmentacién del derecho
internacional fueron sefialados en 1999 por la CIJ, motivo por el cual el tema

134. CDI Fragmentacién Koskenniemi, p. ¢it., en nota 4, pardgr. 423, p. 244.

135. Basedow, 0p. cit., en nota 16, 20006, pp. 731-747, pp. 741-742 y 2007, pp. 431-432.
136. Mann, FA.: “Uniform Statutes in English Law” 99 The Law Quarterly Review, 1983, pp.
376-377 y ss., cit. por Basedow, op. cit., en nota 16, 2006, pp. 731-747, p. 743 y 2007, p. 433.
137. Monroy Cabra, op. cit., en nota 108, pp. 685-704, pp. 692-693.

138. Carreau, D.: Droit international, 9° ed., Paris, Pedone, 2007, pardgr. 363, p. 154.

139. CIJ, 1949 asunto del estrecho de Curft Recueil 1949, p. 24, cit. por Carreau, op. cit., en
nota 138, pardgr. 369, p. 155; CIJ, Recueil 1994, p. 25, cit. por Monroy Cabra, gp. cit., en
nota 108, pp. 685-704, p. 697-698.
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fue puesto en la agenda de la CDI en el afio 2000, pero como lo destaca Martti
Koskenniemi, presidente del Grupo de estudio, los antecedentes de la fragmen-
tacién fueron ya esbozados hace medio siglo por Wilfred Jenks, quien sefialé que
por una parte, el mundo internacional carecia de un érgano legislativo general
y que por otra parte existia ya un considerable desarrollo del derecho que rige
la revisién de los instrumentos multilaterales y que define los efectos juridicos
de la revisién.'*

Destacaba Jenks las relaciones mutuas entre los tratados normativos, que en
muchos aspectos son andlogas a las de los distintos sistemas de derecho interno
y en esa linea Koskenniemi entiende que la fragmentacién del sistema juridico
internacional en “regimenes” técnicos, si se examina desde el punto de vista del
derecho de los tratados, no es demasiado diferente de su tradicional fragmenta-
cién en regimenes tetritoriales mds o menos auténomos denominados “sistemas
juridicos nacionales”.!"!

Esta comparacién de la diversidad de regimenes o sistemas en el derecho
internacional publico con los sistemas juridicos nacionales de cuya aplicacién y
coordinacién se ocupa el derecho internacional privado, nos parece que acerca
la perspectiva de los problemas de una y otra rama del derecho. Y es justamente
el tema de los tratados internacionales uno de los puntos en los que el derecho
internacional publico y el derecho internacional privado coinciden, ya sea que
lo traten como objeto de estudio o como herramienta de trabajo.

La preocupacién por la fragmentacién del derecho internacional comenzé a
evidenciarse con la aparicién de normas y sistemas de normas especializados que
no guardan una clara relacién entre si. En consecuencia, el grupo de estudio de
la CDI analizé cuestiones tales como: jcudl es la naturaleza de los sistemas de
normas especializados? ;Cémo deberfan entenderse las relaciones inzer se de esos
sistemas? ;Qué normas deberfan regir sus conflictos?'**

Los trabajos del grupo de estudio se propusieron incluir andlisis criticos de la
experiencia de la fragmentacién en distintos érganos e instituciones internacio-
nales y tuvieron como objetivo producir un resultado que contribuyera a aportar
soluciones a los jueces y funcionarios de la Administracién que se enfrentan a
cuestiones como las obligaciones incompatibles o parcialmente coincidentes
emanadas de fuentes juridicas diferentes, para lo cual se ocuparon de describir
los problemas reales en su contexto social.'*®

140. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., en nota 4, parégr. 5, pp. 10-11, con cita en nota

8 de C. Wilfried Jenks, “The Conflict of Law-Making Treaties”, BYBIL, vol. 30, 1953, p. 403.
141. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. cit., en nota 4, pardgr. 5, p. 10 y pardgr. 17, p. 16.
142. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 483, p. 282.

143. CDI Informe del grupo de estudio sobre fragmentacién del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho internacional. 29 de julio

de 2005. A/CN.4/L.676, punto 7, p. 4.
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La ausencia de jerarquias generales en derecho internacional no impide que para
resolver problemas particulares las jerarquias pertinentes deben establecerse de forma
especificay el grupo de estudio sobre fragmentacién se ocupd de analizar los articulos
dela Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados que tienen relevancia para
encarar estos problemas, como otras técnicas de que disponen los juristas para abordar
problemas que parecen entrafiar conflictos entre normas o sistemas de normas. '

Martti Koskenniemi expresa con todo acierto y agudeza entre sus conclusiones:

Las normas y complejos de normas especiales indudablemente son necesarios, un
poco en el sentido en el que las diferentes soberanias lo son. El mundo es irreduc-
tiblemente pluralista. El derecho no puede resolver de forma abstracta todos los
conflictos posibles que pueden surgir entre regimenes econémicos y medioambien-
tales, entre los derechos humanos y la inmunidad diplomdtica o entre el derecho
universal del régimen maritimo y un tratado regional de pesquerfa. Cada uno tiene
sus expertos y su ética, sus prioridades y preferencias, su sesgo estructural. Esos regi-
menes estdn “programados” institucionalmente para dar prioridad a determinadas
preocupaciones sobre otras. La preocupacién por la fragmentacién concernfa a la
continuacién de la viabilidad del derecho internacional tradicional, incluidas las
técnicas de razonamiento juridico que conlleva en un marco de especializacion.
Las méximas juridicas (lex specialis, lex posterior, lex superior) ;siguen teniendo re-
levancia para resolver los conflictos producidos en una situacién de complejidad
econémicay tecnoldgica? Aunque el presente informe da una respuesta afirmativa,
destaca también los limites de la respuesta. El derecho internacional puiblico no
contiene normas en las que, por decirlo asi, problemas de la sociedad mundial ya

estdn resueltos. Desarrollar esas normas es una tarea politica.'*

Segun el informe de Koskenniemi, la préctica judicial o arbitral sobre conflictos
de normas es relativamente escasa, de hecho, hasta fecha reciente al afio 2006,
asombrosamente escasa, lo que autores como Borgen, lo atribuyen al deseo de los
Estados Partes de negociar las cuestiones de conflicto aparente entre ellos y de no
conferir a terceros el poder de decidir sobre lo que pueden parecer dificultades de
coordinacién que tienen ya su raiz en los intereses heterogéneos representados en
las administraciones nacionales. El hecho de que los resultados alcanzados se hayan
producido mediante negociacién contextual que normalmente trata de encontrar
una solucién pragmdtica que pueda restablecer la armonfa perturbada, hace dificil
utilizar sus resultados como base para una norma consuetudinaria o de otro tipo.'“®

Claro que estas consideraciones no son del todo aplicables a los tratados de
derecho internacional privado, pues los litigios entre particulares se plantean

144. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 485, p. 282.

145. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ¢iz., en nota 4, pardgr. 488, p. 284.

146. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. cit., en nota 4, pardgr. 41, p. 28, con cita de
Borgen, op. cit., en nota 29, pp. 605-606.
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ante las jurisdicciones estatales o arbitrales y no queda en manos de los Estados
normalmente resolver el conflicto a través de una negociacién.

Una de las conclusiones del informe sobre fragmentacién es que el derecho
internacional no dispone en realidad de un metasistema homogéneo y jerdrquico
que pueda eliminar los problemas derivados de la diversificacién de normas y
la superposicién de regimenes juridicos. Para Koskenniemi el derecho interna-
cional tiene que operar en un dmbito en el que las exigencias de coherencia y de
pluralismo razonable apuntan en direcciones diferentes y tiene que prestar cada
vez mds atencién a la colisién de normas y regimenes y a las reglas, métodos y
técnicas para tratar esas colisiones.'?’

Otra de las conclusiones del informe sobre fragmentacién es la propuesta de
que se elaboren gufas sobre cdmo las disposiciones de la Convencién de Viena
podrian reconocer la amplia variedad de tipos de tratados y las consecuencias
normativas de esos tipos y sobre la posibilidad de establecer guias informales
sobre la manera de tratar los conflictos entre tratados.'*®

También se propone que deberia reconocerse mds la distincién entre conven-
ciones multilaterales cuyas disposiciones son “bilateralizables” y las convenciones
que no lo son (es decir, los llamados tratados “integrales” o los tratados que esta-
blecen obligaciones “interdependientes” o de otra forma “absolutas”,' distincién
que puede tener importantes consecuencias para la aplicacién del articulo 30.4 de
la Convencién de Viena y también respecto del efecto reciproco de las reservas.

Para el informe sobre fragmentacidn, los conflictos entre normas en el seno
de un régimen parecen diferentes y probablemente deberfan tratarse de forma
diferente que los conflictos entre regimenes. Los “regimenes” pueden también
tener participantes no gubernamentales y representar intereses no gubernamen-
tales de una forma que puede influir en su interpretacién y aplicacién.'

El grupo de estudio sobre fragmentacién del derecho internacional, ha se-
fialado entre sus conclusiones que el principio de armonizacién es un principio
generalmente aceptado que, implica que cuando varias normas tratan de la misma
cuestién, esas normas deben interpretarse, en la medida de lo posible, de modo
que den lugar a una sola serie de obligaciones compatibles.'!

Como dice Borgen, aunque la armonizacidn suele proporcionar un resultado
aceptable para el conflicto de normas, tiene un limite claro: “puede resolver

conflictos aparentes pero no puede resolver conflictos verdaderos”.'>

147. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 9p. cit., en nota 4, pardgr. 493, pp. 286-287.

148. CDI Fragmentacién Koskenniemi, p. ¢it., en nota 4, pardgr. 493, p. 288.

149. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., en nota 4, pardgr. 493, p. 289, punto d).
150. CDI Fragmentacién Koskeniemi, gp. ¢7z., en nota 4, pardgr. 493, p. 290.

151. CDI Fragmentaci6n conclusiones, 0p. cit., en nota 5, pp. 448-465, conclusién 4, p. 449.
152. Borgen, 0p. cit., en nota 29, p. 640, cit. por CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit.,
en nota 4, pardgr. 42, p. 29.
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La perspectiva del estudio realizado por el grupo sobre fragmentacién de-
muestra que es posible elaborar una posicién global partiendo de la Convencién
de Viena y que el derecho internacional general se dirige a las preocupaciones
actuales no tanto en términos de normas y principios sustantivos, una parte de
los cuales, después de todo, ya ha sido codificada, sino como técnica de argumen-
tacién formal. Lo importante en cierto sentido es que esa técnica representa lo
que es “general” en un mundo en el que proliferan los particularismos técnicos.'*

6. Principios que rigen las relaciones entre tratados de
Derecho internacional privado en general

6.1. Aplicacion del tratado mas favorable o principio de maxima
eficacia

Charles Rousseau fue probablemente uno de los primeros autores que plante$
el tema de los conflictos entre normas juridicas en el orden internacional en su
estudio publicado en 1932 y Ferenc Majoros el primero que abordé el tema en
forma exhaustiva desde la perspectiva del derecho internacional privado, en su
obra en dos tomos publicados en 1976 y en 1980."
Dutoit, quien habia prologado el libro de Majoros, y el mismo Ferenc Majoros

Unos afios después, Bernard

publican en la Revue critique un articulo que permite tener un panorama de la
extensa obra de Majoros.'> Afirman la posibilidad de desarrollar reglas de con-
flicto de convenciones y Dutoit y Majoros expresan que estas reglas se basan en
la siguiente idea fuerza: las materias reguladas por las convenciones de derecho
privado muestran que en muchos casos, el objeto mismo de estos instrumentos
internacionales permite circunscribir con suficiente certeza los intereses preponde-
rantes que esos instrumentos tienen por objeto proteger, por ejemplo los intereses
del beneficiario de alimentos, la proteccién de menores o la libre circulacién
de sentencias en los respectivos convenios que regulan estas materias. En estas
hipétesis, es conveniente dar preferencia al tratado que permite satisfacer mejor
estos intereses. Esta es justamente la regla de la méxima eficacia, que Majoros

153. CDI Fragmentacién Koskenniemi, 0p. cit., en nota 4, pardgr. 493, p. 293.

154. Rousseau, C.: “De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans I'ordre
international”, RGDIP, 1932, pp. 133-192 ; Majoros, E: Les conventions internationales en
matiére de droit privé Paris, Editions A. Pedone, 1976 ; idem, Les conventions internationales
en matiére de droit privé. Abrégé théorique et traité pratique. Partie spéciale, I Le droit des conflirs
de conventions, Paris, Editions A. Pedone, 1980.

155. Dutoit, B. y Majoros, E: “Le lacis des conflits de conventions en droit privé et leurs
solutions possibles”, Revue critique, 1984, pp. 565-596.
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definié como la regla de conflicto de convenciones segin la cual serd preferida
entre dos o més disposiciones concurrentes aquella que —teniendo en cuenta la
materia regulada— permita realizar de la manera mds eficaz los objetivos de las
convenciones en conflicto.!*®

Es interesante destacar que Rousseau sefialaba ya en 1932 que la préctica re-
fleja una tendencia comun, que consiste en aprovechar el méximo de efectividad
compatible de las reglas contradictorias, lo que esboza en nuestro modo de ver
el principio de la maxima eficacia.'”’

Para Santiago Alvarez Gonzalez las reglas utilizadas en la prictica iusprivatista
para resolver los problemas planteados por los conflictos de convenios de DIPr
en general, no son sino expresién de reglas no codificadas, por ejemplo la de la
méxima eficacia, reglas que podrian encontrar acomodo en la jerarquia contenida
en el art. 38 del Estatuto de la CIJ de La Haya."*®

Dutoit y Majoros entienden que las reglas para elaborar una teorfa general de
los conflictos de convenciones en derecho privado, provienen del derecho inter-
nacional publico, ya que no existe modo de resolver un conflicto de convenciones
internacionales sobre otro terreno que sobre el derecho internacional publico.'
En esa linea y sobre la base del articulo 38 del Estatuto de la CIJ y ante la ausencia
manifiesta de costumbre internacional en materia de conflicto de convenciones de
derecho privado, entendian Dutoit y Majoros en 1984 que el peso fundamental
en la busqueda de reglas subsidiarias recafa sobre la doctrina y la jurisprudencia.'®

Segiin Paul Lagarde, la idea directriz que debe regir la aplicacién de toda norma
de conflicto de convenciones es aquella del menor sacrificio de las obligaciones
internacionales de los Estados ante cuyos tribunales se plantea la cuestién.'®!

En palabras de Majoros el criterio de la méxima eficacia designa como apli-
cable entre las disposiciones concurrentes, la norma convencional cuya puesta
en prdctica asegure un mdximo de eficacia, siempre de conformidad con las

finalidades de la reglamentacién.'®

156. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, pp. 577-578, con cita de Majoros, t. I, p. 253-
341, ¢ 11, p. 142.

157. Rousseau, op. cit., pp. 153-154, quien expresa: “Cette pratique, qui n'est pas unitaire,
reflete pourtant une tendance commune: celle de faire render le maximum d’efficacité
compatible aux regles contradictoires”.

158. Alvarez Gonzélez, op. cit. pp. 46-47, con cita de Lagarde, P, recensién al tomo II de
Ferenc Majoros Revue critique, 1982, pp. 232-233.

159. Dutoit y Majoros, p. cit., pp. 565-596, p. 569.

160. Dutoit y Majoros, ap. cit., pp. 565-596, p. 570.

161. Lagarde, op. cit., en nota 85, p. 233 y nota a un caso de aplicacién de la Convencién
franco-polonesa de 6 de abril de 1967, Revue critique, 1976, p. 722, cit. por Dutoit y Majoros,
op. cit., pp. 565-596, p. 588.

162. Majoros, E: Les conventions internationales en matiére de droit privé. Abrégé théorique et
traité pratique. Partie spéciale, I Le droit des conflits de conventions, Paris, Editions A. Pedone,
1980, p. 21, con remisién al vol. I, p. 253.
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En materia de legalizaciones, se impone la aplicacién de la disposicién que
suprime toda formalidad de legalizacién y no la convencién concurrente mds
rigurosa respecto de la legalizacién.'®

La regla de la mdxima eficacia debe seguirse respecto del reconocimiento de
sentencias extranjeras porque es justo y 16gico que una vez dictada la sentencia en
un Estado Parte con el cual existen varias convenciones de ejecucion concurrentes,
deba ser ejecutada en otro pafs con el cual esté ligado convencionalmente, de
acuerdo con las condiciones mds favorables a la ¢jecucién y segtin el procedimiento
més simple y mds eficaz.'®

El principio de eficacia méxima o principio de la norma més favorable, lleva
implicito el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los interesados
en la seleccién del régimen juridico aplicable o que estimen mds favorable a su
pretensién, hasta el punto que se afirma que, en ciertos casos, permite solicitar
la aplicacién simultdnea de los dos convenios internacionales.'® La cldusula de
compatibilidad de la Convencién de Nueva York de 1958, construida sobre el
principio del régimen mds favorable, deja en poder de las partes la decisidn, es
decir rige el principio de la autonomfa de la voluntad.'*

La regla de la mdxima eficacia tiende a ser cada vez mds reconocida por
la doctrina, como ya lo vislumbraron con acierto Dutoit y Majoros en su
articulo de 1984, al mencionar las opiniones de Jodlowski,'*” Albert van
den Berg,'*® Antonio Remiro Brotons,'” Georges Droz,'”’ Jacques Foyer'”!
y Erik Jayme.'”?

163. Majoros, op. cit., p. 21.

164. Majoros, op. cit., p. 64.

165. Guzmdn Zapater, 0p. cit., pardgr. 343, p. 277. La autora menciona que el principio de la
norma mds favorable informa tratados tan relevantes como los referentes a derechos humanos
en la medida en que se conciban como de standard minimo, con cita de Rodriguez Mateos,
Pilar “La proteccién juridica del menor en la Convencién sobre Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989”7, REDI, 1992, n° 2, pp. 466-498.

166. Guzmadn Zapater, op. cit., pardgr. 350, p. 282.

167. Jodlowoski, J.: “Les conventions relatives  la coopération judiciaire en matiere civile et
commerciale entre les Etats socialistes et les Etats occidentaux”, Recueil des Cours, Vol. 158,
1977-V, pp. 271-392.

168. Berg, A.J. van den: The New York Arbitration Convention of 1958, Deventer, 1981, pp.
90-91, cit. por Dutoit y Majoros, 0p. cit., pp. 565-596, p. 589.

169. Remiro Brotons, A.: Ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras. Los Convenios
internacionales y su aplicacion en Espafia, Madrid, 1980, pp. 232-233, cit. por Dutoit y Majoros,
op. cit., pp. 565-596, pp. 589-590.

170. Droz, G.: nota de jurisprudencia Francia, Corte de Casacién Civil, 16 de diciembre de
1980, Revue critique, 1981, p. 708, cit. por Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, p. 590.
171. Foyer, ]., /DI, 1978, pp. 623-632, cit. por Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, p. 590.
172. Jayme, E.: Rabels, 1977.9 p. 799, 1982, pp. 629-630, cit. por Dutoit y Majoros, op.
cit., pp. 565-596, p. 590.
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Nos parece un dato significativo que en el exhaustivo informe de Koskenniemi
no se analiza el principio de la norma mds favorable, solamente se menciona que
en los conflictos entre las normas de derechos humanos, suele considerarse que
prevalece la mds favorable al interés protegido, o al menos se excluye cualquier
derogacién que pueda perjudicar a los beneficiarios.'”? Al referirse a los acuerdos
inter se, hay también una referencia a la Convencién de Viena sobre relaciones
diplomdticas de 1961 y a la Convencién de Viena sobre relaciones consulares de
1963, que permiten ambas celebrar acuerdos sobre sus respectivas materias que
prevean un trato mds favorable o confirmen, suplementen, extiendan o amplien
sus disposiciones pertinentes.'’*

En un trabajo de la profundidad del informe de Koskenniemi llama la aten-
cidn esta escasa referencia al principio de la mdxima eficacia, quizds atribuible
a que el derecho internacional publico y el derecho internacional privado viven
separados, ligados solamente por un pasado comtn, por los viejos ideales ¢ in-
tereses comunes, pero dedicado cada uno a diferentes tareas, como lo expresa el

profesor holandés Th. M. de Boer.'”

6.2. Aplicacion del tratado especial frente al mas general

En virtud de la regla de la especialidad, debe aplicarse entre las disposiciones
convencionales en conflicto, aquella que rija mds especificamente la materia. El
concepto de especialidad no puede ser definido en forma simple de un modo
abstracto, aunque en las situaciones concretas no deberia ser muy dificil deter-
minar cudl es la convencién especial y cudl es la mas general.'”®

Aunque el principio no estd recogido en el texto de la Convencién de Viena,
durante el proceso de su redaccidn se observd, que entre las técnicas para resolver
conflictos entre tratados resultaba ttil ver hasta qué punto un tratado podia ser
“especial” en relacién con otro, segin declaracién de Waldock en la Conferencia
de Viena."””

