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PrROLOGO

Sandra Cecilia Negro’

2020, afio caracterizado por la pandemia del Covid-19. La
irrupcion del coronavirus a fines de 2019, su difusiéon que no reconocié
fronteras y sus consecuencias en los ambitos sanitarios, econémicos,
sociales y politicos, han sorprendido a los Estados, a las organizaciones
internacionales y a la humanidad en su conjunto. Fragilidad y resistencia,
son las dos manifestaciones frecuentes y reiteradas de este tiempo. No
obstante, subsisten otros temas que estaban presentes en el escenario
mundial y regional.

Un panorama global en transformacion con complejidad de
problemas y variedad de actores que permite reflexionar acerca del
derecho, de la naturaleza y proposito de las normas y de la aplicacion de
ellas por los tribunales, internacionales, regionales o nacionales, a la hora
de resolver conflictos.

En este contexto marcado por la incertidumbre, adquiere
particular relevancia la publicacién de un nuevo texto. La obra-de caracter
colectivo- titulada “El Derecho Internacional Privado del MERCOSUR
en la practica de los Tribunales Internos de los Estados Partes” es dirigida
por las profesoras Luciana Scotti y Luciane Klein Vieira y publicada por
el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR. Ambas estudiosas
se proponen indagar, desde una visién iusprivatista en el ambito de la
integraciéon subregional, sobre la interpretacién y aplicacion en los
sistemas jurisdiccionales de los cuatro Estados Parte del MERCOSUR.

Justamente en el sentido de la interpretaciéon juridica y sus
variantes se orienta la obra permitiendo la reflexion y el debate en torno

* Profesora Titular de Derecho de la Integracién, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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PROLOGO

a los institutos que son el principal objeto de estudio en cada parte. En
coincidencia con el pensamiento de Ronald Dworkin en cuanto a que
“El Derecho es concebido por muchos como un oficio que consiste en
que los abogados deben saber en qué libros se debe buscar para encontrar
las respuestas a los problemas que les plantean sus clientes, y cuales libros
citarles a los jueces que estan decidiendo el destino de sus clientes. Debe
corregirse ese error al situar el Derecho en el contexto correcto, es decir,
no solo en el contexto de las ciencias sociales, sino en el de las humanidades
en general, reconociendo que la interpretacion juridica es por mucho un
arte, valiéndose de todas las tradiciones de las humanidades, tal como
sucede con la interpretacion literatia, la histérica o la teoldgica.”

El texto alberga en una estructura comun dividida en cuatro
secciones, a saber Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, la experiencia de
los tribunales de cada Estado. Cada una de las secciones estd compuesta por
una serie de articulos de autoria de destacados profesores e investigadores
pertenecientes a los cuatro Estados parte del MERCOSUR, quienes
suscribieran en 1991 el Tratado de Asunciéon. A su vez, la pluralidad
de temas se sistematiza en partes dedicadas a Cooperaciéon Juridica
Internacional Civil y Comercial (Parte I), Contratos Internacionales y
Arbitraje Internacional (Parte II), Responsabilidad Civil Internacional
(Parte III), Proteccion de la Nifiez (Parte IV) y Cooperacién Penal
Internacional (Parte V). Para Argentina, se cuenta con contribuciones en
cada uno de los temas, en tanto que en el caso de Brasil, se exceptua el
tema de Proteccion de la Nifiez y en los supuestos de Paraguay y Uruguay,
no se contemplan Responsabilidad Civil Internacional y Protecciéon de la
Nifez.

La obra expone -en toda su complejidad- los problemas juridicos
que se plantean en cada jurisdicciéon y los mecanismos hallados para
resolverlos. La calidad de la obra no sorprendera a quienes conocen la
dedicacion de Luciana Scotti y de Luciane Klein Vieira. Con un firme
compromiso con la docencia e investigacion universitarias, cuentan con
una excelente formaciéon de Derecho Internacional Privado y Derecho
de la Integracion, constatada en otros textos y publicaciones anteriores.
Ambas conjugaron sus esfuerzos, con la labor dedicada y minuciosa
de los coordinadores de cada seccién, para amalgamar los contenidos
elaborados por prestigiosos juristas y lograr simetria en la presentacion
pais a palis.

1 Fragmento del discurso inédito impartido por Ronald Dworkin al recibir el premio internacional Ludvig
Holberg, el 28 de noviembre del 2007.
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SANDRA CECILIA NEGRO

Los trabajos que constituyen este libro plantean un recorrido
completo y un tratamiento exhaustivo. La narracién pretende someter a
discusion tematicas generales e ilustrarlas con ejemplos y casos concretos.
Los trabajos sc asientan en investigaciones y en una nutrida bibliografia.
El tratamiento de la jurisprudencia se encara con enfoques distintos y
permite profundizar en casos que alcanzaron relevancia en tiempos
recientes.

El texto trata de manera amplia pero asimismo, compleja y
articulada los argumentos ofreciendo un esquema sobre la actuaciéon de
los Tribunales de cada Estado Parte.

El esfuerzo mayor esta puesto en reflexionar sobre la actualidad y
el devenir del derecho internacional privado a partir de la interpretacion de
los Tribunales nacionales en cada Estado integrante del bloque regional.

La vision integradora de las directoras de esta obra nos revela,
desde el punto de vista juridico, un MERCOSUR en el cual se conjugan
los conceptos de unidad y diversidad. Justamente, este texto pone en
evidencia en qué medida y a pesar de las dificultades que enfrenta como
proceso de integracion subregional (y que soslayare en esta ocasion), el
MERCOSUR es un marco adecuado para la armonizacién de legislaciones
y que ya cuenta con un abundante acervo mercosurefio. Es menester
comprender que el camino emprendido hace ya casi tres décadas y que no
ha estado exento de idas y vueltas, corsi ¢ rincorsi, ha sido transitado por los
cuatro miembros fundadores sobrellevando y superando crisis politicas,
sociales y econémicas de envergadura.

¢Qué denota la lectura pagina tras pagina de la muy interesante
obra dirigida por Luciana y Luciane? UN MERCOSUR QUE A PESAR
DE SUS LUCES Y SOMBRAS PERSISTE. Esta es la fortaleza del
MERCOSUR, el haber creado un entorno juridico estable y previsible,
a pesar de las zozobras desde el ambito estatal. Opiniones doctrinarias
diversas sobre la naturaleza juridica, sobre su estructura organicay sobre los
mecanismos para resolver las controversias deben reconocer que, a pesar
de sus multiples limitaciones, el MERCOSUR esta préximo a cumplir tres
décadas desde su creacion. El tiempo transcurrido se ha visto jalonado
por acontecimientos relevantes en cuanto a la adhesion y suspension de
los miembros, modificaciones en los 6rganos, incorporacion de otras
dimensiones al proceso y busqueda -no siempre con resultados exitosos-
de cumplir sus objetivos econémicos y no econémicos de la integracion.
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PROLOGO

Pero en verdad, el MERCOSUR cuenta con un vasto entramado juridico
compuesto por normas de derecho originario y derivado que ha tenido y
tiene dificultades para su entrada en vigencia a nivel MERCOSUR por las
caracteristicas elegidas por los Estados parte. Asimismo, la unificacién y
la armonizacién de las legislaciones nacionales se cuentan entre las tareas
pendientes en gran cantidad de areas.

Antes de finalizar estas reflexiones, agradezco a Luciana Scotti
y a Luciane Klein Vieira, el haberme elegido para realizar el prélogo
y la posibilidad de reflexionar desde la perspectiva del derecho de la
integracion sobre la contribucién de la obra. Ambas integran mi Catedra
de Derecho de la Integracion en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires hace mas de una década y han puesto en evidencia su
dedicacion y vocacion a la vez que su gran contraccion al trabajo.

Para culminar, deseo expresar que la lectura de los trabajos
invita a experimentar el significado, el alcance y la comparacién entre
los ordenamientos juridicos teniendo en cuenta la labor desarrollada por
los Tribunales nacionales, a interpretar el presente y a desarrollar- en el
futuro- el derecho internacional privado, en el ambito de la integracion
regional.

Buenos Aires, 15 de octubre de 2020.
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PREFACIO

Didier Opertti Baddn*

Aunque pueda ser leido como algo recurrente iniciar estas palabras
agradeciendo, seré fiel a ello para ser justo y asi expresar un reconocimiento
especial a las muy estimadas colegas y amigas, las Profesoras Luciane
Klein Vieira y Luciana B. Scotti, por identificar de modo creativo el objeto
y fines de esta muy necesaria y oportuna obra colectiva ejecutada con un
estricto ajuste del contenido al titulo y a su propia razén de ser, con base
en una metodologia y asignacioén de temas realmente acertada.

Naturalmente, este juicio abarca a todos quienes han colaborado
desde sus respectivas Secciones y, por supuesto, a los expositores
cuyos trabajos seran de gran utilidad a todos quienes seguimos con
indeclinable atencion la participacion de los jueces nacionales dentro de
los mecanismos de integraciéon econémica como una alternativa para la
solucion de disputas.

Y, por supuesto, corresponde agradecer al Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR, el que desde Asuncién viene dandole
apoyatura institucional a esta publicacién, siendo oportuno registrar
aqui mi positiva valoracion de la Revista que su Secretarfa publica con
regularidad encomiable.

Escribir un Prefacio es siempre muy honroso para quien recibe
ese encargo y yo no seré una excepcion a esa elemental constancia, por
lo que trataré de cumplirlo con alegria y legitimo orgullo, al conjuro de
una invariable conviccién integracionista y de una indisoluble unién con
el Derecho internacional privado como mi aliento académico de todas las
horas, desde el Maestro Quintin Alfonsin en adelante.

* Profesor Emérito de Derecho Internacional Privado de las Facultades de Derecho de la Universidad de la
Republica y de la Universidad Catdlica del Uruguay. Abogado y Doctor en Ciencias Sociales.
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PRrREFACIO

Este Prefacio, no obstante, presenta a mi juicio algunas
particularidades que no puedo silenciar, ya como énfasis, ya como matiz,
pero en ningun caso como una justificaciéon sino, apenas, como una
autolimitaciéon impuesta por el tiempo disponible, la extension, diversidad
y contenido de los diferentes Capitulos. Y por encima de todo esto, por
respeto a los autores y su nivel de profundidad apreciado tras una primera
vision.

En ese sentido, me permitiré expresar en los parrafos que
siguen algunos comentarios generales pues es evidente por virtud de
la prestigiosa autorfa colegiada, representativa sin duda, asi como por
la estructura y formato de la obra, temario y especialistas participantes,
que estamos frente a un estudio mayor, de consulta obligada para los
especialistas y curiales en general, con énfasis en jueces y arbitros,
estudiantes y profesores. Asi, pues, obra y masa critica abriran en el
futuro— al menos en mi caso — una lectura cuidadosa de este libro, hoy
para mi “misién imposible”.

EL MERCOSUR. Legitimidad. Presencia. Oportunidad

1. Reconocer la fuente de la legitimidad del MERCOSUR como
un Acuerdo de Alcance Parcial de ALADI (Tratado de Montevideo de
1980 (AP 18), implica verlo como un ejercicio multilateral de integracion
regional en el marco de la Parte I1I, Articulo XXIV del GATT de 1947, hoy
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 de la
Organizacion Mundial de Comercio, el que abarca las “Uniones aduaneras
y zonas de libre comercio”, vale decir, entre otras, al MERCOSUR.

Trato del modo que antecede de delimitar el ambito normativo y
cuerpo institucional mundial tanto organico como normativo lo cual per se
lo amplifica al punto de escapar al objeto de este Prefacio.

Sin embargo, cabe al menos citar los instrumentos basicos vigentes:
Tratado de Asuncién (1991), Protocolo de Ouro Preto (1994), Protocolo
de Olivos (2002) y Protocolo del Parlamento del MERCOSUR (2005).

2. Mas alla de la obviedad del recordatorio precedente lo
estimo oportuno y necesario al considerar el derecho emergente de los
diferentes 6rganos, en especial tras su incorporacion al derecho interno
de los Estados Parte, tema que ha dado origen a multiples instancias de
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analisis que incluyen a los juristas — abogados, jueces, arbitros — y a los
diplomaticos y expertos en integracion. En este aspecto destaco el gran
trabajo de Alejandro Perotti con sus importantes obras publicadas y que
junto a Martin Marchesini Gualterio son responsables de la organizacion
y liderazgo del Congreso anual de Abogados y Jueces de la Republica
Argentina (4ta. sesion, set. 2020) sobre el referido asunto.

Subrayo: sirva el ejemplo argentino a los sectores interesados de
los demas Estados Parte.

En otras palabras: tener en cuenta la organizacion internacional de
la que dimana el derecho aplicable, o sea la presencia del MERCOSUR,
— 0 mejor, su vivencia —, es un capitulo ineludible a la hora de considerarlo
como el contexto del que hace parte el corpus juris del Derecho Internacional
Privado en la “Practica de los Tribunales internos de los Estados
Partes”.

3. Asigno la mayor relevancia al rasgo de la oportunidad de esta
obra en momentos en los cuales se llega a poner en duda no solamente la
viabilidad y eficacia del MERCOSUR, sino hasta su propia existencia. De
consiguiente, la feliz concurrencia de un grupo de juristas de los cuatro
Estados Parte con el objetivo de analizar “la practica de los Tribunales
de los Estados Partes” configura una orientacion académica de analisis
y difusién de temas de la realidad y aplicacion del DIPr en la region, la
que comparto plenamente. De este modo se reafirma el valor juridico
del MERCOSUR.

En un tiempo en que proliferan las jurisdicciones internacionales
se trata de una clara reafirmacién de la que corresponde a los tribunales
nacionales en este marco regulador.

Asimismo, de alguna manera clausura o al menos modula la
terminante exclusion del MERCOSUR, sea ésta de buena fe y propositiva
o0, en su caso, excluyente, desde cierta postura no exenta de ideologfa y
prejuicios, casi siempre opuesta a la integracioén regional por considerarla
incompatible con un exagerado y desbordante credo globalizante de
“comercio abierto, no sujeto a “gobernanza” internacional, ni a
“gobernabilidad”, término este ultimo que reservo para el dmbito
interno y como tema de la buena politica.

La realidad y su evidencia se encargan de demostrar y en su medida
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despe]ar y hasta refutar esta suerte de neo voluntarismo maniqueista entre
regiéon y mundo, como si fuera un dilema y no un imperativo de ineludible
concertacion, por lo menos en el espacio juridico.

4. Gobernanza, agrego, que nos animamos a calificar por su uso
como “unalicencia de lengua]e” “sin un contenido de recibo universal mas
alla de su definicién tentativa como sinénimo primario de gobierno”.

Esto, sin perjuicio de afirmar “con base doctrinaria y de modo
preliminar que las cuestiones de DIPr también son parte de la agenda
politica de los Estados y Organizaciones internacionales”. Digo “son”,
pero de manera mas modesta, realista y esperanzada, auspicio: “deberian
ser parte...”

A nuestro juicio el DIPr juega su papel en este equilibrio de
fuentes generales y especificas en cuanto toma a su cargo el gran sector
de las relaciones privadas internacionales, que conciernen a las personas
y empresas, fuera de las que regula el derecho publico y contribuye con
éste a la hora de aportar a los Estados soluciones pacificas y finales de
creciente repercusion en la comunidad internacional, todo lo cual aumenta
la porosidad entre el DIPr y el DIPCO, no sin cierta resistencia de este
ultimo o, al menos, de una linea doctrinaria notoriamente conservadora
en declinacion.

Esta visién refuerza la posicién desde la cual formulamos el
presente comentario, el que busca contribuir a la armonizaciéon de las
soluciones sobre la base de valores fundamentales compartidos por
el Derecho mas alld de los conflictos entre diferentes Convenciones
internacionales tanto en el tiempo como en el espacio, lo que despierta
interrogantes dirimentes a la hora de decidir con fuerza de cosa juzgada.

EL MERCOSUR COMO SISTEMA JURIDICO. Una debilidad
trascendental: “Los reclamos de particulares”

5. Debo reconocer que el MERCOSUR presenta ciertas
debilidades que ninguno de nosotros ignora, entre ellas las del ambito
juridico, por lo cual dar cuenta de la “Practica de los Tribunales”
contribuird a la exploraciéon de los puntos de contacto y divergencia
entre los Estados Partes, una etapa necesaria y previa a cualquier intento
de mayor ambicién como serfa por ejemplo una propuesta fundada de

XX



Dipier OPERTTI BADAN

unificacion jurisdiccional o al menos de convergencia en la interpretacion
y aplicaciéon de los instrumentos mercosurenos, por la via de un catalogo
de principios.

En este sentido cabe reconocer la elaboracién en el marco de
ASADIP de un cuerpo de Principios en materia procesal, seguramente
abordado en las ponencias de esta obra.

Este enfoque cobra especial relieve en el ambito de una
organizacién internacional como el MERCOSUR, el que carece de un
sistema jurisdiccional centralizado de naturaleza judicial, competente para
conocer y resolver los litigios abarcados por el DIPr, vale decir aquéllos
sometidos a las reglas de esta disciplina que tengan por objeto resolver
este tipo de controversias entre particulares o entre éstos y los Estados,
en un verdadero cruce de derecho privado y publico que nos demanda
examinarlo en dimensién mayor a la de un bienintencionado y acotado
Prefacio.

6. Con la finalidad de una mayor precision sumaria cabe
tener presente que el Protocolo de Olivos trata de las “Controversias
entre Estados Partes” (Cap. I) “sobre la interpretacion, aplicaciéon o
incumplimiento del TA, del POP, de los protocolos y acuerdos celebrados
en el marco del TA, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comun,
de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la
Comisién de Comercio”.

La opcién para los Estados Partes ha sido la negociacion directa,
el arbitraje y la eleccion del foro (PO, art. 1).

En cuanto a los “Reclamos de particulares” (PO, Cap. XI), deben
basarse en la “sancién o aplicacién por cualquiera de los Estados Partes,
de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias
o de competencia desleal”, en violacién de las precitadas fuentes.

Los reclamos asi limitados rationae materia deben plantearse ante
la respectiva Seccion Nacional cuya admision es necesaria para que pasen
al Grupo MC y por el grupo de expertos si se lo convoca (Art .40); este
Grupo de expertos eleva su dictamen al Grupo MC, dictamen sobre la
procedencia o improcedencia del reclamo” que si fuere por unanimidad
o no (art. 44, ord.1.ii) y 1.iii) que tendrd en cada caso derivas procesales
diferentes en las que no me detendré remitiéndome a la lectura del art.
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44. En rigor, los particulares quedan sometidos a la criba de los Estados,
mas alla del derecho que les asista y de esto habra que seguir hablando a
la hora de revisar el MERCOSUR.

Empero, agrego aqui, mas alla de una no muy cuidadosa redaccion
de la norma aplicable, que la “finalizacién del reclamo por parte del
Grupo MC” no le impedira al Estados Partes reclamante dar “inicio a
los procedimientos previstos en los Caps. IV a VI del PO, vale decir, las
“Negociaciones Directas”, “Intervencion del Grupo Mercado Comun” y
“Procedimiento Arbitral AD HOC”, respectivamente.

7. En suma: el MERCOSUR ha adoptado un sistema de
negociacion directa y técnico-arbitral que no contempla las relaciones ni
reclamos entre sujetos privados y sélo habilita el acceso de los particulares
de modo mediatizado por los Estados a través de las Secciones
Nacionales del Grupo MC. Tampoco se regula el control de legalidad al
interior del MERCOSUR, no explicitandose el principio de jerarquia; en
cuanto al Derecho aplicable (PO, art. 34) por los “Tribunales arbitrales
y el Tribunal Permanente de Revision”, se agregan a los instrumentos
basicos, protocolos y reglas emanadas de los 6rganos, “los principios y
disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia”.

8. Me he permitido subrayar el texto de esta disposicion que
internacionaliza y amplia el fundamento del laudo arbitral y habilita a
los Estados Partes a invocar esos principios en sus reclamos a igual titulo
que el resto de la normativa en una suerte de pluralismo de fuentes que
permita oriental el Derecho de la Integracion hacia la llamada “Unidad
Formal” del Derecho Internacional.

Asimismo, un buen uso del mecanismo de las Opiniones
Consultivas previstas en el PO (art. 3), con sujecion al respectivo
Reglamento, incrementa la funcién preventiva del TPR y amplia la masa
juridica resultante de los laudos ad-hoc y los del propio Tribunal en fase
de revision (PO, Cap. VIL).

Cabe precisar que nuestras Supremas Cortes han dictado sendas
acordadas acerca de la legitimacion para acudir a este instrumento procesal.
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UN DESLINDE NECESARIO: Derecho Internacional Privado y
DIPr del MERCOSUR

9. Es muy probable que el anunciado deslinde resulte algo ya
visto; no obstante, respetando los limites de extensién amablemente
concertados con mis muy estimadas colegas Profesoras Luciana y Luciane,
me permitiré presentar estas precisiones:

a) Cada uno de los Estados Partes del MERCOSUR tiene su
sistema de DIPr, tanto de fuente interna (unilateral o bilateral, segin la
norma) como de fuente internacional y la prevalencia, en su caso, de la
ultima.

b) El tipo normativo utilizado en esas fuentes puede ser el formal
o clasico de conflicto de leyes o el sustancialista o material o el de leyes
uniformes.10. Hasta aqui y en primera lectura esta delimitacién podtia ser
calificada como superflua — y quizas lo fuere de todas maneras —, por lo
cual trataré de evitar ese riesgo con arreglo a la siguiente ordenacion:

Los Estados Parte del MERCOSUR han celebrado en ese marco
diferentes acuerdos sobre materias propias del DIPr que los obligan en ese

marco especifico pues fuera de éste continuaran sujetos a las soluciones
de su DIPr.

En ciertos casos — en particular en temas procesales — las
soluciones se han alineado o al menos inspirado en las Convenciones de
la CIDIP de alcance hemisférico (acotado de modo limitado, hasta ahora,
a Estados Unidos);

Tenemos asi en los Estados Partes dos DIPr, uno que nace fuera
del MERCOSUR, el que regula las relaciones privadas internacionales que
ponen en juego al orden juridico de terceros Estados, y otro, que sélo
funciona para las que nacen dentro del ambito del organismo y han sido
objeto de sendas regulaciones.

El intérprete — profesional o juez — no podria eludir ciertos
criterios basicos del Derecho de los Tratados (Convencién de Viena de
1969) al considerar este tipo de situaciones como, por ej.— las relaciones
entre convenciones del MERCOSUR, por ejemplo, la de Extradicion, y
los tratados bilaterales aun en vigor entre algunos de los Estados Partes.
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Cabe aquf la gran pregunta que la doctrina europea ha formulado
asi: “¢La unificacién del derecho internacional privado es un
objetivo accesible”?

Podrfamos complementarla preguntando: :Es posible o al
menos imaginable una suerte de unificacién o aproximacion de la
jurisprudencia en el ambito del MERCOSUR?

10. Luego de la ineludible lectura de esta publicacién estaremos
en condiciones de explorar una respuesta, por ahora diferida, aunque
alumbrada por una profusa literatura bien conocida de prestigiosos
autores muy proximos a nosotros y por una solida doctrina internacional.

A mi juicio los conflictos inter convencionales configuran un
capitulo comun a todo el Derecho Internacional no ajeno a los principios
generales de los sistemas juridicos: competencia, jerarquia y derogacion.

Por su alcance general y, para nosotros, por su caracter axiomatico
es tema ineludible para todo intérprete internacionalista.

LOS TEMAS: Una Apostilla

11. Ahora una muy breve proposicién: el temario propone un
analisis desde el DIPr de cada uno de los Estados Partes del MERCOSUR.
Sobre este particular me atrevo a sugerir que a modo de zaga (no de
una deriva), incorporemos como un asunto central “UN DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO PARA ELL MERCOSUR”.

En cuanto a los temas su simple enunciado estimula el
pensamiento, esta vez casi “en blanco” si a la obra se refiere, y despierta
estos subrayados comunes a todos ellos.

La division en PARTES, identifica puntos centrales (mérito
compartido de sus ordenadores) y la subdivision pone el foco en ciertos
asuntos de especial relieve, con una importante base de derecho positivo
(fundante en palabras de doctrina argentina) de cuya interpretacion y
aplicacion a nivel jurisdiccional emergeran criterios “guias” para nuestros
jueces y arbitros.
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El simple hecho de puntuar — tarea impropia del “iniciado” —
las diversas categorfas juridicas ratifica y consolida el papel que le toca
al Derecho Internacional Privado de los Estados Partes y el necesario
apoyo del Derecho Comparado que va mas alla de su inapelable servicio
a la regla formal de solucién de conflictos de leyes, para adentrarse con
su materialidad en la Justicia del caso concreto en Estados Parte de una
organizacién regional cuyo derecho pasa a ser propio de cada derecho
nacional.

E insisto sobre lo ultimo: los tribunales son protagonistas en el
desarrollo progresivo del Derecho en el MERCOSUR, el que debemos ver
como un derecho nuevo, producto de una renovada mirada de nuestras
soberanfas, que necesita ser alumbrado por visiones jurisdiccionales y
sustantivas renovadoras, propias de esta fuente sobreviniente e irreversible.

EN SUMA: Cada uno de los jueces, en definitiva, se convierte
en 6rgano jurisdiccional del MERCOSUR.

Senalo este como un tema a profundizar pues dice relacién con la
naturaleza misma del derecho intergubernamental incorporado.

Para CONCLUIR:

Sin liberarme de mi compromiso vitalicio con el MERCOSUR,
auguro a esta publicacion el éxito de lo ineludible y asi sera, estoy seguro.
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Juan Manuel Rivero Godoy*

Toda obra reviste importancia por s{ misma al ser un trabajo que
reune el esfuerzo de sus autores/as y de quienes organizan y editan la obra,
en pos del espiritu académico que siempre debe anteponerse -como paso
previo- a cualquier proyecto, dado que la experiencia y el conocimiento
son valores a potenciar y fomentar; en ese sentido, la integracién como
proceso multifacético no es ni debe ser la excepcion.

El presentar una obra de tamafia empresa es un desafio inagotable
y carente de conformismo en su realizaciéon. Ante lo cual, seguramente
estas palabras sean insuficientes y no hagan justicia a la calidad de quienes
han colaborado, pero que con razén meridiana prondstico una excelente
recepcion en el mundo académico y del litigio. La experiencia y sapiencia
les precede.

En cuanto a la obra, se presenta ambiciosa y abarca varios
aspectos. Entre estos, la mirada institucional que siempre esta en el
foco del bloque y que de ella se desprenden sus rasgos esenciales y que
determinan -de alguna manera- las tormentas y destellos de luz por las
que ha y seguira transcurriendo este proceso de integraciéon que no puede
presentarse definido, pero si en evolucion. Recuerdo a estas alturas, el
proceso europeo no se cre6 de la noche a la mafana, sino que hubo de
pasar mucha agua debajo el puente para que hoy se vean sus estructuras
solidas, su avance continuo, un estandar minimo en materia juridica, pero
que también ha mostrado sus sombras cuando ha sido necesario, ejemplo
de esto es el rechazo a la Constitucién europea. Otro tanto podria decirse

* Catedratico de Derecho Internacional Publico, Facultad de Ciencias Sociales y Administracién de la
Universidad ORT. Actual Secretatio del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR.
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del sistema andino y asi sucesivamente, pero lo importante a destacar es
que los procesos son continuos y nunca se agotan.

Enlaactualidad, el MERCOSUR se muestra -a casi 30 afios- distinto
al contenido que dio su vida, Asuncién en 1991, pero aun mas diverso
sera luego de estas tres décadas. El bloque ha ido mas alld de los deseos
comerciales o econémicos, ha creado instituciones sociales y de derechos
humanos (atn restando definicién en algunos aspectos) asi como también
ha establecido condiciones a mantener -la democracia- para al unisono ser
parte del sistema. Al margen de voces que reclaman mayor comercialidad,
lo real es que luego de todo este tiempo el MERCOSUR se enfrenta a su
mayor desafio: la convergencia juridica y el sentar las bases solidas para
todo lo demas. Para los que aman la historia, sabran y reconoceran que
no hubo proceso de integracion sin un aporte efectivo de lo juridico,
en algunos casos por los tribunales regionales internacionales que se
crearon a tales fines, por otro lado, por los jueces nacionales llamados a
interpretar y aplicar un derecho “nuevo” en el medio de posturas juridicas
diversas, contrapuestas o coordinadas que aun resisten la uniformidad y
su profundizaciéon. Ningun sistema esta al margen de lo juridico y asi hoy
lo demuestra la crisis que atraviesa la OMC, en cuanto a su 6rgano de
soluciéon de disputas.

Sin dudas que hay deudas pendientes en esta materia, en el bloque
mercosurefo, pero ahora es tiempo de definiciones y consolidar lo que
existe. El tiempo dira e ird marcando las pautas para esa convergencia,

necesaria para quienes se ven afectados (positiva o negativamente) en el
dia a dia.

En cuanto al contenido de la obra, se presenta por demas
ilustrativa de los problemas y practicidades que involucran la aplicacién e
interpretacion en cuatro sistemas juridicos domésticos (Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay) en relaciéon a un derecho sin calificacién cierta -aun-
pero que permea a aquellos en silencio y cobra fuerza vital. Bajo este
supuesto de calificaciones juridicas es necesario saber como se aplica
el derecho “del MERCOSUR” al interior de sus Estados Partes para
saber de primera mano los obstaculos, los beneficios y sobre todo lo que
deberfa mejorar para converger hacia esa realidad juridica sélida que atn se
muestra reticente a semejante cambio y a asumir su lugar de pertenencia.

Es por ello que la cooperacion como herramienta flexible, pero
oportuna se hace importante y cada vez mas necesaria para compatibilizar

xxvil



PRESENTACION

y uniformar criterios de interpretacion y aplicacion al interior del bloque.

La obra ha afrontado la ardua tarea -continua- de compatibilizar
el derecho internacional (publico y privado) con la idea de la integracion
y ese cable de cobre -como aleacién- que son los derechos domésticos.
No es tarea facil, dado que cada Estado tiene su impronta y cultura
politica-juridica particular. Sin embargo, al margen de las eventuales
caracteristicas que suponen los sistemas mas o menos supranacionales e
intergubernamentales, lo que no debe dejarse de lado es el cumplimiento
a la normativa como garantia de quienes viven dentro del proceso de
integraciéon (personas, empresas, gobiernos, ONGs, etc.) y para eso
aquellas caracteristicas no son ni pueden ser el argumento para el
incumplimiento. Ningun sistema se presenta cien por ciento supranacional
o intergubernamental.

Visto esto, solo corresponde felicitar la iniciativa, el proyecto y

su conclusién (aunque espero no definitiva) de Luciane Klein Vieira y
Luciana Scotti.
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Luciana B. Scotti*

Luciane Klein Vieira**

La presente obra nace de nuestro interés en la profundizacion
teorica y practica de dos disciplinas, como son el Derecho Internacional
Privado y el Derecho de la Integracion, en especial, el de nuestro bloque,
el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

Hemos integrado y dirigido proyectos que las entrelazan y que se
han nutrido de valiosas contribuciones de muchos de los/as autores/as
que participan de este libro.

Asimismo, desde el Seminario de Integracion Latinoamericana
con sede en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio
L. Gioja” (Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Argentina),

* Abogada, egresada con Medalla de Oro (UBA). Magister en Relaciones Internacionales (UBA). Doctora
con tesis sobresaliente, recomendada al Premio “Facultad” (UBA). Diploma de Posdoctorado (Facultad de
Derecho, UBA). Investigadora Categotia 1. Profesora Adjunta regular de Derecho Internacional Privado
y de Derecho de la Integracién en la Facultad de Derecho, UBA. Directora del Seminario de Integracion
Latinoamericana y de la Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la Integracién. Vicedirectora y
miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires. Integrante de la Comision Asesora del Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto en materia de Derecho Internacional Privado (Republica Argentina). Autora y coautora de libros,
capitulos de libros, articulos, ponencias y comunicaciones en Congtesos, sobre temas de su especialidad.
E-mail: lucianascotti@derecho.uba.ar

** Abogada (Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS). Magister en Derecho Internacional
Privado (UBA). Magister en Derecho de la Integracion Econémica (Universidad del Salvador — USAL y
Université Paris I — Panthéon Sorbonne). Doctora en Derecho (UBA). Profesora investigadora del Programa
de Posgrado en Derecho (UNISINOS). Jefe de Trabajos Practicos en Derecho de la Integracion (UBA).
Profesora visitante de la Universidad Externado de Colombia. Directora para el MERCOSUR del Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON). Ex-consultora internacional contratada por
UNESCO (para el desarrollo de la Escuela MERCOSUR de Defensa del Consumidor y respectivo Manual)
y por el PNUD (para el estudio de la implementacién de las Directrices de Naciones Unidas de Proteccion
al Consumidor en el derecho brasilefio). Directora del Grupo de Estudios “Direito e integracio regional”.
E-mail: lucianekleinvieira@yahoo.com.br
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hemos fomentado los trabajos interdisciplinarios para analizar las
situaciones privadas internacionales en el escenario de la integracion
regional.

En igual sentido, a partir de la labor del Grupo de Estudios
“Derecho e Integracion Regional”, vinculado al Programa de Posgrado
en Derecho de la Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS,
Brasil) hemos podido repensar el rol de la integracién en la vida de los
ciudadanos, asi como la importancia de la existencia de reglas comunes
de fuente convencional auténoma no solo para armonizar la legislacion
de los Estados Partes, sino especialmente para brindar seguridad juridica
a los destinatarios de la integracion.

La interrelaciéon entre ambas materias es indudable. El Derecho
Internacional Privado es una herramienta, un instrumento de insustituible
valor para la integracion juridica, que permite en ultima instancia el
logro de los objetivos de diversa indole que se proponga un proceso de
integracion regional, maxime cuando la meta es intensificar y promover
el intercambio comercial y el desplazamiento de las personas humanas y
juridicas que actuan en los Estados Partes del bloque.

A treinta afos de la creacion del MERCOSUR, a través del
Tratado de Asuncién celebrado el 26 de marzo de 1991, nos pareci6
oportuno hacer un relevamiento de la juriprudencia mas significativa de los
tribunales nacionales de los cuatro socios originarios, para aproximarnos
a la aplicaciéon practica de las normas zusprivatitas mercosurefias.

A tal fin, hemos convocado a especialistas argentinos, brasilefios,
paraguayos y uruguayos para examinar cada caso en particular, aportando
una descripciéon de la plataforma factica, como de la decisién judicial
arribada, para luego realizar un estudio del marco normativo, de los
acuerdos y protocolos en juego, asi como un analisis critico del fallo y
las inestimables conclusiones personales. Siguiendo esa estructura, las
contribuciones de los autores fueron agrupadas por secciones, conforme
al Estado del que proviene la decisiéon judicial y, ademas, subdivididas
conforme al tema trabajado.

Cada seccion esta precedida por una introduccion a cargo de los
Profesores Adriana Dreyzin de Klor (Argentina), André de Carvalho
Ramos (Brasil), Roberto Ruiz Diaz Labrano (Paraguay) y Eduardo
Tellechea Bergman (Uruguay). Cada uno de ellos, nos ilustra sobre los

XXX
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alcances, jerarquia, interpretacion y aportes del Derecho Internacional
Privado regional en cada Estado.

De cara al inicio de 1a cuarta década del MERCOSUR, es nuestto
deseo que esta obra constituya un aporte al fortalecimiento del bloque a
través de un mejor conocimiento de las normas de Derecho Internacional
Privado de fuente regional en su aplicacién cotidiana por nuestros
tribunales judiciales.

Por fin, agradecemos la participaciéon de cada uno de los/as
autores/as que prontamente aceptaron la invitacién cursada, sin medir
esfuerzos, y que hicieron posible la construccién de la obra regional que
se presenta, que, ademas, cuenta con el inestimable apoyo de la Secretaria
del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR, institucion a la
cual igualmente extendemos nuestros sinceros agradecimientos.

XXX1
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EL DERECHO INTERNACIONAL
Privapo EN MERCOSUR

Una perspectiva desde Argentina

Adriana Dreyzin de Klor

Aunque la ventana es la misma,
no todos los que se asoman
ven las mismas cosas.

La vista depende de la mirada.
Autor andnino

I. El MERCOSUR como escenatio

Cuando recibi la invitacién para efectuar una presentacion a la
Seccién de Argentina de esta magmﬁca obra codirigida por Luciana Scotti
y Luciane Klein Vieira, aparec1eron por un momento, un sin nimero de
imagenes vinculadas a los inicios del MERCOSUR y a diferentes épocas
de este proceso, que vivi muy de cerca o, mejor dicho, desde el corazon
mismo del fenémeno regional. Dichas fotografias tienen que ver en no
pocos casos, con personas que integran el indice de este libro, con quienes
- cada cual, desde su pafs, aunque aunados en ideales — confluimos y
bregamos por un MERCOSUR en el que los derechos de los ciudadanos
no sean solo un enunciado del tratado fundacional, sino una realidad en
el territorio ampliado.

* Miembro de numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales. Profesora Emérita de la UNC.
Profesora Emérita de la UBP. Profesora de Derecho Internacional Privado y de Derecho de la Integracién
Regional en posgrados nacionales y extranjeros. Ex consultora juridica de la Secretaria de MERCOSUR.
Miémbro del TPR de MERCOSUR’ (2016-2018). Coautora de las normas de Derecho Internacional Privado
del Céd. Civ. y Com. de Argentina designada por la Comision de Reforma.
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La obra que presentamos se edifica sobre dos terrenos intimamente
relacionados; el escenario es MERCOSUR vy el protagonista, el Derecho
Internacional Privado. El vinculo que une a estos ambitos es inescindible
pues no puede concebirse un proyecto regional si no es erigiendo a la
persona como centro de gravedad.

Bien conocemos que el esquema nace a la luz de un paradigma
irrenunciable, la democracia emergente en nuestros paises con la firme
decision de instalarse para siempre. A partir de esta premisa, la integracion
es uno de los caminos que se intuye desde los albores, como pilar para el
“desarrollo econémico con justicia social”.! En el caso de MERCOSUR,
frente al escepticismo imperante en nUMErosos ambitos, hubo también
un importante nimero de sectores, que apoyo el proceso subregmnal por
entender que el fenémeno en ciernes obraba como sostén reciproco de la
democracia y verdadera columna vertebral de estabilidad politica.

Siendo que la integraciéon denota el proceso de formaciéon de un
sistema comun, coherente entre una pluralidad de paises, con cierto grado
de interaccion y cierto grado de interdependencia, no resulté extrafio que
la actitud asumida por los gobiernos que comandaron en su momento
la experiencia regional, encontrara en los operadores econdémicos y
juridicos una reacciéon positiva. La situacion politica y social ameritaba
su creacion, existiendo ademas, una marcada diferencia con lo sucedido
en intentos que le precedieron como ALALC y ALADI. Los fracasos de
estos esquemas se debieron en buena parte — aunque no exclusivamente®
- a no contar con el aval de la ciudadania, para prosperar en sus objetivos.
La existencia de regimenes democraticos se consideré un presupuesto
basico y una condiciéon para el despegue de una nueva y mas dinamica
fase del proceso de integraciéon en América Latina. En este sentido, puede
concluirse que se advierte un antes y un después, una verdadera linea
divisoria de aguas entre las buenas intenciones y pocas posibilidades de
éxito de los proyectos anteriores de integracion’ y las potencialidades que

1 Tal como se expresa en los considerandos del Tratado de Asuncion.

2 América Latina es tierra fértil para la integracion, fenémeno que se retrotrae practicamente a la época de la
independencia de los estados que la conforman. Numerosas son las huellas que diferentes experiencias han
ido plasmando en esta parte del continente y no son pocos los avances que podemos contabilizar en el haber
de la integracién regional. Es cierto que muchos de los pasos dados en tal direccién no han prosperado, no se
concretaron o no se encuentran en el estado de desarrollo que los integracionistas anhelamos. Para profundizar
sobre las causas que contribuyeron al fracaso de los sistemas de integracién anteriores a MERCOSUR puede
verse: DREYZIN DE KLOR, Adriana. E/ MERCOSUR, generador de nuna nueva fuente de Derecho Internacional Privado,
Buenos Aires, Zavalfa, 1997, pp.28-37.

3 Remontandonos en el tiempo, puede advertirse que ya en 1826, era aspiracion de los libertadores instalar
un proyecto integrador y asi como entonces no pudo concretarse por las diferencias politicas, sociales y
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surgen a mediados de la década de los anos 80 del siglo pasado.

Ahora bien, la decisiéon de compartir un espacio integrado supone
una profunda y minuciosa evaluaciéon de ventajas y desventajas, de costos
y beneficios de los pafses que se involucran. La voluntad politica que obra
como motor y sustento de la asociacion debe ser acompanada por sefales
dadas en los planos juridico, econémico y social, pudiendo manifestarse,
de otras formas posibles, a través de un modelo institucional sélido, una
base material de flujos de comercio que obre como dinamizadora del
esquema regional e instrumentos legales que recojan las necesidades que
se plantean, brindando las soluciones adecuadas.

En una primera etapa, la aparicion del MERCOSUR se avizord
como un nuevo tiempo que se instalaba a nivel subregional desde las
diversas perspectivas que involucran al fenémeno integracionista. En el
devenir en tanto, el esquema no recibié el mismo aliento. La adopcion de
politicas unilaterales en los ambitos en que debe actuarse multilateralmente
produjeron avances y retrocesos que continuan tornando dificultoso su
desarrollo. En este orden de ideas, consideramos importante definir el
modelo de integracion que se aspira instalar y obrar en consecuencia. En
MERCOSUR se disefiaron las acciones para alcanzar un mercado comun;
sin embargo, no se adoptaron las politicas necesarias a tal efecto. Un
esquema integrado que pretende lograr los objetivos consignados requiere
avanzar hacia una uniformizacién de politicas laborales, educacionales, de
salud, de seguridad social y de seguridad nacional, de medio ambiente,
por mencionar algunas, y no sélo uniformizar politicas tarifarias o de
inversiones, que por otra parte, aunque fue un propésito de compromiso,
lamentablemente, no se cumple conforme fueran planificadas.

Un esquema de integracion no es una decision de un gobierno
sino una politica de estado; no concebirlo de esta manera lleva a los
vaivenes que se producen por la dependencia del esquema a la ideologia
del gobierno de turno. Reconocemos que integrarse es una estrategia
politica de largo plazo, es construir realidades sociopoliticas con una
visién prospectiva; por tanto, aceptar el limitado alcance que propone
un esquema diplomatico en modo alguno puede servir a las expectativas

econémicas entre los estados, las que se alzaron como escollos insalvables, en la actualidad, equivalentes
variables con sus despliegues coyunturales, obran en no pocos casos de obsticulo para afianzar los esquemas
subregionales que coexisten en esta América Latina y en los paises del Caribe. Ver CzZAR DE ZALDUENDO,
Susana. “Finales de Siglo XX: Nuevo regionalismo. Siglo XXI: Sintomas de cambio en la integracién regional”,
en NEGRO, Sandra (Dir.); Evolucion juridico-institucional. Derecho de la Integracion, Montevideo-Buenos Aires, IBdeF,
2012, pp. 2-31.
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apostadas cuando se asume un proyecto avido de realizaciones multiples.

Teniendo en cuenta los diferentes enfoques desde los cuales se
analiza la integracién, no es azaroso agregar que su desarrollo requiere
la participaciéon activa de todos los sectores; de esta suerte, no puede
quedar en manos de los empresarios unicamente, ni sélo bajo la 6rbita
de los funcionarios gubernamentales; es necesario que se realice como un
proyecto nacional conjunto en cada pafs, que envuelva a los pueblos en su
deseo de integracion pues son quienes efectivamente, ven afectados sus
intereses en estos procesos.

Sea que gocen de andamiaje institucional con perfiles
supranacionales, sea que se enrolen en un esquema intergubernamental,
no es dable constatar algin modelo que funcione con una dinamica tal
que autorice a erigirlo como paradigmatico de la regiéon. Hay una notoria
carencia que a manera de comun denominador se observa en todos los
bloques del continente latinoamericano y el problema esencial es que
adolecen de falta de voluntad politica que los apuntale y refuerce. Si
bien en algin momento, generalmente en los inicios, o relanzamientos,
se avizoran nuevas esperanzas reflejadas en una actitud de aliento y
apoyo a las negociaciones intergubernamentales luego va decayendo ese
entusiasmo, se va diluyendo y las politicas proteccionistas y unilaterales
son las que ganan espacio.

Pueden existir excelentes acervos normativos, amplias estructuras
institucionales, pero si no hay afan de cumplimiento, si no hay verdadera
vocacion gubernamental integracionista, si falta convicciéon y espiritu
regional, en definitiva, si no existe voluntad politica que motorice el
proceso, es muy dificil otorgarle crédito y sembrar la confianza que lo
sustente como elemento esencial, necesario e ineludible de una asociacion.*

EIMERCOSUR atraviesa etapas en las que se percibe un elemento
que optimiza el fenémeno regional; asi las propuestas que concentran
en alguna medida, la atencion de la ciudadania y la consecuencia de esta
actitud es que se van tejiendo redes de distinto orden a través de los
actores privados. Sea desde los trabajadores, los profesionales, ONGs,
asociaciones colegiadas, red de jueces, estudiantes, grupos de los mas
diversos intereses, se han ido conformando nucleos cuyo crecimiento
palpita en la regién, actuando como un soporte muy fuerte en la

4 Conf. DreEYZIN DE KLOR, Adriana. “Un acuerdo no muy ‘acorde’ aprobado en el marco del Parlamento del
MERCOSUR?”, en DeCITA 11, 2009, CEDEP, Asuncién, p. 418.
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continuidad de los esquemas y generando declaraciones y propuestas
que incluyen las dimensiones politicas, sociales, econémicas y culturales.
También esta en el haber favorable de la integracion, la firma del cuerdo
MERCOSUR — Unién Europea que refuerza al bloque como tal.

Desde el otro costado, el problema que se visualiza es la falta
de credibilidad que genera MERCOSUR a partir de los pocos avances
producidos en el plano institucional y también la afectacion que se observa
en el cumplimiento de las politicas econémicas y tributarias ad intra.

¢Coémo se encuentra Argentina actualmente en MERCOSUR?

Entendemos que no podemos referirnos a Argentina de manera
diferenciada, sin embargo la actual coyuntura esta caracterizada por la
falta de dialogo entre los presidentes de Argentina y Brasil, en un proceso
en el cual, lamentablemente, la diplomacia presidencial es importantisima;
en consecuencia, esta situaciéon es altamente perjudicial. Solo para
referirnos a un par de datos que reflejan un ambito de Argentina que
resulta refractario al esquema, mencionemos los derechos de exportacion
que recaba intra MERCOSUR, la posicién en materia de negociaciones
externas que separan al pais del ctiterio que avalan los otros Estados Parte
(EP), relativos tanto a con quién negociat, sobre qué universo de bienes /
productos, cémo negociat y cuando procedet.”

II. La estructura institucional: un dilema a resolver

Los parametros enunciados conducen nuevamente al problema
mayor que adolece MERCOSUR: su estructura institucional. El disefio
institucional reviste unrolesencial enlaconstrucciénde espaciosintegrados.
Como hemos adelantado, la institucionalidad se va construyendo en
el tiempo, y adaptando a requerimientos nuevos o corrigiendo sus
falencias.® Sin embatgo, a treinta aflos de su aparicion, se ha recortido un
camino que amerita avanzar hacia la supranacionalidad. Ciertamente, en

5 Esta situacion que describimos corresponde temporalmente a octubre de 2020. Roranpo, Ariel M.
“Acuerdos vigentes con la Unién Europea y con EFTA. Reconversién y adaptacion post-Covid”. Mercosjuris.
com, 19 de octubre 2020. https://www.mercojuris.com/35357/acuerdos-vigentes-con-la-union-europea-y
-con-efta-reconversion-y-adaptacion-post-covid—-cont-pub-ariel-martin-rolando/

6 ScHMITTER, Phillippe. “Mercado, Democracia e Integracion”, en Archivos del presente, Buenos Aires, 2004.
Refiere la importancia de tener en cuenta que en su inicio, las integraciones regionales se plantean ciertos
objetivos, que después cambian. Cita el ejemplo de la Unién Europea, y su comienzo con el claro objetivo de
impedir la guerra entre Francia y Alemania.
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MERCOSUR no se camina en esa direcciéon y ademas de la inexistencia
de planteos estructurales en el ambito diplomatico con propuestas serias
de cambio, la intergubernamentalidad talla definitoriamente, siendo este
dato inocultable e irrefutable.

Desde toda perspectiva, aunque remarcando la faz juridica que nos
interesa en esta oportunidad, la seguridad juridica es una de las conquistas
que se pretende afianzar en la region. Siendo este el foco, debe primar
un sistema soélido que respete la separacion y la independencia de los
poderes; el trabajo de los “institucionalistas”, entonces, es el de convencer
a todos los actores del proceso de integracion acerca de la viabilidad de sus
propuestas, en especial a quienes asumen las decisiones politicas. Hasta
que esa institucionalizacién llegue y teniendo en cuenta la hipdtesis que
puede no llegar, si tanto se valoriza la existencia del MERCOSUR como
herramienta para ayudar decisivamente en el desarrollo de sus Estados
parte, es muy importante garantizar su funcionamiento.

Harari ha escrito recientemente, que el mundo se encuentra ante
una disyuntiva cual es optar por refugiarse en el nacionalismo o reforzar la
cooperacion global”. Y si bien el pensamiento del filésofo israeli abarca una
coyuntura que avanza por un sentido mucho mas amplio y profundo en
orden a las actitudes que los Estados deben asumir, nos permitimos tomar
la idea para trasladarla a la region. Nuestra plataforma es el MERCOSUR,
la integracion regional y la defensa de los principios subyacentes al bloque
entre los cuales se destaca la cooperacion. Si hilamos mas fino, podemos
afirmar que la cooperacién es una cuerpo con varias facetas entre las
cuales se ubica la cooperacion juridica internacional. Este sector cobra
un valor inusitado en las relaciones juridicas internacionales sobre todo
cuando el norte del esquema se centra en dotar de seguridad juridica a los
actores privados de los Estados parte y asociados, valor sustancial para
reconocer credibilidad al bloque.

III. El Derecho Internacional Privado del MERCOSUR: la mirada
desde Argentina

Obviamente que no entraré a definir qué es el Derecho

7 ALcoNADA MoN, Hugo. Yuval Noah Harari: “La falta de solidaridad global y de liderazgo representa un
peligro inmenso para la humanidad”, en I Nacién. Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/
yuval-noah-harari-la-falta-de-solidaridad-global-y-de-liderazgo-representa-un-peligro-inmenso-para-la-
humanidad-nid2350906
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Internacional Privado (DIPY), no es el objetivo que tenemos en la mira.?
Prefiero enfocarme directamente en el ambito que nos interesa destacar
de esta ciencia juridica que, asi como cualquier otra rama del derecho,
esta llamada a cumplir una funcién social y es caja de resonancia de los
cambios politicos, econémicos y culturales de la sociedad. De esta suerte,
no escapa a los factores esenciales que a la hora actual inciden en toda
la ciencia, condicionando su desarrollo y el decurso de las relaciones
privadas transfronterizas. Bajo esta perspectiva, interesa particularmente
ponderar la incidencia que la faz politica y la realidad econémica ejercen
en su devenir.’

Es innegable que entre los estados existe una profunda
interdependencia social y econdémica que aumenta progresivamente,
asf como crece también de manera exponencial la complejidad de las
relaciones fruto de los factores mencionados."” Se explica asi que hace
treinta anos, haya visto la luz este fenémeno de ribetes politicos, sociales,
econémicos y juridicos que confluye en una nueva escalada de esquemas
de integraciéon de Estados, con un ente organizativo diverso, un nuevo
contexto politico y socioeconémico que afecta y condiciona e influye de
manera decisiva en el DIPr. Nos encontramos frente a un nuevo escenario
de actuacion, que es también, y sobre esto no hay debate, plataforma de
problemas. A partir de esta coyuntura surge un nuevo ambito juridico,
que es el Derecho Internacional Privado de la integracion.

¢En qué segmento o cual es el sector en que el DIPr va a reconocer
mayor incidencia? Indudablemente, la influencia se hace sentir en el ambito
de las fuentes juridicas de la materia pues, junto a un DIPr auténomo
de origen estatal, al DIPr convencional fundado en la cooperacioén, y al
DIPr transnacional generado a partir de la lex mercatoria aunque hoy
comprende destacados desarrollos en otros ambitos,' se pergefia un

8 Sobre el tema puede verse: DREYZIN DE KLOR, Adriana. Derecho Internacional Privado actnal. Tomo 1, Buenos
Aires, Zavalia, 2015, p.16.

