Academia Mexicana de Dereche
Internacional Privade y Comparado




REVISTA MEXICANA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Publicacién de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado.

Editor

Leonel Pereznieto Castro

l Consejo editorial

z J 3¢ Cc l F INa d R as
N°32. Octubre de 2014. Nueva Epoca. o8 ATo8 HETAnces oL
ISBN 978-607-9142-10-0

Jorge Alberto Silva Silva
Bernardo M. Cremades

James A. Graham

Consejo Consultivo.

José Luis Siqueiros

Laura Trigueros Gaisman +

Alejandro Ogarrio R. E.

Francisco José Contreras Vaca

Loretta Ortiz Ahlf

Correspondencia: ngla Gonzalez Lozano

Kelvin 8-302, colonia Anzures, delegacién Miguel Roberto Rend6n Graniell

Hidalgo, México.D.F., CP 11590 Mario de la Madrid Andrade

Maria Virginia Aguilar

Advertencia: . . . .
Realizacion electronica.

El contenido y la redaccién de los textos son de la tnica responsabilidad de
James A. Graham
los autores.

Se autoriza la reproduccién parcial o total del contenido de esta Revista,

siempre y cuando se cite la fuente.




Ntmero 32 | 2014 RMDIPC | 3

CONTENIDO

DOCTRINA

Acceso al contenido del Derecho extranjero (es conveniente desarrollar un instrumento
global en esta area?: analisis de la situacion europea 4
Carlos Enrique Odriozola Mariscal

Sobre la exclusién y subrogacion del principio de orden publico como causal de
denegacion de obtencion de pruebas extranjera en la Convencion de La Haya de 1970 16

Gilberto Boutin 1.

Derecho internacional privado en México y Venezuela: tres puntos de coincidencia 36

Yaritza Pérez Pacheco y Mirian Rodriguez Reyes

El reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras en los Estados Unidos 40

James Frank Smith

RESENAS

SILVA, Jorge Alberto (coordinador), Estudios sobre Lex Mercatoria. Una realidad
internacional 48

Maria Mercedes Albornoz

Woss, H, San Roman R,A,Spiller T,P y Delleiane,S., Damages in International
Arbitration Under Complex Long-Term Contracts. 51

Leonel Pereznieto Castro

d DOCTRINA



Numero 32 | 2014 RMDIPC | 4

Acceso al contenido del Derecho extranjero é¢es conveniente
desarrollar un instrumento global en esta area?: analisis de la
situacion europea.

Gants Euigue Ouispoe Wcscal

Introduccion

El principio iura novit curia', aunque de aparente sencillez teérica, es uno de los mas complejos,
por cuanto hace a su aplicacion por los actores del sistema de justicia. Las implicaciones practicas,
en cualquier foro, para la averiguacion del Derecho extranjero, han sido motivo de preocupacion en
el ambito del Derecho procesal civil internacional, como rama del Derecho internacional privado.
La globalizacion demuestra la interdependencia de las naciones y sus sociedades. El trafico juridico
internacional es intenso y cada dia es mas complejo. Es frecuente para los jueces de cada foro en
particular, la necesidad de averiguar el Derecho aplicable en otras jurisdicciones. Debido a que la
averiguacion del Derecho extranjero suele estar reservado para pocos justiciables por la dificultad y
alto costo que entrafia, existe un mayor reconocimiento a la aplicacion oficiosa del principio iura
novit curia, que hace necesaria una mayor facilidad en el acceso a la informacién juridica

extranjera. El tratamiento mas importante sobre la materia lo encontramos en Europa.

El objeto de este trabajo es analizar el marco practico y legal existente en Europa para la
averiguacion del Derecho extranjero, con el fin de determinar hasta que grado es necesario o

conveniente desarrollar un instrumento global en la materia.

" Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Profesor de la Division de Estudios de Posgrado
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México. Vicepresidente de la Academia Mexicana de
Derecho Internacional Privado y Comparado (AMEDIP)

! Conforme a la expresién més pura de este principio, que descansa en el aforismo latino iura novit curia; da mihi factum,
dabo tibi ius, (lo que puede traducirse como “el tribunal conoce el derecho, dame los hechos, yo te daré el derecho™),
solamente basta expresar los hechos en que se funda un proceso, para que el juez determine, invoque y aplique el derecho
que resolvera la cuestion controvertida. Bajo la aplicacion mas pura de esta doctrina, el derecho no requiere de prueba
alguna.
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l. La “Convencion europea sobre informacion relativa al Derecho extranjero”

Anticipandose a los efectos de la globalizacion, desde el siglo XIX comenzaron a surgir doctrinas
que otorgaban un trato igual al Derecho nacional y al extranjero, reconociendo la importancia que
reviste para los Estados asegurar la prueba del Derecho extrafio en los procesos judiciales. Una de
estas corrientes doctrinarias fue encabezada por el Instituto de Derecho Internacional con sede en
Ginebra, quien acogi6 esas novedosas teorias. En sus sesiones de Heidelberg de 1887 y Hamburgo
de 1891, el Instituto sostuvo que la prueba de las leyes extranjeras no puede ser una cuestion de
hecho abandonada a la iniciativa de las partes, asumiendo que la aplicacidén oficiosa del Derecho
extranjero es una cuestion de gran importancia para impartir justicia.” El principio establecido en la
época moderna por el Instituto de Derecho Internacional, fue acogido por diversas legislaciones, en
mayor o menor medida.’ Fue hasta el 7 de junio de 1968, bajo los auspicios del Consejo de Europa,
que se suscribi6 la «Convencion Europea sobre informacion relativa al Derecho extranjero», con
miras de estrechar las relaciones entre los Estados miembros de la Uniéon. Su dmbito de aplicacion
territorial abarca a la mayoria de los Estados miembros de la Union Europea.’ La Convencion entr6
en vigor el 17 de diciembre de 1969, para los Estados parte que la habian ratificado a esa fecha. A
pesar del numero de ratificaciones de la Convencidn, en la practica no ha sido exitosa, debido a la
falta de obligatoriedad de la informacidn obtenida mediante este tratado internacional. Incluso en la
literatura legal de los Estados miembros, el tratado ha sido escasamente estudiado. Los informes
que pueden obtenerse con la Convencion son muy abstractos. En Inglaterra y Escocia solo se utiliza

para proporcionar informacién, pero no para solicitarla.’

2 Notese que el Instituto de Derecho Internacional es, a la fecha, una de las mas prestigiadas instituciones académicas
reconocidas a nivel mundial, caracterizada por sus recomendaciones tendientes a la proteccion de los derechos humanos y
la justicia. De ahi que en 1904 el Instituto hubiese sido galardonado con el Premio Nobel de la Paz. Vid. FEUILLADE,
Milton, “Consideraciones en torno a la historia del Derecho Procesal Civil Internacional”, Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, No. 30, pp. 54; TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Dimension
judicial del caso privado internacional. Andlisis en especial de la cooperacion judicial internacional de mero tramite,
probatoria y cautelar en el ambito interamericano y del Mercosur”, p. 215

? Son paradigmaticos los casos de los sistemas legales alemén y austriaco que imponian expresamente la obligacién a sus
jueces de informarse sobre el alcance de las leyes extranjeras, sin perjuicio de que las partes coadyuvaran en dicha
investigacion.

* El 13 de junio de 2003, México publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Convencién, siendo uno de los pocos
Estados no miembros de la UE en hacerlo (junto con Bielorrusia, Costa Rica y Marruecos). Actualmente tiene 45 estados
miembros. Vid. http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=062& CM=1&DF=&CL=ENG, al 4 de
septiembre de 2013.

5 JANTERA-JAREBORG, Maarit, «Foreign Law in National Courts. A comparative Perspective», Recueil des Cours,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, num. 304, 2003, p. 317.
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El objeto de la Convencion fue establecer un sistema de asistencia mutua internacional con miras a
facilitar la obtencion, por las autoridades judiciales, de informacion sobre el Derecho extranjero.
Los Estados parte se obligan a proporcionarse, conforme a las disposiciones de la propia
Convencion, datos concernientes a su legislacion y procedimiento en el &mbito civil y mercantil, asi
como de la organizacién judicial. La informacion sobre el Derecho de cada estado incluye la
informacién sobre la vigencia del Derecho objeto de la solicitud de la informacién.® La Convencién
no ha tenido el éxito esperado debido a que su aplicacion es voluntaria. Ademas, los jueces de los
Estados miembros estan acostumbrados a utilizar los medios de prueba tradicionalmente utilizados
en sus jurisdicciones. Las partes consideran que utilizar a expertos en vez de la Convencion, les
garantiza en mayor medida el éxito de sus litigios.” Si la aplicacion de la Convencion fuera
obligatoria para los jueces de los Estados miembros, su destino seria otro. Serian tantas las
solicitudes de informacidn que el mecanismo de informacion, objeto del tratado, colapsaria. En caso
de que en el futuro se armonizaran las reglas internacionales de obtencion de informacion del

Derecho extranjero, se harian necesarios mas recursos y una organizacion distinta.®

El 15 de marzo de 1978 se adoptd es Estrasburgo el protocolo adicional a la Convencion, para
eliminar los obstaculos de cardcter economico que dificultan el acceso a los procedimientos legales
y permitir a las personas economicamente desprotegidas ejercitar mejor sus derechos en los Estados

Miembros. Conforme a la convencidn y el protocolo, se pueden destacar lo siguiente:

A. El contenido de la informacion de la ley extranjera es proporcionada por una
autoridad central del Estado requerido. En la mayoria de los paises, la autoridad
central es la Cancilleria o el Ministerio de Justicia, a excepcidon hecha de Grecia que

lo hace a través del Instituto Helénico de Derecho Internacional y Extranj ero.’

B. La formulaciéon de la peticion se hace a ruego de la autoridad judicial que este

conociendo de un caso especifico.

¢ European Committee on Legal Co-operation, European Convention on Information on Foreign Law. Explanatory
report, documento electronico visible en http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/ HTML/062.htm, al 4 de septiembre
de 2013.

7 JANTERA-JAREBORG, Maarit, op. cit., pp. 316-318.

¥ Ibidem, p. 318.

® Vid. hitp://www.hiifl.gr, al 4 de septiembre de 2013.

d DOCTRINA



Numero 32 | 2014 RMDIPC | 7

C. La tramitacion comprende cumplimentar un formulario en que se detallan los datos

especificos objeto de la investigacion.

D. La comunicacion no sigue la via diplomatica ordinaria, sino la relacion directa entre

los 6rganos receptores y transmisores de la informacion.

Il. Hacia un “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” en Europa

Ante el poco ¢éxito de la Convencién, la Unién Europea ha creado diversos mecanismos que
facilitan el acceso de los actores del sistema de justicia, a la informacion sobre el Derecho de cada
uno de los Estados miembros de la Union. En el Tratado de Amsterdam se reconocieron las
dificultades a las que se enfrentan los ciudadanos en los litigios transfronterizos, sea en asuntos
civiles, mercantiles o penales. Esto significa que la Union debe garantizar la comunicacion agil de
documentos e informacion respecto del Derecho de cada uno de los Estados miembros, el uso de
formularios multilingiies, asi como la creacion de mecanismos o redes que presten asistencia y
presten asesoria en asuntos transnacionales.'® Fue asi que, en los estertores del siglo XX, el Consejo
de Europa apunt6 la necesidad de contra con un verdadero “Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia” en la Unién,'" estableciendo las bases practicas para una cooperacion judicial mejorada.'”
En un auténtico Espacio Europeo de Justicia, no debe suceder que la incompatibilidad o la
complejidad de los sistemas juridicos y administrativos de los Estados miembros impida a los
justiciables ejercer sus derechos o las disuada de hacerlo. El Consejo propuso la puesta en marcha
de una campana de informacion relativa a los diversos sistemas juridicos de los Estados miembros,
ademas de que solicitd establecer un sistema de informaciéon de facil acceso, de cuyo
mantenimiento y actualizacion se encargaria una red de autoridades nacionales competentes, que

mejorara, simplificara y acelerara la cooperacion judicial efectiva entre los Estados interesados.

' Vid. el “Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de
Amsterdam relativas a la creaciéon de un espacio de libertad, seguridad y justicia” Diario Oficial de las Comunidades
Europeas C 19 del 23 de enero de 1999.

' Consejo Europeo extraordinario de Tampere, Finlandia, del 15 y 16 de octubre de 1999.

2 Ningtin interesado en el Derecho internacional privado europeo se puede permitir hoy dia ignorar el desarrollo
normativo europeo en materia de cooperacion judicial civil y mercantil. Una recopilacion de los principales instrumentos
en la materia puede encontrarse en: COMISION EUROPEA, Direccion General de Justicia, Libertad y Seguridad,
Recopilacion de la legislacion comunitaria en materia de cooperacion judicial civil y mercantil, Oficina de Publicaciones
de la Unién Europea, Luxemburgo, 2009.

d DOCTRINA



Numero 32 | 2014 RMDIPC | 8

En la génesis del Derecho comunitario y sus instituciones, se ha trabajado en un sistema complejo
que permita la existencia de herramientas suficientes para averiguar el derecho extranjero, con la
mayor facilidad y el menor costo posible.”® Sin embargo, la propia Unién Europea ha reconocido
que la falta de confianza derivada de las diferencias entre los sistemas juridicos de cada Estado,
tanto en Derecho penal como civil, asi como la falta de un conocimiento pleno y reciproco de sus
respectivos sistemas, sigue frenando una vision transfronteriza en estas politicas y una

. ., ., . .. . 14
consolidacion de la cooperacion judicial a nivel europeo.

La creciente cooperacion entre operadores juridicos comunitarios es “clave para lograr un espacio
judicial en el que las personas puedan recurrir a los tribunales de cualquier Estado miembro con la
misma facilidad que a los del suyo propio.”” Es innegable el esfuerzo que han efectuado los
Estados miembros de la Union Europea y las instituciones comunitarias para consolidar las politicas
de cooperacion judicial con vistas a lograr el “Espacio de Seguridad Libertad y Justicia” que
incluya un anhelado “Espacio Judicial Europeo”. De esta forma, a partir del Tratado de Maastricht,
coexisten en Europa diversos mecanismos que coadyuvan a la averiguaciéon y aplicacion del

Derecho extranjero.'® En los siguientes apartados trataremos de dar cuenta de los principales.

I1l. La “Red Judicial Europea en materia civil y mercantil”

Fue creada por el Consejo de Europa para coadyuvar a lograr los objetivos del Tratado de
Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia.'” La Red esta

compuesta por diversos actores, a saber:

13 yéase por ejemplo el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, Diario Oficial de la Unién Europea C 83 del 30
de marzo de 2010; asi como el “Programa de La Haya: consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién
Europea” del 4 y 5 de noviembre de 2004, publicado en el Diario Oficial de la Union Europea C 53 del 3 de marzo de
2005.

" Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la "Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo - Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco afios - Una asociacion para la renovacion
europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia" del 15 de diciembre de 2005.

!> DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “El Derecho internacional privado ante la globalizacién”, en Anuario Espaiiol
de Derecho Internacional Privado, Madrid, Espaia, tomo I, 2001, pp. 37-87.

'® No sin antes advertir sobre la existencia de un “entramado de organismos de dificil, por no decir imposible,
esquematizacion, siendo complicado discernir sus ambitos competenciales y ain mas sus relaciones, Vid. MORENO
CATENA, Victor, “La cooperacion Judicial Internacional en la Union Europea y en América Latina”, Estudio realizado
para el Proyecto Eurosocial Justicia, Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas Publicas,
Madrid, 2006, p. 5.