La justificacién del principio de la aplicacién de la ley especial sobre la ley
general se funda en el hecho de que la ley especial, al ser mds concreta, suele
tener mds en cuenta las caracteristicas particulares del contexto en el que debe
aplicarse, que cualquier ley general. También ha sefialado el grupo de estudio

173. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 108, pp. 65-66; pardgr. 248, p. 144.
174. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 298, p. 174.

175. Boer, Th. M. de “Living apart together: the relationship between public and private
international law” N/LR, 2010, pp. 183-207, p. 207.

176. Dutoity Majoros, 9p. cit., pp. 565-596, pp. 582-583. Los autores reconocen que se pueden
presentar casos en los que no es posible afirmar con certeza que una de las convenciones es la
especial en relacidn con la otra, con cita de Lagarde, op. cit. p. 236.

177. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 65, pp. 41-42 y nota 74.
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sobre fragmentacién que, con frecuencia la ley especial puede llevar a un resul-
tado més equitativo y a menudo puede reflejar mejor el propdsito de los sujetos
de derecho.'”

Sin embargo, ciertos tipos de leyes generales no pueden ser derogados por una
ley especial. Ademds de los obvios supuestos de jus cogens que no es derogable, el
grupo de estudio sobre fragmentacién destacé que existen otras consideraciones
que pueden justificar la prevalencia de la ley general: a) porque ella pueda inferirse
de la forma o la naturaleza de la ley general o de la intencidn de las partes, segin
corresponda; b) porque la aplicacién de la ley especial pueda frustrar el propésito
de la ley general; ¢) porque terceros beneficiarios puedan resultar afectados nega-
tivamente por la ley especial y d) porque el equilibro de derechos y obligaciones
establecido en la ley general resulte afectado negativamente por la ley especial.'”

La regla de la especialidad se refiere a la especialidad en razén de la materia y
no en razdn del lugar, es decir no se trata de la aplicacidn territorial de la Con-
vencién.'® A veces se invoca la especialidad desde este punto de vista territorial,
para justificar la aplicacién de un tratado internacional, en vez de la legislacién
interna, especialmente en paises que no tienen establecida la supremacia de los
tratados internacional en relacién con la legislacién interna, pero es importante
distinguir este supuesto de aplicacidn territorial de la regla de la materia especial.'®!

La ley puede contemplar dos tipos de relaciones entre una norma especial y
una general. Una norma particular puede considerarse la aplicacién de una nor-
ma general en un caso concreto. Lo especial es a lo general lo que el reglamento
administrativo es a la ley en el ordenamiento juridico interno. No obstante, la
norma especial también puede considerarse una modificacién, una derogacién
o una exclusién de una norma general. Como es poco frecuente que el primer
caso se perciba como una situacién de conflicto normativo, més bien suele
interpretarse en el sentido de que implica la aplicacién simultdnea de la norma
especial y la general, se considera que solo el segundo caso supone la aplicacién
de una verdadera lex specialis.'®

Sin embargo, en la prictica pueda ser ocioso plantearse esta cuestién, porque
se aplicard la ley especial a no ser que algin tercero plantee la cuestién del jus

178. CDI Fragmentacién conclusiones, gp. cit., pp. 448-465, Conclusién 7, p. 450.

179. CDI Fragmentacién conclusiones, op. cit., pp. 448-465, Conclusion 10, pp. 451-452.
A varios supuestos de 7us cogens se hace referencia en las conclusiones 32), 33), 40) y 41) del
grupo de trabajo.

180. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, p. 583.

181. El recurso mencionado tiene una finalidad loable, como es la aplicacién prioritaria de los
tratados internacionales en pafses que carecen de una norma constitucional que lo disponga,
como es el caso de Uruguay entre los paises del Mercosur.

182. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 88, pp. 53-54.
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cogens o de una obligacién previa que pudiera prevalecer sobre la ley especial
en virtud, por ejemplo de los articulos 30 0 41 de la Convencién de Viena.'s

A veces se da una relacidn de lex specialis entre dos normas que, lejos de
estar en conflicto, apuntan en la misma direccién, de modo que la relacién
“especial”/“general” se asocia con la de “medio”/“fin”. No hay conflicto entre
ambas normas, sino que apuntan en la misma direccién.'®

El hecho de que una norma se interprete como una “aplicacién”, una “modi-
ficacién” o una “excepcién” de otra norma depende de cémo entendamos esas
normas en el contexto en que se aplican y de cémo interpretemos su objetivo
y finalidad.'®

Una regla no es nunca “general” o “especial” en abstracto sino en relacién
con alguna otra regla, es decir que la generalidad y la especialidad son, pues,

'8 La regla de la materia especial presenta un problema cuando ambas

relativas.
disposiciones tienen el mismo nivel de especialidad, supuesto en el cual la regla
no podrd resolver el conflicto de convenciones.'®

Dutoit y Majoros mencionan el caso “Ditzler” del Tribunal Federal de Suiza
del 18 de septiembre de 1968, en el cual se calificaron de normas especiales los
articulos 18 y 19 de la Convencién de La Haya de 1954 sobre procedimiento
civil, que contienen una reglamentacién especifica sobre la ejecucién de las
condenas en costas del proceso, por oposicién a la Convencién suiza-alemana de
1929 sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias, que no prevé més que

'8 Este ejemplo es interesante porque

un procedimiento general de exequdtur.
utiliza el criterio de la especialidad en la materia de reconocimiento de sentencias,
que se caracteriza por estar gobernada por el principio de la maxima eficacia.
Entre otras materias que quedan sometidas al criterio de la especialidad,
Majoros destaca la importancia de la regla en materia de competencia judicial
internacional, en razén de que aparece en primer plano el interés del Estado de
regular la organizacién de la justicia, como lo considera apropiado.'® Reconoce,
sin embargo que la regla de la especialidad corre riesgos de imponerse con menos
fuerza en materia de competencia judicial internacional, que la regla de la mdxima

eficacia en materia de reconocimiento, porque en cuestiones de competencia

183. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. cit., pardgr. 92, pp. 56-57.

184. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ci., pardgr. 93, p. 57.

185. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 97, p. 59.

186. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 112, pp. 67-68.

187. Bureau, p. ciz., pp. 201 -242, p. 212.

188. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, pp. 583-584. Suiza, Tribunal Federal 18 de
septiembre de 1968, caso “Louis Ditzler AG gegen Westbank AG und Appellationsgericht
des Kantons Basel-Stadt”, A.T. F. 94-1-358. La sentencia, en alemdn y un breve sumario en
francés, se encuentra disponible en http://www.bger.ch/fr/index.htm, tltima consulta realizada
el 15 de agosto de 2017.

189. Dutoit y Majoros, gp. cit., pp. 565-596, pp. 584-585.
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internacional, los tratados en conflicto no siempre estardn en una relacién de
especialidad-generalidad.'”

Segtin Dominique Bureau el principio de especialidad debe tener una cierta
prioridad, porque permite resolver el conflicto, asignando a cada convencién,
un dominio particular. El criterio de Dutoit y Majoros era que todas las reglas
de relaciones entre convenciones se encuentran en un pie de igualdad, aunque
como lo destaca Dominique Bureau también afirman, con cierta ambigiiedad
que la regla de la méxima eficacia prima sobre las otras reglas.'

Para Remiro Broténs la preferencia por el principio lex posterior derogat priorio
el principio lex specialis derogat generali, presentes en todo ordenamiento juridico,
depende del contexto.'”? Este autor comenta que en el laudo dictado en 1977
en el asunto del Canal de Beagle se aplicé el principio lex specialis otorgdndole
prioridad, respecto de dos disposiciones de un mismo tratado.'”

Cabe preguntarse si en materia de reconocimiento de sentencias corresponde
tener en consideracion en primer término el principio de especialidad, por ejem-
plo entre un tratado que regule la ejecucién de sentencias de alimentos y otro
que contemple el reconocimiento de sentencias en general o si debe valorarse
en primer lugar el principio de la norma mds favorable, que puede ser el tratado
mids general.

El criterio de la especialidad se aplica también en el tema de eficacia de sen-
tencias, como lo ha hecho la Corte de Parfs, en una sentencia del 8 de mayo de
1973, en la que hizo prevalecer la Convencién de la Haya del 15 de abril de 1958,
sobre el reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de obligaciones
alimenticias, en relacién con la Convencidn franco-suiza del 15 de junio de 1869,
que trata en general sobre el reconocimiento de las sentencias en materia civil.'*
También se aplicé el principio de especialidad en el caso “Ditzler” ya comentado,
del Tribunal Federal de Suiza del 18 de septiembre de 1968."

Dominique Bureau considera que en vez de seguirse el criterio de la especia-
lidad para la competencia internacional y el criterio de mdxima eficacia para el

190. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, p. 585.

191. Bureau, D.: “Les conflits de conventions”, communication présentée devant le Comité
frangais de droit international privé, le 26 janvier 2000 et débats en Travaux du Comité fran¢ais
de droit international privé, 1998-2000, pp. 201 -242, p. 210 y nota 49.

192. Remiro Brotdns, A.: Derecho internacional, Valencia, Tirant lo blanch, 2007, pardgr.
336, p. 611.

193. Remiro Broténs, op. ciz., pardgr. 336, p. 611; Beagle Channel Arbitration (Argentina
v. Chile) JLR vol. 52 1979, p. 141, paras. 36, 38 y 39, también publicado en Reporss of
International Arbitral Awards vol. XXI pp.53-264, disponible en http://untreaty.un.org/cod/
riaa/cases/vol_XXI/53-264.pdf.

194. Bureau, op. cit., pp. 201 -242, p. 211. La sentencia estd comentada por Paul Lagarde en
Revue critique 1973, p. 738.

195. Ver mis arriba, nota 189.
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reconocimiento de sentencias, deberfa seguirse el mismo criterio para resolver
los conflictos de convenciones en ambos temas.®

;La regla de la materia especial conduce a dejar de lado totalmente la conven-
cién general o a aplicar las disposiciones de la convencién general que regulan
cuestiones no contempladas por la convencién especial?’®” El segundo criterio
es el que ha adoptado el TJCE en su sentencia de 1994 al interpretar la relacién
entre el articulo 57 de la Convencién de Bruselas de 1968 y el Convenio inter-
nacional para la unificacién de ciertas reglas relativas al embargo preventivo de
buques de navegacién maritima, firmado en Bruselas el 10 de mayo de 1952.'%

6.3. Aplicacion del tratado posterior

Es posible que la aplicacién de la regla de la eficacia mdxima o de la materia
especial resulte muy dificil, o directamente imposible, cuando el conflicto de
convenciones que debe resolverse presenta elementos de derecho o de hecho
demasiado complejos como para ser desmembrados en elementos simples. En
estos casos, la regla del tratado posterior puede ser la tabla de salvacién del juez,
aunque sea una regla secundaria a la que se recurre con frecuencia.'”

A diferencia de lo que sucede con la regla de la médxima eficacia y con la de la
materia especial, la regla del tratado posterior no se deduce del contenido mismo
de los tratados en conflicto, sino que ella proviene del exterior como mecanismo
de solucién de conflictos de convenciones. De acuerdo con el articulo 30, parrafo
3 de la Convencidén de Viena de 1969, la regla de la ley posterior se aplica con
carécter supletorio, en ausencia de cldusulas de compatibilidad.?

El criterio de aplicacién de la convencidn posterior se funda en la necesidad de
avanzar en el desarrollo del derecho y se enfrenta al principio de cumplimiento
de los compromisos asumidos anteriormente, es decir, al principio pacta sunt
servanda. La razén por la cual se otorga prioridad al tratado posterior es porque
de lo contrario se impedirfa el avance y desarrollo del derecho. Se abandona la
norma mds antigua porque ella ha dejado de reflejar el acuerdo de voluntades
de los sujetos de derecho.?”!

Al referirse a la inaplicabilidad de los principios generales de derecho para
solucionar los conflictos entre normas internacionales, Rousseau destacaba que

196. Bureau, op. cit., pp. 201 -242, p. 211.

197. Bureau, op. cit., pp. 201 -242, p. 211.

198. Bureau, gp. cit., pp. 201 -242, p. 211 y nota 56, con cita de la sentencia del TJCE, del
6 de diciembre de 1994, /DI, 1995, p. 469. Asunto C-406/92. Disponible en htep://eur-lex.
europa.cu/es/index.htm, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

199. Dutoit y Majoros, p. cit., pp. 565-596, pp. 585-586.

200. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, pp. 586-587.

201. Rousseau, 9p. cit., p. 144 y p. 151.
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la regla de la ley posterior solamente vale cuando existe identidad de contra-
tantes, criterio que quedd receptado luego en el articulo 30, pardgr. 3 y 4 de la
Convencién de Viena de 1969.2

En el informe del grupo de estudio sobre Fragmentacién, Martti Koskenniemi
expresa que una “regla” puede en ocasiones verse como la aplicacién especifica
de un “principio” y entenderse como la lex specialis o lex posterior en relacién al
mismo, y resultar aplicable en su lugar. En tal caso, la distincidn especial/general,
o anterior/posterior no funciona como técnica de solucién de conflictos sino como
pauta de interpretacién que indica que lo especial se debe interpretar a la vista
de lo general, de lo que solamente es una particularidad o una elaboracién.?”

Resultan utiles las normas de interpretacién y las técnicas de solucién de con-
flictos tales como la lex specialis, la lex posterior o la lex superior ya que permiten
ver una relacidn sistémica entre dos o més reglas y pueden de este modo justificar
una eleccién particular de las normas aplicables y una conclusién particular. Sin
embargo, esta eleccién no se hace mecdnicamente sino més bien como “orien-
taciones”, que sugieren una relacién pertinente entre las normas aplicables a la
vista de la necesidad de coherencia de la conclusién con los objetivos o funciones
perseguidos del sistema juridico en su conjunto.?**

Una de las conclusiones del grupo de estudio de la CDI sobre fragmentacién
del derecho internacional expresé:

“El principio de la ley posterior tiene aplicacién limitada. Por ejemplo, no
podrd funcionar automdticamente cuando las partes en el tratado posterior
no sean idénticas a las partes en el tratado anterior. En esos casos, conforme
al pdrrafo 4 del articulo 30 de la Convencién de Viena, el Estado que sea
parte en dos tratados incompatibles estd obligado para con las partes en
ambos tratados por separado. Si no puede cumplir las obligaciones que le
incumben en virtud de ambos tratados, corre el riesgo de ser responsable de
la conculcacién de uno de ellos, a menos que las partes afectadas acuerden
otra cosa al respecto. En tal caso, podria ser aplicable también el articulo 60
de la Convencién de Viena. No puede resolverse con una norma general la
cuestién de cudl de los tratados incompatibles debe aplicarse ni la cuestién
de cudl de ellos es aquel cuya violacién debe hacer que el Estado de que se
trate incurra en responsabilidad”.?

Si bien varios de los puntos sefialados por el Grupo de estudio sobre frag-
mentacién son aplicables a los tratados de DIPr, la situacién de que un Estado
no pueda cumplir las obligaciones que le incumben en virtud de ambos tratados

202. Rousseau, op. cit., p. 151.

203. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. ciz., pardgr. 28, p. 22.

204. CDI Fragmentacién Koskenniemi, gp. cit., pardgr. 36, p. 26.

205. CDI Fragmentacién conclusiones, op. cit., pp. 448-465, Conclusién 25, pp. 458- 459.
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y corra el riesgo de ser responsable de la conculcacién de uno de ellos, no es
habitual en el funcionamiento de las convenciones de DIPr, y menos probable
aun en relacién con los tratados de cooperacién jurisdiccional internacional. La
circunstancia de que las obligaciones contraidas por los Estados por ejemplo,
en un tratado multilateral sobre reconocimiento de sentencias extranjeras, en
los casos concretos, se hardn efectivas frente a un Estado en particular, en cada
oportunidad en que se solicite la ejecucién de una decisién dictada en ese Es-
tado. La aplicacién del tratado A con el Estado 1 y la posterior aplicacién del
tratado B con el Estado 2 no implica normalmente incumplimiento el tratado
A en relacién con el Estado 1. Son tratados multilaterales cuyas obligaciones se
bilateralizan en su aplicacién. La naturaleza de los tratados de cooperacién en
buena medida evita que se produzcan incumplimientos por existir otros tratados
entre las partes o entre alguna de ellas.

Cuando los tratados en conflicto no pertenecen al mismo régimen, el prin-
cipio de la ley posterior no entrafiard necesariamente presuncién de prioridad
entre ellos. El grupo de fragmentacién asi lo ha entendido, considerando que el
principio lex posterior es aplicable sobre todo para resolver conflictos o duplica-
ciones entre normas que forman parte de tratados institucionalmente conexos
0 que tienen por objeto alcanzar objetivos andlogos, es decir, que forman parte
del mismo régimen.?

6.4. Coordinacion de las fuentes

La pluralidad de fuentes, calificada por Erik Jayme en su Curso general de la
Academia de La Haya como un fenémeno del pluralismo postmoderno, genera
la necesidad de coordinarlas. Para Jayme existen dos modos de resolver estos
conflictos, el primero consiste en dar preeminencia a una fuente, descartando
la otra, es decir aplicando una cierta jerarquia entre ellas, el segundo consiste en
buscar una coordinacién de las fuentes: es el “didlogo de las fuentes” segtin la
bella expresién del profesor de Heidelberg.?"”

Explica Claudia Lima Marques que Jayme habla de “didlogo” a causa de las
influencias reciprocas entre las distintas fuentes, lo que permite la aplicacién
de dos fuentes al mismo tiempo, complementariamente o subsidiariamente, o
autorizar la eleccién de las partes o incluso optar por una solucién alternativa

mis flexible.?*

206. CDI Fragmentacién conclusiones, ap. cit., pp. 448-465 Conclusién 26, p. 459.

207. Jayme, E.: “Identité culturelle et intégration: Le droit international privé postmoderne”,
Recueil des Cours, Vol. 251, 1995, pp. 9-267, p. 60 y 259 ; Marques, C.L.: “Procédure civile
internationale et Mercosur: pour un dialogue des régles universelles et régionales”, Unif.L. Rev.

2003-1/2, pp 465-484, pp. 467-468.
208. Marques, op. cit., en nota 207, p. 468.
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La hipétesis de trabajo de Claudia Lima Marques, en su estudio sobre el
procedimiento civil internacional en el Mercosur, es que los conflictos entre las
fuentes no serdn ya resueltos a través de la aplicaciéon exclusiva de una sola de
ellas, por ejemplo la norma originaria del Mercosur, como proyecto de integra-
cién econdmica, o en razén de la aplicacién de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969, sino por medio de una nueva y compleja
aplicacién simultdnea u opcional, por una aplicacién narrativa o rigida de las
reglas y los métodos que se encuentran “en cohabitacién” en un nuevo didlogo
de fuentes en la regién. Retoma asf la profesora Marques y recrea la doctrina de
Jayme sobre las “normas narrativas”, que no obligan, sino que describen los va-
lores y su expresién de cohabitacién de dos culturas y de dos lenguas en América
Latina aplicada al Mercosur.?”

7. Principios que pueden regir las relaciones entre
tratados de cooperacion judicial internacional

7.1. Aplicaciéon del tratado mas favorable a la cooperacion o
principio de maxima eficacia

7.1.1. El principio del tratado mds favorable en las convenciones sobre
reconocimiento de sentencias extranjeras

Sostenemos que en materia de cooperacién judicial internacional, cuando
se plantean conflictos entre convenciones, las relaciones entre tratados se rigen
por el principio de la aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién. En
algunos tratados el principio se concreta en una regla escrita que lo establece
expresamente, en otros la norma de compatibilidad no es tan expresa o resulta
insuficiente y aun en otros existe una ausencia de norma reguladora de esta
cuestidn, por lo que el principio cobra toda su virtualidad.

La mayoria de los tratados referidos a notificaciones, medidas de prueba e
incluso medidas cautelares vigentes en la Argentina contienen normas que recep-
tan la regla de la aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién.?' Por lo
contrario, en las convenciones sobre reconocimiento de sentencias extranjeras,
la ausencia de normas de compatibilidad resulta notoria ya que muchas de ellas
no contienen una regla expresa en este sentido. Veremos ahora de qué manera

209. Marques, op. cit., en nota 207, pp. 468-469.
210. Ver capitulo IV, puntos 6y 7.
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y en qué situaciones se aplica el principio de la maxima eficacia también en las
convenciones sobre reconocimiento de sentencias extranjeras.

Para Ferenc Majoros la regla de la mdxima eficacia es la apropiada para regir
el conjunto de la materia de ejecucién de sentencias extranjeras, sin distinguir
en principio cudl fuera la materia de derecho privado respecto de la cual se dicté
la decisién.?' Por lo tanto, en lo que se refiere a las condiciones para la ejecu-
cidn, serd aplicable la disposicién mds eficaz, es decir aquella que haga posible la
ejecucion y no la que la obstaculice, que es el mismo criterio que debe utilizarse
para el reconocimiento. En cuanto al procedimiento de exequdtur, es necesario
preferir entre las disposiciones convencionales concurrentes, la regla que prevé
el procedimiento mds simple y mds rdpido.*"> La eleccién de la via més eficaz
queda en manos de los particulares.?