9 Conf. FERNANDEZ Rozas, José C., SANCHEZ LORENZO, Sixto. Derecho Internacional Privado, 6* edicién, Madrid ,
Civitas /Thomson Reuters, 2016, p. 40 y ss. También: Carvo Caravaca, Alfonso, L., CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier. Derecho Internacional Privado, vol. 1, 16* ed. Comares, Granada, 2016, p. 103 y ss.

10 Ver: Schirr, Maurice, WINTERs, Alan. Los autores afirman que la integracion regional se ha convertido en
un marco de las relaciones internacionales, especialmente durante la dltima década del siglo XX, dado que
practicamente todos los pafses del mundo forman parte de al menos un esquema regional o multilateral.
Asimismo, destacan la tendencia que existe a profundizar la integracién con la consiguiente regulacién de
otras cuestiones ademas del comercio. Este fenémeno refleja la necesidad de promover a nivel mundial nuevas
alternativas de gobernanza y objetivos tales como la seguridad y el desarrollo. Regional Integration and Development,
Washington, The International Bank of Reconstruction and Development, World Bank, , 2003.

11 Particularmente en materia procesal, principios tales como ALI - UNIDROIT, o TRANSJUS -ASADIP,
entre otros, mas despliegues en la Conferencia de La Haya como las Guias de Buenas Practicas, y todo el
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DIPr institucional (DIPrl), susceptible de afectar a idénticas relaciones
juridicas, que por el ambito espacial, subjetivo, y por el factor axiologico
que las inspira y otienta son captadas por esta vertiente diferenciada.'

1. ¢Cual es la relacion entre el Derecho de la Integracion y
el DIPr?

La conexion entre el Derecho de la integracion (DI) y el DIPr
depende de diversas circunstancias y diferentes variables. Generalmente
se procede a analizar el modelo que adopta el proceso de integracion
regional y el caracter de sus fuentes juridicas.

La integraciéon como bien conocemos, reconoce un abanico de
opciones que abarca desde el area de preferencias arancelarias hastala union
econémica. A nuestro entender, sea cual fuere el grado de integracion,
esto es desde el mas superficial hasta el mas profundo,” requieren de
acuerdos de DIPr pues, ¢qué se pretende con la conformaciéon de una
unién aduanera? ;O a qué se aspira través de la creacion de una zona
de libre comercio? la respuesta surge clara e instantanea de la lectura de
los preambulos de los tratados por los que se crean estos fenémenos; se
trata de dinamizar el intercambio de productos a través de una libertad
econdmica, ofreciéndose las partes ventajas mutuas.

¢Cual es el corolario imprescindible para que se concrete la
libre circulacién econémica? Facilitarla; siendo asi, asume protagonismo
la herramienta mas congruente, el medio mas coherente para lograrlo,
que consiste en fomentar la cooperacion juridica internacional y proveer
instrumentos para la libre circulacién de las decisiones,* o sea dos de los
cuatro sectores que conforman esta rama del derecho.

Alahoraactual de MERCOSUR, consideramos que en Argentina,
el DIPrI funciona como cable a tierra del bloque subregional. Su vigencia
integra la piramide juridica del Estado y lo posiciona como una fuente

desarrollo que existe en materia de principios contractuales internacionales.

12 DreyziN DE KLOR, Adriana. “La primera opinién consultiva en MERCOSUR :Germen de cuestién
prejudicial?” Revista Espasiola de Derecho Eurogpeo N° 23, Madrid, Thomson / Civitas, 2007, p. 455.

13 Acerca de los estadios y modelos de integracion puede verse: BAsALDUA, Ricardo X. MERCOSUR y derecho
de la integracion, 2* edicién, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, pp. 103-126.

14 Acerca de la cooperacion jurisdiccional internacional ver: DE Araujo, Nadia. Direito Internacional Privado, 9*
ediciéon, Thomson Reuters - Revista Dos Tribunais, Brasil, 2020.
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indiscutida que tiene rango supralegal e infraconstitucional. Se trata de
una vertiente juridica generada a partir de los tratados de DIPr propios de
un proceso de integracion regional. En nuestro pais corresponden a esta
fuente los Acuerdos y Protocolos de DIPr que se suponen construidos
sobre axiomas de los procesos de integracién como son principalmente,
la confianza integracionista, la no discriminacién por nacionalidad y el
respeto a la identidad nacional.”

Este hecho significa que, mas alla de los avatares que pueda sufrir
el bloque regional, frente a situaciones juridicas privadas que se planteen
en el trafico MERCOSUR, el derecho elaborado, aprobado y ratificado
por los Estados parte y en su caso, los Estados asociados, debe aplicarse;
no se trata de una facultad del tribunal sino de un deber.' De esta suerte,
se ha ido pergefiando una vasta jurisprudencia, mucha de la cual se resefa
a lo largo de este libro, conformando un importante material al servicio
de los jueces, los abogados los estudiantes y todos quienes por una u otra
razon, necesitan conocer qué sucede con los instrumentos juridicos que
conforman este derecho.

La jurisprudencia es fiel reflejo del derecho viviente y meridiana
comprobacion de la existencia del MERCOSUR, ante quienes descreen
del proceso. Mas de mil casos resueltos por tribunales nacionales
aplicando derecho del MERCOSUR - de un abundante ambito tematico
- dan fe de estos dichos que conllevan a ocuparse de un tema que amerita
dedicacion.”

En cuanto al DIPrI que integra el Derecho de la Integracion,
cabe consignar que se genera muy tempranamente porque los operadores
mercosurefos advirtieron desde la primera hora que la inclusiéon en el
Tratado de Asuncién (T'A), de un paragrafo estableciendo: “El compromiso
de los Estados partes de armonizar sus legislaciones en las areas pertinentes
para lograr el fortalecimiento del proceso de integracién”® era un mandato
a cumplir en lo inmediato, que debia, obviamente, extenderse en el tiempo
atendiendo a que el MERCOSUR es un proceso.

15 Conf. DrEYZIN DE KLOR, Adriana, Ob. cit n® 14, p. 40.
16 Constitucién Nacional, Art. 75 inc. 24. Cédigo Civil y Comercial, Art. 2594.

17 Conf. DreEvzIN DE KLOR, Adriana, PeroTTI, Alejandro. E/ rol de los tribunales nacionales de los Estados del
MERCOSUR, Cérdoba, Advocatus, 2009.

18 Tratado de Asuncién (TA). El art. 1 se intitula: “Propésitos, principios e instrumentos”; en el paragrafo
cuarto de dicha norma establece los sefialado en texto.
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A tenor de dicha disposiciéon el Consejo Mercado Comuin
(CMC) resolvi6 instituir las Reuniones de Ministros o de funcionarios
de jerarquias equivalentes, para el tratamiento de los asuntos vinculados
al TA, en sus respectivas areas de competencia. En este contexto se crea
en Brasilia, en diciembre de 1991, la Reunién de los Ministros de Justicia
cuya funcién es proponer al CMC por intermedio del Grupo Mercado
Comun (GMC), “medidas tendientes al desenvolvimiento de un marco
comun para la cooperacién juridica entre los Estados partes”."”

En Argentina surge la Direccién denominada en un comienzo:
“Direccién de Derecho Comunitario” que luego setfa la Direccién de
Detecho de Integracion,®' cuyo objetivo consistia en llevar a cabo los
cometidos seflalados por el tratado fundacional en orden a cumplir
con la armonizacién legislativa. Esta debia realizarse a partir del
estudio y elaboraciéon de proyectos, asi como también, identificando
las modificaciones del ordenamiento necesarias para compatibilizar o
unificar el derecho argentino con el de los otros Estados parte, relativos
a “la circulacién de personas, bienes, servicios, capitales y tecnologia”. La
Reunién de Ministros de Justicia de MERCOSUR inicia sus reuniones
identificando intereses y objetivos comunes; frente al universo de
problemas que plantea el MERCOSUR la cuestion de elegir los temas
de acuerdo a sus prioridades, indudablemente, no fue una tarea sencilla.
Sin embargo, desde el inicio de sus actividades demostré preferencia por
temas procesales, tanto por la importancia que concitan en un proceso de
integracién como por la dinamica que los caracteriza. Ademas, el hecho

19 Se crea por Decision N° 8/91 y su Reglamento corresponde a GMC/Res. 09/94.

20 La estructura del organismo se crea por Decreto 1570/1991 del PEN el cual es objeto luego, de varias
modificaciones. La primera, consiste en cambiar el nombre primigenio por Direccién de Derecho de la
Integracion. El hecho trasciende un cambio de nombre pues implica una ampliacién de su ambito de actuacién
y competencia. Para mayor ilustracién ver: Scorti, Luciana. “Dialogo de fuentes: las normas regionales del
MERCOSUR y las nuevas disposiciones del Dcrcch() Internacional Privado argentino”. Revista Secretaria
Tribunal Permanente de Revisidn, Afio 4, N° 7, mayo 2016, pp. 153-154.

21 El cambio de nombre es acertado ya que el Derecho de la integracion es una categoria que capta la regulacion
normativa de todos los modelos de asociacion econémica. En cambio, el derecho comunitario reviste caracteres
propios de procesos supranacionales. En estos esquemas se han delegado competencias en organismos
legislativos y jurisdiccionales a diferencia de lo que sucede en modelos netamente intergubernamentales en
que no existe cesion alguna. O sea, ese “Derecho comin” a todos los paises miembros que imprime su
nombre al primer modelo, no concurre en el segundo ya que las normas pergefiadas por los érganos que
comandan la asociacién necesitan ser incorporadas conforme establecen las constituciones respectivas de
los Estados involucrados. Ahora bien, no es posible identificar en el mundo un proceso que sea unicamente
supranacional pues los 6rganos que detentan competencia legislativa y jurisdiccional coexisten siempre con
los que son intergubernamentales. La diferencia entre unos y otros radica en los intereses que defienden.
Cuando se protege el interés estatal estamos frente a un érgano intergubernamental en tanto que cuando el
interés comun es el que prevalece, cuando se trata de favorecer al bloque regional por encima de los intereses
nacionales, el resultado que se logra proviene de un cuerpo supranacional. ALONsSO GARcia, Ricardo. Sistema
Juridico de la Unidn Enropea, 4* edicion, Madtid, Civitas / Thomson Reuters, 2014, p. 136 y ss.
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que la i 1ntegrac10n haya mostrado desde su primera instancia que el motor
es econémico comercial, 1rnpulso al legislador mercosurefio a canalizar su
preocupacion en la creacion de herramientas que otorguen previsibilidad
al sector empresarial en tanto contrata y comercia; va de suyo que el
trafico externo necesita normativas que neutralicen la incertidumbre de
los protagonistas.

A tal fin se han elaborado una serie de Protocolos que contienen
soluciones sobre la cooperacién juridica en el MERCOSUR, los que
pueden considerarse imprescindibles para cumplir los objetivos del
mercado entonces en formacion.”

En este punto, cabe destacar que la armonizacion de legislaciones
internas consiste en un conjunto de acciones tendientes a remover los
obstaculos que los ordenamientos juridicos nacionales oponen a la
implantacién y desenvolvimiento de los procesos de integracion, asi
como a promovet, facilitar y estimular su desarrollo. A través de esta via
se contribuye a crea un orden juridico comun para que las relaciones que
se originan en un Estado y se desenvuelvan en otros, reciban en ellos igual
tratamiento y no sufran alteraciones propias de los diferentes regimenes
legales.

Asi como la integracion regional no es un fin en si misma, la
armonizacion legislativa tampoco lo es. Si bien constituye un valioso
medio en el logro de un espacio comun, armonizar las legislaciones tiene
un caracter instrumental en el contexto de la integracion; esta al servicio
de los objetivos disefiados.”

2. ¢Se avanz6 en la armonizacion legislativa?

Para responder el interrogante formulado debemos detenernos
previamente en algunas consideraciones. En primer término, reiteremos
una vez mas que los procesos de integracion regional requieren la
elaboracién de disposiciones legales que plasmen normativamente

22 El listado de estos instrumentos juridicos, tanto los vigentes entre los EP como los que han entrado en
vigor con los EA y los elaborados por la Reunién de Ministros de Justicia que no han sido ratificados, puede
verse en ScoTTl, Luciana, art. cit. nota 20, pp. 155/156.

23 Acerca de la armonizacion legislativa ver: MILLAN, Lucia. La armonizacion de las legislaciones en la C.E.E.,
Madrid, Ed. Centro de Estudios Comunitarios, 1986, pp. 183-184.
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mecanismos para operativizar, desarrollar y garantizar sus objetivos.”*
Asi, cuando se trata de constituir un mercado comun es reconocida la
necesidad de implementar las cuatro libertades de circulaciéon — personas,
bienes, capitales y servicios — que enraizan en fundamentos econémicos.
Sin embargo, para que estas libertades estén debidamente protegidas desde
la faz legal, como contra cara de las mismas es menester implementar
la quinta libertad de circulacién que es de neto corte juridico: la libre
circulacién de sentencias y de documentos.

Siendo asi, el planteo efectuado se vincula directamente con
la coherencia que existe - o no - entre los instrumentos elaborados en
MERCOSUR en el marco de la Reuniéon de Ministros de Justicia y el
proposito instrumental de armonizar las legislaciones de los EP teniendo
en cuenta la finalidad del esquema. El ejercicio implica considerar si la
mentada seguridad juridica se garantiza con los instrumentos vigentes,”
dado que no es solo el valor cooperacion el que preside un fenémeno
de estas caracteristicas. La integracion subregional debe ofrecer mayores
rangos de certeza y previsibilidad a quienes la protagonizamos como
ciudadanos de este territorio integrado.”® Tres décadas de expetiencia no
es un tiempo menor para considerar el panorama al respecto.

24 DrevzIN DE KLOR, Adriana. “Los instrumentos de cooperacion jurisdiccional del MERCOSUR ¢ Utiles a la
asistencia?” Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2009 — 3, pp. 583-620.

25 La seguridad juridica es un principio que ha sido muy vapuleado segin las épocas y los momentos politicos
por los que han pasado los estados latinoamericanos, al punto que de tan reiterado, su consistencia mas que
matizarse se volvi6 dudosa. El axioma se vincula con el conocimiento certero de los derechos y obligaciones de
la persona, de modo tal que pueda estarse en condiciones de prever las consecuencias de los actos. No es por
azar que la seguridad juridica va de la mano de los principios de certeza y previsibilidad. Asimismo, nos parece
acertado el tratamiento que el STC espafiol desde hace tiempo viene reconociendo a este principio en tanto
considera que es la “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccion de la arbitrariedad”, y “no ampara la necesidad de preservar indefinidamente el régimen
juridico que se establece en un momento histérico dado en relacién con detrechos o situaciones determinadas
pues ello conducitfa a la petrificacion del ordenamiento”. STC 27/1981; STC 227/1988. Interesante la lectura
de: LOPEZ DE ONATE, E. La certeza del Derecho, Espana, Comares, 20006.

26 El Profesor Jirgen Basedow, analiza el concepto de globalizacién y sus causas, bajo un particular enfoque
de los instrumentos legales, en correspondencia con las politicas sociales y econdmicas, desplegadas
a partir del fin de la segunda guerra mundial. A la luz de los cambios que acusa la faz juridica debido a
dichas transformaciones, tanto a nivel nacional como internacional, se genera una suerte de movimiento de
globalizacion de la ley. Ya no es el legislador nacional, soberano, el hacedor de todas las reglas, sino que en la
nueva instancia se propicia una técnica de armonizacion y unificacion a través de estructuras gubernamentales
y no gubernamentales acordes a las variables instaladas que comandan el mundo globalizado. Ver: aut. cit.,
“Global Life, Local Law. About the globalization of law and policy-making”, en: Liber Amicorum en Homenaje al
Profesor Dr. Dzdm Opertti Baddn, Montevideo, FCU, 2005, pp. 817-833.
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3. En cuanto a la cooperacion

Posicionandonos en el instituto de la cooperacion” al que se
dedican en primer término los Ministros de Justicia de MERCOSUR,
estimamos que se trata de un avance importante en tanto logra vincular
a los cuatro estados a través de estos primeros instrumentos juridicos, si
bien en la faz sustancial, tenemos nuestros reparos en cuanto a alguna
de las soluciones adoptadas. De hecho, no pueden ser considerados un
sistema por la calidad particular del derecho que genera el modelo,*
aunque si puede sefialarse que son complementarios y concordantes.”

No es el caso analizar en esta presentaciéon los instrumentos
juridicos aprobados en el esquema regional empero, solo a modo de fijar
un criterio en torno a la importancia que adquiere revisar soluciones
adoptadas, nos permitimos sefialar que para cumplir con las necesidades
de un mercado comun, hay que salvaguardar los valores del esquema.

Es importante contabilizar en el haber de un bloque integrado un
catalogo de axiomas sobre los cuales construir el modelo dada la proyeccion
que realizamos hacia las transacciones intra y extra regionales.”’ Entre ellos
destacamos la reconocida naturaleza de los principios y reglas convenidos en
cuanto a su idoneidad para la practica procesal, las ventajas que adjudica a los
litigantes contar con reglas claras, precisas sedimentadas en principios que
garantizan el respeto a la tutela judicial efectiva frente a la internacionalizacién
de las relaciones juridicas y la consecuente transnacionalizacion del litigio
judicial. Estos son datos a tener en cuenta, que merecen evaluarse a la hora

27 Acerca del concepto de cooperacion ver: FONT 1 SEGURA, Albert. Comentario a la ley de cooperacion juridica
internacional en materia civil, en Fernando P. MENDEZ GONzaLEZ, Guillermo Palao MoreNoO, dir., Tirant Lo
Blanch- Registradores, Espafia, 2017, p.43.

28 Una meridiana descripcion acerca este particular ordenamiento juridico puede verse en: VENTURA, Deisy;
PrrotT, Alejandro. E/ proceso legislativo del MERCOSUR, Montevideo, KAS, 2004.

29 El Protocolo de cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa
(Protocolo de las Lefas), (CMC/DEC. N* 5/92) es complementado por el Protocolo de Buenos Aires sobre
jurisdiccion internacional en materia contractual, conforme el tenor de su articulo 14, (CMC/DEC N* 1/94);
también en la misma linea el Protocolo de Santa Marfa sobre jurisdiccién internacional en materia de relaciones
de consumo (CMC/DEC N° 17/12/96) Se aprobé un Acuerdo Complementario al Protocolo de las Lefias
(CMC/DEC N° 5/97); el Protocolo de Medidas Cautelares (CMC/DEC N° 27/94) concordante con la
Enmienda al Protocolo de Las Lefias en orden a los sujetos legitimados para intervenir en el diligenciamiento;
el Acuerdo sobre Arbitraje comercial internacional (CMC/DEC N° 3/98) hace especial mencién del Protocolo
de Medidas Cautelares. Estos, entre otros aspectos a tener presente corroboran lo afirmado.

30 En el nimero 2003 1/2 de la Uniform Law Review NS - Vol. VIII que lleva por titulo Worldwide Harmonisation
of Private International Law and Regional Economic Integration, pueden consultarse las Actas del Congreso celebrado
en oportunidad de cumplirse los 75 afios de la fundacién del Instituto para la Unificacién del Derecho Privado
- UNIDROIT -. Las ponencias que integran la Sesion 5* referida al proceso civil internacional y al proceso
civil transnacional y el impacto que ejercen en la integracién econémica regional, no eluden las bondades ni los
pronunciamientos favorables a estos principios y reglas principalmente en relacion a los espacios integrados.
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de reflexionar sobre los cauces por los cuales resulta util que transite la
cooperacion jurisdiccional internacional para tornarse operativa.

Laasistencia refleja en esencia, un distintivo anclado enlos sistemas
de contralor judicial, que difieren segun sean los niveles de cooperacion.
En este recaudo, la ecuacién soberania - cooperacién / cooperacion -
soberanfa, palpita afanosamente conforme la ideologia de los estados en
cuanto a los despliegues del atributo que en su vuelo escolta con mayor o
menor intensidad, los requisitos “procesales” establecidos. Este quehacer,
producto de un mundo globalizado, internacionalizado y con variables
versatiles, al combinar y atesorar la interpretacion teleoldgica y sistematica
despeja la pista hacia una articulacién conciliadora.

IV. El concepto de soberania y su incidencia

La nueva concepcion de soberania incide profundamente en los
procesos de integracion y en sus institutos ain en los esquemas que, como
el MERCOSUR, sufren un profundo déficit democratico, consecuencia
de su estructura institucional.”! Pricticamente no se discute que el modelo
por el cual ha optado es una de las causas principales de la falencia que
padece, aunque mas grave aun, es que a través del accionar de los 6rganos
que comandan el proceso, no se adviertan signos de superar tan frustrante
modelo.

Uno de los desafios permanentes que afrontan los estados
integrantes de un proceso regional radica en compatibilizar los intereses
comunes que los alientan con aquellos propios de cada pais. Este aspecto
no es para nada un tema menor, ya que se impone asumir que la proteccion
del interés comun no atenta contra los intereses nacionales; muy por
el contrario, al garantizar el interés regional, los beneficios obtenidos
revierten en ventajas nacionales y en el fortalecimiento del proceso que
estimulado, redunda positivamente ad intra de los paises que se vinculan.

¢En qué medida la vigencia de la concepciéon tradicional de
soberanfa obra en desmedro de la cooperacion juridica internacional?

El principal interés protegido, es la tutela judicial efectiva. Es mas,

31 Conf. DreyzIN DE KLOR, Adriana. E/ MERCOSUR: Generador de una nueva fuente de Derecho Internacional
Privado, Buenos Aires, Zavalia, 1997, pp. 57 y ss., VENTURA, Deisy. Las asimetrias entre el MERCOSUR y la Unidn
Europea. 1os desafios de una asociacion interregional, Montevideo, KAS, 2005, pp. 110-157.
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se trata de la razon de ser de toda la construccion procesal, que obra a su
vez como principio — valor que sedimenta y apuntala la materia.

La confrontacién entre la seguridad juridica y la previsibilidad
desde una arista y la flexibilidad y la libre interpretacion desde otra, mas
que un silogismo, es una dificultad que no advierte por donde centrar
su cauce. Y no esta mal que asi sea pues la solucion definitiva implicaria
sacrificar alguno de estos critetios cuando todos son vialidos y valiosos.”

Asi, a través de un proceso de adaptacién® puede lograrse una
solucién coherente y en eso mucho tiene que ver la labor del juez que
tiene a su cargo la tarea de interpretar buscando la solucién “justa” bajo
una optica teleoldgica, materialmente orientada y con miras a la decision
en el caso concreto bajo la perspectiva del postmodernismo aplicado al
DIPr formulado magistralmente por Jayme y totalmente vigente en la
actualidad.”

En sintesis, la balanza estara equilibrada si a la hora de aplicar
las normas en vigor, el juzgador denota una actitud dinamica y activa.
Esta cualidad se manifiesta cuando el magistrado se vale no s6lo de una
interpretacion teleoldgica, sino que proyecta los resultados en funcion
de las alternativas materiales que se presentan por un lado, en tanto que
por otro, ubica la situacién en el contexto real atendiendo a los efectos
econémicos, sociales y culturales que produce la aplicaciéon de un derecho
material. De este modo, el aplicador del derecho opta por una regulacion
valorativamente orientada pues laidea de justicia se concentra en dictar una

32 Es de alguna manera una aproximacion a lo que expresa la talentosa jurista venezolana MAEKELT, Tatiana B.
Teoria General del Derecho Internacional Privado, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, p. 380.

33 El marco en que insertamos el significado de “adaptacion” se inspira en la teorfa de la adaptacion receptada
en el art. 9 de la CIDIP II de Normas Generales; convencion vigente en los cuatro EP de MERCOSUR.
Argentina incorpora el instituto en el Cédigo Civil y Comercial, art. 2595, inc. c.

34 Conf. Jayme, Erik. “Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne — Cours
général de droit international privé 19957, en: Recueil des Cours de I” Académie de Droit International de la Haye, 1995.
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2 35
>

sentencia “sensata”,” abandonando la técnica espacialmente emplazada.*

V. La influencia de las normas de MERCOSUR en el DIPr de
Argentina

El 1 de agosto de 2015 entrd en vigencia en Argentina el Codigo
Civil y Comercial que en el Libro 6 Titulo IV contiene las normas de
DIPr de fuente auténoma. Entre las fuentes juridicas utilizadas para la
elaboracién del acervo juridico que vio la luz en la materia, el equipo
que trabajé en la gestacion de las mismas se vali6 de documentos de
MERCOSUR.

Cabe traer a colacién un parrafo de la nota de elevacion del
Titulo “Disposiciones de Derecho Internacional Privado” en el que se
sefiala: “El sistema argentino de Derecho Internacional Privado de fuente
interna debe favorecer una apropiada coordinacién entre nuestro derecho
y los sistemas de los demas Estados, de modo que favorezca su mejor
insercion global, y con aquellos paises de la region a la que pertenecemos,
aprovechando los consensos ya alcanzados en diversos temas por medio
de la trama de convenciones internacionales que vinculan a la Republica
Argentina”.

Si bien no son numerosas las disposiciones que encuentran
su fuente en las normas de MERCOSUR, son importantes en cuanto
a la relevancia tematica. Un sobrevuelo por las reglas del capitulo
2 - Jurisdiccién internacional -, permite observar que las normas de
cooperacion juridica internacional han sido inspiradas por disposiciones
del bloque subregional, hecho que resulta beneficioso para el DIPr
auténomo, al armonizar la vertiente institucional con la fuente interna.

35 Conf. JUENGER, Friedrich K. Cabe traer a colacion el siempre vigente pensamiento del destacado profesor
ameticano /aleman quién sefialara con enorme acierto - en un parrafo que a efectos de no desvirtuar su
significado prefiero transcribir completo-, lo siguiente: “Los esfuerzos conscientes de los jueces por decidir
casos multiestatales aplicando normas que, en su opinién, son de una calidad superior, deberfan asegurar mds
decisiones sensatas que las que cualquier otra doctrina pudiera producir. Al mismo tiempo, este enfoque evita
los demonios gemelos de la hipocresia y la ofuscacién. Los subterfugios utilizados para obtener determinado
resultado atentan contra la integridad de la administracion de justicia y confunden a los tribunales infetiores y a
los asesores legales”. Y citando a Leflar, continua: “la honestidad es la mejor politica, incluso en las sentencias
judiciales” argumentando que lo esperable es que “los jueces revelen las verdaderas razones de sus decisiones
tanto en los casos multiestatales como en los puramente internos. La justicia y la certeza juridica obtendrian
mayores beneficios de la teleologia abierta que del recurso a mecanismos encubiertos”. Aut cit.,Derecho
Internacional Privado y justicia material, Porria/Universidad Iberoamericana, México D.F. 2006, p. 217 y ss.

36 Ya nos pronunciamos en este sentido. DREYZIN DE KLOR, Adriana. “ILa Corte Suprema ubica cada ficha en
su casillero”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 2009.
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De estamanera podemos recabar entre los articulos que encuentrar
influencia de normas de MERCOSUR los siguientes:

El art. 2610 sobre igualdad de trato, esta inspirado, entre otras
fuentes, en el Protocolo de Las Lefias, arts. 3 y 4. También el articulo 2611,
“Cooperacion jurisddiccional” abreva en dicho Protocolo, especificamente
en el art. 1° en tanto expresa: “Los Estados Partes se comprometen a
prestarse asistencia mutua y amplia cooperacioon jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa. La asistencia jurisdiccional se
extenderar a los procedimientos administrativos en los que se admitan
recursos ante los tribunales”.

Si bien en varias normas del Coédigo Civil y Comercial se
encuentran férmulas que coinciden en mas o en menos con disposiciones
que integran legislacién mercosurefia, éstas no aparecen especificamente
como fuentes. Entre las razones puede consignarse el haberse nutrido
de la misma vertiente utilizada por el legislador del esquema regional.
También, el hecho de encontrar soluciones equivalentes se relaciona con
una tradicién comun, una cultura equiparable, y los principios inspiradores
que coinciden como orientadores de soluciones adoptadas en el pais y en
normas subregionales.”

VI. Reflexiones para el debate

El escenario internacional muestra como telén de fondo la
necesidad de dotar al mundo de esquemas regionales en los cuales se
desarrollan procesos de intercambio y de circulacién de personas,
mercancias y servicios. Va de suyo que es menester una legislaciéon acorde
a estas acciones, a los tiempos y a las necesidades que se pergefian. La
regulacion juridica que adoptan los procesos de integracion regional en
materia de trafico privado externo, refleja los caracteres que detentan. En
efecto, cada regulacion legal responde a cada modelo y a las etapas por
las que atraviesan. Existen ciertos parametros que debieran ser comunes
a todos los esquemas, a saber: la flexibilidad y el pragmatismo, entendidos
como bastiones esenciales en la construccién de la regulacion que capta
la actual concepcién juridico privada internacional, si bien ambos con los
limites que corresponden para no caer en la arbitrariedad. Flexibilidad de
la mano de la previsibilidad y pragmatismo con los limites que reconoce

37 Un pormenorizado paralelo entre las normas del Cédigo Civil y Comercial y las normas de MERCOSUR
puede verse en Scorrtl, Luciana, art. cit. nota 20.
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la discrecionalidad. En este orden de ideas, reconocemos que la tension
que existe entre predictibilidad y flexibilidad, deviene como natural
consecuencia de la diferencia que existe entre el derecho escrito y el
derecho aplicado.”®

¢Es necesario contar con normas especificas de DIPr en los
esquemas de integracion?

No hay duda sobtela respuesta afirmativa, y asilo fue demostrando
MERCOSUR que cuenta con un acervo ]ur1d1co importante. A través de
instrumentos idoneos, se pueden plasmar mecanismos para operativizar,
desarrollar y garantizar los objetivos de la integracién. Destaquemos sin
embargo, que el DIPr institucional presenta limites que enraizan en la
materia y en el principio de subsidiariedad.

La primera limitacién proviene de los objetivos que establecen
los documentos fundacionales y asi, la cooperacion, la libre circulacion
de sentencias y el derecho privado patrimonial son los émbitos materiales
idéneos para integrar el acervo jusprivatista internacional de esta
vertiente, la que esta sujeta a las pohncas de armonizacién y aproximacion
necesarias. Esta limitacion halla su razon de ser en el respeto a la identidad
nacional de los estados que se involucran ya que la cesiéon de competencias
excluye materias cuya armonizacion y unificacion no es necesaria para los
objetivos de la integracion.

Un punto que también merece atencion, es la multiplicacion
exponencial de convenios que se advierte con solo echar una mirada a
las paginas web de los diversos foros de codificacion. Este fendmeno es
sin duda un ingrediente de complejidad principalmente en los sistemas
en que no esta determinada la jerarquia de la norma institucional y deben
aplicarse las clausulas de compatibilidad incluidas en buena parte de los
convenios internacionales, aunque no es ésta la unica causa de nebulosa.
La complejidad que deriva de esta situacion se pone de manifiesto cada
vez con mayor asiduidad en la jurisprudencia interna de los Estados
siendo los problemas de delimitacion entre convenios de la mas variada
naturaleza. Sea que se ignora la existencia de un acuerdo internacional,
sea cuestiones de interpretacion, sea falta de clausulas de compatibilidad,
o colision de convenios. En el intento de solucionar estas cuestiones se

38 Ver Hay, Peter. “Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of Law. Reflections on Current
European and United States Conflicts of Law” (Volume 220), in Collected Courses of the Hague Academy of
International Iaw, Published online, 1991.
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acude a normas y principios de Derecho Internacional Publico que una
vez mas concurre a prestar su ayuda a la ciencia jusprivatista internacional.

Existiendo tantos foros de codificacion que provocan semejante
entramado juridico ¢por qué incrementar el nimero de convenios de
DIPr?

Porque los convenios de integracion en la materia responden a una
axiologfa distinta que la que gufa a la dimensién convencional. Los principios
subyacentes al espacio integrado son propios de estos esquemas e inspiran y
orientan o debieran inspirar y orientar a los 6rganos con facultades legislativas.
Hay un objetivo diferente, y por tanto, se requiere también una solucion
diversa que se compadezca con el propésito de cada foro normativo.

Los Estados parte no pueden permanecer en una total libertad
legislativa y reglamentaria sino que deben tender a una armonizaciéon
que haga efectivos los fines integracionistas, principalmente en areas
adscriptas a eliminar las discriminaciones, suprimir los obstaculos juridicos
a la actividad econémica y poner a disposicion de los operadores de la
economia, instrumentos equivalentes o comunes.”

Explicitar la interrelacion de ambos ambitos del derecho exige,
ademas de ubicarnos en el contexto de la integracion, en las relaciones
entre los Estados y en las relaciones juridico privadas internacionales,
sumergirnos en otras disciplinas, especialmente en el Derecho
Internacional Publico dada la necesidad de indagar en el estudio de los
organismos internacionales, sus instituciones y las obligaciones y derechos
que de ellos derivan.

Es menester comprender que el derecho de la integracion no es
una potencializacién de lo internacional al ambito regional sino que es
una realidad diferente que da paso a un derecho distinto. Se trata de un
acervo juridico con caracteres propios y netamente diferenciados siendo
fundamental el rol que cumplen tanto los jueces nacionales como el
tribunal de la integracion. La magistratura se ve obligada a cubrir vastas
lagunas incorporandose a escena el activismo judicial.*’

39 Perorry, Alejandro. Habilitacion constitucional para la integracion comunitaria, Universidad Autral/ Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo 2004, pp. 31-35.

40 Ver. PEYRrANO, Jorge, W. Activismo y garantismo procesal, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de C ()rdobn vol. XLLVII, 2009.
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En este punto adquiere el caracter de idea fuerza el concepto de
gobernanza que hace referencia a un nuevo entendimiento de la accién
publica y sus estructuras organizativas a nivel internacional pensado para
el subcontinente. En el marco de la globalizacién, la gobernanza implica
la necesidad de redefinir un modelo operativo que cambia los procesos
de decisiéon. Subyace en el concepto la importancia de centrarse en la
capacidad de la comunidad internacional para cumplir la planificacién o
los objetivos que se propone realizar desde la visién politica global. En
consecuencia, bien se afirma que el debate en torno ala gobernanza aborda
el futuro de la politica en el contexto de la globalizacién y algunos de sus
efectos, aunque en realidad ya es el presente. Ir al encuentro del tema en
este discurso es inescindible aunque no profundizaré en la problematica
sino que la pretensiéon es dejar sentado que la referencia a Derecho de
la Integracion, Derechos Humanos, Derecho Internacional Privado y
activismo judicial va de la mano de la concepcion de gobernanza desde una
de sus fases en tanto el concepto incluye una tension sobre el significado
de soberania, el alcance de los poderes en el ambito de la democracia,
las implicancias que reviste en la persona humana y particularmente
en el DIPt*. El reconocimiento en esta sinfonfa internacional de los
instrumentos llamados a intervenir requiere la ponderaciéon de temas que
se interconectan y que hay que afinar para lograr vestigios de armonfa.

La “gobernanza” se ha convertido en un tépico de las ciencias
sociales cuyo contenido se utiliza con una gran variedad de connotaciones.
Como resultado, el significado de gobernanza se amplié de tal manera
que pas6 a convertirse en un término que resume todas las formas de
direccién y produccion de orden social, incluidos los mercados, estados
(gobiernos) y las redes. Va de suyo que cabe traer la gobernanza a esta
plataforma en la que los actores publicos y privados mucho tienen que
decir.

De esta suerte, no es novedosa la constataciéon fundada en que
el DIPr se articula y se concierta con el Derecho Internacional Publico
y con los DDHH, debiendo explorarse en su profundizacién cuestiones
que reflejan que el ambito subjetivo, el ambito material y su funcién
no admite un acotamiento metodolégico ni estructural. Los principios

41 Frores, Fernando. “Retos de la gobernanza mundial en los albores del derecho global”; CaLvo CARAVACA,
Alfonso L. / Carrascosa GONZALEZ, Javier, “Cooperacion juridica como instrumento para el didlogo entre
culturas”, ambos en: E/ discurso civilizador en Derecho Internacional. Cinco estudios y tres comentarios GAMARRA CHOPO,
Yolanda (Coord.), Coleccién Actas, Derecho, Institucion Fernando El Catélico (C.S1.C.) Zaragoza, 2011.
Drevzin DE KLOR, Adriana/ BLLERMAN, llse. Los ‘fondos buitre” en la plataforma internacional, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2014.
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de dignificacién del ser humano estan vigentes en el fenémeno de la
integraciéon contemplados en numerosas fuentes juridicas. Asimismo,
jerarquicamente superiores, los Tratados de DDHH han sido incorporados
en los ordenamientos internos.

Al ser un deber que no se negocia, los Estados tienen una
obligacién que no pueden desoir y los particulares hacernos cargo de la
co-responsabilidad que compete a actores publicos y privados desde el
momento que nos involucramos en un proceso regional. Sabemos que
la voluntad politica es esencial, pero hemos echado mano a un concepto
como es la gobernanza y bajo su halito pretendemos afrontar un nuevo
desafio.

Este libro dirigido por dos juristas de reconocida trayectoria que se
dedican con afan al estudio e investigacién del Derecho de la Integracion
regional y del Derecho Internacional Privado es un claro reflejo del rol
que esta asumiendo el sector académico en analizar estos ambitos desde
la faz transversal, a la vez que el compromiso que reconocen a la hora de
transferir el conocimiento de estas ciencias.
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UNA CUESTION DE ENCUADRE EN LA
COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL:
A PROPOSITO DE UN CASO DE LA
SAGA DEL GRUPO VELOX

Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial - Sala B - “Sotelo
Buenaventura, Rubén c. Grupo Velox - Grupo Peirano”, 12/05/06

Guillermo Argerich’

Sumario: I. A modo de introduccién: La saga del Grupo Velox; II. Marco
normativo. 1. Cooperacién cautelar. 2. El Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas
Cautelares; 1II. Los hechos del caso; IV. La decisién judicial. 1. Sentencia de
primera instancia. 2. Dictamen de la Fiscal de Camara. 3. Sentencia de segunda
instancia; V. Andlisis del caso. 1. Objetivo de la cooperacién juridica requerida. 2.
Rol activo del juez para sortear formalismos 3. Omisién de requisitos formales
necesarios. 4. ¢Evaluacién del orden publico internacional en el caso?; VI
Conclusiones.

I. A modo de introduccién: La saga del Grupo Velox

El presente trabajo analizara un caso relativo a la cooperacion juridica
internacional en el ambito de las medidas cautelares en el MERCOSUR. Se
trata del abordaje de una de las piezas de la saga del Grupo Velox, aquella
correspondiente a la decision de los tribunales de la Republica Argentina del afio
2006 en el caso Sotelo Buenaventura, Rubén c¢. Grupo Velox - Grupo Peirano.

* Profesor de Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aitres, Consultor
en derecho internacional.
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El término saga se utiliza en varios contextos. En el ambito social,
una saga es la sucesion de generaciones de una misma familia a lo largo
del tiempo. También aparece en la literatura, en el cine. Pero volviendo a
la idea de saga como familia, en la jurisprudencia se presentaron casos con
varios elementos en comuin. En estos fallos hay un hilo conductor que se
mantiene a lo largo del tiempo y en el transcurso de los acontecimientos.
Otro elemento compartido se refiere a los protagonistas, que aunque
puedan ser algunos distintos, se mantienen los principales. También
hay un ambiente o paises que se convierten en el escenario de los
acontecimientos que han generado los juicios, la Republica Oriental del
Uruguay y la Repuiblica Argentina.

Elsuceso que dio origen a esta saga fue una investigacioén y proceso
judicial uruguayo sobre lavado de activos y fraude ocurrido en 2002.
Suceso que acarre6 la mayor crisis bancaria uruguaya y la consiguiente
pérdida de confianza en el sistema financiero del pafs, afortuandamente
luego superada. En ese afio se detuvo, en el curso de esas investigaciones,
a varios integrantes de una familia asi como asimismo a otros miembros
del lamado Grupo Peirano (también conocido como Grupo Velox).

La saga del Grupo Velox relativa a la cooperaciéon juridica
internacional, resuelta por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, estd integrada por las causas:

1. Vega, Juan C. y otros c. Peirano Basso, Dante y otros s.
exhortos.'

2. Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y
otros s. exhorto.”

3. Vega, Juan C. y otro c. Royal Ahold y otros.”

4

>

Sotelo Buenaventura, Rubén c. Grupo Velox - Grupo Peirano.

5. Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y
otros s. exhorto.”

1 CNCom., sala B, 13/04/05, Vega, Juan C. y otros c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhortos, RDCO 2006-
A, 847, con nota de G. Carrizo Adris, disponible en http://fallos.diprargentina.com /2007 /03 /vega-v-peirano-
basso-sexhorto.html

2 CNCom., sala E, 21/06/05, Vatessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.
http://fallos.diprargentina.com /2007 /09 /varessio-luis-c-peirano-basso-dante.html

3 CNCom., sala B, 04/08/05, Vega, Juan C. y otro c. Royal Ahold y otros, disponible en http://fallos.
diprargentina.com/2007/09 /vega-juan-c-c-royal-ahold.html

4 CNCom., sala B, 12/05/06, Sotelo Buenaventura, Rubén c. Grupo Velox - Grupo Peirano, disponible en
http://fallos.diprargentina.com /2007 /12 /sotelo-buenaventura-rubn-c-grupo-velox.html

5 CNCom., sala E, 20/09/07, Vatessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.
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El componente transversal que nos interesa de esta coleccion es
la cooperacion juridica internacional, entendida como la colaboracién o
asistencia mutua entre Estados para realizar diligencias necesarias en el
desarrollo de un proceso fuera del territorio del Estado requirente. Esta
realidad aparece frente al incesante desplazamiento de bienes, personas,
servicios y la apertura gradual del comercio. La toma de conciencia por
parte de los tribunales estatales de la presencia de elementos extranjeros
en los procesos se ha vuelto patente y ha consagrado la necesidad de
contar -a efectos de impartir justicia- con el auxilio de los jueces de otros
Estados.

La cooperacién juridica internacional, que constituye,
medularmente, toda actividad que tenga por finalidad el coadyuvar con
la justicia extranjera en su ejercicio jurisdiccional en todos sus niveles,® ha
crecido de manera espectacular en las dltimas décadas. De hecho, ya se
considera que la cooperacion internacional es actualmente un cuarto tema
del derecho internacional privado, junto con la jurisdiccion internacional,
el derecho aplicable y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
extranjeras.” Marfa B. Noodt Taquela sostiene que en lugar de mencionar
el reconocimiento y la ejecucién de sentencias extranjeras se debe ampliar
este tercer tema para incorporar la cooperacion judicial internacional, que
incluye el reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras.®

Esta cooperacion juridica internacional, sostiene Véscovi, forma parte
del imprescindible acceso a la justicia, considerado como un Derecho Humano
fundamental, que pertenece al s cogens” Coincidimos con €l en que para los
internacionalistas no es un tema nuevo, sino una preocupacion de siempre, que
genera la necesidad de hermanar las teorizaciones con los problemas reales
(y practicos) que plantea, sus limites, el equilibrio con otros derechos, y las
propuestas acerca de como hacerlo realmente efectivo y operante.

http://fallos.diprargentina.com/2007 /12 /varessio-c-peirano-basso-s-exhorto-2.html

6 VILLALTA VIZCARRA, Ana E. La cooperacion judicial internacional. Disponible en: http:/ /www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/publicaciones_digital_XI._curso_detecho_internacional_2013_Ana_Elizabeth_Villalta_Vizcarra.pdf

7 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Derecho internacional privado de los Estados del MERCOSUR, Zavalia, Buenos
Aires, 2003, cap. 1, ps. 70 y ss.; BOELE-WOELKI, KaTHARINA, “Unifying and harmonizing substantive law and
the role of conflict of laws”, Recueil des Cours, vol. 340, 2009, ps. 288 y ss.

8 Noobt TaQUELA, Marfa B. “Applying the most favorable treaty or domestic rules to facilitate private
international law cooperation”, Recueil des Conrs. Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, Bill Nijhoff, Leiden — Boston, 2016, t. 377, ps. 166-168, esp. 166.

9 ViEscovl, Eduardo. “El Derecho de Acceso a la Justicia y el Derecho Internacional Privado”, Relato presentado
al XXXI Congreso Argentino de Derecho Internacional, Asociacion Argentina de Derecho Internacional AADI, Cérdoba,
2019, Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. XXIX, 2020 en prensa.
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Los Principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la justicia
(TRANSJUS)" recogen, en su art. 4.1., la obligacién internacional de
todo Estado, no solamente a los efectos de realizar emplazamientos,
notificaciones y audiencias, sino que el deber de cooperar se extiende a
todos aquellos actos o medidas necesarios para la consecucion de los fines
del proceso, incluyendo la cooperacién en el procesamiento y ejecucion
de medidas cautelares. El caso que comentaremos, justamente, se enrola
en la actividad descripta en esta norma de soff /aw.

I1. Marco normativo

1. Cooperacion cautelar

Entre las distintas formas de auxilio judicial internacional,
la adopciéon de medidas cautelares en un Estado distinto al del juez
interviniente en el proceso principal, es una de las mas complejas y dificiles
de obtener, dada la afectaciéon y coerciéon sobre bienes o personas que
produce la ejecucion de la medida y la necesaria aplicacion del derecho
de ese pais en algunos supuestos.'' El tema tiene especial trascendencia si
se considera que asegurar la estratrerritorialidad de las medidas cautelares
reviste tanta importancia como la extraterritorialidad de la sentencia
misma. Eduardo Tellechea resalta su intenso grado de coercién y su mayor
extension cronoldgica, que puede mantenerse, en principio, el tiempo que
insuma el proceso cuyo resultado la cautela pretende asegurar.'”

El desarrollo normativo que ha tenido este tipo de cooperacion en
el ambito interamericano -a través de la Convencién Interamericana sobre
Ejecucién de Medidas Cautelares, CIDIP II, Montevideo 1979-" y en el
del MERCOSUR, contrasta con la falta de divulgacion de las resoluciones
judiciales sobre la materia, al menos en los pafses del MERCOSUR. Una

10 Aprobados en su redaccion actual en ocasion de las X Jornadas de ASADIP de Buenos Aires, noviembre
de 2016. Disponible en: http://wwwasadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASADIP-TRANSJUS-
ES-FINALI18.pdf

11 GoNzALEZ PEREIRA, Oscar D. “La cooperacién cautelar en el Derecho Internacional Privado Argentino y
el nuevo Codigo Civil y Cometcial de la Nacion”, Id SALJ: DACF200128, 2020. Disponible en: http://www.
saij.gob.at/

12 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. La cogperacion jurisdiccional internacional en el dmbito interamericano y del
MERCOSUR, con especial refererwd al derecho nrnguayo. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/derecho-omparado/article/view/4082/5254

13 Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-1I-medidaspreventivas.htm
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de las razones de esta falta de divulgacion, sefiala Marfa Blanca Noodt
Taquela," obedece a que en general cuando los tribunales aceptan el
pedido formulado por los jueces de otro pais de que se traben medidas
cautelares, la resolucién no se funda y probablemente no se publique.
Otro motivo es que cuando los exhortos tramitan ante jueces de primera
instancia se hace muy dificil obtener informacién sobre los casos de
auxilio cautelar y sus resultados, por la cantidad de tribunales en los que
habria que investigar. Si bien puede obtenerse cierta informacion a través
de la Autoridad Central, ésta no incluye los exhortos que se diligencian
por las partes interesadas por via privada. Algo similar sucedia en Brasil,
segun reseflaba Nadia de Araujo."”

También esta cooperacion cautelar ha sido considerada, por los
Principios TRANSJUS, necesatia para garantizar la eficacia del acceso a la
justicia, atendiendo con especial diligencia las solicitudes de cooperacion
cautelar provenientes de autoridades extranjeras, dedicandole su Capitulo 8.

2. E1 Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares

El Protocolo de Ouro Preto de 1994, elaborado en el marco del
MERCOSUR como parte integrante del Tratado de Asunciéon de 1991,
ha sido ratificado por la totalidad de los paises miembros.'® El Protocolo
es de aplicacion en los supuestos en que la autoridad jurisdiccional de un

Estado Parte solicite el cumplimiento de medidas cautelares a ejecutarse
en otro Estado Parte del MERCOSUR (arts. 1y 4).

Se consideran antecedentes del Protocolo, la CIDIP II sobte
Cumplimiento de Medidas Cautelares, vigente entre otros Estados, entre
Argentina, Paraguay y Uruguay miembros del MERCOSUR, y a través de
ella, las soluciones recibidas por los articulos 12 a 14 inclusive del Tratado de
Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1940, ratificado por los
paises citados. Asi como también el articulo 10 del Tratado de Montevideo
de 1889 sobre Derecho Procesal Internacional, ratificado inclusive por
dichos paises -y que los vinculara con anterioridad a la entrada en vigor del

14 Noobpt TAQUELA, Marfa Blanca. “Embargos y otras medidas cautelares en el MERCOSUR?”, en Liber
Amicorum en homenaje al Profesor doctor Didier Opertti Baddn, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,
2005, pp.873-900, esp. p. 873.

15 Araujo, Nadia de. Direito Intenacional Privado. Teoria e pratica brasileira, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, Capitulo
13 “Cooperagao interjurisdiccional”, pp. 241-307, esp. pp.258-259, n® 13.1.5.2, nota 532.

16 Argentina 14/03/96, Brasil 18/03/97, Paraguay 12/09/95 y Uruguay 04/09/98.
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tratado de 1940-, y ademas por Bolivia y Perd, y al que Colombia adhiriera.

El Protocolo del MERCOSUR no define el término medidas
cautelares —a diferencia de la CIDIP II- pero establece que las mismas
tienen como finalidad “impedir la irreparabilidad de un dafio, en relacion
a personas, bienes u obligaciones de dar hacer o no hacer” (art.1).
Por otra parte, indica los tipos de procesos a los cuales sera aplicable
el Protocolo, incluyendo a los ordinarios, ejecutivos, especiales o
extraordinarios, de naturaleza civil, comercial, laboral y procesos penales
en cuanto a la reparacion civil (art. 2).

Asimismo, incorpora en su ambito a las medidas cautelares
preparatorias, las incidentales y las que garanticen la ejecucién de una
sentencia (art. 3), asf como las que se dicten en materia de custodia de
menores (art. 12) alimentos provisionales, localizacién y restituciéon de
menores (art. 25).

El 4ambito material de aplicacién vemos es mas amplio y preciso
que el de la CIDIP 1II, ya que incluye en forma expresa los embargos
ejecutorios y los referidos a localizacién y restitucion de menores.

Es importante resaltar que el auxilio jurisdiccional internacional
que se establece en el Protocolo no esta sujeto a una decisioén discrecional
de la autoridad requerida, sino que se funda en el deber de prestarlo.
Establece claramente la competencia internacional y la ley aplicable
tanto del juez que dicta la medida, como la del juez encargado de llevar
adelante el proceso en otro territorio distinto al primero. La jurisdiccion
internacional para el dictado de la medida asi como su derecho aplicable
corresponde al juez que se encuentra a cargo del proceso, mientras que
la competencia para la tramitacion y procedimiento y el derecho aplicable
son los del pais en donde debe efectivizarse la cautelar ordenada.

Los arts. 10 y 19 ir fine del Protocolo adoptan el criterio de la
autonomia de la cooperacion cautelar. Coincidimos con Cecilia Fresnedo,
que esta es una disposicion clave que permite intervenir al juez requerido sin
que ese actuar implique comprometer consecuencias futuras en ese caso."”
Establecen que “el cumplimiento de una medida cautelar por la autoridad
jurisdiccional requerida no implicara el compromiso de reconocimiento

17 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. “La cooperacién cautelar internacional en el MERCOSUR” (International
preventive co-operation, in MERCOSUR), BIBLID [1138-8552 (1999), 14; 55-72], p. 57. Disponible en:
https://cote.ac.uk/download/pdf/11501688.pdf
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o ejecucion de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el
proceso principal”. Y el art. 19 in fine especifica que “no se aplicara al
cumplimiento de las medidas cautelares el procedimiento homologatorio
de las sentencias extranjeras”.

El Protocolo nada ha previsto sobre las medidas cautelares
territoriales. Gonzalez Pereira lamenta que se haya omitido un tema de tal
trascendencia en la regulacién normativa especifica para el MERCOSUR."®

Es loable que el Protocolo haya incluido una clausula de
compatibilidad, estableciendo que ‘“no restringira la aplicacién de
disposiciones mas favorables para la cooperaciéon contenidas en otras
Convenciones sobre Medidas Cautelares en vigor con caracter bilateral
o multilateral entre los Estados Partes” (art. 26). Ello significa, por
ejemplo, que los Estados Parte de la CIDIP II y del Protocolo de Brasilia
podrian recurrir a la primera en lo que fuere mas favorable, no obstante
haber ratificado con posterioridad el Protocolo sobre la misma materia.
Asi por ejemplo, podria darse esta situacién en materia de cooperacion
de urgencia, regulada en el art. 10 de la CIDIP II, y no prevista en el
Protocolo de Ouro Preto.”