17 E1 28 de mayo de 2001, el Consejo de la Unién Europea adoptd la Decision 2001/470/CE, por la que se cred la Red
Judicial Europea en materia civil y mercantil, Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 174, del 27 de junio de 2001.
Dinamarca, de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicion de Dinamarca anexo al Tratado de la
Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, no participa en la adopcion de la sefialada Decision,
que por tanto no la vincula ni le es aplicable.
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Los llamados “puntos de contacto” designados por los Estados miembros;

Los organismos y autoridades centrales establecidos en actos comunitarios, en instrumentos
de Derecho internacional en los que los Estados miembros sean parte o en normas de
Derecho interno en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil y mercantil;

Los intitulados “magistrados de enlace™'

que tengan responsabilidades en el ambito de la
cooperacion civil y mercantil;

Cualquier otra autoridad judicial o administrativa con responsabilidad en la cooperacion
judicial en el ambito civil y mercantil cuya pertenencia a la Red sea considerada

conveniente por el Estado miembro respectivo.

La Red tiene como mision facilitar la cooperacion judicial en matera civil y mercantil entre los

Estados miembros, mediante sistemas de informacidn para los miembros de la Red y para el ptblico

en general. El sistema de informacién destinado al piiblico, debe incluir: "

A.

Los actos comunitarios en vigor o en preparacion sobre cooperacion judicial en materia
civil y mercantil;

Las medidas nacionales destinadas a aplicar, a nivel interno, los actos comunitarios en
vigor;

Los instrumentos internacionales en vigor sobre cooperacion judicial en materia civil y
mercantil en los que sean parte los Estados miembros, asi como las declaraciones y reservas
formuladas en el marco de estos instrumentos;

Los elementos pertinentes de la jurisprudencia de la Comunidad en el dmbito de la
cooperacion judicial en materia civil y mercantil; y

Las fichas informativas que abordan, prioritariamente, cuestiones relativas al acceso a la
justicia de los Estados miembros. Las fichas son de caracter practico y conciso e incluyen

jurisprudencia.

La Red ha constituido un “avance significativo” en la cooperacion judicial comunitaria y se ha

dicho que es un sistema “rdpido y fiable” para resolver cuestiones de litigio transfronterizo

'8 Creados segiin la Accién comiin 96/277/JAL de 22 de abril de 1996, adoptada por el Consejo de la Unién Europea, para
la creacion de un marco de intercambio de magistrados de enlace que permita mejorar la cooperacion judicial entre los
Estados miembros de la Union Europea.

% Articulo 14, Decision 2001/470/CE, por la que se creé la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil.

d
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(intracomunitario).” Si bien el portal de la Red se ha venido actualizando y su contenido se ha
ampliado a través de los afios, la informacién que contiene es todavia insuficiente, pues aun no es

posible prescindir de otros medios de prueba.”’

Es insuficiente contar con el texto de las leyes para conocer el Derecho extranjero. Aun suponiendo
cierto el logro de contar con todos los textos legales comunitarios, es conveniente hacerlo en un
idioma asequible para la mayoria, por ejemplo en lengua inglesa. Es necesario, también, el acceso a
la jurisprudencia y otras fuentes relevantes de Derecho, indispensables para la interpretacion
correcta del Derecho extrafo. Igual importancia reviste el acceso a las interpretaciones doctrinales,

. L ., 2
las cuales, cuando existen, rara vez sera en idioma inglés.

El sistema de la Red, no ha logrado mejorar los resultados obtenidos con la Convencién Europea
sobre Derecho Extranjero, siendo que la informacién proporcionada por los puntos de contacto es
genérica, mientras que la informacion obtenida a través de la Convencidn suele ser méas adecuada

para la averiguacion del Derecho extranjero.”

IV. La “Red Europea de Formacion Judicial”.

La Red Europea de Formacion Judicial (REFJ) surgi6 en enero de 2001 a iniciativa de la Republica
Francesa.”* Posteriormente, en el Consejo Europeo de Lacken, Bélgica, se pidi6 establecer una red
europea para formar magistrados, que contribuyera a aumentar la confianza entre quienes

. . e, e 44 . 105
intervienen en la cooperacion judicial.

2 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, loc. cit., pp. 37-87.

2! Para un analisis del contenido que el portal guardaba a junio de 2003, cfr. JANTERA-JAREBORG, Maarit, op. cit., pp.
318 a321.

2 Ibidem, pp. 320-321.

3 Ibidem, p. 321.

# “Iniciativa de la Republica Francesa con vistas a la adopcion de una Decision del Consejo por la que se crea una Red
Europea de Formacion Judicial (2001/C 18/03)”, Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 18 del 19 de enero de
2001.

2 Cfr. Apartado 43 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lacken, del 14 y 15 de diciembre de
2001. Sin embargo, los objetivos de la REFJ fueron delineados, principalmente, en el Programa de La Haya (“Programa
de La Haya: consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea”, del 4 y 5 de noviembre de 2004,
publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea C 53 del 3 de marzo de 2005.); la Comunicacion de la Comision
Europea en material de formacion judicial (“Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 29 de
junio de 2006, sobre la formacion judicial en la Uniéon Europea” COM (2006) 356 final, no publicada en el Diario
Oficial.); la Resolucion del Parlamento Europeo de 9 de julio de 2008 sobre el papel del juez nacional en el sistema
judicial europeo y la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 24 de octubre de 2008 sobre formacion de
profesionales de Justicia.
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La organizacion de la formacion judicial es responsabilidad de los Estados miembros de la Union,
quienes deben integrar plenamente la dimensién europea en sus actividades nacionales, con los

siguientes objetivos:

A. Mejorar el conocimiento de los instrumentos juridicos adoptados por la Uniéon y la
Comunidad en sectores en los que se han conferido facultades especificas a los jueces
nacionales;

B. Mejorar las competencias lingiiisticas para que las autoridades judiciales puedan
comunicarse directamente entre si, tal como prevé la mayoria de los instrumentos;

C. Desarrollar el conocimiento de los sistemas juridicos y judiciales de los Estados miembros

que permita evaluar sus necesidades respectivas en el marco de la cooperacion judicial.”®

La REFJ agrupa a las instituciones responsables de la formacién de jueces -los fiscales solo se
incluyen en la medida en que pertenezcan al cuerpo judicial-. La Comision establecié que la REFJ
debe tener el monopolio en los intercambios entre jueces y fiscales en el conjunto de Europa.
Debera examinarse la cuestion de la participacion de los jueces especializados, al igual que tendré

-7 27
que tenerse en cuenta la formacion de los abogados.

Por tultimo, la formacion judicial debe integrarse en un marco internacional méas amplio y dar lugar
a una cooperacion mas alld de las fronteras de la Unidn, a fin de favorecer la cooperacion judicial

con los terceros paises y la consolidacion del Estado de Derecho en el mundo.”®

Como hemos venido sefialando, los sistemas de informacion europeos no estan debidamente
actualizados,” por lo que los recursos para la informacién del Derecho extranjero se hacen
consistir, principalmente, en acciones financiadas para la formacion y especializacion de recursos
humanos, proyectos conjuntos de investigacion, participacion de los Estados miembros en las redes

.y . S 7. 30
de cooperacion, asesoramiento tecnico y consultoria.

% «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 29 de junio de 2006, sobre la formacion judicial
en la Union Europea” COM (2006) 356 final, no publicada en el Diario Oficial.

27 «“Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 29 de junio de 2006, sobre la formacion judicial
en la Union Europea” COM (2006) 356 final, no publicada en el Diario Oficial.

8 «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 29 de junio de 2006, sobre la formacion judicial
en la Union Europea” COM (2006) 356 final, no publicada en el Diario Oficial.

;9) Lo cual se viene acusando desde hace tiempo, Vid. MORENO CATENA, Victor, loc. cit., p. 5.

Idem
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V. Instituciones europeas de formacion de profesionales de justicia

Existen numerosas instituciones de alcance europeo que organizan regularmente actividades de
formacion para los profesionales de la justicia, incluyendo cursos sobre Derecho extranjero. La
Unién Europea ha destacado la importancia que este tipo de instituciones tienen para alcanzar
coadyuvar a la formacion judicial europea,31 de tal suerte que incluso han sido financiadas con

. .32 .. . .
cargo al presupuesto comunitario.”™ Algunas de las principales son las siguientes:

A - El European Institute of Public Administration (EIPA) o Instituto Europeo de
Administracién Publica®

Creado en 1981, se considera el centro lider de ensefanza y desarrollo del sector publico en Europa.
Cuenta con financiamiento de la Comision Europea con cargo al presupuesto comunitario. Imparte
diversos programas académicos y de capacitacion sobre administracion publica, efectia
investigacion en sus areas de interés y cuenta con una oficina de publicaciones. Desde su fundacion,
el EIPA se ubica en Maastricht, cuenta con sedes alternas en Barcelona y Luxemburgo, asi como
una oficina de representacion en Bruselas. Para capacitar a los actores del aparato juridico europeo,
en 1992 el EIPA, conjuntamente con el gobierno de Luxemburgo, cred el European Centre for
Judges and Lawyers (ECJL).** Con sede en ese ducado, el ECJL ofrece programas de
entrenamiento, consultoria e investigacion para la interpretacion e implementacion del derecho

europeo.

B - Europaische Rechtsakademie o Academia de Derecho Europeo de Tréveris (ERA)

En 1990, el Parlamento Europeo recomend6 a la Comisiéon Europea invertir en un centro de
educacion legal contintia para mejorar la aplicacion del derecho europeo. Se propuso que la sede
fuera en Tréveris, Alemania, por su cercania con Luxemburgo, la capital judicial de la Union
Europea. Asi las cosas, la Europaische Rechtsakademie (ERA) o Academie of European Law,” fue

fundada en 1992, bajo los auspicios del Gran Ducado de Luxemburgo, el Land aleman de Renania-

' Vid. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la formacién judicial en la Unién
Europea, Bruselas, 29 de junio de 2006, COM(2006) 356 final, p. 8

2 Vid. Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo, relativa a la formacion de jueces y fiscales y del personal al servicio de la administracion de justicia en la Union
Europea, (2008/C 299/01), Diario Oficial de la Union Europea, C 299 del 22 de noviembre de 2008.

3 http://www.eipa.eu/

¥ European Centre for Judges and Lawyers (ECJL)

3 www.era.int
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Palatinado y la ciudad de Tréveris. La ERA tiene como objetivo principal capacitar a los diversos
actores del &mbito juridico de los estados miembros de la Union Europea, asi como de otros Estados
europeos interesados, para obtener un mejor conocimiento del Derecho europeo. Entrena y forma
juzgadores. Mantiene relaciones estrechas con el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, asi
como con las organizaciones de formacién judicial de los estados miembros y de los estados
candidatos a pertenecer a la Union Europea. La ERA fue miembro fundador de la Red Europea de

Formacion Judicial (REFJ).

C - Red de los Presidentes de las Cortes Supremas de Justicia de la Union Europea.

Los Presidentes de las Cortes Supremas de Justicia de la Uniéon Europea decidieron formar una
asociacion cuya asamblea constitutiva tuvo lugar el 10 de marzo de 2004 en la Corte de Casacion
Francesa, con el apoyo financiero de la Comision Europea. La Red de los Presidentes de las Cortes
Supremas de Justicia de la Unién Europea, cuenta con la participacion de los Presidentes de la
Corte de Justicia de la Union Europea y la Corte Europea de Derechos Humanos. Se trata de un foro
en donde las instituciones europeas pueden solicitar opiniones de las Supremas Cortes de los
Estados miembros y se presta capacitacion a las autoridades como parte de la Red de Formacion
Judicial. Desde abril de 2007, la Red mantiene un portal electronico que ofrece al publico bases de

datos con la jurisprudencia de todos los Estados miembros de la Unién Europea. *

VI. Herramientas oficiales europeas para la informacion del Derecho extranjero.

Existen diversas bases de datos o recursos administrados por las instituciones europeas para facilitar

a los interesados la averiguacion del derecho extranjero.

Portal “e-Justicia”

La Comision Europea administra el portal de informacion “e-Justicia”, en donde se busca, para lo
que a este estudio interesa, brindar informacion a los usuarios acerca del contenido del Derecho de
la Unidon Europea, el Derecho nacional de cada estado miembro de la Uniéon y el Derecho
internacional.”” Es una respuesta creada por la Comisién a la necesidad de mejorar el acceso a la

justicia, la cooperacion entre autoridades judiciales y la eficacia de la propia justicia. Segun la

38 hitp://www.network-presidents.eu/
37 hitps://e-justice.curopa.cu
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propia Comisién Europea, la “e-Justicia”, es un elemento clave para la modernizacion de los
sistemas judiciales. Se define como “el recurso a las tecnologias de la informacion y Ia
comunicacion para mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia y para la eficacia de la accion
judicial entendida como toda actividad consistente en resolver un litigio o en sancionar penalmente

una conducta.”®

En relacion directa con el Derecho extranjero, el portal e-Justicia contiene
informacion o ligas a sitios que contiene la legislacion y jurisprudencia de cada uno de los estados

miembros de la Union Europea.

Portal “EUR-Lex”.

La Oficina de Publicaciones de la Unién Europea,” ademas de editar y publicar el Diario Oficial de
ese organismo internacional, ofrece una serie de servicios en linea, entre los que se encuentran
algunas herramientas que coadyuvan a sus usuarios en la tarea de allegarse el derecho extranjero.*’
Tal es el caso del sistema EUR-Lex, sitio electronico que brinda acceso gratuito a todo el Derecho
europeo, en 23 idiomas. Es una herramienta para consultar el Diario Oficial de la Unién Europea,
los Tratados, la legislacion en vigor, documentos relativos al derecho comunitario, la jurisprudencia

de los diversos Tribunales comunitarios, asi como una recopilacion de la legislacion europea.

Portal “N-Lex”.

Dentro del portal EUR-Lex, cabe destacar la existencia de la base de datos N-Lex, que permite la
consulta de la legislacion de la mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea. Es un
proyecto comun gestionado por la Oficina de Publicaciones de la Unidén Europea, con la
participacion de los gobiernos nacionales. Abierto al publico desde el 28 de abril de 2006, atn se
encuentra en su fase experimental. Actualmente permite acceder a la legislaciéon de 23 Estados

miembros de la Unién Europea.*’ En el sistema N-Lex se muestran resultados de bisquedas que

¥ Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, “Hacia una
estrategia en materia de e-Justicia (Justicia en linea), SEC(2008)1947, SEC(2008)1944, p. 3. La “e-Justicia” es parte del
marco de la administracion publica en linea “e-Government”. Este Ultimo es la aplicacion de las tecnologias de la
informacion al conjunto de los procedimientos administrativos.

¥ Creada mediante la “Decision del Parlamento Europeo, del Consejo, de la Comision, del Tribunal de Justicia, del
Tribunal de Cuentas, del Comité Econémico y Social Europeo y del Comité de las Regiones” de 26 de junio de 2009
relativa a la organizacion y al funcionamiento de la Oficina de Publicaciones de la Union Europea (2009/496/CE,
Euratom), publicada en el Diario Oficial de la Union Europea L 168/41 del 30 de junio de 2009. Vid.
http://publications.europa.eu/

40 hitp://eur-lex.curopa.eu/

4 hitp://eur-lex.europa.eu/n-lex/
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proceden directamente de las bases de datos nacionales. También incluye un diccionario

multilingiie, denominado EUROVOC, que facilita las busquedas de texto en idioma extranjero.