En las relaciones entre convenciones sobre reconocimiento de sentencias, en
primer lugar hay que tener en cuenta la voluntad de los Estados contratantes, pero
si esta no est4 expresada de un modo cierto en el tratado en cuestidén y tampoco
se puede deducir de los términos de la Convencidn, es legitimo presumir que
los Estados tuvieron la idea de favorecer reciprocamente el reconocimiento y la
ejecucién de sentencia y no el cardcter exclusivo de la convencién.?'

Los ejemplos mencionados por Majoros sobre las materias respecto de las cuales
se aplica la regla de la mdxima eficacia quedan comprendidos en su mayoria en el
concepto amplio de cooperacién judicial internacional, tal como lo abordamos en
este trabajo. Asf, mencionan Dutoit y Majoros las siguientes materias y enuncian

también las consecuencias que conlleva la aplicacién de la regla.?

1. En relacién con los actos del estado civil, las disposiciones convencionales
que establecen condiciones mds simples y mds liberales o que facilitan el
reconocimiento de un acto o la ejecucién de una decisién.

2. En lo que se refiere a la legalizacién de documentos publicos extranjeros y
a la notificacién de actos judiciales y extrajudiciales, a la asistencia judicial
internacional y al arraigo se dard preferencia a las normas convencionales que
contemplen el procedimiento mds simple y las condiciones més liberales, por
ejemplo las que dispensen de la caucién.

3. Con respecto al reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extran-
jeras es el campo dentro del cual la regla de la mdxima eficacia reviste una
importancia particular, al favorecer la aplicacién de las normas convencionales
que permitan el reconocimiento y la ejecucién, dejando de lado aquellas que

211. Majoros, op. cit., p. 64.
212. Majoros, op. cit., p. 78.
213. Majoros, op. cit., p. 69.
214. Majoros, ap. cit., p. 79.
215. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, pp. 578-579 y 584.
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conduzcan al rechazo. La regla de la maxima eficacia, parece aplicarse en lo que
se refiere al reconocimiento y la ejecucién de decisiones en distintas materias,
ya sean cuestiones patrimoniales, como sentencias en temas de matrimonio,
divorcio, adopcidn, temas de capacidad, reconocimiento de filiacién, quiebras
y otros procedimientos de insolvencia y reconocimiento de laudos arbitrales
extranjeros, este tltimo tema ha sido indudablemente uno de los que mis
desarrollo ha tenido en virtud de la regla de compatibilidad del articulo VII.
1 de la Convencién de Nueva York de 1958.21¢

Malan considera original la solucién propiciada por la doctrina respecto del
reconocimiento y la ejecucién de decisiones extranjeras, consistente en privile-
giar el instrumento que asegure la méxima eficacia de la decisién, es decir el que
contenga las condiciones més liberales para el reconocimiento.?”

Incluso otros temas en los que también impera la regla de la mdxima eficacia,
segin lo enuncian Dutoit y Majoros y que puede considerarse que exceden el
dmbito de la cooperacién judicial internacional, como la filiacidn, la legitimacién
por matrimonio, la proteccién de menores y el cobro internacional de alimen-
tos, tienen una apoyatura muy importante para su desenvolvimiento efectivo,
en el reconocimiento de las decisiones y en la cooperacién internacional entre
autoridades administrativas y judiciales.”'®

Los convenios sobre cooperacién judicial internacional no tienen por ahora
cardcter universal, sino que por el contrario, como se trata de instrumentos que
para su aplicacién exigen la designacién de “autoridades”, en tales casos la norma
de DIPr convencional coexiste con la norma interna, por ejemplo el Convenio
relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién
internacional, suscripto en La Haya el 29 de mayo de 1993, que establece un
sistema de cooperacién administrativa entre autoridades.””” Entiende Ménica
Guzmién Zapater que el mecanismo convencional realmente “desconflictualiza”
y practicamente “desjudicializa” la constitucién de esta institucién, por lo que
en este caso, el DIPr convencional tiene un efecto disolvente al transformar
radicalmente el régimen del DIPr interno. La incidencia del DIPr convencional

es cualitativamente muy fuerte.??’

216. Ver capitulo IV, punto 6 y este capitulo, punto 7.2.

217. Malan, op. cit., pp. 34-35.

218. Dutoit y Majoros, op. cit., pp. 565-596, pp. 578-579.

219. Guzmdn Zapater, op. cit., pardgr. 350, p. 283. Lo mismo podria decirse respecto del
Convenio sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la familia,
adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007.

220. Guzmdn Zapater, op. cit, pardgr. 350, p. 283, con cita de Ferrari, Franco “Les rapports
entre les conventions de droit matériel uniforme en matiere contractuelle et la nécessité d’'un
interprétation interconventionnelle”, /DI, 2003, n° 3, pp. 790-803.

331



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

El incremento que registra el DIPr en los tres espacios el mundial, el regional
y el nacional, va asociado al aumento considerable de la inseguridad juridica
entendida como incertidumbre e imprevisibilidad en las soluciones finales del
caso, al tiempo que va cobrando fuerza una tendencia a la coexistencia y com-
plementariedad entre instrumentos y estructuras normativas.”!

7.1.2. La CIDIP sobre sentencias y los Tratados de Montevideo de 1889
vy de 1940

La Convencidn interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, suscripta en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,
en el marco de la CIDIP-II, no contiene una norma similar al articulo 15 de
la Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, adoptada en
Panami, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I) o al articulo 14 de la Convencién
interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero, suscripta también en
Panami, el 30 de enero de 1975 (CIDIP-I), o al articulo 18 de la Convencién
interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares, firmada en Monte-
video, el 8 de mayo de 1979 (CIDIP-II), todas estas, normas que establecen la
aplicabilidad de normas mds favorables a la cooperacién judicial internacional,
contenidas en otras convenciones anteriores o posteriores, ya sean bilaterales o
multilaterales.

sCbémo se relaciona la CIDIP sobre sentencias con los Tratados de derecho
procesal internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, ante la ausencia de
normas de compatibilidad en la Convencién interamericana? Los tres Estados
partes del Tratado de Montevideo de 1940 —Argentina, Paraguay y Uruguay— han
ratificado la CIDIP-II sobre sentencias; Bolivia, Colombia y Pert, paises con los
cuales se aplica el Tratado de Montevideo de 1889, son también ratificantes o
adherentes a la Convencién interamericana. Los temas regulados en la Conven-
cién sobre eficacia de sentencias de CIDIP-II estaban regulados en los Tratados
de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889 y de 1940 (articulo
5y ss de ambos tratados), por lo que en un primer andlisis de la cuestién puede
pensarse que las normas sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales
extranjeras contenidas en el Tratado de Montevideo de 1940 o en el de 1889,
quedaron desplazadas por la Convencién interamericana.””* O dicho de otro

221. Guzmdn Zapater, op. cit., p. 301, consideraciones finales punto IV.

222. Este andlisis es el que realizan Dreyzin de Klor, A. y Saracho Cornet, T.: Trdmites judiciales
internacionales, Buenos Aires, Zavalia, 2005, p. 199 al afirmar que carece de relevancia practica
analizar las disposiciones de los tratados de Montevideo de Derecho Procesal Internacional
de 1889 y de 1940, especialmente porque la CIDIP de sentencias no contiene una cldusula
de compatibilidad. De haberse incorporado —dicen— habria habilitado la aplicacién del
ordenamiento que resultare mds favorable al reconocimiento y/o ejecucién de una sentencia o
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modo, que resultarfan inaplicables los articulos correspondientes de los Tratados
de Montevideo por ser anteriores, o que esas normas quedaron terminadas al
entrar en vigencia la Convencién interamericana, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 59 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

No obstante, en la préctica, las disposiciones de los Tratados de Montevideo
normalmente se aplican si son compatibles con la convencién posterior, con
fundamento en los articulos 30. 3, 30. 4 y 59 de la Convencién de Viena. Por
ejemplo, el trdmite para la ejecucién de sentencias extranjeras en Uruguay se
debe iniciar ante la Suprema Corte de Justicia (articulo 541.2 CGP), norma
que serfa aplicable por remisién del articulo 6 de la Convencién interamericana.
Pero el Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo 1940 habia
establecido en su articulo 7, la tramitacién de la ejecucién de sentencia se refiere
a los “jueces o tribunales competentes”, por lo que cabe la invocacién de esta
norma anterior por ser mds favorable a la cooperacién judicial internacional,
aunque resulte aplicable la Convencién de CIDIP en los demds aspectos del
reconocimiento. En esta linea, la Autoridad Central del Uruguay ha dispuesto
en varias oportunidades que la eficacia de sentencias de divorcio argentinas se
rige por la Convencién interamericana sobre eficacia de sentencias y que para
el procedimiento se aplican los articulos 7 y ss. del Tratado de Montevideo de
1940.7* Serfa absurdo pensar que pueda retrocederse en el grado de cooperacién
alcanzado, como lo sefiala con acierto Eduardo Tellechea Bergman.?*

Expresan acertadamente Diego P. Ferndndez Arroyo y Eduardo Vescovi que
debe quedar claro que en un DIPr que funcione segtin pardmetros de cooperacién
y en el cual la solucién justa de las situaciones privadas internacionales proble-
mdticas aparezca como una finalidad esencial, el reconocimiento tiene que ser

laudo arbitral extranjero. Por nuestra parte, junto con Graciela E. Chalita habiamos expresado
en 1988 que la Convencién de CIDIP sobre sentencias tornaba inaplicables los articulos 5
a 7 del Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889 en relacién con
Colombia y Pert y los articulos 5 a 9 del Tratado respectivo de 1940 en relacion con Paraguay
y Uruguay porque encuadramos la cuestion en el articulo 30 de la Convencién de Viena de
1969, criterio que hemos modificado en parte como surge del texto. Ver Chalita, G.E. y Noodt
Taquela, M.B.: Unificacién del derecho internacional privado. CIDIP-I, II y I1I, Buenos Aires,
Ed. Universidad, 1988, p. 64.

223. Noodt Taquela, M.B. y Argerich, G.: “Dimensiones institucional y convencional de los
sistemas de reconocimiento de los Estados mercosurefios”, Cap. 11 en D.P. Ferndndez Arroyo
(coord.): Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003,
pp. 441-474, pardgr. 412, p. 446. En el mismo sentido Ferndndez Arroyo, D.P. y Vescovi, E.:
“Aspectos generales del reconocimiento” Cap. 10, en Ferndndez Arroyo, D.P. (coord.): Derecho
Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pardgr. 378, p.
416; Tellechea Bergman, op. cit., 2005, pp. 359-397, p.364.

224. En el mismo sentido: Remiro Brotons, A.: Ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras.
Los Convenios internacionales y su aplicacion en Esparia, Madrid, 1980, pp. 232-233, cit. por
Dutoit y Majoros, 9p. cit., pp. 565-596, pp. 589-590, quien expresa que siempre es posible

dar un paso adelante, gracias a las nuevas convenciones, jamds retroceder.
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forzosamente la regla y las hip6tesis de denegacidn revisten cardcter excepcional
y deben estar debidamente justificadas. Y que deberia regir el principio de la
aplicacién de las reglas més favorables al reconocimiento, ya sea por establecer
menos condiciones o condiciones més flexibles, o un procedimiento mds accesible.
Esto significa para los mencionados autores, que aun cuando resultara claramente
aplicable una convencidén internacional para regir los efectos de una sentencia
extranjera, como la Convencién interamericana de 1979, podria admitirse el re-
curso a otras normas vigentes sobre reconocimiento, ya sean estas convencionales,
como los Tratados de Montevideo o normas auténomas o de fuente interna.’?

La Corte Suprema de Justicia de la Argentina, al resolver en 1996 el caso
“Riopar” en el que se planteaba el reconocimiento de una sentencia de Paraguay
en la Argentina, a los efectos de inscribir el remate de un buque de bandera ar-
gentina en el Registro Nacional de Buques, aplicé conjuntamente las normas de
la Convencién interamericana y del Tratado de derecho procesal de Montevideo
de 1940. En ese caso no fue necesario recurrir a normas de uno y otro tratado,
sino que el Tribunal se limit6 a indicar la aplicacién de ambas fuentes.?*

7.1.3. Tramite para el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
extranjeras

La mayorfa de las convenciones sobre reconocimiento y ejecucién de senten-
cias extranjeras remiten a la ley del Estado donde se solicita el reconocimiento,
para regir el trdmite, asi lo hacen por ejemplo, el articulo 6 de la Convencién
interamericana, el articulo 24 del Protocolo de Las Lefias de 1992, el articulo
24 del Tratado con la Federacién de Rusia, el articulo 3 de la Convencién con
Francia, y el articulo 25 de la Convencién con Italia.

ElTratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1940 contiene,
en su articulo 7, ademds de la norma de conflicto para regir el procedimiento,
una norma material que contempla la competencia de los jueces, la intervencién
del Ministerio Publico y la posibilidad de dar traslado al demandado. Para regir
las cuestiones del procedimiento que no estén reguladas en esta norma mate-
rial, deberd acudirse de cualquier modo a la ley del Estado donde se solicita el
reconocimiento.

Art. 7. La ejecucidn de las sentencias y de los fallos arbitrales, asi como la de
las sentencias de tribunales internacionales, contempladas en el dltimo inciso

225. Ferndndez Arroyo y Vescovi, Capitulo 10, op. cit., pardgr. 377-378, pp. 415-416.

226. CSJN, 15 de octubre de 1996, “Riopar S.R.L. c. Transportes Fluviales Argenrio S.A.”, LL
t. 1997-A, pp. 226-228,y DJt. 19971, p. 506. Comentamos también el fallo en el capitulo
II punto 6. 2. 3, al aludir al derecho de defensa entre las condiciones para el reconocimiento
de las sentencias extranjeras.
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del art. 5, deberd pedirse a los jueces o tribunales competentes, los cuales,
con audiencia del Ministerio Publico, y previa comprobacién que aquellos
se ajustan a lo dispuesto en dicho articulo, ordenardn su cumplimiento por
la via que corresponda, de acuerdo con lo que a ese respecto disponga la ley
de procedimiento local.

En todo caso, mediando pedido formulado por el Ministerio Publico, y aun
de oficio, podrd oirse, sin otra forma de defensa, a la parte contra la cual se
pretende hacer efectiva la sentencia o el fallo arbitral de que se trata.

Esta norma ha sido interpretada por la doctrina y jurisprudencia uruguaya en
el sentido que otorga competencia a los jueces de primera instancia para pedir la
ejecucion de sentencias provenientes de pafses ratificantes del Tratado, evitando
asf la tramitacién ante la Suprema Corte de Justicia (articulo 541.2 CGP).*

Entre las propuestas que formula Eduardo Tellechea Bergman, para favorecer
la cooperacién judicial internacional, menciona la regulacién de procedimientos
sumarios para el contralor de la eficacia de la sentencia extranjera, como lo hace
elart.13 de la Convencién interamericana de Montevideo de 1989 sobre obliga-
ciones alimentarias, progresindose de este modo respecto a la solucién prevista
por el articulo 24 del Protocolo de Las Lefias que reproduce la solucién de la
Convencién interamericana de Montevideo de 1979 sobre eficacia extraterritorial
de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, articulo 6, que al remitir a la
ley del Estado donde se invoca el fallo, posibilita la aplicacién de complejos y
enlentecedores procedimientos de contralor del fallo fordneo.??

Articulo 13. Convencién interamericana sobre obligaciones alimentarias,
aprobada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, CIDIP-IV.

El control de los requisitos anteriores corresponderd directamente al juez que
deba conocer de la ejecucién, quien actuard en forma sumaria, con audiencia
de la parte obligada, mediante citacién personal y con vista al Ministerio
Publico, sin entrar en la revisién del fondo del asunto. En caso de que la
resolucién fuere apelable, el recurso no suspenderd las medidas provisionales
ni el cobro y ejecucién que estuvieren en vigor.

Desde nuestro modo de ver, los procedimientos sumarios mencionados en el
articulo 13 de la CIDIP sobre obligaciones alimentarias pueden implicar alguna
ventaja en el trdmite de reconocimiento en aquellos paises que exigen que se
realice ante un tribunal superior, como en el caso de Brasil, pais que atribuye
competencia al Superior Tribunal de Justicia, o de Uruguay que contempla la
intervencién de la Suprema Corte de Justicia, pero la Convencién de CIDIP
desde nuestro punto de vista, no avanza mucho respecto de los requisitos que

227. Ver punto 7. 1. 2 de este capitulo.
228. Tellechea Bergman, op. cit., 2009, p. 1.
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habitualmente se piden para el reconocimiento de cualquier sentencia extranjera
y los que contempla el art. 11 de la Convencién, como los documentos que se
requieren (art. 12).

7.1.4. El Protocolo de Las Leiias, las Convenciones interamericanas y
otros tratados internacionales aplicables en la region

Entre los paises que actualmente integran el Mercosur, existfan con ante-
rioridad a la creacién del proceso de integracidn regional, convenios bilaterales
que tuvieron en su momento una importante aplicacién como el Convenio
argentino-uruguayo sobre igualdad de trato procesal y exhortos, suscripto en
Buenos Aires el 20 de noviembre de 1980%* y el Convenio uruguayo-brasilefio
de cooperacién judicial de 1992, pero segtin expresa Eduardo Tellechea Bergman
han dejado de tener aplicacién en los hechos, porque actualmente la cooperacién
procesal internacional entre dichos paises y Uruguay se tramita sobre la base del
Protocolo de Las Lefias de 1992 del Mercosur.”°

Aparentemente se ha producido un desplazamiento equivalente respecto
de varias convenciones interamericanas sobre cooperacién que se encontraban
vigentes entre algunos paises del Mercosur —bdsicamente la Argentina, Paraguay
y Uruguay— al momento del comienzo del proceso de integracién, dado que
Brasil empezé a hacerse parte en las convenciones de CIDIP sobre cooperacién
durante el afio 1995.

El informe emitido por la Autoridad Central de la Argentina en respuesta al
cuestionario sobre la aplicacién de los convenios de cooperacién judicial inter-
nacional, que elaboramos y pedimos fuera respondido, indic6 la aplicacién entre
los paises del Mercosur del Protocolo de Las Lefias y del Protocolo de Medidas
Cautelares del Mercosur.

Exactamente en la misma linea se inscribe la respuesta de la Autoridad
Central del Uruguay, al cuestionario que elaboramos, quien puntualizé que
entre los cuatro Estados miembros originarios del Mercosur la asistencia judi-
cial internacional y el reconocimiento de los fallos judiciales extranjeros hoy
es requerida y tramitada en aplicacién de los Protocolos del Mercosur; los que
también han determinado que se dejen de invocar acuerdos bilaterales conclui-
dos con dichos paises sobre tales temas. Los instrumentos bdsicos adoptados
por el Mercosur son:

229. Aprobado por la Argentina por ley 22410, entré en vigor el 12 de mayo de 1981.

230. Tellechea Bergman, E.: “La cooperacién jurisdiccional internacional con especial
referencia al 4mbito del Mercosur y al derecho uruguayo”, DeCITA, 04.2005, pp. 359-397,
p- 370, nota 25.
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* Protocolo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa, Protocolo de Las Lefas, del 27 de junio de 1992.
Decisién CMC 05/92.%3!

* Acuerdo complementario al protocolo de cooperacién y asistencia jurisdic-
cional, Asuncién, 18 de junio de 1997. Decisién CMC 05/97.%

e Protocolo de medidas cautelares, Ouro Preto, 17 de diciembre de 1994.
Decisién CMC 27/94.233

Veamos ahora algunas cuestiones pricticas referidas a la aplicacién de uno
u otro tratado: el Protocolo de Las Lefias regulé expresamente la via Autoridad
Central para la transmisién de las rogatorias, pero tal circunstancia no debe
conducir a excluir la posibilidad de acudir a las demds vias contempladas por
otros tratados sobre la materia vigentes entre los Estados del Mercosur, como
la Convencién interamericana de 1975 sobre exhortos o cartas rogatorias, cuyo
articulo 4 admite ademds las modalidades diplomdtica y consular, particular y
judicial y en relacién a esta dltima contempla la comunicacién directa entre
jueces de zonas de frontera (articulo 7).%*

Es muy interesante el argumento de Tellechea de que si bien el Protocolo de
Las Lefias no contempla otras vias distintas a la Autoridad central, como si lo
hace el Protocolo de medidas cautelares (articulo 19), no existe razén para excluir
tales vias respecto de un grado de cooperacién de rango menor.”* En efecto, el
Protocolo de medidas cautelares, aprobado en Ouro Preto el 17 de diciembre de
1994, permite que los exhortos o cartas rogatorias se transmitan por via diplo-
madtica o consular, por Autoridad Central o por las partes interesadas (articulo
19. 1), incluso contempla la posibilidad de comunicacién directa entre jueces
fronterizos respecto a un grado de cooperacién notoriamente mds intenso que
el de mero trémite y probatorio.”*

Pueden darse otros argumentos mds para autorizar la utilizacién de cualquiera
de las vias de transmisién contempladas en el articulo 4 de la CIDIP sobre exhor-
tos, tales como la norma de compatibilidad del articulo 15 de esta Convencién,

231. El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa, Protocolo de Las Lefias, de 1992, fue aprobado por los cuatro paises
originarios del Mercosur.