Podemos concluir entonces, que el Protocolo de Ouro Preto
completa la codificacién regional del auxilio judicial internacional en
materia civil, comercial y laboral, atendiendo un nivel cooperacional de
especial relevancia como es el cautelar. La cooperacion cautelar prevista
por el Protocolo, y hoy efectivamente brindada entre los cuatro Estados
Parte, contiene soluciones que progresan en algunos aspectos respecto a
las de la CIDIP II.

III. Los hechos del caso
Senalaremos a continuacién los hechos del caso Sotelo
Buenaventura, Rubén c. Grupo Velox - Grupo Peirano indispensables

para echar luz en su analisis y comentar su solucion.

Se presentd ante la justicia argentina un exhorto remitido por el

18 GoNzALEZ PEREIRA, Oscar D., Ob. cit. nota 11.

19 TerLEcHEA BERGMAN, Eduardo. “Panorama de los Protocolos del MERCOSUR sobtre Derecho
Internacional Privado, con especial referencia a aquellos relativos a la cooperacion juridica internacional”, en
Del MERCOSUR, Miguel Angel Ciuro Caldani (Coordinador), Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 226.
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Juez de Primera Instancia en lo civil de 2° turno de Montevideo, Republica
Oriental del Uruguay. El juez extranjero requirié que se notificara a Disco
S.A. Argentina y a la Bolsa de Valores de Argentina las medidas cautelares
de embargo y de no innovar, que habian sido decretadas en el marco
del proceso que tramitaba en Uruguay, “Sotelo Buenaventura, Rubén y
otros ¢. Grupo Velox-Grupo Peirano y otros s/ Cobro de pesos - dafios
y perjuicios”.

El exhorto indicaba que las medidas cautelares cuya notificacion
se solicitaba eran validas y eficaces segun el derecho uruguayo. Asimismo,
que habian sido debidamente notificadas a Koninlijke Ahold y Disco
Ahold International Holding en el domicilio constituido en el expediente
uruguayo, por lo tanto se encontraban firmes.

Disco S.A. al ser notificado de la providencia del juez argentino
que daba curso a la rogatoria, presenté un recurso de reposicion, con
apelacion en subsidio, contra el proveido del juez exhortado.

IV. La decision judicial

1. Sentencia de Primera Instancia

La decision del Juez de Primera Instancia fue dar curso a la
cooperacion internacional solicitada por el juez uruguayo requirente.
La demandada -Disco S.A.- se opuso a ella y presentd un recurso de
reposicion, con apelacion en subsidio, contra el proveido mencionado.
Los recursos fueron sustanciados por el Juez de Primera Instancia en lo
comercial, rechazando el primero y concediendo el de apelacion.

2. Dictamen de la Fiscal de Camara

Considera el dictamen que bajo la apariencia de una mera
notificacion de ciertas medidas cautelares -validas y eficaces en el derecho
uruguayo, segun constaba en el texto del exhorto- se estaba requiriendo
la traba misma de las medidas precautorias. Justifica su consideracion
en que la sociedad destinataria de la notificacién no hubiera tenido otra
alternativa que cumplir con lo que se solicitaba, que en definitiva era el
caracter de una medida precautoria.
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Es por ello que expresa que al caso debia aplicarsele el Protocolo
de Ouro Preto de Medidas Cautelares. Por lo que, la rogatoria no cumplia
con uno de los requisitos formales previstos en el art. 21, inc. b del
Protocolo citado, ya que no se habia adjuntado copia autenticada de la
demanda principal. Observa el dictamen que la unica documentacion
acompafiada -emanada de la actora- fue el escrito en el que solicitara el
libramiento del exhorto a los fines de notificar el dictado de las medidas
cautelares decretadas por el tribunal uruguayo.

El incumplimiento de este requisito fue considerado obstaculo
para que se procediera a la cooperacion solicitada por el tribunal extranjero,
ya que no se trataba de un mero prurito formal, sino de una exigencia que
debia ser vinculada con la disposicién del art. 17 del Protocolo.

Rehusar el cumplimiento de un pedido de cooperacién cautelar
cuando éste sea manifiestamente contrario a su orden publico internacional,
es de una excepcionalidad tal que requiere para su evaluacioén no sélo el
estudio del exhorto que se remita sino también el de la la demanda que
lo origina. Este minimo control podria ser ejercido si al menos el juez
del Estado requerido contara con la posibilidad de examinar aquellos
elementos esenciales como son los sujetos, el objeto y la causa del
proceso. Al no contar el tribunal con los elementos necesarios (falta de la
demanda ante el tribunal uruguayo), el dictamen -fechado en febrero de
20006- expresa que debia hacerse lugar al recurso y se debia disponer que
hasta tanto la actora en el proceso que tramitaba en el Uruguay cumpliera
la exigencia de acompafar esa documentacion, no se diera curso a la
rogatoria.

3. Sentencia de Segunda Instancia

En mayo de 2000, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, resolvié -siguiendo el dictamen fiscal- que el auxilio solicitado
pretendia realizar en nuestro pafs, en realidad, el cumplimiento de medidas
cautelares y no meramente el de diligencias de mero tramite.

La normativa aplicable a la cooperacién solicitada era el Protocolo
de Medidas Cautelares de Ouro Preto, que impone, sin perjuicio de lo que
se resolviera en definitiva, que no se pudiera acceder en ese momento a lo
peticionado por la actora, hasta tanto no se cumplimentara integramente
el contenido de la carta rogatoria, es decir que se adjuntara la demanda
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incoada ante los tribunales uruguayos. La necesidad de contar con
la documentacién faltante se basaba también en que la destinataria de
la medida se habia opuesto a la procedencia del auxilio con base en la
existencia de una resolucion en sentido contrario dictada en el marco
de un pleito habido entre ambas partes en tramite ante del Juzgado n° 4
del fuero comercial de nuestro pafs. La decision, en definitiva, acogio la
apelacion contra la cooperacion cautelar, que fue denegada.

V. Analisis del caso

1. Objetivo de la cooperacion juridica requerida

Este aspecto es de fundamental importancia a efectos de evaluar
la cooperacion requerida desde el Uruguay. Lo que verifico el tribunal fue
esencial para determinar la fuente normativa aplicable segin el grado de
cooperacion que se estaba realmente solicitando por parte del tribunal
uruguayo. No se trataba, como aparentaba prima facie, de una simple
cooperacion de mero tramite, sino que se estaba frente a un caso de
cooperacion cautelar.

No hay dudas de que la cooperacién internacional se rige por el
principio “in dubio pro cooperationis” (art. 1.2 de los Principios TRANSJUS),
pero los requisitos de control para proceder a cumplirla dependen de
dos elementos generalmente reconocidos: la durabilidad de la medida y el
grado de coercién que la misma implique. Es lo que podemos denominar
como la “intensidad” de la cooperacion.

El grado de intensidad de la cooperacién, condiciona la
eleccion de la fuente aplicable y, por ende, los requisitos exigidos para el
cumplimento de lo solicitado. A mayor intensidad, mayor control y mayor
aplicacion de la ley local del Estado exhortado. La doctrina ha distinguido
tradicionalmente entre 3 y 4 grados de cooperacion internacional, segun
estos criterios que hemos indicado (grado de coercién que requiera la
medida y la durabilidad de la misma). % Diferenciamos la cooperacion de
mero tramite (primer grado), la probatoria (segundo grado), la cautelar
(tercer grado) y el reconocimiento y/o ejecucion de sentencias extranjeras
(cuarto grado). Dependiendo de la intensidad o el grado de cooperacion

20 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. Derecho Internacional Privado, Montevideo, La ley, 2010, p. 18.
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judicial requerida, se determinan los controles o requisitos que el juez
exhortado debe exigir, y se incrementa el papel regulador del mismo juez.

A pesar de que acordaramos la aceptacion de estos grados de
cooperacion junto a la doctrina mayoritaria, Véscovi ha sostenido que
“la diferencia entre un grado y otro no es tajante, puede haber zonas
grises”.”' Y ello porque la solicitud realizada por el juez exhortante, puede
en muchos casos suponer consecuencias absolutamente definitivas en
cuanto a la determinacién del derecho de fondo, pero a la vez puede
prescindir de la necesidad de coacciéon para su cumplimiento. Y viceversa,
puede ocurrir que la medida no sea definitiva, pero requiera un grado de
coerciéon importante (por ejemplo, un embargo preventivo). De manera
que estos criterios -coercién y durabilidad- deben analizarse caso a caso,
para determinar el grado de control exigible sobre la sentencia extranjera,
para decidir sobre su cumplimiento.

El universo de la cooperacién, como ocurre en este caso, no se
agota en los tipicos grados descriptos. Por lo tanto, debemos estudiar
siempre el contenido dela decision extranjera para determinar la intensidad
del auxilio y as{ establecer los controles necesarios.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que no debe
confundirse la forma de la decisién extranjera que la dispone con el grado
de cooperacién. Lo que marca el grado de cooperacion no es esa forma ni
el tipo de proceso llevado a cabo, sino la pretension del tribunal exhortante
contenida en la misma y los efectos que ella produce en las personas
y bienes afectados. ¢Se requiere coercion? sSon sus efectos definitivos
respecto de las personas a quien afecta o a su patrimonio? Ese es el punto.
Y en base a estos interrogantes es que debemos determinar la normativa
aplicable e implementar los controles necesarios para determinar si se
debe o no cumplir con el pedido de cooperacion.

2. Rol activo del juez para sortear formalismos
Si bien el juez extranjero requirié que se notificara a Disco S.A.
Argentina y a la “Bolsa de Valores Argentina”, al ser ésta ultima una

institucion inexistente, el tribunal requerido comprendio y aceptd que las
medidas cautelares de embargo y de no innovar solicitadas se dirigian,

21 Vescovi, Eduardo. Derecho Procesal Civil Internacional, Montevideo, Idea, 2000, p. 99.
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en realidad, a la Bolsa de Valores de Buenos Aires. A partir de esta
correccion interpretiva que permitié llegar a quienes estaban destinadas
las medidas, la justicia argentina procurd garantizar, de manera razonable,
su cumplimiento. Haber procedido de otra manera hubiera implicado
un absurdo retraso y una violacién al principio de “activismo judicial
transnacional” -como lo describe los Principios TRANSJUS (art. 1.1.£)-

que impone a los jucces y demas operadotes de justicia la obligacion de
asumir un rol activo en la realizacién efectiva de la justicia, sorteando los
formalismos legales que la pudieran entorpecer.

El Protocolo de Ouro Preto en sus considerandos menciona
la importancia y la necesidad de hacer viable la cooperaciéon cautelar y
en el art. 21, dltimo parrafo dispone que las medidas cautelares seran
cumplidas, salvo que faltaren requisitos, documentos o informacion
considerados fundamentales. En el caso, la erronea mencion de una de las
partes no fue considerada de suficiente entidad como para no poder ser
subsanado dicho error de denominacioén.

3. Omision de requisitos formales necesarios

Hoy en dia, son sumamente restringidos los motivos fundados
por los que consideramos puede ser negado el cumplimiento de un
exhorto. Analizandolos, entre ellos encontramos la omisioén de requisitos
formales, que siempre es subsanable y permite el posterior cumplimiento.
El exhorto encuentra su eficacia juridica en el respeto al proceso como
concatenacion de actos estrictos y formales. Por ello, el exhorto debe
poseer documentacion agregada, que sera en definitiva la que justificara
la peticion.

El Protocolo de Medidas Cautelares ha regulado en forma precisa
y especial los requisitos de los exhortos, y las vias de transmisiéon del
requetimiento del juez que ordenala medida al juez que debe efectivizarla.”
Asi, dispone que la comunicacién de un juez a otro se hara mediante
exhortos o cartas rogatorias que pueden ser transmitidos al érgano
requerido por via judicial, por intermedio de los funcionarios consulares
o agentes diplomaticos, por la Autoridad Central del Estado requirente y
requerido o por las propias partes interesadas (art. 19).

22 Ver GONZALEZ PEREIRA, Oscar. “Cooperacion cautelar en el Derecho Internacional Privado”, JA 2000-111-
1242.
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El Protocolo exceptia del requisito de las legalizaciones cuando
el exhorto se diligencie por intermedio de la Autoridad Central o cuando
provenga de jueces o tribunales de zonas fronterizas de los Estados Parte
(art. 19 parrs. 2°y 4°).

El exhorto que ordena una medida cautelar debera ir acompafado de:

1. copia auténtica de la demanda, de la peticién de la medida
cautelar y de la providencia que la decretd; documentacion
anexa y providencia o auto fundado que la decrete (art. 21
b, c y d). En el caso que ya se hubiera dictado sentencia,
se acompafara ésta en vez de la demanda y documentacion
anexa.

2. informacién acerca de las normas procesales que establezcan
algin procedimiento especial que el 6rgano jurisdiccional
requirente solicitare que observe el organo jurisdiccional
requerido (art. 21 inc. e), de lo contrario, el juez requerido
tramitara el exhorto de acuerdo a su propia ley procesal.

3. informaciénacercadelaexistenciaydomicilio deladefensoria
de oficio o de sociedades de auxilio legal competentes en el
Estado requirente (art. 22).

4. identificaciéon y domicilio del juez o tribunal que libra el
exhorto (art. 21 inc. a).

La omisién del requisito formal de acompafiar copia auténtica
de la demanda prevista en el art. 21 inc. b. fue considerada que no era
superflua a los fines de la traba de medidas cautelares en el pais. A pesar
de que, repetimos, es subsanable y permite el posterior cumplimiento de
la medida, se consideré que a los efectos de la evaluacion del requisito de
fondo necesario en una cooperacion cautelar era imprescindible contar
con la copia de la demanda. Ergo, el requisito formal se volvié ineludible.

4. ¢Evaluacion del orden publico internacional en el caso?

Como requisito sustancial o de fondo en el auxilio cautelar
encontramos la no afectaciéon del orden publico internacional del Estado
requerido. El orden publico internacional es un limite general, que puede
afectar no sélo a la cooperacién cautelar, sino a todo tipo de auxilio
judicial internacional.
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En materia de medidas cautelares, el orden publico internacional
no presenta mayores particularidades. Tanto la CIDIP II como el
Protocolo de Ouro Preto han tomado como fuente de inspiracion el
texto de la Convenciéon Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, Montevideo, 1979, que establece en
nuestro continente principios basicos de la Teorfa General del Derecho
Internacional Privado.?

El art. 17 del Protocolo faculta a las autoridades jurisdiccionales
del Estado requerido a rehusar el cumplimiento de medidas cautelares,
cuando éstas fueren “manifiestamente contrarias a su orden publico”. En
el caso del MERCOSUR, siendo un proceso de integracion, la excepcion
de orden publico debe ser interpretada de manera restrictiva para que
invocaciones abusivas de la misma no se traduzcan en trabas a la adecuada
regulacién de las relaciones privadas internacionales o en inmotivadas
causas de denegacion de prestacion de auxilio juridico internacional. Es
asi que el concepto de orden publico debe ser concebido en el sentido de
orden publico internacional.

La Camara de Apelaciones a fines de realizar la evaluacion del
orden publico internacional requerfa contar con la copia de la demanda,
por lo que rechazé el pedido de cooperaciéon por esa circunstancia.
Asimismo, entendié el tribunal que también era necesario contar con
la copia de la demanda a efectos de poder resolver la oposiciéon a la
medida presentada por la actora (art. 9) con base en la existencia de una
resolucion en sentido contrario dictada en el marco de un pleito habido
entre ambas partes en tramite ante otro tribunal de nuestro pafs. Aqui
vemos patente el principio de defensa en juicio preservado por el orden
publico internacional argentino. Creemos que lo resuelto en el caso
Riopar c. Tranportes Fluviales Argentio* podtia ser aplicado en este
aspecto de la sentencia en tanto el principio del debido proceso adjetivo
esta consagrado en el art. 18 de la Constitucién Nacional, integrando
el orden publico internacional argentino y a él debe conformarse todo
procedimiento jurisdiccional que se lleve a cabo en jurisdiccién argentina.
La idea es que cuando una parte es colocada en situacion de indefension
se afectan principios constitucionales que integran el orden publico
internacional argentino, lo cual obsta al cumplimiento de la rogatoria.

23 Sobre la CIDIP 1I de Normas generales del DIPr ver FErME, Eduardo L. “Convencién Interamericana
sobre Normas Generales”, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, apéndice V, 1987, pp. 209-217.

24 CSJN, 15/10/96, Riopar S.R.L. c. Transportes Fluviales Argenrio S.A., Fallos 319:2411, LL 1997-A, p. 227,
DJ 19971, p. 506 y en: http://fallos.diprargentina.com/2007/03 /tiopat.html
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La doctrina y el pensamiento americano ha receptado lo aqui
planteado, en los Principios TRANSJUS en el art. 1.1. que establece que
en el ambito de los procesos a que den lugar los litigios transnacionales
los jueces y demas autoridades estatales procuraran garantizar, de manera
razonable, el cumplimiento, entre otros, del principio de “maximo
respeto de los derechos humanos y acceso a la justicia”. En relacion a
la interpretacion juridica, el art 1.2. recepta el principio del “didlogo de
fuentes” ala luz de los derechos humanos. Los jueces y demas operadores
juridicos interpretaran las normas substantivas y procesales no solo en
funcién de su texto, sino atendiendo también a sus finalidades, haciendo
una coherente aplicacion con los principios que informan el derecho
internacional de los derechos humanos y los valores que inspiran la
generalidad de las constituciones modernas. Reforzado lo anterior por
el art. 4.1. al disponer que se podra imponer limitaciones a la obligacién
de cooperacion interjurisdiccional cuando exista un fundamento basado
en una razonable y necesaria proteccion de los derechos fundamentales,
o que la cooperacion solicitada comporte una violacién manifiesta a los
principios esenciales del ordenamiento juridico del Estado requerido.

VI. Conclusiones

Luego de transitar por una de las piezas de la saga del Grupo
Velox, que tanto ha desvelado a los operadores econémicos y del derecho
en la primer década del nuevo Siglo, nos ha permitido analizar cuestiones
relativas a la cooperacion juridica intenacional en tanto parte integrante del
contenido del Derecho Internacional Privado y llegar a las conclusiones
que lineas abajo siguen.

Es indispensable encuadrar, en la practica mas alla de los rétulos,
la cooperacioén juridica internacional requerida por un tribunal extranjero
a efectos de determinar la fuente normativa aplicable segun el grado de
cooperacion “real” solicitado ya que los requisitos de control para proceder
a cumplirla dependen de dos elementos generalmente reconocidos: la
duracién de la medida y el grado de coercién que la misma implique.

La cooperacién cautelar en el MERCOSUR se encuentra
regulada por el Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994,
sin perjuicio de la aplicacion de la Convencién Interamericana sobre
Cumplimiento de Medidas Cautelares, Montevideo 1979 (CIDIP II)
cuando fuera mas favorable a la cooperacion.
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La omisién de requisitos formales en la tramitacion del exhorto
que viabiliza la cooperacion cuatelar no obsta ala procedencia de ella. Los
jucces y demds operadores de justicia tienen la obligacion de asumir un rol
activo en la realizacion efectiva de la justicia, sorteando los formalismos
legales que la pudieran entorpecer. Empero, si esa omision acarrea
consecuencias que pueden vincular dicho requisito con cuestiones de
orden publico internacional podra actuar como impedimento del auxilio
solicitado. Ello sin perjuicio de que el incumplimiento sea susceptible de
ser subsanado y permita el posterior cumplimiento de la medida.

El principio del debido proceso adjetivo, consagrado en el art.
18 de la Constitucién Nacional, integra el orden publico internacional
argentino y a ¢l debe conformarse todo procedimiento jurisdiccional que
se lleve a cabo en jurisdiccion argentina. Si asi no lo fuera, ello obsta
al cumplimiento de la rogatoria ya que estan involucrados Derechos
Humanos, entendidos como derechos fundamentales que no pueden
ser violentados cuando la cooperacién solicitada importa un flagrante
quebrantamiento de los principios esenciales del ordenamiento juridico
del Estado requerido.
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I. Breve aproximacion al tema

El analisis del fallo que se trata en estas paginas, aborda la peticion
de una medida cautelar invocada por ante los tribunales uruguayos para
que la misma sea ejecutada por los tribunales de Argentina, a efectos de
garantizar derechos vinculados a un proceso principal en tramite. Se trata
de la traba de medidas cautelares impetradas en una demanda fundada en
los petjuicios causados por el incumplimiento de un contrato bancario
cuyo lugar de celebraciéon y cumplimiento habria sido la Republica
Oriental del Uruguay y varios demandados estan domiciliados en el pafs,
con la existencia bienes en la Republica Argentina.

En virtud de ello se analizan: la jurisdiccion del juez exhortante,
los recaudos para que pueda ejecutarse la medida, el control legal que
realiza el juez requerido y el rol que juega la legislacion aplicable interna
e internacional.

I1. Marco normativo

En cuanto a la legislacion aplicable en esta materia y que, resulta
vinculante entre la Republica Argentina y la Republica Oriental del
Uruguay, cobra vida la cooperacion internacional en tanto que ella supone
un compromiso para el juez del Estado cooperador (requerido), sin la
cual nada de todo lo actuado tendria sustento, analizando detenidamente
la competencia judicial de quién debe actuar en cada etapa, ponderando
sin mas el principio del acceso a justicia, entendiendo que éste implica un
derecho humano fundamental y un valor esencial que debe respetarse por
todos los Estados del mundo globalizado.

Asi entonces, las fuentes normativas que se vinculan con la materia
en analisis ya se encontraban presente entre la Republica Oriental del
Uruguay y la Republica Argentina, en los Tratados de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo 1889," arts. 9 a 12 y 1940, arts.11 a 13.

Con los trabajos emprendidos dentro del ambito regional de la

OEA, especialmente en el Derecho Internacional Privado, se avanza hacia
una codificacién americana especifica en materia de medidas cautelares,

1 Montevideo, 12/02/1889. Argentina Ley N°3192, 06/12/1894. Uruguay, Ley N° 2207, 03/10/1892.
2 Montevideo, 19/03/1940. En Atrgentina Decteto-Ley 7771, 27/04/1956.
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asi la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias
(CIDIP I) de Panama 1975 y la Convencién Interamericana sobre
cumplimiento de Medidas Cautelares (CIDIP II Montevideo 1979).

En el MERCOSUR vy dentro del marco de los Estados firmantes del
Tratado de Asuncién, encontramos el Protocolo de medidas cautelares de
Ouro Preto, regulacién que goza de autonomia respecto a la materia cautelar.

En cuanto a las normas internas sobre medidas cautelares en
Argentina, las mismas han sido reguladas en los arts. 195 a 237 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN).

1. Cooperacion Jurisdiccional Internacional

La “cooperacién internacional” se enmarca dentro del derecho
procesal internacional, siendo el instituto que “consiste en la entreayuda
que se prestan los 6rganos jurisdiccionales de los Estados con el propdsito
de no interrumpir la continuidad de un proceso incoado ante un tribunal,
que —a ese efecto- se ve necesitado de solicitar asistencia a otro tribunal
foraneo”.’ Es entonces como nos ensefia Diego Fernandez Arroyo, una
consecuencia légica e inevitable del principio de igualdad de trato, dado
que la no cooperacién injustificada de las autoridades de un Estado puede
significar un obstaculo insalvable y fatal para el ejercicio del derecho de
acceso a justicia.* Ademas la cooperacion judicial internacional supone un
importante compromiso para el juez del estado requerido.

A) Tratados de Montevideo 15889 y 1940

Estos tratados que nos rigen desde hace décadas como
instrumentos de cooperaciéon jurisdiccional internacional y del que
forman parte los paises integrantes del MERCOSUR, regularon la materia
cautelar pero no en forma auténoma, considerando que su tratamiento

3 DrevziN DE Kior, Adriana. “La cooperacién juridica internacional: instrumento imprescindible para la
integracion”, en: Scotrri, Luciana, Manual de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, pp.
240 ss.

4 FERNANDEZ ARROYO, Diego. “Titulo IV: Disposiciones de Derecho Internacional Privado. Capitulo 2:
Jurisdiccion Insternacional”, en: Scorrl, L. Manual de Derecho Internacional Privade, Buenos Aires, Ed. La Ley,
2017, pp 242 ss.

5 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. “Dimension judicial del caso privado internacional. analisis en especial de
la cooperacion judicial internacional de mero tramite, probatoria y cautelar en el ambito interamericano y del
MERCOSUR?, en: Scortl, L. Manual de Derecho Internacional Privade, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, pp. 223 ss.
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fue dispensado a la materia procesal civil en su conjunto.

Dentro del ambito material de aplicacién, ambas convenciones
tratan de manera amplia lo referente a las “diligencias preventivas”.® Y en
lo concerniente al ambito de aplicacién espacial el Tratado de Derecho
Procesal Civil Internacional de Montevideo de 1889, ratificado por
Argentina, Bolivia, Paraguay, Pertd y Uruguay, con adhesiéon de Colombia
y firmado por Brasil fue sustituido por su par de 1940, ratificado por
Argentina, Paraguay y Uruguay pero a su vez dichos Estados han ratificado
la Convencion Interamericana de 1979 sobre la materia por lo cual ésta
sustituye al texto de 1940, conforme al art. 30 dela Convencién de Viena de
1986 sobre el detecho de los Tratados” que nos dice: “Cuando un tratado
especifique que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o que
no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevaleceran
las disposiciones de este ltimo”.

B) Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado
(CIDIP)

Las Conferencias Interamericanas Especializadas de Derecho
Internacional Privado (CIDIPs) han contribuido a la cooperacion judicial
en América y especialmente a la materia cautelar. Esta nueva generacion
de convenciones interamericanas reafirman la tradicion regionalista y
codificadora del derecho internacional privado latinoamericano, pero bajo
un rumbo mas sectorializado y progresivo que el perseguido a comienzos
de siglo.?

En la cuestiéon que nos convoca, la Convencién Interamericana
sobre Ejecucién de Medidas Cautelares’ (CIDIP II) constituye un
ejemplo claro de la cooperaciéon judicial a la que hacifamos referencia,
este instrumento amplio el marco de la cooperacién y el auxilio judicial
internacional.'’

6 Art 10 del Tratado Procesal Internacional de Montevideo dice: “Cuando los exhortos o cartas rogatorias se
refieran a embargos, tasaciones, inventarios o diligencias preventivas, el juez exhortado proveerd lo que fuere
necesario respecto al nombramiento de peritos, tasadores, depositarios y en general a todo aquello que sea
conducente al mejor cumplimiento de la comisién”.

7 Viena, 23/05/1969.En Argentina Ley N° 19865, 3/10/1972. En Uruguay Decreto-Ley N° 15.195,
19/10/1981.

8 ECHEGARAY DE MaussioN, Catlos E. “Conferencias especializadas interamericanas sobre derecho internacional privado”,
Ed.Alveroni, Buenos Aires, 2003, pp.9 ss.

9 Aprobada en Argentina por ley N© 22921 del 21/09/1983.Uruguay Ley N°© 14.953, del 18/12/1979.

10 DE MAEKELT, Tatiana B. “General rules of private international law in the Americas : new approach” en:
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Por el art. 1 y dentro del ambito material de aplicacion quedan
comprendidos todos los procesos o medios que tiendan a garantizar los
resultados o efectos de un proceso presente o futuro, en relacién a la
seguridad de las personas, los bienes o las obligaciones de dar, de hacer
o no hacer." Ampliando el mismo ctiterio, el art. 2 establece que “Las
autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Convencion
daran cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas por jueces o
tribunales de otro Estado Parte, competentes en la esfera internacional,
tengan por objeto: a. El cumphmlento de medidas necesarias para
garantizar la seguridad de las personas, (...); b. El camplimiento de medidas
necesarias para garantizar la seguridad de los bienes, tales como embargos
y secuestros preventivos de bienes inmuebles y muebles, inscripcion de
demanda y administracion e intervencion de empresas”.

Es mds extenso en su enumeracion el art. 2 en comparaciéon con
el art. 1, dejando a salvo la no ejecucion de la medida en el supuesto que
se viole el orden publico internacional del Estado solicitado, (clausula de
salvaguardia del orden publico art. 12).

Los arts. 3y 4 se refieren a las atribuciones reconocidas a los jueces
de los estados requeridos para el cumplimento de las medidas cautelares.
De manera tal que, mientras la procedencia de la medida corresponde al
juez requirente (art. 3), la ejecucion de la misma, asi como la contracautela
o garantia, seran resueltas por el Juez requerido conforme a la /x for:.

En el art. 5 se contempla el derecho de la persona afectada por
la traba de un embargo o cualquier otra medida cautelar en materia de
bienes para deducir ante el Juez que libré el exhorto o carta rogatoria,
la tercerfa u oposicién pertinente, con el objeto de que sea comunicada
al Juez de origen al devolvérsele el exhorto con el fin que suspenda el
proceso principal, para que el accionado haga valer sus derechos en un
plazo no mayor de sesenta dfas.

El art. 6 incorpora el principio de autonomia cautelar y dice que

“el cumplimiento de medidas cautelares por el 6rgano jurisdiccional

requerido no implicara el compromiso de reconocer y ejecutar la sentencia
extranjera que se dictare en el mismo proceso”.

Recneil des conrs, Kluwer Academic Publishers , Leiden Paises Bajos, T. IV vol. 177, 1982, pp. 234.

11 PARRA ARANGUREN, Gonzalo. “Recent developments of conflict of laws conventions in Latin America”, en:
Recueil des conrs, Kluwer Academic Publishers , Leiden Paises Bajos, T. III vol. 164, 1979, pp. 137.
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En el art. 12 se encuentra plasmado el principio de orden puiblico
cuando el Estado requerido determina rehusar el cumplimiento de un
exhorto o carta rogatoria por ser manifiestamente contrario al mismo.

Los arts. 13 a 16 se refieren a la tramitacién de las medidas
cautelares mediante carta rogatoria con determinados recaudos formales
que deberan cumplimentarse. El recurso de la carta rogatoria para la
ejecucion de medidas cautelares ha sido objeto, sin embargo de criticas y
quizas uno de los elementos que determiné la escasa ratificacion de este
instrumento.'?

Por el art. 18 queda claro que la inclusién de esta norma favorece la
coexistencia de instrumentos internacionales sobre medidas cautelates, solucionando
los posibles conflictos de normas que pudieren devenir entre aquellos.

C) La cooperacion judicial en el ambito del MERCOSUR

El MERCOSUR ha optado por una unificacién fragmentaria
y parcial, obteniendo un cierto éxito en la unificacion de las reglas de
procedimiento civil internacional, que contribuyen a la integracién juridica
regional.” La cooperacién judicial en el espacio del MERCOSUR se ha
regulado mediante diversos protocolos e instrumentos anexos, a saber:

El Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa del
MERCOSUR (Protocolo de Las Lefias)." Existe ademas un
Acuerdo Complementario.

- El Protocolo de Medidas Cautelares,'”” que se encuentra vigente
entre todos los Estados Partes del MERCOSUR y un Acuerdo
complementario.®

12 Souro CostA CERRERIA, Marcio Vieira. “O cumprimento de medidas cautelares nos processos
transnacionais”, en: BorA CasELLA, Paulo, Araujo, Nadia de (cood.), Integragio Juridica Interamericana, 1.Tt., San
Pablo, 1998, pp. 304.

13 Lima MARQUES, Claudia. “Procédure civile internationale et MERCOSUR?”, Rex: dr. Unif, 2003-1/2, pp. 483.

14 CMC Decision 5/92, aprobada por Argentina por Ley 24.578 del 25/10/1995, publicada en el BO el
21/11/1995, por Brasil por decreto federal 2067 del 12/117/1996 y publicado en el DOU el 13/11/1996, por
Paraguay por Ley N° 270/93 del 13/09/1995, publicada en la GO el 16/03/1996, por Uruguay por Ley 16.971
del 15/06/1998, publicado en el DO ¢l 2/07/1998. Entré en vigencia el 17/03/1996.

15 CMC Decision 27/94, aprobada por Argentina por Ley 24.579. del 25/10/1995, publicada en ¢l BO el
27 de noviembre de 1995, por Brasil Decreto 2.626 del 15/06/1998, publicado en COU el 16/06/1998, por
Paraguay por Ley N° ()19/9') del 6/08/1995, por Uruguay por Ley N° 16.930 del 20/04/1998, publicada en
el DO €129/04/1998. entr6 en vigencia el 13/04/1996 para Argentina y Paraguay, para Brasil el 18/04/1997
y para Uruguay el 10/09/1998.

16 Decision CMC 09/97: Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas Cautelares.
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Con la incorporacién de la Republica de Bolivia y de Chile
en calidad de Estados Asociados al bloque regional, se arrib6 a un
nuevo “Acuerdo de Cooperaciéon y Asistencia Jurisdiccional en materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Parte del
MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile” que
contiene modificaciones minimas de adaptaciéon.”” Como consecuencia
de las modificaciones efectuada en dicho “Acuerdo” y a efectos de
salvaguardar el paralelismo de las soluciones por éste aportadas y entre
las disposiciones del Protocolo de Las Lefias, se elaboré un “Acuerdo de
Enmiendas” a fin de compatibilizar ambos textos.'

D) Protocolo de Medidas Cantelares (Protocolo de Ouro Preto)

El Protocolo de Ouro Preto, aplicado y seguido en el presente
caso, constituye un instrumento que reglamenta y ordena el cumplimiento
dentro del MERCOSUR de aquellas medidas cautelares que tienen por
objeto “...impedir la irreparabilidad de un dafio en relacién a personas,
bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer” (art. 1) dictadas por
jueces de los estados ratificantes del Tratado de Asuncién y por ende,
miembros del MERCOSUR, competentes en el orden internacional.”’

En el art. 2 determina que las medidas cautelares “...podran ser
solicitadas en procesos ordinarios, ejecutivos, especiales o extraordinarios,
de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a
la reparacion civil”, permitiendo asimismo la admisiéon de “...medidas
cautelares preparatorias, las incidentales de una accion principal y las que
garanticen la ejecuciéon de una sentencia”, acorde con el art. 3.

El Protocolo de Medidas Cautelares de 1994, nos sefala que Juez
requirente, es el del Estado donde tramita o donde deberd tramitar el
proceso principal, y es quien va a resolver sobre la admisibilidad de la
medida cautelar y aplicara su ley (art. 5). Que seran los Jueces o Tribunales

17 Decisién del CMC 8/02: Acuerdo de Cooperacidn y Asistencia Jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa entre los estados partes del MERCOSUR y la Republica de Bolivia y la Republica de
Chile.

18 Decisién del CMC 7/02: Enmienda al protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en materia
civil, comercial, laboral y administrativa entre los estados partes del MERCOSUR.

19 Objeto de protocolo, art. 1: “El presente protocolo tiene por objeto reglamentar, entre los estados partes
del tratado de asuncion, el cumplimiento de medidas cautelares destinadas a impedir la irreparabilidad de un
dafio en relacién a personal, bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer”.

20 Uzar, Maria E. “Los particulares y el acceso a la jurisdicciéon en el marco del MERCOSUR Protocolos de
Las Lefas, Ouro Preto y Buenos Aires”, Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, N° 166-168, B-347,
Buenos Aires, Ed Depalma, 1995.
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del Estado requerido quienes resolveran la ejecucion de la medida cautelar
y su contracautela o garantia (art. 6). Agregando el art. 7 que también
los mismos Jueces o Tribunales del Estado requerido resolveran las
modificaciones en el curso del proceso que se justificaren para su correcto
cumplimiento, para su reduccién o sustitucion si correspondiere; como
también las sanciones por peticiones maliciosas o abusivas y finalmente
las cuestiones relativas al dominio y demds derechos reales. Por el art. 8
se dispone que “el Juez o Tribunal del Estado requerido podra rehusar
el cumplimiento de la medida, o, en su caso, disponer su levantamiento,
cuando sea verificada su absoluta improcedencia, de conformidad con los
términos del Protocolo”.

El art. 10 prevé la autonomia de la Cooperaciéon Cautelar que
significa que “El cumplimiento de una medida cautelar por la autoridad
jurisdiccional requerida no implicara el compromiso de reconocimiento o
ejecucion de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el proceso
principal”. Estableciendo ademas que: “La autoridad Jurisdiccional del
Estado requerido podra rehusar el cumplimiento de una carta rogatoria
referente a medidas cautelares, cuando éstas sean manifiestamente
contrarias a su orden publico” (art.17).

En la practica, este Protocolo complementa la codificacion
regional en materia de cooperacién judicial internacional, regulando en
particular la cooperacion cautelar no abarcada por el Protocolo de Las
Lefias, ambas convenciones permiten superar las disparidades creadas
entre los paises del Sistema del Plata (Argentina, Paraguay y Uruguay)
ratificantes de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 y el Codigo de
Bustamante vigente en el Brasil y ademas al ser posteriores han logrado
desarrollar en forma mas detallada algunos aspectos de la cooperacion
cautelar internacional. En esto dltimo es menester comprender que
esta dentro del espiritu de este Protocolo de Medidas Cautelares el no
restringir la aplicacion de disposiciones que sean mas favorables para la
cooperacion que estén contenidas en otras Convenciones y se encuentren
en vigor con caracter bilateral o multilateral entre los Estados Partes (art.
206).

E) Derecho Internacional Privado argentino en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion

El derecho internacional privado de fuente interna tiene su
tratamiento en el Libro Sexto, Titulo IV, Capitulo 2 -Jurisdiccion
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Internacional- en donde en el art. 2603 se refiere a Medidas Provisionales
y Cautelares, regulando la competencia internacional del Juez argentino en
materia cautelar. Dicho articulo prevé las siguientes situaciones: cuando el
juez argentino en ejercicio de la competencia internacional dicta medidas
cautelares. Cuando el juez argentino es llamado a colaborar con el juez
extranjero a cargo de la cuestion de fondo, en el caso que los bienes o las
personas se encuentren o puedan encontrarse en el pafs, o en casos de
urgencia aun careciéndose de competencia internacional para entender en
el proceso principal. Finalmente, también se habilita la competencia del
juez nacional para el dictado de medidas cautelares en el supuesto que la
sentencia dictada por el juez extranjero deba ser reconocida o ejecutada
en el pais. Deja a salvo que el cumplimiento de una medida cautelar por
el Juez argentino no implicara el compromiso del reconocimiento o
ejecucion de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el juicio
principal.

La fuente de este precepto se puede encontrar en la Convencion
Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares (CIDIP
IT 1979) y en parte en el Protocolo del MERCOSUR de Medidas
Cautelares (1994). Esta norma se aplicara ante la ausencia de un tratado o
convencion internacional, su ambito de aplicacion material sera el de casos
lusprivatistas con elementos extranjeros. De manera que debe desecharse
cualquier intencién de extender la aplicacién de lo aqui regulado al ambito
interno ya que ello implicarfa vulnerar el orden constitucional e invadir el
ambito procesal propio de los ordenamientos juridicos provinciales.

En Argentina, la organizaciéon federal de nuestro Estado, se
manifiesta en la descentralizacién de la administracion de justicia con la
diversidad regulatoria en materia procesal, constituyendo un obstaculo a
la cooperacion judicial.*!

Si bien esta norma se ha sancionado con posterioridad a las
resultas del presente caso analizado, la tematica forma parte integrante de
nuestro CCyCN vigente en la actualidad.

ITI. Hechos del caso

La situacion factica planteada aqui esta dada por un exhorto

21 Noopr TAQUELA, Marfa Blanca. “Los procesos a distancia y otros modos de cooperacion judicial
internacional en el MERCOSUR?, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Gran Cuyo . 15, 1998, pp. 191-191.
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solicitado por la Juez oficiante de la Republica Oriental del Uruguay,
a su par argentino requiriéndole ejecutar una medida cautelar de no
innovar, referida a la prohibicién de venta de acciones de Disco Ahold
International Holdings NV y Disco S.A. Argentina transferidas por Velox
Retail Holdings a Royal Ahold y dos embargos preventivos sobre acciones
de las mencionadas sociedades.

Las partes vinculadas y demandadas en el proceso estan
domiciliadas en el Uruguay, sin embargo tienen acciones que constituidas
en la Republica Argentina.®

IV. La decision judicial

En la Primera Instancia el Juez @ guo dio curso al exhorto que
libr6 el Juzgado Letrado de primera instancia de Concursos de Primer
Turno de la Ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, para
que se hagan efectivas las medidas precautorias decretadas por la Jueza
uruguaya en autos: “Vatessio, Luis Paulino Gerénimo ¢/ Peirano Basso,
Dante y otros s/Exhorto”.

Las medidas requeridas en el exhorto de la Magistrada uruguaya
consistieron en: prohibicién de venta de las acciones de Disco Ahold
Internacional Holding NV* (DAIH) y Disco S.A Argentina, objeto de una
accién pauliana, que habian sido transferidas por Velox Retail Holding**
(VRH) y transferidas a Royal Ahold en el anio 2002; 1a traba de un embargo
sobre 2116 acciones de Disco Ahold International Holding (DAIH) que
pertenecian a Velox Retail Holding (VRH) y fueron transferidas a Royal
Ahold; y embargo de las acciones de Disco S.A, propiedad de Disco
Ahold International Holding NV o de Royal Ahold.”

La concrecion de las medidas cautelares consistia en comunicar
al registro de acciones argentinas (Ley 23.299), a la Comisién Nacional
de Valores de la Republica Argentina y a las sociedades involucradas para
que anoten en el libro de registro de acciones o en los respectivos titulos,
segun correspondiera.

22 CNCom., sala E, 20/09/07, Varessio, Luis Paulino Ger6nimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.
23 Se abreviara DATH.
24 Se abreviara VRH.

25 CNCom., sala E, 20/09/07, Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.
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Disco Ahold International Holdings NV (DAIH) y Disco S.A
apelaron la decision del Juez argentino que dio curso a la rogatoria,
fundando sus recursos en varios puntos a saber: I) Ausencia de copia de la
demanda principal en el exhorto enviado por la jueza requirente(art. 21),
II) falta de fundamentacion de la medida cautelar otorgada, remitiendo
a las constancias del expediente principal para la concesion de la misma,
IIT) omisién de designacion de la persona que afrontaria gastos y costas
-requisito formal para la procedencia del exhorto- y IV) ausencia de
peticion de contracautela por parte del Juez requerido, entre otras.

De la Resolucién de la Camara:*® El decisorio revoco la resolucion
del Juez de Primera Instancia que hizo lugar al exhorto, dando curso a
los recursos impetrados, ordenandole al Juez de Primera Instancia que
requiriera al tribunal exhortante que cumplimente lo establecido en el
art. 21 de la Ley N° 24.579 y una vez subsanadas, se dictase una nueva
resolucion.

La jueza exhortante a través de una nueva diligencia, solicitd se
decrete la medida cautelar previamente solicitada.

La Camara de Apelaciones resolvié que: I) Se habia incorporado
copiadela demanda principal al expedlente IT) La procedencia de lamedida
cautelar se hallaba fundada enlos términos peticionados, con la ampliacion
de fundamentos efectuados por la jueza requirente y confirmados por
el Tribunal de Alzada uruguayo. Agregando que se encontraba vedada
al Juez requerido la discusion acerca de la procedencia de las medidas
dispuestas por el exhortante, conforme art. 5 del Protocolo de Ouro
Preto que dice “La admisibilidad de la medida cautelar, sera regulada por
las leyes y resuelta por los Jueces o Tribunales del Estado requirente”.
Asimismo, establece que el Tribunal requerido solo podra rehusar el
cumplimiento “cuando sea verificada su absoluta improcedencia” art. 8
o cuando sea “manifiestamente contraria al orden puablico” art. 17. III)
Se encontraba determinada la persona que afrontarfa gastos y costas,
IV) Consider6 procedente la exoneracion de la contracautela, acorde la
facultad que otorga al Juez requerido el Protocolo Ouro Preto en su art. 6,
idéntico criterio al de la Jueza uruguaya, quien fundamento la exoneracion
de contracautela esgrimiendo que “...los individuos afectados por
situaciones de insolvencia de empresas financieras, no pueden ser
sometidos a exigencias econémicas que frustren en forma definitiva su

26 Juz. Nac. Com. 3, Secretaria 5, 31/03/06, Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros
s. exhorto.
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posibilidad de tener una satisfaccion a sus reclamos”.

En base a los argumentos previamente expuestos se ordenaba
cursar los oficios para la inscripcion de la medida de no innovar y embargos
requeridos, dando cumplimiento a la rogatoria de la Jueza exhortante.

Esta decision fue apelada por Disco SA y Disco Ahold
International Holdings N'V.

Los memoriales incoados encontraron fundamento en que no se
encontraban cumplidos en su totalidad de los requisitos exigidos para dar
curso a la rogatoria, acorde lo exigido por el Protocolo de Ouro Preto en
su art. 21,

Arribados a la 2da. Instancia®’ los recursos fueron analizados
conforme las previsiones de la Ley N° 24.579 -Protocolo de Ouro Preto
de Medidas Cautelares- que establece “reglamentar entre los Estados
Partes del Tratado de Asuncion, el cumplimiento de Medidas cautelares
destinadas a impedir la irreparabilidad de un dafio en relacién a personas,
bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer” (art. 1).

En su consideracion destacé que: I) La copia de la demanda
principal fue acompafiada con posterioridad a que el a quo dispusiera dar
curso al requerimiento de la Magistrada uruguaya, en franca contradiccion
conelart. 21 inc b) y art. 8 de la norma en cuestion, II) el pronunciamiento
de las medidas cautelares fue infundado, en trasgresion al inc c) del art.
21 del Protocolo, alegando que la providencia no contenfa consideracion
adicional y sélo remitia a la motivacién fundada por la jueza requirente al
momento de hacer lugar a las medidas cautelares, I1I) No fue analizada la
cantracautela, omisiéon que debio ser resuelta por el juez requerido -art. 6
del Protocolo-, IV) La rogatoria omite ademas la persona que afrontara
gastos y costas judiciales -art. 21 inc f).

El Resolutorio de Camara requirié a la jueza exhortante el
cumplimiento de los requisitos del art. 21 incs. d) y f), fundar la medida
cautelar e indicar la persona que deberia de atender gastos y costas
judiciales en Argentina, dejando sin efecto la medida cautelar. Cumplidos
los recaudos, se dictarfa una nueva resolucién.

27 CNCom., sala E, 21/06/05, Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.
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Mediante una nueva resolucién se dio curso a la rogatoria de la
jueza exhortante disponiendo inscribir las medidas no innovar y embargo
sobre las acciones referidas, motivo por el cual Disco S.A y Disco Ahold
International Holdings NV apelaron en su contra.

Dictamen Fiscal de Camara:® La Dra. A. Gils Carbd, analizé los
requisitos de procedencia de la rogatoria sobre medidas cautelares bajo
lo normado en el Protocolo de Ouro Preto, y en vista de los hechos
planteados estim6 que los recursos interpuestos debfan ser admitidos
parcialmente.

En su dictamen manifiesta que el juez requerido “puede”
examinar la competencia internacional del Tribunal requirente en la traba
de medidas cautelares, en relaciéon con lo establecido por el art. 4 del
Protocolo de Ouro Preto, y que el juzgado uruguayo tiene competencia
internacional por cuanto en la demanda principal constan elementos de
conexion suficientes para reconocer jurisdiccion a los tribunales del vecino
pais, al tratarse de una demanda fundada en los perjuicios causados por el
incumplimiento de un contrato bancario, cuyo lugar de celebraciéon y de
cumplimiento habria sido la Republica Oriental del Uruguay, lugar donde
también varios de los demandados estan domiciliados. Por tanto, que el
tribunal uruguayo es competente en la esfera internacional.

En relacién al art. 8, no advierte que la medida solicitada sea
“absolutamente improcedente”, supuesto éste en que podria el juez
nacional rehusar su cumplimiento. Sélo cabria cuestionar al efecto, la
proporcionalidad de medida de embargo de las acciones por otra menos
perjudicial de acuerdo con el CPCCN, art. 203, 2° parr.

En lo referente a la contracautela y al orden publico, extremos
contemplados en los arts. 6 y 17 de la citada convencion, el primero de
ellos nos conduce a una norma de reenvio, llevando al juez exhortado a
la aplicacion del CPCCN (Cédigo de rito argentino) en sus arts. 200, 201,
208, 209, 212; por tanto debe exigirse la prestacion de una contracautela,
atento que la misma, se endereza a sostener la igualdad de partes en el
proceso. El hecho que el Juez a quo se haya subsumido a las razones
expresadas por el Juez requirente de la medida cautelar “...importa tornar
estéril la norma”.

28 CNCom., sala E, 20/09/07, Varessio, Luis Paulino Gerénimo c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto
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Enlo que hace al control del orden publico, el art. 17 del Protocolo,
la Fiscal opina que éste implica controlar la “proporcionalidad” de la
medida interpuesta, lo que a priori debe surgir del examen comparativo
entre la demanda interpuesta y la medida cautelar solicitada, lo que
de ningin modo implica analizar la procedencia procesal. Marcando
de esta manera una franca diferencia con lo que serfa el analisis de la
“proporcionalidad de la medida” versus la “procedencia procesal”, que
en este caso correspondera al juez exhortante. Repara en la aplicacion
de la legislacion argentina, al ser el pais donde la medida cautelar se
llevara a cabo y contempla la aplicacién del art. 517 inc.4 del CPCCN
con un especial énfasis en el control que corresponde realizar de “oficio”
al juez requerido, determinando si la medida cautelar ordenada por el
juez extranjero, resulta compatible o no con los principios basicos del
derecho interno. En relacién a este punto habran de tenerse en cuenta los
principios que estan admitidos en el Estado requerido, compatibi]izando la
solucion aportada por la ley extranjera competente, con dichos principios,
sean culturales, sociales, morales y juridicos del foro que inspiran una
legislacion.”

El fallo de Camara en 2° Instancia realiza una distincién
pormenorizada de algunas cuestiones bajo analisis a tenor del Protocolo
de Ouro Preto, siendo ellas: A) jurisdiccién internacional, B) alcance de
la medida cautelar, y C) requerimiento de contracautela, extremos que
seguidamente pasan a desarrollarse.

A) Jurisdicciéon internacional: El planteo que realizan los
recurrentes referido a la -no- “jurisdiccién internacional” en cabeza
del tribunal uruguayo, es el mas sustancial agravio. Los elementos de
juicio que permitiran discernir y resolver esta cuestiéon esencial respecto
del tribunal uruguayo, se relacionan con la competencia del tribunal
exhortante extranjero, en el vinculo contractual de naturaleza bancaria y
de inversion celebrado y destinado a cumplirse en la Republica Oriental
del Uruguay, lugar donde se domicilian varios de los sujetos demandados
y tiene que ver con lo dispuesto en el art. 8 del Protocolo de Ouro
Preto, norma aplicable, éste en su texto nos dice que el Juez o Tribunal
del Estado requerido podra rehusar el cumplimiento de la medida, o
disponer su levantamiento cuando exista una “absoluta improcedencia”
con los términos del Protocolo. Ahora bien, ¢Qué extension debe darse

29 NAJURIETA, Marfa Susana. “Orden Publico Internacional”, LI, 1997-B-1436; en: dictamen N° 108.352, en
autos: “Vega, Juan Catlos y otros c. Royal Ahold y otros s. exhorto”, con fallo en sentido coincidente de V.E.,
sala B, 4/8/05.
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a este término? ¢Que implica entonces la “absoluta improcedencia?, la
jurisprudencia en analisis zanja esta incertidumbre al determinar que la
medida cautelar podra ser denegada por el juez requerido cuando exista una
“incompatibilidad frontal, clara e inequivoca con los principios generales
del Derecho Internacional Privado”, siendo estos, la reciprocidad,
igualdad de trato procesal, respeto por el cumplimiento de los Tratados
celebrados que hacen principalmente a un digno y eficaz acceso a justicia.
Es por ello, que no es suficiente que exista duda o controversia respecto
de si el tribunal requirente ostenta jurisdiccion, sino que el eje del analisis
radica en la correspondencia que debe darse entre la medida a ejecutarse
y €sos principios.

La interpretaciéon de la normativa debe ser amplia, acorde nos
ilustra el fallo en analisis, advirtiéndonos que una interpretacion restrictiva
y sesgada atentarfa contra el espiritu mismo del Tratado de Ouro Preto,
cuando en su Articulo 1°) deja bien en claro que no sélo nos delimita
la regulacion de “relaciones litigiosas y procesales en instancia cautelar”
sino que ademas lo hace respecto de su objeto diciendo: “...impedir la
irreparabilidad de un dafio en relacién a personas, bienes u obligaciones
de dar, hacer o no hacer”. A ello se aduna, que queda a salvo el derecho de
defensa en juicio de la contraria, toda vez que tiene previsto una instancia
de conocimiento, contradictoria, como es la prevista en el art. 518 del
Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el exequatur, proteccion
juridica posterior de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el
proceso principal, concordante con el art. 10 del Protocolo.