Conclusiones

El nimero de Estados miembros de la Convencion Europea demuestra la preocupacion de contar
con instrumentos asequibles a los operadores de la justicia para averiguar el Derecho extranjero. La
posibilidad de que los Estados no miembros de la Union Europea puedan suscribir el tratado
demuestra la necesidad de un instrumento con mayores alcances. Un instrumento global en la
materia permitiria acceder al Derecho extranjero de todo el orbe. No obstante, mas de 40 afios de
existencia de la Convencidn, aunado al surgimiento posterior de un buen numero de fuentes para la
averiguacion del Derecho extranjero demuestra la insuficiencia del tratado, el cual ha sido
calificado como insuficiente. Es innegable la necesidad de contar con medios accesibles y fiables de
averiguacion del Derecho extrafio, especialmente para las clases menos favorecidas. Una
convencidén, como la europea, puede lograr el objetivo, pero el desarrollo en el viejo continente
demuestra la necesidad de un sistema complejo de instrumentos que permiten a los justiciables
acceder a la informacién deseada con mayor facilidad, menos tiempo y menor costo. Se destaca la
necesidad de formar jueces capacitados para operar en un mundo globalizado. La judicatura debe
tener la habilidad para hacer uso de las diversas herramientas existentes para la averiguacion del

Derecho extranjero: una de ellas es la Convencidn, pero no debe ser la tnica.
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Sobre la exclusidon y subrogacion del principio de orden publico
como causal de denegacion de obtencidon de pruebas extranjera
en la Convencion de La Haya de 1970.

Gillerto Boutin 7.
Introduccion

El presente trabajo es consagrado al preclaro jurista holandés, Hans van Loon, activista renombrado
del derecho internacional privado comparado y defensor de la bilateralidad lingiiistica, en los
procesos de formacion y redaccion de los convenios de La Haya, en los idioma francés e inglés, por
esa razon hoy doy fe, de su temperamento humano y neutralidad cultural en todo el desarrollo de
los proyectos de dichos convenios que lo observara en las ultimas dos décadas al gozar del
privilegio el privilegio de ser su colega y corresponsal en Panama; su partida del comité permanente
de derecho internacional privado, deja atrds un cumulo de sabiduria a la Institucion y a la doctrina
mundial en el medio de la cultura de los conflictos de leyes que dificilmente pueda ser reemplazado
en el plano humano y cientifico de esta trascendental asignatura de nuestra Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas de la Universidad de Panama.

El propésito de la presente comunicacidn, se centra en un examen critico y de readaptacion de las
causales que motivan la denegacion de todo auxilio judicial prevista en el articulo 12 de la
Convencion de La Haya de 1970, relativa a la obtencidon de pruebas en materia civil y comercial,
contemplada entre jueces de diferentes foros concurrentes . La citada norma convencional, apunta
dos causales bésicas para negar toda ejecucion de auxilio judicial con fundamento en los criterios de
soberania y seguridad de Estado del juez requerido; causales que no se compadecen con la materia
de derecho probatorio internacional pues el contenido y finalidad de dicho convenio transita por la
participacion de leyes procésales- adjetivas y civiles-materiales para asegurar la libre circulacion de
la prueba civil; siendo los criterios de soberania y seguridad de Estado, conexiones y criterios de
orden politico mas bien vinculas a la teoria general del Estado y al derecho internacional publico ;
los cuales consideramos criterios de denegacion son impropios y extrafios a la ratio essendis de la
convencion y al método conflictual insito a los negocios de derecho internacional privado. Se hace

evidente que la efectividad real y directa de dicho instrumento convencional descansa en el tema
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vital de la administracion y circulacion de la prueba internacional, que agrupa tres condiciones
imperativa a respetar en el paso de un sistema probatorio a otro que son: los principios de orden
publico de la lex procesali execusionis, cuyo principio regula la admisibilidad del medio de prueba
internacional por un lado, asi como el respeto a la regla del contradictorio o bilateralidad procesal y

finalmente, al reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales o derechos humanos.

En este sentido y en el escenario de la viabilidad de la comisiones rogatorias en materia de pruebas
situadas en el extranjero, dicha técnica judicial, atraviesa por campos del derecho comparado
especificamente, entre los sistemas probatorios basados en the freedom of proof del sistema inglés,
al sistema de la prueba preconstituida de los paises latinos y que se reduce al debate entre libertad y
legalidad del medio probatorio . Los procesos de integracion se ejecutan via acuerdos de
cooperacion que comunican directamente con el derecho comparado tal como lo destaca el profesor
Siqueiros en un andlisis apretado entre la convenciones interamericana de Panama de 1975 junto a
la Convencion de La Paz de 1984 frente al régimen propuesto por la Convencion de La Haya de

1970 .

La autodelimitacién de nuestro tema, tiene su razén de ser en los topicos de soberania y seguridad
como causales de inejecucion de todo auxilio judicial, pues, descartamos en efecto, los actos no
jurisdiccionales enunciados en el propio articulo 12, como pueden ser: los actos notariales y

habilitantes o puramente actos administrativos creadores de una situacion juridica determinada.

De igual forma se excluye de la presente investigacion la prohibicién de la accion de pre-trial
censurada en el articulo 23 convencional pues se trata de un tépico puntual que amerita un estudio
aparta tan solo sefalar que el error de la convencion en dicha disposicidon consisten en desconocer
las acciones de aseguramiento de prueba con el pre-trial. Francia con posterioridad modifico su
reserva en contra de la figura del pre-trial pues la incomprension de la materia por los
convencionalistas en introducir tal prohibicidn era consecuencia de una 6ptica desnaturalizadora del
instituto anglosajon de la audiencia preliminar que tiende a delimitar el objeto de la litis evitando
sorpresas. Intentar desarrollar una legislacion internacional, reguladora del trafico o circulacion de
la prueba extranjera o internacional en el plano procesal, obliga a tomar en cuenta temas de fondo
que por la fuerza de gravedad institucional obligan a descender y retomar contacto con las reglas
que gobiernan el derecho probatorio o contencioso internacional. La debilidad del articulo 12 de la

Convencion, obedece al hecho que concibe que el estatuto de la cooperacion judicial
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internacional, descansaba en el derecho internacional publico y en la soberania territorial . Postura
realmente superada en el pensamiento latinoamericano gracias a la cultura conflictualista o de
derecho internacional privado consagrada en el Cédigo Bustamante y en la doctrina . Tendran que
transcurrir tres largas décadas para iniciar el proceso de exorcizar del derecho de cooperacion
judicial internacional al derecho internacional publico asi como de la nociéon de Soberania y
Seguridad de Estado. Este cambio de paradigma ya legislado en el Libro IV del Cédigo en el
Codigo de Derecho Internacional Privado para los paises latinoamericanos de 1928, se advierte en
Europa con el advenimiento de los Reglamentos 1348/2000 y 1206/2001, que regulan los actos de
notificacién y obtenciéon de pruebas en el espacio de la comunidad europea. Afirma la doctrina
actual que la cooperacion judicial es un affaire entre juez del pais exhortante y exhortado. En
verdad, las reglas de cooperacion internacional en materia de prueba tropiezan indefectiblemente en
su desarrollo por las dificultades propias de la valoracion de la prueba que se resumen en la
admisibilidad, control y ejecucion de la prueba en el extranjero examinaremos mas adelante. Esas
facetas descritas generan los verdaderos medios de impugnacion internacional engendrados por la

convencién de La Haya de 1970.

Lo que pretendemos desarrollar en nuestro articulo, consiste en retener y describir la importancia
de la reserva o excepcion del orden publico internacional como reserva reguladora de los actos
procesales internacionales en una primera parte. Examinar, la naturaleza y finalidad del convenio
en estudio de 1970 indagando en esta segunda seccion las nociones de soberania y seguridad de
estado en su concepcion original y observar sus limitaciones frente a la era de un nuevo derecho de
los tratados como el surgimiento de los fendmenos de integracion que eclipsan y reducen sendas
nociones en el marco del derecho internacional privado. Para finalmente abordar, las causales
congénitas que pueden derivarse en la blsqueda de un control equitativo de la ejecucion y
perfeccionamiento de la prueba extranjera que radica en las causales fundadas en: la reserva de

orden publico, en el principio del contradictorio y en los derechos fundamentales a titulo universal.

I. La intervencion del rol poliforme de la reserva de orden publico en el derecho
internacional en su dimensidn procesal.

Cada sistema erige su propias reglas de valoracion de la prueba tal como lo destaca los autores
ingleses Cheshire and North’s en su manual clasico de derecho internacional privado en la seccion

relativa al derecho aplicable a las evidencias que nos permitimos transcribir: Every system of law
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has its own principles for determining the manner in which the truth of facts, acts and documents
shall be ascertained, and it is obvious that whether the question at issue is domestic or foreing in
origin, those principles must invariably apply. It another system of evidence were admissible it
would be equally reasonable to permit another mode of trial. La necesaria convergencia de dos
sistemas judiciales en la consecuciéon de pruebas situadas en el extranjero, genera el riesgo de
incompatibilidad permitiendo la excepcion del orden publico frente a sistemas juridicos asimétricos

0 antitéticos.

La reserva de orden publico o bien, public policy en el plano de los conflictos de jurisdiccion o
mejor conocidos en el lenguaje forense latinoamericano como derecho procesal internacional,
comporta una aplicabilidad multiple deviniendo una regla de peso y contra peso. Sin duda alguna,
hay que sefialar que el poder recurrir en los diversos tratados bilaterales o multilaterales a la nocién
de orden publico por parte del juez de la causa constituye una funcién correctiva consubstancial al
derecho internacional privado comparado. Basta que se trate de un negocio juridico con caracteres
internacionales que permita al juez la busqueda de una prueba determina ya sea testimonial, pericial
o documentaria en el extranjero, en tal evento el juez de la causa se ve obligado acudir al auxilio
judicial internacional conjugéndose el paralelismo de dos ordenamientos juridicos nacionales y de
igual manera evidenciar en tales circunstancias la potencial presencia del orden publico como
moderador de la cooperacion judicial que permite revisar los limites a la concurrencia de dos

sistemas judiciales interdependientes en este tipo de operacion.

Nos cabe mencionar la intervencion del orden publico en el dominio del derecho convencional por
un lado y mas precisamente en el plano del derecho procesal sin perder de vista la nocién y lugar

del orden publico como primer segmento de esta primera parte.

1.1. El Orden Publico como Principio Omnipresente en el Derecho Internacional Privado.

El orden publico est4 vinculado su existencia a la esencia de un determinado ordenamiento juridico
positivo. El orden publico recoge el interés politico de todo sistema legal. Podemos definirlo como
excepcion, como principio y como derecho en estas manifestaciones propias en el devenir de los
conflictos de leyes o del derecho internacional privado. El orden publico es la autodefensa que
posee todo sistema judicial para oponerse a la aplicacion de un derecho, acto o tratado de fuente

extranjera que siendo competentes de acuerdo al sistema conflictual del foro su aplicacioén en dicho
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ordenamiento juridico conculcaria derechos fundamentales. Pero también se habla que el orden
publico constituyen principios esenciales y no necesariamente el derecho material y objetivo. Sino
regla basicas como la libertad, igualdad o sobre el hébitat o intereses propios de la comunidad. El
orden publico también representa un derecho de fondo a preservar su rechazo frente a una ley o acto
extranjero jurisdiccional comporta supletoriamente la aplicacion del derecho del foro como medio
idoneo de llenar el vacio generado por los efectos negativos del orden publico del foro. A fin de
precisar el orden publico en el esfera del derecho internacional privado hace parte de la esencia del

método conflictual en sus dos vertientes unilateralismo y bilateralismo

Cuando nos referimos al orden publico se trata del orden publico internacional, es decir la defensa
que tiene el orden juridico positivo de un determinado Estado para rechazar la aplicacion o invasion
de una norma que atenta contra principios fundamentales del sistema del foro. Es un orden publico
positivo que deviene internacional pues constituye en muro de contencidon contra el derecho
foraneo. Mientras que el orden publico interno no es mas que el conjunto de normas imperativas
vigente que las partes no pueden sustraerse de ellas por via de convencion. La formas de empleo de
la reserva del orden publico son variables, ésta puede ser considerada como un punto de conexion
tal como lo prevé el codigo Bustamante, puede ser considerado como una cldusula de eviccién y por
ultimo como un criterio circular de aplicacion del juez del foro. La paradoja que presenta la nocion

misma del orden publico se centra en su plasticidad y sus formas graduales de hacer sentir.

1.2. Clasificacion tripartita del orden publico en el derecho internacional privado.

Podemos clasificar el orden publico en tres grandes grupos el orden publico genérico, el orden
publico atenuado y el orden publico reflejo. En sintesis el orden publico es una emanacién cultural
y ética de cada Estado que modula la frecuencia de las reglas fordneas con pretension de ejercitar

sus efectos en un determinado ordenamiento juridico positivo .

a.l. Fl orden publico genérico o derogatorio.

El orden publico genérico o pleno es la concepcion tradicional de eviccion frente a una norma
juridica extranjera normalmente competente pero cuya aplicacion por el juez o la autoridad
correspondiente cercenaria principios fundamentales del sistema juridico del foro. Se trata de una
excepcion que confirma lo inconciliable entre el derecho del foro con la norma extranjera pues

contiene una ruptura ética normativa que no admite el juez de la causa.

d DOCTRINA



Ntmero 32 | 2014 RMDIPC IZI

Efectos del orden publico genérico. Nos percatamos que existen dos efectos connaturales en la
aplicacion de la reserva judicial propuesta por el juez que se limitan a prever un efecto negativo y
un efecto positivo . Dentro de este proceso el juez de la causa rechaza la ley extranjera designada
por la ley competente pero debe suplir dicho vacio mediante la aplicaciéon supletoria o subsidiaria
de la ley del foro a efecto de cubrir el vacum juridico producto de la negativa de aplicar el derecho

extranjero.

a.2. El orden publico atenuado.

Se entiende por tal aquella reaccion o actitud del orden publico del foro de reconocer las
consecuencias derivadas de un derecho adquirido en el extranjero aun cuando dicho derecho jamas
hubiese podido ser reconocido en el derecho del juez de la causa o del foro. Asi, a guisa de
ejemplo, Omar Saddan, residente en Panamé de nacionalidad Siria, fallece en un accidente en la
ciudad de Coldn cuando se destinaba a viajar a su pais natal. De conformidad con el derecho
musulman el de cujus habia contraido cuatro matrimonios con mujeres de nacionalidad Siria de
igual religion. Al fallecer en Panama, Omar Saddan deja bienes los cuales sus herederos seria de

acuerdo con la ley confesional islamica sus cuatro mujeres.

Siendo Panama un pais republicano, laico y ateo. El juez de la sucesion optaria por sefialar que
dichos matrimonios que configuran la poligamia es contrario al orden publico y a la moral cristiana.
Sin embargo, tal posible razonamiento podria incurrir el juez del foro, en una violacién a derechos
adquiridos en el extranjero regularmente establecidos y opta por reconocer los efectos de dichos
derechos en nuestro pais a efecto que las cuatro viudas puedan heredar en igualdad. El orden
publico juega un rol de preservacion del derecho extranjero mientras que el orden publico genérico

juega un rol extinguidor del derecho extranjero.

a.3. El orden publico reflejo.