232. El Acuerdo complementario al protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional,
adoptado en Asuncidn, el 18 de junio de 1997 fue aprobado por Argentina, Paraguay y
Uruguay.

233. El Protocolo de medidas cautelares, suscripto en Ouro Preto el 17 de diciembre de 1994
fue aprobado por los cuatro paises originarios del Mercosur.

234. Tellechea Bergman, E.: “Balance y perspectivas de la cooperacién jurisdiccional
internacional en el dmbito del Mercosur”, Revista El Derecho, 31 de julio de 2009, MJ-DOC-
4336-AR, pp. 6-7.

235. Tellechea Bergman, op. cit., 2005, pp. 359-397, p. 371.

236. Tellechea Bergman, op. cit., 2009, pp. 6-7.
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expresa y ampliamente orientada en favor de la cooperacién, incluso el articulo
35 del Protocolo de Las Lefias, a pesar de cierta contradiccidn en su texto, denota
también la voluntad de los Estados Partes de favorecer la cooperacién.?”

Por otra parte, agrega Tellechea que la dindmica del proceso de integracién
juridica de la regién, ha recogido en la Enmienda al Protocolo de asistencia
jurisdiccional entre Estados del Mercosur, firmada en Buenos Aires, el 5 de
julio de 2002, en la nueva redaccidn dada a los articulos 5, 10 y 19 ademds de
la transmisién por Autoridad Central, las vias diplomdtica y consular y “por las
partes interesadas’. La comunicacién directa entre jueces de frontera, que hoy
comienza a tener real aplicacién en el litoral uruguayo-argentino, no ha sido
empero expresamente prevista por la “Enmienda”, atento a las dificultades de su
implementacién por Brasil, cuya Constitucién sujeta todas las rogatorias a exe-
qudtur del Superior Tribunal de Justicia, lo que de hecho dificulta la posibilidad
de comunicacién directa entre jueces.?

La Autoridad Central fue regulada en el Protocolo de Las Lefias como via de
transmisién de las rogatorias con la finalidad, segin expresa Eduardo Tellechea,
de asegurar su efectiva puesta en funcionamiento en paises que no obstante haber
aprobado convenios que la prevefan, atin no las habfan organizado, como era el
caso de Brasil y Paraguay.”’

Indudablemente la Autoridad Central es una pieza clave en el funcionamiento
de la cooperacién judicial internacional, como ha quedado demostrado con
la aplicacién de las Convenciones de La Haya de 1965 y 1970 y de todas las
Convenciones interamericanas que adoptaron el modelo. Sin embargo, también
es importante para los particulares la posibilidad de que el exhorto pueda ser
transmitido por via privada, que puede ser mucho mds rdpida, aunque resulte
mds onerosa por la necesidad de legalizaciones y la utilizacidn de correos privados.

La situacién puede plantearse también en relacion con la produccién de
pruebas en el extranjero, porque la Convencién interamericana sobre recepcién
de pruebas en el extranjero, en su articulo 11 no prevé la via particular. Para
Eduardo Tellechea, en tanto exhortante y exhortado estén vinculados por algin
convenio que admita tal posibilidad para este nivel de asistencia, serd posible
recurrir a la via privada, asf como en los casos en que las précticas entre los Estados
la admitieran, conforme al articulo 14.%4°

Entonces, podrd utilizarse la via privada para la produccién de pruebas en el
extranjero aplicando la CIDIP-I, pero coordinando sus normas con las de algin

237. Ver capitulo IV, punto 6y 14.

238. Tellechea Bergman, E.: “Balance y perspectivas de la cooperacién jurisdiccional
internacional en el dmbito del Mercosur”, Revista MicroJuris, 2009, MJ-DOC-4336-AR,
pp- 6-7.

239. Tellechea Bergman, op. cit., 2009, pp. 6-7.

240. Tellechea Bergman, E.: “La cooperacién jurisdiccional internacional con especial referencia
al dmbito del Mercosur y al derecho uruguayo”, DeCITA, 04.2005, pp. 359-397, p. 371.
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otro tratado que permita esta via, como setia el caso del Acuerdo del Mercosur,
Bolivia y Chile de 2002 y de la Enmienda al Protocolo de Las Lefias de la misma
fecha.

La Convencién de La Haya de 1970 solamente contempla la via de la Autori-
dad Central para la obtencién de pruebas en el extranjero, pero la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América resolvié en 1987 en el caso “Aérospatiale” que
la Convencién de La Haya no es por sus términos un canal exclusivo para la
obtencién de pruebas ubicadas en el extranjero, por lo que cabe la posibilidad
de hacerlo utilizando otras vias, como las previstas en la legislacién interna del
pais donde tramita el proceso.*!

El tema ya habia sido abordado por la Comisién Especial de 1985 de la Con-
ferencia de La Haya de derecho internacional privado, incluso se habia alcanzado
un acuerdo que quedd receptado en la conclusion 16:

“La cuestién de exclusividad del Convenio sigue estando en discusién. En
virtud de la interpretacién de determinados Estados, el Convenio no es por
sus términos un canal exclusivo para la obtencién de pruebas ubicadas en
el extranjero. Sin embargo algunos Estados consideran que la obtencién de
pruebas en su territorio constituye un acto judicial que, ante la ausencia
de permiso, violard su soberanfa, y por consiguiente el funcionamiento del
Convenio en su territorio asumird un cardcter exclusivo”.?*?

El tema fue posteriormente abordado en la Comisién Especial de 1989,
oportunidad en la que los delegados discutieron el fallo “Aérospatiale” sin que
se llegara a conclusiones definitivas; situacién que se ha mantenido en las Co-
misiones Especiales de 2003 y 2009.2%

A pesar de las divergencias sobre el cardcter exclusivo u obligatorio —se utilizan
a veces en forma indistinta una y otra expresion— del Convenio de La Haya de
1970, la conclusién a la que arribé la Comisién Especial de 2009 es importante
porque sefiala la aplicacién efectiva del Convenio.

241. EUA, Corte Suprema, 15 de junio de 1987 “Société Nationale Industrielle Aérospatiale
v. United States District Court for the Southern District of Iowa” 482 US 522, 535, 548
(1987). Disponible en http://supreme.justia.com/us/482/522/case.html, dltima consulta
realizada el 15 de agosto de 2017.

242. Hague Conference on Private International Law: E cardcter obligatorio/no obligatorio del
convenio sobre obtencidn de pruebaselaborado por la Oficina Permanente, documento preliminar
N° 10, diciembre de 2008, a la atencién de la Comisién Especial sobre el funcionamiento
préctico de los Convenios de la Haya sobre apostilla, notificacién, obtencién de pruebas y
acceso a la justicia, pardgr. 10, p. 5. Disponible en http://www.hcch.net ingresar por <Seccién
Obtencién de pruebas>, <Comision Especial de 2009>, <cardcter obligatorio/no obligatorio>,
ultima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

243. Hague Conference on Private International Law: E/ cardcter obligatorio/no obligatorio. . .,

op. cit., pardgr. 10-13, pp. 5-6.
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La Comisién Especial observa que todavia existen diferentes posturas de los
Estados partes con respecto a la obligatoriedad o la no obligatoriedad del
Convenio. Sin embargo, dichas diferencias no han constituido un obstdculo
para el funcionamiento efectivo del Convenio.?*

La circunstancia de que el articulo 32 del Convenio sobre obtencién de
pruebas contenga una norma de compatibilidad que permite la aplicacién de
otros tratados que regulen la materia, quizds podria arrojar alguna luz sobre la
cuestién del llamado cardcter obligatorio o no del Convenio. Recordemos que
la norma establece:

Articulo 32. Sin perjuicio de la aplicacidn de los Articulos 29 y 31, el presente
Convenio no derogard los Convenios en que los Estados contratantes fueren
Partes, actualmente o en el futuro, y que contengan disposiciones sobre ma-
terias reguladas por el presente Convenio.

Interpretamos esta norma de compatibilidad en el sentido de que al permitir
la aplicacién de otros instrumentos anteriores o posteriores, y tratdindose de
cooperacion judicial internacional, el principio que debe guiar la cuestién, es la
aplicacién del tratado mds favorable a la cooperacién.?® Si el propio Convenio
permite la aplicacién de otros tratados, podria pensarse en que pueden aplicarse
también las normas internas en la medida en que resulten mds favorables a la
cooperacién. Serfa este un modo de permitir la utilizacién de las medidas de
prueba y las vias autorizadas para obtenerlas contempladas en el derecho local, sin
desconocer el cardcter “obligatorio” del Convenio. Puede entenderse también que
esta interpretacion respeta mds acabadamente el objeto y fin de la Convencién
de La Haya sobre obtencién de pruebas.

7.1.5. Convenciones interamericanas y Convenios de La Haya en
materia de cooperacion judicial en general

La circunstancia de que Espana haya adherido a la Convencién interameri-
cana sobre exhortos o cartas rogatorias, plantea también una superposicién de

244. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusiones y
recomendaciones adoptadas por la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico de
los Convenios de La Haya sobre apostilla, obtencién de pruebas, notificacién y acceso a la
justicia. (2 a 12 de febrero de 2009). Documento de febrero de 2009, recomendacién 53, p.
9, disponible en el sitio web de la Conferencia de la Haya http://www.hcch.net.

245. Ver capitulo IV, punto 7, donde analizamos que la expresién “esta Convencién no afecta”
0 “no deroga”, no implica necesariamente que en virtud de esa cldusula se otorgue prioridad
a otro tratado. Lo que sf es claro es que con una formulacién de este tipo, el tratado que la
contiene no desplaza al otro tratado, ni tiene una aplicacién subsidiaria respecto de €él.
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tratados aplicables para realizar una notificacién en el extranjero, entre Espafiay
la Argentina o Venezuela, paises que ademds de ser partes en la CIDID, lo son en el
Convenio de La Haya de 1965 sobre notificaciones. Al responder el cuestionario
de 2003 de la Conferencia de La Haya, que contenfa un punto especifico sobre
“otros tratados bilaterales y multilaterales”, Espafa indicé que en esos casos con
paises ratificantes de ambos tratados, como la Argentina o Venezuela, aplicaba
preferentemente la Convencién de La Haya, sin explicar los motivos por los
cuales le atribufa esta prioridad.?*

sTendrfamos que inferir que el motivo de esa aplicacién preferente es que la
Convencién de La Haya de 1965 es mds favorable a la cooperacién en materia
de notificaciones que la Convencién interamericana sobre exhortos o cartas
rogatorias de 1975? Las normas de compatibilidad contenidas en una y otra
convencién, nos llevan a la aplicacién del tratado més favorable a la cooperacién,
en el caso del articulo 15 de la CIDIP sobre exhortos, en forma expresa y en el
supuesto del articulo 25 del Convenio de La Haya de 1965, de acuerdo con la
interpretacién que hemos desarrollado en el capitulo anterior.?*’

Como lo ha sefalado Koskenniemi, en su informe sobre Fragmentacién, la
cuestién de la importancia normativa que ha de atribuirse a determinados de-
rechos y obligaciones cuando parecen chocar con otros derechos y obligaciones
solo puede estudiarse caso por caso.**® Por eso es muy dificil decir en forma
general si la Convencién de La Haya de 1965 es més favorable a la cooperacién
en materia de notificaciones que la Convencién interamericana sobre exhortos
o cartas rogatorias de 1975 o viceversa. Es necesario hacer el andlisis frente a un
caso concreto y teniendo en consideracién los pafses involucrados. Si se piensa
por ejemplo, en la facilidad de una notificacién postal, contemplada en el Con-
venio de La Haya, pero no en la CIDIP, hay que tener en cuenta que la Argen-
tina realizé la reserva al articulo 10, por lo que no serd vélida una notificacién
postal en relacién con nuestro pafs y deja de ser, en este punto, mds favorable la
Convencién de La Haya.

Légicamente, la superposicién entre tratados elaborados por diferentes centros
codificadores puede presentarse también entre paises del continente americano
que sean partes en alguno de los Convenios de La Haya sobre cooperacién y en
las respectivas convenciones interamericanas. Entre otros ejemplos, podemos

246. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Synopsis of the
Replies to the Questionnaire Accompanying the Provisional Version of the New Practical Handbook
on the Operation of the Service Convention. Preliminary Document n° 5, drawn up by the
Permanent Bureau, February 2004. Punto 19.2. Disponible en http://www.hcch.net, dltima
consulta realizada 15 de agosto de 2017. Puede verse también la respuesta de Espafa en
Answers to the questionnaire on the provisional version of the Handbook on the operation of the
Service Convention. 2003. Punto 19.2. Disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta
realizada 15 de agosto de 2017.

247. Capitulo IV, punto 7.

248. CDI Fragmentacién Koskenniemi, op. cit., pardgr. 474, p. 276.
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mencionar los casos de Estados Unidos de América y México, ademds de los ya
mencionados de la Argentina y Venezuela.

Los Estados Unidos de América al responder el cuestionario de 2003 de la
Conferencia de La Haya, que recién mencionamos, en el punto especiﬁco sobre
otros tratados bilaterales y multilaterales sefialé que las notificaciones entre pai-
ses que fueran partes de ambos tratados, pueden ser realizadas de acuerdo con
cualquiera de ellos, ya que las normas de la Convencién interamericana no son
exclusivas. Sefialé algunas dificultades que habian aparecido con México y otros
paises, para que se adecuaran a los procedimientos de la Convencién de La Haya,
y que los tribunales de esos paises no reconocian los pedidos de notificacién rea-
lizados sobre la base de la Convencién de La Haya y exigfan la utilizacién de los
formularios contemplados en el Protocolo de la Convencién interamericana.*®

En el Cuestionario elaborado en 2008, para la reunién de la Comisién especial
de 2009, no se incluyeron preguntas especificas sobre otros tratados relativos a
la materia de cooperacién, por lo que no podemos confirmar la actualidad de
las respuestas de Espafia y Estados Unidos de América, ni podemos conocer la
postura oficial de la Autoridad Central de la Argentina respecto de la relacién
entre las convenciones de La Haya y las interamericanas, ya que si bien la Ar-
gentina contestd el Cuestionario de 2008, no lo habfa hecho con el anterior.”

La tnica pregunta que presentaba cierta vinculacién con el tema de la
relacién con otras convenciones es la que se referfa al asunto del cardcter no
obligatorio sino exclusivo del Convenio sobre notificaciones y al respecto, la
Oficina Permanente observé en su resumen y andlisis de las respuestas de los
Estados, que la Conclusién y Recomendacién Ne 73 de la Comisién especial
de 2003, que establece que el Convenio sobre notificacién no es obligatorio
pero si exclusivo, no ha originado ningtin problema entre los Estados que

respondieron al Cuestionario.”’

249. Hague Conference on Private International Law: Synopsis of the Replies... Preliminary
Document n° 5, op. cit., Punto 19.2. Puede verse también la respuesta de Estados Unidos
de América en Answers to the questionnaire on the provisional version of the Handbook on the
operation of the Service Convention. 2003. Punto 19.2. Disponible en http://www.hcch.net,
ultima consulta realizada 15 de agosto de 2017.

250. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Cuestionario de
julio de 2008 sobre el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la notificacién
o traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en materia civil o comercial
(Convenio sobre notificacién), preparado por la Oficina Permanente, Documento Preliminar
Ne 2 de julio de 2008, a la atencién de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico
de los Convenios de La Haya sobre apostilla, notificacién, obtencién de pruebas y acceso a la
justicia. Disponible en http://www.hcch.net, tltima consulta realizada 15 de agosto de 2017.
251. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau “Resumen de
respuestas al cuestionario de julio de 2008 relativo al convenio sobre notificacién, con
comentarios analiticos. (Resumen y andlisis), elaborado por la Oficina Permanente, Documento
Preliminar N° 14, enero de 2009, a la atencién de la Comisién Especial sobre el funcionamiento
practico de los Convenios de La Haya sobre apostilla, notificacién, obtencién de pruebas y

342



Maria Blanca Noodt Taguela

7.1.6. Convenciones interamericanas y convenios de La Haya que
regulan ciertos aspectos de la cooperacion judicial internacional
referidos a nifios

¢Opera también el principio de mdxima eficacia cuando se enfrentan conve-
nios universales con instrumentos regionales que regulan ciertos aspectos de la
cooperacién judicial internacional y en este caso de qué modo? Hemos visto en el
capitulo anterior que algunas convenciones interamericanas que regulan temas que
ya han sido abordados por Convenios de La Haya, como es el caso de los alimentos
y la restitucién de menores, reivindican la aplicacién prioritaria del instrumento
regional, pero dejan a salvo la posibilidad de que los Estados acuerden en forma
bilateral, que se otorgard aplicacién preferente a la Convencién de La Haya.””
Asi lo dispone el articulo 29 de la Convencién interamericana sobre obligaciones
alimentarias, suscripta en Montevideo, el 15 de julio de 1989%% y el articulo 34 de
la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores, adoptada
también en Montevideo, el 15 de julio de 1989, ambas durante la CIDIP-IV.>*

El Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros
miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007, que
contiene cinco articulos —del 48 al 52— que regulan la relacién entre conven-
ciones, recoge en forma expresa y detallada la regla de la méxima eficacia en su
articulo 52, por lo que el principio operard incluso en los casos que vinculen a

paises ratificantes de la CIDIP, siempre que sean también partes en el Convenio
de La Haya.

acceso a la justicia, pardgr. 88, p. 26. Disponible en http://www.hcch.net, dltima consulta
realizada 15 de agosto de 2017.

252. Ver capitulo IV, punto 5.

253. Articulo 29 de la Convencidn interamericana sobre obligaciones alimentarias, Montevideo,
15 de julio de 1989. CIDIP-IV, aprobada por la Argentina por ley 25593, quien depositd
el instrumento de ratificacién el 5 de septiembre de 2002, por lo que entré en vigencia para
nuestro pais el 5 de octubre de 2002: Entre los Estados miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos que fueren Partes de esta Convencién y de las Convenciones de La Haya
del 2 de octubre de 1973 sobre Reconocimiento y Eficacia de Sentencias relacionadas con
Obligaciones Alimentarias para Menores y sobre la Ley Aplicable a Obligaciones Alimentarias,
regird la presente Convencién. Sin embargo, los Estados Parte podrdn convenir entre ellos
de forma bilateral la aplicacién prioritaria de las citadas Convenciones de La Haya del 2 de
octubre de 1973.

254. Articulo 34 de la Convencidn interamericana sobre restitucién internacional de menores,
adoptada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, aprobada por la Argentina por ley 25358,
quien deposité el instrumento de ratificacién el 15 de febrero de 2001: Entre los Estados
miembros de la Organizacién de los Estados Americanos que fueren parte de esta Convencién
y de la Convencién de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Menores, regird la presente Convencién. Sin embargo, los Estados Parte

podran convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacién prioritaria de la citada Convencién
de La Haya del 25 de octubre de 1980.
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Puede ser diferente la situacién respecto de las normas de conflicto en
materia de alimentos, como sefiala Philippe Lortie en estos casos —se refiere
especificamente a la Convencién de CIDIP-IV sobre obligaciones alimenta-
rias— no tendrfa que existir conflicto entre convenciones porque uno es un
instrumento regional y el otro convenio, entonces Proyecto de Convencién
de La Haya sobre alimentos, en lo que se refiere a las normas sobre derecho
aplicable tendria cardcter optativo.?>

La norma de compatibilidad del Protocolo sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones alimentarias de La Haya 2007, articulo 19, no indica en forma expresa que
se aplique el tratado mds favorable. Debemos recurrir entonces al contenido de
los tratados en cuestién, a su objeto y fin, para determinar si corresponde resolver
la cuestién siguiendo el principio de la aplicacién del tratado mds favorable, en
este caso, a los derechos del acreedor alimentario.?*

La Conferencia de La Haya planted en el cuestionario dirigido a los Estados,
preparatorio de la reunién de la Comisién Especial de 2006 sobre el funciona-
miento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores de 2006, cudl era el impacto
de los instrumentos regionales sobre el funcionamiento del Convenio de La
Haya de 1980, mencionando expresamente ademds del Reglamento (CE) n°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial, la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de
menores de 1989.%7

Aunque las respuestas en relacién con la CIDIP fueron escasas —por ejem-
plo México, Paraguay y Uruguay no contestaron la pregunta— sefialamos que
la Argentina al destacar que los Estados partes de ambos Convenios aplican la
Convencién interamericana con preferencia sobre la de La Haya, salvo reserva en
contrario, lo considerd una ventaja, ya que la CIDIP prevé cuestiones que tienen
que ver con la problemdtica especifica de la regién. Explicé, a modo de ejemplo,
que la Convencién interamericana permite la iniciacién de los procedimientos
a través de los consulados, y a través de exhorto o carta rogatoria, estando esta
préctica muy enraizada en la cultura judicial de nuestros paises.”®

255. Lortie, op. cit., pardgr. 11, pp. 8-9 y nota 44.

256. Dejamos solamente planteada la cuestion, porque el tema excede nuestro objeto de estudio.
257. Hague Conference on Private International Law. Permanent bureau, Recopilacién de las
respuestas al cuestionario sobre el funcionamiento prictico del Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Documento Preliminar
No 2 de octubre de 2006 a la atencién de la Quinta reunién de la Comisién Especial sobre el
funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores de 2006. Pregunta 60, pp. 533-539. Disponible
en htep://www.hcch.net, dltima consulta realizada 15 de agosto de 2017.