B) Alcance de la medida cautelar: Debe analizarse acorde el art.
7 del Protocolo, el cual permite a discrecionalidad del juez requerido
modificar la medida cautelar siempre que lo justifique su “correcto
cumplimiento” y si correspondiere su “reduccion o sustitucion” por otra
medida cautelar mas idénea acorde la normativa del pais en que deba
llevarse a cabo. En el fallo bajo anilisis se ha aplicado esta tltima opciéon
y el juez requerido inst6 a la modificacion del embargo de las acciones
de la Sociedad Disco Ahold y Disco S.A por una anotacién de Litis en
el registro de las acciones respectivas, entendiéndose como una medida
menos gravosa que mantenfa la naturaleza preventiva solicitada en la
pretension, se articularon el art. 7 del Protocolo en conjuncién con los
arts. 231 y 215 de la Ley de Sociedades Argentina -Ley N°® 19.550, se
protege a su vez, la “apariencia de buen derecho” que el actor tuvo en su
pretension al solicitar la medida.
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Acorde el art. 203, parrafo 2° del CPCCN, la misma Sala habia
resuelto que la anotacion de Litis es menos gravosa en la proyeccion de
sus efectos, resultando mas adecuada que el embargo, teniendo presente
que obstaculiza en menor medida el desenvolvimiento social, cumpliendo
de modo eficaz la funcién cautelar al prevenir sobre la existencia de una
situacioén litigiosa en torno de esos titulos. Sabiendo que la sociedad
anonima por normativa especifica debe llevar un libro de registro de
acciones en el que asentaran las transferencias de las acciones nominativas
y sus adquirentes, los derechos reales que las gravan, como cualquier
otra mencién que derive de la situacion juridica de las acciones y sus
modificaciones (Sala”M y F S.A ¢/ Sociedad Entreriana de Electrificacion
S.A. y otros”, del 20.08.97).

C) La contracautela: En cuanto a este recaudo en particular,
el analisis se basa en el art. 6 del Protocolo mediante el cual, segun
las circunstancias facticas, el Juez requerido dispondra la ejecucion,
contracautela o garantia de la medida cautelar solicitada, segun
corresponda. En el caso convocante, la Camara revoca la exencién que
se habia otorgado de contracautela en instancia previa donde el Juez del
a quo simplemente se remitié a los argumentos expuestos por la Jueza
requirente, atendiendo a que el objeto litigioso ronda en torno de una gran
envergadura patrimonial y que acorde la legislacion aplicable -entiéndase
la Argentina- no se daban los requisitos para que dicha excepcién sea
procedente, acorde el art. 200 CPCCN. Por tanto que se defiere al Juez de
Primera Instancia su cuantificacion.

En este sentido el Juez o Tribunal exhortado sera quien meritara
si la medida ha de ser ejecutada sin mas tramite o bien, ha de requerirse
contracautela o garantfa si no lo ha hecho el Juez exhortante o bien
solicitar una distinta a su criterio con respecto a la que pueda haberse
requerido previamente.

Bajo los argumentos expresados se resolvio: A) Admitir los

recursos de apelacién, B) modificar la medida precautoria, C) revocar la
exencion de contracautela, D) costas por su orden.

V. Analisis del caso

El decisorio judicial que resolvié el exhorto por el cual se requeria
de la ejecucion de una medida cautelar nos permitié destacar y observar
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algunas cuestiones a saber:

A) El examen respecto a la competencia internacional del juez
requirente. Es el juez requerido quien realizara un analisis de la medida a
ejecutar mediante su Lex Fori (art. 4). Al Juez argentino, llamado a decidir
sobre el exhorto peticionado por su par uruguayo, no le correspondera
examinar la competencia del Juez exhortante por tratarse de una medida
de mero tramite. En el ambito que es propio de las medidas cautelares, no
es dable incursionar en el fondo de la controversia, este examen se limitara
al conocimiento de la demanda, de la peticién de la medida cautelar, de los
documentos que respalden la peticién y del auto que la ordena (art. 21).%

Indudablemente de la lectura de la norma citada se advierte que el
juez requerido podra examinar la competencia del juez requirente, cuando
se encuentra en presencia de una sentencia extranjera, de acuerdo con
el criterio del art. 517 CPCCN, es decir, que podra apreciar si se trata
de un Tribunal competente segun las normas argentinas de jurisdiccion
internacional.

Ciertamente es incumbencia del Juez requerido el efectuar el
examen de legalidad de las medidas cuya efectivizacion le sean requeridas;
en esa actividad determinara si en el caso se cumplen las normas argentinas
sobre jurisdiccién internacional, de forma que el objeto de la rogatoria no
conculque con los principios de orden publico que rigen el ordenamiento
interno.

B) En cuanto ala Admisibilidad del exhorto que ordena una medida
cautelar. Es el Juez argentino quien analizara la admisibilidad del exhorto
conforme lo ensefia la regla del art. 21 inc.b) que exige contar con la copia
de la demanda principal, no siendo este un requisito meramente formal,
sino que es indispensable para que el Juez requerido pueda examinar si la
pretension vulnera el orden publico. En este sentido la fiscal de Camara®
manifesté “No procede admitir automaticamente una medida cautelar
ordenada por un Juez extranjero, es decir, sin examinar antes si vulnera
principios esenciales en que se sustenta nuestro ordenamiento juridico,
cuyo caracter fundamental obliga a todos los operadores del derecho”.””

30 Conf. Uzar, Marfa E. “El MERCOSUR en el camino de la integracion”, separata de la Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones N°. 8, Ed. Depalma, 1998.

31 Dictamen de Dra. Gits CarBoO, Alejandra en CNCom,, sala E, 20/09/07, Varessio, Luis Paulino Gerénimo
c. Peirano Basso, Dante y otros s. exhorto.

32 CNCom., sala E, 20/09/07, Varessio, Luis Paulino Ger6nimo c. Peirano Basso, Dante y otros s.exhorto.
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Asimismo, desde esa misma perspectiva, debe apreciar la congruencia o
instrumentalidad de la medida cautelar al cotejarla con el objeto de la
pretension. Y con la potestad de control que refiere el art. 17 del tratado,
cuando dispone que “la autoridad jurisdiccional del Estado requerido
podra rehusar el cumplimiento de una carta rogatoria referente a medidas
cautelares cuando éstas sean manifiestamente contrarias a su orden
publico”. Surge de ello que, el examen que debe hacer el Juez o Tribunal
requerido de la medida cautelar, en relacién con la demanda principal,
se funda en la necesidad de controlar que no se vulnere el mismo. Al
tiempo de indicar que también podra rehusar el cumplimiento de la
medida o disponer su levantamiento cuando sea verificada su absoluta
improcedencia con el Protocolo de Medidas Cautelares (art. 8).

En autos “Szumick, Damian c. Disco S.A s/medidas cautelares”*
la situacién fue similar a la que aqui se planted con respecto a la aplicacion
del art. 8 y alli la Camara Nacional y Comercial, Sala D, dijo que “resulta
inconmovible la conclusion arribada, en tanto el estudio de procedencia
de la medida cautelar ordenada por el Magistrado de la Republica
Oriental del Uruguay no fue efectuado de acuerdo a lo dispuesto por
la ley 24.579:8, pues la a quo no conté entonces con la documentacion
necesaria al efecto”.

C) Respecto de la contracautela: Es el Juez de cumplimiento de
la medida cautelar a quien le compete resolver conforme su ley procesal
la contracautela o garantfa respectiva, art. 6 del Protocolo de Ouro Preto,
concordante con lo dispuesto en el art. 3 de la Convencién Interamericana
de Medidas Cautelares (CIDIP 1I).

En el comentario realizado por el profesor Eduardo Véscovi del
texto de la CIDIP II dice que “no surge que la contracautela se deba
otorgar en el estado requerido, sino que, lo que se dice, es que debe ser
resuelta por el juez requerido conforme a sus leyes. En consecuencia
resulta perfectamente posible que la contracautela se ofrezca, e inclusive se
disponga y se otorgue ante la jurisdiccién requirente. Lo que debe quedar
claro es que ello en nada obliga al juez requerido, que puede perfectamente
analizar -previo a hacer lugar al cumplimiento del exhorto-, conforme a
su ley, si la contracautela es correcta (su monto, oportunidad, su eventual
exencion, etc) no esta mal ni contraviene el texto de la norma que el Juez
que dispone la medida cautelar, también disponga sobre la contracautela

33 CNCom., sala D, 29/04/05, Szumick, Damian J. C. y otros ¢. Disco S.A.
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y que la misma pueda ser otorgada inclusive en el estado del proceso
principal; pero en todo caso el Juez requerido segun sus leyes, debe evaluar

también la contracautela otorgada en el extranjero”.**

En el presente fallo el Juez a quo se limit6 a fundar la eximicion
de contracautela en funcién a lo dispuesto por la Juez exhortante sin
siquiera justificarlo, apartandose de lo normado en el art. 6 de Ouro
Preto, y remitiéndose a las razones argtidas por el tribunal uruguayo
para sustentar la exencién de la contracautela, abdicando el ejercicio de
una potestad que se le asigna expresamente. Mas aun, la exigencia de la
contracautela ademas de mantener la igualdad de las partes en el proceso,
hace al requisito de proporcionalidad, cuya ausencia podria constituir una
violacién al orden publico (art. 17).

D) El alcance de la medida cautelar es una facultad discrecional
del juez requerido, que podra modificarla en el curso del proceso siempre
que lo justifique para su “correcto cumplimiento” o si correspondiere
para su “reducciéon o sustitucién”, por aquella medida que considerase
menos gravosa acorde su normativa interna y guarde “buena apariencia
de derecho” en relacién a la peticién esgrimida por la actora, segun la
interpretacion que debe darse al art. 7 del Protocolo.

Este fue el criterio que prim6 en el fallo de la Alzada, siguiendo el
texto del art. 203, 2do parrafo del CPCCN, como lo venia sosteniendo la
misma Sala en pronunciamientos previos. La anotacion de Litis resulta ser
una medida menos gravosa en la proyeccion de sus efectos, mostrandose
como mas adecuada que el embargo atento que obstaculiza en menor
medida el desenvolvimiento social y cumple de modo eficaz el objeto
seguido en la cautelar a ejecutarse.

E) La autonomia de la cooperacién cautelar: El cumplimiento de
una medida cautelar no implicara el compromiso por parte del Estado
requerido de reconocer o ejecutar la sentencia definitiva extranjera que
se dicte en el proceso principal (art. 10 Protocolo del MERCOSUR),
este criterio se confirma al verificar que al “cumplimiento de las medidas
cautelares” no se aplicara “el procedimiento homologatorio de las
sentencias extranjeras” (art. 19) y mas aun en zonas fronterizas como ha
sido en el presente caso los Estados parte podran transmitirse en forma

34 Viscovi, Eduardo. Derecho Procesal Civil Internacional, Montevideo, Ed. Idea, 2000, pp.137 en: “Embargos y
otras medidas cautelares en el MERCOSUR”, NoopTt TAQUELA, Maria B. Liber Amicorum, Fundacion de la
Universitaria, 2005, pp. 873-906.
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directa los exhortos o cartas rogatorias, sin necesidad de legalizacion.
Esto mismo también aparece contemplado con idéntico alcance por la
Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares,
(art. 6). Agregamos que en el art. 2603 del CCyCN se ha contemplado “la
autonomia del acto cooperativo”,” segin el cual la prestacion de un cierto

nivel de asistencia jurisdiccional no compromete el otorgamiento de otros
grados mas intensos.

F) Cooperacion interna de oficio: Es esta la situacién en la que
el Juez requerido declarandose incompetente para la tramitacion del
exhorto o carta rogatoria, debera transmitir de “oficio” los documentos
y antecedentes del caso a la autoridad considerada competente dentro de
su Estado (art. 16 Protocolo MERCOSUR vy art. 11 CIDIP I). Se trata de
una norma de articulacién tendiente al mejoramiento del acceso a justicia,
favoreciendo la celeridad procesal y la tutela efectiva, respondiendo a una
necesidad de una justicia mas agil.

VI. Reflexiones finales

No caben dudas de la trascendencia que cobra la cooperacion
judicial internacional en un mundo interrelacionado y extremadamente
dinamico. En este sentido, la regulaciéon de las medidas cautelares es
necesaria a los fines de salvaguardar la administracién de justicia con el
fin que no se vea burlada, y mas aun, cuando se trata de un proceso
transnacional, donde los plazos y la complejidad en la resolucién son
mayores.

El Protocolo de Ouro Preto nos brinda una nueva herramienta
regional permitiendolacooperacion “directa” entre tribunales de Argentina
y Uruguay en el caso analizado. Dicha normativa vino a complementar a
la CIDIP II sobre ejecucion de medidas cautelares, y es precisamente en
su art. 26 donde viabiliza la aplicacién de las disposiciones que sean mas
favorables a la cooperacion en vigor, con caracter bilateral o multilateral
entre los Estados Partes. Si bien, en este precedente su resoluciéon en
primera instancia como en la Alzada fue con la sola aplicaciéon del
Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares, no podemos dejar
de soslayar que expresamente advierte que no restringe la aplicacion de
disposiciones que fueren mas favorables para la cooperacién. En virtud

35 Scorri, Luciana. Manual de Derecho Internacional Privade, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, p. 264.
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de ello, en un entendimiento armonico, tomando al derecho como una
universalidad, que no se agota en la interpretaciéon de una convencion de
manera aislada estara encontrar la soluciéon mas asequible ponderando el
valor justicia como un derecho humano fundamental.

En la regiéon mercosurefia la aplicacion extraterritorial de las
medidas cautelares mediante el mencionado Protocolo, contribuy6
a otorgar al sector privado un marco de seguridad juridica a fin de
garantizar soluciones justas a sus eventuales controversias, facilitadas por
la cooperacién cautelar.

Sin embargo, es menester la flexibilizaciéon de los recaudos
a cumplimentar, en especial prestar tutela cautelar en el proceso
transnacional por los jueces y autoridades de cada Estado, garantizando
con ello la eficacia judicial. Resultando para ello necesario aunar esfuerzos
con el fin de lograr un instrumento capaz de utilizarse con eficacia global y
que sea ésta, una manda para los paises latinoamericanos, con un minimo
control que deberfa reforzarse para situaciones que potencialmente
puedan vulnerar el orden publico y los derechos humanos.

En vista a esto ultimo resulta imprescindible y deseable que los
operadores juridicos puedan interpretar y aplicar las normas con un
sentido integral y abarcativo de un mundo globalizado pero que por sobre
todo tenga presente el mas pronto y efectivo acceso a justicia.
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Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal - Sala
II - “Sosa, Lucas Ramon y otros c. Varena Maritime Services
S.A. s. embargo de buque interdiccién de navegar”, 20/05/19

Alejandro Aldo Menicocci’

Sumario: 1. Breve aproximacion al tema. I1. Marco normativo. I1L. Los hechos del
caso. IV. La decision judicial. V. Analisis del caso: 1. Jurisdiccion. 2. Ley aplicable.
VL. Conclusiones.

I. Breve aproximacion al tema

Las medidas cautelares han sido desde siempre una preocupacion
para los internacionalistas. En general, este mediano grado de cooperacion
(o cooperacion de segundo grado, para deleite de clasificadores) se instala
entre el mero requerimiento de tramite o probatorio —auxilio éste que no
ofrece mayores problemas y el reconocimiento y ejecucion de sentencias
ylaudos. Y quizas ese caracter hibrido que ostentan ha generado multiples
comphcac1ones pues, a diferencia de lo que ocurre con las providencias
de tramite y las sentencias (en lo que parece existir un consenso general
acerca de la simplicidad de las primeras y la exigencia del debido proceso
respecto a las segundas como presupuesto de su extraterritorialidad), la

* Profesor de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosatio
y en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la PUCA. Vicepresidente de la Asociacion Argentina de
Derecho Internacional. Arbitro del Tribunal de Arbitraje de la Bolsa de Comercio de Rosatio. alejandro@
menicocci.com.ar
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materia cautelar es, por su propia naturaleza, un medio para un fin: asegurar
la materializacion del objeto perseguido en el proceso al cual accede. Tal
naturaleza mediatica hace que los sistemas juridicos reconozcan multiples
especies de cautelares, desde la eficaz y extensa Mareva Injuction del
Common Law, a la prohibiciéon de innovar y su opuesta, la innovativa, la
prohibicion de contratar, las muy frecuentes inhibiciéon general, embargo
e intervencioén judicial de personas juridicas y la novel acciéon preventiva
de dafios y otras especies que son de determinacion judicial para aquellos
sistemas procesales que reconocen poder cautelar genérico. Esta
proliferaciéon de medidas precautorias implica muchas veces la necesidad
de adaptacion entre lo ordenado por el 6rgano requirente y aquello que
puede o debe llevar a cabo el 6rgano requerido. En segundo lugar, se atina
a esa dificultad la ausencia de contradictorio, pues las medidas cautelares
se resuelven, por lo general, inandita pars, circunstancia ésta que —habida
cuenta de la trascendencia que ciertas cautelares provocan- impide la
aplicacion del requisito de debido proceso exigible a las sentencias cuando
muchas veces las medidas cautelares cuentan con un efecto equivalente a
estas ultimas.

Afortunadamente, las fuentes regionales que abordan la
materia cautelar se presentan con razonable generosidad, sometiendo
la admisibilidad de aquéllas a la /ex fori y disponiendo la obligacién de
cumplir al juez requerido, otorgando una posibilidad de adaptacién al
sistema donde aquélla provocara sus efectos, circunstancia esta ultima que
evita el rechazo de requerimientos recurriendo al pretexto de no contar
con medida homénima en el sistema juridico del juez a quien se le pide
el auxilio.

II. Marco normativo

La navegacion es objeto de multiples convenciones internacionales
pues la internacionalidad es insita a la comunidad navegante.! Sus
hontanares especificos se vinculan al Comité Maritimo Internacional
(representativo de los intereses privados), la Organizaciéon Maritima
Intergubernamental (IMO) y sucesivas conferencias diplomaticas y han
desarrollado no solo derecho sustantivo sino procesal, habida cuenta de

1 AGUIRRE RaMIREZ, Fernando, en FERNANDEZ ARrOYO, Diego P. (coord.), Derecho Internacional Privado de los
Estados del MERCOSUR, Bs. As., Zavalia, 2003, pp. 1252; GoNzALEZ LEBRERO, Rodolfo A. Manual de Derecho de
la Navegacion, 4" ed. ampl. act., Bs. As., Depalma, 2000, pp. 22y ss; Br.as SIMONE, Osvaldo. Compendio de Derecho
de la Navegacion, 2* ed. actualizada y aumentada, Bs. As., Abaco de Rodolfo Depalma, s/f, pp. 49 y ss.
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la necesidad de adaptacién de la rama adjetiva a la dinamica y riesgo de
la materia. Entre los instrumentos mas significativos en lo que hace al
embargo sobre buques merecen mencién las Convenciones de Bruselas
Convenios de Bruselas sobre la Unificaciéon de ciertas reglas sobre
embargo preventivo de buques de 1952* y Convenio de Naciones Unidas
sobre Embargo Preventivo de Buques de 1999. Sin embargo,la Republica
Argentina no es parte de ninguno de estos Tratados, por lo cual hemos de
derivar la jurisdiccion y el derecho aplicable de otras fuentes.

En el ambito regional contamos con el Tratado de Derecho
Comercial Internacional, el Tratado de Derecho Procesal Internacional de
1888/9, el Tratado de Derecho Comercial Internacional de Navegacién
de 1939/40 y el Tratado de Derecho Procesal Internacional de 1939/40.
Estas dos parejas de Convenciones constituyen un verdadero hito en la
regulacion intrazona, tanto a nivel sustantivo —derecho de la navegacion-
como procesal, con decidida vocacién internacionalista. Se suman al
régimen especifico las fuentes de caracter general relativas a medidas
precautorias: la Convenciéon Interamericana sobre Cumplimiento de
Medidas Cautelares, adoptada en Montevideo el 5 de agosto de 1979 y
aprobada por Ley N° 22.291 y el Protocolo de Medidas Cautelares de
MERCOSUR, suscripto en Ouro Preto, el dieciséis de diciembre de 1994
y aprobado por Ley N° 24.579.

Los Tratados de Derecho Comercial Internacional y Derecho
Procesal Internacional de 1939/40 y las Convenciones Interamericanas
nos vinculan —en lo que hace al caso en comentario- con la Republica
del Paraguay. El Protocolo de Medidas Cautelares de MERCOSUR
integra a aquélla y a la Republica Federativa del Brasil. Mas alld de la
técnica utilizada en las néveles fuentes —principalmente, en lo relativo al
poder cautelar genérico-, no puede afirmarse que existan tratamientos
o soluciones disimiles, pues todas se enrolan en una clara tendencia
de favorecer el auxilio jurisdiccional internacional. Las convenciones
referidas son comunes, es decir, se adoptan entre Estados contratantes,
circunstancia que explica la reproduccién de fuentes con el mismo objeto.

En materia de transporte fluvial, la Ley N° 24.385 aprob¢ el
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay-Parana (Puerto
de Caceres — Puerto de Nueva Palmira) suscripto con las Republicas de

2 OreasiTas, Luis. “El Convenio de Bruselas de 1952 sobre embargo preventivo de buques”, Revista Espariola De
Derecho Internacional, vol. 7, no. 1, 1954, pp. 111-129. JSTOR. Disponible en: wwwijstor.org/stable/44293105,
consulta del 22.05.2020.
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Bolivia, Federativa de Brasil, Paraguay y Oriental del Uruguay. El Protocolo
sobre Navegacion y Seguridad (uno de los seis protocolos del Acuerdo)
estipula (art. 43) la jurisdiccion y aplicacion del derecho del Estado en
cuyas aguas jurisdiccionales se hubieran llevado a cabo las operaciones de
asistencia o salvamento.’

Se pregunta Maria Blanca Noodt Taquela si este vasto desarrollo
convencional con diferentes ambitos de aplicacién contribuye o dificulta
la unificacién en la materia.* Honesto es reconocer que el problema no
es exclusivo del Derecho de la Navegacion,” sino de todo el Derecho
Internacional Privado. A ello se suma el singular tratamiento que la
Convencién sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado
(CIDIP 1II, 1979) impone en materia de ambito temporal pasivo a las
fuentes de DIPr.° En miras de disminuir la gravedad del problema, alguna
vez distinguimos entre conflicto de fuentes y yuxtaposicién de fuentes’
y seflalamos que —si bien ambas constituyen un fenémeno inflacionario
(superpoblacién de fuentes en relacién a una misma realidad social) el
conflicto genera problemas de compatibilidad y obliga a identificar la
fuente habida cuenta del disimil tratamiento del problema entre una u
otra fuente, mientras tal obligaciéon de prolija subsuncién se reduce en la
yuxtaposicion solo a niveles estéticos. Por otro lado, aun cuando contemos
con fuentes formales de disimil contenido, la interaccion de todos los
actores juridicos y sus fuentes contribuye a erosionar sus diferencias,
sobre todo, cuando los érganos aplicadores son los mismos.

3 Lorrz HErRERA, Edgardo. Mannal de Derecho Internacional Privado, Bs. As., Abeledo Perrot, 2015, pp. 368 y ss.

4 Noobp TaQuELA, Marfa Blanca. “;Los ambitos de aplicacion de las convenciones favorecen o dificultan
la aplicacién del derecho maritimo?”. Disponible en: https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/los-
c3almbitos-de-aplicacic3b3n-de-las-convenciones-favorecen-o-dificultan-la-unificacic3b3n-del-derecho-
marc3adtimo-noodt-taquela.pdf, consulta del 22.05.2020.

5 Noob TAQUELA, Marfa Blanca. Relaciones entre Tratados de Derecho Internacional Privado en Materia de Cooperaciin
Judicial Internacional, Bs. As., Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires — Eudeba, 2018; de la
misma autora, Applying the most favourable treaty or domestic rules to facilitate private international law co-gperation, Recueil
des conrs, Collected Conrses of the Hague Academy of International Law, 1.eiden/Boston, 2015, Tome 377, pp. 121-
318; de la misma, Aplicaciin de las normas s favorables a la cooperacion judicial internacional, Annario Argentino de

Derecho Internacional, XXII, Cérdoba, AADI, 2014, pp. 163-224.

6 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Derecho internacional privado interamericano: evolucion y perspectivas, pp. 153 y ss., esp.
pp- 180. Disponible en: http://www.0as.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital_XXVI_curso_derecho_
internacional_1999_Diego_P_Fernandez_Arroyo.pdf, consulta del 24.05.2020., p. v. MENicoccl, Alejandro
Aldo. “Lex posterior non derogat legi priori: el singular tratamiento del ambito temporal adoptado por la
CIDIP sobre normas generales de Derecho Internacional Privado”, Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia
Juridica y Filosofia Social, vol 28, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 2005, pp. 39 y ss.

7 Menicoccl, Alejandro Aldo. “El Principio Pro Cooperatione en la Jurisdiccion Internacional Indirecta”,
Annario Argentino de Derecho Internacional, XX11, Cérdoba, AADI, 2013, pp. 51 y ss.
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III. Los hechos del caso

Lamentablemente la descripcién factica no es exhaustiva —como
suele serlo en los tratamientos revisores — aunque asumimos que el
buque Don Alfonso H. se encontraba en aguas jurisdiccionales argentinas
cuando la actora postulé el embargo e interdiccién, haciendo el a-guo
lugar al embargo y a la prohibicién de circular a nuestro pafs, aunque
restringi6 esta ultima a nuestro pais sin extenderla a los demas Estados,
entendiendo que la ley de navegacién no brindaba la posibilidad de aplicar
la restriccion de circulacion fuera del territorio argentino.

IV. La decision judicial

La Alzada revocé parcialmente el decisorio, haciéndolo extensivo ala
prohibicién de navegar también fuera de territorio nacional. No controvierte
la afirmacion del a-gno —en el sentido de suponer una autolimitacioén a la
interdiccién de navegar en aguas jurisdiccionales argentinas resultante de
la ley nacional de navegacion. Sin embargo, acude a favor de la ampliacion
espacial de la medida en la Republica del Paraguay y la Republica Federativa
de Brasil a la aplicacién del Protocolo de Ouro Preto, y ordena exhortar a
sendos Estados para hacer efectiva la prohibiciéon de navegar al buque de
pabell6n paraguayo en aguas paraguayas y brasilefias.

V. Analisis del caso

1. Jurisdiccién

En general, y con excepcién de los Tratados de Montevideo, la
Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares y
el Protocolo de Medidas Cautelares del MERCOSUR no son tan rigurosos
en la determinaciéon de jurisdiccion internacional directa en materia
cautelar. Ambas fuentes estipulan la obligacién de dar cumplimiento a
la medida cautelar dictada por jueces competentes en la esfera internacional
(art. 2 y 4 respectivamente) Sin embargo, y con excepcion de la alusion
a la jurisdicciéon que resulta de la atribucién del proceso principal al cual
la cautelar accede (arts. 10 y 11, respectivamente), no hay otras reglas
atributivas, por lo que hemos de llenar la carencia con otras fuentes.
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Determinado el contacto procesal con la Republica Argentina
y verificado un contacto de fondo que los Tratados de Montevideo
consideren decisivo, se impone su aplicaciéon con la Republica del
Paraguay®. En este sentido, se configuran contactos a la luz del Tratado
de Detrecho Cometcial de Navegacion Internacional de 1939/40, en tanto
la situacion del buque se halla en nuestro pais (art. 4) y su pabellon (art. 1)
es paraguayo. Asi las cosas, hemos de dirimir la jurisdiccion internacional
argentina recurriendo a los articulos 56° del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1939/40, en tanto lugar de situacion
del buque en puerto argentino (art. 4," Tratado de Derecho Comercial
Internacional de la Navegacion de 1939/40).

En fuente interna argentina contamos con las disposiciones
especiales de la Ley N°© 20.094 y las generales del Codigo Civil y Comercial.
Segun la ley de navegacion, son competentes los jueces nacionales en que
sea parte un propietario o armador de un buque de bandera extranjera en
los casos en que, segun la Ley N° 20.094, un buque puede ser embargado
(art. 612). Las normas relativas a la jurisdiccién internacional directa en
materia de embargo acumulan criterios de espacialidad y materia, segun
sean los buques de bandera argentina o extranjera. Los buques de bandera
argentina pueden ser embargados preventivamente en cualquier puerto
de la Republica por créditos privilegiados y por otros créditos en el puerto
donde su propietario tenga su domicilio o establecimiento principal.
También pueden serlo por créditos ajenos al buque su explotaciéon o
a la navegacion, en este ultimo supuesto, la admisibilidad del embargo
se rige por la ley comun (art. 531). En cambio, los buques extranjeros
surtos en puertos de la Republica, pueden ser embargados con causa en
créditos privilegiados, deudas contraidas en territorio nacional en utilidad
del mismo buque, o de otro buque que pertenezca o haya pertenecido,
cuando se originé el crédito, al mismo propietario o deudas originadas
en la actividad del buque, o por otros créditos ajenos a ésta, cuando sean
exigibles ante los tribunales del pafs (art. 532). La competencia de los
jueces nacionales en los casos en que un buque de bandera extranjera sea
embargado (art. 612) debiera cesar si hay prérroga de jurisdiccion valida
y el demandado opone excepcion de incompetencia, ya que es valida la
prorroga con posterioridad al hecho generador de la litis en caso de que la

8 GorpscHmiDT, Werner. Derecho internacional privado — Derecho de la tolerancia, 10°. ed., Bs. As., Abeledo Perrot,
2009, pp. 165y ss.

9 Art. 56. Las acciones personales deben establecerse ante los jueces del lugar a cuya ley esta sujeto el acto
juridico materia de juicio (...)

10 Art. 4°. El derecho de embatgar y vender judicialmente un buque, se regula por la ley de su situacion.
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causa corresponda a los tribunales nacionales (art. 621),! con excepcion
de aquella comprendida en la segunda parte del articulo 614."

La especialidad de las reglas contenidas en la Ley de Navegacion
¢desplaza la jurisdiccion cautelar que con caracter general, estipula el art.
2693 del CCyCom? En una norma unilateral (método que nos parece
aconsejable, pues los destinatarios de las normas de jurisdiccién solo son
los jueces argentinos) el Codigo estipula en un solo precepto reglas de
jurisdiccién internacional directa y —en los incisos b y c- supuestos de
cooperacion internacional.”” En orden a las primeras, establece que (L)os
jueces argentinos son competentes para disponer medidas provisionales
y cautelares: a) cuando entienden en el proceso principal, sin perjuicio
de que los bienes o las personas no se encuentren en la Republica; b) a
pedido de un juez extranjero competente o en casos de urgencia, cuando
los bienes o las personas se encuentran o pueden encontrarse en el
pais, aunque carezcan de competencia internacional para entender en el
proceso principal y ¢) cuando la sentencia dictada por un juez extranjero
debe ser reconocida o ejecutada en la Argentina.

Antes de responder, nos permitimos dos observaciones de
disimil caracter. La primera, de indole tedrica y la segunda, practica. A
nuestro juicio, cada rama juridica reclama para sf un tratamiento propio y
exclusivo de la solucién de su conflicto entre fuentes, pues se trata de su
propio ambito de aplicacién. En otras palabras: en el derecho sustantivo
no podria admitirse que ante una situacion factica pueda subsumirse
contemporaneamente en dos normas con disimil regulacién material,
salvo recurriendo al romantico (y quizas merecedor de algunos ajustes
metodologicos) dialogo de fuentes. Sin embargo, en lo procesal la cuestion
es, no solo tolerada, sino festejada, pues cada vez que se suministran
multiples jurisdicciones —razonables- se hace una aplicacion especifica del
principio de maxima generosidad que, en materia procesal, tiene carta de
ciudadania. Cierto es que, para ello, debiéramos admitir que el DIPro. se
ha emancipado del DIPr, como sucedié con el Derecho Procesal Civil
en relacién al Derecho Privado, a partir de Bulow y de Chiovenda hacia
fines del siglo XIX y comienzos del XX. Asi las cosas, si hoy el CCyCom.
admite jurisdicciones no disefiadas en la ley de navegacion que, a la sazén,
tiene casi cincuenta afios, debiéramos reflexionar sobre la posibilidad

11 Ray, José Domingo. Derecho de la Navegacion, con textos legales nacionales e internacionales y sobre Comercio Excterior,

Bs. As, Abeledo Perrot, 1994, T. 11, pp- 670y ss.
12 BoGGiano, Antonio. Derecho Internacional Privado, T11, 6a. ed. actualizada, Bs. As., La Ley, 2017, pp. 520 y ss.
13 Scorr, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, Bs. As., La Ley, 2017, p 115 y ss.
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acumulativa de sendas jurisdicciones ante la falta de derogacion expresa.

La segunda observacion refiere a la intrascendencia del tema
en este supuesto. Si confrontamos realmente las normas de la ley de
navegacion con el CCyCom., se advertira mas una yuxtaposiciéon que un
contflicto de fuentes. Empezamos por el ultimo inciso (c): éste supone una
medida cautelar que, por razones de proximidad y celeridad, se postula
en la Republica Argentina cuando existe un proceso en el extranjero, del
que prima facie debera reconocer su sentencia. La jurisdiccion se explica
porque los bienes o las personas se encuentran en la Republica. Es
un supuesto analogo al contemplado en el inciso b), pero al no existir
ain sentencia, se alza sobre su conjetura. El inciso b) recoge la traba
de la medida cautelar por requerimiento judicial extranjero o sin éste,
a pedido de parte, pedido que exigird los presupuestos de toda medida
cautelar. La norma agrega urgencia, cuando sabemos que la urgencia es
el presupuesto de toda medida cautelar. Quiza lo hace para aludir a la
excepcidon que a continuacion sefiala, esto es, aunque los jueces locales no
fueren competentes para entender en el juicio principal. Finalmente, el
inciso a) alude a la competencia por conexidad que deriva de la radicacion
en nuestro pais del proceso principal aunque los bienes o las personas
no se encuentren en la Republica. En esta ultima posibilidad, la
atribucién de jurisdicciéon podria resultar de la facultad de prérroga
estipulada en el art. 621 de la Ley N° 20.094. Y si no hay prérroga, no
entendemos la utilidad de postular en jurisdiccion lejana a la situacion del
buque el embargo y su interdiccién. Cabe recordar que toda atribucion de
jurisdiccion internacional directa debe ser ponderada a la luz del eventual
reconocimiento y ejecuciéon de la sentencia en jurisdiccién extranjera,
por lo cual poco servira gestar atribuciones generosas (o exorbitantes) de
jurisdiccion local si no son compartidas por la comunidad internacional
o con aquéllos Estados donde se conjeture la circulaciéon de la sentencia.

La Constitucion Nacional atribuyé a los tribunales nacionales
las causas que versen sobre “almirantazgo y jurisdicciéon maritima”. La
atribucién de aquélla a la justicia federal se explica por la conviccion
alberdiana de confiar los asuntos que relacionan a la Republica con
la comunidad internacional a un poder judicial que ofreciere ciertas
condiciones de probidad y seriedad que las provincias, al tiempo de la
adopcién de la Constitucion Nacional, estaban lejos de ofrecer, como lo
describe Sarmiento en suinmortal Facundo. La atribucién de competencia
estipulada en el articulo 100 de la Constitucién —hoy 116- fue desarrollada
en la Ley N° 48 (arts. 2 y 3) y hoy en la Ley N° 20.094.

68



ALEJANDRO ALDO MENICOCCI

Llegamos asi, tanto por el camino convencional como por el de
la fuente local, a la atribucién de jurisdicciéon internacional argentina por
encontrarse el buque en un puerto argentino.

2. Ley aplicable

Como no pocas veces ocurre en nuestros tribunales, el derecho de
fuente convencional es inexplicablemente preterido. Asf lo delata la Alzada
al recurrir al Protocolo de Medidas Cautelares del MERCOSUR (Ouro
Preto) cuando el @ guo se habia refugiado en fuente interna. Sin embargo,
el elenco de convenciones es mas amplio pues, como sefalamos su#pra 11.2

El Tratado de Derecho de Navegaciéon Comercial Internacional
de Montevideo de 1939/1940 establece que la nacionalidad del buque
esta determinada por su bandera y esta misma ley regula la adquisicion
de la propiedad, privilegios y demas derechos reales, como asi también la
publicidad de aquellos, no afectando el cambio de bandera los derechos
adquiridos. El embargo y venta judicial del buque se rigen por la ley del lugar
de situacion (arts. 1 a 4). Paralelamente, el Tratado de Derecho Procesal
Civil Internacional de Montevideo de 1940 dispone que las sentencia y los
laudos arbitrales tendran “la misma fuerza que en el pafs en que fueron
pronunciados” —si cumplieran los requisitos estipulados en los articulos 5 y
0-y el juez a quien el cumplimiento le fuere requerido podra tomar todas las
medidas en orden a asegurar la eficacia de la providencia extranjera (art. 6).
La mencién a los embargos —y todo aquello que fuere conducente al mejor
desempeno de la comision- refiere, indudablemente, a la extraterritorialidad
de la medida precautoria para asegurar su maxima eficacia.

La Convenciéon Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares (art. 1) contempla el poder cautelar genérico, funcionalmente
calificado como todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las
resultas o efectos de un proceso actual o futuro , imponiendo la obligacion
de cumplimiento al Estado del juez requendo (art. 2) para garantizar la
seguridad de las personas o de los bienes. La procedenc1a se determina
por la /ex fori y lo atinente a su contracautela y ejecucion, por la ley del
lugar donde se efectivice (art. 3), ley que a su vez podra modificar la
medida cautelar o disponer las sanciones por abuso (art. 4). El Estado
requerido solo podra denegar su auxilio cuando la medida se torne
absolutamente improcedente. La oposicién del interesado sera resuelta
port el juez requirente (art. 5).
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Finalmente, llegamos a la fuente utilizada por la instancia de
Alzada: el Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro Preto)-. Este impone a
los Estados parte del MERCOSUR la obligacién de cooperar en medidas
cautelares, calificadas éstas con caracter genérico (art. 1) y por su funcion,
esto es, orientadas a impedir la irreparabilidad de un dafo en relacion a
personas, bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer, en todo tipo de
procesos (art. 2). Aquéllas pueden ser de caracter preventivo o ejecutivo
(art. 3). La admisibilidad de la cautelar se determina por la Jex fori del
Estado requirente, mientras que sera la ley del Estado requerido la que
adoptara las medidas necesarias en orden a la satisfaccion de la cautela, las
modificaciones (arts. 5 y 4, respectivamente), la exigencia de contracautela,
modificaciones de la medida, sanciones por abuso y cuestiones relativas al
dominio y demas derechos reales (arts. 6 y 7). La ejecucion de la medida
cautelar podra ser rechazada cuando resulte absolutamente improcedente
de acuerdo al derecho del Estado requerido (art. 8) o contraria a su orden
publico (art. 17) y ser dejada sin efecto o sustituida a instancia de la parte
afectada, por el juez requirente (art. 9).

Determinada la admisibilidad de la medida cautelar por la /Jex
Jorz, se impone el examen de la Ley N° 20.094. Los articulos 531 a 539
constituyen normas de extranjerfa, imponiendo a los buques de bandera
nacional la posibilidad de ser embargados preventivamente en cualquier
puerto de la Republica por créditos privilegiados y por otros créditos en el
puerto donde su propietatio tenga su domicilio o establecimiento principal
El embargo por crédito ajeno al buque, a su explotacién o ala navegaclon
debe reunir, para su procedencia, los requisitos exigidos por la ley comun.
En camb1o, los buques extranjeros surtos en puertos de la Republica,
pueden ser embargados preventivamente por créditos privilegiados,
deudas contraidas en territorio nacional en utilidad del mismo buque, o
de otro buque que pertenezca o haya pertenecido, cuando se originé el
crédito, al mismo propietario, por deudas originadas en la actividad del
buque, o por otros créditos ajenos a ésta, cuando sean exigibles ante los
tribunales del pafs. El articulo 539 distingue entre buques de matricula
nacional y de matricula extranjera. En los primeros el embargo puede ir
acompafiado de la interdiccion de navegar, mientras que en los segundos
la interdiccién se encuentra implicita.

VI. Conclusiones

Para finalizar deslizamos algunas reflexiones en la interpretacion
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que se ha efectuado de las fuentes aplicadas.

La primera de ellas es la relativa a la endilgada prohibicién de
que un juez argentino pueda disponer la interdiccion de navegar de un
buque en aguas no jurisdiccionales argentinas con invocacion en la fuente
interna. Si bien es cierto que —como la Alzada sefiala- la Ley N° 20.094
no contiene previsiones especificas sobre la aplicacion de esa medida
respecto de buques extranjeros en otra jurisdiccion que no sea la nacional
y lo atribuye a qué “para hacer efectiva la prohibicién de navegar podria
ser necesario contar con el auxilio de la fuerza puablica”, no parece ser ello
la raz6n de la omisién del precepto.

Casi todas las medidas cautelares requieren del auxilio de la
fuerza publica: si aquélla es ejercida dentro de la jurisdiccion nacional, el
auxilio lo prestara la fuerza publica nacional; si, en cambio, las medidas
cautelares se ejecutan sobre bienes o personas que se encuentran fuera
de la jurisdiccién nacional, serd necesario el auxilio de la fuerza publica
del Estado extranjero. De no admitirse ello no se advierte la utilidad
de convenios de cooperacién en materia cautelar, pues estos convenios
no solo implican el reconocimiento de la medida precautoria dictada
en el Estado extranjero sino también el de su ejecucion, para lo cual el
Estado requerido asume el compromiso de poner al servicio del Estado
requirente todos los mecanismos de la ley local que aseguren la finalidad
de la providencia extranjera.

Por otro lado, la cooperaciéon internacional en materia cautelar
puede ser prestada aun en ausencia de tratados (art. 2611 del Cédigo Civil
y Comercial argentino) y si para ello es menester d1sponer el auxilio de
la fuerza publica, se requerira por el j juez requerido si asi lo autoriza el
derecho del Estado requerido. Por tal razén, no se explica la autolimitacion
del juez del Estado requirente asumiendo la imposibilidad de exigir la
colaboracion de la fuerza publica para la ejecucion de la cautelar, pues ello
no enerva la admisibilidad de una medida cautelar (cualquiera sea), ya que
sera el Estado requerido el que dispondra, de conformidad a su propio
derecho, la pertinencia o no de exigir el auxilio de la fuerza.

Entendemos que la carencia detectada en la fuente interna se
explica porque la jurisdiccion internacional argentina se ejerce sobre
buques sitos en aguas jurisdiccionales argentinas, razén por la cual
cualquier interdicciéon de navegar se refiera a aguas jurisdiccionales
argentinas y esta interdiccién acarrea la imposibilidad de que el buque
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transponga las fronteras argentinas y navegue en aguas no sujetas a
jurisdiccion argentina. En otras palabras, la norma supone la jurisdiccion
internacional argentina y por ende, la imposibilidad de que el buque
surto en un puerto argentino sobre el cual ha caido la interdiccion para
navegar en aguas jurisdiccionales argentinas lo pueda hacer, sin violar la
interdiccion, en aguas jurisdiccionales no argentinas. El buque no podria,
en principio, salir de aguas locales para ingresar a aguas no jurisdiccionales
argentinas si no es navegando por aguas locales, y en tal sentido, violando
la interdicciéon dispuesta en jurisdiccion local.

La segunda posibilidad es que el buque, al no encontrarse en aguas
jurisdiccionales argentinas, sea objeto de unamedida cautelar postulada ante
jueces nacionales. Esta alternativa no surge de las fuentes convencionales
ni de la ley de navegacién, pues aquéllas suponen la jurisdiccion
internacional cuando el buque se encuentra en aguas jurisdiccionales del
Estado de la /ex fori. Tal la lectura que imponen los arts. 56 del Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1939/40 y 4° del Tratado
de Derecho Comercial Internacional de la Navegacion. El art. 10 de este
ultimo tratado no modifica la regla del art. 4°, pues la legitimacién activa
que atribuye a nacionales o extranjeros domiciliados en cualquiera de los
Estados contratantes respecto de los buques de nacionalidad de alguno de
dichos Estados cuando se encuentren en la jurisdiccion de los tribunales
del otro, alude inequivocamente a la distinta nacionalidad del embargante
con la del buque. La Ley N° 20.094 refiere a los buques surtos en puertos
de la Republica, en sendas normas atributivas de jurisdiccion internacional
referidas a buques nacionales (art. 531) y extranjeros (art. 532).

Por otro lado, la pregunta que queda pendiente es acerca del sentido
de solicitar, en ]urlsd1cc1on argentina, una interdiccion de navegar en
aguas ]urlsdlcaonales no argentinas, si el buque se encuentra en un puerto
argentino y no puede, por tal motivo, ingresar a aguas jurisdiccionales
no argentinas. Ya hemos visto que no hay competencia, en principio, si
el buque no se encuentra en aguas argentinas. Luego, conjeturamos tres
hipétesis. La primera, que el buque que ha sido objeto de una interdiccion
en el pafs haya sustituido la interdiccién por alguna contracautela y esta
contracautela hubiera devenido insatisfactoria o insuficiente. En tal
sentido, la jurisdiccién argentina se mantiene por el principio perpetuatio
Juisdictionis atn cuando el buque no esta ya en la Republica. La segunda
posibilidad es que el buque haya burlado la interdiccién dispuesta en
aguas jurisdiccionales locales ya dictada la prohibiciéon. Como se ve, no se
trata de excepciones al principio de que la jurisdiccion estd determinada
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por la localizacién del buque, sino porque esta jurisdiccion habia existido
en el momento en que se despaché la interdiccion. La tercera: que la
medida cautelar acceda a un proceso radicado en la Republica Argentina
y su despacho se hubiera solicitado cuando el buque abandoné aguas
argentinas.

Lo antedicho no contradice la posibilidad de recurrir al fuero
de necesidad y a bilateralizar las disposiciones de flexibilizaciéon de
competencia en materia cautelar o aplicar, generosamente, el CCyCom.
Dificil, aunque no imposible.

La solucién de la Alzada luce razonable pues se ajusta a las fuentes
invocadas. Como anticipamos, la armonia de las soluciones de las fuentes
omitidas no genera un problema en orden a lo resuelto. En segundo lugar,
resulta antifuncional a la internacionalidad del Derecho de la Navegacion
la limitacién territorial de las decisiones jurisdiccionales que, como
visto, la Camara sortea, pues la diferente jurisdiccion no debiera variar el
resguardo del derecho que se pretende tutelar con la medida precautoria.
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial - Sala B -
“Vega, Juan C.y otro c. Royal Ahold y otros”, 04/08/05

Monica Sofia Rodriguez’

Sumario: I. Una breve aproximacion al tema; II. Marco normativo; III. Los
hechos del caso; IV. La decision judicial; V. Analisis del caso: 1. La Competencia
Judicial Internacional y el orden publico. A) Jurisdiccion Internacional, B)
Naturaleza de la cooperacion judicial internacional: ¢Deber o Potestad?. C.) El
control de la competencia judicial internacional, a.) Métodos de control de la
jurisdiccién internacional extranjera. b.) El control de jurisdiccion extranjera en el
MERCOSUR. D) Requisitos formales. a.) Otros requisitos para la viabilidad de
la cooperacion. b) Fuente sauténoma? de integracion. 2. El orden publico. 3. Un
breve analisis de las disposiciones aplicables; V1. Conclusiones.

I. Una breve aproximacion al tema

Dentro del objeto del DIPr, la cuestion referida a identificar cudles
son los 6rganos competentes para conocer de las diferentes acciones en la
esferainternacional, fue denominada simplemente jurisdiccion internacional
en los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, mientras que la Convencion

* Doctora en Derecho Internacional, UBA. Subdirectora del Instituto de Derecho Internacional Privado
del Colegio de Abogados de San Isidro. Subdirectora y Profesora de la Maestria en Derecho Internacional
Privado, UBA. Profesora Titular en Derecho Internacional Privado y Comunitatio, UP. Profesora Adjunta
Regular en D.I.Pr. y en Derecho de la Integracién, UBA. Docente Investigadora categorizada en la UBA y
UCES, Profesora de Doctorado en Derecho Privado en UBA y UCES. Miembro Adscripto del Instituto de
Investigaciones Ambrosio Gioja.
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Interamericana sobre Competencia en la esfera internacional para la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras (CIDIP II , Montevideo, 1979)
acude a un titulo diferente, sin embargo, lo importante es que estamos
hablando de una misma cuestién: la distribucion de competencia judicial
en el ambito internacional y, consecuentemente, la colaboracién judicial
internacional y que el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia extranjera
aparece como el corolario 16gico de las premisas o bases precedentes.

En el ambito internacional, la cooperacién o colaboracion judicial
se encuentra estrechamente relacionada con el objetivo principal de todo
proceso judicial; el cual consiste en solucionar, resolver el litigio entre las
partes mediante el adecuado y eficiente acceso al sistema de administracion
de justicia y la tutela judicial efectiva garantizando asi los derechos
fundamentales de los individuos para lograr la justicia del caso concreto.

La cooperaciéon judicial internacional tiene, como objetivo
inmediato, proporcionar a las autoridades competentes del Estado
requirente la informacién solicitada, practicar actuaciones de mero
tramite o probatorias por parte de la autoridad requerida, sin cuyos
resultados serfa dificil y, en ocasiones hasta imposible, resolver el litigio
que se desarrolla en extrafia jurisdiccion, malograndose aquella funcion
primordial de garantizar la tutela judicial efectiva.

Es asi que, las acciones de colaboracion judicial internacional en
sentido amplio -entre las que contamos la adopciéon de medidas cautelares
o preliminares dispuestas en extrafia jurisdiccion, como las que son objeto
del caso en anilisis-, resultan, no solo una cuestion atinente al Derecho
Internacional Privado, sino también, esencial en un mundo globalizado
para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos individuales en toda
sociedad organizada.

I1. Marco normativo

La Republica Argentina ha ratificado o adoptado diversos
acuerdos en materia procesal y de colaboracién judicial internacional,
asi, por ejemplo, los suscriptos en las Conferencias de La Haya sobre
Detrecho Internacional Privado, como set: la Convencion de 1970 sobre
Obtencién de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil y Comercial,’

1 Ley N° N° 23.480, de fecha 31 de octubre de 1986, incorporado al Digesto Jutidico argentino como Ley N°© 1543.
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la Convencién de 1954 sobre Procedimiento Civil,? la Convencion
sobre Notificacion en el Extranjero de Actas Judiciales o Extrajudiciales
en Materia Civil o Comercial de 1965,” la Convencién pata suptimir la
Legalizaciéon de Documentos Publicos Extranjeros de 1961 conocida
como la Convencion de la Apostilla,* entre otros.

En el caso bajo comentario se hizo referencia especifica a las
disposiciones del Protocolo de Medidas Cautelares. El Protocolo fue
suscrito en Ouro Preto (POP) el 16 de diciembre de 1994, entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil, Ia Republica del Paraguay y la
Republica Oriental del Uruguay y consta de treinta y un (31) articulos.

La Argentina ratifico el Protocolo por Ley N° 24.579, el 25
de octubre de 1995 y fue promulgada de hecho el 22 de noviembre de
1.995, por cuanto se encuentra obligada, al momento de los hechos, a la
aplicacion de sus disposiciones, en lo que resulten procedentes.

También se halla vigente el Protocolo sobre Cooperacion
Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa
suscrito, por los entonces cuatro (4) Estados Partes del MERCOSUR en
el Valle de las Lefias, Departamento de Malargiie, Provincia de Mendoza,
el 27 de junio de 1992. El Protocolo de Las Lefias consta de treinta y seis
(36) articulos y fue ratificado por la Argentina mediante Ley N° 24.578
sancionada y promulgada en iguales fechas que el POP.

Respecto alas disposiciones de fuente interna, en el fallo en analisis,
se refiri6 a los términos de los articulos 277° y 517°, inc. 4, CPCCN, como
asi también, a los articulos 14°, 17° y 18° de la Constituciéon Nacional.

III. Los hechos del caso

Con fecha, 4 de agosto de 2005, la Sala B de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, integrada por los Dres. A. 1. Piaggi.
M. L. Gémez Alonso de Diaz Cordero. E. M. Butty, tuvo oportunidad

2 Aprobada en la Republica Argentina con fecha 13 de mayo de 1987 y consta incorporada al Digesto Juridico
argentino como Ley N-1548.

3 Aprobada con fecha 21 de abril de 1999 por Ley n® 25.097 consta en el Digesto Juridico argentino como
perteneciente al Derecho Internacional Publico bajo el nimero O-2309.