Se trata de aquel orden publico que coincide en idénticos conceptos con el orden publico extranjero
y se transforma en una conexidén o rattachement par el juez de la causa. A modo de ejemplo
comparativo, podemos en lineas generales esbozar que: el orden publico reflejo de Francia es el
orden publico de Bélgica, el de orden publico de Portugal, es el orden publico de Brasil, el de

Argentina, el orden publico del Uruguay, el orden publico de Panam4, es el orden publico de
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Colombia. Se trata de dos sistemas juridicos con simetria o coincidencia de valores que conducen
en determinadas circunstancias a idénticas respuesta legales o judiciales. Una pareja de individuos
del Mir-movimiento de izquierda revolucionaria - en la época del Presidente Allende, en Chile, se
refugian en La Habana; pais donde transcurrido por mas de cinco afios dicha relacion marital se
transforma en un matrimonio de hecho. Un buen dia se trasladan a Panamé el marido construye en
diez afios una fortuna en el mercado panamefio pero fallece. Se abre la sucesién y sus padre aun
viven y se desplazan a Panama invocando que el matrimonio de hecho perfeccionado en Cuba es
contrario a la moral y al orden publico y por ende la compafiera no tiene la calidad de esposa para
heredar y no habiendo nifios producto del matrimonio quienes pretenden heredan son los padres. El
derecho judicial panamefo sefiala que reconoce el matrimonio de hecho perfeccionado en el tiempo
Cuba, pues existe simétricamente una misma institucion en el derecho del foro que permite su

reconocimiento en virtud del orden publico reflejo.

He aqui demostrado la versatilidad de la nociéon de orden publico que hace parte del método

conflictual del Derecho Internacional Privado.

Il. Sobre las causales de denegacidn concernientes a la obtencion de pruebas de caracter
internacional en la Convencion de La Haya fundadas en el principio de Soberania y
Seguridad de Estado.

En este segmento remarcamos los inconvenientes de la insercidon de la causas de denegacion de la
ejecucion y obtencidon de pruebas situadas en el extranjero fundadas en las causales de soberania y
seguridad. Indudablemente, la existencia de dichos criterios a la luz de la convencion es nugatorio
de la autonomia del derecho internacional privado y del derecho privado internacional. Breve pero
enérgicamente debemos denotar que las nociones politicas y de derecho estatal como la Soberania y
la Seguridad de Estado son conexiones marginales a la ciencia de los conflictos de leyes como son
las ramas asociadas al derecho internacional publico, al derecho administrativo y a todas aquellas
disciplinas o variante cuya fin se agota la explicacion y preservacion de la funcion del Estado como

sujeto interno e internacional.

Veamos entonces el lugar de la categoria de la soberania y de la nocion insipida de seguridad de
Estado. No podemos decir nada mas que la soberania como causal de revertir la focalizacion del

derecho de prueba en un litigio internacional privado es una causal exorbitante y desnaturalizante
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del régimen de cooperacion judicial convencional de nuestros dias. De ahi la importancia en este
segmento de exponer algunos aspectos sobre la naturaleza de los tratados internacionales y su
clasificacion por un lado que condicionen las bases del control de la ejecucion de toda comision
rogatoria de derecho internacional privado por un lado. De igual suerte, establecer que desde 1893,
pasando por los convenio de 1905, 1954 hasta llegar a nuestra convencion a inicios de la década de
los 70, se han mantenido dichas causales como demostracion de una evolucién en reposo del propio
derecho internacional privado y sus diversas tendencias que han permitido romper con las
concepciones tradicionales de los derechos publicista de la época. De ahi, la variante que la
soberania como categoria unilateral e irreductible en sus origenes sufre una serie de embates en la
segunda mitad del siglo XX con el advenimiento de los fenomenos de la integracion y previamente
con la fortaleza del nuevo derecho convencional supranacional de los Estados que limitan la nocion

leviatanica del concepto de soberania.

2.1. De la naturaleza de los tratados y convenios fundados en las causales de Soberania y
Seguridad de Estado.

Somos del criterio que los tratados su finalidad como clasificacion marcan el contenido de las
causales de inejecucion de los mismo. A modo de ejemplo los tratados de asistencia legal mutua en
materia penal internacional entre Panama y Estados Unidos, presenta causales de orden eminente
politicos la no inejecucidon cuando la orden de asistencia judicial sea producto de la violacién a los
derecho de soberania y derechos humanos . El tratado de Montigo Bay, la naturaleza es propia del
derecho internacional publico y del mar las causales son de orden estrictamente politico pues se
refiere a la delimitacién del mar territorial y su plataforma continental . La convencién de Viena
relativa a las sustancias psicotropicas, regula los hechos punibles en materia de narcotrafico y sus
causales de inejecucion son de caracter restrictiva. Otro tipo de convencion de caracter procesal es
la convencion de La Haya de 1980 relativa a la restitucion internacional del menor que fija causales

propias al interés objeto del convenio .

Traslademos rapidamente algunos ejemplos persuasivos basados en la naturaleza de alguna
convenciéon en materia penal. Ella opera siempre y cuando tenga lugar el principio de doble
incriminacion , de exclusividad de la prueba, de especialidad . Siendo una materia de derecho
puntual, ella responde sin duda a una ratio especial. De igual manera los acuerdos fiscales que
comprenden el principio de soberania o del interés esencial del Estado asi como la regla de

proporcionalidad. Estos criterios se asocian con el derecho de cooperacion administrativo y fiscal.
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A modo residual, observamos que en la accidon de restitucion ella es calificada de fallida o caduca
por transcurrir mas de un afio del desplazamiento del menor o bien por haberse integrado el menor
en el nuevo ntcleo familiar. Obviamente la causas de denegacién son subordinadas a un sub

criterio juridico y técnico como podemos observar en los textos de convenios invocados.

a.l. Sintesis critica de los conceptos de Soberania y Seguridad.

Veamos en su estado puro los conceptos de soberania y seguridad que calca la disposicion 12 de la
convencién que censuramos por ser motivos de conexidn inconsistente con la especialidad de

nuestra materia.

La soberania es una cualidad inherente de los Estados, pues el derecho internacional publico solo
puede construirse en funcidon de Estados soberanos. Se puede inferir pues que la soberania como un
derecho ligado a la conservacion de todo Estado. En el desarrollo y compresion del espectro de la
Soberania como elemento consubstancial al Estado ella es excluyente, permanente y privativa . En
efecto, la Soberania como criterio y categoria de las relaciones y negocios internacionales es propio

del Derecho Internacional Publico tradicional.

Pero la discusion es mucho més extensa y compleja sobre la soberania ella se confunde con el
Estado. Y el Estado a su vez se manifiesta sus actos via el derecho y su coactividad. Es decir
Estado es derecho o Imperium. A este respecto Kelsen sefiala en este sentido que la Teoria del
Estado se verifica como una relacion de imperium, se caracteriza al estado siendo analizado como
sujeto y como objeto del imperium es decir, de su Soberania . La Soberania es una nocién
esencialmente politica y galvanizado por un orden legal. Ello se traduce para Hermann Heller en
capacidad politica del Estado, en competencia internacional de dicho Ente Politico y en un concepto

de libre espacio que le concede el propio derecho internacional .

a.2. La Seguridad de Estado.

Solo algunas acotaciones a la nocioén perturbadora de la nocidon de seguridad de Estado. Aparece
realmente, la doctrina de la seguridad de Estado después de la segunda guerra mundial,
precisamente en los albores de la denominada guerra-fria. Se trata de una doctrina politica derivada
de la cultura anglo-americana bajo pensadores como Alfred T. Mahan, Halford Mc Kinder y Karl

Haushoffer, y concluye su mayor esplendor con la nocién del Estado Fallido. Es un concepto hoy
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en dia controvertido se refiere mas que todo, a la defensa de fronteras territoriales de los Estados y a
la proteccion de su nucleo de valores. Es una doctrina que va a militar en funcion de los intereses
ideoldgicos de los Estados que acuden a ella. No podemos descuidar que esta nocion invasiva en el
plano diplomatico y de los conflictos de leyes se refiere no a la busqueda positiva o negativamente
de la ley aplicable sino a desarrollar de forma estratégica una agenda de seguridad nacional que
rebasa netamente las cuestiones militares sino que opera en el mundo de la economia, en el medio
ambiente y de la cultura general. En fin es un termémetro del poder y de los intereses de los Estado
hegemonicos del momento. De ahi luego entonces del nacimiento de las doctrinas de la defensa
preventiva del Presidente George W. Bush, en el caso de Irak o la guerra del Golfo y que puede

postularse como mecanismo para reasegurar los intereses politico de una determinada nacion.

De forma contundente la doctora en Derecho Publico de la Universidad de Veracruz cita un pasaje
concerniente a la nocion de seguridad nacional o de estado en un precedente de la Corte Britanica
aun en su pleno periodo colonial de principios de siglo pasado, recogia una decisiéon de la Camara
de los Lores en un caso de reclamacion civil planteado en el afio de 1916 al establecer: Aquellos
sobre quienes recae la responsabilidad de garantizar la seguridad nacional deben ser los inicos con
capacidad para decidir que es lo que la seguridad demanda. Seria en extremo improcedente que los
asuntos de esa indole fueran objeto de prueba ante los tribunales, o se convirtiera en materia de

discusion .

Es categorico y concluyente sefialar que la nocion de seguridad de Estado no pasa por el debate
judicial ni es parte de la técnica de la busqueda del derecho aplicable a la prueba lo cual conduce a
sancionar que las nociones relativa a la soberania y seguridad de Estado desvirtaan la finalidad de la
convencion de 1970 de manera clara con la complicidad de la doctrina savant. En el plano de la
teoria dualista, la Soberania cobra su importancia en la segregacion intencional sobre Ia
constatacion de dos ordenes legales que se excluyen. Segun la corriente dualista las relaciones
internacionales solo operan en el espacio entre Estados soberanos mientras que el derecho positivo
interno es un ambito del derecho interno y en este sentido el derecho internacional no ejerce
superioridad alguna sobre la Potestad interna de los Estados. La concepcion absolutista de la nocién
de Soberania como una categoria absoluta, permanente y excluyente elemento esencial de los

Estados, en el estado actual de la post- modernidad se contempla bajo un criterio reductriz.
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Entre las corrientes relativas subversivas al criterio dogmatico de la Soberania nos encontramos con
la tendencia de la unificacion del derecho internacional privado en el plano convencional por un
lado y luego la aparicion del fendmeno de interdependencia de los Estados con el nuevo orden
econdmico que injerta en el corazon de la comunidad de naciones sobernas la coexistencia de dos
ordenamientos entrelazados jerdrquicamente en el plano de obligaciones vinculante de manera
consuetudinaria. Produciendo el abandono total e irreversible de la doctrina de la courtoisie
internacional. De ahi, su inexactitud en el campo de las relaciones de derecho internacional privado.

Hay que trazar la linea divisoria entre estas dos ciencias que regulan los sujetos internacionales.

2.2. La critica sobre los limites al principio de Soberania y Seguridad de Estado en el
plano de un convenio de derecho internacional privado en el campo de pruebas
especialmente.

En el derecho internacional contemporaneo, los conceptos de soberania y seguridad se someten a un
proceso de reduccion y ubicabilidad en sus funciones con relacién a intereses entre particulares
provenientes de Estados diferentes. Hay dos fendmenos llamados a regular dichas categorias, los
convenios internacionales per se y los procesos de integracion. En sendas hipoétesis las categorias

politicas en anélisis sufren una disminucién de su valor moral internacional.

La soberania vista como categoria absoluta es un medio de exclusion de todo derecho en el
extranjero y por ende no admite concurrencia alguna de la norma extranjera ya que la soberania
como imperium, es permanente y excluyente. De ahi, el principio que entre iguales nadie se somete
parem non parem. No obstante la regla latina antes citada, las doctrinas absolutista de la soberania
pierden vigencia gradualmente en funcion de los factores de interdependencia econdmica y politica

de los Estados.

a.l. La incorporacion de las fuentes de derecho convencional como féormula reductora de la
Soberania y sus derivados de la Seguridad.

Podemos comenzar citar que desde el congreso de Viena de 1815 , su aporte fundamental a la
cadena de eventos internacionales producidos por las guerras napolednicas en volver a trazar las
fronteras entre los Estados beligerantes Monarquicos y las ideas liberales de la Revolucion francesa
de 1789, da pie a lo que hoy en dia da origen a lo que conocemos como la fuente supranacional del

derecho internacional moderno. Los convenios constituyen dentro de la Teoria general del Estado
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una autolimitacion de la Soberania entre los Estados. La postura de Kelsen positivista consagrado
pero con un claro panorama de los Sujetos de Derecho Internacional concluye con la idea que:
estudiando el concepto juridico material de la soberania, y resuelta ésta en una serie de
competencias o derechos, se llega a la consecuencia de que los tratados internacionales constituyen
una limitaciéon de los derecho de soberania . Aduce igualmente, que mediante un tratado, un
Estado puede obligarse a renunciar a una representacion propia en el extranjero y a dejarse

representar por 6rganos de otros Estados, es decir, por 6rganos nombrados conjuntamente por ellos.

De la precedente afirmacion histérico dogmatica se incorpora el fenomeno de la cesion de
soberania en el dominio del auxilio judicial que convergen sistemas de derecho judicial de caracter
privado como lo son el régimen probatorio en el campo civil y mercantil. El ejemplo patente en el
hemisferio latinoamericano es la propia Convencion Panamericana o Codigo de Bustamante, que
regula no solo el régimen de cooperacion judicial internacional mediante el cual se distribuye la
competencia jurisdiccional como conflictual repartidas entre el estado exhortante y el estado
exhortado como un medio de materializar la justicia internacional , sino también delimita y
reglamenta el derecho procesal civil convencional en el libro IV de dicho tratado. Introduce el
Panamericanismo casi medio siglo después de la creacion del tratado de la comunidad econémica
europea, la resoluciones y decisiones jurisdiccionales que tiene fuerza probatoria de pleno derecho,
sin estar ellas subordinados al control del régimen imperativo del exequatur tales como: las
resoluciones judiciales de caracter declarativo en materia de incapacidad e interdiccion , en el
dominio de ausente asi como en las sentencia declarativas de prodigalidad , sin perder de vista las
sentencias declarativas de quiebra internacional contenidas en dicha convencidon que contienen
efecto de pleno derecho . En la esfera comun de la elaboracion de las convenciones de La Haya, la
convencion de 1907 va mucho mas alla al establecer la prohibicién de recurrir a la fuerza o a la
guerra para el cobro de deuda publica entre los Estados. Esta convencién de derecho politico
internacional es demostrativa de la reduccion de la soberania frente a los intereses de la comunidad

internacional en preservar la paz mundial.

Los dos ejemplos anteriores, basta para establecer que la soberania como derecho politico

constituye una causa ubicable en funcidn de la finalidad en cada tratado.
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a.2. El fendmeno econdmico de los procesos de integracion medio de excluir la
intervencion leviatanica de la soberania de los Estados.

Desde los albores del ius naturalismo y la escuela estoica el ideal de un solo derecho para una sola
Humanidad y concretado por una concepcion universal contenida en el derecho romano , ha sido
parte del deseo de la voluntad del hombre en concretarlo como meta ultima. Obliga apuntar que en
el hemisferio latinoamericano los procesos de integracion se inician con el congreso Anfictionico o
de Panama de 1826 que pretende regular las relaciones de derecho internacional publico y privado
a grandes rasgos es el cuadro politico del siglo XIX mdas concreto del fendomeno de las

confederaciones, es decir la autolimitacion de las soberania .

Pero previa a la elaboracién de la Convencidén de 1970 tiene lugar el desarrollo y debate de la
Convencion de Washington de 1965 relativo al régimen de la inversion extranjera. Este tratado
mixto de derecho econdmico e internacional propugna por la eliminacion de la Doctrina Calvo,
ideologia que centra sus esfuerzo en el predominio del Estado sobre los particulares en conflicto. La
nueva convencion, introduce la renuncia de la soberania judicial de los Estados receptores de las
inversiones proveniente de los agente econdmicos y la renuncia a la excepcion de la inmunidad de
ejecucion por parte del Estado; sometiéndose tanto los intereses de los agentes econdémicos como de
los estados a un mismo resorte jurisdiccional . La promiscuidad organizada a través de la
Convencion de Washington pone fin al concepto y excepcién de soberania en los asuntos del

derecho comercial internacional y de inversion.