258. Idem, pregunta 60, pp. 533-539.
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Colombia también es parte en ambos tratados®™ y en su respuesta al cuestio-
nario sefialé que la CIDIP serfa de gran utilidad cuando entrara en vigencia, dado
que “complementa algunos asuntos que no estdn bien definidos en el Convenio
de La Haya, por ejemplo los términos de trdmite y decision de las solicitudes de

restitucién, entre otros aspectos’.*®

7.1.7. Andlisis de la jurisdiccion internacional indirecta en las
convenciones interamericanas y en las Convenciones de La Haya

sCorresponde que el juez exhortado analice la jurisdiccién internacional del
juez exhortante cuando se trata de un pedido de cooperacién para notificacio-
nes o produccién de prueba? La respuesta a esta cuestién no es idéntica en los
diferentes tratados internacionales que regulan la materia y menos atin en las
normas de fuente interna.

En las Convenciones de La Haya de 1965 (articulo 13.2) y 1970 (articulo 12,
tltimo pdrrafo) hay una prohibicién expresa de rechazar el exhorto por falta de
jurisdiccién internacional indirecta, incluso aunque el juez exhortado invocara
jurisdiccién exclusiva.

Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de do-
cumentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial. La Haya,
15 de noviembre 1965. Articulo 13.

El cumplimiento de una peticién de comunicacién o notificacién conforme a
las disposiciones del presente Convenio, no podrd ser denegado sino cuando
el Estado requerido juzgue que este cumplimiento es de tal naturaleza que
implica un atentado a su soberania o a su seguridad.

El cumplimiento no podrd denegarse por el solo motivo de que segtin su
legislacidn, el Estado requerido reivindique competencia judicial exclusiva
para el procedimiento en cuestién o de que su derecho interno no admita la
accién a que se refiere la peticién.

En caso de denegacién, la Autoridad Central informard inmediatamente al
requirente e indicard los motivos.

En cambio, la referencia al tema de la jurisdiccién indirecta en la CIDIP sobre
exhortos (articulo 9), en la CIDIP sobre recepcién de pruebas (articulo 8) en el
Protocolo de Las Lefias (articulo 8) y en el Convenio bilateral con Uruguay de

259. Colombia indica que aprobé la CIDIP de restitucién por la ley 880 de 19 de enero de
2004; el depésito del instrumento de ratificacién es del 11 de marzo de 2009, segtin informacién
disponible en http://www.oas.org.

260. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau, Recopilacién de las
respuestas. .. Documento preliminar 2, gp. cit., pregunta 60, p. 534.
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1980 (articulo 7.2), no es tan rotunda, ya que en vez de prohibicidn, se habla de
que el cumplimiento del exhorto no implicard un reconocimiento de la jurisdic-
cién internacional del juez del cual emana. A modo de ejemplo, transcribimos
una de las normas mencionadas, redactada en los siguientes términos:

Protocolo de Las Lefias de 1992. Articulo 8. La ejecucién de los exhortos
deberd ser diligenciada de oficio por la autoridad jurisdiccional competente del
Estado requerido y solo podrd denegarse cuando la medida solicitada, por su
naturaleza, atente contra los principios de orden publico del Estado requerido.
Dicha ejecucién no implicard un reconocimiento de la jurisdiccién interna-
cional del juez del cual emana.

A suvez, la Argentina realizé una reserva al articulo 11 del Tratado de derecho
procesal internacional de montevideo de 1940, por la que se atribuye la facultad
de rechazar el diligenciamiento de exhortos, invocando que posee jurisdiccién
para entender en la causa.

Reserva de la Republica Argentina respecto del articulo 11. Entiende que
cuando al diligenciarse un exhorto se opusieren ante el juez requerido las
excepciones de litispendencia o incompetencia de jurisdiccidn, atribuyendo
el conocimiento de la causa a los tribunales del Estado a que dicho juez per-
tenece, puede este negarse a diligenciarlo total o parcialmente, en defensa de
su propia jurisdiccién.

Por dltimo, la reforma de 1981 al CPCCN de la Argentina introdujo en el
articulo 132 la exigencia de que el juez exhortante tenga jurisdiccién internacio-
nal segtin las reglas argentinas, para disponer el diligenciamiento de un exhorto
internacional.**!

Tellechea entiende que el juez rogado solo deberd dar cabida a la excepcién de
incompetencia, cuando se trate manifiestamente de un asunto de su jurisdiccién
exclusiva, pues de no hacerlo estarfa renunciando al deber de defensa de su propia
jurisdiccién.’ En la misma linea, Tellechea cita a Werner Goldschmidt, quien

261. Articulo 132 del CPCCN: las comunicaciones dirigidas a autoridades judiciales extranjeras
se hardn mediante exhorto.

Se dard cumplimiento a las medidas solicitadas por autoridades judiciales extranjeras, cuando de
la comunicacién que asi lo requiera resulte que han sido dispuestas por tribunales competentes
segtin las reglas argentinas de jurisdiccién internacional y siempre que la resolucion que las
ordene no afecte principios de orden publico del derecho argentino. En su caso, se aplicardn
los demds recaudos establecidos en los tratados y acuerdos internacionales, asi como la
reglamentacion de superintendencia.

262. Tellechea Bergman, op. cit., 2005, pp. 359-397, p. 377 y notas 42 y 43, quien cita a
Opertti, D.: “Medidas cautelares, con especial referencia al Derecho procesal internacional”,
1I Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, t. I, Montevideo, FCU, 1986; habria que tener en
cuenta que la respuesta puede ser diferente si se trata de medidas cautelares.
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sefialaba que la oposicién al exhorto por la causa indicada —falta de competencia
internacional de la sede exhortante— solo se justifica si la jurisdiccién interna-
cional propia reclamada es exclusiva.’® Claro que Goldschmidt opiné de este
modo en relacién con la reserva argentina al Tratado de Montevideo de 1940,
y en una fecha en la que la Argentina no se habfa hecho parte de los Convenios
de La Haya sobre cooperacién.

Nos parece dudoso que los textos interamericanos permitan plantear la falta de
jurisdiccién internacional como causal para rechazar la cooperacién solicitada y en
cuanto al Protocolo de Las Lefias, como el articulo 8.1 dice “solo podrd denegarse
cuando la medida solicitada, por su naturaleza, atente contra los principios de
orden publico del Estado requerido”, esta redaccién podria ser elemento para
argumentar que no se puede rechazar por falta de jurisdiccién exclusiva.

Hay que reconocer que en muchos casos se ha entendido que la jurisdiccion
indirecta comporta una cuestién de orden publico internacional, lo que permitirfa
denegar el cumplimiento del exhorto, aunque no exista un texto expreso referido
a la jurisdiccién internacional.

El Reglamento (CE) No 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, dispone expresamente que en el
reconocimiento de sentencias extranjeras, el orden publico no serd afectado por
las reglas sobre la competencia y que la competencia del juez de origen no podrd
ser fiscalizada por el juez del reconocimiento, salvo en el caso de afectarse las
normas de jurisdiccién del Reglamento en materia de seguros, consumidores y
competencias exclusivas.

Articulo 35

1. Asimismo, no se reconocerdn las resoluciones si se hubieren desconocido
las disposiciones de las secciones 3, 4 y 6 del capitulo II, o en el caso previsto
en el articulo 72.

2. En la apreciacién de las competencias mencionadas en el parrafo anterior,
el tribunal requerido quedard vinculado por las apreciaciones de hecho sobre
las cuales el tribunal del Estado miembro de origen hubiere fundamentado
su competencia.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, no podrd procederse a la
fiscalizacién de la competencia del tribunal del Estado miembro de origen.
El orden publico contemplado en el punto 1 del articulo 34 no afectard a las
reglas relativas a la competencia judicial.

263. Goldschmidt, W.: Derecho Internacional Privado, 52. ed., Buenos Aires, Depalma, 1985,
p. 479, cit. por Tellechea Bergman, op. cit., 2005, pp. 359-397, p. 377 y nota 43; idem, 42.
ed., op.cit., pardgr. 367, p. 479.
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A partirdel 10 de enero de 2015, se aplica el Reglamento (UE) n° 1215/2012
del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, que contempla la cuestién en el articulo 45.

Desde la perspectiva de la Argentina o de otros paises que sean partes en las
Convenciones de La Haya, podria utilizarse el principio del tratado mds favorable
ala cooperacién, y aplicarse los Convenios de La Haya de 1965 o de 1970, segtin
el caso, que tienen la prohibicidn expresa de rechazar el exhorto por invocar ju-
risdiccién exclusiva el juez exhortado. Se evitan de este modo las interpretaciones
que podrian hacerse sobre la base del texto de las convenciones interamericanas,
de los instrumentos del Mercosur y de algunos tratados bilaterales.

Los paises del continente americano, ratificantes a la vez de las convenciones
interamericanas y de las convenciones de La Haya de cooperacién son la Argen-
tina, Colombia, Costa Rica, México y Venezuela; Estados Unidos de América es
parte en la Convencién interamericana sobre Exhortos y su Protocolo Adicional,
pero no en la CIDIP sobre recepcién de prueba.

Cudndo se trata de medidas cautelares la respuesta puede tener otros matices,
porque los textos de la respectiva CIDIP y del Protocolo de medidas cautelares del
Mercosur aluden al “juez competente” (articulos 2 y 4 respectivamente) y parte de
la doctrina se apoya en estas normas para entender que cabe analizar la jurisdiccidon
indirecta. Por otra parte, no tenemos convenios de La Haya en materia de medidas
cautelares que nos permitan hacer jugar el principio de la méxima eficacia.

7.1.8. Trdmite de oficio o impulso de parte en las normas del Mercosur,
en las Convenciones interamericanas y en las Convenciones de La Haya

El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil,
comercial, laboral y administrativa del Mercosur, aprobado en Las Lefias, el 27
de junio de 1992** impone el trdmite de oficio para el diligenciamiento del
exhorto (articulo 8) y del mismo modo lo establece el Acuerdo de cooperacidn
y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Republica
de Chile, adoptado en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002.%

264. El Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa del Mercosur, aprobado en Las Lefas, el 27 de junio de 1992, CMC/Dec.
5/92, fue aprobado por la Argentina por ley 24578, y ratificado por la Argentina 03/07/1996,
Brasil 16/02/1996, Paraguay 12/09/1995 y Uruguay 20/07/1999, por lo que se encuentra
vigente en todos los Estados miembros del Mercosur. Informacién disponible en http://www.
mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.

265. El Acuerdo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa entre los Estados Partes del Mercosur y la Reptblica de Bolivia y la Republica
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Entre los acuerdos bilaterales celebrados por Uruguay que también contem-
plan el trdmite procesal de oficio, Eduardo Tellechea menciona los firmados con
la Argentina (articulo 8), con Brasil (articulo 14), con Chile (articulo 8) y con
Espafia (articulo 25).%¢

En cuanto a los tratados bilaterales celebrados por la Argentina, ademds del
concluido con Uruguay, contempla el impulso procesal de oficio el tratado con
la Federacién de Rusia (articulo 8).

En cambio, el trdmite de oficio no aparece receptado en las convenciones de
CIDIP ni en los convenios de La Haya. El Protocolo Adicional a la Convencién
sobre exhortos o cartas rogatorias, cuyo dmbito de aplicacién se limita a las noti-
ficaciones, intimaciones y diligencias de mero trdmite, al imponer los formularios
(articulo 3) y la tramitacién por Autoridad Central (articulo 1), proporciona un
marco propicio para el impulso procesal de oficio, sin imponerlo en forma expresa.
De hecho, en la prictica argentina hemos vistos casos en que la Autoridad Cen-
tral y los tribunales actdan de oficio y otros en los que no sucede de este modo.

El Protocolo adicional a la convencién interamericana sobre recepcién de
pruebas en el extranjero, aprobado en La Paz, el 24 de mayo de 1984, en el
marco de la CIDIP-III, tampoco contiene una norma sobre trdmite de oficio,
pero si contempla la tramitacién del exhorto por Autoridad Central (articulo 1).

Pensamos que podrian usarse las respectivas normas de trdmite de oficio como
mds favorables a la cooperacidn y aplicarlas aunque otros aspectos queden regidos
por un Convenio de La Haya o interamericano. Incluso habria que extender la
tramitacién de oficio dispuesta en el articulo 2612 del CCCN 2014 a la coope-
racién encuadrada en tratados internacionales.

7.1.9. Tramite gratuito o carga de los gastos en las normas del
Mercosur, en las Convenciones interamericanas y en las Convenciones
de La Haya

El criterio que adopten los tratados sobre cooperacién internacional en ma-
teria de gastos del diligenciamiento, es decir que los gastos estén a cargo de la
parte interesada o que el trdmite sea gratuito, puede ser una circunstancia muy

de Chile, adoptado en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002. CMC/Dec. 8/02, fue aprobado
por la Argentina por ley 25935; ratificado por: Argentina 03/03/2005; Brasil 28/03/2006;
Paraguay 21/12/2006 y Chile 09/01/2009, por lo que entr en vigencia entre estos paises el
8/02/2009, segtin informacién disponible en http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/
mercosur o en http://www.mercosur.int, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
Articulo 17. Los trdmites pertinentes para hacer efectivo el cumplimiento del exhorto no
requerirdn necesariamente la intervencién de parte interesada, debiendo ser practicados de
oficio por la autoridad jurisdiccional competente del Estado requerido.

266. Tellechea Bergman, op. cit., 2005, pp. 359-397, p. 379.
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importante para invocar la aplicacién de uno u otro tratado. Tradicionalmente,
los gastos de diligenciamiento estaban a cargo de la parte interesada en el diligen-
ciamiento, criterio que aparece en la Convencién interamericana sobre exhortos
o cartas rogatorias (art. 12) y en la Convencién interamericana sobre recepcién
de pruebas en el extranjero (art. 7) y que también impera en la costumbre inter-
nacional si no existe tratado que vincule a los Estados Partes.

La gratuidad del diligenciamiento del exhorto aparece en los Convenios de
La Haya de 1965 (art. 12) y 1970 (art. 14), pero se contempla la posibilidad
de que el Estado requerido exija al Estado requirente el reembolso de los
gastos incurridos. Los instrumentos del Mercosur también contemplan la
gratuidad del tramite, el Protocolo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional
en materia civil, comercial, laboral y administrativa, firmado en Las Lefias,
el 27 de junio de 1992 en su articulo 15% y el Acuerdo de cooperacién y
asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre los Estados Partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Reptblica
de Chile, firmado en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002, también mantiene
en su articulo 15 el principio de gratuidad en términos similares al Protocolo
de Las Lefas.

En casi todos los casos mencionados la gratuidad estd asociada con la interven-
cién de la Autoridad Central, lo que implica ademds la exencién de legalizaciones,
que es otro gasto que evita la parte interesada en el diligenciamiento.

Es muy importante que el interesado en realizar una notificacién en el
extranjero u obtener medidas de prueba en el extranjero o incluso reconocer
una sentencia, pueda hacerlo en forma gratuita, sin necesidad de contratar un
abogado de otro pais, cuyos honorarios pueden ser un impedimento para hacer
efectiva la cooperacién judicial internacional. Para ello se requiere, ademds de la
intervencién de la Autoridad Central, la actuacién de oficio de los tribunales del
Estado requerido, lo que no siempre es practica en los casos internos en materia
civil y comercial.

La cooperacién judicial internacional gratuita puede realizarse ficilmente en
materia de notificaciones ¢ intimaciones, en la obtencién de pruebas en el extran-
jero, si se trata de declaraciones de testigos o partes o pedidos de informes y en
el reconocimiento de sentencias, especialmente cuando se trata de inscripciones
en los registros, ya sea de una adopcién o de un divorcio o de una adjudicacién
de bienes como consecuencia de una divisién matrimonial de los bienes.

Resulta mucho mds dificil el trdmite gratuito sin intervencién de abogado
de parte cuando es necesario ejecutar una sentencia, de modo que haya que
embargar bienes, llevar adelante un remate o cuando se quieren trabar medidas
cautelares y en materia de prueba, cuando se requiere la actuacién de peritos.
Claro que pueden instrumentarse medios para poder cumplir también en estos

267. Tellechea Bergman, op. ciz., 2009, p. 5.
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casos los pedidos de cooperacién, como sucede por ejemplo con el cobro de
alimentos en el extranjero, al encomendarse a abogados del estado la realizacién
de las actuaciones necesarias.

Estas diferencias entre los diversos tratados aplicables, respecto del cardcter
gratuito del trdmite, hace aconsejable que los interesados puedan invocar el
tratado internacional que facilite la cooperacién en este aspecto.

7.1.10 Relaciones entre las convenciones de notificaciones y las de
obtencion de prueba. Prueba anticipada y otros supuestos

Las convenciones que se refieren a la produccidn de prueba en el extranjero
pueden limitar la obtencién de pruebas a las que se soliciten en procesos ya
iniciados y no autorizar las pruebas anticipadas o preparatorias. Si las permiten,
pueden estar condicionadas a que se notifique previamente o concomitantemente
a la parte en relacién con la cual se adopta la medida, para que pueda ejercer el
derecho de controlar la prueba.

Los Estados Partes en el Convenio de La Haya de 1970 pueden declarar que
no ejecutardn exhortos que tengan por objeto el procedimiento del discovery, tal
como lo autoriza el articulo 23, facultad que ejercid la Argentina. En cuanto
a la Convencidén interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero
de 1975, en su articulo 9 autoriza directamente a la autoridad jurisdiccional
a rehusar el cumplimiento del exhorto cuando tenga por objeto la recepcién
de pruebas previas al procedimiento judicial o cuando se trate del prerrial
discovery of documents.

El Protocolo de Las Lefias no hace referencia a las pruebas anticipadas, por
lo que puede interpretarse que no las rechaza. Podria considerarse que en este
aspecto el Protocolo de Las Lefias es un tratado mds favorable a la cooperacién,
como también podria entenderse mds favorable la Convencién de La Haya de
1970, respecto de los Estados que no hayan ejercido la facultad prevista en el
articulo 23, que la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en
el extranjero de 1975.

Si se aplicara la Convencién de La Haya de 1970 para solicitar una prueba
anticipada en el extranjero, en el caso que el estado requerido exija la notifica-
cién a la parte demandada en forma previa o simultdnea con la realizacién de
la prueba, esa notificacién gse rige por la Convencién de La Haya de 1965 o se
puede entender incluida en la Convencién de 1970, que no contempla en forma
expresa la cuestién?

La cuestién de las pruebas anticipadas en el marco de la Convencidn de La
Haya de 1970 fue tratado en la Comisién Especial de 2009 sobre el funcio-
namiento practico de los Convenios de La Haya sobre apostilla, notificacién,
obtencién de pruebas y acceso a la justicia, pero no se analizé la cuestién de la
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notificacién al demandado. En las Conclusiones y recomendaciones adoptadas
por esa Comisién Especial, se destacd su procedencia, basada en la practica
de los Estados y en la interpretacién que se da a la expresién ‘contemplados’
del articulo 1(2) de la Convencién de La Haya de 1970, en el sentido de que
incluye procedimientos para la obtencién de pruebas antes de que el proceso
principal haya sido iniciado, y cuando existe el peligro de que la prueba pueda
perderse.*

Otro supuesto en el que surge la relacién entre el Convenio de La Haya sobre
notificaciones y el Convenio de La Haya sobre obtencién de pruebas, es el caso
por el cual se impone a una persona, bajo sancién, la obligacién de producir
pruebas en el Estado requirente, por medio de una notificacién que se realiza
aplicando el Convenio sobre notificaciones. Esto se planteé en la Comisién Es-
pecial de 2009 sobre el funcionamiento prictico de los Convenios de La Haya
sobre apostilla, notificacién, obtencién de pruebas y acceso a la justicia y en las
Recomendaciones de la Comisién se destacd la situacién y se invitd a la Oficina

Permanente a estudiar el caso.?®’

7.2. Principio de la maxima eficacia en la Convencion de Nueva
York de 1958

7.2.1. Relacion entre la Convencion de Nueva York y otros tratados de
arbitraje

La cldusula de compatibilidad del art. VII. 1 de la Convencién de Nueva
York de 1958 asegura que en los casos en que la Convencién de Nueva York sea
menos favorable al reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral extranjero,
que el tratamiento dispensado en otro tratado o en el derecho del pais de recep-
cién, el tratado que sea mds favorable prevalecerd con respecto a las normas de
la Convencién de Nueva York.?”

268. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusiones y
recomendaciones adoptadas por la Comision Especial sobre el funcionamiento prdctico de los
Convenios de La Haya sobre apostilla, obtencidn de pruebas, notificacion y acceso a la justicia. (2 a
12 de febrero de 2009). Documento de febrero de 2009, recomendacién 47, p. 89. Disponible
en el sitio web de la Conferencia de la Haya hetp://www.hcch.net; dltima consulta realizada
el 15 de agosto de 2017.

269. Hague Conference on Private International Law. Permanent Bureau Conclusiones y
recomendaciones. .. 2009, gp. cit., recomendacién 40, p. 8. Disponible en el sitio web de la
Conferencia de la Haya http://www.hcch.net; dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
270. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 267, p. 133. Ver: Redfern, A.; Hunter,
M.; Blackaby, N. y Partasides, C.: Law & Practice of International Commercial Arbitration,
4th ed. Sweet & Maxwell, 2004, pardgr. 10-70 al 10-72, pp. 513 514.
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Como lo recuerdan Fouchard, Gaillard y Goldman, una norma equivalente al
articulo VII. 1 de la Convencién de Nueva York, estaba contenida en el articulo
5 de la Convencién de Ginebra de 26 de septiembre de 1927 para la ejecucién
de laudos arbitrales extranjeros y Albert van den Berg en su comentario de 1981
la menciona como “la norma del derecho mds favorable”, denominacién que
mantiene al realizar la comparacién entre la Convencién de Nueva York y la
Convencién de Panam4.*”!

El Protocolo relativo a las cldusulas de arbitraje, Ginebra, 1923%? y la Con-
vencién para la ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, Ginebra, 1927, que
han recibido criticas durante decenios, no han dejado de existir ni han perdido
totalmente actualidad, a pesar de la regla de reemplazo incluida en el art. VIL. 2
de la Convencién de Nueva York.?”?

La cldusula contenida en el articulo VII. 1 de la Convencién de Nueva York
proporciona una solucién innovativa para dos tipos de conflictos, en primer lugar
resuelve los conflictos entre dos o mds tratados internacionales, otorgando prio-
ridad no al mds reciente, ni al mds especifico, sino a aquel que es més favorable
para el reconocimiento del laudo, lo que concuerda con la idea de la méxima
eficacia de cada tratado.”*

Fouchard, Gaillard y Goldman comentan la sentencia del Tribunal Federal
de Suiza, del 14 de marzo de 1984, dictada en el caso “Denysiana v. Jessica”, en
la que se dejaron de lado las normas de la Convencién franco-suiza de 1869 y
se otorgé prioridad a la Convencién de Nueva York, porque no exige la presen-
tacién de un certificado expedido por el secretario del tribunal en el pais donde
el laudo fue dictado, que declare que no se ha planteado objecién, apelacién u
otra accién contra el laudo.””

El'Tribunal Federal de Suiza dijo: se puede asumir en consecuencia que Francia
y Suiza pretendieron otorgar a las partes, incluso en las relaciones bilaterales
entre los dos paises, los beneficios de las condiciones mds favorables de la
Convencién de Nueva York respecto del reconocimiento y ejecucién de laudos,

271. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. ciz., pardgr. 267, p. 133. La norma de compatibilidad
de la Convencién de Ginebra de 1927 dispone: Article 5. The provisions of the above Articles
shall not deprive any interested party of the right of availing himself of an arbitral award in
the manner and to the extent allowed by the law or the treaties of the country where such
award is sought to be relied upon. Texto disponible en http://www.jurisint.org/doc/html/ins/
en/2000/2000jiinsen68.hetml, dltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017. La Argentina
no es parte en esta Convencién. Berg, A.J. van den: “The New York Convention 1958 and
Panama Convention 1975: Redundancy or Compatibility?”, Arbitration International, 1989,
pp. 214-229, p. 216.

272. Brasil es parte en el Protocolo, el que fue promulgado por decreto 21187 del 22 de
marzo de 1932.

273. Majoros, op. cit., p. 454.

274. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 268, p. 133.

275. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 268, pp. 133-134.
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cuando se planteara el caso. Esta solucién corresponde a la llamada regla de
la méxima eficacia, como lo expresé correctamente el tribunal inferior. De
acuerdo con esta regla, en caso de discrepancias entre las normas de tratados
internacionales sobre reconocimiento y ejecucién de laudos, se otorgard
preferencia a la norma que permita o haga mds ficil ese reconocimiento y
ejecucion, ya sea porque las condiciones de fondo son mds liberales o porque
el procedimiento es mds simple. Esta regla se adecua al objetivo de las con-
venciones bilaterales o multilaterales sobre la materia, que es facilitar tanto

como sea posible el reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales.?

La cldusula de compatibilidad de la Convencién de Nueva York evita también
un segundo tipo de conflicto, que es el que podria producirse entre las normas
de la Convencién de Nueva York y las del derecho del Estado Parte en el cual se
pretende ejecutar el laudo.””” Los Estados Partes intentaron que la Convencién
conceda solamente un nivel minimo de proteccién al beneficiario del laudo ar-
bitral, nivel que puede ser mejorado por la legislacién interna del Estado donde
se ejecuta el laudo.?”®

En relacién con la Convencidn interamericana sobre arbitraje comercial
internacional, aprobada en Panamd el 30 de enero de 1975, cuando se pida la
ejecucién de un laudo arbitral dictado en alguno de los Estados ratificantes de la
Convencién de Panamd, en otro Estado ratificante, puede plantearse la duda si
corresponde aplicar esta Convencién o la Convencién de Nueva York de 1958.
Actualmente, los 19 Estados partes de la CIDIP lo son también de la Conven-
cién de Nueva York. Dado que la Convencién de Panamé no contiene ninguna
cldusula de compatibilidad, hay que tener en consideracién el articulo VII. 1 de la
Convencién de Nueva York y aplicar las disposiciones de una u otra convencién
que resulten mds favorables para el reconocimiento del laudo arbitral. El principio
de méxima eficacia despliega aqui todos sus efectos, aunque debemos reconocer
que por ser la Convencién de Panamd casi una copia de la Convencién de Nueva
York, el conflicto entre convenciones no serd mas que teérico, particularmente
en lo que se refiere a las causales para oponerse al reconocimiento del laudo.
Pueden aparecer algunas diferencias en relacién con la documentacién que debe
presentarse para pedir la ejecucién, ya que la Convencién de Panam4 no tiene
una norma expresa que lo indique.

Al respecto, Charles Norberg ha sefialado que los respectivos articulos V' y
5 de ambas convenciones, norma que constituye el corazén de la Convencidn,

276. Suiza, Tribunal Federal, 14 de marzo de 1984, “Denysiana v. Jessica’, ATF 110 Ib 191,
cit. por Fouchard, Gaillard y Goldman, op. ciz., pardgr. 268, pp. 133-134.

277. Como este trabajo estd centrado en las relaciones entre tratados, no abordamos el conflicto
con la legislacién interna.

278. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 268, p. 134.
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son virtualmente iguales, solamente existen algunas diferencias en el texto? y

Albert van den Berg se ha ocupado de destacar las principales diferencias entre
la Convencién de Nueva York y la de Panamd. Las cuatro mds importantes son
los 4mbitos de aplicacidn, la obligacién de los jueces de remitir a las partes a
arbitraje, la documentacién que debe presentar el peticionante del reconocimien-
to y la aplicacién del Reglamento de la Comisién interamericana de arbitraje
comercial (CIAC) en caso de que las partes no hubieran acordado las normas
de procedimiento.?

Algunos autores, como Jan Kleinheisterkamp, entienden que en la relacién
entre la Convencién de Panam4 y la de Nueva York, se aplica la regla de la es-
pecialidad y que la Convencién de Panamd prevalece como /lex specialis porque
fue elaborada para ofrecer soluciones locales a problemas locales, que es también
la solucién de la ley de implementacién de la Convencién de Panamd, en los
Estados Unidos de América.?®!

Para otros, como Albert van den Berg, es la regla de la médxima eficacia la
que debe tenerse en cuenta, de modo de aplicar las normas mds favorables de la
Convencién.” En general, la Convencién de Panam4 no entrard en conflicto con
la Convencién de Nueva York y si ambos tratados resultan aplicables, no parece
que vayan a surgir mayores conflictos entre una y otra, excepto en la aplicacién
del Reglamento CIAC.?

El Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional, suscripto en
Ginebra el 21 de abril de 1961, contiene también una cldusula de compatibili-
dad, que si bien no estd expresamente redactada segtin el principio de la méxima
eficacia, se interpreta en el mismo sentido, esto es la aplicacién del tratado mds
favorable para el reconocimiento del laudo.

Articulo 10. 7. Lo estipulado en el presente Convenio no impedird la vigen-
cia de los acuerdos multilaterales o bilaterales concertados por los Estados
contratantes, en lo tocante a arbitraje.

La circunstancia de que todos los paises europeos partes en la Convencién de
Ginebra de 1961, lo son también en la Convencién de Nueva York de 1958, ha
llevado a interpretar que ambos tratados son aplicables simultdneamente y que
las dos convenciones son instrumentos complementarios.?

279. Norberg, C.R.: “Inter-American Commercial Arbitration, General Introduction”
en International Handbook on Commercial Arbitration, Paulsson, J. (ed.), Suppl. 26
(February/1998), Redfern y Hunter, op. cit., pardgr. 10-59, p. 508.

280. Berg van den, op. cit., pp. 214-229, pp. 218-226.

281. Kleinheisterkamp, op. cit., pp. 27-28 y pp. 36-37.

282. Berg van den, op. cit., pp. 214-229, pp. 226-228.

283. Berg van den, op. cit., pp. 214-229, p,229.

284. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 286, p. 143.

355



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

La Convencién de Ginebra de 1961 tiene otra norma de compatibilidad que
estd orientada hacia el principio de la méxima eficacia del laudo arbitral, que es
el articulo 9.2.

Articulo 9. Declaracién como nula de la sentencia arbicral.

1. La anulacién en uno de los Estados contratantes de un laudo arbitral
amparado por el presente Convenio constituird causa de denegacién en
lo referente al reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otro Estado
contratante, solo en el caso de que tal anulacién se hubiere llevado a efecto
en aquel Estado en el cual o conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo
arbitral y ello por una de las siguientes razones: [...]

2. En las relaciones entre aquellos Estados contratantes que sean al mismo
tiempo Partes en el Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, el parrafo 1
del presente articulo viene a restringir la aplicacién del articulo V, parrafo 1.e)
del Convenio de Nueva York dnicamente a los casos de anulacién expuestos
en dicho pérrafo 1.

Explica Majoros que como se trata de la limitacién de una limitacién al reco-
nocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales, el articulo 9.2 de la Con-
vencién de 1961 busca en tltima instancia la eficacia de los laudos arbitrales.?®

Un caso resuelto por la Corte Federal de Alemania en 1970 versaba sobre
la ejecucién en Alemania de una sentencia arbitral emitida por la Bolsa de Co-
mercio de Viena. El otorgamiento del exequdtur dependia de que se aplicara el
art. 1.2 de la Convencién de Nueva York o el articulo 1. 2. a) de la Convencién
europea, normas referidas a la forma escrita u otra de la cldusula compromisoria.
Para Majoros la Corte aplicé una solucién que se basaba en la regla de la méxima
eficacia, lo que se justificaba doblemente porque se trataba de reconocimiento de
una sentencia arbitral y de la forma del acuerdo arbitral, ambas materias regidas
por el principio de la méxima eficacia.?®

La recomendacién adoptada por UNCITRAL el 7 de junio de 20006, relativa
a la interpretacién del articulo II. 2 y del articulo VII. 1 de la Convencién de
Nueva York, que fue aprobada junto con las modificaciones de la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional de 1985, amplia el principio de maxima efica-
cia, que ahora se extiende en forma expresa a la forma del acuerdo de arbitraje.?®”

285. Majoros, ap. cit., p. 455.

286. Alemania. Corte Federal, 25 de mayo de 1970, cit. por Majoros, op. cit., pp. 458-459.
287. El texto de la recomendacién estd disponible en el sitio web de UNCITRAL, dltima
consulta del 15 de agosto de 2017. http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/
arbitration/2006 recommendation.html. Esta era la interpretacion propiciada con anterioridad
por Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 271, p. 137.
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Recomendacién de UNCITRAL de 2006. La Comisidn de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional,

[...] 2. Recomienda que el pdrrafo 1) articulo VII de la Convencidn sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique de forma que
permita a toda parte interesada acogerse a los derechos que puedan corres-
ponderle, en virtud de las leyes o los tratados del pais donde se invoque el
acuerdo de arbitraje, para obtener el reconocimiento de la validez de ese
acuerdo de arbitraje.

7.2.2. Relacion entre los tratados de arbitraje y los de reconocimiento
de sentencias extranjeras

El principio de la maxima eficacia debe ser coordinado con el principio de
especialidad, de modo que se respeten las particularidades de ciertas materias en
relacién con normativas més generales. La relacién entre los tratados que regulan
exclusivamente el reconocimiento de los laudos arbitrales, con respecto a los
tratados que se ocupan del reconocimiento de las sentencias extranjeras y de los
laudos extranjeros, es uno de los conflictos que pueden plantearse.

En nuestro modo de ver los tratados especificos sobre arbitraje, como la CIDIP-
I sobre arbitraje comercial internacional o la Convencién de Nueva York de 1958
tienen aplicacién prioritaria porque se refieren en forma directa al reconocimiento
de laudos extranjeros y los convenios que tratan el tema conjuntamente con el
reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales extranjeras, son subsidiarios,
aunque también pueden ser complementarios.

Si se analizan las causales para oponerse a la ejecucién de un laudo extranjero
del articulo V de la Convencién de Nueva York, o las del articulo 5 de la CIDIP
sobre arbitraje, que sigue casi a la letra la Convencién de Nueva York, se advierte
que estdn directamente referidas al acuerdo y al proceso arbitral. Por ejemplo el
articulo 5 a) de la Convencién de Panamd contempla la invalidez del acuerdo
arbitral segtin las leyes que indica, como causal para denegar el reconocimiento
del laudo.

Si quisiéramos aplicar la Convencidn interamericana sobre eficacia extra-
territorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Montevideo, 1979,
resulta que la condicién para que la sentencia pueda ejecutarse o reconocerse es
la competencia o jurisdiccién internacional del juez que intervino:

Articulo 2. inc. d. Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en
la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley
del Estado donde deban surtir efecto;
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;Cudndo tiene competencia un juez en un arbitraje? Como la jurisdiccion
arbitral es exclusiva, ningdn juez o tribunal estatal tendrd competencia para
entender en el asunto. Légicamente la disposicién es apropiada para sentencias
pero no para laudos arbitrales. Habrfa que hacer un esfuerzo para entender que la
competencia del juez, se refiere en realidad, a la existencia de un acuerdo arbitral
vélido, que es precisamente la causal que contemplan los tratados especificos
sobre arbitraje.

Por eso nos inclinamos a pensar que el principio de especialidad debe tenerse
en cuenta para poder dar un tratamiento adecuado a un tema especifico, sin
perjuicio de que los tratados sobre reconocimiento de sentencias, que podrdn
aplicarse de modo subsidiario, tengan también un cardcter complementario.

Por ejemplo, si aplicamos para el reconocimiento de un laudo extranjero la
Convencién de Panamd, podria eventualmente en alguna circunstancia interesarle
a la parte que lo pide utilizar el exhorto y la via de la Autoridad Central previstos
en el Protocolo de Las Lefias (articulo 19). Esta posibilidad est4 expresamente con-
templada en el articulo 4 de la Convencién de Panamd, pero desde nuestro punto
de vista, también podria ser aplicable respecto de la Convencién de Nueva York.

En nuestra opinidn, la remisién que realiza el articulo 23 de los Acuerdos de
arbitraje del Mercosur, que aparentemente pone en un pie de igualdad diversos
tratados, uno de los cuales es especifico en materia de arbitraje y otros son mds
generales, ya que regulan el reconocimiento y la ejecucién de sentencias y laudos
arbitrales extranjeros, debe ser entendida respetando el principio de especialidad
y el del tratado mds favorable.

7.3. Coordinacion e integracion de normas de distintos tratados.
Posibilidad de elegir normas mas favorables de distintos tratados
sobre la misma materia

La norma de compatibilidad del articulo VII. 1 de la Convencién de Nueva
York ha planteado algunas dificultades en la prictica. Para Albert Jan van den
Berg si una parte elige fundar su pedido de reconocimiento del laudo en otro
tratado o en la legislacién interna, no podr4 luego invocar ninguna disposicién
de la Convencién de Nueva York. En relacién con el Proyecto de Convencién
sobre ejecucién de acuerdos y laudos arbitrales, que contiene una norma de
compatibilidad similar, dice van den Berg que si la parte que solicita la ejecucién
combina disposiciones de dos fuentes normativas diferentes, podria privar a la
parte demandada de ejercer su derecho de defensa de acuerdo con el Proyecto
de Convencién y constituirfa una violacién del debido proceso.?

288. Berg, A.]. van den: “Hypothetical Draft Convention on the International Enforcement
of Arbitration Agreements and Awards: Explanatory Note” en A.J. Van Den Berg (ed.), 50
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En cambio para Fouchard, Gaillard y Goldman cabe la posibilidad de acudir
en parte a las disposiciones de otro tratado o de la legislacién interna y en parte
a las de la Convencién de Nueva York, como lo han hecho tribunales alemanes
que han aplicado simultdneamente el Cédigo de Procedimientos Civil alemdn
y la Convencién de Nueva York o el Tribunal Federal de Suiza que en el caso
Denysiana de 1984 ha aceptado implicitamente una aplicacién fragmentada de
dos sistemas concurrentes.”®” Para Lew, Mistelis y Kréll esta es la interpretacidn
que més condice con la politica favorable al arbitraje que tradicionalmente se
reconoce en la Convencién de Nueva York.?”

Erik Jayme ve en el conflicto entre las fuentes de derecho internacional el
resultado de un simple conflicto de valores, que propone que se resuelva sobre la
base de la especificacién de los valores dominantes asociados a las convenciones,
en lo que ¢l denomina “normas narrativas”.*”!

La doctrina considera que la referencia del articulo 30 de la Convencién de
Viena a los “tratados” no excluye la posibilidad de situaciones de compatibilidad o
incompatibilidad entre las normas convencionales.?”? Esta interpretacién se funda
en el mismo texto del articulo 30, algunos de cuyos pardgrafos hacen referencia
a los conflictos entre disposiciones convencionales. Como consecuencia de ello
resultarfa un dépecage de tratados aplicables a una misma situacién juridica en
los supuestos en que ciertas disposiciones se consideren incompatibles.??

Esta posibilidad de que se planteen conflictos entre disposiciones conven-
cionales y no solamente entre tratados, es una razén més para inclinarse por la
aplicacién de normas de distintos tratados, en forma coordinada.

Una convencién internacional es un todo coordinado, destacaba Georges A.
L Droz para oponerse a la aplicacién de las normas mds favorables de distintos
tratados o del derecho interno sobre la misma materia. Droz explicaba que las
ventajas otorgadas para el reconocimiento de sentencias lo son porque se han
tomado ciertas precauciones respecto del derecho de defensa y de la competencia

Years of the New York Convention: ICCA International Arbitration Conference, ICCA Congress
Series, 2009 Dublin Vol. 14, Kluwer Law International, 2009, pp. 649-666; en anexo, el texto
del proyecto “Text of the Hypothetical Draft Convention on the International Enforcement
of Arbitration Agreements and Awards”, pp. 667-669, pardgr. 113, p. 665. También Berg,
AlJ. van den: The New York Convention of 1958 Deventer, 1981, 1-4.2.3, p. 85 y nota 172,
cit. por Fouchard, Gaillard y Goldman, op. ciz, pardgr. 271, p. 137 y nota 350.

289. Fouchard, Gaillard y Goldman, op. cit., pardgr. 271, p. 137.

290. Lew, ].D.M. ; Mistelis, LA. y Kréll, SM. : Comparative International Commercial
Arbitration, 2003, pardgr. 26-34.

291. Jayme, E.: “Identité culturelle et intégration: Le droit international privé postmoderne”,
Recueil des Cours, Vol. 251, 1995, pp. 9-267, p. 13 y 143, también cit. por Malan, op. cit.,
pp- 186-187 y nota 488.

292. Gannagé, op. cit., pardgr. 349, p. 255 ; Roucounas, p. cit., pardgr. 119, p. 79, también
citado por Gannagé, op. cit., pardgr. 349, p. 255, nota 91.