4 Aprobada mediante Ley N° 23.458, el 29 de octubre de 1986 y ubicada en el DJA como perteneciente al
Derecho Internacional Publico (O 1534).
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de entender en el recurso de apelacién planteado por Disco SA.; Disco
Ahold International Holdings NV y Royal Ahold (Koninklijke Ahold
NV) contra la medida dispuesta en la decisién de primera instancia del
magistrado del Juzgado Comercial n® 8, Dr. Atilio Gonzalez, que dispuso
dar curso a la rogatoria cursada por la justicia uruguaya -Juzgado Civil de
2° Turno, a cargo del magistrado Juan Contarin-, consistente en la traba
de la medida cautelar de no innovar, referida a la venta de acciones a la
empresa chilena CENCOSUD.

Tal decision fue recurrida por un grupo de ahorristas del Banco de
Montevideo, que fincaron su desacuerdo con el progreso de la rogatoria
cursada por la justicia uruguaya, alegando sustancialmente que:

1°) el tribunal exhortante carece de jurisdiccion internacional en
el asunto concernido en autos;

2°%) el exhorto incumple los requisitos formales para su
procedencia;

3°) la medida cautelar requerida es improcedente, pues, segun
sostienen, viola el orden y el interés publico interno local;

4°) el juez local debi6 requerir la prestacion de la correspondiente
contracautela antes de disponer la medida;

5°) el exhorto requiere, para su interpretacion, la remision a la
documentaciéon complementaria del caso; y

6°) la medida cautelar tiene un propésito ilegitimo, cual es
frustrar la negociacion de las acciones de Disco S.A.

Oportunamente, se expidi6 la entonces Fiscal General de Camara,
Dra. Gils Carbé, quien, en primer término, estimé conveniente sefialar
que “no procede evaluar documentacioén agregada en la alzada que no fue
examinada por el juez de grado (art. 277 CPCCN) ni controlada por la
contraparte”.

Por ello, ratifico su anterior dictamen en el sentido de:

que la ausencia de copia autenticada y legalizada de la accion
principal promovida en el extranjero obsta al progreso de la
medida cautelar, pues en esas condiciones el juez carece de
elementos validos para evaluar si el requerimiento vulnera el
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orden publico. En consecuencia, procede revocar la medida
cautelar decretada.

No obstante lo opinado, para el supuesto de que no se compartiera
el criterio expuesto, la Fiscal General opiné que, igualmente, la medida
cautelar dictada por el juez requirente debia ser dejada sin efecto, en
virtud a que, en la resolucioén recurrida, el juez dio curso a la rogatoria sin
analizar el pedido ni se trataron los planteos de las recurrentes, sino que
se dirimio la cuestiéon con base a consideraciones que, a criterio de la fiscal
general, resultaban excesivamente genéricas.

Como fundamento de la opinién vertida destaco las siguientes
objeciones:

a) La falta de jurisdiccion del juez que decreto la medida, segun
lo contempla el articulo 4° del Protocolo de Medidas Cautelares
suscripto en Ouro Preto (Ley N° 24.579);

b) La ausencia de contracautela, ante una medida de la
envergadura de la que se ha solicitado, segun lo dispone el
articulo 6° del Protocolo; el cual establece que “la ejecucion de
la medida cautelar y su contracautela o garantfa respectiva seran
resueltas pot los j jueces 0 tribunales del estado requerido, segun
sus leyes”. Lla omision de examinar esos aspectos que conciernen
a la proteccion de derechos constitucionales podria vulnerar, en
opinién de la Procuracion, el orden publico.

c) La presunta indeterminacién de la medida ordenada constituye
un defecto que es susceptible de lesionar derechos de personas
no implicadas en la causa, lo que importarfa una violacién de
derechos constitucionales de terceros.

d) Finalmente, para verificar si la medida esta vulnerado el orden
publico, debié examinarse la relacion de proporcionalidad entre
la demanda interpuesta y la medida solicitada, no para examinar
su procedencia desde el punto de vista procesal, sino porque
la absoluta ausencia del requisito de proporcionalidad podria
constituir una violacién del orden publico, extremo que el
Protocolo contempla como una causal para que el juez requerido
rehuse el cumplimiento de la rogatoria (art. 17).
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En este punto, la Fiscal General Gils Carbé esgrimié que:

no procede admitir automaticamente una medida cautelar
ordenada por el juez extranjero. Es decir, sin examinar antes
si vulnera principios esenciales en que se sustenta nuestro
ordenamiento juridico, cuyo caracter fundamental obliga a todos
los operadores del derecho. Por ello los jueces deben analizar
de oficio la compatibilidad de la medida ordenada por el juez
extranjero, con la observancia de aquellos principios basicos de

la comunidad (arg. art. 517, inc. 4, CPCCN).

En ese sentido, destaco, que:

de las objeciones planteadas por los recurrentes se infiere que
la admisién de la medida en las condiciones solicitadas podria
vulnerar normas constitucionales que garantizan el debido
proceso, el derecho de defensa en juicio y la propiedad (arts.
14, 17 y 18 CN). Estas consagran principios esenciales del
orden publico internacional, en los que la Republica Argentina
asienta su individualidad juridica. Ello de acuerdo a los términos
utilizados por la Republica Oriental del Uruguay al ratificar
la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, aprobada en Montevideo en
1979: “...la térmula comporta una autorizaciéon excepcional a
los distintos Estados Partes para que en forma discrecional y
fundada, declaren no aplicables los preceptos de la ley extranjera
cuando éstos ofendan en forma concreta, grave y manifiesta
normas y principios esenciales de orden publico internacional
en lo que cada Estado asiente su individualidad juridica’
(documentos OEA. 13/1/1999 B.45).

En la busqueda de una nocién de orden publico internacional
recurri6 a la doctrina especializada que sostiene que:

debe constatarse como ultima etapa del razonamiento
conflictual, la compatibilidad de la solucién aportada por la ley
extranjera competente, con los principios sociales, culturales,
morales y juridicos del foro, que inspiran una leglslaqon y
hallan determinacién en varias normas. Son los principios que
estan admitidos en el Estado parte requerido, principalmente
en el respectivo derecho constitucional. Si el juicio es negativo,
corresponde la eviccion de la soluciéon de derecho extranjero y
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su reemplazo por una solucién compatible con los principios del
foro (ver Najurieta, Marfa S., “Orden Puablico Internacional”, LL
1997-B-1430).

En base a las consideraciones expuestas, la fiscalfa estim6
procedente aconsejar que:

entre tanto el juez se pronuncie sobre tales aspectos que hacen
al ejercicio de su potestad jurisdiccional, teniendo en vista la
documentaciéon debidamente legalizada, que no habia sido
incorporada a la causa al dictarse la resolucién apelada, estimo
que V.E. puede reducir la medida solicitada a una anotaciéon de
litis, fijando un plazo de caducidad adecuado para que la actora
integre los recaudos legales (art. 21 del Protocolo de Ouro
Preto). En los términos que anteceden, dejo contestada la vista
conferida por V.E. en fs. 581.- Buenos Aires, 13 de abril de
2005.- A. Gils Carbbé.

IV. La decisién judicial
Consideraciones en 2° Instancia:

En su sentencia, el Tribunal destacé que, si bien participa de la
linea argumental plasmada en el dictamen de la fiscalia, no comparte la
resolucion postulada y, sin adelantar lo que en definitiva pudiese decidirse,
la Sala juzgd adecuado librar un oficio de estilo al magistrado exhortante
para que, a la brevedad posible, funde y acredite documentalmente la
jurisdiccion invocada y que justifique la medida cautelar contenida en esta
rogatoria (arg, art. 9, parr. 2 “Protocolo de Ouro Preto”), dado el limitado
plexo probatorio existente en autos para corroborar la jurisdiccion de la
juez requirente.

Tomé en consideraciéon que el Protocolo de Cooperacion,
Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, ILaboral vy
Administrativa (en adelante, Protocolo de Las Lefias) dispone que los
exhortos deberan cumplir, entre otros requisitos, con la adjunciéon
de “copia de la demanda y transcripciéon de la resolucién que ordena
la expediciéon del exhorto” (art. 6, ). Andloga previsiéon contiene el
Protocolo de Medidas Cautelares (en lo sucesivo, Protocolo de Ouro
Preto) en punto a las exigencias formales de las rogatorias (art. 21).
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Desde un primer angulo de analisis, se advirtié que las omisiones
de indole formal que apuntan las recurrentes se encuentran superadas
al momento de la intervenciéon de la Camara, pues obra agregada
en el expediente la copia de la demanda prmclpal la transcripcion de
la resolucion del juez requirente y la decision expresa del magistrado
exhortante, cuanto del tribunal de alzada de aquélla, respecto a cierta
apelacion deducida en la Republica Oriental del Uruguay mediante la cual
se confirmo el contenido y la procedencia de la rogatoria en tramite.

No obstante, recordé que los recurrentes adujeron que la admision
de la rogatoria importé una alteraciéon del orden publico local, en la
medida en que el tribunal exhortante carece de jurisdiccion internacional
en el asunto de marras. Asi también que, alegaron, el juez nacional carece
de facultades para trabar medidas cautelares sobre bienes ubicados fuera
de la jurisdiccion de la Republica Argentina ya que las acciones objeto de
embargo fueron emitidas por una sociedad constituida fuera del Uruguay.

Es en base a la critica expuesta precedentemente, que la Sala
entendié que se requerfa determinar las facultades que le caben al juez
exhortado, en tanto que el articulo 8° del Protocolo de Ouro Preto establece
que el juez requerido puede rehusar el cumplimiento de la medida cuando
sea verificada su absoluta improcedencia. Asi puntualiz6 que:

(d)e tal forma, puede concluirse que, en el plano local, le incumbe
al juez requerido efectuar el examen de legalidad de las medidas
cuya efectivizacion le son requeridas; por donde se concluye que
ese examen consiste en determinar si, en el caso, se cumplen
las normas argentinas sobre jurisdiccion internacional, de modo
tal de confrontar el objeto de la rogatoria con los principios de
orden publico que rigen el ordenamiento local (CNCiv,, sala H,
in re “Remus, Alfonso c. Gradin, Mariano”, del 18/4/1996).
Desde esa perspectiva, subsisten dudas en torno a la jurisdiccion
de la juez exhortante, habida cuenta que se dispuso la medida
de innovar referida a la prohibiciéon de venta de acciones de
sociedades constituidas fuera del territorio uruguayo, por donde
en principio no se advierte fundamento en punto a la jurisdiccion
de la juez exhortante.
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V. Analisis del caso

1. La competencia judicial internacional y el orden publico

Si bien la decision de la Sala, como se dijo, no continud la linea de
razonamiento seguida por la Fiscal General de rechazar la solicitud con
fundamento en el orden publico internacional argentino, se puede advertir
que tampoco hizo lugar al tramite, considerando necesario, en primer
término, requerirle al juez exhortante, la justificacion de su jurisdiccion
internacional para intervenir en el caso.

Mas alld de adelantar mi opinién desfavorable respecto ala solucion
adoptada, resulta evidente la necesidad de analizar ambas cuestiones
-jurisdiccién internacional y orden publico- y la posible vinculacion entre
ellas, ya que fueron la base fundamental, del dictamen de la Procuracion
y de la decision adoptada.

A) Jurisdiccion internacional

Sin poder extendernos en los distintos aspectos comprensivos de
la nocién de jutisdiccion internacional’, es dable recordar los dos que
poseen vinculacion al caso en analisis, cuales son:

- La facultad de los 6rganos y autoridades de un Estado para
entender en una controversia con elementos de extranjerfa y que
se conoce como jurisdiccion internacional directa o competencia
judicial internacional directa. Resulta evidente que, bajo este
ambito, es, en primer término, el propio juez (o el arbitro)
ante quien se plantea la cuestion, quien debera decidir si él es
competente para dirimir una determinada desavenencia que le es
sometida o, en su caso, declararse incompetente para continuar
interviniendo en la causa.

- La facultad del tribunal local para intervenir respecto de
cuestiones que estan bajo la competencia del tribunal extranjero.
En este supuesto nos hallamos frente a la cuestion de la

5 Quien desee ampliar el tema de la jurisdiccion internacional puede consultar RODRIGUEZ, Ménica Soffa.
“Capitulo 2 - Jurisdiccion Internacional” en Bueres, Alberto J. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion — Andlisis
doctrinal y jurisprudencia, Tomo 6, Editorial Hammurabi SRL. Afio 2017, p. 292 a 386. De la misma autora
“Capitulo 2. Jutisdiccién Internacional - Titulo IV: Disposiciones de Derecho Internacional Privado”, en
Carvo Costa, Catlos. Cddigo Civil'y Comercial de la Nacion Concordado, Comentado y Comparado con los Cidigos Civil de
1V élez Sarsfield y de Comercio. Tomo 111. Ed. La Ley. Afio 2015. p. 823 a 840.
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colaboracién judicial internacional: es la nocién de jurisdiccion
internacional indirecta. Es decir, que las autoridades estatales
participaran -indirectamente- en una causa sustanciada en extrafia
jurisdiccion, a solicitud del magistrado extranjero que ha dispuesto
medidas que resultan ejecutables fuera de su ambito territorial
(medidas cautelares, medidas probatorias, reconocimiento o
¢jecucion de sentencia y laudos extranjeros), por cuanto requiere
-para el normal desempefio de su facultad jurisdiccional- de la
colaboracion de las autoridades de territorio extranjero.

Es, por lo tanto, el juez requerido, quien ostenta la jurisdiccion
internacional indirecta en cuanto la autoridad requirente, reviste, ostenta
la jurisdiccion internacional directa.

Notese, que, este aspecto, que resulta fundamental para la
efectividad de las decisiones judiciales en el ambito internacional es,
precisamente, una de las objeciones planteadas por los recurrentes,
pretendiendo desconocer la facultad del magistrado actuante, de disponer
medidas ejecutables en extrafa jurisdiccion y que fue considerada por la
Camara, al disponer librar oficios a la justicia uruguaya en tal sentido.

El reconocimiento de la autoridad requirente se encuentra
intrinsecamente vinculado a la tutela juridica efectiva, la ausencia de
un reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras abocaria a
situaciones claudicantes y a una negacion de la funcién propia del Derecho
internacional privado. A su respecto se ha dicho:

el reconocimiento del efecto ejecutivo, constitutivo, de cosa
juzgada o registral de una decisién judicial extranjera dictada
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional de dicho Estado,
constituye el exponente mas significativo de este sector de
problemas. De su resultado depende el ejercicio efectivo
de los derechos declarados judicialmente en otro Estado, la
solucion, en definitiva, de una situacién privada internacional ya
sancionada. La posibilidad de reconocer y ejecutar los efectos de
una decision judicial extranjera constituye, sin duda, una de las
labores esenciales del Derecho internacional privado, en orden
a dotar de continuidad a las relaciones juridicas en el espacio
internacional.®

6 FERNANDEZ Rozas, Catlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto. Curso de Derecho Internacional Privade, 2da. edicion,
Civitas, Madrid, 2000, p. 47.
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Podemos advertir que, en el caso en analisis, ambos aspectos de la
competencia judicial internacional fueron -o debieron ser- consideradas; es
decir, ante la solicitud de colaboracién judicial internacional del magistrado
uruguayo -y la verificacién del cumplimiento de los requisitos formales y
sustanciales para su procedencia-, correspondia también verificar si dicho
requerimiento provenia de la autoridad con competencia internacional en el
caso, ya que, de lo contrario, tal requerimiento debia ser rechazado.

Ello nos conduce a otras dos cuestiones de cardinal relevancia y
directamente relacionadas. La primera, es la relativa a las normas aplicables
para la verificacion de los requisitos formales y sustanciales para la
procedencia de la rogatoria; cuestion que incluye el debido control judicial
de la competencia internacional de la autoridad requirente, por parte del
magistrado requerido. La otra, responde a los casos de excepcion frente
a los cuales, no obstante, el cumphmlento de tales requisitos, la autoridad
requerida puede rechazar la solicitud por hallarse en juego cuestiones
atinentes al orden publico internacional del foro, es decir, considerar que
se vulneran los principios fundamentales en los que se basa el sistema
juridico del Estado requerido.

B) Naturaleza de la cooperacion judicial internacional: s deber o potestad?

La cooperacién tiene, como objetivo inmediato, proporcionar
a las autoridades competentes del Estado requirente la informacion
solicitada, practicar actuaciones de mero tramite o probatorias, sin cuyos
resultados serfa dificil y, en ocasiones hasta imposible, resolver el litigio
que se desarrolla en extrafia jurisdiccion.

Es asi, que la cooperaciéon judicial internacional, en materia de
derecho privado, esta vinculada con el fin tltimo que persigue todo proceso
jurisdiccional, cual es, solucionar el litigio entre las partes para alcanzar
la justicia del caso concreto, garantizando los derechos fundamentales a
través de la tutela judicial efectiva por parte los 6rganos de administracion
de justicia. El reconocimiento de decisiones responde a un conflicto de
intereses ya resuelto al amparo de otro poder jurisdiccional -el extranjero-
cuya sancion es susceptible de originar nuevos derechos y expectativas para
las partes. Sila fuerza de dicha sancién es capaz de sobrepasar la frontera del
Estado del que proviene, queda garantizada la continuidad de los derechos
y expectativas establecidos, sin necesidad de ultetiores actuaciones.’

7 FERNANDEZ Rozas, Catlos y SANCHEZ LLORENZO, Sixto, ob. cit., p. 48. PEREZ VERA, Elisa (coord.), Derecho
Internacional Privado, vol. 1, 2* ed., Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Codeax, Espafia, 2000,
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En materia de cooperacion internacional, tradicionalmente los
Estados en sus disposiciones internas, han optado por justificar su posicion
de diversas maneras. Algunos, acudiendo a un criterio tradicional, han
fundado la cooperacién judicial internacional atendiendo a principios de
cortesfa internacional (commity) o criterios de reciprocidad. Modernamente
se ha ido abandonado estas ideas en la conviccion de la existencia de un
deber de cooperaciéon y coordinacion de los diversos sistemas juridicos
involucrados y, en algunos sistemas juridicos la cooperacion es una obligacion
constitucional para sus autoridades, basados en el reconocimiento del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

De tal manera, para garantizar la efectiva prestacion del servicio
de justicia y el derecho constitucional a su acceso por parte de los
justiciables, las autoridades del Estado requerido deben cooperar con el
proceso extranjero cuando la correcta implementacién de los derechos
de las partes dependa de dicha colaboracion y, es asi, que puedan existir
normas de derecho interno que impongan a sus magistrados la obligacion
de colaboracién judicial internacional.® En opinién del Dr. Juan Matia
Rouvier “[e]l fundamento de esta colaboracién se encuentra..en la
existencia de la comunidad juridica internacional, la cual exige esta actitud

pata que los derechos del hombre puedan ser respetados universalmente™.

No obstante cual sea la posiciéon que unilateralmente adopten
los paises ante una solicitud de cooperacion judicial internacional, las
disposiciones de fuente interna deben ceder cuando han suscripto acuerdos
internacionales obligaindose -bajo ciertas condiciones- a colaborar con los
otros Estados miembros, partes de un convenio internacional.

La Republica Argentina ha suscripto numerosos acuerdos

pp. 374-375. SILVA, Jorge y PEREZNIETO, Leonel. Derecho Internacional Privado, Parte Especial, México, 2000, p.
336-337.

8 Esta parece haber sido la posicién asumida por la Republica Argentina a partir de la sancién del Codigo Civil
y Comercial (2015) en tanto que, en su articulo 2611, establecio: “Sin perjuicio de las obligaciones asumidas
por convenciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia cooperacion jurisdiccional en
materia civil, comercial y laboral”.

En igual sentido, el articulo 2612, dispone: “Sin perjuicio de las obligaciones asumidas por convenciones
internacionales, las comunicaciones dirigidas a autoridades extranjeras deben hacerse mediante exhorto.
Cuando la situacion lo requiera, los jueces argentinos estan facultados para establecer comunicaciones directas
con jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garantias del debido proceso. Se debe
dar cumplimiento a las medidas de mero tramite y probatorias solicitadas por autoridades jurisdiccionales
extranjeras siempre que la resolucién que las ordena no afecte principios de orden publico del derecho
argentino. Los exhortos deben tramitarse de oficio y sin demora, de acuerdo a las leyes argentinas, sin perjuicio
de disponer lo pertinente con relacion a los gastos que demande la asistencia requerida”.

9 ROUVIER, Juan Matia. Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Maracaibo, Venezuela, 1988, p. 362.
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bilaterales y multilaterales en el ambito internacional y de la integracion
que, ademas de lo establecido en sus disposiciones de derecho interno, la
obligan a cooperar con las autoridades requirentes. Es asi que podemos
referir: los Tratados de Derecho Procesal de Montevideo de 1889" y
1940;' la Convenciéon Interamericana Sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,”” la Convencién de
Asistencia Judicial y de Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias en
Materia Civil suscripta con la Republica Italiana;” la Convencién de
Cooperacion Judicial con Francia;'* el Acuerdo sobre Cooperacion Judicial
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa celebrado con
Brasil;"® el Convenio de Asistencia Judicial Internacional con la Republica
de Paraguay,'® el Tratado de Asistencia Judicial Reciproca en Materia Civil
y Comercial con la Republica Tunecina;'” el Tratado de Asistencia Judicial
en Materia Civil y Comercial con China,'® entre muchos otros."

En el ambito del MERCOSUR, se pueden mencionar: el
Protocolo de Las Lefias sobre Cooperaciéon Jurisdiccional en materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa;* el Protocolo de Ouro Preto
de Medidas Cautelares,” por cuanto las solicitudes de cooperacion,
dentro del area de integracion, deberan tramitarse de conformidad con
tales disposiciones.

10 Ratificado por la Argentina mediante Ley N° 3.192 el 6/12/1894, fue incorporado al Digesto Juridico
argentino como Ley N-0083.

11 Ratificado en Argentina por Ley N° 7.771, incorporado como N-0425 en el Digesto Jutidico argentino.

12 Ratificada por Ley N°© 22.921 por la Argentina.

13 Aprobada el 13/09/1989 mediante la Ley N° 23.720, fue identificada como Ley O-1628 en el Digesto
Juridico argentino.

14 Aprobada por Ley N° 24.107 de fecha 01/07/1992, Digesto Juridico argentino, Ley O-1822.

15 Aprobado mediante Ley N° 24.108 del 01/07/1992, Ley O-1823 en el Digesto Juridico argentino.

16 Aprobado por Ley N° 24.847 del 11/06/1997, consta como Ley O-2189 en el Digesto Juridico argentino
17 Aprobado por Ley N° 26.667 del 16/03/2011 fue incorporado al Digesto Juridico como Ley O-3227.

18 Aprobado por Ley N° 26.672 del 16/03/2011 fue incorporado al Digesto Juridico como Ley O-3231.

19 El Acuerdo sobre Ejecucion de Cartas Rogatorias con Brasil (Ley N° 1.052) es identificado en el Digesto
como Ley O-0045 y como Ley O-0046 se agregd el Acuerdo para la Ejecucién de Exhortos con Paraguay
(antes Lex N° 1053 de fecha 07/10/ 1880). La Convencion sobre Diligenciamiento de Exhortos en Materia
Civil, Comercial y Penal suscripto con Italia (aprobado el 29/05/1901 por la Ley N° 3983) se incorpora
como Ley O-0101; el Convenio para la Tramitaciéon de Exhortos Judiciales entre la Republica Argentina y la
Republica de Chile (Ley N° 15.989 de 26/10/1961) es ahora Ley O-0553 y como Ley O-0575 fue agregado el
Convenio Relativo a la Tramitacion de Exhortos Judiciales entre la Republica Argentina y la Republica del Pera
(antes Decreto Ley N° 5749 de fecha 16/07/1963). El lector que desee ampliar informacién puede consultar

RODRIGUEZ, Ménica Soffa. “Los Tratados de Derecho Internacional Privado en el Digesto”, en Digesto Juridico
Argentino Comentado, Tomo 1IV. Ed. La Ley. Buenos Aires. Argentina. Afio 2014, pp. 561 a 645.

20 Aprobado por Decision del Consejo del Mercado Comin N° 5/92 el 27/06/1992. Aprobado por la
Republica Argentina por Ley N° 24.578.

21 MERCOSUR/CMC/DEC N° 27/94
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Lejos de entender que la cooperacion internacional es una facultad
discrecional de la autoridad rogada, la Argentina asumi6 el compromiso
de brindar colaboracién con las jurisdicciones de los demas Estados del
MERCOSUR en tanto que, el Protocolo de Las Lefias, establece:

Articulo 1°: Los Estados Partes se comprometen a prestarse
asistencia mutua y amplia cooperacién jurisdiccional en
materia civil, comercial, laboral y administrativa. La asistencia
jurisdiccional se extendera a los procedimientos administrativos
en los que se admitan recursos ante los tribunales.

En igual sentido, la imperatividad, el deber de colaboraciéon se
encuentra establecido en el Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas
Cautelares, que prescribe, en su articulo 4° que:

Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes del Tratado
de Asuncién daran cumplimiento a las medidas cautelares
decretadas por los Jueces o Tribunales de los otros Estados
Partes, competentes en la esfera internacional, adoptando las
providencias necesarias de acuerdo con la ley del lugar donde
estén situados los bienes o residan las personas objeto de la
medida.

También, la idea de que el auxilio juridico internacional no esta
sujeto a una decisién discrecional de la autoridad requerida, sino que se
funda en el deber de brindarlo, es acogida por el Protocolo de Las Lefas,
en su articulo 14° -parte final-** al disponer la obligacién del Estado
exhortado de comunicar al requirente los motivos del incumplimiento
total o parcial de la asistencia. En igual sentido, encontramos el articulo
15° del Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares.®

C) E/ control de la competencia judicial internacional

Anteriormente se ha destacado que la nueva corriente imperante

22 Protocolo del MERCOSUR sobre Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional: Articulo 14: Los documentos
en los que conste el cumplimiento del exhorto seran comunicados por intermedio de las Autoridades Centrales.

Cuando el exhorto no haya sido cumplido en todo o en parte, este hecho, asi como las razones que
determinaron el incumplimiento, deberan ser comunicados de inmediato a la autoridad requirente, utilizando
el medio sefalado en el parrafo precedente.

23 Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares: Articulo 15: El Juez o Tribunal del Estado requerido
comunicara inmediatamente al del Estado requirente, la fecha en que se dio cumplimiento a la medida cautelar
solicitada o las razones por las cuales no fue cumplida.
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tiene a poner en cabeza de las autoridades requeridas el deber de
colaboracién para garantizar la efectiva prestacion del servicio de justica.
No obstante, esa colaboracion no puede prestarse a ciegas y precisa, como
vimos, el control del cumplimiento de determinados requisitos, entre los
que encontramos, como primera medida, la comprobaciéon de que el
magistrado requirente ostenta jurisdiccion internacional y resulta el juez
competente para el dictado de la medida ejecutable en extrafio territorio.

No cabe dudas que tal control debe ser realizado por la autoridad
rogada, la cuestion radica en las nomas que deberan considerarse para
efectuar dicho control.

Sin embargo, los magistrados integrantes de la Sala interviniente
consideraron necesario requerir al magistrado solicitante la justificacion
de su competencia en la causa, cuestibn que parece contraria a las
disposiciones vigentes. Seguidamente, nos abocaremos al analisis de esta
delicada cuestion.

a) Métodos de control de la jurisdicciéon internacional
extranjera

En relacién con los diferentes criterios empleados para realizar de
control de la jurisdiccién internacional del juez extranjero requirente, se
observan dos teorias o doctrinas fundamentales.

Una de ellas es la denominada “doctrina unilateralista” que, a su
vez, distingue entre sistema simple y doble. En los casos de aplicacion
de la doctrina unilateralista simple, la jurisdiccién internacional del juez
extranjero debe ser examinada, por el juez requerido, con arreglo a las
normas del ordenamiento que le es propio y no del sistema juridico del
foro requerido. Por ende, para esta concepcién el juez requerido debe
analizar la competencia segin las normas de jurisdiccién internacional
del Estado requirente. A su turno, en los Estados que adscriben a
la aplicaciéon de la doctrina unilateral doble, si bien la jurisdiccion
internacional del juez extranjero es examinada con arreglo a las normas
de su propio ordenamiento, permite que el Estado requerido pueda
negar el reconocimiento cuando entienda que se ha invadido la esfera de
su jurisdiccion internacional exclusiva. Para esta linea de pensamiento,
solamente corresponde negar, desconocer la jurisdiccion del sentenciante
extranjero cuando hay intromisién, invasion dela jurisdiccién internacional
exclusiva del foro requerido, ya que responde a situaciones excepcionales
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en las que una Nacién no admite la intrusion jurisdiccional de la autoridad
extranjera, y que justificarfa declinar su obligacién de colaboracion
jurisdiccional.

A su turno, por aplicacion de la denominada “doctrina
bilateralista”, la competencia internacional del juez requirente es juzgada
desde los criterios atributivos de jurisdiccion del foro requerido. Ello
implica que, para considerar que el juez extranjero es competente en
la esfera internacional, no basta con no haber invadido la jurisdiccion
exclusiva del Estado rogado, sino que se evalia si detenta jurisdiccion
internacional en base a criterios semejantes o analogos a los del foro
requerido, donde la medida deba hacerse efectiva.

En este punto, no resulta trivial reiterar que, cuandolos Estados han
acordado, mediante la suscripcion de tratados, los criterios de distribucion
de jurisdiccién internacional, son tales normas las que deben aplicarse
para el control de competencia jurisdiccional y, asi, la radical diferencia de
los criterios enunciados se desvanece. No obstante, ella recobra relevancia
ante la inexistencia de la armonizacién de disposiciones en la materia.

El derecho positivo argentino tanto de fuente interna, cuanto, de
fuente convencional, se alinea dentro de la concepcién bilateralista.

Una aplicacién del criterio bilateral del control de competencia
judicial internacional en la fuente interna se encuentra plasmada en el
articulo 517° del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién que, en
lo pertinente, prescribe que:

Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si concurriesen

los siguientes requisitos: 1) Que la sentencia, con autoridad de
cosa juzgada en el Estado en que se ha pronunciado, emane
de tribunal competente segiin las normas argentinas de
jurisdiccion internacional. (resaltado agregado)

Desde el perfil de los requisitos procesales, tanto el régimen
convencional como el interno coinciden en exigir que el tribunal
sentenciador tenga jurisdiccion en la esfera internacional para conocer y
juzgar en el asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deban surtir
efectos.”

24 Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940, art. 5, inc. a); CIDIPde1979, art. 2,
inc. d); Protocolo de Las Lefias, art. 20, inc. ¢); Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, art. 517, inc.
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En la medida en que la competencia de la autoridad requirente se
evalta a tenor de los criterios atributivos de jurisdiccion directa del foro
de reconocimiento y no del ordenamiento del cual proviene la sentencia,
surge con nitidez la adhesién a la doctrina bilateralista como método de
control de la jurisdiccién internacional extranjera.

Como puede advertirse, este sistema, de ningiin modo, justifica la
exigencia de solicitar a la autoridad exhortante la prueba de su competencia
internacional.

b) El control de jurisdiccion extranjera en el MERCOSUR

Como ya se dijo, en lo que respecta a la competencia internacional
de la autoridad requirente, no cabe dudas que tal control debe ser realizado
por la autoridad requerida, y segun ya analizamos, la cuestion radica en las
nomas que deberan considerarse para efectuar dicho control.

A pesar de la existencia de acuerdos internacionales y de las
normas de fuente interna que regulan el tema, los magistrados de la Sala
interviniente consideraron necesario requerir al magistrado solicitante la
justificacion de su competencia en la causa, cuestion que aparece contraria
a las disposiciones vigentes.

En forma especifica, el Protocolo sobre Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional de Las Lefias, en su articulo 20, adopta el sistema bilateral
al establecer que:

Las sentencias y laudos arbitrales a que se refiere el articulo
precedente, tendran eficacia extraterritorial en los Estados Parte
sireanen las siguientes condiciones: ... ¢) que éstos emanen de un
6rgano jurisdiccional o arbitral competente, segin las normas
del Estado requerido sobre jurisdiccién internacional.
(resaltado agregado)

Es asf que, el tribunal argentino, en lugar de dilatar la decision,
exigiendo al tribunal requirente la justificaciéon de su competencia, debi6
recurrir a sus propias normas de jurisdiccion internacional vigentes en la

1°. En la Tercera Conferencia Especializada celebrada en La Paz, Bolivia, en 1984, se adopté la Convencion
sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras
que establece un marco normativo con el fin de evitar conflictos de competencia entre sus Estados Parte. A
la fecha, solo cuenta con dos ratificaciones: México -12/06/1987- y Uruguay -24/11/04-. Inf. www.0as.org
del 15/05/2020.
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materia -de fuente convencional primero, y en su ausencia, recurrir a las
normas de fuente interna- para analizar si, la medida solicitada cumplia
con el requisito esencial de haber emanado de autoridad competente en
el ambito internacional.

En consecuencia, la decision del tribunal de alzada, en este punto,
como se adelantara, resulté equivocada.

D) Requisitos formales

a) Otros requisitos para la viabilidad de la cooperacion

Ademas de la competencia internacional de la autoridad
exhortante, la colaboracién judicial internacional requiere el cumplimiento
de otros requisitos o circunstancias para su procedencia y, en lineas
generales, tanto las disposiciones de fuente interna como convencional
prescriben similares condiciones —formales, procesales y sustanciales- a
ser verificadas por el juez exhortado para conferir eficacia, dentro de su
territorio, a las resoluciones jurisdiccionales pronunciadas en otro Estado.
Entre las referidas condiciones podemos citar: que la medida emane de
autoridad con competencia en el ambito internacional -cuestién a la que
ya hicimos mencién-, que se encuentre firme, que se hayan garantizado,
resguardado el debido proceso, la legitima defensa en juicio, etc.”

25 El derecho positivo de fuente interna argentino, ademas de las medidas dispuestas en el Codigo Civil y
Comercial -articulos 2611 y 2612-, regula la cuestion de la jurisdiccion indirecta en los codigos de procedimiento.
Asi el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, regula el tema en los articulos 517 a 519 bis, y, en lo
puntual, dispone que la sentencia extranjera debe cumplir con los siguientes requisitos:

- Que sea cosa juzgada segun el Estado donde fue dictada.

- Que haya sido emanada de tribunal competente segun la ley argentina.

- Producto de una accién personal o real sobre un mueble que fue trasladado durante o después del juicio.
- Que la demandada hubiese sido personalmente notificada.

- Se debe cumplir con las condiciones de autenticidad argentinas.

- Reunir las caracterfsticas de una sentencia.

- La sentencia extranjera no debe afectar el orden publico internacional argentino.

- La sentencia extranjera no debe ser incompatible con otra sentencia simultanea o anterior dictada en la
argentina.
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b) Fuente sauténoma? de integraciéon®

En el ambito de la integracion, a fin de acelerar y simplificar las
solicitudes de colaboracién entre los Estados Partes del MERCOSUR,
se han operado cambios con relacion a los requisitos formales
tradicionalmente establecidos para la admisién del tramite, por ejemplo,
en lo que respecta a los requisitos formales del requerimiento y la
documentaciéon anexa, relativos a la autenticidad de los documentos,
su traduccion -si correspondiere- y la legalizacion, en los protocolos de
La Lefias y Ouro Preto la legalizacién no resultan exigibles al haberse
convenido que la tramitacién de cualquier requerimiento sea realizada,
por ejemplo, a través de las autoridades centrales.

Protocolo de Ouro Preto: “Articulo 19: La carta rogatoria
referente al cumplimiento de una medida cautelar se transmitira
por via diplomatica o consular, por intermedio de la respectiva
Autoridad Central o por las partes interesadas. Cuando la
transmision sea efectuada por la via diplomatica o consular o
por intermedio de las Autoridades Centrales, no se exigira el
requisito de la legalizacion. Cuando la carta rogatoria se transmita
por intermedio de la parte interesada debera ser legalizada ante
los agentes diplomaticos o consulares del Estado requerido
salvo que, entre los Estados requirente y requerido, se hubiere
suprimido el requisito de la legalizaciéon o sustituido por otra
formalidad. Los Jueces o Tribunales de las zonas fronterizas
de los Estados Partes podran transmitirse en forma directa los
exhortos o cartas rogatorias previstos en este Protocolo, sin
necesidad de legalizacion. No se aplicara al cumplimiento de
las medidas cautelares el procedimiento homologatorio de las
sentencias extranjeras.

2. El orden publico

Ahora bien, el deber de cooperaciéon, que aparece como el mejor

26 Parte de la doctrina especializada se refiere a las normas del derecho mercosurefio como “fuente
auténoma”. Me permito en este punto aclarar que tal calificativo, por mi parte, debe entenderse como normas
de fuente propia, pero no podemos asimilarlo al derecho auténomo vigente en otras areas de integracion
(Uni6én Europea — Comunidad Andina) donde, tanto la doctrina como la jurisprudencia le ha reconocido
caracteristicas propias (supremacia, efecto directo, aplicabilidad inmediata, especificidad, autonomia) que no
se advierten en las normas vigentes en el ambito del MERCOSUR, al menos, en la actual etapa de evolucion
del 4rea integrada.
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reconocimiento hacia la diversidad de los 6rdenes juridicos y hacia el
respeto por el derecho foraneo tiene ciertas salvaguardas, entre ellas,
agazapada y al acecho, se encuentra siempre la excepcion de orden publico
internacional.”’

La doctrina especializada ha sostenido que

principios esenciales como los del debido proceso con la
garantia del derecho de las partes a exponer y defender su
derecho, si bien no pertenecen en exclusividad a ninguna rama
del derecho -sea éste, publico o privado-, no cabe duda que la
dimension procesal del tema es la que se ha detenido con mayor
insistencia en él. También es indiscutible que la observancia de
ese principio es cobijada por el DIPr con su instrumento del
orden publico internacional en el instante final del inexcusable
cotejo de lo propio y lo ajeno, derecho extranjero mediante, o
sentencia extranjera en juego.”®

Esta nocién, a la que todos parecen comprender casi
instintivamente, resulta de muy determinacién y, con una habitualidad para
nada aconsejable, los magistrados suelen recurrir a él como fundamento
de sus decisiones incluyendo, muchas veces, cuestiones que no resultan,
técnicamente vinculadas al orden publico —interno o internacional-
confundiéndolo con algunos otros problemas propios del derecho
internacional privado (fraude a la ley, normas de policia, etc.).

Los textos interamericanos contienen expresamente esta clausula
de reserva que “es en definitiva, el orden publico del foro, el conjunto de
q > s J
principios fundamentales e inderogables por voluntad de las partes, en
que se asienta el orden juridico local y que el juez que entiende en la causa
debe invocar y utilizar para excluir la aplicacion de un Derecho extranjero
y J

que resulta lesivo a tales principios”.”’

Las normas involucradas en la tramitacién de la medida cautelar
en analisis, contienen, como no podia ser de otra manera, la excepcion del

27 OpeRrTTI BADAN, Didier. “La asistencia judicial internacional. Un enfoque general. U]gimos desarrollos en
el ambito penal”, en Curso de Derecho Procesal Internacional y Comunitario, obra dirigida por Angel Landoni Sosa,
Fundacion de Cultura Universitaria, Universidad de la Republica de Montevideo, 1997, pp.133/147.

28 OperTTI BADAN, Didier. Algunas reflexciones sobre jurisdiccion internacional y jurisdiccion exclusiva, Montevideo, Julio,
2008.

29 KALLER ORCHANSKY, Berta. Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Bs. As., Ed. Plus Ultra, 1994, p. 356.
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orden publico internacional.

El Protocolo de Las Lefias, puntualmente establece:

Articulo 8: El cumplimiento de los exhortos debera ser
diligenciado de oficio por la autoridad jurisdiccional competente
del Estado requerido y sélo podra denegarse cuando la medida
solicitada, por su naturaleza, atenté contra los principios de
orden publico del Estado requerido.

Dicho cumplimiento no implicara un reconocimiento de la
jurisdiccion internacional del juez del cual emana.

A su turno, de modo concordante el Protocolo de Ouro Preto
prevé:

Articulo 17: La autoridad jurisdiccional del Estado requerido
podra rehusar el cumplimiento de una carta rogatoria referente
a medidas cautelares, cuando éstas sean manifiestamente
contrarias a su orden publico.

En un contexto internacional que tiende a la integracién, por
sus particulares caracteristicas de cooperacion, interdependencia, no
discriminacion que rigen en el area, resulta necesario evitar alegaciones
constantes y abusivas del orden publico que se traduzcan en inmotivadas
causas de rechazo del auxilio judicial solicitado puesto que resulta
sumamente peligrosa esta facultad en tribunales naturalmente inclinados
a la aplicacién de sus propias leyes materiales.

La integracién conduce a disminuir o atenuar las barreras del
orden publico y, en este sentido, se ha dicho que “bajo el amparo del
poder y la previsibilidad, se produce un campo mayor para el juego de
la cooperacién y de la solidaridad”.”” Hasta se ha comenzado a elaborar
una nocién de orden publico de integracién o comunitario que estaria
por sobre las cuestiones de orden publico de cada uno de los Estados
Miembros del area integrada, donde los intereses particulares deben ceder
frente al interés comun de los Estados asociados.

30 Ciuro Carpani, Miguel A. “Bases para los regimenes de jurisdiccion y ley aplicable en la integracién del
MERCOSUR?”, publicado en Investigacin y Docencia, n® 23, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Rosario, 1993, p. 7.
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Cabe traer a colacién la Declaraciéon hecha por la Republica
Oriental del Uruguay al suscribir la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado,” que en una
particular interpretacion fuera referida en el dictamen de la Procuracion
General, en el sentido de dejar expresa y claramente sefialado que el orden
publico internacional es un instituto juridico singular, no identificable
necesariamente con el orden publico interno de cada Estado.

En efecto, la reserva efectuada por el vecino pafs, soélo
autoriza a prescindir de la disposicién normalmente aplicable si fuere
“manifiestamente contraria a los principios de su orden publico” (art. 5)
y con el anadido del adverbio “manifiestamente” se hace hincapié en el
caracter excepcional del recurso. Tal es el alcance que Uruguay le otorga a
la clausula de reserva en la citada Declaracion, al afirmar que:

la férmula aprobada comporta una autorizacién excepcional a
los distintos Estados Parte para que, en forma no discrecional y
fundada, declaren no aplicable los preceptos de la ley extranjera
cuando éstos ofendan en forma concreta, grave y manifiesta,
normas y principios esenciales de orden publico internacional
en los que cada Estado asiente su individualidad juridica.

El hecho de examinar que la sentencia extranjera no sea contraria
al orden publico internacional argentino, no implica que deba realizarse
una revision de fondo de dicha decision, esto es, controlar la ley aplicada
port el juez del Estado de origen o la valoracién de los hechos que dicho
o6rgano jurisdiccional realizo.

Implica evaluar si la solucién adoptada, produce un resultado
que conculque, vulnere, violente los principios fundamentales del sistema
juridico el Estado requerido o, como sabiamente lo expresara, en forma

temprana el jurisconsulto Dalmacio Vélez Sarsfield “su espiritu”™? v,

31 Adoptada por la Segunda Conferencia Especializada en la ciudad de Montevideo, en el afio 1979..

32 Cédigo Civil argentino sancionado por Ley N° 340 en 1871 y derogado en 2015. Articulo 14: “Las leyes
extranjeras no seran aplicables:

1° Cuando su aplicacién se oponga al derecho publico o criminal de la Republica a la religion del Estado a la
tolerancia de cultos o la moral y buenas costumbres;

2° Cuando su aplicaciéon fuere incompatible con el espititu de la legislacion de este codigo;
3° Cuando fueren de mero privilegio;

4° Cuando las leyes de este cédigo, en colision con las leyes extranjeras, fuesen mas favorables a la validez de
los actos.
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solamente, de verificarse tal transgresion en forma “manifiesta y grave”
la autoridad requerida esta facultada para declinar la colaboracion
en protecciéon de su propio sistema; pero no puede caerse en el error
de aplicar esta excepcion -del orden publico internacional- de manera
habitual y hasta, a veces, casi automatica.

3. Un breve analisis de las disposiciones aplicables

Quedo6 ya expuesto que la medida cautelar dispuesta por el
magistrado uruguayo debi6 ser diligenciada y trabada en el pais, de
conformidad a las disposiciones del Protocolo de Ouro Preto y demas
normativa de fuente interna que resulte concordante y complementaria.

Tampoco, procede su sustitucion por otra medida que el
magistrado requerido entienda mas conveniente segun sus disposiciones
locales, dada la jerarquia de la norma convencional.

En lo puntual el Protocolo establece:

Articulo 5: La admisibilidad de la medida cautelar sera regulada
por las leyes y resuelta por los Jueces o Tribunales del Estado
requirente.

Articulo 6: La ejecucion de la medida cautelar y su contracautela
o garantia respectiva seran resueltas por los Jueces o Tribunales
del Estado requerido, segun sus leyes.

Articulo 7: Seran también reguladas por las leyes y resueltas por
los Jueces o Tribunales del Estado requerido: a) las modificaciones
que en el curso del proceso se justificaren para su correcto
cumphrmento o, cuando correspondiere, para su reduccion o
sustitucion; b) las sanciones port peticiones maliciosas o abusivas;
y ©) las cuestiones relativas al dominio y demas derechos reales.

Articulo 8 El Juez o Tribunal del Estado requerido podra
rehusar el cumplimiento de la medida o, en su caso, disponer su

levantamiento, cuando sea verificada su absoluta improcedencia,
de conformidad con los términos de este Protocolo.

Las disposiciones transcriptas evidencian lo desacertado de la

96



MOoNICcA SOFiA RODRIGUEZ

solucién dispuesta, como asi también, de las opiniones vertidas por la
Procuracion Fiscal en su dictamen del caso.

De ningin modo, la autoridad requerida puede analizar la
procedencia o admisibilidad de la medida cautelar en tramite, sin vulnerar
el texto expreso de los articulos 5° y 7°, anteriormente transcritos. El
juez exhortado debera diligenciarla de conformidad con las disposiciones
convencionales existentes y, en caso de ausencia, segun sus propias
normas de procedimiento, en ultima instancia, de considerarse necesario,
podra requerir la contracautela prevista en su ordenamiento juridico, pero
en modo alguno podra evaluar la modificacion de la medida por una de
otro tenor o gravedad como fuera propuesto por la procuracion actuante.

Se nota, nuevamente, en el articulo 8°, la obligatoriedad de la
colaboraciéon judicial internacional, ya que la autoridad requerida solo
puede rehusarse en forma excepcional ante la “absoluta improcedencia”
con los términos del propio Protocolo que resultan asi, nuevamente
priorizado ante las disposiciones de fuente interna o local.

Compartimos en este punto las afirmaciones de la doctrina
especializada cuando expresa:

Podemos concluir que el desconocimiento o la utilizacion
incorrecta de los convenios por parte de los o6rganos
jurisdiccionales y otras instancias publicas de un pais, lleva a
frustrar las ventajas que brinda el derecho convencional, aunque
loable por cierto resulte la actividad jurisdiccional dirigida a
corregir estos excesos. La revocatoria judicial no constituye el
paradigma del proceder juridico, dado que ésta presupone un
largo camino que debilita la seguridad juridica y la confianza
primigenia que deberfa descollar ab initio en las relaciones entre
los Estados. S6lo nos resta esperar que el espiritu de colaboracion
que subyace en las resoluciones presentadas, otorgando a la
excepcion de orden publico internacional su justo alcance,
proyecte su luz e ilumine el juicio de los magistrados llamados
a resolver las cuestiones propias del Derecho Internacional
Privado.”

33 URIONDO DE MARTINOLL, Amalia. “La cooperacion judicial internacional y el orden publico en la jurisprudencia
argentina” en Anuario Argentino de Derecho Internacional. AADI - Vol. XIV — 2005, pp 94. Consultado 10/1/2020.
Disponible en: https://aadi.org.ar/admin/imagenesBD /productos/ ANUARIO_2005.pdf
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VI. Conclusiones

Mucho se ha escrito sobre globalizacién, areas de integracion,
jerarquia de normas, pluralismo normativo y la correcta identificacion
de la ley aplicable frente a la diversidad de las fuentes del derecho y el
caso zusprivatista internacional. Sin embargo, se siguen observando
soluciones que resultan contrarias a toda razén, a pesar de su aparente
fundamentacién en la doctrina especializada y, en ultima instancia, en los
principios fundamentales del ordenamiento nacional.

Ante cuestiones que pueden exceder el ambito local y que
involucra a sujetos extranjeros, el derecho a una tutela judicial efectiva
se concreta en el derecho de acceso a la justicia y en la necesidad de
que se atribuya, a los tribunales locales, un volumen de competencia lo
suficientemente amplio y al mismo tiempo determinado, que permita
evitar un eventual desconocimiento de las soluciones y una consecuente
denegacién de justicia.

En oportunidades anteriores he sido muy critica con alguna
jurisprudencia que, sin comprender la importancia de una adecuada
interpretacion de las cuestiones o problemas propios del Derecho
Internacional Privado, entre ellos, la excepcionalidad de la aplicacion
del orden publico internacional -como un freno a la aplicacion del
derecho extranjero-, incurren en el error de considerarlo y aplicarlo
de manera habitual y hasta, casi automatica, llegando a confundirlo
con otros problemas que pueden presentarse por la aplicacion de las
normas extranjeras. Estas cuestiones que son propias de estudio en el
caso /usprivatista internacional, ya han sido claramente identificadas,
individualizadas y diferenciadas por el Derecho Internacional Privado
para un adecuado tratamiento y solucion de las relaciones juridicas con
contactos multinacionales.

Tales confusiones pueden, en algunos casos conducir a remedios
diferentes. Por lo tanto, una mala identificacién del orden publico
internacional, puede bloquear la correcta aplicacion del derecho propio
a la relacion juridica y por lo tanto, conducir a soluciones no acordes al
sistema juridico extranjero ni al propio; al incumplimiento de los tratados
internacionales y hasta la infraccién de compromisos regionales asumidos
para el logro de objetivos comunes y mancomunados en el area. ¢Se puede
pedir menos?

98



LA EXCEPCION DE ARRAIGO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO

Camara Civil y Comercial Federal - Sala I - “ASSINE
SAY Otro ¢/ Estado Nacional Ministerio de Defensa
s/ Proceso de Conocimiento” - 31/10/2017

Leandro Baltar*

Luciana B. Scotti**

Sumario: L. Introduccién; I1. La excepcion de arraigo en el Derecho Internacional
Privado argentino; 111. Los hechos del caso; IV. La decision judicial; V. Analisis del
caso; VI Conclusiones.

I. Introduccion

Sabemos que el MERCOSUR aspira a alcanzar las libertades
de circulacién de bienes, capitales, servicios y personas, una condicion
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necesaria para hablar de un mercado comin como estadio de un proceso
de integracion. Si bien estamos dentro de un contenido eminentemente
publico, no cabe dudas de las consecuencias directas e inmediatas que se
generan e impactan en las relaciones juridicas privadas.

Gracias a estas libertades, su internacionalizacion se ve
incrementada y por ende, se deduce l16gicamente un exponencial aumento
de los litigios internacionales donde las normas destinadas a regular los
tres sectores propios del Derecho Internacional Privado se vuelven
necesarias. Entonces, “cuando estas relaciones se desarrollan en un
espacio integrado, nos encontramos ante uno de los ambitos espaciales
de accién del Derecho Internacional Privado. He aqui el valor de esta
rama del derecho para regular un sinnimero de relaciones juridicas entre
particulares que se crean, desenvuelven y extinguen en el contexto de
un proceso de integracién regional, como es el caso del MERCOSUR,
que, por otra parte, dado sus propios objetivos, intensifica, promueve,
propicia, estimula el intercambio comercial y el desplazamiento de las
personas humanas y juridicas que actian en los Estados Miembros del

1

bloque”.

Tal como lo expresara Adriana Dreyzin de Klor “sea cual fuere
el grado de integracion, esto es desde el mas superficial hasta el mas
profundo, requieren de acuerdos de DIPr pues, ¢qué se pretende con
la conformacién de una unién aduanera? ;O a qué se aspira través de
la creaciéon de una zona de libre comercio? La respuesta surge clara e
instantanea de la lectura de los Preambulos de los tratados por los que se
crean estos fendmenos: se trata de dinamizar el intercambio de productos
a través de una libertad econdmica, ofreciéndose las partes ventajas

mutuas”.?