Por otro lado, acotamos el surgimiento de los procesos politicos de integracion y la expansion de
mercado el cual justifica el nacimiento de un derecho internacional de sintesis, lo que hoy se
denomina, el derecho transnacional creado por Philip Jessu constata que el nuevo orden edita
normas internacionales via organismo internacionales y un foro de ejecucion que todo ello conduce
a constatar la interdependencia y subordinacion del interés nacional de los Estados a los intereses
supranacionales de la comunidad mundial . Aparte de la evolucion histérica de las regiones se
aprecia una especie de federalismo implicito en las corrientes econdmicas y politicas entre los
Estados que denotan que el derecho se dinamiza sin tomar en cuenta los criterios de soberania

tradicional en nuestra zona del derecho privado.
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Ill. En torno a las causales reales de denegacion de practicas de pruebas inherentes a la
dogmatica del derecho procesal civil internacional.

Después de este largo y denso recorrido sobre la incompatibilidad de las nociones de soberania y
seguridad, la vieja Europa abandona dicha concepcion para comprender que la cooperacion judicial
es una accion directa entre el juez exhortante y el juez exhortado . Pero no podiamos en este trabajo
ignorar el gran aporte critico sobre la cooperacion internacional mexicana del autor Ricardo Abarca
que ya en la década de los 80 escribe en torno a este instituto y explica que, el sistema juridico
nacional dispone la més abierta y facil cooperacion judicial internacional; en materia procesal y
especialmente en mero procedimiento no mantiene para concederla ni atn el requisito de
reciprocidad internacional y mucho menos la idea de international courtesy, necesariamente sujeta a
la libre discrecion . La orbita de accion de los medios de prueba en la escala interna e internacional
son de orden técnico y entran en el denominado derecho de la defensa de las partes, siendo el juez
arbitro de dichos intereses en conflicto. La relevancia, la congruencia y el interés o pretension son
normas técnicas de apreciacion el proceso de obtencion de la prueba por el juez exhortado, de ahi,

la vigencia del viejo adagio francés pas d’intérét , pas d’ action .

Se trata entonces del régimen de obtencién de pruebas en el extranjero en un negocio juridico
determinado cuya admisibilidad, control y ejecucion de la prueba, gira alrededor del Poder Judicial
del estado requerido. Ello convierte el debate de la licitud o ilicitud de la cooperacion sobre la base

de la pluralidad de foros concurrentes para regularizar la obtencion de la prueba internacional.

Asi podriamos entonces, intentar reagrupar los criterios validos para la realizacion de la prueba
extranjera conforme a la naturaleza de la Convencion de La Haya de 1970 subordinada al respeto
de tres criterios o causales a modo de lege ferena que permitan la feliz realizacion de toda
cooperacion judicial: 1) el orden publico del juez comisionado; 2) no violente el principio del
contradictorio y 3) finalmente, el respeto a las garantias fundamentales de caracter universal o

derechos humanos.

3.1.  El principio de orden publico.

La reserva de orden publico opera en materia de cooperacion judicial internacional, cuando la

referida prueba solicitad por el juez comitente, ya sea de caracter testimonial, pericial o
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documentaria su consecucidon o practica de dicha prueba, choca con principios o una norma

material fundamental del juez del comisionado que impida su realizacion.

A modo de ejemplo, una prueba testimonial solicitada por un tribunal de Lima Pert, a hacer
practicada ante el juez comisionado en Panama, cuya deposicidon o declaracion debe efectuarla un
funcionario de la filial de la Banca Suiza en Panama, sobre cuentas bancarias de un exportador de
algodon de nacionalidad peruana; el funcionario bancario encargado de la cuenta, debe develar
informacion sobre la identidad del duefio cuyo titular es el presidente de dicha corporacion a
instancia de una demanda de alimentos decretada por un juez de familia del Primer Circuito
Judicial de la Ciudad de Lima. Resulta ser que, el cuestionario formulado por la autoridad
competente limefia, violenta el orden publico panamefio en virtud de las caracteristicas de dicha
cuenta que entran en la esfera del régimen legal del secreto bancario panameno por ser una cuenta
cifrada. Este auxilio judicial encierra una violacion al secreto profesional del banquero y al régimen

de proteccién de activos del servicio bancario panameilo.

En otra hipdtesis, en el dominio corporativo y fiduciario, seria el caso que mediante exhorto o carta
rogatoria un Tribunal de Dijon, solicite la identidad de los propietarios de los activos de una
fundacion de interés privado inscrita en la jurisdiccion panameiia, la cual efectué una donacion a un
equipo de rugby en Francia. La ley primera del 5 de enero de 1984 preservan la identidad de los
beneficiarios por el secreto de identidad que hace parte del orden publico de las personas juridicas

fiduciarias y por ende seria rechazado por conculcar el orden puiblico material.

En otro contexto, a peticion de la sociedad CEMEX un Tribunal del Estado de Nuevo Leon, solicita
se interrogue al titular de una patente de cemento plastico cuyo inventor reside en la ciudad de
Panamd y cuya develacién de informacion industrial viola el orden publico de proteccion de la
patente de invencion preservada no solo en el derecho interno sino en el derecho convencional. El
caso patético seria el traslado de prueba en materia internacional en donde la prueba pertenezca a un
dossier de derecho de familia de caracter confidencial, obligando al juez comisionado a rechazar la

peticion por ser contraria al pudor y moral de su orden legal .
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3.2.  Elrespeto a los derechos fundamentales universales.

La aparicién de los derechos fundamentales recoge diversos conceptos que son homonicos es decir,
iguales, como son los términos de: garantias constitucionales, libertades publicas, derechos
humanos y finalmente derechos fundamentales los cuales se descomponen en derechos
fundamentales de origen horizontal- constitucional y derechos fundamentales de origen supra-
constitucionales. Puede que los mismo exista entre ellos una correspondencia en el derecho interno
como en el derecho internacional pero todo dependeré de la forma de gobierno de cada Estado que

reconozca los mismos desde una dptica constitucional o supraconstitucional .

Los derecho fundamentales de cardcter universal constituyen un verdadero orden publico universal
cuya diferencia con el orden publico de excepcion reside en la fuente normativa en la cual se inspira
el juzgador. Es muy probable que en determinadas causas, los derechos fundamentales de caracter
universal se reproduzcan con igual intensidad tanto en el espacio supranacional como en el dominio
nacional como seria el caso del derecho de defensa o de ser oido que constituye un elemento
consubstancial de todo proceso jurisdiccional moderno. Precisando entonces, los derechos
fundamentales de fuente supranacional, son producto de un orden de valores que responderan al
desarrollo cultural de los pueblos en su estadio evolutivo . Pero independiente de la postura
doctrinal de la concepcion de la vigencia del derecho internacional ya sea del punto de vista dualista
o monista lo cierto es que su presencia es concluyen en su aplicacion en un determinado pais tal
como lo expone en su tesis Clara Sciotti-Lam en torno a la aplicabilidad de los derechos
fundamentales via tratado y en el derecho interno que nos permitimos reproducir: L’ applicabiilité
directe est la suite logique de 1’ introduction des traités relatifs aux droits de 1’homme en droit
interne lorsque ceux-ci sont introduits tels quels, soit par la voie du monisme, sot par celle de

I"incorporation dans les Etats dualiste .

La confrontacion de todo exhorto proveniente de una jurisdiccion extranjera puede poner en peligro
principios fundamentales del derecho del juez o de una autoridad comisionada o exhortada. Estos
principios fundamentales son basicos o minimo de garantia social vinculados a la dignidad humana
mas que a una diferencia de intereses econdmicos como la divergencia de sistemas tributarios o la

proteccion a la actividad de servicios de un determinado pais que vulneren los intereses socio-

d DOCTRINA



Ntmero 32 | 2014 RMDIPC Isz

econdmicos. La busqueda de los derechos fundamentales estriba en su localizacién. Para los
juristas panamefios los derechos fundamentales evoca, las garantias fundamentales inscritas en el
derecho constitucional . Pero no se agota en esa zona de la Carta Magna republicana panameiia,
sino que se extiende aquellos derechos convencionales que introducen principios y derechos
clasificados como derecho humanos y la formula de los derechos pertenecientes al bloque de la
constitucionalidad , los cuales gozan de la misma jerarquia pero de fuente normativa distinta. Para
el derecho francés, explicar los derechos fundamentales es un tema de libertad individual y
jurisprudencial. No asi para el derecho aleman el cual intenta catalogar una nueva gama de derecho

considerados como derechos fundamentales autonomos.

En el caso de los derecho fundamentales se trata de violaciones de corte universal a grados de
agresion sobre valores de civilizacidon mas que todo. Que tales derechos fundamentales pueden
decantarse de un derecho convencional y de igual manera de un derecho local del foro. A modo de
ejemplo, una demanda extendida por un Tribunal alemén via exhorto o carta rogatoria dirigida a la
autoridad del registro civil panamefio, a efecto de conocer el origen del proceso de filiacion del
menor Raul Sanchez nacido en Panama, pero rebautizado bajo el nombre de Arthur Gungenheimen
hijo del Cujus Ingo Gugenheimen dentro de un proceso de sucesion abierta en Stutgart, Alemania,
cuyo motivo de la comision rogatoria consiste en conocer el tipo de filiacion de cardcter adoptiva y
contractual y bajo que circunstancias se perfeccion6. Dicha peticion que es fundamental en virtud
de la clasificacion filial existen en Alemania choca con la Convencion Universal de los Derecho del
Nifio de Naciones Unidas 1989 , convenio ratificado por la Republica de Panamé que impide en
virtud del principio de la confidencialidad del tramite el poder transmitir y publicitar toda
informacion del menor adoptado dentro del proceso de sucesion por parte del oficial del Registro
Civil que esta investido de competencia privativa y excluyente en este dominio. Tal seria el caso de
obtener informe del nombre y apellido de un exposito cuyo estado civil no pudiera comprobarse, el

mismo sera valorado su admisibilidad por la autoridad administrativa correspondiente .

3.3.  El principio del contradictorio.

El principio del contradictorio ,debe ser estudiado como un elemento de control de la regularidad de
los actos de cooperacion judicial encaminados a obtener una prueba dentro de un determinado
litigio de naturaleza civil y comercial. Este control de regularidad no solo estd marcado en el

dominio de la asistencia probatoria, sino este principio se extiende también en materia del proceso
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de exequatur y de extradicion . Entra en vigencia y actualizacion del principio, del ambito del
principio del contradictorio, el fundamento de derecho judicial y sus fuentes en el plano

convencional tanto en la convencion europea de los derecho humanos .

a.1l. Sobre la actualizacion del principio del contradictorio.

se trata de un derecho de defensa que traduce un principio de igualdad entre las partes. Igualdad de
armas y de medios probatorios. Es una regla que solo puede entenderse dentro de un criterio de
bilateralidad conflictual entre la tesis del actor y la antitesis del demandado. Pero esta bilateralidad
comprende una regla de forma y una regla de fondo. Los actos procésales su formalidad hacen parte
de la validez y legalidad de dicha pieza procesal. De igual, modo tal forma del acto contempla una
regla sustantiva de cognicion es decir de informacion sobre el debate de los hechos. La forma es una
expresion de autoridad el contenido una delimitacion del debate que da a la vez publicidad y
seguridad dentro de la concatenacion de actos procésales. En su tesis magistral doctoral, el jurista
André Huet, afirma que la transmisién de toda comisiéon rogatoria, en virtud de derecho comun
permite al tribunal requerido y al gobierno ejercer un control sobre la oportunidad de la ejecucion
de la comision , y es que la ley del tribunal requerido tiene la sola competencia para reglamentar el
proceso de ejecucion de la comision rogatoria Todo gira entre la conciliacion entre la lex fori
processsus del juez exhortante y la lex fori executionis en el respeto de la regla de la bilateralidad

de la prueba en su fases de control y ejecucion de la prueba.

A modo de ejemplo, una notificacion contenida en una comision rogatoria proveniente de un
tribunal Costarricense hacia la jurisdiccién panamena, en donde se pretende notificar a la parte
demandada, pero no contiene el término de contestacion de la demanda, ni el domicilio del circuito
judicial donde esta radicada el foro en San José, Costa Rica, es una notificaciéon nula de acuerdo a
la reglas de notificaciéon comportando efectos extraterritoriales . Asi, como no es consona con la
regularidad prevista en la Convencion Interamericana Relativa a la obtencion de pruebas en el

extranjero de 1975 .

Asi por ejemplo la solicitud de un tribunal panamefio de practicar una prueba en Costa Rica, a la
primera ciudad fronteriza de dicho pais limitada recibir una deposicion sin que la contra parte haya
sido invitada a estar presente en dicha declaracidn, es decretado inviable por carecer dicho medio

probatorio de la garantia procesal del contradictorio al ignorar la participacion de la contra parte
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aun mas domiciliada en dicha jurisdiccion. Otro ejemplo del cardcter omnipresente y sacramental de
la regla del contradictorio, la practica de una prueba pericial en el puerto del Valparaiso, Chile, en
donde se verifica las causas de explosion de una motonave de bandera panameiia, en ausencia del
naviero o armador afectado por dicha prueba de caridcter vinculante y relevante para la
determinacion de la responsabilidad del propietario faculta al juez del foro exhortado a descartar en

violacion al derecho del contradictorio como principio reconocido en dicha jurisdiccion.

a.2. Del ambito del principio del contradictorio.

El ambito o extension del principio del contradictorio ocupa puesto central en la actividad del
contencioso en si misma. Ella comporta el principio de la defensa como un derecho de garantia
fundamental, tanto del proceso judicial interno como internacional. Conlleva el principio de
publicidad es decir, el conocimiento de las fechas y términos fatales para la presentacion de los
medios probatorios orales y documentarios asi como la viabilidad o no de asegurar algunas pruebas

atipicas.

El reflejo del contradictorio se evacua en el régimen de la carga de la prueba y sus excepciones
para ambas partes, en el principio de lealtad procesal, en el derecho interrogar y repreguntar en la
fase de las pruebas testimoniales vinculantes, en la regularidad de las pruebas documentales o
escritas y por su puesto en la responsabilidad del juez en dirigir el contradictorio de manera
imparcial tratdndose de jueces de una jurisdiccional estatal y neutral tratindose de arbitros en un
contencioso transnacional y que finalmente, se realiza en la motivacion de las decisiones. Es de
sumo interés la interpretacion y postura del autor clasico Henri Batiffol respecto al control del
derecho de defensa pues, sostiene de manera radical la hegemonia de la ley procesal principal que
conserva aun el control de los actos en cuanto a su contenido y acude al precedente del Tribunal de
Casablanca de 17 de febrero de 1927 que se le reprocha el haber practicado una prueba por via de
comision rogatorio en detrimento del derecho de defensa de la parte afectada, Batiffol sostiene que
dicha irregularidad permite a fortiori rechazar los efectos de dicha prueba bajo el imperio de la lex

procesalis principal .
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a.3. El principio del contradictorio base esencial de toda jurisdiccion: fundamento de orden
nacional y convencional.

El principio del contradictorio esta reconocido en Panam4 a través de la regla de la bilateralidad en
el codigo judicial de 1986 en su libro II. En los segmentos anteriores hemos demostrado su

permanencia en las distintas fases procésales.

Cabe puntualizarlo en el derecho convencional interamericano y en las convenios de los derecho

humanos de América Latina y Europa.