293. Gannaggé, op. cit., pardgr. 349, p. 255.
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del juez extranjero. Si se deja libertad a los Estados para facilitar la ejecucion de
las sentencias extranjeras, se favorece a la parte que resulté ganadora en el pro-
ceso, pero se corre el riesgo de afectar los intereses de las personas que pueden
oponerse al reconocimiento sobre la base del tratado.?*

Nos parece que salvo situaciones extremas en las que la aplicacién de las
normas mds favorables de un tratado y las mds beneficiosas de otro conduzca a
un resultado irrazonable, o a una inconsistencia entre los fines perseguidos por
los instrumentos en cuestién de modo que se afecte el objeto y fin de alguno de
los tratados, no deberia rechazarse la posibilidad de coordinar e integrar normas
de distintos tratados.

En el émbito del derecho laboral rige el principio de la aplicacién de la ley més
favorable al trabajador y el criterio que se utiliza es el denominado “orgénico” que
considera la norma o conjunto de normas que rija cada una de las instituciones
del derecho del trabajo, criterio que estd receptado en el articulo 9 de la Ley de
Contrato de Trabajo argentina.””

Con este criterio se evita la “acumulacién”, que consiste en tomar las partes
mis favorables de cada una de las normas que estdn en juego y también se des-
carta el “conglobamiento”, que es aplicar uno u otro régimen en su totalidad
después de hacer un balance para determinar cudl resulta en ese balance final
mds beneficioso.?*

Quizds el criterio seguido en el derecho laboral pueda ser una gufa para orientar
la aplicacién coordinada de los tratados de cooperacién judicial internacional.

En la materia de cooperacién judicial internacional, no puede elaborarse un
tratado a medida para cada situacidn, sobre la base de normas de uno y otro,
porque esto puede resultar afectando la coherencia interna de alguno de los tra-
tados, incluso frustrar el objeto y fin del tratado. Pero al menos en esta materia
tampoco debe obligarse a las partes o a los jueces que elijan un tratado haciendo
un balance de sus pro y sus contras y que no puedan invocar algunas normas
contenidas en otro instrumento.

294. Droz, G.A.L.: “Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit
international privé”, Revue critique, 1969, 3, pp. 381-424, p. 417.

295. Ley 20744 de 1974, texto ordenado por decreto 390/1976. Articulo 9 (sustituido por
art. 1° de la ley 26428) El principio de la norma mds favorable para el trabajador. En caso
de duda sobre la aplicacién de normas legales o convencionales prevalecerd la més favorable
al trabajador, considerdndose la norma o conjuntos de normas que rija cada una de las
instituciones del derecho del trabajo.

Sila duda recayese en la interpretacién o alcance de la ley, o en apreciacién de la prueba en los
casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidirdn en el sentido més favorable
al trabajador. Disponible en http://infoleg.mecon.gov.ar.

296. Fermé, E.L.; Gonzdlez Pereira, D.O. y Ferrante, G.: “Jurisdiccién y ley aplicable en
materia de relaciones laborales transfronterizas”. Relato presentado al XXII Congreso de
Derecho Internacional de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Salta, 21 al 23 de
octubre de 2010, Anuario Argentino de Derecho Internacional, 2010, pp. 135-190. Disponible
en http://www.aadi.org.ar, tltima consulta realizada el 15 de agosto de 2017.
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sQué implicarfa el criterio “orgdnico” en relacidn con los tratados sobre coo-
peracion judicial internacional? ;Puede aplicarse la via privada de transmision de
un exhorto (articulo 4 de la CIDIP sobre exhortos) y al mismo tiempo solicitar
el trdmite de oficio y la gratuidad previstos en el Protocolo de Las Lefias (articu-
los 8 y 15)? Pensamos que esto es posible, porque no se compromete ninguna
finalidad esencial de los respectivos tratados.

También pueden aplicarse las condiciones para el reconocimiento de una
sentencia extranjera de un tratado y utilizar los procedimientos para la ejecucion
previstos en otro tratado, situacién que ha sido resuelta por la jurisprudencia
europea, en relacién con el trdmite simplificado previsto en la Convencién de
Bruselas de 1968, regulado posteriormente en el Reglamento 44/2001.%7 Ac-
tualmente rige el Reglamento 1215/2012 que continta en la misma linea de
simplificacion de los trémites.

Incluso podrian combinarse las causales por las que se permite rechazar la
ejecucion del laudo del articulo V de la Convencién de Nueva York, con la
autorizacién de que pueden designarse drbitros extranjeros prevista en la Con-
vencién de Panamad (articulo 2), lo que podria tener interés en relacién a alguna
legislacién que considera la cuestién de orden publico.

También pueden coordinarse los documentos requeridos por la Convencién
de Nueva York para pedir la ejecucion del laudo (articulo IV), que no estdn
contemplados en forma expresa en la Convencién de Panamd, con el trdmite del
articulo 4 de la Convencién de Panama4 para el reconocimiento de las sentencia
extranjeras.

Precisamente esta norma del articulo 4 de la Convencién de Panam4 nos
proporciona otra razén mds para permitir la aplicacién de normas de distintos
tratados, en forma coordinada, ya que el articulo 4 remite no solo al derecho
interno del pais de ejecucién del laudo, sino también a lo que establezcan al
respecto los tratados internacionales.”®

297. El Reglamento 44/2001 de la Comunidad Europea, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de
22 de diciembre de 2000, publicado en el DO L 12 de 16 de enero de 2001, pp. 1-23,
entrd en vigencia el 1 de marzo de 2002, en la UE, incluida Dinamarca, quien celebré con
la Comunidad Europea un Acuerdo paralelo sobre dicho Reglamento que entré en vigor el
1 de julio de 2007. Actualmente rige el Reglamento 1215/2012, version consolidada al 8 de
abril de 2009 en Disponible en http://eur-lex.curopa.cu.

298. Convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacional. Panamd, 30 de
enero de 1975. Articulo 4: Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segtin la ley o
reglas procesales aplicables tendrdn fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o
reconocimiento podrd exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales
ordinarios nacionales o extranjeros, segtin las leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo
que establezcan al respecto los tratados internacionales.
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Conclusiones

1. Los conflictos entre tratados se producen cuando existe una coincidencia
entre los dmbitos material, personal, espacial y temporal de aplicacién de
dos o mds instrumentos, que contienen normas inconciliables, ya que de lo
contrario nos hallarfamos ante “falsos” problemas.

2. El concepto de cldusula o norma de compatibilidad que utilizamos se refiere
a cualquier proposicién juridica con la que un tratado internacional regula
sus relaciones con otros posteriores o anteriores, de modo que se entiende
la expresion en un sentido genérico comprensivo de todo tipo de cldusulas
que tengan esta finalidad. Aunque algunos autores prefieren usar la expresion
“cldusulas de relacién” y otros utilizan “cldusulas de coordinacién”, elegimos
la terminologia “cldusula de compatibilidad” porque es la mds usada.

3. El método mds simple y mds eficaz para resolver el conflicto entre tratados es
evitar que él se produzca y las normas de compatibilidad se perciben general-
mente como un medio de evitar los conflictos entre tratados internacionales,
a través de la voluntad de los Estados Partes, a la que la Convencién de Viena
de 1969 ha otorgado prioridad en el articulo 30, pérrafo 2. Es que segtn lo
entiende la mayorfa de la doctrina, las reglas contenidas en los pdrrafos 3, 4
y 5 del mencionado articulo, tienen cardcter subsidiario, esto es, pueden ser
dejadas de lado por disposiciones expresas de los tratados internacionales,
que son justamente las normas de compatibilidad.

4. La gran variedad de cldusulas de compatibilidad e incluso la heterogeneidad
de principios rectores, hacen dificil cualquier intento de clasificacién rigurosa.
A pesar de ellos individualizamos distintos tipos de cldusulas y analizamos
sus efectos.

5. Las cldusulas que obligan a denunciar el tratado anterior, como las que
sustituyen el tratado anterior, también denominadas cldusula de abrogacién,
solucionan el conflicto, porque dejan subsistente un solo tratado. Sin em-
bargo, las modificaciones sucesivas o la adopcién de nuevos instrumentos
sobre una misma materia, en tanto no sean ratificados por la totalidad de
Estados Partes del tratado originario —situacién que dificilmente se produce
en la realidad— mantienen la vigencia del instrumento mds antiguo en re-
lacién con los paises que no son parte en el nuevo o en las modificaciones
ulteriores, siendo aplicables uno u otros segtin se trate de paises ratificantes
o no de las enmiendas o de los nuevos convenios y de lo que dispongan sus
respectivos 4mbitos de aplicacién, con lo que se genera una duplicidad de
regimenes.

6. Aunque el tratado posterior tenga un dmbito de aplicacién universal, desde
nuestro punto de vista no se produce la sustitucién completa del tratado
anterior por el nuevo, dado que el tratado universal desplaza las normas de
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fuente interna sobre el tema, pero no “deroga” un tratado anterior respecto
de los Estados Partes que no lo son de un tratado ulterior. En otras palabras,
el tratado posterior aunque tenga un 4mbito de aplicacién universal, no es
aplicable en relacién con paises no ratificantes, cuando estos son partes en
tratados anteriores incompatibles con el nuevo tratado.

Ortros tipos de cldusulas de compatibilidad son las que disponen la subordina-
cién del tratado que las contiene a otros tratados, es decir aceptan la prioridad
de otras convenciones anteriores o posteriores, segin los casos. Son menos
habituales las cldusulas que declaran la prioridad de la propia convencidn.
Hay cldusulas de compatibilidad que expresamente disponen la aplicacién
del tratado mds favorable a determinada situacién juridica o a determinada
parte, por ejemplo al reconocimiento de un laudo arbitral extranjero o al
acreedor de alimentos. En los tratados de cooperacién judicial internacional
es habitual encontrar estas cldusulas, orientadas a facilitar la cooperacién, ya
sea reduciendo requisitos o simplificando procedimientos o ampliando las
modalidades que pueden utilizarse para hacer efectiva la cooperacién judicial
internacional.

En los tratados de cooperacién internacional también se encuentran cldusulas
de compatibilidad que no estdn expresamente orientadas en la direcciéon de
la méxima eficacia o de la aplicacién del tratado mds favorable y que utilizan
formulaciones tales como “esta convencién no restringe” o “este tratado no
afecta”, que se interpretan en general como receptoras de la regla de aplicacién
de la convencién mds favorable o regla de la méxima eficacia que en materia
de reconocimiento de sentencias extranjeras conduce a la aplicacién de la
normativa mas favorable al reconocimiento.

10.Estas cldusulas que dejan a salvo otros convenios, cuando su orientacidn

11.

no puede desprenderse exclusivamente de la propia cldusula, requieren
para determinar el verdadero alcance de la compatibilidad, del anilisis
légico y la comparacién de textos de los instrumentos en presencia. La
interpretacién y el alcance de las cliusulas de compatibilidad dependen de
otras cldusulas o del contenido de otros convenios y es necesario realizar
un andlisis teleoldgico del conjunto, dando primacia a la cldusula que se
encuentre materialmente orientada. Puede presumirse que estas cldusulas de
compatibilidad estén condicionadas por el principio de la mdxima eficacia.
Los criterios hermenéuticos presentes en los articulos 31 y 32 de la Conven-
cién de Viena sobre el derecho de los tratados legitiman la interpretacién
teleoldgica integrada en la regla general del articulo 31.1.

Por eso entendemos que el criterio de la aplicacién del tratado més favorable
que aparece en forma expresa en muchos tratados de cooperacién judicial
internacional, rige también en relacién a tratados que contienen cldusulas de
compatibilidad que no estdn expresamente orientadas en ese sentido. Incluso
siguiendo este criterio se supera la supuesta neutralizacién de las cldusulas de
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este tipo que para algunos autores operarfa cuando estdn presentes en los dos
tratados en juego.

12.Sin embargo, a veces, las cldusulas que utilizan las expresiones “no deroga”
“no obsta a la aplicacién” o similares obedecen a criterios de especialidad, en
cuyo caso hay referencias especificas a los otros tratados en juego o al menos
a la materia o categoria juridica a la que se refieren. En el caso de que no
existieran tales referencias, tiene suma importancia la interpretacién de la
cldusula en su contexto y atendiendo al objeto y fin del tratado.

13.La posibilidad de aplicar en forma combinada disposiciones mds favorables
de un tratado y otras también favorables de otro instrumento, no ha recibido
una respuesta pacifica por parte de la doctrina. Existen algunos casos juris-
prudenciales que han aceptado la combinacién de normas, especialmente en
materia de reconocimiento de sentencias y laudos extranjeros. Desde nuestro
modo de ver esta combinacién de disposiciones es posible, siempre que no se
incurra en una inconsistencia entre los fines perseguidos por los instrumentos
en cuestion de modo que se afecte el objeto y fin de alguno de los tratados.

14.Otro tipo de relaciones que se dan entre los tratados internacionales son
las de complementariedad, ya sea a través de cldusulas que permiten que el
tratado sea complementado por otros o a la inversa, por medio de cldusulas
que declaran el cardcter complementario del instrumento que las contiene.
A su vez pueden elaborarse cldusulas de coordinacién que declaran el man-
tenimiento de la eficacia de los convenios accesorios o acuerdos adicionales
a tratados que luego son sustituidos por otros posteriores.

15.En otra linea, hay cldusulas por las que los Estados se comprometen a no
celebrar acuerdos incompatibles, con lo que se limita la facultad de las partes
de concluir acuerdos particulares entre ellas, que son los denominados acuer-
dos inter se, regidos subsidiariamente por el articulo 41 de la Convencién de
Viena de 1969.

16. También existen cldusulas de compatibilidad generalmente incluidas en
tratados bilaterales que establecen que esos tratados serdn enmendados a fin
de adaptarlos a las futuras revisiones de un tratado multilateral que vincule
a las partes. Mediante esta técnica, se logra también la primacia del tratado
multilateral revisado, pero a través de la obligacién que se impone a las partes
de modificar el tratado bilateral.

17.Por otra parte las cldusulas que han dado en llamarse cldusulas de desconexién
regulan las relaciones de los tratados internacionales con las normas de de-
recho comunitario para asegurar la aplicacién prioritaria de estas dltimas en
las relaciones entre Estados Partes del sistema de integracién.

18.Es cada vez mds habitual que las cldusulas de compatibilidad combinen
distintos criterios, a veces cubriendo distintos aspectos de la concurrencia
de tratados, otras complementando uno y otro criterio en relacién a la
misma situacién y lamentablemente se dan en alguna circunstancia algunas
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contradicciones en las mismas cldusulas, que obligan a una delicada tarea de
interpretacién. Indudablemente, la etapa de redaccidn del tratado es el mejor
momento para prevenir el conflicto, especialmente porque la efectividad
de las cldusulas depende de c6mo han sido redactadas. Es impresionante la
variedad de técnicas utilizadas por los redactores de los tratados internacio-
nales para coordinar los acuerdos concurrentes y el grado de sofisticacidon
que alcanzan hoy las cldusulas de compatibilidad. Pueden encontrarse, por
ejemplo, cldusulas de subordinacién a otros tratados, que indican también
una complementacién e integracién de normas.

19.S8i ninguno de los tratados con vocacién de aplicacién a un determinada

situacion, contiene cldusulas de compatibilidad o estas resultan insuficientes,
para resolver los conflictos entre convenciones, hay que recurrir a los meca-
nismos especiales previstos por el Derecho internacional publico, que son las
normas de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados de 1969,
especialmente sus articulos 30, 41, 59 y concordantes y ciertos principios
que forman un conjunto de reglas no codificadas.

20.Los principios deducidos del Derecho internacional publico en particular el

21.

articulo 30 y las normas relacionadas de la Convencién de Viena de 1969 son
aplicables a las relaciones entre tratados de Derecho internacional privado,
aunque es necesario agregar otras reglas més especificas, como la de la méxi-
ma eficacia. Es necesario enfrentar las dificultades, lagunas e insuficiencias
que presenta el articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969, ya que no
contiene todas las reglas que son aplicables a las relaciones entre tratados, ni
regula todas las relaciones existentes entre tratados internacionales.

Estos principios son el de especialidad o principio de prevalencia del tratado
especial sobre la misma materia en los supuestos de concurrencia de tratados
y el de eficacia médxima o principio de la norma més favorable, por el cual
estd implicito el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los inte-
resados en la seleccién del régimen juridico aplicable y las reglas contenidas
en el articulo 30 de la Convencién de Viena, que son las que disponen la
aplicacién del tratado respecto del cual existe coincidencia de Estados partes
y la aplicacién del tratado posterior, todas estas pautas o guias que permiten
a los operadores juridicos afianzar la previsién del derecho aplicable a sus
relaciones.

22.Para aplicar las reglas del articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969 hay

que tener en cuenta que la norma parte del presupuesto de que ambos tratados
se encuentran vigentes, ya que si el tratado anterior se encuentra terminado
o suspendida su aplicacién no puede producirse un conflicto de tratados y
por lo tanto la regla Jex posterior queda vacia de contenido. La terminacién
del tratado anterior por una disposicién expresa del tratado posterior estd
contemplada en el articulo 54 de la Convencién de Viena, pero también
queda terminado el tratado anterior si puede inferirse la voluntad ticita de
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hacerlo, esto es la intencidén de las partes de dar por terminado el anterior o
si existe incompatibilidad absoluta entre ambos tratados como lo dispone el
articulo 59 de la Convencién de Viena.

23.La terminacién de un tratado de derecho internacional privado se juzga en
relacién con determinados paises, no necesariamente en relacién con “todas
las partes” del tratado anterior, interpretacién utilizada en la préctica, que
ademds tiene apoyo en el pdrrafo 4 del articulo 30 de la Convencién de
Viena, que distingue dos situaciones diferentes segiin que las partes en el
tratado anterior sean todas ellas partes en el tratado posterior o no lo sean.
Asi, cuando existen tratados sucesivos sobre la misma materia y un Estado
es parte en ambos tratados y otro Estado solo es parte en uno de ellos, se da
prioridad al tratado en que los dos Estados sean partes. La regla que dispone
la aplicacién del tratado posterior se impone cuando todas las partes en el
tratado anterior sean también partes en el tratado posterior, con las salvedades
del articulo 59.

24.1a diferencia entre el articulo 30.3 y el 59. 1. b) de la Convencién de Viena de
1969 radica en el alcance de la incompatibilidad existente entre los dos tratados:
sila incompatibilidad es total se produce la abrogacién también total del tratado
anterior (articulo 59. 1.b); pero tratdéndose de una incompatibilidad parcial
o relativa, se permite la subsistencia igualmente parcial o relativa del tratado
anterior, que continuard aplicindose en la medida de su compatibilidad con
el tratado posterior (articulo 30.3), lo que exige una comparacién imperativa
previa entre ambos tratados que determine el grado de incompatibilidad, que
es un problema de interpretacién de las disposiciones convencionales.

25.El resultado de la interpretacion de las disposiciones convencionales suce-
sivas sobre la misma materia puede revelar una contradiccién entre ambos
tratados o su compatibilidad; si existe contradiccidn, serd aplicable el tratado
posterior, segtin la regla del articulo 30, parrafo 3, pero si la interpretacién
conduce al efecto contrario, es decir a la compatibilidad de las disposiciones
convencionales sucesivas, se hablard de una interpretacién armonizadora.

e Laexpresién “concernientes a la misma materia’, utilizada en el articulo 30
de la Convencidén de Viena, para referirse a los tratados sucesivos, implica
para quienes proponen una interpretacién restrictiva, que quedarfan ex-
cluidos del 4mbito de aplicacién del articulo 30 los casos en que un tratado
general comprende indirectamente una disposicién particular de un tratado
anterior, ya que el objeto de los dos tratados tiene que presentar un grado
de generalidad comparable. En cambio, para otros autores si el intento de
aplicar simultdneamente dos normas a una serie de hechos o actos conduce
a resultados incompatibles puede suponerse con seguridad que se cumple el
criterio de la identidad.

26.En realidad es necesario coordinar la aplicacién de un tratado con otros
instrumentos existentes o futuros no solo concernientes a la misma materia,
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sino también que contengan normas sobre las mismas materias, por lo que es
conveniente que las cldusulas de compatibilidad tengan una amplitud mayor
que la que indica el articulo 30 de la Convencién de Viena.

27.Cuando existe identidad de Estados Partes entre un tratado anterior y otro
posterior, la regla general estd enunciada en el parrafo 3 del articulo 30 y
consagra la maxima “ley posterior deroga ley anterior”, basada en la pre-
suncién de que el nuevo tratado manifiesta la nueva intencién legislativa
de las partes contratantes y que el cardcter posterior de un tratado otorga a
este un titulo de aplicacién preferente basado en una presuncién de mayor
eficacia. Se entiende que la fecha relevante para determinar cudl tratado es
anterior y cudl posterior es la de adopcién del texto y no la de la entrada
en vigencia.