Un espacio integrado estara incompleto si carece de instrumentos
de DIPr que establezcan una armonizacién o una uniformidad en
soluciones tanto para la determinacion de la jurisdicciéon competente, el
derecho aplicable como para la circulacién de decisiones y, en lo que a
nosotros nos importa en esta oportunidad, para fomentar la cooperacion
juridica internacional. Por ello, se afirma que “es esencial para que haya un

1 Scorri, Luciana B. “Didlogo de fuentes: las normas regionales del MERCOSUR Yy las nuevas disposiciones
del Derecho Internacional Privado argentino”, en Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, Vol

4,N° 7, Mayo 2016, p. 153.

2 DRreyzIN DE KrLoOR, Adriana. “El Derecho de la Integracion en relaciéon con el Derecho Internacional
Privado”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni, Cita: RC D 855/2017, p. 3.
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espacio juridico integrado la existencia de la cooperacion o auxilio judicial
internacional, requiriendo la integracion econdémica un paralelo desarrollo
juridico”.’ Asi, la doctrina manifiesta que “la vinculacién entre el Derecho
de la Integracién y el Derecho Internacional Privado es meridiana y
contundente a partir de lo que implica el Derecho de la Integracién y la
necesidad de contar con normas de cooperacion jurisdiccional”.*

Dentro del abanico de convenciones aprobadas en el marco del
MERCOSUR, el Protocolo de Asistencia y Cooperaciéon Internacional
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa -conocido como ‘Protocolo de
las Lefias’ por haberse celebrado en esa ciudad- vigente entre Argentina,’
Brasil, Paraguay y Uruguay es un claro ejemplo de la consecuencia de la
estrecha vinculacion apuntada. Podemos extraer de sus propios objetivos
la intencién de promover e intensificar la cooperacion a fin de contribuir
al desarrollo de las relaciones de integracion en base a los principios de
respeto a la soberanfa nacional y a la igualdad de derechos e intereses
reciprocos.

II. La excepcion de arraigo en el Derecho Internacional Privado
argentino

Tal como lo ensefia Lino Enrique Palacio,’ iniciado un proceso
judicial las normas procedimentales reconocen una serie de “excepciones”
entendidas como defensas pues no aportan nuevas circunstancias de
hecho. Dentro de todas ellas, el autor destaca las consideradas como
“dilatorias” las cuales pueden excluir temporalmente un pronunciamiento
en caso de resultar prosperas. La exigencia de un arraigo se ubica en este
punto.

En un analisis de los antecedentes de este instituto, Maria Elsa
Uzal cuenta que sus raices se hallan en el derecho romano “donde se lo
contemplaba como una cauciéon impuesta al demandante como garantia
de los gastos o costes que era susceptible de causar al demandado
la prosecucién de una accién temeraria”.” La lamada cautio judicatum

3 FruLLIADE, Milton C. La sentencia extranjera, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2008, p. 237.
4 DreyzIN DE KLOR, Adriana. “El Derecho de la...”, Op. cit., p. 4.
5 Ratificado por Ley N© 24.578 en 1995.

6 Paracio, Lino E. Manual de Derecho Procesal Civil, 21* Ed, Actualizada por Carlos Enrique Camps, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 472.

7 UzaL, Matia E. Derecho Internacional Privado, Ed. Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 264.
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solvi “se funda en razones de seguridad procesal: cubrir las eventuales
responsabilidades del juicio; tiende entonces, a afianzar el pedido del actor
extranjero, en beneficio del demandado”.® El maestro del DIPr, Werner
Goldschmidst, se expresaba al respecto diciendo que el “arraigo en juicio”
consiste en permitir “al demandado a obligar al actor desarraigado a que
preste una fianza que asegure el pago de las costas en las cuales a lo mejor

95 9

sea condenado”.

La justificaciéon se configura por la necesidad de obtener una
garantia de que, en caso de resultar vencida, la parte actora con domicilio
en el extranjero no se vea favorecida por esta situacion generandose una
dificultad para cubrirlos gastos y honorarios generados como consecuencia
del proceso incoado. Sin embargo, en reiteradas oportunidades la
doctrina cuestioné esta exigencia sustentandose en la igualdad de trato
que debe otorgarsele al extranjero (recordemos, no necesariamente por su
nacionalidad) y en una posible discriminaciéon que lesionarfa directamente
derechos y garantias reconocidas por la Constitucién Nacional.

Recordemos que la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) establece la igualdad ante la ley para todas las personas
(art. 24) y el derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos violen sus derechos fundamentales (art. 25). La posibilidad
de exigir una caucién en un proceso al actor por carecer de algin vinculo
en el Estado donde pretende iniciar la accién implica una discriminacion
que, al mismo tiempo, puede afectar el acceso a la justicia como Derecho
Humano fundamental. A este respecto, Argerich entiende que “el arraigo
conculca las garantias constitucionales de defensa en juicio y de igualdad de
las partes, establecidas en el articulo 20 de nuestra Carta Magna. Implica,

asimismo, una restriccién al derecho constitucional a la jurisdiccion”. "

Garantizar este derecho no debe limitarse tUnicamente a las
personas, humanas o juridicas, domiciliadas o con establecimiento
en nuestro pafs. Esta preocupacion llevo a la elaboracion de diversos
instrumentos internacionales destinados a mitigar esta injustica. Como
lo sefalara Véscovi “hay pues una necesidad creciente de certeza en el

8 ARGERICH, Guillermo. “El arraigo y su supresion por los tratados internacionales”, en La Iey, Tomo Doctrina
Judicial N° 2, Buenos Aires, 1996, p. 631.

9 Gorpscumint, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la tolerancia, Décima Edicién Actualizada por
Alicia M. PErUGINI ZANETTI, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 831.

10 ArGERICH, Guillermo. “El arraigo y su supresion..., Op. cit., p. 632.
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mundo juridico internacional, y uno de los medios mas efectivos para

alcanzatla es la susctipcion vy ratificacion de tratados™."!

1. La cautio indicatum solvi y la fuente convencional: El
Protocolo de las Lefias

En esta materia, Argentina cuenta con diversos tratados
internacionalesratificadosyenvigor.'?’Muchasdelasnormasplasmadas
enlos diversos textos aprobados en el MERCOSUR sobre cooperacion
tomaroncomofuentedeinspiracidnlassolucionessancionadasenlas
ConferenciasinteramericanasdeDerecholnternacionalPrivado(CIDIP).
Enloqueanosotrosnosinteresa,debemosrecurriralprimerinstrumento
sobrecooperacidonaprobadoenesteespaciodeintegracion:elProtocolode
lasLefas.Enéllaigualdaddetratoprocesalseencuentrareceptadaendos
disposiciones:

Art. 3 - Los ciudadanos y los residentes permanentes de uno de
los Estados Partes gozaran, en las mismas condiciones que los
ciudadanos y residentes permanentes de otro Estado Parte, del
libre acceso a la jurisdiccion en dicho Estado para la defensa de
sus derechos e intereses.

El parrafo precedente se aplicara a las personas juridicas
constituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a las leyes de
cualquiera de los Estados Partes.

Art. 4 - Ninguna caucién o depdsito, cualquiera sea su
denominacién, podra ser impuesta en razén de la calidad de
ciudadano o residente permanente de otro Estado Parte.

El parrafo precedente se aplicara a las personas juridicas
constituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a las leyes de cualquiera
de los Estados Partes”.

11 Viscovi, Eduardo. “Problemas del ‘proceso internacional’ y cooperacion juridica internacional en los
Estados Mercosurefios”, en FERNANDEZ ARROYO, Diego (Dit), Derecho Internacional Privado de los Estados del
MERCOSUR, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 2003, p. 372.

12 Argentina es parte de la Convenciéon de La Haya sobre Procedimiento Civil del 1 de marzo de 1954
(aprobada por Ley N°© 23.502), del Convenio Argentino-Uruguayo sobre igualdad de Trato Procesal y Exhortos
de 1981 (aprobado por Ley N° 22.410), del Acuerdo sobre Cooperacién en matetia Civil, Comercial, Laboral
y Administrativa (aprobado por Ley N° 24.108), entre otros.
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Analizando las disposiciones, Alejandro Perotti entiende que “la
prohibicién de imponer la previa caucién o arraigo, como requisito de
acceso a los tribunales internos, a los particulares de los demas Estados del
MERCOSUR debe entenderse dentro del sistema procesal configurado
por el presente Protocolo y los demas acuerdos que en la materia han sido
suscriptos”.”

Gracias a esta disposicién se garantiza el principio de igualdad
procesal entre todos los pafses mercosurefios asegurandoles a las personas
fisicas, ciudadanos o residentes permanentes de un Estado extranjero (y por
extension a las personas juridicas constituidas, autorizadas o registradas de
conformidad a las leyes un Estado eXtran]ero) que al momento de actuar
ante tribunales de otro pais contaran con el libre acceso a la jurisdiccion
para la defensa de sus derechos en igualdad de condiciones respecto de
aquellos pertenecientes al foro.

Estos mismos principios se encuentran plasmados en el Acuerdo
de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa entre los Estados Partes del MERCOSUR,
Bolivia y Chile, suscrito en Buenos Aires el 5 de julio de 2002. Buscando
mejorar y profundizar en las soluciones juridicas en el proceso de
integraciéon y como consecuencia de la equiparacion de los litigantes, por
Decisiones N° 49/00 y 50/00 se aprobaron entre los Estados Patte y de
los Estados del MERCOSUR con la Republica de Bolivia y la Republica
de Chile, sendos Acuerdos sobre Asistencia Juridica Gratuita.

A) Breve mencion respecto a la prelacion de las fuentes

La existencia de internacionalidad en la relacién juridica, y en tanto
se presenten intereses privados en juego, nos pone en la obligacion de tener
que buscar correctamente el marco normativo del cual se desprendera la
solucién. Tal como ensena Erik Jayme en el Curso General que brindé en
1995 en la Academia de La Haya, la pluralidad de las fuentes, propia del
derecho posmoderno, requiere la coordinacién de las leyes en el interior
del sistema juridico. Esta es una condicién para la eficiencia y la justicia
en una época marcada por la tendencia de legislarse sobre las mas variadas
materias, muchas veces convergentes, tanto en el derecho interno como
en el derecho internacional.™

13 PrrotTl, Alejandro D. “Protocolo de Las Lefas. La excepcion de arraigo en la jutisprudencia de los estados del
MERCOSUR?”, en Revista Jurisprudencia Argentina 2003 111, Ed. Lexis Nexis, SALJ: DACF030078, S/P.

14 Javme, Erik. “Identité culturelle et intégration: le droit privé postmoderne. Cours général de droit

104



LEANDRO BALTAR Y LuciaNa B. Scorti

No debe olvidarse la posiciéon de nuestro pais respecto de la
jerarquia de las fuentes. Durante afios mucho se discuti6 a este respecto,
incluso la Corte Suprema se expidié en celebres antecedentes cambiando
su doctrina a lo largo del tiempo. La bisagra en esta tematica se halla en la
reforma de la Constitucion Nacional de 1994 (CN) a través del articulo 75
incisos 22 y 24 cuando se consagré normativamente la superioridad de la
fuente convencional, doctrina retomada por el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCCN) en sus arts. 2594 y 2601. En resumen, los casos
lusprivatistas internacionales se deben resolver de acuerdo, en primer
lugar, por los tratados internacionales, y en su defecto por las normas
(directas e indirectas) de fuente interna previstas principalmente en el
propio Cdédigo Civil y Comercial y, en su defecto, por las leyes que sean
de aplicacion.

La importancia de recordar la jerarquia de las fuentes, mas alla de
ser un ejercicio importante para aplicacion del marco normativo correcto,
radica en la supresion de la exigencia del arraigo en los diversos tratados
internacionales situacién que redujo (hasta la entrada en vigencia del
CCCN) la aplicacién del art. 348 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Naciéon (CPCCN). Es decir, el didlogo de las fuentes nos llevaba a
concluir que la excepcién de arraigo quedaba circunscripta Gnicamente
a los casos entre aquellos pafses que no eran parte del Protocolo de Las
Lefias, del Convenio de La Haya sobre el Procedimiento Civil de 1954 o
de algun otro tratado que recepte dicha solucion.

La situaciéon es aun mas compleja pues existe en materia de
cooperacion una gran cantidad de tratados y convenciones provenientes
de diversos ambitos y ratificadas por los mismos paises, algunos de ellos
multilaterales otros bilaterales. En tal sentido, corresponde acudir a la
Convencién de Viena sobre derecho de los tratados, en particular el art.
30, donde se resuelve el problema de la aplicaciéon de tratados sucesivos
concernientes a la misma materia.

2. La cautio iudicatum solvi y la fuente interna: el CCCN vy el
CPCCN

Haciendo un breve analisis cronolégico primeramente debemos
remitirnos al 25 de agosto de 1863 cuando se aprobé la Ley N° 50 referida

international privé”, Recueil des conrs, 1995, tomo 251, p. 9 y ss.
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al procedimiento ante los tribunales nacionales. En ella se estableci6 la
admisibilidad de esta excepcion dilatoria cuando el actor fuera una persona
domiciliada en el extranjero. Esta disposicion se mantuvo hasta 1967
cuando la Ley N° 17.454, por la cual se aprobé el CPCCN, la derogara.

Desde ese momento y hasta el 1 de agosto de 2015, cuando
entr6 en vigencia el CCCN, era de aplicacién lo normado por el art. 348
CPCCN donde se dispone “Si el demandante no tuviere domicilio ni
bienes inmuebles en la Republica, sera también excepcién previa la del
arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda”.

Al interpretar la norma, Goldschmidt consider6 suficiente la
existencia de un solo inmueble en nuestro pafs para que la excepcion
se vuelva inoperativa. Al mismo tiempo, consideraba que la nacionalidad
del actor carecia de interés, bastando que el actor no tenga domicilio
o bienes en Argentina pues de tener cualquiera de estas cualidades se
desvirtuaria la excepcion.”” En cuanto al contacto domiciliatio, Guillermo
Argerich entiende que la admisibilidad del arraigo se halla supeditada a la
circunstancia de que el actor tenga su domicilio actual y efectivo fuera de
la Republica, no bastando la ausencia accidental, temporaria o periddica.'

El radical cambio se gener6 con la entrada en vigencia del
CCCN por lo receptado en el art. 2610. Esta disposicion establece tanto
la igualdad de trato como el rechazo a la exigencia de alguna caucién o
deposito, solucion que respeta las modernas tendencias vy, para parte de la
doctrina, deroga al art 348 CPCCN."

Desde una mirada del derecho comparado, vamos a encontrar
soluciones similares en el resto de los Estados parte del MERCOSUR.
Paraguay, por su parte, dispone en el art 225 del Cédigo Procesal Civil
(aprobado por Ley N° 1337) la procedencia de la excepcién de arraigo,
por las responsabilidades inherentes a la demanda, en aquellos casos
donde el demandante no tuviere domicilio en la Republica siendo el juez
quién decidira el monto y la clase de caucion. En el Cédigo Procesal Civil
de Brasil actual, manteniendo la solucién de su predecesor, se dispone
en el art. 83 la obligaciéon del demandante, sea brasilefio o extranjero,
que resida fuera de Brasil o deja de residir en aquel pais durante el curso

15 Govpscumipt, Werner. Derecho Internacional Privado. .., Op. cit, p. 831.
16 ArGERICH, Guillermo. “El arraigo y su supresion...”, Op. cit., p. 634.
17 Uzav, Matia E. Derecho Internacional Privado. .., Op. cit. p. 268.
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del procedimiento, de proporcionar la seguridad suficiente para pagar los
costos y los honorarios del abogado de la parte contraria en las acciones
que propone si no tiene bienes inmuebles en Brasil para garantizar el
pago. Desde una postura totalmente diferente, la Republica Oriental
del Uruguay elimin6 desde 1988, con la entrada en vigencia del Cédigo
General del Proceso, el instituto de la fianza de arraigo para los litigantes
extranjeros.'®

III. Los hechos del caso

Si bien de las actuaciones no puede extraerse de modo certero los
hechos que desencadenaron en la demanda incoada, los actores invocan
la competencia de la justicia federal en lo Civil y Comercial para conocer
en los casos que versen sobre fletamentos y estadfas, como asi sobre
hechos, actos y contratos regidos por el derecho de la navegacion. Todo
ello pues la pretension se centra en obtener el cobro de créditos impagos
emergentes de un contrato de fletamento a tiempo, el cual se rige por la
Ley de Navegacion independientemente de que una de las partes sea una
persona de derecho publico (el Estado Nacional argentino).

En su conteste, la demandada sostiene que Assine S.A. tiene su
domicilio en la Republica Oriental del Uruguay y no manifiesta poseer
bienes inmuebles en el territorio de la Republica Argentina. Ante ello,
solicita que —en los términos del art. 348 del Cédigo Procesal- se la
intime a prestar cauciéon en garantia para responder por las eventuales
obligaciones que surjan de la presente acciéon. En su defensa, la actora
invoca la suscripciéon de Argentina de distintos tratados internacionales
para la desestimacion de la excepcion interpuesta.

IV. La decisién judicial

El 11 de abril de 2016 el magistrado a cargo del Juzgado Civil y
Comercial Federal N° 2 rechazé las excepciones de incompetencia, de
falta de personerfa, de falta de agotamiento de la via administrativa, de
legitimacion activa y de arraigo que fueran interpuestas por la demandada
Estado Nacional, con costas.

18 Perort1, Alejandro D. “Protocolo de Las Lefias...”, Op. cit., sp.
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En cuanto a la excepcion de arraigo, el juez expreso: “Resulta
suficiente para decretar el rechazo del arraigo advertir que el convenio
suscripto con la Republica Oriental del Uruguay sobre igualdad de trato
procesal y exhortos -ratificado por la Ley N© 22.410" y que se encuentra
vigente-, permite a la actora —atento al lugar de su domicilio- litigar en el
pais en las mismas condiciones que los en él domiciliados (conf. art. 1°),
razoén por la cual cabe concluir que no resulta alcanzada por la prevision
que contiene el art. 348 del Coéd. Procesal”.

En uso del derecho conferido por el art. 246 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, por medio de su apoderado el Estado
Nacional present6 en legal tiempo y forma recurso de apelacion solicitando
se revoque la misma y se rechace la demanda con costas. En su expresion de
agravios, centran su defensa en considerar que “Assine S.A. no ha acreditado
ni en sede administrativa ni en sede judicial ser una empresa y mucho menos
su nacionalidad. Nunca invocé que pretendia su encuadre como sociedad
y empresa uruguaya bajo el régimen del MERCOSUR?”. Todo ello por
considerar falaz la afirmacion del @ guo respecto que el Ministerio de Defensa
afirma que la actora tiene su domicilio en Uruguay, pero en realidad nunca
se afirmo ello, sino solamente la existencia de una homonimia con otra
registrada en la Republica de Panama y sobre la que se solicitaran exhortos a
fin de conocer la relacién con la presuntamente uruguaya.

Buscando sostener esta tesitura, argumentan que Assine no
demostré ser una compafifa uruguaya (no se encuentran presentados
sus estatutos ni representaciones), donde la homonimia existente, bien
podria representar un intento de fraude contra las normas locales, ya
que la pretendida empresa uruguaya podtia ser solo una pantalla gff share
para evitar las consecuencias de la presente causa. Cierran sus agravias
expresando: “El a guo sobre la base de una suposicion, por otra parte,
errada, y sin haber comprobado nunca la veracidad de los hechos de
la actora, pretende eximir a la actora del arraigo ordenado por las leyes
locales”. Por su parte, las actoras solicitan que se declare la desercion del
recurso interpuesto por considerar que guarda una gran similitud con el
escrito de contestaciéon de demanda.

En octubre de 2017, la Sala I de la Camara Civil y Comercial
Federal decidié confirmar la sentencia apelada, con costas. En lo que
respecta a la excepcion de arraigo, destaca que la parte demandada en la

19 En sentido estricto, la Ley N° 22.410 aprob¢ el tratado. La ratificacion corresponde al Poder Ejecutivo
Nacional.
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anterior instancia se sustentd en que la co-actora Assine S.A. denunci6
tener domicilio en la Republica Oriental del Uruguay sin poseer bienes en
nuestro pafs. Sin embargo, en sus agravios introduce nuevos fundamentos
tendientes a controvertir su condicién de empresa uruguaya. Como
consecuencia de ello, resuelven que no corresponde el tratamiento
por este Tribunal por ser nuevos argumentos que no fueron puestos a
consideracion del Sefior Juez.

Sin perjuicio de ello, los magistrados sefialan con certeza y precision
que, ante el supuesto de que una empresa uruguaya promueva una accion
judicial en nuestro pais con el objeto de hacer efectivo el cobro de una
suma de dinero, corresponde la aplicaciéon del Protocolo de Cooperacion
y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa, suscripto el 27 de junio de 1992 en el Valle de Las Lefias
siendo de aplicacién los arts. 3y 4 de su texto. Conforme ellos, corresponde
ototgarle primacia al principio de “Igualdad de Trato Procesal” que garantiza
el pleno reconocimiento del derecho de acceso a la jurisdiccion argentina
en condiciones de igualdad de las personas, tanto fisicas como juridicas,
sean nacionales o extranjeras. Concluyen destacando que este principio
de igualdad de trato procesal también “se encuentra vigente en nuestra
legislacion de fuente interna que, en armonia con la Constituciéon Nacional
Argentina —arts. 16, 18 y 20, asi como también con los instrumentos
internacionales que nuestro pafs ha ratificado expresamente —Protocolo de
Las Lefias, en sus arts. 3 y 4 aqui vistos; y la Convencién de La Haya sobre
Procedimiento Civil de 1954, en su art.17y siguiendo modernas tendencias
en el derecho comparado, ha incorporado el art. 2610 al nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994)”.

En mayo de 2018 los mismos jueces debieron decidir sobre la
admisibilidad del recurso extraordinario interpuesto por la demandada, el
cual fue declarado inadmisible quedando firme la sentencia.

V. Analisis del caso

En el fallo que analizamos, la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal confirmé la decision de la instancia anterior
rechazando la defensa, entre las tantas invocadas por el demandado, de
excepcion de arraigo, por resultar de aplicacion el Protocolo de Las Lenas
reconocido como una de las normas mas importantes aprobadas en el
marco del MERCOSUR.
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El magistrado de 1° Instancia acertadamente rechazé el pedido
de arraigo planteado pero invocando la aplicaciéon del Convenio entre
Argentina y Uruguay sobre igualdad de trato procesal y exhortos, suscripto
en Buenos Aires el 20 de noviembre de 1980. Conforme lo dispuesto por
el art. 1 de dicho tratado, concluyé que el art. 348 CPCCN no resultaba
aplicable.

Dos cuestiones merecen destacarse. En primer lugar, la norma
mencionada no dispone expresamente el rechazo a la excepcion de arraigo,
solo establece que las personas domiciliadas en un Estado Parte gozaran,
ante los tribunales del otro, del mismo trato de que gozan quienes en él se
domicilian. En segundo lugar, nos encontramos con un habitual problema
del DIPr.: 1a superposicion de tratados sobre la misma materia y entre los
mismos Estados. Como fue destacado anteriormente, encontrarse ante
diversas convenciones aplicables corresponde acudir a la Convenciéon de
Viena (art. 30) para resolver este dilema.

Incluso, deberiamos inclinarnos -tal como lo sefialara Véscovi®’-
a favor de la preeminencia de los tratados aprobados dentro del
MERCOSUR por resultar del esfuerzo de un trabajo donde, para su
confeccion y aprobacion, hubo una interacciéon en comun de varios paises
para la planificacién, deteccion de las necesidades y las conveniencias
destinadas a orientar un impulso en especial: el mercado comun. Sin
embargo, es correcto afirmar que la existencia de una normativa propia
del MERCOSUR en materia de cooperaciéon no implica considerar la
imposibilidad o el impedimento de aplicar otros tratados o convenios
vigentes entre las mismas partes, como las CIDIPs. Esto se deduce del
propio Protocolo de las Lenas el cual, en su art. 35, permite la aplicacion
de disposiciones de otros convenios siempre que la solucion sea mas
favorable a la cooperacion.?!

Tal comolo destacaran los jueces de la Camara, la solucién en cuanto
a la posibilidad de exigir o no una caucién debe buscarse en el Protocolo.
De esta manera, concluyen acertadamente en otorgarle primacfa al principio
de “Igualdad de Trato Procesal” que garantiza el pleno reconocimiento del
derecho de acceso a la jurisdiccion argentina en condiciones de igualdad
de las personas, tanto fisicas como juridicas, sean nacionales o extranjeras.
Principio que cuenta, ademas, con sustento en la CN y el CCCN.

20 VEscovl, Eduardo. “Problemas del ‘proceso internacional’..., Op. cit., p. 374.

21 NoopT TAQUELA, Marfa B. “Los procesos a distancia y otros modos de cooperacion judicial internacional en
el MERCOSUR?”, en Revista Voces Juridicas Gran Cuyo, Ed. La Ley, Afio 3, N° 5, Mendoza, Octubre 1998, p. 313.
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Finalmente, y permitiéndonos excedernos en cuanto al tema en
tratamiento, queremos destacar un error cometido al momento de fundar
el recurso de apelacion. En la expresion de agravios se manifestd “Assine
S.A. no ha acreditado ni en sede administrativa ni en sede judicial ser
una empresa y mucho menos su nacionalidad”. Queremos detenernos
en la parte final de esta afirmacién la cual recepta un error grave desde
la mirada del DIPr local: Argentina se enrola en la teorfa negatoria de
la nacionalidad, -conocida como “doctrina Irigoyen la cual nace en
1876 cuando se negd al Banco de Londres y Rio de la Plata proteccion
diplomatica respecto de las medidas impuestas por la provincia de
Santa Fe por el incumplimiento de la legislaciéon vigente en materia de
conversion.”

VI. Conclusiones

Gracias a la existencia del MERCOSUR, y de sus cuatro libertades
de circulacion, el DIPr de fuente convencional se vio nutrido de una
diversidad de convenciones destinadas a colaborar y contribuir tanto en
la integracién como en la uniformidad o armonizacion, segun el caso,
de las reglas aplicables a las relaciones juridicas privadas con elementos
extranjeros relevantes. De esta manera, estamos ante un importante foro
de produccién normativa para nuestra matetia.

El Protocolo de las Lefias se convirtié en la primordial fuente de
cooperacion internacional. Su amplio ambito de aplicaciéon (recordemos
que incluye materias administrativas y laborales) junto a la regulacién de
normas referidas a los diversos grados de cooperaciéon confirman esta
afirmacion. La importancia de este convenio radica en ser el primer texto
que vinculo a nuestro pafs con Brasil, si bien los Tratados de Montevideo
de Derecho Procesal (1889 y 1940) mantienen su vigencia, lo cierto es que
el Estado brasilefio no los ratifico.

22 Carlos Alberto Franzetti cuenta que el ministro inglés present6, en 1876, una reclamacién diplomatica
con motivo de un conflicto surgido entre la sucursal de Rosario del Banco de Londres y Rio de la Plata y la
Provincia de Santa Fe. La teorfa lleva el nombre de quien fuera para ese momento el Ministro de Relaciones
Exteriores durante la presidencia de Avellaneda, el Dr. Bernardo de Irigoyen, quien respondi6 al reclamo
manifestando que no puede admitirse la nacionalidad de las sociedades financieras, corporaciones o entidades
comerciales e industriales. El problema, caracterizado como mas politico que juridico, se gener6 cuando el
Poder Ejecutivo ordend liquidar a la sucursal trabando un embargo y deteniendo al gerente cuando el Banco
no acaté la ley provincial de conversion. FRanzeTTl, Carlos A. “La nacionalidad de las sociedades”, en Lecciones
_y Ensayos, Facultad de Derecho, UBA, Num. 2°, Buenos Aites, 1966, p.125.

23 Scortt, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, 2° ed. act. ampl., Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 1011.
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No solo las relaciones juridicas son las que se ven incrementadas
como consecuencia de un proceso de integracion regional, la litigiosidad y los
procesos judiciales entre partes radicadas en distintos estados del bloque sufren
el mismo efecto.” Entonces, es impensable hablar de un espacio integrado
destinado a fomentar las relaciones internacionales (de diversa indole) sin
contar, por parte de los propios Estados, de herramientas susceptibles de
garantizar el acceso a la justicia y la cooperacion. Allf es donde el Protocolo
vino a romper con una vieja tradicion marcando un radical cambio en los
paradigmas al eliminar la posibilidad de exigir cauciones.

No caben dudas que estamos ante una clara y fuerte tendencia
inclinada hacia la eliminacién del arraigo como exigencia o excepcion.
Sin embargo, es muy comun encontrar en las legislaciones de los Estados,
viejas disposiciones o practicas desalentadoras de la cooperacion. Entre
ellas, como sefialara oportunamente Mirian Rodriguez desde Venezuela,
se encuentra el “arraigo excesivo del concepto de soberania o bien, a la
vision medieval del concepto”.” En reiteradas oportunidades la doctrina
critic6 duramente a la regulaciéon de esta excepcion. Entre ellos puede
mencionarse a los autores Morello, Sosa y Berizonce quienes, en su extensa
obra, mencionan que establecer que quienes carecen de bienes inmuebles
deben dar caucién para litigar es repugnante al derecho inconcluso que
tiene cualquier justiciable de acceder a la jurisdiccion”.*

En este punto, compartimos las palabras de Javier L. Ochoa
Muifoz y Claudia Madrid Martinez para quienes “toda discriminacion al
litigante foraneo es contraria al derecho de acceso a la justicia y al principio
de cooperacion juridica internacional. Particularmente, las exigencias de
cauciones u otras limitaciones que se impongan a las personas por su
condicién de extranjero o de residente foraneo, son totalmente repudiables
desde el punto de vista constitucional y del Derecho internacional de
los derechos humanos”.*” Es por ello que la existencia del Protocolo
de Las Lefias, con la expresa eliminacién de la excepcion de desarraigo
en un proceso de integracion, se vuelve un instrumento suficiente para
garantizar -al menos normativamente- la igualdad de trato.

24 Perorrl, Alejandro D. “Protocolo de Las Ledas...”, Op. cit., S/P.

25 RopriGUEZ REYES DE MEZOA, Mitian. La cooperaciin judicial internacional y la tutela judicial efectiva, Universidad
Central de Venezuela - Universidad Metropolitana, Caracas, 2014, p. 17.

26 MORELLO, Augusto M., Sosa, Gualberto Lucas, BEriZONCE, Roberto O. Cddigos Procesates en lo Civil y Comercial
de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacidn, Tomo IV-B, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 455.

27 OcHOA MUNOZ, Javier L. y MADRID MARTINEZ, Claudia. “Problemas de acceso trasnacional a la justicia en
el derecho internacional privado. Perspectiva latinoamericana”, en Soluciin Pacifica de Controversias en el Derecho
Internacional, XLI Curso de Derecho Internacional, Secretarfa General OEA, 2014, p. 342.
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I. Introduccion

El presente articulo se enfocard en comentar el encuadre y
fundamentos de un fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, en los autos de referencia, luego del recorrido de pasos e instancias
que fueran transitados, tras el dictado de sendas Resoluciones Judiciales
tomadas en primera instancia, segunda y Suprema Corte Provincial, as
como la intervenciéon que le cupo a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

En ese camino se valoraran los argumentos iniciales aportados
por la actora y la demandada en el marco de los requisitos exigidos para el
diligenciamiento de una rogatoria, insertos en las fuentes convencionales
“mercosurefias’.

Asimismo, se abordara su recepciéon y apreciacion, desde la
perspectiva de los tribunales nacionales argentinos intervinientes. Se
tomaran en cuenta las consideraciones efectuadas para la toma de
decisiones por dichos tribunales nacionales en sus diferentes instancias
y se acercara un analisis, principalmente, de la aplicacion del derecho del
MERCOSUR, desde una perspectiva de los fundamentos esgrimidos en
el fallo de la Suprema Corte de Justicia provincial.

El comentario de la interpretaciéon esgrimida en el fundamento,
se hard tanto desde una Optica exegética, como desde la historica del
registro de lo pretendido en la negociacion de las fuentes convencionales
involucradas.

I1. Marco normativo

El marco normativo procedimental aplicable, en tanto se trata
de una rogatoria internacional entre una empresa domiciliada en la
Republica Federativa del Brasil y otra domiciliada en la Republica
Argentina, es el “Protocolo de Las Lefias de Asistencia Jurisdiccional en
materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Parte
del MERCOSUR?”, que en su articulo 6 contempla los requisitos para el
diligenciamiento de las rogatorias internacionales y en su articulo 5 la
forma para la notificacién de actos procesales.

Por su parte, en tanto la rogatoria sobreviene de un supuesto
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incumplimiento contractual en el marco de un acuerdo suscripto entre
las partes, el otro instrumento convencional vinculante es el “Protocolo
de Buenos Aires” de Jurisdiccion Internacional en materia Contractual.

Sin perjuicio de ello, y no seran objeto de analisis en el presente
por exceder el alcance y la intencionalidad, se hara referencia tangencial
a las normas de procedimiento imperantes en la Provincia de Buenos
Aires, asi como las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, en lo que corresponde al “recurso extraordinario
federal” interpuesto oportunamente.

III. Los hechos del caso

La controversia se inicia cuando FINAME Brasil (Agencia
Especial de Financiamiento Industrial) plantea accién monitoria contra
C.ID.E.F. Argentina (Corporacion de Inversiones, S.A.) con el proposito
de obtener una suma de dinero.

En funcién de que lo reclamado se efectua ante un tribunal
del Departamento Judicial de San Pablo, Brasil, se exhorta al Estado
Argentino a que notificara el traslado de la demanda a la empresa con
sede en la Argentina. La rogatoria es recibida por la Autoridad Central
argentina (Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto), quien lo remite al Departamento Jud1c1al de San Isidro, a fin se
asigne la notificacion a un Juez de ese Departamento Judicial en virtud de
resultar competente en razoén de estar alli el domicilio de la demandada
(legitimada pasiva).

Notificada la demandada C.ID.E.FE Argentina S.A, ésta plantea
la nulidad de la notificacién diligenciada y la consecuente incompetencia
territorial del juez actuante, fundando ambos planteos en el marco del
Protocolo de Las lefias del MERCOSUR. Posteriormente la empresa
accionada plantea también inhibitoria respecto de juez extranjero con
sustento en el Protocolo de Buenos Aires de Jurisdicciéon Internacional
en materia Contractual.

Acto seguido, ante el rechazo los argumentos esgrimidos por
la accionada por parte del magistrado actuante, interviene la Camara
de Apelaciéon en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San
Isidro, quien confirma lo resuelto, con fundamentos del caso.
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En funcién de ello, CI.D.E.F Argentina recurre a la Suprema
Corte provincial, quien a su vez rechaza el recurso de hecho local ante
la denegatoria de su par de inaplicabilidad de ley. En consecuencia, la
demandada interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en
el marco de las leyes 24669, 24578, el Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién y de la Constituciéon Nacional.

La Corte Suprema de la Nacién declara procedente el recurso
de queja federal y hace lugar parcialmente al recurso extraordinario
interpuesto por la demandada contra la decision del Supremo Tribunal
provincial, remite a dictamen de la Procuracion General de la Naciéon y
vuelven las actuaciones a la Suprema Corte provincial para hacer lugar al
recurso previamente rechazado.

Es en esta nueva intervenciéon en el que la Suprema Corte
provincial, hace lugar al recurso extraordinario, revocandose la sentencia
impugnada y ordenando vuelvan al tribunal de origen las actuaciones, a
fin que evalte el cumplimiento de los requisitos exigidos en el Protocolo
de Las Lenas y Buenos Aires, a la luz de los fundamentos expuestos en
los considerandos de la sentencia. Firman el fallo, en coincidencia de
posiciones, los Jueces, Eduardo Néstor Lazzari, Daniel Fernando Soria,
Hilda Kogan, Mario E. Kohan, Ricardo Borinsky y Daniel Alfredo Carral.

IV. Analisis del Caso

1. Planteo en Primera Instancia

El exhorto (rogatoria internacional) se origina en una diligencia
de notificacién de demanda incoada en el Brasil (Juzgado Federal N°3
del Departamento Judicial de San Pablo) por la Agencia Especial Finame,
con domicilio en la Republica Federativa del Brasil contra una empresa
domiciliada en la Republica Argentina, CILD.E.F. Corporacién de
inversiones, S.A. con el propésito de obtener el cobro de monto de dinero
en reales.

A) Presentacion y alcance de la demanda

La accién que promueve la empresa brasilefa es el de una “accion
monitoria”. Sin perjuicio que la demanda es planteada en el Brasil, en
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base al ordenamiento juridico brasilefio y las previsiones juridicas que tal
ordenamiento le ofrece, se hace necesario asimilar que se entiende por el
objeto de la demanda, desde la perspectiva argentina actual.

A esos efectos y para comprender sobre el tipo de accién que
se pretende, se tomara como antecedente el debate desarrollado en
ocasion de la propuesta de texto de las “Bases para la reforma procesal
civil y comercial de la Nacion Argentina” del afio 2018 en torno a las
“acciones monitorias”. En ese contexto la técnica monitoria serfa aquella
de un procedimiento de caracteristicas simplificadas y concretamente
planteaba un texto, con la siguiente redacciéon para la conceptualizacion
del instituto: “Su objetivo consiste en el otorgamiento de un titulo de
ejecucion judicial, en forma rapida, econémica y con escasa participacion
del 6rgano jurisdiccional, si el requerido no plantea oposiciéon o defensa
frente a la notificacion de la decision mediante la cual el juez ha admitido
la pretensién monitoria”.!

El llamado proceso monitorio es una via procesal que encauza un
conflicto que reune determinadas cualidades fijadas de antemano por la
ley, y cuya solucién permite una tramitacion expedita y de acotado margen
cognoscitivo. Ello, sin perjuicio del posterior analisis que puede darse a
iniciativa del demandado.

El monitorio es una estructura que puede adoptar diferentes
formas segun la legislacion que lo regule. Pero siempre tendra una serie de
principios basicos que, cuando existan en la regulacion procesal, permitiran
denominar al procedimiento como “monitorio”. Tales caracteristicas son
las siguientes: Se trata de un tramite de condena (no es ejecutivo) con
contradictotio postergado y supeditado a la oposicion del demandado.?

El procesalista argentino Roland Arazi, que integré la comision
reformadora, explic6 que ese tipo de proceso debe contar de “un
instrumento con firma certificada o previa preparacién dela viamonitoria”.
Por su parte, otra integrante de la Comision reformadora, Valeria Maisky,
investigadora de la Universidad del Salvador, oportunamente, mostro
preocupacion con “la notificacion-y la necesidad de profundizar la forma

1 Bases para la Reforma Procesal Civil y Comercial”, Capitulo VII. “Proceso Monitorio”, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2018.

2 Mayor, Rosario y MANTEROLA, Nicolds 1. E/ proceso monitorio en la legislacion procesal nacional y federal. Disponible
en: https://aldiaargentina.microjuris.com/2019/09/04/El-proceso-monitorio-en-la-legislacion-procesal-nacional-
y-federal/
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de notificacién al deudor”, porque, justificd, “el 30 por ciento de los
problemas se dan en las notificacién”, cuestiéon esta no menor en este
contexto particular del caso en analisis, ya que como se puede apreciar
de la lectura de los hechos, las resoluciones judiciales alcanzadas y de las
consideraciones que se van a desarrollar, el tema central que se abordara
es el de la “debida notificacion”.

B) Legitimacion activa

Aclarada la conceptualizacion de la pretension instaurada desde la
perspectiva argentina, se procedera ahora a identificar a la demandante y
al porque la caratula de la demanda surge que la accién inicial es planteada
por el Agencia FINAME y Gobierno Federal, a la par del porque el cobro
de una suma de dinero, es planteada en el Brasil ante un Juzgado Federal
brasilefio y no uno local, desde la perspectiva de ese pais.

Efectivamente, la Agencia FINAME es una agencia publica
brasilefia, dedicada al financiamiento industrial y subsidiada por el Banco
Nacional de Desenvolvimiento Econémico y Social, de ahi la calidad del
Tribunal interviniente en el planteo inicial.

C) Normativa aplicable

Seguidamente, y por las razones expuestas, presentada la
demanda en el referido juzgado brasileno, su notificacién a la S.A. con
domicilio en la Argentina, se encamina a través del Protocolo de Las
Lefias de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional entre los Estados Parte
del MERCOSUR; aprobado pot Decision del CMC N° 5/92 y en la
Argentina por Ley 24578, del 22/11/95.

a) Notificaciones: Dicho Protocolo, vigente entre los cuatro
Estados Parte del MERCOSUR, prevé en su articulo 5, “la notificacion
de actos procesales siguiendo la via prevista en el articulo 2 del mismo
cuerpo legal”.’

b) Autoridades Centrales: Dicha remision a la via establecida en

3 Protocolo de Las Lefias. Capitulo IV. Cooperacion en Actividades de Mero Tramite y Probatorias. Articulo
5. “Cada Estado Parte debera enviar a las autoridades jurisdiccionales del otro Estado, segin la via prevista
en el articulo 2, los exhortos en materia civil, comercial, laboral o administrativa, cuando tengan por objetivo:
a) diligencias de mero tramite, tales como citaciones, intimaciones, emplazamientos, notificaciones u otras
semejantes”.
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el articulo 2, del “Protocolo”,* también se halla cumplida en el caso de
marras, ya que refiere a la “Autoridad Central designada”, que en el caso
de la Republica Argentina, fue designado el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, mientras que en la Republica Federativa del Brasil, lo
es el Ministerio de Justicia.

La designacion de las Autoridades Centrales en cada pais y asi lo
prevé el referido Protocolo, se designa al momento del dep6sito del referido
instrumento de ratificacién Al solo efecto ilustrativo, cabe sefialar que para
el caso de la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay,
los otros dos Estados originariamente Parte del Protocolo, las Autoridades
Centrales son el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de
Educaciéon y Cultura, respectivamente, éste ultimo en el Uruguay que es
quien ejerce la Autoridad Central de todos los instrumentos de Cooperacion
Juridica internacional que tramitan en ese pais.

Es menester sefialar también que dichas Autoridades Centrales, se
encuentran en las capitales y tiene como fin, sélo transmitir las rogatorias
internacionales, constatando el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos en el tratado, pero sin valorar su cumplimiento.

) Rogatoria: Resulta oportuno sefialar que en el presente analisis
se preferira hablar de rogatorias mas que de exhortos no obstante ambos
términos son equivalentes. Motiva la misma, que sin perjuicio que el
Protocolo se refiere a ambos términos como posibles de utilizacién, la
palabra “exhorto” no existe en el Brasil y s la palabra rogatoria, con
lo que la utilizacién del término rogatoria facilita la cooperacion con el
vecino pais para el entendimiento de jueces y fiscales, sobre todo en el
diligenciamiento de solicitudes de asistencia activas en que deban girarse
al vecino pafs y no tanto en ésta que proviene de alli

En consecuencia, recibida la rogatoria por la Autoridad Central
argentina y siguiendo las pautas y funciones que le son asignadas segun
el articulo 2 del Protocolo, es transmitida a la Receptoria General de
Expedientes del Departamento Judicial de San Isidro, a fin de que la causa
sea atribuida a un magistrado con competencia en virtud del domicilio de

4 Protocolo de Las Lefias. Autoridades Centrales. Articulo 2. “A los efectos del presente Protocolo cada Estado
Parte designara una Autoridad Central encargada de recibir y tramitar los pedidos de asistencia jurisdiccional
en materia civil, comercial, laboral y administrativa. A tal fin, dichas Autoridades Centrales se comunicaran
directamente entre ellas, dando intervencion a las respectivas autoridades competentes, cuando sea necesario.
Los Estados Partes, al depositar el instrumento de calificacion al presente Protocolo, comunicaran dicha
designacion al Gobierno depositario, el cual lo pondri en conocimiento de los demas Estados Partes...”.
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la legitimada pasiva, segin fuera informado por la actora.

D) Intervencion de la demandada

Cursada la rogatoria, la misma es asignada para su tramitacion
al Juzgado en lo Civil y Comercial N° 13 del Departamento Judicial de
San Isidro, quien al notificar a la demandada C.ILD.E.F. Argentina, S.A.,
ésta plantea la nulidad de la notificacién diligenciada y la excepcion de
incompetencia territorial del juez actuante.

a.

Nulidad de la Notificaciéon: Para fundamentar dicha
nulidad, sostuvo que el acto modificatorio no cumplié con
lo expresamente dispuesto en el articulo 6, inciso “c” del
Protocolo de Las Lenas,” ya referenciado, manifestando
que en dicha diligencia no se adjunté la totalidad de la
documentaciéon enunciada en el escrito de demanda y a la
cual el mentado documento remitfa. Por esa razén entiende
que fue omitido un requisito esencial del acto, vulnerando el
derecho de defensa en juicio.

Incompetencia en razén del territorio. En el marco del
planteo presentado en torno a la incompetencia por razéon
de territorio, argumenta que la sociedad demandada no
posee domicilio en la Provincia de Buenos Aires, solicitando
la incompetencia del juez actuante y su remision al juez que
corresponda en razoén de su domicilio, tal como lo prevé el
Protocolo de Buenos Aires para el diligenciamiento de las
notificaciones.

Inhibitoria del juez extranjero interviniente. Posteriormente,
la demandada plantea también la inhibitoria, basada en
lo establecido en el articulo 7 incisos “a” y “b” de otro
instrumento MERCOSUR aplicable.® Se trata en esta
ocasion del “Protocolo de Buenos Aires de Jurisdiccion
Internacional en materia contractual”, que fuera aprobado
por Decision del CMC N° 1/94 y en la Argentina por Ley
N° 24669, también vigente con el vecino pais desde 1996.
Los fundamentos esgrimidos en la inhibitoria, fueron que,

5 Protocolo de Las Lefias: Articulo 6. “Los exhortos deberan contener:; ¢) copia de la demanda y transcripcion
de la resolucién que ordena la expedicién del exhorto”.

6 Articulo 7.” En ausencia de acuerdo tienen jurisdiccion a eleccion del actor; a) Los jueces del lugar de
cumplimiento del contrato; b) Los jueces del domicilio del demandado”.
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ante la ausencia de jurisdiccion pactada entre las partes,
no habifa otra opcion para la reclamante que acudir al juez
del lugar del lugar del cumplimiento o a los del domicilio
del demandado, como lo establece el referido cuerpo legal
invocado.

E) Sentencia de Primera Instancia

A los argumentos planteados por la demandada, el tribunal
rechaza la totalidad de los fundamentos esgrimidos por la accionada, por
lo que la demandada, apela la sentencia a la Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro.

2. Segunda Instancia

Interviene la Sala III de la Camara de Apelacién en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, quien confirma lo
resuelto por el magistrado de origen.

A) Argumentos esgrinidos sobre el lugar de la notificacion

La Alzada entiende, con relacién a la notificacion llevada a cabo
en el domicilio territorial correspondiente al Departamento Judicial de
San Isidro, tal como fuera ordenado en 1ra Instancia por ser el declarado
por la actora, que se debe desestimar el pedido de nulidad presentado por
parte la demandada, manifestando que ese planteo excedia la 6rbita de las
decisiones relacionadas estrictamente con el cumplimiento del exhorto,
sosteniendo también que tal rechazo tampoco constituiria un menoscabo
a las “disposiciones de orden publico” o que resultaran repugnantes al
ordenamiento constitucional.

B) Argumentos sobre la Inhibitoria del Tribunal

Entiende que los planteos de inhibitoria presentados deberian
incoarse ante el Tribunal que el reclamante entiende competente,
debiendo haberlo hecho ante el actuante y dentro del plazo para oponer
excepciones en el juicio que se trate, toda vez, que no habria normativa
legal que autorice cuestionamiento alguno ante un tercer magistrado,
distinto a aquel frente a quien se propuso la demanda y al que se considera
habil. Por lo tanto rechaza también ese planteo.
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C) Argumentos respecto a la nulidad de la notificacion en si

La Alzada entendié que tratindose de un acto ejecutado en
cumplimiento de la manda de un juez extranjero, resultaba claro, que el
contenido de la cédula, la persona a quien va dirigida, el domicilio y los
accesorios —o si hay o no copias de documentacién acompafiadas- fueron
cuestiones decididas y controlado su alcance por el magistrado requirente
(el brasilefio), por lo tanto la alzada entiende que sélo ¢l se encontraria
habilitado a valorar la existencia vy, si fuera el caso, la trascendencia de la
omisién denunciada.

En atencion a ello, corresponderia a él, el significado que el acto
pueda tener en el proceso que esta entendiendo y sus consecuencias,
respecto de los cuales tales decisiones estarfan fuera de contralor por parte
del 6rgano jurisdiccional exhortado. De esa manera, rechaza también ese
punto central del recurso.

3. Intervenciéon de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires

A) Recursos presentados

Ante la confirmacién de la sentencia de primera instancia por
parte de la Alzada (Camara) en los términos referidos, la accionada
presenta primero un recurso de inaplicabilidad de ley ante la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires y posteriormente un recurso de
hecho local, ante la denegatoria del primero, siendo ambos rechazados
port el Supremo Tribunal provincial.

Resulta oportuno recordar que el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires prevé entre sus recursos
extraordinarios, el Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley o
Doctrina Legal y el Recurso Extraordinario de Nulidad.

B) Intervencion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
A rafz de ambas desestimaciones en sede provincial, la accionada
interpone recurso de queja federal ante la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, la que le hace lugar, a la vez que declara parcialmente procedente
al recurso extraordinario interpuesto por la accionada contra la decision
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del Supremo Tribunal Provincial, que como se adelantara mas arriba
habfa desestimado el recurso de hecho local ante la denegatoria del de
inaplicabilidad de ley.

Efectivamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén declard
formalmente admisible el recurso extraordinario federal interpuesto en
relacién con el planteo de nulidad y, seguidamente, dej6 sin efecto la
decision de la Suprema Corte provincial.

C) Nueva intervencion del Supremo Tribunal Provincial

Tras la intervencion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
haciendo lugar a los recursos presentados por la accionada y en los
términos que ambos fueron concedidos, el Supremo Tribunal provincial,
haciéndose eco del dictamen de la Procuracion General de la Nacién, en
cuanto afirma que el juez exhortado tiene la obligacién de controlar los
requisitos formales que deben reunir los exhortos (Fallos: 276:327), entre
ellos el cumplimiento del art. 6 inc. “c” del instrumento aprobado por Ley
N° 25.935 que exige que el exhorto debe contener copia de la demanda,
lo cual incluye la copia de los documentos que la integra, concluye en que
la denegacion del recurso extraordinario presentado ante ese Supremo
Tribunal provincial, resultaba errénea en lo que hace al planteo de nulidad
incoado, ya que entiende que la cuestion importaba privarle ala apelante de
la jurisdiccion de los tribunales argentinos para hacer valer sus derechos vy,
por lo tanto obtener el eventual acceso a la instancia federal por agravios
de naturaleza constitucional.

Luego, manifest6 que, en la tarea de esclarecer la inteligencia
de clausulas de caracter federal, no tiene porqué hallarse limitado a las
posiciones asumidas por las instancias anteriores ni las de las partes, sino
que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado, segun
la interpretacién que rectamente le otorgue.

En tal direccién, precisé que interpretando la aplicacion del
Protocolo de Las Lefas y los requisitos exigidos por ese documento legal
para considerar valida la notificacion solicitada, le cabria al juez exhortado
la tarea de controlar los requisitos formales que deben reunir los exhortos,
comprendiendo el cumplimiento del art. 6 del instrumento aprobado
por la Ley N° 25.935, mas precisamente el inc. “c” de ese precepto, que
prevé que el exhorto debe contener una copia de la demanda y de los
documentos que son parte integrante de ella.
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Por tales motivos, en su intervencion entiende que la Sala I11 de la
Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial
de San Isidro concluy6 erréoneamente en que el control de los recaudos
del art. 6 del Protocolo al que se refiere la ley 25.935 -copia de la demanda
y los documentos que la acompafan- excedia el marco de competencia
del juez exhortado, resaltando justamente lo contrario, afirmando que su
evaluacion es ciertamente una de sus facultades.