La regla del contradictorio es connatural a todo litigio. Se trata del principio que desarrolla el
derecho de defensa un derecho natural y elevado a un derecho humano por la Corte de Derecho
Humanos Europea. El principio del contradictorio revista multiples facetas que de el se desprende la
igualdad de armas y de medios probatorios en todo contencioso. Tal principio reviste de
importancia pues conlleva en si una regla de equidad y de preservacion del equilibrio procesal

dentro de un espiritu de igual entre las partes .

La justicia y jurisdiccion moderna presenta una constante dentro de los procesos contenciosos
cuya regla comporta el principio sistematico del contradictorio; en el nuevo codigo de
procedimiento civil francés, contiene dicha constante el cual se expresa tal como sigue, Nulle
partie ne peut étre jugué sans avoir été entendue ou appelée . El cddigo de derecho procesal civil
no recoge con tan clara y profunda sencillez el principio del contradictorio como lo realiza la
disposicion 14 del denominado nuevo cddigo de procedimiento civil francés pero retiene de manera
equivalente el principio de defensa la disposicion que impone en toda decision jurisdiccional el
cumplimiento del debido proceso, la igualdad procesal entre las partes, la economia y lealtad

procesal.
Conclusion

Resta apuntar que, las tres causas de control sobre la licitud internacional de la comision rogatoria
en el plano del derecho procesal civil internacional en el dominio de la obtencion de prueba tanto
civil como comercial, se pueden armonizar perfectamente con las causales de control del régimen
de comision rogatorias, sujetas a los principios del orden publico, al respeto del contradictorio y a

la preservacion de los derechos fundamentales de caracter universal en reemplazo de las nociones
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impropias de la soberania y seguridad de Estado creado asi un mayor de tolerancia e
interdependencia de los sistemas judiciales entre si con nociones neutras y juridicas conforme al

interés de los convenios de derecho internacional privado

Derecho internacional privado en México y Venezuela: tres puntos
de coincidencia

Yaritza Perey Packecd” y Werian Roariguey Royed”

México y Venezuela han estado, especialmente a lo largo de las tres ultimas décadas, estrechamente
vinculados por el Derecho internacional privado a través de la codificacion, la actividad académica
y la cooperacién judicial internacional. En estas breves notas presentaremos los aspectos mas
relevantes en cada uno de estos estratos en que se ha manifestado tal vinculaciéon, como ejemplo
vivido de ello y como contribuciéon al acervo de las experiencias comunes que en esta rama del
Derecho nos unen y seguramente seguiran uniéndonos, esta vez, con ocasion de la celebracion de
los 15 afios de edicion ininterrumpida de la Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y

Comparado.

Uno de los puntos de union se pone de manifiesto en la codificaciéon de Derecho internacional
privado, tanto a nivel de fuentes internacionales como nacionales. En el ambito de las fuentes
internacionales, entre México y Venezuela se encuentran vigentes un nimero importante de tratados
internacionales. Especial énfasis merece la codificacion interamericana promovida y auspiciada por
la Organizacion de Estados Americanos, en cuyo marco encontramos quizas la expresion mas
patente de esta relacion, ambos paises son partes de las Convenciones Interamericanas sobre:
conflictos de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas (1975), arbitraje comercial
internacional (1975), exhortos o cartas rogatorias (1975) y su protocolo adicional (1979), recepcion
de pruebas en el extranjero (1975) y su protocolo adicional (1984), régimen legal de poderes para
ser utilizados en el extranjero (1975), conflictos de leyes en materia de sociedades mercantiles
(1979), eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros (1979), normas

generales de derecho internacional privado (1979), prueba e informacidon acerca del derecho

“ profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela y actualmente Directora de dicha facultad.
# Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela.
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extranjero (1979), restitucion internacional de menores (1989), y derecho aplicable a los contratos
internacionales (1994). Respecto a esta ultima Convencion, destaca la particularidad de ser nuestros

paises los tnicos entre los cuales se encuentra vigente.

En México, bajo la vigencia de los codigos civiles de 1870 y 1884 algunos juristas comenzaron a
preocuparse por la ensefianza del Derecho internacional privado . Por ejemplo, José Algara, con su
obra Lecciones de Derecho Internacional Privado, publicada en 1889; Manuel Escalante presenta
como tesis profesional un trabajo titulado “Conflicto de leyes relativas a la capacidad de la
sociedades mercantiles por acciones”, en 1892 ; Emilio Velasco, pronuncia un discurso sobre las
“Facultades federales de legislacion en materia de ejecucion de sentencias extranjeras”; en 1895 ;
Francisco J. Zavala, con su obra Elementos de Derecho Internacional Privado de 1903; y Luis Pérez

Verdia, con su Tratado Elemental de Derecho Internacional Privado, publicado en 1908 .

Por su parte, en Venezuela el Derecho Internacional Privado nace en las aulas universitarias en
1897, no obstante, el interés de la academia se extendi6 al dambito legislativo, aprobandose en 1998
la primera Ley de Derecho Internacional Privado en el continente americano, después de un largo y
agreste camino recorrido. Por ello, se afirma que esta materia por muchos afios sélo tuvo interés

para los profesores universitarios, no haciéndose sentir en la practica judicial.

En cuanto a las fuentes nacionales, debe decirse que los intentos de codificacién interna de las
normas de Derecho internacional privado de manera auténoma, son de vieja data. En Venezuela, a
doce afios de vigencia de la Ley especial en la materia, el balance es altamente positivo, tanto a
nivel de la jurisprudencia como de la doctrina, incluso, ha servido de inspiracion a los paises
americanos para impulsar sus reformas internas en la materia y, en parte, lo ha sido para el proyecto
mexicano. Una revision general nos permite identificar los paises que han modificado sus normas
de Derecho internacional privado, reguldndolas de manera conjunta y agrupandolas en un unico
cuerpo normativo o ampliando los existentes, podemos citar, entre otros: Albania, Australia,
Austria, Bélgica, China, Eslovenia, Estonia, Hungria, Italia, Japon, Polonia, Portugal, Rumania,
Suiza y Turquia. Y entre los que han iniciado un camino en esta direccion, destacan los Proyectos

de Argentina, Uruguay, México y Espafia.

De esta revision se observa como los sistemas de Derecho internacional privado del hemisferio

americano no escapan de la dispersion normativa a la que estamos acostumbrados y, salvo

d DOCTRINA



Ntmero 32 | 2014 RMDIPC Iss

Venezuela con una regulacion autébnoma en la materia, en el resto de los paises se encuentran
distribuidos y fraccionados en distintos cuerpos legislativos y leyes especiales precedidos, en
algunos casos, por el titulo preliminar del cddigo civil en el que concurren la mayor parte de sus

normas .

Como fiel expresion a la necesidad de una ley auténoma en la materia, algunas voces se han hecho
sentir. De esta manera, la profesora argentina Sara Feldstein de Céardenas, considera que “no puede
amputarse el objeto de la disciplina e ignorarse la necesidad de su tratamiento legislativo en una
futura, afiorada, esperada ley de derecho internacional privado, en un cdédigo de derecho
internacional para la Republica Argentina. Quizas alguien escuche nuestro sincero clamor”. En
tanto que el Maestro mexicano Jorge Alberto Silva Silva, al analizar la nueva Ley de la Republica
Popular China sobre la materia, nos advierte: “Las leyes de Derecho Internacional Privado
especializadas para cada Estado de la comunidad internacional parecen que van proliferando en el
mundo, lo que es signo de que cada pais estd consciente de su participacion en las relaciones
internacionales y que éstas se han intensificado”. Por otra parte, los nexos entre los maestros y
profesores de Derecho internacional privado mexicanos y venezolanos se han manifestado
primordialmente a través de la Academia y de sus principales representantes, como Tatiana B. de
Maekelt, cultora del Derecho internacional privado venezolano, y Leonel Pereznieto Castro, motor
de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado con proyeccion mundial.
La relacién entre Tatiana y Leonel se inicié a partir de la representacion de ambos, por sus
respetivos paises, en la Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional
Privado. Lo que siguid a ese punto de partida fue una relacion amistosa signada por el respeto y la
admiracion mutua, asi como por el deseo comun de labrar el desarrollo de la disciplina, cada uno,
desde sus respectivas trincheras y con los medios puestos a su alcance. A partir de alli devino un

intercambio académico de gran significacion para nuestros paises.

En 1982, Leonel Pereznieto visitd Venezuela con ocasiéon a la celebracion del XI Congreso
Internacional de Derecho Comparado realizado en Caracas del 19 de agosto al 5 de septiembre de
ese afio, evento que Tatiana Maekelt promovid activamente poniendo especial empeio para su
realizacion. En ese entonces, Pereznieto presenté una ponencia nacional sobre el tema What law
determines the liability of marketable share company for obligations on a foreign subsidiary.
Ademas, una de las obras mas significativas realizadas por Maekelt ha servido de plataforma para

estrechar aun mas los nexos entre las escuelas venezolana y mexicana. Esta es, la Maestria en
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Derecho Internacional Privado y Comparado, cuya sede se encuentra en la Universidad Central de
Venezuela. En el seno de la Maestria se han recibido a destacados académicos internacional
privatistas de diversas partes del mundo, como muestra de la visidon comparada de Derecho

internacional privado que nuestra maestra insistia que sus discipulos obtuvieran.

Leonel Pereznieto fue uno de los primeros profesores extranjeros invitados a dictar clases en la
Maestria, y quienes fuimos en ese escenario sus alumnos recordamos con gran satisfaccion su curso
sobre garantias mobiliarias y cesion de créditos internacionales. En 2002 regreso6 con el curso sobre
arbitraje comercial internacional, y en mayo de 2007, gracias a la organizacion y colaboracion de la
Universidad Central de Venezuela, la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y el Centro de
Estudios de Derecho Internacional Privado y Comparado (CEDE), las nuevas generaciones de
internacional privatistas venezolanos pudieron escucharlo a través de la videoconferencia El
impacto de la globalizaciéon en el Derecho Internacional Privado. En ese espacio de convergencia
académica, la escuela mexicana se ha hecho presente en la Universidad Central de Venezuela con
los profesores Jorge Alberto Silva Silva, Nuria Gonzélez Martin y Mario de La Madrid Andrade, en
2002, 2010 y 2011, respectivamente, con cursos de gran interés y actualidad en el dmbito del

Derecho internacional privado.

Continuando la relacion académica, un pequeilo grupo de egresados de la Maestria, hemos
sostenidamente asistido, desde el afio 2005, a la celebracién de los seminarios que anualmente
realiza la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado. Esto es el reflejo de
una de las acciones de acercamiento que nuestra maestra promovia constantemente entre sus
seguidores. El reconocimiento mutuo entre los maestros Maekelt y Pereznieto se vio proyectado en
los homenajes que sus colegas y discipulos les rindieran. Asi, €l participd en el Liber Amicorum—
Homenaje a la obra cientifica y académica de la Profesora Tatiana B. de Maekelt, a través de la
publicacion Elementos para la redefinicion del concepto de Soberania . Ella, fue oradora de orden
en el homenaje rendido a Pereznieto en 2007, en la Ciudad de México, en el marco del XXX
Seminario organizado por la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado.
Pero la incorporaciéon de ambos a las academias de nuestros paises ha sido el mejor ejemplo de
aquel reconocimiento mutuo que caracterizé esa relacion. Maekelt fue miembro honorario de la
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, en tanto que a Pereznieto, en
el afio 2010, la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela lo distinguié como

miembro corresponsal, distincion que Maekelt promovid con empefio mientras ocup6 el cargo de
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Presidenta de esa corporacion académica, pero que su inesperada muerte no permitié entregarsela

personalmente.

También desde la cooperacion judicial internacional son ostensibles los vinculos de Derecho
internacional privado entre México y Venezuela. Un importante flujo de actividad cooperacional se
manifiesta entre ambos paises, especialmente en el dmbito de la cooperaciéon de primer grado
concerniente a la practica de actos de mero tramite, siendo México, junto con Argentina, Chile,
Colombia, Estados Unidos de América, Panama y Perti, uno de los paises con los cuales la
asistencia se muestra mas activa. Asimismo, en la cooperacion de tercer grado, relativa a la eficacia
extraterritorial de sentencias, destaca un significativo intercambio. En efecto, el Tribunal Supremo
de Justicia venezolano en varias ocasiones ha conocido de sentencias de divorcio emitidas por

tribunales mexicanos cuyo reconocimiento y ejecucion se pretende en territorio venezolano.

En fin, el Derecho internacional privado mexicano y venezolano encuentran hoy puntos de
coincidencia en los que confluyen de alguna manera los esfuerzos, las iniciativas y el pensamiento
de quienes han sido cultores de esta disciplina. La obra de los Maestros Tatiana de Maekelt y
Leonel Pereznieto, ha contribuido al posicionamiento de las escuelas mexicana y venezolana en la
historia del Derecho internacional privado en América. Las escuelas que con tanto teséon y ahinco
impulsaron, seguiran recibiendo en su seno a nuevas generaciones de internacional privatistas que
recorrerdn el camino trazado y andado por sus maestros, conscientes del legado y de Ia
responsabilidad de continuar estrechando vinculos en aras del desarrollo del Derecho internacional

privado.

El reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras en los
Estados Unidos.

Tames Frank St

Introduccion

Recientes indemnizaciones por dafios de miles de millones de ddlares se han emitido por tribunales
extranjeros contra las grandes empresas estadounidenses, tal es el caso de Dole Foods en Nicaragua
y Chevron en Ecuador , casos que dieron lugar a sentencias enormes (97 millones y 18 billones,

respectivamente), mismas que han llamado considerablemente la atenciéon de los medios. En

4 Profesor de la Universidad de California, en Davis.
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efecto, esta clase de litigios, contra las empresas estadounidenses en tribunales extranjeros se han
vuelto tan rentables, que han generado toda una industria dedicada a su financiacion.Este fenémeno,
junto con los inevitables litigios transfronterizos, el crecimiento de litigios transfronterizos que ha
acompafiado a la globalizacion, han enfocado atencion en el marco juridico de los Estados Unidos

para el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias extranjeras.

En los Estados Unidos, ningun tratado o ley federal regula el reconocimiento o la ejecucion de las
sentencias extranjeras. Por el contrario, el proceso se rige de forma local por leyes estatales de los
cincuenta estados de la Unidon Americana. Hay dos etapas bien diferenciadas: Las sentencias
extranjeras primero deben ser reconocidas y después ejecutadas. Una vez que los demandantes han
obtenido una sentencia de reconocimiento en un determinado estado, los tribunales de los otros
estados deben cumplir su ejecucion independientemente de sus propias leyes de reconocimiento.
Este sistema permite que un demandante obtenga una sentencia extranjera reconocida en un
determinado estado y luego se puede ejecutar dicha sentencia en otro estado, ya que se considera a
la sentencia extranjera reconocida como una sentencia de un estado. Sin importar que el estado de
ejecucion no hubiera reconocido la sentencia en el primer lugar. Esta obligacion es practicamente
automatica en cualquier estado de la unién americana aunque se base en una sentencia extranjera
reconocida. Como asunto practico un demandante puede hacer valer su reconocimiento en cualquier
juicio de ejecucion de un estado donde el deudor tenga bienes suficientes para satisfacerla. La plena
fe y clausula de crédito de la Constitucién de los Estados Unidos impone una obligacién a los
estados de cumplir ciertos actos oficiales, incluyendo los procedimientos judiciales, de otros
estados. Desde el afio 1895 los tribunales estadounidenses han reconocido y aplicado las sentencias
extranjeras como una cuestion de cortesia internacional. Hilton v. Guyot Por otra parte, la Suprema
Corte ha delegado el control de los procedimientos de tales casos a los estados en Erie Railroad v.

Tomkins.