28.Laregla del articulo 30, pdrrafo 4 de la Convencién de Viena respeta el prin-
cipio de la relatividad de los tratados, que implica la ausencia de efecto de los
tratados en relacién a terceros, para lo cual la norma fragmenta las relaciones
juridicas en dos circulos diferentes. Para el supuesto de las relaciones entre
Estados que son partes en los dos tratados, el parrafo 4 del articulo 30 reenvia
a la solucién contenida en el parrafo 3, esto es la aplicacién del criterio de la
lex posterior, siempre que exista incompatibilidad entre ambas disposiciones
convencionales de acuerdo con el articulo 59. Las relaciones entre un Estado
parte en uno solo de los tratados sucesivos — ya sea el tratado anterior o el
posterior — y un Estado parte en los dos tratados sucesivos, deberdn estar
regidas por aquel tratado en el que participen ambos Estados, que puede ser
tanto el anterior como el posterior.

29.La Convencidn de Viena distingue la modificacién (articulo 41) de la enmien-
da de los tratados multilaterales (articulos 39 y 40); mientras la enmienda
va dirigida a cambiar las disposiciones de un tratado con respecto a todas
las partes, la modificacién prevista en el articulo 41 contempla los acuerdos
inter se concertados entre algunas de las partes tinicamente y encaminados a
cambiar solo entre ellas algunas disposiciones del tratado.

30.La referencia del articulo 30, pérrafo 5 a la aplicacién del pérrafo 4 del mis-
mo articulo, “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41” significa que
las reglas generales lex posterior'y pacta tertiis, solamente se aplican cuando
el convenio inter se no cumple con los requisitos del articulo 41 y es por lo
tanto una ‘modificacion ilegal”.

31.Varios tratados de cooperacién jurisdiccional internacional autorizan los
acuerdos #nter se, por ejemplo la Convencién interamericana sobre exhortos
o cartas rogatorias de 1975, en su articulo 14, la Convencién interameri-
cana sobre cumplimiento de medidas cautelares de 1979, en su articulo 17
y el Convenio relativo a la comunicacién y notificacién en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, de La
Haya de 1965, en su articulo 20, entre otros.
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32.Los acuerdos modificatorios pueden ser también vélidos aunque los tratados
no los autoricen expresamente, como sucede por ejemplo con la Convencién
interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero de 1975, siem-
pre que no estén expresamente prohibidos y que se cumplan las otras dos
condiciones exigidas por el articulo 41 de la Convencién de Viena. Asi, el
Protocolo de cooperacidn y asistencia jurisdiccional en materia civil, comer-
cial, laboral y administrativa, suscripto en Las Lefias, el 27 de junio de 1992
entre los Estados Partes del Mercosur, puede concebirse como un acuerdo
modificatorio de las Convenciones interamericanas sobre exhortos y sobre
recepcién de pruebas.

33.Ademds de las cldusulas de compatibilidad, existen otros métodos para pre-
venir conflictos entre convenciones, uno de los cuales es que una disposicién
del tratado reenvie a otra convencién para regular determinado aspecto de la
materia o que se intensifique el desarrollo de la cooperacion entre las organi-
zaciones internacionales codificadoras de derecho convencional.

34.Para abordar adecuadamente los problemas derivados de la relacién entre
convenciones se requiere una delicada tarea de interpretacién de los tratados
internacionales, para lo cual debemos recurrir a las reglas contenidas en la
Convencién de Viena de 1969, cuyos articulos 31 a 33 recogen las normas
sobre interpretacion, que son aplicables a todos los tratados, incluyendo los
de DIPr, ya sea en forma directa o como derecho consuetudinario, en relacién
con los Estados que no son parte en este tratado o respecto de instrumentos
anteriores a su entrada en vigencia.

35.El sistema juridico internacional no puede entenderse como algo que ya
“existe”, antes del propio esfuerzo de sistematizacién de normas diversas,
que pueden obedecer a motivos y objetivos contrapuestos. La interpretacion
juridica consiste en muchas ocasiones en vincular una norma poco clara
con una finalidad y, de esta manera, al mostrar su posicién dentro de algin
sistema, en justificar su aplicacién de una forma y no de otra.

36.El apartado ¢) del pdrrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados define, dentro del marco de la Convencién, un
medio para la aplicacién de las relaciones de interpretacién ya que requiere
que el intérprete de un tratado tenga en cuenta “toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Ese arti-
culo es expresién del objetivo de la “integracién sistémica’, segtin la cual los
tratados, independientemente de la materia que constituya su objeto, son
creacién del sistema juridico internacional, y su funcionamiento se basa en
ese hecho.

37.Los tratados internacionales deben adaptarse a las nuevas situaciones y evo-
lucionar segun las necesidades sociales de la comunidad internacional, para
satisfacer la finalidad general del derecho convencional que es proporcionar es-
tabilidad en circunstancias cambiante. Un modo en que los sistemas juridicos
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pueden dejar margen para tener en cuenta los acontecimientos ulteriores que
se produzcan y al mismo tiempo garantizar un respeto coherente del acuerdo
de las partes, estd dado en la esfera internacional en la regla interpretativa del
articulo 31. 3. c¢) de la Convencién de Viena.

38.La préctica ulterior de los Estados podria reflejar el deseo de modificar un
tratado para adaprarlo a la evolucién del entorno normativo, a la vez que
constituye un elemento interpretativo en el sentido del apartado b) del parrafo
3 del articulo 31 de la Convencién de Viena que estd estrechamente relacio-
nado con el principio de integracién sistémica enunciado en el apartado ¢)
del mismo pdrrafo.

39.Las reglas de interpretacién de los tratados y las disposiciones del articulo
30 de la Convencién de Viena, no invalidan ninguna de las normas en
“conflicto”, sino que otorgan prioridad a una de ellas; como consecuencia
de ello, la norma que se deja de lado permanecerd como “en segundo plano”
y seguird influyendo en la interpretacién y aplicacién de la norma a la que se
haya dado prioridad, lo que encuentra fundamento en el art. 31. 3. ¢) de la
Convencién de Viena.

40.Los principios que rigen las relaciones entre tratados de DIPr en general son
la aplicacién del tratado mds favorable, la aplicacién del tratado especial frente
al mds general y la aplicacién del tratado posterior.

41.El principio de la aplicacién del tratado m4s favorable o principio de la méxi-
ma eficacia designa como aplicable entre las disposiciones concurrentes la
norma convencional cuya puesta en prictica asegure un méximo de eficacia.
El principio lleva implicito el reconocimiento de la autonomia de la volun-
tad de los interesados en la seleccién del régimen juridico aplicable o que
estimen mds favorable a su pretensién, hasta el punto que se afirma que, en
ciertos casos, permite solicitar la aplicacién simultdnea de los dos convenios
internacionales.

42.La regla de la mdxima eficacia debe seguirse respecto del reconocimiento
de sentencias extranjeras porque es justo y légico que una vez dictada la
sentencia en un Estado Parte, deba ser ejecutada en otro pais con el cual esté
ligado convencionalmente, de acuerdo con las condiciones mds favorables a
la ¢jecucién y segun el procedimiento mds simple y més eficaz.

43.La justificacién del principio de la aplicacién de la ley especial sobre la ley
general, que no estd receptado en la Convencién de Viena, se funda en el
hecho de que la ley especial, al ser mds concreta, suele tener mds en cuenta
las caracteristicas particulares del contexto en el que debe aplicarse, que cual-
quier ley general; con frecuencia la ley especial puede llevar a un resultado
mds equitativo y a menudo puede reflejar mejor el propésito de los sujetos
de derecho.

44.Una regla no es nunca “general” o “especial” en abstracto sino en relacién
con alguna otra regla, es decir que la generalidad y la especialidad son, pues,

369



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

relativas. Cuando ambas disposiciones tienen el mismo nivel de especialidad, la
regla no resulta de mucha utilidad para resolver el conflicto de convenciones.
La regla de la especialidad se refiere a la especialidad en razén de la materia
y no en razén del lugar, es decir no se trata de la aplicacién territorial de un
tratado.

45. A diferencia de lo que sucede con la regla de la mdxima eficacia y con la de la
materia especial, la regla del tratado posterior no se deduce del contenido mismo
de los tratados en conflicto, sino que ella proviene del exterior como mecanis-
mo de solucién de conflictos de convenciones. De acuerdo con el articulo 30,
pérrafo 3 de la Convencién de Viena de 1969, la regla de la ley posterior se
aplica con cardcter supletorio, en ausencia de cldusulas de compatibilidad.

46.El criterio de aplicacién de la convencién posterior se funda en la necesidad
de avanzar en el desarrollo del derecho y se enfrenta al principio de cumpli-
miento de los compromisos asumidos anteriormente, es decir al principio
pacta sunt servanda. La razén por la cual se otorga prioridad al tratado posterior
es porque de lo contrario se impediria el avance y desarrollo del derecho. Se
abandona la norma m4s antigua porque ella ha dejado de reflejar el acuerdo
de voluntades de los sujetos de derecho.

47.Los conflictos entre las fuentes no se resuelven a través de la aplicacién ex-
clusiva de una sola de ellas, por ejemplo una norma derivada del Mercosur,
sino por medio de una nueva y compleja aplicacién simulténea u opcional
de las reglas y los métodos que conviven en un nuevo didlogo de fuentes en
la regién.

48.Sostenemos que en materia de cooperacién judicial internacional, cuando se
plantean conflictos entre convenciones, las relaciones entre tratados se rigen pre-
ponderantemente por el principio de la aplicacién del tratado mds favorable a la
cooperacién. En algunos tratados el principio se concreta en una regla escrita que
lo establece expresamente, en otros la norma de compatibilidad no es tan expresa
o resulta insuficiente y atin en otros existe una ausencia de norma reguladora de
esta cuestién, por lo que el principio como tal cobra toda su virtualidad.

49.La regla de la méxima eficacia es la apropiada para regir el conjunto de la
materia de ejecucion de sentencias extranjeras, sin distinguir en principio cudl
es la materia de derecho privado respecto de la cual se dicté la decisién. Por
lo tanto, en lo que se refiere a las condiciones para la ejecucion, serd aplica-
ble la disposicién mds eficaz, es decir aquella que haga posible la ejecucién
y no la que la obstaculice, que es el mismo criterio que debe utilizarse para
el reconocimiento. En cuanto al procedimiento de exequdtur, es necesario
preferir entre las disposiciones convencionales concurrentes, la regla que
prevé el procedimiento mds simple y mds rdpido, quedando en manos de los
particulares la eleccién de la via més eficaz.

50.Aunque resulte aplicable la Convencién interamericana sobre eficacia extra-
territorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de 1979, que no
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contiene una cldusula de compatibilidad, cabe aplicar normas que puedan
ser mds favorables a la cooperacién judicial internacional de los Tratados de
derecho procesal internacional de Montevideo de 1889 o de 1940, por ejem-
plo tramitar la ejecucién de sentencia ante los jueces de primera instancia,
segtin articulo 7 del Tratado de 1940, que se refiere a los “jueces o tribunales
competentes’ .

El Protocolo de Las Lefias de 1992 no contempla otras vias de transmision
distintas a la Autoridad Central, pero como si lo hace el Protocolo de medidas
cautelares en su articulo 19, no existe razén para excluir las vias diplomdtica
o consular, por las partes interesadas y la comunicacién directa entre jueces
fronterizos de los Estados del Mercosur, respecto de un grado de cooperacién
de rango menor.

La posibilidad de utilizar cualquiera de las vias de transmisién de los exhortos
contempladas en el articulo 4 de la CIDIP sobre exhortos, aunque resulte
aplicable el Protocolo de Las Lefias de 1992, puede fundarse también en la
norma de compatibilidad del articulo 15 de la Convencién interamericana
expresa y ampliamente orientada en favor de la cooperacién, sumado a que el
mismo articulo 35 del Protocolo de Las Lefias, a pesar de cierta contradiccién
en su texto, denota también la voluntad de los Estados Partes de favorecer la
cooperacion.

La Autoridad Central es una pieza clave en el funcionamiento de la coopera-
cién judicial internacional, como lo demuestra la préctica de las Convenciones
de La Haya de 1965 y 1970 y de todas las Convenciones interamericanas
que adoptaron el modelo. Sin embargo, también es importante para los
particulares tener la posibilidad de que el exhorto pueda ser transmitido por
via privada, que puede ser mucho mds répida, aunque resulte més onerosa
por la necesidad de legalizaciones y la utilizacién de correos privados.

54. También podrén las partes interesadas utilizar la via privada para la transmisién

55.

de los exhortos para producir pruebas en el extranjero, aunque la Convencién
interamericana sobre recepcidn de pruebas en el extranjero de 1975 en su
articulo 11 no prevé tal via, si se coordinan sus normas con las de algtin otro
tratado que la permita, como serfa el caso del Acuerdo del Mercosur, Bolivia
y Chile de 2002, o de la Enmienda al Protocolo de Las Lefias de 2002.

La Convencién de La Haya de 1965 en materia de notificaciones y la Conven-
cién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias de 1975, que pueden
resultar ambas aplicables en casos de la Argentina con Estados Unidos de
América, Colombia, Costa Rica, Espafia, México o Venezuela, contienen
normas de compatibilidad —articulo 15 de la CIDIP sobre exhortos y articulo
25 del Convenio de La Haya de 1965— que conducen a la aplicacién del

tratado mds favorable a la cooperacién.

56.Algunas convenciones interamericanas que regulan temas que ya han sido

abordados por Convenios de La Haya, como es el caso de los alimentos y la

371



Reglas y principios para abordar los conflictos entre convenciones...

restitucién de menores, reivindican la aplicacién prioritaria del instrumento
regional, pero dejan a salvo la posibilidad de que los Estados acuerden en
forma bilateral, que se otorgard aplicacién preferente a la respectiva Con-
vencién de La Haya, como lo disponen el articulo 29 de la Convencién
interamericana sobre obligaciones alimentarias, suscripta en Montevideo, el
15 de julio de 1989 y el articulo 34 de la Convencién interamericana sobre
restitucién internacional de menores, adoptada también en Montevideo,
el 15 de julio de 1989.

57.El Convenio sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros
miembros de la familia, adoptado en La Haya el 23 de noviembre de 2007,
recoge en forma expresa y detallada la regla de la méxima eficacia en su arti-
culo 52, por lo que incluso en los casos que vinculen a paises ratificantes de
la CIDID, siempre que sean también partes en el Convenio de La Haya, se
aplicard el tratado més favorable a la cooperacién internacional para el cobro
de alimentos.

58.En relacién con el andlisis de la jurisdiccién del juez exhortado, desde la pers-
pectiva de la Argentina o de otros paises que sean partes en las Convenciones
de La Haya y en las convenciones interamericanas, utilizando el principio del
tratado mds favorable a la cooperacién podrian aplicarse los Convenios de La
Haya de 1965 o de 1970, segtin el caso, que tienen la prohibicién expresa
de rechazar el exhorto por invocar jurisdiccién exclusiva el juez exhortado,
con lo que se evita de este modo alguna interpretacidn restrictiva que podria
hacerse sobre la base del texto de las convenciones interamericanas, de los
instrumentos del Mercosur y de algunos tratados bilaterales.

59.Pensamos que podrian usarse las normas que imponen el trdmite de oficio
del articulo 8 del Protocolo de Las Lefias de 1992 o del articulo 8 del Acuer-
do de cooperacién entre el Mercosur, Bolivia y Chile de 2002, entre paises
ratificantes de estos tratados, como mds favorables a la cooperacién, aunque
otros aspectos queden regidos por un Convenio de La Haya o interamericano.

60.Las diferencias entre los diversos tratados que rigen en la Argentina, respecto
del cardcter gratuito del trdmite, hacen aconsejable que los interesados puedan
invocar el tratado internacional que facilite la cooperacién en este aspecto.

61.La cldusula de compatibilidad del articulo VII. 1 de la Convencién de Nue-
va York de 1958, asegura que en los casos en que la Convencién de Nueva
York sea menos favorable al reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral
extranjero, que el tratamiento dispensado en otro tratado o en el derecho del
pais de recepcidn, prevalecerdn las normas mds favorables.

62.En relacién con la Convencién interamericana sobre arbitraje comercial
internacional, aprobada en Panamd el 30 de enero de 1975, cuando se pida
la ejecucién de un laudo arbitral dictado en alguno de los Estados ratifi-
cantes de esta Convencién en otro Estado ratificante, puede plantearse la
duda si corresponde aplicar esta Convencién o la Convencién de Nueva
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York de 1958, ya que actualmente, los 19 Estados partes de la CIDIP lo
son también de la Convencién de Nueva York. Como la Convencién de
Panamd no contiene ninguna cldusula de compatibilidad, hay que tener en
consideracién el articulo VII. 1 de la Convencién de Nueva York y aplicar
las disposiciones de una u otra convencidén que resulten mds favorables para
el reconocimiento del laudo arbitral.

El principio de la médxima eficacia debe ser coordinado con el principio de
especialidad, de modo que se respeten las particularidades de ciertas materias
en relacién con normativas mds generales. Por ejemplo, la relacién entre los
tratados que regulan exclusivamente el reconocimiento de los laudos arbitrales
y los que se ocupan tanto del reconocimiento de las sentencias extranjeras
como de los laudos extranjeros.

64.El principio de especialidad debe tenerse en cuenta para poder dar un tra-

65.

66.

67.

68.

tamiento adecuado a un tema especifico, de modo que en nuestro modo de
ver, los tratados especificos sobre arbitraje, como la CIDIP-I sobre arbitraje
comercial internacional o la Convencién de Nueva York de 1958 tienen
aplicacién prioritaria porque se refieren en forma directa al reconocimiento
de laudos extranjeros y los convenios que tratan el tema conjuntamente
con el reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales extranjeras, son
subsidiarios, aunque pueden ser también complementarios de los tratados
bésicos sobre arbitraje.

En relacién con la coordinacién e integracién de normas de distintos tratados,
nos parece que salvo situaciones extremas en las que la aplicacién de las normas
mds favorables de un tratado y las mds beneficiosas de otro conduzca a un
resultado irrazonable, o a una inconsistencia entre los fines perseguidos por
los instrumentos en cuestién de modo que se afecte el objeto y fin de alguno
de los tratados, no deberfa rechazarse la posibilidad de coordinar e integrar
normas de distintos tratados, ni obligar a las partes o a los jueces que elijan
un tratado haciendo un balance de sus pro y sus contras, para aplicar un solo
instrumento.

Sin embargo tampoco es posible en materia de cooperacién judicial inter-
nacional, elaborar un tratado a medida para cada situacidn, sobre la base de
normas de uno y otro, porque esto puede resultar afectando la coherencia
interna, incluso frustrar el objeto y fin de alguno de los tratados.

En el dmbito del derecho laboral rige el principio de la aplicacién de la ley
mds favorable al trabajador y el criterio que se utiliza es el denominado
“orgdnico” que considera la norma o conjunto de normas que rija cada una
de las instituciones del derecho del trabajo, criterio que estd receptado en el
articulo 9 de la Ley de Contrato de Trabajo argentina.

El criterio “orgdnico” del derecho laboral en relacién con los tratados sobre
cooperacién judicial internacional puede llevar a la aplicacién de la via pri-
vada de transmisién de un exhorto de acuerdo con la CIDIP sobre exhortos
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(articulo 4) y al mismo tiempo el trdmite de oficio y la gratuidad previstos
en el Protocolo de Las Lefias (articulos 8 y 15), coordinaciéon de normas que
consideramos posible, porque no se compromete ninguna finalidad esencial
de los respectivos tratados.

69.Precisamente esta norma del articulo 4 de la Convencién de Panam4 nos
proporciona otra razén mds para permitir la aplicacién de normas de distintos
tratados, en forma coordinada, ya que el articulo 4 remite al derecho interno
del pais de ejecucién del laudo o lo que establezcan los tratados internaciona-
les, en cuanto a la forma de ejecucién del laudo, en tanto las condiciones para
el reconocimiento queda determinadas por el articulo 5 de la Convencién
interamericana.

70.Por tltimo concluimos con la demostracién de la tesis de que es posible esta-
blecer reglas o principios adecuados para resolver los problemas de relaciones
entre tratados de derecho internacional privado en materia de cooperacién
jurisdiccional internacional, a partir de las normas de compatibilidad exis-
tentes en las convenciones internacionales y de las reglas de la Convencién de
Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, como en funcién de principios
basados en la naturaleza de la materia regulada en estos tratados, cuando no
existen reglas o estas resultan insuficientes.
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El aumento de los tratados internacionales produce una superposicién
de normas que puede traer, como consecuencia negativa, conflictos en su
aplicacién. En este trabajo se postula que, en materia de cooperacién judicial
internacional, las relaciones entre tratados se rigen preponderantemente por
el principio del tratado m4s favorable a la cooperacién, sin perjuicio de tener
en consideracién las normas del derecho internacional publico.

Se plantea, incluso, la posibilidad de coordinar y de integrar normas de
distintos tratados aplicando las normas mds favorables de un tratado y las
mds beneficiosas de otro, en tanto ello no conduzca a un resultado irrazonable
0 a una inconsistencia entre los fines perseguidos por los instrumentos en
cuestién, es decir, sin que se afecte el objeto y el fin de alguno de los tratados.
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