D) Andlisis de los recursos por el Supremo Tribunal de Justicia provincial

Una vez despejada la seguidilla de recursos incoadas y vuelta
la cuestién ante ese Tribunal provincial y declarados procedentes, esa
instancia pasa a continuacién al analisis de las situaciones planteadas en
ese marco.

a. Ante el rechazo de la nulidad de la notificacién en domicilio:
Un primer planteo es respecto al rechazo que se hiciera a
la pretension de la demandada que reclamoé la nulidad de la
notificacion del traslado de la demanda, via rogatoria, fuera
diligenciada a su domicilio en la provincia. I.a demandada
habfa manifestado que dicho acto procesal carecia de la
documentacién esencial para cumplir su finalidad y que tal
circunstancia afectaba gravemente su derecho de defensa.

b. En tal sentido, la Suprema Corte provincial cree debe
revocase el fallo que rechazaba la pretension y se solicita
que se decrete la nulidad de todo lo actuado en el proceso,
ordenandose la devolucién de las actuaciones al juez actuante
a fin de que se subsane la omisién cometida.

c. Con respecto al planteo de fondo en si y al control de
requisitos para la notificaciéon. Yendo al nucleo de la
cuestion planteada, el Supremo Tribunal entiende que el
juez exhortado no soélo debe, sino que tiene la obligacion
de controlar los requisitos formales que deben reunir las
rogatorias, incluyéndose el cumplimiento del art. 6 de la ley
25.935 quien, en su apartado “c” prevé que la rogatoria debe
contener una copia de la demanda, comprendiendo la copia
de los documentos que son parte integrante de ella.

d. Valoracién del orden publico nacional: Respecto de dichos
instrumentos, el Supremo Tribunal entiende que “se
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establecen diferentes principios y directrices procesales
que resultan ser de estricta aplicacion para los Estados que
son Parte de las fuentes involucradas, siempre y cuando las
medidas adoptadas no atenten contra el orden publico (art.
8, de ambas leyes)” y que para la solucion del caso, “entiende
que resulta importante resaltar el capitulo que hace especial
hincapié en el sistema de cooperacion en actividades de mero
tramite y en la determinacion de la competencia y facultades
para las autoridades jurisdiccionales intervinientes”.

e. La argumentacion prosigue con que el art. 9 de ambas
normas (a las que llama comunitarias), reglamenta los casos
de tramitacion de exhortos, diciendo que “La autoridad
jurisdiccional requerida tendra competencia para conocer de
las cuestiones que se susciten con motivo del cumplimiento
de la diligencia solicitada”. Es decir, que entiende que es
el propio ordenamiento internacional el que dotatfa al
magistrado interviniente en el diligenciamiento de la medida
“de un poder de revision sobre la manda requerida”.

Por tal circunstancia, cree que en coincidencia con la posicion
asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuando afirma que
los jueces a cargo de la tramitacién de los actos procesales que por via
de rogatoria llegan a su conocimiento, “estan facultados para evaluar el
estricto apego de las normativas que hacen a la ejecucion de los exhortos”;
se estarfa dando razon al recurrente al denunciar como infringida la
normativa que cita (art. 289, CPCC).

En ese contexto el Tribunal de Alzada, resuelve que “no seria
ajustado a derecho decir que unicamente el juez requirente de la manda
ordenada se encuentra habilitado a valorar la existencia, la trascendencia
de la omisién denunciada, el significado que el acto pueda tener en el
proceso y sus consecuencias, pues serfan las leyes 24.578 y 25.938
(Protocolo de Las Lefias y Protocolo de Buenos Aires los que facultan a
los jueces exhortados a denegar el cumplimiento de una manda judicial
en tanto ellos comprueben en forma previa, la posible afectacion al orden
publico”.

Continua explayandose que se torna necesario que se garantice

el efectivo ejercicio del derecho de defensa de las partes, por estar
estrechamente “vinculado al imperio que tienen los magistrados de
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revisar aquellas decisiones que son tomadas en un procedimiento judicial
extranjero para que éstas no sean contrarias al orden publico nacional,
ya que las garantfas constitucionales de igualdad, bilateralidad, equilibrio
procesal, defensa en juicio y debido proceso, integran el conjunto de
mandas imperativas, las que deben ser necesariamente tenidas en cuenta
por los jueces a la hora de evaluar si la decisiéon recaida en una causa
transnacional”.

Refiere también que la tarea del juez no estriba ciertamente en
ser un mero espectador de lo que se desarrolla en el proceso, sino que
es el director del mismo y por tal razén es quien en forma previa a dar
tramite a cualquier peticién, incluyendo la realizacion de una actividad via
exhorto, debiendo sefialar los defectos u omisiones de los que adolezca
la medida, ordenando que se subsanen y, ain mas, disponiendo de oficio
toda diligencia que fuere necesaria para evitar nulidades.

E) Resolucion del Supremo Tribunal provincial

Por lo expuesto, se concluye finalmente, con sintonia entre los
votos de los miembros del tribunal provincial, que debera hacerse lugar
al recurso extraordinario interpuesto y revocarse la sentencia impugnada,
debiendo en consecuencia volver los autos al Tribunal de origen a fin de
que evalde el cumplimiento de los recaudos establecidos en el art. 6 inc.
“c” de la Ley N° 24.578.

4. Anailisis de los fundamentos desde la perspectiva
del derecho procesal internacional y del derecho de la
integracion

Sin perjuicio de coincidir con la correcta resolucion final a la que
llega el Supremo Tribunal Provincial, cabria hacer una serie de aportes,
aclaraciones y perspectivas acerca de los fundamentos utilizados para tal
resolucion, a la luz del enfoque de esos fundamentos, desde la 6ptica del
derecho procesal internacional y el derecho de la integracion.

A) Fuentes utilizadas
En el transcurso de las diferentes resoluciones adoptadas se toman

como involucradas en el planteo efectuado, dos fuentes convencionales
mercosurefas, como lo son el Protocolo de Las Lefas de Cooperacién y
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Asistencia Jurisdiccional, para la notificacién de la rogatoria y el Protocolo
de Buenos Aires de Jurisdiccién Internacional en materia contractual, que
efectivamente son las vigentes para resolver cuestiones que involucran el
diligenciamiento de una rogatortia internacional” (Protocolo de las Lefias),
con base un reclamo en el marco de un contrato internacional (Protocolo
de Buenos Aires).

Respecto a la utilizaciéon de ambas fuentes convencionales,
sin perjuicio de su correcta cita por ser las vinculantes en las materias
comprendidas, cabe sefialar que no se trata de “normas comunitarias”
como rezan los fundamentos de la sentencia del Supremo Tribunal
provincial sino normas de derecho de la integracién, dado que el
esquema institucional del MERCOSUR no prevé la existencia de normas
supranacionales sino que se trata de fuentes que surgen del consenso
de los socios del bloque regional, siguiendo la caracteristica de tratados
internacionales a los que se accede tras los procedimientos internos en
cada pafs para su puesta en vigor, en el marco de lo establecido en la
“Convencién de Viena de Derecho de los Tratados™. La sola diferencia es
que la entrada en vigor a nivel regional depende de los establecido en la
normativa MERCOSUR a tales efectos.

Desde la 6ptica argentina la aplicacién de amabas fuentes es la
adecuada desplazando a la normativa de fuente interna, en tanto esta
ultima privilegia la utilizaciéon de los Tratados y Convenios Internacionales,
que existieran por encima de lo establecido en la fuente de derecho
internacional privado nacional (arts. 2611 y 2612 del CCyCN).

Con relacién a la cuestion planteada por presentacion de la
demanda en el marco del Protocolo de Buenos Aires y los planteos
efectuados para reclamar su inhibitoria, corresponde recordar lo que
establece dicho Protocolo para efectuar los reclamos derivados de un
contrato internacional entre la Argentina y el Brasil.

Efectivamente, dicho Protocolo regula la jurisdiccién para los
supuestos de interposicion de demanda para los contratos internacionales
de naturaleza civil o comercial celebrados entre particulares -personas
fisicas o juridicas-. En este caso se trata de personas juridicas. En cuanto a

7 Se ha hecho previamente referencia al porqué se prefiere la utilizacion de este término mas que “exhorto”,
especialmente en el relacionamiento del caso con la Republica Federativa del Brasil. Para mayor abundamiento
a esta aclaratoria, cabe remitir al “Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, entre los Estados Parte del
MERCOSUR?” (Art. 18).
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su ambito espacial de aplicacion también procede su utilizacion ya que se
trata de dos empresas con domicilio o sede social en diferentes Estados
Parte del Tratado de Asuncion (arts. 1y 2 del Tratado).

El Protocolo de Buenos Aires habilitaba a las partes a celebrar un
acuerdo de eleccion de jurisdiccion (art. 4), circunstancia que al no haber
ocurrido en el caso de marras, corresponde tomar en consideracion a
las disposiciones referentes a la “jurisdiccion subsidiaria” reguladas en el
articulo 7, o sea que el demandante podia elegir entre los “jueces del lugar
de cumplimiento del contrato”, “los del domicilio del demandado” o “los
del domicilio o sede social del demandante cuando demuestre que este ha

cumplido su pretension’®,
p

B) Notificacion de la demanda

En cuanto a la utilizacién del Protocolo de Las Lefias para la
notificacion resulta también acertado el diligenciamiento llevado a cabo a
través de las respectivas Autoridades Centrales, segun establece también
el Protocolo en su articulo 2, para las actividades de mero tramite de
rogatorias internacionales, entre las que se encuentran la notificacién de
actos procesales (art. 5, literal a), en este caso, la demanda incoada ante la
justicia brasilefa.

En cuanto a los requisitos que deberfan contener las rogatorias,
que en el caso de marras es uno de los principales puntos de controversia,
el Protocolo de las Lenas establece en su articulo 6, inciso ¢) que deberan
contener “copia de la demanda y transcripcion de la resolucion que ordena
la expedicion del exhorto”.

He ahi el primer cuestionamiento principal que plantea la
demandada en tanto manifiesta ya en la primera presentacion, solicitando
“la nulidad del acto de notificacién”, toda vez que en dicha diligencia no sr
habria adjuntado la totalidad de la documentacién enunciada en el escrito
de demanda y que no se habfia realizado en la jurisdiccién correspondiente,
donde ella tenfa su domicilio. Seguidamente argumenta que de esa manera
se habria omitido un requisito esencial del acto, vulnerando su derecho
de defensa.

La pretension de la demandada y su fundamentacion es

8 Solucion de Controversias y Cooperacion Interjurisdiccional en el MERCOSUR. Ministerio de Justicia de la
Nacién. Argentina. La Ley. Octubre 1997.
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desestimada tanto en primera instancia, como en la Alzada, sumando
esta ultima que no advertia que la medida ordenada, “menoscabase las
disposiciones de orden publico”.

Finalmente, ante ambas denegatorias y tras las sucesivas vias
recursivas entabladas por la demandada ante el Supremo Tribunal
Provincial y ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el siguiente
fallo del Supremo Tribunal provincial hace lugar a los argumentos de la
demandada y dicta su resolucion afirmativa, ordenando su devolucion al
tribunal de origen, justamente basaindose en “la necesidad de garantizar
al apelante el efectivo ejercicio de su derecho de defensa , principio
directamente vinculado con que la potestad que tienen los magistrados
de revisar decisiones tomadas en un procedimiento judicial extranjero
para evitar que sean contrarias al orden publico nacional”.

El pie a tal aseveracion la toma el Supremo tribunal, justamente
en el articulo 8 del Protocolo de Las Lefias” que refiere a “los principios de
orden publico”, como causal de denegacion de la asistencia. Mas adelante
se analizara mas en detalle, la interpretacion que hace el Tribunal sobre el
alcance de este concepto en sus diferentes intervenciones.

Por otra parte, en cuanto a la facultad de contralor del juez actuante
respecto del cumplimiento de los requisitos, el Supremo Tribunal argumenta
en esta intervencion en lo que establece el articulo 9 del “Protocolo de Las
Lefias”, que justamente le otorga competencia a tal fin."

Sin perjuicio de esa facultad concedida y de su correcta cita en
los argumentos presentados por el Tribunal, cabe consignar que hay una
errénea remision a ese articulo 9 en ambas normas, ya que esa facultad
solo la tiene el Protocolo de Las Lefias, no asi el de Buenos Aires, que su
articulo 9 refiere a que se entiende por “domicilio de la demandada” no
aplicable a este aspecto en el marco de las cuestiones en disputa.

C) La argumentacion referida al “orden priblico”

Laintervencion decisoria que hace el Supremo Tribunal Provincial,

9 “Protocolo de Las Lefias”: Articulo 8 “El cumplimiento de los exhortos debera ser diligenciado de oficio
por la autoridad jurisdiccional competente del Estado requerido y sélo podra denegarse cuando la medida
solicitada, por su naturaleza, atente contra los principios de orden publico del Estado requerido”

10 Protocolo de Las Lefias. Art. 9: “La autoridad jurisdiccional requerida tendra competencia para conocer de
las cuestiones que se susciten con motivo de la rogatoria solicitada”.
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fundamenta especialmente su decisioén en la posible afectacion del “orden
publico nacional”, entendiendo por tal, a que se estarfa violando la
posibilidad de “defensa en juicio”, al “debido proceso” a la “denegatoria
del acceso a la jurisdiccion de los tribunales nacionales”, o la “afectacion
de principios constitucionales”, entre otros aspectos.

Es en ese punto y en la consideracién que hacen sucesivamente
los tribunales actuantes sobre que se entiende por “orden publico”, es en
donde quizas cabria una mayor detencion.

Efectivamente, ya la Alzada, habia basado también, en ese caso
para la denegatoria de la pretensiéon, en que no se vefan vulneradas
“las disposiciones de orden publico” o que resultara “repugnante al
ordenamiento constitucional”. Puede verse entonces que mientras en
una instancia (alzada) se habla de “disposiciones de orden publico”,
posteriormente tanto en la intervencion de la Corte Suprema de Justicia,
como en el fallo del Supremo Tribunal provincial se menciona al orden
publico, en estos casos como “orden publico nacional”. Para mayor
confusion aun remiten alos establecido enla fuente convencional aplicable,
que en el caso del articulo 8 del Protocolo de Las lefias, menciona a “los
principios de orden publico”.

A esta altura, es que se debe senalar desde nuestra perspectiva,
que en el caso se estd hablando de un concepto que se cita como similar,
pero que en los hechos no tiene el mismo alcance desde la jurisprudencia
y la doctrina nacional.

En primer lugar, se deberfa partir sobre que se entiende, desde la
perspectiva argentina actual, por orden publico, si como un conjunto de
disposiciones o como un conjunto de principios. Siguiendo el pensamiento
de Goldschmidt,'"" podria decitse que la mayor parte de la doctrina
actual entiende al “orden publico” como un conjunto de principios, en
donde la limitacién a la aplicacién del derecho extranjero es analizado,a
posteriori”, a la luz de los principios (éticos, morales, de conciencia) que
rigen en nuestro pafs en un momento dado.

La profesora Dreyzin de Klor, co-autora del Titulo referido

al Derecho Internacional Privado del Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion, entiende también que para determinar su contenido y alcance se

11 Gobscumvipt, Wernet. “El orden publico internacional en el derecho internacional privado”, ED. T° 109,
pags. 889 a 894.
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hace necesario establecer su calidad, con lo que se caracterizaria por estar
integrado por el conjunto de principios sociales y valores fundamentales
del derecho del foro, que serfan los principios y valores deducidos de la
Constituciéon Nacional ylos Tratados de Derechos Humanos incorporados
con categoria constitucional.

Por su parte, desde la perspectiva brasilefia actual, siguiendo a
Jacob Dolinger éste entiende que el orden publico es el reflejo de la filosofia
socio politica-juridica de toda legislacion, que representan la moral basica
de una nacién y que protege las necesidades econémicas del Estado.
Continda el autor que el orden publico encierra en los planos filoséfico,
politico, jutridico, moral y econ6émico de todo Estado constituido.

De esta manera, se puede ir aunando criterio que al hablar de
orden publico en el analisis deberfa tomarse unfvocamente al tal concepto
como un concepto de principios y no como uno de disposiciones.

Serfa el turno entonces de diferenciar entre “orden publico
interno” al que refiere la sentencia del Supremo Tribunal y “orden
publico internacional” y dilucidar a cual se estarfa refiriendo la fuente
convencional citada.

La primera distincién estarfa dada en que el orden publico interno
se referirfa a las normas del 7us cogens que no pueden ser excluidas por
la voluntad de las partes, o sea que todas ellas deben obligatoriamente
obedecer,"” mientras que, por su parte, dentro del ambito del derecho
internacional privado, se limitarfa la aplicaciéon de la norma extranjera
indicada por la ley nacional pero cuyo contenido es considerado contrario
para el ordenamiento del foro."*

Hecha la distinciéon de las diferentes vertientes del concepto,
tal como fueron utilizadas en el caso de marras, parece advertirse que
atendiendo a la caracterizacién brindada, no se estarfa hablando en la
sentencia de un “orden publico internacional ” o “principios de orden
publico”, relacionados con el derecho extranjero aplicable, ni al limite
a la penetracion de las normas extranjeras, contrarias a €sos principios,
sino mas bien parece aludir a cuestiones de orden publico en un sentido

12 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado, Parte Geral. 61a. em Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2001.

13 BaTELLO CALDERON, Silvio Javier. E/ Orden Priblico en el Derecho Internacional Privado del MERCOSUR, en Ed.
Advocatis, Cérdoba, Argentina, Octubre 2012.

14 DOLINGER, Jacob, Ob. cit.
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procesal, como surgen del fallo en si.

Es mas, desde la opinién del autor del presente, existe una
conviccion que los autores de la norma “mercosurena”, al incluir el
filtro a la aplicacién de los principios de orden publico, tal como reza el
Protocolo de Las Lefas, no cree se estuviera pensando en la vulneracion
de derechos vinculados a la dinamica procesal para su utilizacion.

En atencién a lo manifestado, es mas factible asimilar la referencia

en el fallo a la consideracién de “orden publico nacional” pensado como

“orden publico adjetivo o procesal” que serfa aquél vinculado con las

garantias del acceso a la jurisdiccion y al debido proceso legal. Sobre el

particular el profesor Batello, cita algunos casos jurisprudenciales como
ejemplo de su utilizaciéon.”

VI. Conclusiones

Como corolario de la Sentencia adoptada por el Supremo
Tribunal Federal, en donde hace lugar a la procedencia de los sucesivos
recursos incoados por la demandada y ordena devolver la sentencia al
tribunal de primera instancia interviniente para que dicte un nuevo fallo,
cabe concluir los siguiente:

1. LaSentencia concluye acertadamente con fundar su decision
en la normativa convencional aplicable (Protocolo de Las
Lefias de Cooperaciéon y Asistencia Jurisdiccional entre los
Estados Parte del MERCOSUR vy Protocolo de Buenos
Aires de Jurisdiccién Internacional en materia contractual),
sin perjuicio que la aceptacion del recurso extraordinario
cabe dentro de la 6rbita de tratamiento del derecho procesal
nacional.

2. No obstante, en lo que refiere a los argumentos de
fundamentacién del rechazo a las sentencias de primera y
segunda instancia que denegaran la pretension planteada por
la demanda, incurre en algunas “desprolijidades” de cita o
referencia, como ser citar el articulo 9 de ambos Protocolos
como normativa habilitante para la revision de los requisitos

15 BaTELLO CALDERON, Silvio J. Ob. cit. “G.E.Ly otro ¢/S.R.-Dps. 236-238y otros” CNCly, Sala 1. 24/2/10.
L. 2000; CNCom, sala B, 4/8/05. Lexis Nexis-online, Ref: 70020896.
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de la rogatoria por parte del juez actuante. Solamente el
articulo 9 del Protocolo de las Lefias refiere a ese tema y a

esa posibilidad.

3. Tampoco resulta acertada la expresiéon de remision a los
Protocolos como normas comunitarias, cuando en realidad
debi6 referirse a derecho de la integracion.

4. Las expresiones “disposiciones de orden publico” utilizada
por la alzada, u “orden publico nacional” en la sentencia del
Supremo Tribunal, no parecen estar tan claramente referidas
al concepto que realmente se estd invocando, ni al alcance
del mismo. Sobre el particular, desde la perspectiva del autor,
se planted la duda a si la preservacion de “los principios
de orden publico” a la que hace referencia el articulo 8 del
Protocolo de Las Lefias, realmente fue pensada para salvar
cuestiones como la planteada en tanto parece referir a
un orden publico procesal o ad]etlvo mas propio de una
elaboracion jurisprudencial que caerfa fuera de la intencién
del legislador convencional.

5. Desde nuestra opinién y llegando a la misma conclusion,
basada en las mismas fuentes aplicables, se entiende que la
falta de acompafiamiento de alguna documentacién, que
debié adjuntarse en el momento de interposicion de la
demanda por la actora, podria haberse salvado con requerirla
por el Juez interviniente en el marco del planteo en la
contestacioén de la demanda, como ampliatoria a la demanda
inicial presentada evitando, de esa manera, el dispendio
procesal de tiempo, recursos e intervenciones encaminado.

6. De todas formas, el planteo de la demandada y los recursos
posteriores incoados, muestra la reconocida dificultad que
tienen los particulares para acceder al sistema de solucién
de controversias vigente en el MERCOSUR y que hubiera
podido dar una solucién “ab-initio” acerca del alcance
del articulo 8 del Protocolo de Las Lefias y la facultad de
contralor por parte del juez exhortado.

7. De todas formas, si existe hoy en dfa la posibilidad de

formular “opiniones consultivas” (art. 3 del Protocolo de
Olivos para la Solucién de Controversias entre los Estados
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Parte del MERCOSUR)'® que esta vigente y que si bien dichas
opiniones a cargo del Tribunal Permanente de Revision del
MERCOSUR, tienen “caracter no vinculante”, pueden
contribuir a atender las consultas que le hicieran llegar los
tribunales nacionales sobre el alcance y la aplicaciéon del
derecho del MERCOSUR, formando por su parte una
jurisprudencia regional sobre el alcance de los instrumentos
generados en ambito del esquema de integracion.

16 Articulo 3. Régimen de solicitud. El Consejo del Mercado Comin podra establecer mecanismos relativos
a la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision definiendo su alcance y sus

procedimientos.
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Carolina Daniela Iud*

Sumario: 1. Breve aproximacién al tema; II. Marco normativo: 1. Fuente
convencional: A) Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1889. B)
Tratado de Derecho Comercial Internacional. Montevideo 1889, C) Tratado de
Derecho Civil Internacional. Montevideo 1940, D) Tratado de Derecho Comercial
Terrestre Internacional. Montevideo 1940, E) Tratado de Derecho de Navegacion
Comercial Internacional. Montevideo 1940, F) Protocolo de Buenos Aires sobre
jurisdiccién internacional en materia contractual, 2. Fuente interna; I11. Los hechos
del caso; IV. La decisién judicial: 1. Primera instancia, 2. La sentencia de segunda
instancia; V. Analisis del caso: 1. Lugar de cumplimiento, 2. Domicilio o sede social
del actor, 3. Lugar de celebracion; V1. Conclusiones.

I. Breve aproximacion al tema

Se ha destacado la importancia de “saber cual es el verdadero
asiento de la obligacion, el recinto donde esta localizada en el espacio,

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado y Comunitario (Universidad de Palermo) y Prof. adjunta
(int) Derecho Internacional Privado Facultad de Dérecho (UBA). Vicedirectora del Instituto de Derecho
Internacional Privado del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.
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porque una vez determinado este asiento, este lugar, sabremos cual es la
jurisdiccion especial llamada a conocer de ella y el derecho local a que se
encuentra sometida. La respuesta a esta cuestiéon suscita mayores dudas
y dificultades respecto a las obligaciones que respecto a cualquiera otra
materia' (...) tenemos que elegir entre el lugar en que la obligacion nace
y el lugar en que se cumple, entre su principio y su fin”.* Y, obviamente,
el ilustre jurista se pronuncia por este ultimo ya sea que la voluntad de
las partes surgiera “de una declaracién expresa, ya de la naturaleza de los
actos que acompafien a la obligacién, de los cuales se desprende que no
pueda cumplirse en otra parte”; ” ello, sin petjuicio de que en los casos en
los que no se fijare un lugar para la ejecucion, el lugar donde la obligacion
nace y el lugar donde el deudor tiene el asiento de sus negocios y su
domicilio se tornen relevantes.

Aunque el auge de la autonomia de la voluntad manifestado
actualmente en el plano jurisdiccional, en la admisibilidad de los acuerdos
de eleccién de foro y de la prorroga de jurisdiccion en favor de jueces y
arbitros que actien en el extranjero y, en el plano del derecho aplicable,
en su aceptaciéon en su doble despliegue conflictual y material -que por
cierto va mucho mas alld del que supone la designacién del lugar de
cumplimiento porlas partes- reducen significativamente el rol protagbnico
del giro “lugar de cumplimiento” en ambos sectores, vuelve al centro de
la escena cuando el recurso al sistema subsidiario deviene necesario. Y es
que constituye el criterio atributivo especial de jurisdiccién internacional
en materia contractual y el punto de conexién clasico empleado en la
metodologia conflictual.*

En otro orden, coadyuva también a su protagonismo la circunstancia
de que, en algunos sistemas, el reconocimiento de la autonomia de la voluntad
no sea tan amplio y el menu de opciones disponibles se halle limitado a los
tribunales o derechos de los lugares de cumplimiento del contrato; a ello se
agrega que pueden existir contratos en los que, especialmente en atencion
a las circunstancias personales de las partes o a su propia naturaleza del
contrato, la autonomia de la voluntad no tenga cabida.

1 VoN SavieNy, Friedrich K. Sistema del Derecho Romano Actnal, Trad. por M.C. H. Guenoux, M.CH., J. Mesia, y
M.. Poley, Madrid, Géngora y Cia. Editores, 1879, vol. 6, p. 242.

2 VON SAVIGNY, p. 246.
3 VON SAVIGNY, p. 257.

4 Mas alld de la naturaleza mas o menos rigida del punto de conexién “lugar de cumplimiento” ni siquiera

3 g q
pierde importancia practica cuando cede en pos de puntos de conexién tipicamente flexibles, ya que o bien
inspira las presunciones o, en su caso, estard presente en el razonamiento judicial.
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El “lugar de cumplimiento” inquieta y continda generando
dudas. No sélo en el ambito del conflicto de leyes sino también en el de
jurisidicciones. El Derecho Internacional Privado (DIPr)de la regiéon ha
tratado y trata de disiparlas, muchas veces recurriendo a calificaciones
diferentes segun se trate de la determinacién del juez competente o del
derecho aplicable al contrato. El analisis de una sentencia dictada por
un tribunal argentino aplicando el Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdiccion Internacional (PJI), es la excusa para ver cémo se ha tratado
de superar la natural dificultad de un giro tan comun como complejo

II. Marco normativo

Sabido es que las reglas para la determinacién del juez competente
para entender en un litigio contractual internacional, pueden estar
contenidas tanto en fuentes internacionales como internas.

Teniendo en cuenta que la sentencia en comentario ha sido
pronunciada por un tribunal argentino y que en la misma se hace
referencia a disposiciones que integran el plexo normativo de ese Estado,
nos limitaremos en este apartado a hacer una referencia a su sistema de
DIPr.

En tal sentido se destaca que los tratados internacionales tienen
por expreso mandato constitucional, jerarquia supralegal (conf. art. 75
inc. 22) de la Constituciéon de la Naciéon Argentina) y su no aplicacion
puede generar responsabilidad internacional del Estado, tal como ha
sido destacado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) el
26/12/95, en los autos caratulados “Méndez Valles, Fernando ¢/ Pescio

5 5

A. M. s/ ejecucién de alquileres”.

En linea con estos postulados y con el evidente propédsito de
facilitar la tarea de los operadores juridicos, el art. 2594 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (CCyCN),® ha enfatizado dicha jerarquia y el
rol subsidiario de la fuente interna respecto de las internacionales. En lo
relativo a la materia jurisdiccional, que es la que en este momento nos

5 Disponible en www.diprargentina.com.ar

6 “Articulo 2594.- Normas aplicables. Las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con varios
ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convenciones internacionales vigentes
de aplicacion en el caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas del derecho
internacional privado argentino de fuente interna”.
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ocupa, el art. 2601 del CCyCN’ refuerza su aplicacion ante la inexistencia
de tratados internacionales aplicables al caso.

En consecuencia, cabe hacer una breve referencia a las soluciones
adoptadas en la materia en diversos tratados internacionales que vinculan
a este Estado con varios de los Estados Parte del MERCOSUR * como
también a las previstas en la fuente interna, no sélo con el propdsito
de conocerlas sino muy especialmente para advertir la evolucién de los
criterios para la determinacion del juez competente en materia contractual
en nuestra region y las diferencias presentes.

1. Fuente internacional

A) Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1889
(TMDCivl 1889)°

Mas alla de que este tratado haya guardado silencio acerca del
rol de la autonomia de la voluntad, con las consiguientes opiniones
encontradas, cabe tener presente que su art. 56 consagra como criterios
atributivos de jurisdiccion en materia de acciones personales, el domicilio
del demandado vy el forum causae.” De resultas de ello, el actor podtia,

7 Articulo 2601.- Fuentes de jurisdiccion. La jurisdiccion internacional de los jueces argentinos, no mediando
tratados internacionales y en ausencia de acuerdo de partes en materias disponibles para la prérroga de
jurisdiccion, se atribuye conforme a las reglas del presente Codigo y a las leyes especiales que sean de aplicacion.

8 La Republica Argentina es parte también de numerosos tratados que contienen normas de jurisdiccién
internacional de alcances mas universales pero en atencion a las caracteristicas de esta obra no se mencionan.

9 Son Estados parte Argentina, Paraguay, Uruguay, Pert, Bolivia, Colombia.

10 Como es sabido el forum cansae encierra en si mismo una peticién de principios o un razonamiento
circular habida cuenta que, segin el razonamiento clasico, cada juez se remite a su propio sistema de derecho
internacional privado para hallar el derecho aplicable, de modo tal que la identificacion del juez competente
es logicamente previa a la del derecho que rige el caso. El sistema montevideano invierte el razonamiento y
ello s6lo podria funcionar en un contexto como ese, esto es, un marco en el cual el propio tratado contuviera
normas de conflicto. Sin embargo, no aleja ello todas las dificultades toda vez que esas normas pueden ser
objeto de diferentes interpretaciones que conduzcan a la aplicacion de diferentes derechos. Véase en tal
sentido, aunque con referencia al Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1940 (TMDCivl 1940),
la sentencia pronunciada por la CSN el 15/3/68 en “Lamas, Emilio Luis ¢/ Banco Mercantil del Rio de
la Plata Montevideo”. Se trataba de un proceso fundado en un pretenso incumplimiento de un contrato
celebrado por correspondencia entre el actor, domiciliado en la Republica Argentina, y el demandado,
domiciliado en Montevideo. El actor reclamaba el cobro de una comisién por las gestiones realizadas para
obtener la conformidad de Yacimientos Petroliferos Fiscales para contratar un préstamo otorgado por el
banco demandado que no habrfan sido pagadas considerando aplicable el derecho argentino; a su turno el
demandado opuso excepcidon de incompetencia fundado en que su domicilio se encontraba en Uruguay y
en que el derecho aplicable era el uruguayo, por lo que ambos contactos jurisdiccionales se localizarfan en
dicho pafs. Tales circunstancias tornarfan incompetentes a los jueces de la Republica Argentina. Si bien tanto
la mayoria como la minoria de la CSJN partieron del art. 56 del TMDCiv1940, la primera reputé aplicable
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en el marco de una controversia contractual, demandar ya sea ante los
jueces del Estado cuyo derecho rige el contrato o ante los del domicilio
del demandado."

El primero de los criterios atributivos requiere la previa
determinacién del derecho aplicable a la cuestion de que se trate,
correspondiendo, remitirse en esta materia, a falta de disposicion especial,
a lo dispuesto por los arts. 32 y siguientes. Estas normas conducen al
lugar de cumplimiento.

Los participantes del Congreso de Montevideo de 1889 avizoraron
los inconvenientes que naturalmente suscita la utilizacién del concepto
“lugar de cumplimiento” y se ocuparon de determinarlo en forma mas
o menos precisa, con indudable inspiracién savigniana '>. Asi lo hicieron
a partir de una clasificacion de las categorias de contratos - sobre cosas
y contratos que versen sobre prestaciéon de servicios- y subcategorias
-contratos sobre cosas ciertas e individualizadas, sobre cosas determinadas
por su género o sobre cosas fungibles , por unlado y por otro contratos
de prestacion de servicios que recaigan sobre cosas o cuya eficacia se
relaciona con algun lugar especial—Ademas incorporaron una norma de
caracter residual para los restantes casos (conf. art. 34).

Asimismo incluyeron una norma destinada a resolver el conflicto
de leyes en materia de contrato de permuta de cosas situadas en distintos
lugares, como también normas especiales que contemplan los contratos
accesorios y la perfeccion de los contratos celebrados por correspondencia
o mandatario (conf. arts. 35, 36 y 37).

Ahora bien, estas reglas no fueron especialmente pensadas para la
determinacién deljuez competente sino delderecho aplicable. Sin embargo,
bien que por via indirecta a través del forum causae, terminan erigiendo
al “lugar de cumplimiento” como criterio atributivo de jurisdiccion al

el derecho argentino y por lo tanto competentes los jueces argentinos a tenor de lo dispuesto por los arts.
37 y 38 b) mientras que la segunda se pronuncié por la aplicacién del derecho uruguayo y por ende por la
incompetencia de los jueces argentinos con fundamento en lo dispuesto por el art. 42.

11 Ambos tratados establecen criterios generales aplicables con independencia de la materia concreta
(FERNANDEZ ARROYO, Diego P, “Comentario al art. 2601 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en: J. C.
Riviera y G. MepiNa (Dirs.), Cidigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, tomo V1, Bs. As, Thomson Reuters-
LaLey, p. 801).

12 Noobpr TAQUELA, Marfa Blanca. “La prestacion caracteristica vislumbrada como criterio para regir los
contratos internacionales en el Tratado de Montevideo de 18897, en: C. FRESNEDO DE AGUIRRE y G. LORENZO
IDIARTE (coords.), 130 Aniversario de los Tratados de Montevideo de 1889. 1egado y futuro de sus soluciones en el concierto
internacional, Montevideo, FCU, mayo de 2019, p. 181.
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menos en los casos previstos por el art. 34 (excepto el supuesto del inciso
c) aunque ello también podria depender de la calificacion de “deudor”).

Asi, en este marco “lugar de cumplimiento” a los fines de la
determinacién del derecho aplicable o del juez competente tiene los
mismos alcances.

B) Tratado de Derecho Comercial Internacional, Montevideo 1889
(TMComl 1889)"

Este tratado también contiene algunas disposiciones en materia
de jurisdiccion internacional, relativas a acciones contra las compafias de
seguros (arts. 10 y 6), contratos de fletamento (arts. 14 y 15) y contrato de
préstamo a la gruesa (conf. art. 18).

C) Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1940
(TMDCivl 1940)"

Este instrumento también recoge como criterios atributivos de
jurisdiccion el forum causae y el domicilio del demandado pero aparece
junto a ellos la autonomia de la voluntad aunque con ciertas restricciones.

Enlo que se refiere al forum causae, cabe destacar que su concrecion
se efectia de manera similar a la de su antecesor puesto que las normas
relativas a derecho aplicable son casi idénticas, manteniéndose las
categotrizaciones contractuales, mas alld de algunas diferencias."

En otro orden, en algunos casos, a los efectos de determinar el
derecho aplicable para de él inferir la jurisdicciéon competente, puede
resultar necesario recurrir a otra fuente, tal como fue destacado por la
jurisprudencia atgentina en Robinsa S.A. ¢/Rolando S.A. (CNFed.Civ.y
Com., Sala I, 26/10/04)."

13 Son Estados Parte Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Pert y Uruguay.

14 Son Estados parte Argentina, Paraguay y Uruguay, de modo tal que el TMDCivI 1889 s6lo deberia aplicarse
respecto de los casos que vincularan a dichos Estados con Perti y/o Bolivia y/o Colombia.

15 Como diferencias puede sefalarse que: 1) la forma y solemnidades se rigen por el lugar de celebracion o de
otorgamiento; 2) los medios de publicidad por la ley de cada Estado; 3) los contratos en los cuales no pueda
determinarse, al momento de su celebracién, el lugar de cumplimiento con arreglo a las normas contenidas en
el Tratado, se rigen por la ley del lugar de su celebracion; 4) no existe referencia especial respecto al contrato
de permuta.

16 Disponible en www.diprargentina.com. El caso merece ser mencionado también en este aporte en atencioén
a que, precisamente, la aplicacion del TMDCivl 1940 y TMDCTT 1940, fue resuelta como consecuencia de la
exclusion de este tipo de contratos del PJI.
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Es en punto al rol de la autonomia de la voluntad donde puede
advertirse una diferencia fundamental entre ambos tratados, ya que
TMDCivl 1940 la introduce en el plano jurisdiccional, permitiendo la
prorroga de jurisdiccion aunque solo post litenr, siempre que el demandado
la admitiera voluntariamente y su voluntad se expresara en forma positiva
y no ficta, zanjando asi la discusién que se habia originado respecto del
TMDCivl 1889.

Es importante sefialar que la “forma positiva” alcanza aquellos
casos en los cuales el demandado expresamente admitiera la prérroga
como también aquellos en que no lo hiciere pero contestare la demanda.
Sin embargo, no alcanza a los casos en los que no compareciera a
cuestionar la jurisdiccion en la oportunidad de contestar demanda, fuera
declarado rebelde o no.

Sin perjuicio de ello, ha de considerarse lo dispuesto por el art. 5
del Protocolo Adicional suscripto el 19 de marzo de 1940, cuyos articulos
son considerados parte integrante de los tratados de Montevideo (conf.
art. 8 del Protocolo), en tanto dispone que “la jurisdiccion y la ley aplicable
no pueden ser modificadas por voluntad de las partes, salvo en la medida
en gue lo antorice dicha ley”.

D) Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional, Montevideo
1940 (TMDComT1 1940)"

También en este tratado, se establecen algunas normas de
jurisdicciéon internacional en materia de seguros terrestres o sobre la
vida (conf. art. 13), de contrato de transporte internacional por servicios
acumulativos (conf. art. 16) o en materia de contrato de transporte de
personas (conf. art. 17).

E) Tratado de Derecho de Navegacion Comercial Internacional,
Montevideo 1940 (ITMNavCI 1940)"®

En este caso, se hallan normas de jurisdiccién internacional en
materia de contratos de seguros, (conf. art. 30), contrato de préstamo a la
gruesa (conf. art. 33), contrato de fletamento, transporte de mercaderias
o personas (conf. art. 25).

17 Son Estados Parte Argentina, Paraguay y Uruguay.

18 Son Estados Parte Argentina, Paraguay y Uruguay.
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F) Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia
Contractual (Dec. CMC 1/94)

Sin embargo, las disposiciones en materia de jurisdiccion
internacional del sistema montevideano, pierden una gran parte de
su importancia y ven notoriamente reducida su aplicacién practica en
materia contractual entre particulares en casos vinculados a la Republica
Argentina, Paraguay y Uruguay, como consecuencia de la entrada en
vigor del Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en
materia contractual (MERCOSUR/CMC/Dec N° 1/94) (PJI)", del cual
es parte ademas de los Estados mencionados, Brasil, y que fuere aplicado
en el caso bajo analisis.”

En primer lugar, cabe destacar que el PJI alcanza con su ambito
de aplicacién una serie de contratos y excluye expresamente de su ambito
de aplicacién a otros.

Conforme surge del art. 1, se encuentran alcanzados por este
instrumento los contratos internacionales —civiles o comerciales-
celebrados entre particulares —personas fisicas o juridicas- que tengan
sus domicilios o su sede social en diferentes Estados partes del Tratado
de Asuncién,” como también aquellos en los cuales, al menos una de
las partes del contrato lo tuviere y al mismo tiempo se hubiera hecho un
acuerdo de eleccion de foro a favor del juez de un Estado parte, en tanto
existiera una conexion razonable segin las normas de jurisdiccion del PJI.

Sin embargo, ello no resulta suficiente para determinar que el
caso se encuentre alcanzado por el PJI, como consecuencia de que este
excluye una serie de contratos o situaciones juridicas tales como los de
venta al consumidor,” los contratos de transporte o seguros, los negocios
juridicos entre fallidos y sus acreedores y procedimientos analogos, los
acuerdos en materia de derecho de familia y sucesorio, los contratos de

19 Sobre las relaciones entre el PJIy su prevalencia sobre las normas de derecho interno de los Estados Partes,
véase Opinion Consultiva N° 1/ 2007 del Tribunal Permanente de Revision, disponible en  https://www.
tprmercosut.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf.

20 Empero, conserva su importancia en atencion a las exclusiones del ambito de aplicacién del Protocolo de
Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional.

21 No alcanzarfa por tanto a los contratos en los que fueran partes los Estados u organismos estatales
aunque se tratare de actos jure gestionis (conf. SANTOS BELANDRO, Rubén B. Derecho Comercial Internacional, 1*. ed.,
Asociacion de Escribanos de Uruguay, Montevideo, 2008, p. 185).

22 Sobre los alcances de la exclusién, véase Opiniéon Consultiva N° 1/ 2007 del Tribunal Permanente de
Revisién, disponible en https:/ /www.tprmercosut.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf.
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seguridad social, administrativos, laborales, y los derechos reales (conf.
art. 2).%

a) Autonomia de la voluntad: forma, requisitos, oportunidad
y derecho aplicable al acuerdo

El criterio de base atributivo de jurisdiccion es la autonomia de la
voluntad. Por lo tanto, si se trata de un contrato alcanzado por el ambito
de aplicaciéon del PJI, seran competentes, en principio, los tribunales
del Estado parte al cual los contratantes hubieran acordado someterse
por escrito, siempre que el acuerdo no hubiese sido obtenido en forma
abusiva (conf. art. 4 del PJI).**

Se ha destacado que en el marco de aplicacion del PJI sélo se
podria elegir como competente a un tribunal de un Estado patte *.

La proérroga de jurisdiccion también resultarfa valida si en lugar
de prorrogarse a favor de tribunales judiciales lo hubiera sido respecto de
arbitrales (conf. art. 4 i fine).

En cuanto a los alcances de la expresion “por escrito” se ha
considerado que permitirfa admitir también aquellos concluidos en forma
electrénica® y aunque el PJIno lo establezca expresamente, podtia constar

23 Las razones de su exclusion tienen que ver con diversos motivos segin los casos, tales como la existencia
de una previsible desigualdad entre las partes, la intencién de dejar fuera de su ambito de aplicacion a los
contratos en los cuales las partes —o una de ellas- fueren personas de Derecho Publico y/o porque se
hubiese considerado necesatio que, en razén de su especialidad, requerfan un tratamiento especifico, como lo
evidenciaron algunos instrumentos posteriores (conf. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Soluciones concluidas
en el MERCOSUR en materia de jurisdicciéon internacional. Analisis de los Protocolos de Buenos Aires sobre
Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual y de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente
de accidentes de transito”, en Revista de la Facultad de Derecho n° 24, , 2005, pp. 76-77). La exclusion de los
contratos de transporte del dmbito de aplicacién material del PJI fue puesta de manifiesto por la Sala I de la
CNClIvyComFed. el 26/10/04 en “Robinsa S.A ¢/ Rolando S.A” (disponible en www.diprargentina.com).
Noobt TAQUELA considera que el reaseguro no se encuentra excluido por cuanto no participa de las razones
que llevaron a la exclusiéon de los seguros tales como tratarse de contratacion por adhesion o la necesidad
de proteger a la parte débil NoobpT TAQUELA, Maria Blanca.  Jurisdiccién internacional y derecho aplicable
al reaseguro en Argentina”, RDCO-1999-727- pp. 3 y 4 segin version disponible en www.portalacademico.
derecho.uba.ar).

24 El PJI no define ni proporciona indicadores que permitan determinar cudndo se estaria en presencia de un
acuerdo obtenido en forma abusiva. De modo tal que queda librado a la interpretacion y decision judicial. La
doctrina ha apuntado que habria de centrarse en la falta de poder negociador de una de las partes que la hubiese
colocado en una situacién de alguna manera intolerable como también que no necesariamente debe provenir
de condiciones generales o contratos tipo sino que podria originarse incluso en contratos individualmente
negociados (conf. SANTOs BELANDRO, cit., pp. 188-9).

25 Conf. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. Curso de Derecho Internacional Privado, 1*. edicion Tomo II Vol. 2, FCU,
Montevideo, 2009, p. 173.

26 FeulLLADE, Milton C. Competencia internacional civil y comercial. Elementos judiciales en el proceso internacional, Abaco,
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en el mismo contrato o en un instrumento separado.

La prérroga podria operar tanto ante litemr natam como post litem
natam (conf. art. 5 del PJI) admitiéndose no soélo la prérroga expresa
sino también la tacita, siempre que el demandado la admitiera en forma
voluntatia en forma positiva y no ficta (conf. art. 6 del PJI) *".

En consecuencia,la prérroga dejurisdiccion no podria considerarse
valida si una demanda fuera iniciada ante un juez incompetente de acuerdo
a las normas de jurisdiccion internacional consagradas por el PJI - ya sea
porque existe un acuerdo de elecciéon de foro en favor de los tribunales
de otro Estado parte o porque no existiendo el acuerdo no corresponde
a ninguno de los foros consagrados por las reglas establecidas en forma
subsidiaria- y el demandado no se presentara, hubiera sido o no declarado

rebelde.

Esto ha llevado a la doctrina a sostener que aunque no existe una
norma expresa en tal sentido, el juez deberfa declararse incompetente de
oficio una vez notificado el traslado de la demanda y agotado el plazo para
que comparezca el demandado sin que éste se presentara®. La solucion
es por tanto diferente a la que se consagra en el sistema de fuente interna
argentina.

No se trata de un tema menor porque si, pese a ello, el juez no
lo hiciera y el proceso continuara y se dictara una sentencia de condena
que debiera ser ejecutada en cualquiera de los demds Estados parte, el
demandado podria con éxito oponerse al reconocimiento y ejecucion con
fundamento en lo dispuesto por el art. 20 ¢) del Protocolo de Cooperacion
y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa, MERCOSUR/CMC/ DEC N° 5/92) (PCOOP) y art.
14, 6 y concs.del PJI.

Por el contrario, si existiera un acuerdo de eleccion de foro en
favor de los tribunales de otro Estado o, no existiendo tal acuerdo, el
tribunal ante el cual se presentara la demanda no fuere uno de los foros
previstos como subsidiarios y el demandado contestara la demanda sin

Bs. As., octubre de 2004, p. 141.

27 Véase la sentencia pronunciada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Sexto Turno de Montevideo,
del 16/7/09 en “Datawave S.A. c¢/Odecar S.A. y otro”, disponible en  ttp://bjn.poderjudicial.gub.uy/
BJNPUBLICA /busquedaSelectiva.seam?cid=19754.

28 NoobT TAQUELA, Marfa B.“Jurisdiccion internacional y derecho aplicable al reaseguro en Argentina”, cit., p. 261.
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oponer excepcién de incompetencia, estarfamos en presencia de un caso
de prérroga tacita admitido por el PJI.

En otro orden, cabe destacar que si bien no se exige la existencia
de alguna conexién entre el caso y el foro elegido existe la limitacién de
que debe tratarse de los tribunales de un Estado Parte.

Pero si el PJI resulta aplicable como consecuencia de que alguna
de las partes tiene su domicilio o sede social en un Estado Parte (y otra/s
no) y hubieren hecho un acuerdo de eleccion de foro a favor de un juez de
un Estado parte, debe tenerse presente que el PJI exige como presupuesto
para su aplicacién y no propiamente como un requisito del acuerdo en sf,
la exigencia de una conexién razonable segun las normas de jurisdiccion
del mismo instrumento.”

En lo que se refiere al derecho aplicable a la validez y efectos
del acuerdo de eleccién de foro, el PJI va un paso adelante del sistema
argentino de fuente interna, ya que contiene una regla especial, en virtud
de la cual estas cuestiones se rigen por los derechos de los Estados
partes que tendrfan jurisdiccion subsidiariamente de acuerdo con las
disposiciones del PJI, optando en caso de soluciones discordantes, por
el derecho mas favorable a la validez del acuerdo (conf. art. 5 del PJI).»

b) Normas de jurisdiccion internacional subsidiaria

Bajo el titulo de “Jurisdiccion subsidiaria”, el PJI determina cuales
serfan los jueces competentes para los casos de ausencia — o invalidez- de
acuerdo de eleccion de foro, en forma concurrente, empleando diversos
criterios atributivos.

Es importante destacar que estos criterios no sélo adquieren
importancia en estos casos sino también si el acuerdo fuera invalido,

29 La razonabilidad de la conexién debera apreciarse segun las normas de los arts. 7,8, 9 y concs. del PJ1.

30 La redaccion de esta norma ha dado lugar a ciertas reflexiones criticas. Véase en tal sentido, TONIOLLO,
Javier Alberto, “Reflexiones acerca de la funcién jurisdiccional en el MERCOSUR” en: M. A. Ciuro CALDANI
(coord.), De/ MERCOSUR, Ciudad Argentina, Bs. As., 1996, esp. pp 246/248. Cabria preguntarse qué
ocurrirfa si, aplicando la regla segin la cual en definitiva deberd estarse al derecho mas favorable a la validez
del acuerdo, se considerara véilido un acuerdo de elecciéon de foro conforme el derecho del Estado de uno de
los Estados que tendrian jurisdiccién y luego la sentencia debiera ser reconocida en un Estado que también
hubiese sido competente en forma subsidiaria cuyo derecho se pronunciara por la invalidez por considerarlo,
por ejemplo, de jurisdiccion exclusiva propia, tal como lo plantea SANTOS BELANDRO (cit., p. 191). En nuestra
opinién, debe prevalecer lo dispuesto por el art. 14 del PJ1 'y por lo tanto considerar que el juez en cuyo favor
se prorrogo la jurisdiccion se encontraba dotado de jurisdiccion internacional en los términos de lo dispuesto
por el art. 20 literal ¢) del PCOOP.
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como también para determinar si corresponde la aplicacién del PJI en
caso de que alguna de las partes no tuviese su domicilio o sede social
en uno de los Estados Parte del PJI y se hubiese hecho un acuerdo de
eleccion de foro a favor de los tribunales de un Estado Parte (conf. art.
1 b), como también para determinar el derecho aplicable a la validez y
efectos de un acuerdo de elecciéon de foro (conf. art. 5).

Conforme lo dispuesto por el PJI, serfan competentes en forma
concurrente los jueces del domicilio del demandado® , los del lugar de
cumplimiento del contrato -criterios atributivos también receptados por
los instrumentos precedentemente mencionados-, a los que se agregan
los del domicilio del actor o de su sede social cuando demostrare haber
cumplido con su prestacion y la de los del lugar de celebraciéon del
contrato, cuando la demandada fuera una persona juridica con sede en
un Estado Parte y el lugar de celebracion del contrato se encontrara en
otro Estado Parte (conf. art. 7).

Sin embargo, el concepto “lugar de cumplimiento” a los
fines jurisdiccionales viene a estar dotado en este instrumento de una
calificacion especial que resulta novedosa para la regiéon que trataremos
en la oportunidad del andlisis del caso que nos ocupa.

¢) Solucién a algunos problemas especificos

En otro orden, cabe destacar que, en el caso de demandas sobre
obligaciones de garantia de caracter personal o para la intervencion de
terceros, se establece que podran ser interpuestas ante el tribunal que
conoce en el proceso principal (conf. art. 12 del PJI).

En caso de reconvencién, seran competentes los jueces que
tuvieran jurisdiccion para entender en la demanda principal, segin los
términos empleados por el art. 13 del PJI.

31 El art. 9 del PJI contiene una calificacién autarquica de este giro, distinguiendo: 1)Si se trata de personas
fisicas: se considera tal su residencia habitual y subsidiariamente y en este orden, el centro principal de sus
negocios o el lugar donde se encontrare la simple residencia.; como puede advertirse, reproduce en esencia,
las calificaciones contenidas en otros instrumentos regionales, tales como la Convencién interamericana sobre
domicilio de las personas fisicas, tratado no ratificado por la Republica Argentina; 2)Si se trata de personas
juridicas: se considera como tal a la sede principal de la administracion; si tuviera sucursales, establecimientos,
agencias o cualquier otra especie de representacion se la considerara domiciliada en el lugar donde funcionen
y sujeta la jurisdiccion de las autoridades locales en cuanto a las operaciones que alli se practiquen sin que ello
impida al actor interponer la accion ante los tribunales de la sede principal de la administracion. El “domicilio
del demandado” debe entenderse como domicilio existente al momento de interposicion de la demanda (conf.
TELLECHEA BERGMAN, cit., p. 81). Si los demandados fueron varios, a opcion del actor, seran competentes los
jueces del Estado del domicilio de cualquiera de ellos (conf. art. 12 del PJI).

147



EL “LUGAR DE CUMPLIMIENTO” COMO CRITERIO ATRIBUTIVO DE JURISDICCION Y SUS
PECULIARIDADES EN EL PROTOCOLO DE BUENOS AIRES SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL
EN MATERIA CONTRACTUAL”

d) Jurisdicciéon indirecta

Las normas de jurisdiccién internacional establecidas por el PJI
resultan también importantes en la hipétesis del reconocimiento o ejecucion
de una sentencia extranjera bajo el régimen del PCOOP ya que la competencia
del juez de origen en los términos del art. 20 ¢) de dicho instrumento debera
ser controlada conforme las disposiciones del PJI (conf. art. 14).