Dentro de los cincuenta estados, existe una continuidad de los regimenes de proteccion, que hacen
reconocimientos dificiles y caros, asi como también existen regimenes de recepcion que hacen tal
reconocimiento mucho menos dificil y caro. En este articulo se describen tres regimenes de leyes
de reconocimiento legal y algunos casos importantes que se habian planteados en los cuatro estados
de California, Florida y Nueva York y Texas. El articulo también describe brevemente los

obstaculos al reconocimiento de un estado de derecho comtn (Arizona).
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En 1962, la Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes (mejor
conocido por sus signos en inglés, NCCUSL) promulgé una ley modelo conocida como la Ley
uniforme de reconocimiento de sentencias extranjeras pecuniarias (o Lursep de 1962) (Uniform
Foreign Money Judgments Recognition Act, (UFMJRA). La Lursep de 1962 preveia el
reconocimiento de sentencias extranjeras en las cortes estatales de los estados que han adoptado esta
ley. En 2005, el NCCUSL reviso la Lursep de 1962 para convertirse en la Lursep de 2005.Hasta la
fecha se ha aprobado una version u otra de la Lursep en treinta dos 32 estados. Hasta la fecha,
dieciocho estados han adoptado la Lursep de 2005. Algunos estados han promulgado sus propias
leyes sobre la base de algunas reformas de la Ley de 1962, mientras que el resto de los estados
(dieciocho) se rigen por el derecho comun derivada de Hilton v Guyot, que permite a las
resoluciones judiciales extranjeras ser reconocidos como una cuestion de cortesia internacional o
sea una cuestion de derecho comun o derecho consuetudinario. La Lursep de 2005 establece un
periodo de 10 afios de prescripcion para la accidon de reconocimiento de una sentencia extranjera
pecuniaria.La sentencia debe ser final, concluyente, y aplicable. Sin embargo, la sentencia no
puede ser para el pago de impuestos, una multa o sancidén, o para una sentencia en materia de
derecho familiar con la excepcidn de lo reconocido por principios de cortesia la cual no estaria en el

ambito de la aplicacion de la dicha ley.

La Lursep de 1962 y 2005 o sea leyes de reconocimiento

La Lursep de 1962 igual que la Lursep de 2005 provee especificamente nueve excepciones en
contra del Reconocimiento, incluyendo tres que son obligatorias y seis que son discrecionales. Las
del tipo obligatorio requieren el rechazo de reconocimiento de la sentencia extranjera. Las del tipo
discrecional, permiten que la corte no reconozca la sentencia extranjera. Cualquiera de las dos
versiones de la Lursep, contienen las mismas tres excepciones obligatorias y las primeras seis
discrecionales. Sin embargo, La Lursep de 2005 incluye dos nuevas reformas discrecionales de no-

reconocimiento.

La Lursep de 1962 no tenia una asignacion de la carga de juicio de sentencia entre deudores y
acreedores. Al principio la mayoria de los estados, imponian sobre el acreedor que demostrara “la
sentencia definitiva y concluyente, y lo que se debia de pagar. En la siguiente fase del litigio
algunos estados cambian la carga del juicio a los deudores que han sido demandados en una

sentencia extranjera). Otros estados solamente hacian un cambio discrecionalmente. La Lursep de
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2005, pone la carga de juicio en demonstrar una excepcion a la parte que opusiera al

reconocimiento de una sentencia extranjera en virtud de dicha ley.

Tres defensas obligatorias

El reconocimiento debe ser negado bajo las siguientes circunstancias:
(1) Excepcidn en la falta del debido proceso: El sistema judicial no proveyd debidamente el
debido proceso. [“el juicio (extranjero) fue dado bajo un sistema judicial que no fue
imparcial en los tribunales o un proceso compatible con los requerimientos como es debido
en el proceso de ley”- la defensa del “sistema judicial”]
(2) La corte extranjera carecia de jurisdiccion sobre el demandado; o

(3) La corte extranjera carecia de jurisdiccion sobre la materia del juico.

Debido proceso

Pese a la excepcion de falta de debido proceso en el sistema judicial un sistema extranjero, no
necesita tener todas las caracteristicas de sistema judicial de los Estados Unidos para demostrar un
debido proceso. Asi que siempre y cuando el demandado tenga derecho a un abogado, el poder
judicial tenga alguna medida de independencia, y la corrupcién no esté por todos lados, por lo
general, este sistema judicial extranjero se considerard adecuado en este sentido. Por ejemplo, se
considera que un sistema judicial tiene procesos compatibles con el debido proceso si:1) a los
demandados se les brinda un juicio justo ante un tribunal imparcial, 2) el tribunal lleva a cabo el
proceso del litigo como prevé la ley procesal después del emplazamiento propio o la comparecencia
voluntaria del demandado, y 3) no hay prueba de prejuicio indebido en el sistema de justicia del
poder judicial del pais. La ausencia de debido proceso es indicada por el sistema judicial dominado
por los poderes politicos o por la parte de oposicion, o cuando alguna parte no pueda obtener un

abogado, conseguir documentos o la comparecencia de testigos o acceso a una revision o apelacion.

“El sistema judicial” carecia de cortes que sean imparciales o de cortes que proporcionen
procedimientos que sean conformes con el debido proceso. La excepcion obligatoria del sistema
judicial ha sido controversial y dificil de aplicar. En Soc’y of Lloyds v. Ashenden, el Juez Posner,
un reconocido jurista conservador, escribiendo para el Circuito Séptimo, rechazd la excepcion

sistémica judicial en el caso de una sentencia de Inglaterra, encontrando que “(l)os estatutos
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solamente requieren que el sistema extranjero ’sea compatible con los requerimientos del proceso
de la ley’ y nosotros hemos interpretado que esto significa que el proceso extranjero es
fundamentalmente justo o que no ofenda la justicia.". Sin embargo, en Bank Meli Iran v. Pahlavi,
la Corte del Noveno Circuito aplicd un criterio de la falla sistémica judicial en un caso que se
relacionaba las circunstancias particulares de la demandante, la destituida hermana de Sah de Iran.
En la biisqueda de una falla sistémica la corte basé su analisis principalmente en una publicacion
del gobierno de los Estados Unidos sobre Iran, conocido como “Los informes anuales sobre las
practicas en materia de derechos humanos del departamento del estado de los Estados Unidos”. En
Bridgeway v. Citibank , la Corte del Segundo Circuito encontr6 un sistema judicial de Libia
inadecuado basado en estos informes de Departamento de los Estados Unidos y en una declaracion
bajo juramento de un perito quien era un abogado defensor Liberiano. Recientemente, en el caso de
Chevron Ecuador, la Corte del Segundo Circuito, anul6 a la sentencia de la Corte del Distrito Sur de
Nueva York, (Kaplan, J.).  El juez Kaplan habia encontrado que "el sistema judicial ecuatoriano . .
. no actia de manera imparcial, con integridad y firmeza en la aplicacion de la ley y la
administracidon de justicia". La Corte del Segundo Circuito describié los argumentos de Chevron
que el juez Kaplan habia aceptado. Chevron sostiene que el sistema judicial ecuatoriano es
manejado por intereses politicos, lo que lo incapacita para dar una sentencia que los tribunales de
Nueva York pudieran reconocer. Chevron se basa casi exclusivamente en la declaracion del Dr.
Vladimiro Alvarez Grau, un abogado, académico, politico, y editorialista de Quito, y, segun la
Republica del Ecuador, también es un reconocido adversario politico del actual Presidente del pais,
Rafael Correa. En esa declaracion, el Dr. Alvarez asegura que el sistema judicial de Ecuador, nunca
ha sido fuerte, y que ha sido considerablemente debilitado por las politicas de la administracion de
Correa. Donziger, 768 F.Supp.2d 581 (S.D.N.Y. 2009), 617-619. Mientras que la corte de distrito
se refiere a los comentarios de Donziger [abogado de los demandantes los Ecuatorianos]
despectivos sobre la independencia y corrupcion del poder judicial ecuatoriano como si fuera una
especie de testimonio concordante, Consulte Donziger, 768 F.Supp.2d at 620 La prueba mas
importante que el sistema judicial ecuatoriano se ha vuelto incapaz de producir una sentencia que
las cortes de Nueva York puede reconocer desde la eleccion del Presidente Correa segun el informe
de Alvarez, y opiniones de otros expertos citados. Consulte Id. at 616-20. La corte del Segundo
Circuito encontro6 el diagnoéstico del sistema judicial de Ecuador del juez Kaplan irrelevante. Esta
corte anulo la sentencia del juez Kaplan quien otorg6 a Chevron un amparo en contra de cualquier
intento de los demandantes de tener reconocida o ejecutada cualquier sentencia en contra de

Ecuador fuera de este pais. Ma4s bien, la Corte del Segundo Circuito fall6 en el sentido que en
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virtud de la Lursep de 1962 so6lo puede aceptar las excepciones de la Lursep de 1962 cuando los
demandantes solicitan el reconocimiento de una sentencia extranjera en las cortes de Nuevo York
que todavia no habia ocurrido. El tribunal del Noveno Circuito en Pahlavi y el Tribunal de Segundo
Circuito en Bridgeway encontraron un inadecuado sistema basado en reportes y declaraciones de
expertos del Departamento de Derechos Humanos de los Estados Unidos. En Ashenden, el tribunal

del Segundo Circuito determino que esta prueba era la que llevaba a esas decisiones.

Estrictamente hablando, no es cuestion de derecho de uno ni de otro, pero la pregunta aqui, es sobre
los derechos de un extranjero en un pais extranjero, y respondiendo a esta pregunta, el tribunal no
estd limitado a la consideracion de la evidencia que podria ser permitida bajo las normas federales
de evidencia; cualquier material relevante puede ser pertinente puede ser consultado. Mientras que
las cortes pueden basarse en los reportes del Departamento de los Derechos Humanos del Estado,
ciertamente estan abiertos a ser impugnadas. Por ejemplo, su principal objetivo es atender las
violaciones de los derechos humanos y no la resolucién de controversias comerciales. Las

consideraciones de politica exterior pueden afectar el tono de los informes.

Jurisdiccion Personal

En los Estados Unidos, un tribunal s6lo puede ejercer jurisdiccion sobre un acusado si los requisitos
del debido proceso y los locales cumplen con los requisitos legales. Cuando el demandante afirma
"jurisdiccion especifica" la causa de la accidén debe surgir o estar en relacion con la no-residente con
el estado del foro. Si la jurisdiccion es "general" debe estar basada en el no residente permanente y

sistematico de contactos.

Seis excepciones discrecionales

La Lursep de 1962 y de 2005 compartié ocho excepciones discrecionales para no-reconocimiento.
Estos son:
(1) el demandado haya recibido notificaciones conforme a derecho;
(2) la corte de origen haya llevado a cabo un juicio imparcial ausente de fraude (““ la
sentencia fue obtenida mediante fraude que priva a la parte demandada de exponer su caso

adecuadamente™);
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(3) la sentencia emitida en el pais de origen contravenga disposiciones de orden publica de
los Estados Unidos o del Estado en el que se intenta el reconocimiento y ejecucion;

(4) res judicata la sentencia extranjera contravenga otra sentencia que pueda ser ejecutable;
(5) “el procedimiento adoptado por los tribunales de origen no haya sido el procedimiento
establecido de comtn acuerdo por las partes.

(6) “foro sumamente inconveniente” (en el caso de jurisdiccidon personal la corte extranjera

estuviera ubicado en un pais sumamente inconveniente para la parte demandada;

La Lursep de 2005 proporciona dos excepciones mas para el rechazo discrecional de los actos que

emite la corte de origen:

(7) la sentencia extranjera fue dada en circunstancias que crean dudas substanciales acerca
de la integridad de la respectiva corte”;
(8) el procedimiento especifico de la corte extranjera que dio lugar a la sentencia no era

compatible con los requerimientos de debido proceso.”)

El Fraude

El fraude ha sido reconocido como un gran motivo para el no reconocimiento de una sentencia

extranjera. Antes de la promulgacion de la Lursep de 1962, la Suprema Corte de los Estados Unidos

en el Hilton v. Guyot reconoci6 el fraude como fundamento para el no reconocimiento. La Corte

fall6 en al sentido de que una corte de los Estados Unidos no tiene obligacion alguna de reconocer

una sentencia extranjera que se haya visto afectado por fraude o prejuicio al demandado. Segtn el

Tercer Planeamiento Nuevo de la Ley de Relaciones Exteriores, (Third Restatement of Foreign

Relations law):

“La defensa de fraude en materia de haber obtenido una sentencia dictada
en el extranjero como base para denegar el reconocimiento de un juicio
tradicional estaba limitado en los Estados Unidos para fraudes extrinsecos,
por ejemplo, las acciones fraudulentas por la parte que se imponga que

priva a la parte vencida de la oportunidad de presentar su caso a la corte.”

Por lo regular la ley aplicable para la definicién de fraude serd el estado requerido o sea del

reconocimiento pretende. Ya sea bajo La Lursep de 1962 o de 2005, o derecho comun Hilton v.

d

DOCTRINA



Ntmero 32 | 2014 RMDIPC |47

Guyot, para demonstrar perjuicio, el acusado debera demonstrar que el fraude le impidié presentar

Su caso.

La politica publica

En el caso de Naoko Ohno vs. Yuko Yasuma , la Corte del Noveno Circuito aprobd el
reconocimiento de una corte federal de una sentencia japonesa para 1.2 millones de doélares. La
corte japonesa habia sentenciado en el sentido de ordenar, en virtud de un estatuto japonesa, que
una iglesia cristiana japonesa pagara a una de sus feligresas este monto de dinero. La corte
japonesa habia encontrado que representantes de la iglesia demandada aprovechd de la
vulnerabilidad psicologica de Ohno, la demandante, en el sentido de “suscitar ansiedad y terror” en
ella si ella no hubiera dado “donaciones” a la iglesia hasta qué grado que sus “donaciones” no

fueran producto de su “propia voluntad libre”.

A pesar que la sentencia tocara un tema constitucional de los Estados Unidos extremadamente
delicada, la cuestion de libertad del culto, el andlisis del Noveno Circuito es en el sentido que la
corte del distrito estaba reconociendo una sentencia extranjera y no un acto publico de un gobierno
de los Estados Unidos o un estado. El dictamen de la corte nos da una interpretacion de la Lursep
de 2005 de una politica abierta y liberal por parte de las cortes estadounidense del reconocimiento

de una sentencia extranjera.

Segun la Lursep de 2005 la politica publica de un estado sea violado solamente si el reconocimiento
o ejecucion de la sentencia extranjera causaria danos a la salud publica o las morales publicas, o la
confianza publica en la administraciéon de ley, o perjudicaria el sentido de seguridad para los
derechos individuales de libertad personal o de propiedad privada que cualquier ciudadano deben
tener. La corte hizo hincapié que el rechazo de reconocimiento debido el criterio de una politica
publica seria solamente para los casos extremos de desviaciones de nuestros conceptos de “justicia

civilizada™.
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SILVA, Jorge Alberto (coordinador), Estudios sobre Lex Mercatoria. Una realidad
internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2013, Serie Doctrina Juridica, Num. 139, segunda edicion, XIV y 340 pp.

Tres son las razones por las cuales me da muchisimo gusto tener al fin entre mis manos y poder leer
con sumo interés la segunda edicion del libro sobre Lex Mercatoria coordinado por el profesor
Jorge Alberto Silva. Una de ellas es netamente académica, mientras que las otras dos son afectivas.

Esfuerzos colectivos de este tipo siempre son bienvenidos y merecen ser saludados, especialmente
si se considera que no abundan en América Latina en general ni en México en particular textos en
espafiol que den cuenta de estudios académicos profundos acerca de un tema tan crucial para el
comercio internacional como la Lex Mercatoria. El interés que la misma despierta en nuestro medio
queda puesto de relieve por el solo hecho de que, seis afos después de la primera edicion, haya
quedado compilado el material para esta segunda edicidén, que ademads incorpora nuevas

contribuciones, enriqueciendo asi el contenido de la obra.

En el plano afectivo, celebro encontrar entre los autores de esta obra a varios viejos amigos y
colegas, asi como a otros que en afios recientes he tenido oportunidad de conocer y apreciar gracias
al interés compartido por el Derecho Internacional Privado (DIPr). Asimismo, es muy emocionante
recibir este libro que comienza con una contribucién de mi querido padre, Jorge R. Albornoz —quien
falleciera recientemente, hace poco mas de un afio—, junto con su discipula —y buena amiga de mi

familia—, Paula Maria All. Vayan estas breves lineas como un carifioso homenaje a su memoria.

En el estudio que abre la obra, los profesores argentinos Jorge R. Albornoz y Paula Maria All
reflexionan acerca de la Lex Mercatoria, el Soft Law y el DIPr, conceptualizando los dos primeros y
desmenuzando las relaciones que existen entre los tres. Desde una concepcion pluralista del DIPr, la
Lex Mercatoria y el Soft Law tienen amplia cabida en esta disciplina que persigue la realizacion de
soluciones justas en los casos multinacionales de derecho privado y gozan de “la misma fuerza que
el vehiculo que las transporta: la autonomia de la voluntad de los contratantes”. El problema sera,

entonces, la valoracion de los limites y controles a ejercer sobre su utilizacion.
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Si bien varias de las contribuciones tienen —por obvios motivos— de una u otra manera un tinte
latinoamericano, sefnalaremos tres de ellas en las cuales, desde el titulo mismo, se advierte la
intencion de subrayar la perspectiva regional. El texto del profesor espafiol José Carlos Fernandez
Rozas aborda la lex mercatoria en América Latina, considerandola como “un nuevo mundo
juridico”. Alude a la nueva logica comercial que implico la apertura de la region al comercio
internacional y a la inversion extranjera y muestra como ha ido teniendo lugar aqui la recepcion
convencional y —aunque en menor medida— jurisprudencial de la Lex Mercatoria. En la contribucion
del profesor panamefio Gilberto Boutin 1., se aprecia un andlisis de las dimensiones doctrinaria,
convencional y judicial de lo que ¢l denomina “Nuevo Orden Mercatico” en la América Latina
actual. Incluye comentarios sobre la Lex Mercatoria en la Convencidon de México de 1994, asi como
en el art. 5° Cdédigo de Comercio de la Reptblica de Panama y en un fallo de su mas alto tribunal
que lo aplica. El ejercicio llevado a cabo por Leonel Pereznieto Castro para ofrecer ciertas
consideraciones en torno a la Lex Mercatoria en el caso de México, su pais, consiste en rescatar
viejos argumentos y presentarlos de modo diferente, a fin de contribuir a la discusién. Se destacan
en su exposicion las consideraciones practicas sobre la Lex Mercatoria aplicable al fondo de una
controversia sometida a arbitraje y acerca de la nueva actitud de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion con respecto al arbitraje y a la Lex Mercatoria.

La evolucioén historica de la lex mercatoria es abordada con precision por el investigador mexicano
Oscar Cruz Barney, quien pone el acento en el surgimiento de la organizacién y jurisdiccion
consular en el mundo hispanico en general y en México en particular. También la contribucion del
argentino Cristidn Giménez Corte lleva a cabo una mirada retrospectiva del tema. Se detiene en
ciertos aspectos de la evolucion del Tus Commune, el Tus Mercatorum y el derecho estatal y procura
establecer posibles proyecciones hacia el futuro. Asimismo, resultan muy interesantes las
reflexiones de la investigadora venezolana Zhandra Marin acerca del trabajo de Stephen E. Sachs en
el que se niega la existencia de la lex mercatoria medieval como un derecho mercatorio auténomo.
Marin invita a los gobiernos actuales y a las asociaciones de comerciantes a conciliar sus intereses y
llevar a cabo proyectos en conjunto, en los que “no se niegue la existencia de la nueva Lex

Mercatoria ni se elimine al Estado como proveedor de justicia y supervisor de la misma”.

Otro grupo de contribuciones que forma parte de esta obra colectiva emprende el estudio del tema
desde una perspectiva mas filosofica o de teoria del derecho, seglin el caso. El profesor italiano

Francesco Galgano aborda los caracteres de la juridicidad en la era de la globalizaciéon. Reconoce el
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perfil despético, no democratico, de la nueva Lex Mercatoria —en tanto es creada unilateralmente
por la clase empresarial-; pero lo considera matizado por la labor de “tecnodemocracia” de
UNIDROIT, que la filtra culturalmente en busca de un equilibrio entre los intereses empresariales y
los de la parte mas débil. Vittorio Olgiati, también italiano, efectiia un analisis del nuevo pluralismo
y la nueva Lex Mercatoria en la dindmica constitucional europea. Estima que la “lucha por el
derecho” a la que se asiste en la actualidad es una “lucha por la investidura” “conducida a nivel
mundial por las grandes corporaciones econdmicas para la conquista de la hegemonia politica (...)”.
Asimismo, el profesor mexicano radicado en Italia Adrian Renteria Diaz presenta unas breves notas
de teoria general del derecho sobre la nueva Lex Mercatoria y la globalizacién. Considera que hay
una identificacion entre estos dos conceptos que se hallan estrechamente vinculados con el
neoliberalismo y adopta ante ellos una postura critica segtn la cual la actuacioén del Estado nacional

es necesaria para contrarrestar los resultados de la desregulacion juridica.

La obra cierra con un claro y nutrido estudio de su coordinador, Jorge Alberto Silva, acerca del
resurgimiento de la Lex Mercatoria como regulacion de las relaciones comerciales internacionales.
Trata diversos aspectos de la temdtica y, en cuanto al debate sobre la autonomia o dependencia de la
Lex Mercatoria con respecto al derecho estatal, entiende que “no cabe admitir hasta ahora (al menos
en las mentes de los tribunales estatales) la existencia de un ordenamiento juridico desligado del

Estado”.
Este libro tiene el mérito de ofrecer al publico hispanohablante un conjunto de estudios acerca de la
Lex Mercatoria en un esfuerzo académico que, coordinado desde México, retine trabajos de autores

de paises europeos —lItalia, Espafia— y americanos —Argentina, Panam4, Venezuela y, por supuesto,

M¢éxico—. Enhorabuena al profesor Silva y a todos los autores.

Wariz Wercedes Alomos
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Wadss, H, San Roman R,A,Spiller T,P y Delleiane,S., Damages in International Arbitration
Under Complex Long-Term Contracts. Ed. Oxford University Press, Oxford. 2014. 357

s

pags.

La obra que nos ofrecen los autores puede identificarse dentro de la corriente del andlisis
econdmico del derecho. En este caso los autores utilizan las herramientas de la microeconomia y
finanzas al anélisis del derecho contractual y de la propiedad privada. El tema de los dafios y su
reparacion ha sido un tema marginal en el derecho mexicano, dadas las disposiciones tan antiguas
que tienen nuestros codigos, la gran dificultad que tiene la prueba de dafios ante los tribunales
mexicanos y la poca doctrina e informacion con la que se cuenta, por lo que la presente obra venga

a cubrir un hueco muy grande en este &mbito del conocimiento juridico.

Los autores discuten en su obra una serie de principios legales y econdmicos, asociados a la
reclamacion de dafos producto de incumplimientos contractuales, que contribuyen a subsanar
dichos incumplimientos mediante una eficiencia econdémica; es decir, otorgar los incentivos
apropiados para la inversion y evitar conductas negativas en el cumplimiento de los contratos. En
general los principios legales y econémicos que son identificados por los autores y que resultan
aplicables para determinar los dafios derivados del incumplimiento de los contratos, son
compatibles entre si. De ahi, que si se aplican correctamente pueden llegar a constituirse en
instrumentos idoneos con objeto de evitar la sub-compensacion o la sobre compensacion de los
dafios. Los ejemplos que los autores presentan en la obra, son casos que han sido resueltos por
tribunales de arbitraje. De esta manera los comentarios que se hacen en varios de los capitulos dan
cuenta de los casos en los cuales se han respetado dichos principios y en qué caso, no. Lo cual

permite ubicar con precision los efectos de los principios aplicados.

En el Capitulo Segundo, los autores se refieren a los principios normativos asociados a la

reclamacion del daflo y se resumen como sigue:

a). Que exista un grado razonable de certidumbre sobre la pérdida y ésta pueda
cuantificarse.
b). Que exista un vinculo de causalidad entre la violacidon contractual y el dafio

¢). Que exista la posibilidad de medir los dafios
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En el Capitulo Tercero, los autores definen las principales caracteristicas de los contratos de largo
plazo, sobre todo, los relacionados con la construccion de infraestructura en los cuales participa
conjuntamente la iniciativa privada y el Estado. Lo importante de esta caracterizacion es que ayuda
al lector a conocer este tipo de contratos y sirven para indicar la causa de los conflictos que surgen
en el cumplimiento de dichos contratos. Estas disputas pueden darse en la fase de construccion de
los proyectos donde el desarrollo de los mismos puede durar varios afios. También surgen en los
indicadores de calidad de los proyectos que tardan varios aflos en manifestarse, etc. Se presenta en
esta seccion de la obra un muy buen resumen de los principales riesgos asociados a estos proyectos,
por lo que para los abogados y constructores vinculados con este tipo de contratos, la lectura de esta
obra, resulta obligada. Los autores hacen referencia a casos especificos de arbitraje, sin embargo no

hay un marco teérico que permita saber porque eligieron precisamente dichos casos y no otros.

En el Capitulo Cuatro de la obra que se resefia, los autores nos presentan un interesante analisis de
Derecho Comparado en el que el conjunto de principios legales, descritos en capitulos previos, se
relacionan con los dafios que se prescriben en diversas jurisdicciones (UK, USA, Francia,
Alemania, México) y ademas, con principios de Derecho Internacional (CISG, UNIDROIT). Quiza
hubiera sido 1til que, al final del capitulo, los autores presentaran como complemento del texto una
tabla comparativa para que el lector pudiera identificar de manera facil las equivalencias y

diferencias entre la regulacion de los dafios en los diversos paises.

En el Capitulo Quinto, se presentan una serie de factores que pueden tomarse en cuenta cuando se
ha decidido elaborar una demanda de dafios y con ese objetivo se muestran una serie de
recomendaciones para los abogados sobre la forma de elaborar dicha demanda para la reclamacion
de dafios y la definicion de las pruebas que deben ser presentadas. Estas recomendaciones las
fundamentan los autores en los principios legales expuestos del Capitulo Segundo de la obra. Aun y
cuando los autores presentan una mayor cantidad de recomendaciones, sdlo haremos mencion de las

que pueden considerarse mas importantes:

a) La utilizacién del But-for Premise como marco analitico permite contar con una
herramienta que ofrece la posibilidad de comparaciéon en el caso de como se hubieran
desarrollado los eventos si no hubiera habido violacién contractual en relacioén a la vida
natural del contrato. Este marco analitico es la pieza fundamental de una metodologia

confiable en la estimacion de los dafios.
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b) No obstante cuando el demandante haya probado de forma fehaciente una violacion
contractual, se deben tomar en consideracion cldusulas de excepcion y justificacion que
pueden neutralizar la violacion. Los autores presentan ejemplos de casos sobre el tema para
una mejor ilustracion.

c¢) La importancia de contar con el experto y su metodologia de cuantificacion de los dafios.
Los autores reconocen la importancia de que los datos suministrados sean confiables con
objeto de definir con precision los dafios y a fin de que éstos sean exclusivamente por la
violacion contractual y no por otras fuerzas econémicas o de otra especie.

d) La importancia de que los dafos identificados tengan una clara relacion de causalidad
con la violacion contractual.

e) Evitar la doble contabilidad de dafos. En la medida que la relacion comercial ha
concluido no se puede reclamar el dafio dos veces. Asi por ejemplo, si se reclama la pérdida
de utilidades a partir de determinada fecha, no se debe reclamar al mismo tiempo, la
inversion inicial.

f) La dificultad que existe en contratos de largo plazo de infraestructura de mitigar los
dafios, ya que generalmente el que reclama dafios no tiene otras opciones alternativas.

En el Capitulo Seis, los autores explican que los litigios de reclamacion de dafios en
ocasiones pueden ser producto no de fendmenos externos a los contratos de largo plazo,
sino de elementos endogenos al contrato. En este rubro se pueden encontrar las conductas
oportunistas de los gobiernos ante la inversion en costos hundidos, como por ejemplo, el

caso de las plantas de generacion eléctrica.

Para evitar el oportunismo gubernamental los autores recomiendan la utilizacion e instrumentacion
del principio But for the Premise comentado anteriormente y utilizado en los arbitrajes
internacionales. Los autores analizan las implicaciones de este principio para el caso de los
contratos de largo plazo. En este mismo capitulo se presentan una multiplicidad de circunstancias
que suelen suceder y que, ante los tribunales arbitrales son dificiles de valorar para la estimacion de

los dafios. Dentro de la multiplicidad de circunstancias tenemos por ejemplo:
a). separar los efectos de la violacidon contractual de otras fuerzas econdmicas que pudieran

haber afectado el negocio.

b). de como evitar la doble contabilizar los dafios.

d DOCTRINA



Ntmero 32 | 2014 RMDIPC |s4

¢). la importancia de usar el costo de capital como la tasa de interés para estimar el dafio
cuando hay divergencias entre las fechas de la violacioén contractual y la del laudo.

d). la importancia de utilizar el principio econdmico de que a pesar de que las inversiones
no estén generando utilidades y ocurre un rompimiento contractual, si debe existir una

compensacion ya que hay activos valiosos y oportunidades que quedaron frustradas.

Dentro de este capitulo los autores describen los tres principales métodos de valuaciéon de dafios,
ampliamente conocidos en la literatura sobre la materia, aportando las ventajas y desventajas de los

mismos.

Finalmente, en el Capitulo Siete se presentan temas muchos mas especificos para la valuacion de
dafios, tales como las fluctuaciones cambiarias. Se trata de una obra de consulta muy util para los
abogados y expertos en economia, que son los que suelen actuar como peritos. El mérito de los
autores consiste en que se trata un trabajo multidiciplinario entre Economia y Derecho. De esta
manera, los primeros, tienen la oportunidad de conocer los principios legales y los razonamientos de
los tribunales de arbitraje. En cambio los segundos, los abogados, pueden conocer las diferentes
metodologias que existen para medir los dafios y la importancia de incorporar a los expertos a la
brevedad posible ya que existe una gran cantidad de informacion que hay que valorar. Los casos
ilustrados por los autores con complicaciones muy especificas, seguramente ayudardn a los
practicantes ante situaciones similares.La tinica desventaja de la obra es la secuencia de los temas
tratados en cada uno de los capitulos. No se aprecia un orden claro y en ocasiones los temas son
repetitivos. Hubiera sido 1til que en el proceso de edicion de la obra se coordinara el tratamiento de

los temas por los autores, con objeto de evitar una repeticion innecesaria de los mismos.

En conclusion, se trata de una obra importante de consulta que no debe faltar en las bibliotecas de
abogados y economistas que se dedican o estan relacionados con casos arbitrales de infraestructura.

Expreso mis mejores deseos para que la obra se difunda y llene ese vacio que existe en la literatura
juridica del pais sobre el tema y me atreveria a decir, en Latinoamérica, al menos por lo que toca a

las nuevas metodologias de analisis que se presentan.

Leowdd Perezncets (Zastro
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