2. Fuente interna

Tal como destacamos anteriormente, el art. 2601 del CCyCN
establece que la jurisdiccion internacional de los jueces argentinos, no
mediando tratados internacionales y en ausencia de acuerdo de partes
en materias disponibles para la prorroga de jurisdiccion, se atribuye de
conformidad con las normas de este cuerpo legal.

Por su parte, el art. 2650 del CCyCN, determina qué jueces serfan
competentes en materia contractual general (mejor dicho en qué casos los
jueces argentinos serfan competentes) “no existiendo acuerdo valido de
elecciéon de foro” | lo cual importa erigir a la autonomia de la voluntad
en la regla de base para la determinacién de la jurisdiccion internacional.

Los acuerdos de elecciéon de foro, sus requisitos de validez y
efectos, se encuentran regulados en los arts. 2605 a 2607 del CCyCN),
permitiéndose también la prorroga en favor de arbitros que actiuen en el
extranjero (conf. art. 2605 del CCyCN).

En defecto o invalidez de su ejercicio, el CCyCN  recoge otros
criterios atributivos tradicionales en la materia, tales como el domicilio o
residencia habitual del demandado (en forma concordante con lo dispuesto
porelart. 2608 de dicho cuerpolegal con el agregado de contiene una solucion
para el caso de pluralidad de demandados™ , el lugar de cumplimiento™ y el
lugar de ubicacion de la agencia, sucursal o representacion del demandado
con la condicién de que esta hubiese intervenido en la negociacién o
celebracion del contrato (art. 2650 del CCyCN).**

32 En tal caso se consideran competentes los tribunales del domicilio o residencia habitual de cualquiera de ellos.

33 Por tal se entiende conforme dicha norma “lugar de cumplimiento de cualquiera de las obligaciones”, en
consonancia con la tendencia jurisprudencial que se delineara a partir del conocido caso “Exportadora Buenos
Aires S.A. ¢/Holiday Inn’s Worldwide Inc.” (CSJN, 20/10/98), disponible en www.diprargentina.com.

34 Hemos tratado el tema en forma detallada en Iup, Carolina D., Contratos internacionales en el Cidigo Civil y
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III. Los hechos del caso

La PAPELERA DEL PLATA S.A. es una sociedad comercial con
domicilio y sede enla Republica Argentina que vendié una serie de productos
a DIPROPAR SRL con domicilio y sede en Asuncién del Paraguay.

Los contratos de compraventa de mercaderfas se celebraron bajo
la condicion FCA WILDE y FCA ZARATE, segin los casos, debiendo
entregarse las mercaderias a un transportista demgnado porla compradora
en dichas localidades sitas en la Provincia de Buenos Aires, estipulandose
que el pago del precio debia efectuarse mediante una transferencia
bancaria a una cuenta de titularidad de la actora abierta en un banco de la
Republica Argentina.

La actora emitié una serie de facturas los dias 29/9/2010, 1
16/11/2010, 30/8/2011, 12/12/201 y 4/7/2012.

Ante el incumplimiento de la obligaciéon de pagar el precio —en
algtin caso el incumplimiento era parcial-, la vendedora inicié un proceso
ante los tribunales con competencia en materia comercial de la ciudad de
Buenos Aires.

Notificada del traslado de la demanda, DIPROPAR SRL opuso
excepcion de incompetencia con fundamento en que, tratandose de una
accion personal, devenia aplicable el art. 2608 del CCyCN. De resultas
de ello, segin sus alegaciones, resultarfan competentes los tribunales
paraguayos por localizarse alli su domicilio.

Esapretensionde que el tribunal argentino se declararaincompetente
fue resistida por la parte actora con fundamento en que, tratandose de un
contrato de compraventa internacional de mercaderias, devenia aplicable el
PJI, en especial el art. 8 apartados a) y c) de dicho instrumento.

Comercial de la Nacion, Albrematica, Bs. As., 2019, esp. pp. 61/131.

149



EL “LUGAR DE CUMPLIMIENTO” COMO CRITERIO ATRIBUTIVO DE JURISDICCION Y SUS
PECULIARIDADES EN EL PROTOCOLO DE BUENOS AIRES SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL
EN MATERIA CONTRACTUAL”

IV. La decisién judicial

1. Primera Instancia

El 31/3/2016 el juzgado de primera instancia interviniente,
rechazé la excepcion de incompetencia opuesta. Para resolver, recordé
que, conforme lo habfa indicado el Agente Fiscal, “un contrato es
internacional cuando su cumplimiento, su celebracién o el domicilio de
las partes o de una de ellas en el momento de su celebraciéon se halla en
el extranjero”, lo cual le permitié concluir que se trataba de un contrato
de tales caracteristicas. El juez de primera instancia destacé que le asistia
razon a la actora en cuanto a que el caso se hallaba alcanzado por el
ambito de aplicacion del PJI, aunque hace una interpretacién del mismo
que merece nuestras observaciones y a la que nos referimos mas adelante.

Frente a la decision adversa a su pretension, el demandado apeld la
decision, dando lugar a la intervencién de la Sala C de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal (CNCom).

2. La sentencia de Segunda Instancia

El 28/10/2016 la Sala C de la CNCom rechazé el recurso de
apelacion deducido por la demandada, confirmando en consecuencia lo
resuelto en primera instancia.

Destacé el tribunal de segunda instancia una regla procesal basica
prevista por el art. 5 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en
virtud de la cual la competencia de los tribunales argentinos se determina
a partir de la naturaleza de las pretensiones deducidas en la demanda y no
por las defensas opuestas por el demandado como también lo dispuesto
por el art. 2601 del CCyCN. En virtud de ello consideré que, existiendo
un tratado internacional aplicable al caso, el PJI, habida cuenta de tratarse
de un contrato internacional entre personas juridicas con domicilio o
sede social en dos Estados parte del Tratado de Asunciéon (Argentina y
Paraguay), corresponde su aplicacién con caracter prioritario.

Se remiti6 entonces a lo dispuesto por el art. 7 y al referirse a

lo dispuesto por el art. 8 del PJI y senalé que “en tanto la obligacion
cuyo cumplimiento se reclama consiste en el pago de las mercaderias que,
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segun lo manifiestan ambas partes, se concretarfa mediante transferencia
a la cuenta bancaria de la actora en este pafs, se verifica en el caso el
supuesto previsto en el inc. a) del art. 7 citado y, por ende, la demanda fue
debidamente entablada en esta jurisdiccion”.

A mayor abundamiento, sostuvo que, incluso por aplicacion
del inc. ¢) de esta norma, cuyo presupuesto no se habia controvertido,
también se llegarfa al mismo resultado en el sentido de que la accién habia
sido deducida ante un juez competente.

V. Analisis del caso

Si bien compartimos el resultado final al que se arriba tanto
en primera como en segunda instancia, nos podemos dejar de destacar
que el caso bajo analisis coloca en el centro de la escena a dos criterios
atributivos de jurisdiccién por cierto problematicos recogidos por el PJI,
a los que nos referiremos a continuacion: el lugar de cumplimiento y el
domicilio del actor.

1. Lugar de cumplimiento

En lo relativo al giro normativo “lugar de cumplimiento”
empleada por el art. 7 literal a) del PJI, el instrumento introduce una
calificacién innovadora respecto de los restantes instrumentos vigentes
aunque conocida en el derecho comparado e incluso en la jurisprudencia
de algunos Estados de la region. Asi, al tratar de precisar su alcance,
establece que por tal ha de entenderse el Estado Parte donde haya sido o
deba ser cumplida la obligacién que sirve de base a la demanda (conf. art.
8 numeral 1).

No se trata de una calificacion exenta de problemas interpretativos
de lo que da cuenta en forma suficiente la evolucion de la jurisprudencia
europea a rafz de lo dispuesto por el art. a 5.1.) del Convenio relativo a
la Competencia Judicial y a la Ejecucién de Resoluciones Judiciales en
materia Civil y Mercantil de Bruselas 1968 (CB).”

35 E1 CB establecfa como norma especial en materia contractual la competencia del juez del lugar donde hubiera
sido o debiera ser cumplida la obligacién. Esto llevé al TJCE el 6/10/76 a tesolvet, en “A. de Bloos SPR.L c.
Société en Commandite par Actions Bouyer” (C 14/76) que la palabra “obligacién” contenida en el art. 5.1)
del citado Convenio se referfa a la obligacién contractual que servia de base a la demanda (TJCE 6/10/76 C
14/76). Postetiormente, el TJCE sostuvo en el caso “Ivenel ¢. Schwab” que, tratindose de una demanda basada
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El Reglamento 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento 44/01), en
suart. 5, al referirse a las competencias especiales, reiteré que, en materia
contractual, las personas domiciliadas en un Estado miembro podran ser
demandadas ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere
ser cumplida la obligaciéon que sirve de base a la demanda. Sin embargo,
aunque en forma parcial, permite superar algunas de las dificultades
al precisar sus alcances en relacién a los contratos de compraventa de
mercadetias y de prestacion de servicios.”

Mas alld de cierto matiz de redaccién, el Reglamento (UE) N°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento
1215/2012) reitera el critetio.

Volviendo al PJI, cabe destacar que parece querer hacerse cargo
de algunos de los problemas planteados en el ambito europeo podria no
s6lo no resolverlo. Y es que el PJI introduce una calificacion de “lugar de
cumplimiento” que, en una primera aproximacion, parece independizar
sus alcances a los efectos jurisdiccionales de los que normalmente se le
asignan alahora de determinar el derecho aplicable, pero adolece, a nuestro

en distintas obligaciones resultantes de un contrato de representacion que vinculase al trabajador dependiente
con una empresa, debfa estarse a la obligacion caracteristica del contrato, es decir, la obligacién de realizar el
trabajo (TJCE 26/5/82 C 133/81) . Si bien esta interpretacion se referfa a un contrato calificado por el tribunal
nacional como un contrato de trabajo, lo cierto es que no dejé de suscitar algunas dudas, como lo evidencia la
peticién de decision prejudicial efectuada por el Landgericht de Kaiserslautern al TJCE, en el caso “H. Shenavai
c. K. Kreischer “ (TJCE 15/1/87 C 266/85), en el cual no se hallaba claro para el tribunal nacional si en el
caso planteado debia tenerse en cuenta el criterio sostenido por el TJCE en “De Bloos” o si bien la situacién
guardaba analogfa con ““ Ivenel” , resolviéndose que la obligacion que debia tenerse en cuenta era la obligacion
contractual que sirve concretamente de base a la accion judicial.. Otras situaciones conflictivas se originaron
como consecuencia de la necesidad de determinar el lugar de cumplimiento de la obligacién que sirve a la
demanda y la posibilidad de existencia de una pluralidad de obligaciones que sirvieren de base a una misma
demanda con lugares de cumplimiento situados en diferentes Estados. Véanse asimismo las sentencias del
TJUE en “Car Trim” (C 381/98 del 2/2/2010) “Electrosteel” (C.87/10 del 9/6/11). Tampoco da respuesta
satisfactoria a los casos en los que aun tratindose de una controversia contractual lo que se reclamara no fuera
propiamente la ejecucion de una obligacién (ej. una accién declarativa).

36 El art. 5 ha sido calificado como “muy complicado, inextricable y misterioso” (HEUZE), de “medioctre
redaccion” (MOURRE) (cit. por CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Derecho
Internacional Privado, Tomo 11, Granada, 2008, p. 458).

37 En el primer caso, el lugar a tener en cuenta serd el lugar del Estado miembro en el que segin el contrato, las
mercaderfas hubieren sido o debido ser entregadas, y en el segundo caso, el lugar donde hubieren sido prestados
o debieren ser prestados los servicios (conf. art. 5. 1). Por supuesto que esto abre otras complicaciones tales
como qué ha de entenderse como “entrega de mercadetfas” o qué ocurre cuando existen diferentes lugares de
entrega (véanse las propuestas interpretativas y casos resefiados POR CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ,
cit., pp. 460 y ss.).
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modo de ver, de un defecto de redaccién que, segun la interpretaciéon que
se efectue podria vaciar de contenido a la regla.

Nos referimos a lo dispuesto en el numeral 2 del art. 8 del PJI
por cuanto, en lugar de comenzar estableciendo que “Cuando el lugar
de cumplimiento de la obligacién reclamada no estuviere determinado
ni resultare determinable...”, por ejemplo, derechamente establece que
“El cumplimiento de la obligacién reclamada serd”... Y a continuacion
efectia una categorizaciéon de los contratos posibles bastante compleja
que, indudablemente, toma como modelo la efectuada el sistema
montevideano.”®

Aunque la redaccién no es del todo precisa, se considera que el
lugar de cumplimiento de la obligacién reclamada sera:

a. sisetratadeun contrato sobre cosas ciertas o individualizadas,
el lugar donde éstas existian al tiempo de su celebracion;

b. si se trata de un contrato sobre cosas determinadas por su
género o sobre cosas fungibles, el domicilio del deudor al
tiempo en que fue celebrado el contrato;

c. sise trata de un contrato sobre prestacién de servicios cabe

distinguir:

c.1) Si éste recae sobre cosas, el lugar donde éstas existian al
tiempo de la celebracion;

c.2) Si su eficacia se relaciona con algin lugar especial, aquel
donde hayan de producirse sus efectos;

c.3) En cualquier otro caso, el domicilio del deudor al tiempo
de celebracion del contrato.

Esto genera dudas respecto de si estas soluciones resultarian
aplicables sélo en caso de indeterminacion del lugar de cumplimiento de
la obligacién reclamada. Segun Uriondo de Martinoli estas calificaciones
funcionarfan como presunciones que sélo adquirirfan relevancia en tal

38 Asi fue reconocido por PERUGINI, al destacar que “La incorporacion de las definiciones de estos Tratados
que han tenido mucha aplicacién en la region contribuird a despejar el panorama cuando hubiere dudas sobre
el alcance de algin término” (PERUGINI, Alicia. “Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en
materia contractual”, 4., Numero especial -MERCOSUR, agosto 1997).
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caso” y en la misma linea se pronuncia Noodt Taquela.*’

ElPJI es en este punto confuso y esto se advierte en las sentencias
correspondientes al caso bajo analisis, ya que si bien ambas coincidieron
en cuanto a que los tribunales argentinos eran competentes en virtud del
criterio atributivo “lugar de cumplimiento”, tuvieron en cuenta distintas
obligaciones a los fines de la localizaciéon del mismo.

En efecto, en la sentencia de primera instancia, luego de afirmar
que resultaba procedente la aplicacién del PJI, se sostuvo que “dicho
tratado le otorga al actor la opcidn de elegir la jurisdiccion, siendo uno de
sus supuestos la del lugar donde se cumpli6 la prestacidon mas caracteristica,
la cual —en el caso de autos- fuera realizada en nuestro pafs. Es que en la
compraventa internacional, siendo un contrato sinalagmatico donde hay
prestaciones a cumplirse por ambas partes, la prestacion caracteristica
que localiza el contrato en un sistema juridico es la entrega de la cosa
que se transfiere en propiedad, esto es la prestaciéon no dineraria: la del
vendedor”. En la sentencia pronunciada en primera instancia subyace
la calificaciéon de “lugar de cumplimiento” a los fines jurisdiccionales
como “lugar de cumplimiento del contrato” y de éste como “lugar de
cumplimiento de la obligacion caracteristica”, ya que tuvo especialmente
en consideraciéon que las compraventas habfan sido concertadas FCA
siendo lugar de entrega en la Republica Argentina*'. No surge claramente
de la sentencia si se tuvo o no en cuenta el art. 8 del PJI o si directamente
calific6 “lugar de cumplimiento” con arreglo al criterio emergente de la
teorfa de la prestacion caracteristica (pareceria mas bien esto ultimo).

En cambio, en la sentencia de segunda instancia, puede advertirse
mas bien una interpretaciéon en el sentido propuesto por Uriondo de

39 URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. “Competencia judicial internacional en el MERCOSUR, Revista de Derecho
Privado y Communitario N° 14, mayo de 1997, pp. 427/428). En la misma linea, se pronuncia NooDT TAQUELA,
destacando que, a pesar de que el PJI no haga esta salvedad, debe acudirse a dichas calificaciones cuando las
partes no han designado dicho lugar (NooDT TAQUELA, Marfa Blanca. “Contratos comerciales internacionales:
cuestiones que plantean”, Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 2017-111, diciembre de 2017, p. 417).

40 Empero, se ha destacado la inconveniencia de estas calificaciones que se refieren a la determinacién del lugar
de cumplimiento del contrato a los fines de la determinacién del derecho aplicable —apuntan a la prestacién
caracteristica- y no estan pensadas para determinar la jurisdiccién internacional” (NooDT TAQUELA, “Contratos
comerciales internacionales: cuestiones que plantean”, cit,. p 418).

41 Mas alla del acierto o no respecto de la linea de razonamiento, el juzgado de primera instancia no tuvo
en cuenta que el lugar de entrega de las mercaderfas en realidad —al menos en varios de los casos- no estaba
en la Capital Federal sino en la Provincia de Buenos Aires, lo cual, aunque no habria incidido respecto de la
determinacién de la jurisdiccién internacional argentina si podtia haber influido, insisto si siguiera la linea
argumental del tribunal, en la determinacién de la competencia territorial interna, al menos la fundada en el
“lugar de cumplimiento”.
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Martinoli y Noodt Taquela ya que directamente se consideré que el
lugar de cumplimiento a los fines de la determinacién de la jurisdiccion
internacional era el lugar de cumplimiento de obligacién reclamada
—pago- respecto del cual las partes se hallaban de acuerdo en que era
Buenos Aires. El tribunal de segunda instancia no tuvo en consideracion
las categorizaciones del art. 8.2) del PJI.

2. Domicilio o sede social del actor

Se trata de un criterio novedoso para la regiéon que permite la
apertura de la jurisdiccion de los tribunales correspondientes al domicilio
o sede social del actor cuando este demostrare que cumpli6 con su
prestacion. Se ha destacado que para que ello resulte posible, el actor
deberfa demostrar en forma palmaria que cumplié con su obligacion
(art. 7 inc. ¢) quedando a criterio del juez la valoracion de las razones del
cumplimiento.*

El criterio previsto por el art. 7 literal c¢) es naturalmente
complicado del PJI. La doctrina ha destacado los inconvenientes que
podrian derivarse cuando el cumplimiento de las obligaciones se hallare
controvertido o incluso requiriera un analisis del fondo del asunto,
incluso cierto riesgo de prejuzgamiento,” habiéndose hecho hincapié en
las inconsistencias de la citada norma.*

No obstante, es interesante como antecedente la sentencia
pronunciada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to turno
uruguayo, el 18/3/2015,* en la cual se sostuvo que “la comprobacién del
cumplimiento de la prestacion por parte del actor y su examen judicial
no han de llevarse a cabo de modo definitivo ni implicando resolucion
sobre el fondo del objeto litigioso, sino que han de llevarse a cabo de
modo provisorio, prima facie, al solo efecto de verificar si se configura
competencia internacional al abrigo de la norma citada”.* El tribunal

42 PERUGINI, cit., p. 62.

43 TELLECHEA, cit., p. 82. V. Escovi, Eduatrdo. Derecho Procesal Civil Internacional. Urugnay, e/l MERCOSUR y
América, Idea, Montevideo, 2000, p. 47, FRESNEDO DE AGUIRRE, cit., p. 175.

44 ALMEIDA IDIARTE, Rodrigo. “Inconsistencias practicas derivadas del literal C, art. 7 del Protocolo de Buenos
Aires sobre jurisdiccion internacional en materia contractual”, Revista de Derecho N° 16, noviembre de 2017,

pPp28/29, disponible en https://doi.org/10.22235/rd.v2i16.14680x line.
45 Sentencia N° 100/2015.
46 Analizado por ALMEIDA IDIARTE, cit., p. 23 .
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efectud una analogfa con la apreciaciéon y la provisoriedad que esta tiene
cuando se debe efectuar cuando se trata de dar curso a una medida cautelar

En el caso en analisis no trajo dificultades porque la jurisdiccion
parece mas bien afirmada en el art. 7 a) y no tanto en el ¢) del PJI y porque,
como lo destaca la Sala C de la CNCom, el presupuesto de aplicacion de
dicha norma, no se hallaba controvertido.

3. Lugar de celebracion

El art. 11 del PJI recepta también este criterio atributivo aunque
limitado a los casos en los que el demandado fuere una persona juridica
con sede en un Estado parte que celebrare contratos en otro Estado Parte
ya que prevé expresamente que, en tal caso, podra ser demandada ante los
tribunales de dicho Estado.

Se ha sefialado que no resulta aplicable cuando la persona juridica
hubiese actuado a través de un representante independiente.”’

El fundamento de esta norma serfa segun Perugini “que no se
quiere obligar al empresario al que se interesé en la realizacion de la
operacion en su propio domicilio, a plantear el litigio en el Estado de la

sede social del empresatio promotor y que eventualmente incumplio”.*

No obstante, se destaca que la norma ha sido criticada por
considerar que vendria a romper la coherencia del PJI, erigiéndose
asimismo en una restriccioén indebida a la libre circulacién, anexando una
“nueva calle de jurisdicciéon que ni siquiera tiene condiciones especiales

pata su ejercicio”.*

En el fondo, reposa sobre la idea del doing business como criterio
atributivo de jurisdiccion aunque despojado de su caracter de exorbitante
ya que la persona juridica sélo podria ser demandada por los negocios
que allf realice.

47 Noobpt TAQUELA, “Contratos comerciales internacionales: cuestiones que plantean”, cit., p 472.
48 PERUGINI, “Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en materia contractual”, cit., p. 62.

49 Garantg, Diego. “Comentarios sobre la jurisdiccion del Mercado Comin del Sur-Protocolo sobre
Jurisdiccion internacional en materia contractual, Buenos Aires, 19947, RDCO, afio 29, 1996, p. 564.
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VI. Conclusiones

El PJI es un instrumento valios{simo para la determinacién de
la jurisdiccién en materia contractual en nuestra regiéon. Constituye un
notable avance en el reconocimiento de la autonomia de la voluntad en
el plano jurisdiccional y resuelve una gran parte de los problemas que
la cuestion suscitaba. No obstante, las reglas en materia de jurisdiccion
subsidiaria resultan problematicas, en especial en el funcionamiento
concreto de los arts. 7° y 8° del PJI como consecuencia de un defecto
técnico, sélo superable en tanto se considere que se trata de simples
presunciones llamadas a intervenir en defecto de determinacion, expresa
o implicita, del lugar de cumplimiento de la obligacién reclamada, tal
como parece subyacer en la decision del tribunal de segunda instancia,
aun cuando no haya sido objeto de especial consideracion. Aunque podria
alegarse que esta interpretacion no encuentra suficiente fundamento en
las disposiciones del PJI salvo que a partir de la misma se trate de impedir
la neutralizaciéon de la norma de competencia especial, privando de todo
efecto localizador a los fines jurisdiccionales al real lugar de cumplimiento
de la obligacion reclamada. Y es, que la férmula empleada, consagratoria
de la competencia de los jueces del lugar de cumplimiento de la
obligacién reclamada en la demanda, podria aparecer como engafiosa si
se interpretara literalmente el PJI porque, en definitiva, se terminarfa por
atribuir competencia a los jueces del Estado cuyo derecho rige el contrato
de que se trate —al menos respecto de los casos vinculados a los Estados
Parte del TMDCivl 1940-, ello claro esta, sin perjuicio de las restantes
conexiones jurisdiccionales.

Esta pretension de articulacion con soluciones ya existentes
en el ambito regional, provocarfa una desarmonia dentro del propio
instrumento susceptible de desvirtuar el principio subyacente en la regla
general establecida como norma de competencia especial.

No es claro, a nuestro modo de ver, qué es lo que se pretendié
con estas categorizaciones. Por un lado, si sélo se trata de establecer
presunciones o, mas bien lo que se pretendia era evitar dejar librado a los
jueces nacionales o a las partes la determinacion del lugar de cumplimiento
a los fines jurisdiccionales. Si la intencién hubiese sido la primera deberia
habérselo indicado claramente. Y, en cualquiera de los casos, y sin que
esto importe compartir la idea de que eso fuese lo mas apropiado, tal
vez hubiera sido mejor efectuar una categorizacion de las obligaciones
y no de los contratos. Y es que, volviendo a Savigny, la “legitimidad de
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sus consecuencias depende de la manera de determinar el lugar de dicho

cumplimiento”.”

En cuanto al otro criterio atributivo de jurisdiccién que
seflalamos como problematico, parece el necesario precio a pagar para
tratar de amalgamar la solucién del instrumento en cuestiéon con algunos
criterios nacionales generosos a la hora de la apertura de la jurisdiccion
internacional en materia contractual.”

50 VON SAVIGNY, . cit., p. 247.

51 En una sentencia argentina en la que se encontraba en juego la aplicacién de las disposiciones del Cédigo
Civil y que antecedi6 al conocido caso “Exportadora Buenos Aires ¢/ Holiday Inn’s”, se destacé que “en
el presente se acciona por cobro del precio, es decir, por falta de cumplimiento de la prestacion a cargo de la
compradora demandada. En cambio, la vendedora ha cumplido con su obligacién de entregar la mercaderia
FOB Buenos Aires. La demandada arguye que debe litigarse ante los jueces del pais donde debe cumplirse la
obligacién reclamada. Sin embargo, esta jurisdiccién no es excluyente sino que concurre con la jurisdiccion
del juez de otro lugar de ejecucion del contrato y con la del juez del domicilio del deudor (arts. 1215 y
1216, Codigo Civil). Se trata de foros concurrentes y no se advierte fundamento para privar a la actora de la
jurisdiccion -concurrente- del pais donde debi6é cumplir (y cumplié) la prestacion a su cargo, “castigando”
con este criterio al contratante cumplidor (siempre en los términos provisorios de esta etapa procesal y al
solo efecto de dilucidar la competencia” ( CNCom., sala E, 10/10/85, “Antonio Espésito e hijos S.R.L. c.
Jocqueviel de Vieu”, disponible en www.diprargentino.com).
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Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal - Sala IV - “YPF S.A. c. AES Uruguaiana
Emprendimientos S.A. y otros s. recurso de queja’, 7/10/14

Maria Blanca Noodt Taquela™

Sumario: I. Breve aproximacion al tema; II. Los hechos del caso; III. La
decision judicial; IV. Analisis del caso: 1. Temas que se abordaran, 2. Concepcion
territorialista. Importancia de la sede del arbitraje, 3. Concepcion universalista.
Deslocalizacion del arbitraje, 4. Fundamentos de la sentencia YPFE, 5. Fundamentos
para deslocalizar el arbitraje del pais de la sede, 6. Cuestiones de derecho transitorio
en la aplicacién de los Acuerdos de arbitraje del MERCOSUR; V. Conclusiones.

I. Breve aproximacion al tema

El fallo aborda la posibilidad de pactar una jurisdiccion
internacional distinta a la de la sede del arbitraje, para entender en la
accion de nulidad del laudo arbitral. El planteo se realiza en el marco
del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR,
adoptado en Buenos Aires, el 23 de julio de 1998, vigente en los cuatro
paises originatios del MERCOSUR.!

* Profesora de Derecho Internacional Privado y de Arbitraje Comercial de la Universidad de Buenos Aires.
Profesora de la Academia de La Haya de Derecho Internacional en el curso de 2012.

1 El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR, adoptado en Buenos Aires, el 23 de
julio de 1998, (CMC.Dec. N° 3/98), fue aprobado por Argentina por ley 25.223 y ratificado el 30 de marzo de
2000. Brasil, por su parte, lo ratificé el 9 de septiembre de 2002 y lo habia aprobado por decreto legislativo 265
del 29 de diciembre de 2000 y luego ratificado por decreto 4.719 del 4 de mayo de 2003. Paraguay lo aprobo
por ley 3303 del 11 de septiembre de 2007 y lo ratificé el 26 de diciembre de 2007 y Uruguay lo aprobé por
Ley N°17.834 del 23 de septiembre de 2004 y lo ratific6 el 3 de diciembre de 2004. Por lo tanto y de acuerdo a
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Se plantea en el caso si la norma del articulo 22.1 del Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR, que dispone:
El laudo o sentencia arbitral sélo podra impugnarse ante la autoridad
judicial del Estado sede del tribunal arbitral mediante una peticién de
nulidad, tiene caracter supletorio o imperativo, es decir si las partes
pueden pactar algo diferente a lo dispuesto en la norma, en relacion a la

nulidad del laudo.

Dado que los acuerdos entre las empresas que dieron lugar a
la controversia y que contienen las clausulas arbitrales fueron firmados
en 1998, y los procedimientos arbitrales se iniciaron en 2008 y 2009, la
sentencia considera también el problema de derecho transitorio, es decir
la pertinencia de aplicar en el caso el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del MERCOSUR, que habia entrado en vigencia al momento
de la iniciacion del arbitraje, pero no en la oportunidad en que se firmaron
las clausulas arbitrales.

En un voto minoritario se resolvié pedir una opinién consultiva
al Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR, en relacién a la
interpretacion del articulo 22.1 del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del MERCOSUR. Dejamos de lado en este comentario el
analisis de la procedencia y pertinencia del pedido de opinién consultiva,
para centrarnos en la cuestion de la jurisdicciéon internacional para
entender en la nulidad del laudo arbitral.

II. Los hechos del caso

La controversia planteada tiene su origen en un convenio celebrado
el 28 de septiembre de 1998 entre Yacimientos Petroliferos Fiscales de
Argentma (YPF) y Petroleo Brasileiro S.A de Brasil (PETROBRAS), para
la provisiéon por parte de YPF de gas natural proveniente de la denominada
“Cuenca Neuquina”. Se firman también dos acuerdos el 30 de septiembre
de 1998 por parte de YPF para el “transporte firme” de gas natural, uno
con TGN S.A,, para el tramo comprendido desde la “Cuenca Neuquina”
hasta Aldea Brasilera, Provincia de Entre Rios y otro con TGM S.A., desde
este ultimo punto hasta el lugar de entrega acordado, ubicado en el puente
internacional que une a las ciudades de Paso de los Libres, provincia de
Corrientes, y Uruguaiana, Brasil.

lo dispuesto por el articulo 26, el Acuerdo entré en vigencia entre Argentina y Brasil el 9 de octubre de 2002.
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El gas natural exportado por YPF era destinado por PETROBRAS
a la distribuidora Companhia de Géas do Estado do Rio Grande do
Sul (SULGAS) quien, a su vez, se lo suministraba a AES Uruguaiana
Emprendimientos Ltda. (AESU) en tanto adjudicataria de la licitacion
publica internacional N° 8187/96, convocada por la Companhia Estadual
de Distribuicao de Energia Eletrica do Estado do Rio Grande do Sul
(CEEE) para la construccion de una usina termoeléctrica alimentada con
gas natural en la ciudad brasilefia de Uruguaiana, con miras a la produccion
y adquisicion de la energfa que ella generase.

El contrato celebrado entre YPF y PETROBRAS contenia la
siguiente clausula arbitral, que inclufa también el pacto sobre derecho
aplicable y que fue transcripta integramente en la sentencia:

“ARTICULO 20 — LEY APLICABLE Y SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

20.1) LEY APLICABLE:

El presente CONTRATO se regira y sera interpretado de
conformidad con la legislacion de la Republica Argentina.

20.2) ARBITRAJE: a) Todas las controversias entre las
PARTES o entre dos o mas PARTICIPANTES o entre una
o ambas PARTES y uno o mas PARTICIPANTES derivadas
de la interpretacion y/o ejecucion de este CONTRATO, salvo
aquéllas que deban ser sometidas a un PERITO conforme
al CONTRATO o que las PARTES y PARTICIPANTES
involucrados acuerden someter a un PERITO, seran resueltas
en forma definitiva de acuerdo con las Reglas de Conciliacién y
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por tres (3)
arbitros nombrados conforme a dichas Reglas. Las PARTES y
los PARTICIPANTES expresamente renuncian a cualquier otro
fuero o jurisdiccién que pudiera corresponder para la solucion
de cualquier controversia entre ellas.

b) El lugar del arbitraje sera Montevideo —Republica Oriental
del Uruguay— o cualquier otro lugar que las PARTES vy los
PARTICIPANTES involucrados acuerden.

El idioma del arbitraje sera el castellano.
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c) El laudo arbitral debera ser emitido por escrito y sera
definitivo, vinculante para las PARTES y los PARTICIPANTES
involucrados, e irrecurrible, salvo los recursos de aclaratotia
y/o nulidad previstos en el Articulo 760 del Codigo de
Procedimientos Civil y Comercial de la Republica Argentina
(Apelaciones Especiales).

El laudo arbitral debera decidir sobre la forma de soportar
los costos del arbitraje, incluyendo gastos y razonables honorarios
profesionales.

La ejecuciéon de cualquier laudo que no fuera cumplido, podra
demandarse ante cualquier tribunal que tenga jurisdiccion sobre la/s
PARTE/Sy/0los PARTICIPANTE/S (sic) que conforme allaudo deba/n
efectuar pagos o ejecutar acciones o que tenga jurisdiccion sobre los
activos de tal/es PARTES y/o PARTICIPANTESR (sic); disponiéndose,
sin embargo, que cualquier Apelacién Especial debera ser presentada
exclusivamente ante los tribunales y de conformidad con las leyes de la
Republica Argentina. La ejecucion del laudo arbitral se suspendera hasta
que: Haya transcurrido el plazo de presentaciéon de dichas Apelaciones
Especiales, sin que se haya producido tal presentacion, o se haya dictado
una orden judicial definitiva e inapelable en relacion a tales Apelaciones
Especiales”

De modo semejante, en los contratos de transporte se estableci6
en sendos ARTICULOS X una clausula equivalente.

Durante la ejecucion del convenio se produjeron desavenencias
entre las partes, fundamentalmente por la crisis econémica padecida
por Argentina en el afo 2002, la situaciéon del mercado energético, el
comportamiento de sus agentes y ciertas decisiones gubernamentales. A
pesar de las negociaciones que se llevaron a cabo y de las modificaciones
contractuales que se instrumentaron, no pudieron superarse las
diferencias, lo que motivé que las partes consideraran resueltos los
contratos que las vinculaban e iniciaran procedimientos arbitrales ante la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

(CCI).
Asi TGM S.A. present6 el 29 de diciembre de 2008 ante la

CCI una demanda arbitral contra YPF S.A.; el 26 de marzo de 2009
AESU procedié de idéntico modo; y el 6 de abril de 2009 YPF S.A.
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promovié arbitraje contra AESU, SULGAS y TGM. Por acuerdo de
las partes se unificaron los planteos, produciéndose la “consolidacion”
de los tres procedimientos en uno solo. También se resolvié “bifurcar”
el procedimiento: en la primera etapa se determinarfa la existencia de
incumplimientos y la responsabilidad de alguna o algunas de las partes y
la segunda se concentraria en la cuantificaciéon de los dafios y perjuicios a
cargo de la parte responsable por el incumplimiento.

Asi fue como el 8 de mayo de 2013 el Tribunal Arbitral dict6
el laudo parcial sobre responsabilidad que, por mayoria, declaré a YPF
responsable ante AESU, SULGAS y TGM por los dafios que la resolucion

contractual hubiera ocasionado o pudiera ocasionar en el futuro a AESU;
SULGAS y TGM.

En virtud de lo resuelto por el laudo parcial, YPF interpuso el
31 de mayo de 2013 un recurso de nulidad ante el Tribunal Arbitral, en
los términos del art. 760 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién Argentina y el 3 de junio de 2013 dedujo otro similar, ante la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. La Fiscalia General
de la Camara Comercial dictaminé sosteniendo que la justicia argentina
era internacionalmente competente para entender en los autos y que era
procedente el recurso de nulidad interpuesto.

La Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
declaré el 23 de octubre de 2013 su incompetencia para entender en
la queja deducida ante ella y remitié los autos al fuero Contencioso-
Administrativo Federal, quien por medio de su sala IV, dicté el 7 de
octubre de 2014 el pronunciamiento que comentamos.

Las empresas triunfadoras en el proceso arbitral, por su parte
plantearon ante la Justicia uruguaya que se declarara con jurisdiccion
exclusiva para entender en la anulacién del laudo, lo que fue resuelto
favorablemente y solicitaron una orden para que continuaran los
procedimientos arbitrales. Mientras AESU y SULGAS iniciaron en
2016 el reconocimiento del laudo ante los tribunales de Nueva York, la
sentencia dictada por los tribunales argentinos en 2014 fue recurrida ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien no llegd a pronunciarse
sobre la cuestién porque finalmente las partes llegaron a un acuerdo.
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III. La decision judicial

La SalaIV dela Cimara Contencioso-Administrativo Federal de la
Repubhca Argentina reconoci6 jurisdiccion internacional a los tribunales
argentinos para entender en el recurso de nulidad planteado contra el laudo
arbitral emitido en Montevideo, en base a lo acordado en las clausulas
20.2'y 10.2 de los Contratos de Gas y de Transporte, respectivamente, que
estipularon la intervencién de los tribunales argentinos. Es decir, declaré
la jurisdicciéon internacional del Tribunal para evaluar la procedencia del
recurso de nulidad planteado por YPF S.A y rechazé la nulidad de las
mencionadas clausulas.?

Entendi6 que no era aplicable el Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional del MERCOSUR, cuyo articulo 22.1 establece la
jurisdiccion internacional de los jueces del Estado de la sede del arbitraje
para entender en el recurso de nulidad del laudo, porque no habia entrado
en vigencia al momento en se suscribieron las clausulas compromisorias.

Ademas, el Tribunal orden6é como medida cautelar, la suspension
del calendario procesal para la segunda etapa del arbitraje, previa caucion
real y hasta tanto la Sala se pronunciarda en forma definitiva sobre la
procedencia de la nulidad planteada.

El Juez Rogelio W. Vincenti, en voto en minoria, entendié que
se justificaba requerir una opinién consultiva al Tribunal Permanente de
Revisién del Mercosur sobre el alcance que corresponde asignar al art.
22, paragrafo 1°, del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional
del MERCOSUR, en forma previa a emitir un pronunciamiento sobre la
jurisdiccion argentina para entender en el caso. La consulta versaria sobre
dos puntos: 1) si el art. 22, paragrafo 1°, del Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional del MERCOSUR rige de modo supletorio o
imperativo y 2) si dicha disposiciéon debe aplicarse en forma retroactiva a
contratos celebrados con anterioridad a su fecha de entrada en vigor.

2 UzaL, Maria Elsa. Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, 2016, pp. 406-412.
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IV. Analisis del caso

1. Temas que se abordaran

El comentario que realizamos analiza solamente la posibilidad de
pactar una jurisdiccioén internacional distinta a la de la sede del arbitraje,
para entender en la accién de nulidad del laudo arbitral. Dejamos de lado
el tema de la recusaciéon de dos de los jueces de camara, asi como la
discusion sobre la competencia interna en razén de la materia y de la
persona — si correspondia entender a la Justicia Nacional en lo Comercial
0 a la Justicia en lo Contencioso Administrativo Federal, por ser temas de
derecho interno argentino, que no tienen incidencia en las cuestiones de
Derecho internacional privado que se debatieron en el caso.

Tampoco hemos de abordar la pertinencia y conveniencia de
someter la cuestion al Tribunal Permanente de Revisién del MERCOSUR,
a través de un pedido de opinién consultiva, como propuso el voto
minoritario del Juez Rogelio W. Vincenti, para centrarnos en el tema
resuelto por la mayoria del tribunal judicial.

2. Concepcion territorialista. Importancia de la sede del
arbitraje

Tradicionalmente, la sede del arbitraje ha tenido una gran
importancia no solo practica — por tema de costos y tiempos, entre otras
circunstancias — sino también juridica. La Convenciéon de Nueva York lo
muestra claramente al someter a la ley del lugar donde el laudo fue dictado
la validez del acuerdo arbitral (salvo cuando las partes han elegido otra
ley) (art. V. 1.a), con la misma salvedad, el procedimiento arbitral (art. V.
1. d), la obligatoriedad del laudo, asi como su anulacién o suspension (art.
V.1.e).” Incluso el ambito de aplicacién de la Convencion, para calificar
a un laudo como extranjero, se determina en razén del lugar donde éste
se dicto, en relacion con el Estado en el cual se pide el reconocimiento
o la ejecucion del laudo. (art. I. 1). Todos los instrumentos posteriores,
como la Convencién de Panama de 1975, 1a Ley Modelo de UNCITRAL,

3 Sobre la Convenciéon de Nueva York de 1958 ver: GRIGERA NAON, Horacio A. “Ratificacién por la
Argentina de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros”, Revista La Iey, Buenos Aires, 1989-C, pp. 881-894; ArGERICH, Guillermo. “La Convencién
sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras. Una red de cooperacion juridica
internacional” Revista La Ley, Buenos Aires, 30 de noviembre de 2019, pp. 1-3, tomo 2018-F
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o los mismos Acuerdos de arbitraje del MERCOSUR, siguen la misma
tendencia.

Los reglamentos de arbitraje, por su parte, recurrian a las
normas procesales de la sede del arbitraje para regir subsidiariamente
las cuestiones de procedimiento, criterio que fue dejado de lado por la
Camara de Comercio internacional hace afnos y es el tribunal arbitral
quien, previa consulta a las partes, podra adoptar las medidas procesales
que considere apropiadas (art. 22.2 del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional)

La Ley argentina N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional
atribuye jurisdiccion internacional a los jueces de la sede del arbitraje para
entender en la accion de nulidad del laudo (arts. 99 y 13).

La fuerza de la teoria de la sede consiste en que proporciona un
marco legal prestablecido al arbitraje comercial internacional, de modo
que éste queda anclado firmemente en un sistema legal determinado. De
esta forma la /ex arbitri ayuda a asegurar que el proceso arbitral funcione
como es debido, como lo reconoce la Ley Modelo de UNCITRAL, que
atribuye funciones a los tribunales del lugar del arbitraje en la designacion
de los arbitros y en la anulacién del laudo.*

Por eso siempre deberan tenerse en cuenta las normas imperativas
de la sede del arbitraje, que pudieran invalidar el laudo, asi como analizar
si en ese pafs es conveniente establecer la sede del arbitraje, ya que no
todos los paises son apropiados como sizus; debera elegirse un pafs que
sea favorable al arbitraje.”

Redfern & Hunter sostienen que los tnicos tribunales judiciales
con competencia para suspender o anular una sentencia arbitral son los
del pafs “en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia”, en
base a la expresion utilizada por el articulo V. 1. e) de la Convencién de
Nueva York de 1958.

Asi lo resolvié en 1990 la justicia de Estados Unidos de América
en el conocido caso International Standard Electric Corp (US) v Bridas

4 REDFERN, A., Hunter, M., Blackaby, N and Partasides. C. Law and Practice of International Commercial Arbitration,
Kluwer, 2004, parag, 2-29.

5 REDFERN, Op. cit, en nota 6, paragr. 2-29.
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Sociedad Anonima Petrolera (Argentina),’ al rechazar entender en el
planteo de nulidad de un laudo dictado en México, por considerar que los
unicos tribunales con jurisdiccién para entender en la nulidad del laudo
eran los mexicanos.”’

3. Concepcion universalista. Deslocalizacién del arbitraje

La llamada teorfa de la deslocalizacioén consiste en desconectar el
arbitraje comercial internacional del contralor de la ley del lugar donde
éste se lleva a cabo, es decir de la ley de la sede. La idea es que en vez de
que exista un doble contralor, primero por la lex arbitri y luego por los
tribunales del lugar de ejecucién del laudo, que haya un solo punto de
contralor, el del lugar de ejecucion del laudo.®

La deslocalizacion de los arbitrajes es posible solamente si la ley
de la sede - la Jexc arbitri - lo permite. Asi, un pais que optd por un grado
importante de deslocalizacion fue Bélgica, quien a través de la ley del
27 de marzo de 1985, agregd un parrafo al articulo 1717 de su Cédigo
Judicial. Esa norma prohibia a la parte perdedora plantear la nulidad del
laudo ante los tribunales belgas, cuando el arbitraje internacional se habia
llevado a cabo en Bélgica, a menos que por lo menos una de las partes
tuviera su establecimiento comercial u otro contacto con ese pais.’

En esta orientacion, la Corte de Apelaciones de Parfs, sostuvo en
una decision del 17 de junio de 2004, en un obiter dictum, que las partes
“tenfan la posibilidad de presentar recurso de anulacién por la via de una
clausula atributiva de jurisdiccion ante otro juez diferente al juez del asiento
del tribunal atbitral”. Como fundamento de tal afirmacién, el tribunal
sostuvo que esa posibilidad se justificaba por la “deslocalizacion del laudo
arbitral”, rasgo tipico del derecho francés del arbitraje internacional.

Christophe Seraglini y Jérome Ortscheidt afirman, con relacion a
la cuestion, que el arbitro internacional no tiene “foro” y el laudo arbitral,
que no esta vinculado necesariamente a ningun orden juridico estatal, es

6 US District Court for the Southern District of New York, August 24, 1990, International Standard Electric
Corp (US) v Bridas Sociedad Anonima Petrolera (Argentina), 745 F. Supp. 172; 1990, U.S. Dist. LEXIS 11239, 111
Yearbook Commercial Arbitration, p. 639.

7 REDFERN, op.cit, en nota 6, parag, 10-49.
8 REDFERN, op.cit, en nota 6, parag. 2-20.
9 REDFERN, op.cit, en nota 6, parag, 2-28.
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una decision de justicia internacional. Por tanto, la jurisdiccion del juez
estatal de la sede del tribunal arbitral no tiene una vocacion superior a otra
para conocer de un recurso de anulacién contra una sentencia arbitral.
Esta sentencia es claramente compatible con el nuevo derecho francés del
arbitraje surgido de los textos aprobados en la reforma de 2011 y abre la
via, para las partes, para atribuir competencia a un juez diferente al juez
francés para conocer de un recurso de anulacion contra el laudo dictado
por un tribunal con sede en Francia."

Esta teorfa de la representaciéon o concepcion transnacional que
postula la existencia de un ordenamiento juridico arbitral, sostiene que la
fuente de la juridicidad del laudo se encuentra en el ordenamiento juridico
arbitral transnacional y no en el de un Estado tomado aisladamente.

4. Fundamentos de la sentencia YPF

La sentencia resuelve sobre la nulidad del laudo dictado en un
arbitraje con sede en Montevideo, cuando en la cldusula compromisoria
se pact6 que los recursos a interponerse contra el laudo definitivo se
harfan con sustento en el art. 760 CPCCN, de acuerdo con la legislacion
argentina y por tribunales argentinos."

A fin de afirmar la jurisdiccion argentina, la Camara reconoce
que el primer inciso del articulo 22 (“Peticiéon de nulidad del laudo o
sentencia arbitral”) del Acuerdo de arbitraje comercial internacional
del MERCOSUR, prevé, de manera expresa, que “El laudo o sentencia
arbitral sélo podra impugnarse ante la autoridad judicial del Estado
sede del tribunal arbitral mediante una peticién de nulidad”, con lo que
parece adoptar como regla el “fuero de la sede”. Sin embargo, argumenta
que no es menos cierto que el articulo 3° del Acuerdo, que trata con
caracter general el “ambito material y espacial de aplicacion” del tratado,
enuncia: “El presente Acuerdo se aplicara al arbitraje, su organizacion y
procedimientos, y a las sentencias o laudos arbitrales, si mediare alguna de
las siguientes circunstancias: [...] ¢), las partes no expresaren su voluntad

en contrario”.!?

10 SERAGLINI, Christophe, ORTSCHEIDT, Jérome. Droit de l'arbitrage interne et international, Paris, Ed. Montchrestien,
2013, parag; 938, p. 856

11 RIvERA, Julio. “Recursos contra laudos arbitrales”, Revista Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2007-1, pp.
1268-1291.

12 Noobprt TAQUELA, Marfa Blanca. Arbitraje internacional en el MERCOSUR, Buenos Aires, Ed. Ciudad
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Basandose entonces en el art. 3 inc. ¢) del Acuerdo de arbitraje
del MERCOSUR, el tribunal sostiene que la norma del Acuerdo puede
ser dejada de lado por libre decisiéon de las partes y que por ende no
cabe atribuir a la disposicion del art. 22, paragrafo 1°, del tratado caracter
“imperativo”.

5. Fundamentos para deslocalizar el arbitraje del pais de
la sede

La clausula arbitral pactada en el contrato de provision de gas y
repetida en los contratos de transporte del combustible llama la atencion
por acordar la interposicién del recurso de nulidad en un pais distinto al
de la sede del arbitraje. Hemos de tener presente que el arbitraje es una
expresion de la autonomia de la voluntad de las partes y es en virtud de
ella que las disposiciones pactadas en un acuerdo arbitral son ley para
las partes. No es mas que una aplicacion del principio pacta sunt servanda,
locucién latina, que se traduce como “lo pactado obliga”, que expresa que
toda convencioén debe ser fielmente cumplida por las partes de acuerdo
con lo pactado.

Este principio basico del derecho civil, particularmente en
materia de contratos, y del derecho internacional, es totalmente aplicable
a los acuerdos arbitrales y por eso, en una interpretacion sistematica
e integradora de la cldusula arbitral, consideramos que es valida en su
totalidad, tanto en cuanto al sometimiento de sus controversias al
arbitraje, como en relacién al resto de sus disposiciones, entre las cuales
encontramos las relativas a los recursos que se pudieran plantear contra
el laudo y asi lo entendi6 la Camara Contencioso-Administrativo Federal
de Argentina.

La evoluciéon actual del arbitraje internacional tiende a la
deslocalizacién, o mas aun a la multilocalizacién e incluso a la autonomia
absoluta, que implica desconectar el arbitraje de cualquier sistema juridico
nacional. En opinién de Thomas Clay esta deslocalizacion juridica se
encuentra complementada por otra geografica puesto que los laudos no
tendrfan mas lazos que los geograficos y accidentales con el territorio en
el cual ellos son proferidos.”

Argentina, 1999; en el capitulo 3 se analizan los ambitos de aplicacion de los Acuerdos, pp. 29-61

13 Cray, Thomas. “La importancia de la sede del arbitraje en el arbitraje internacional: ¢es todavia relevante?” en
Arbitraje Internacional. Tensiones actuales Fernando MANTILLA-SERRANO (coord), Bogotd, Legis, 2007, p. 199.
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Para la concepcion universalista la sede del arbitraje no es mas
que un parametro entre muchos otros, ya que no crea lazos sustanciales
con la controversia, e incluso, a veces, ésta es elegida por encontrarse
fisica y juridicamente por fuera con respecto al litigio mismo."

La jurisprudencia francesa del caso Hilmarton™ se inscribe
perfectamente en la tendencia actual del derecho del arbitraje internacional
que limita al maximo la importancia del derecho de la sede del arbitraje. El
aporte mas significativo resulta el reconocimiento por la jurisprudencia de
que el laudo no esta “integrado” en el ordenamiento juridico del Estado
de la sede del arbitraje. La soluciéon adoptada en este fallo se inspira
directamente en la visiéon del arbitraje propuesta por Berthold Goldman,
quien fue el especialista que se refiri6 por primera vez al laudo “no
integrado” en el ordenamiento juridico de la sede. Goldman condené en
forma inequivoca la concepciéon segun la cual en materia internacional
el laudo arbitral hallarfa la fuente de su juridicidad en el ordenamiento
juridico de la sede."

Gaillard" comenta el fallo Gataverken," en el cual se sostiene que
el lugar donde se desarrolla el procedimiento arbitral, elegido tnicamente
para asegurar su neutralidad, no es significativo y no puede ser considerado
como una manifestacién de voluntad implicita de las partes de someterse,
aunque sea a titulo subsidiario, a la ley procesal francesa. En el fallo
Putrabali®® del 29 de junio de 2007, la Corte de Casacién francesa fue mas
alla, afirmando que el laudo no esta conectado a ningun ordenamiento
juridico nacional.

Algunas leyes de arbitraje permiten a las partes, bajo ciertas
condiciones, renunciar al recurso de anulacién ante los tribunales de la
sede, cuando no exista con ese Estado ningun otro punto de contacto que
la propia sede. Probablemente el ejemplo mas conocido sea el de Suiza,

14 DE BoisseNoN, M. “Réflexions sur espace et le temps dans Iarbitrage international” en Etudes offertes a
Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, pp-38-48.

15 Francia. Corte de Casacion, 1° Civil, 23 de marzo de 1994, “Société Hilmarton Ltd. C. Société Omnium de
traitemaent et de valotization (OTV)”, Journal du droit international, 1994, pp.701 ss.

16 Gorpman, Berthold. Une bataille judiciare autour de la lex mercatoria. L’affaire Notsolor », Revue de
Larbitrage, 1983, p. 389.

17 Gawrarp, Emmanuel. Teoria juridica del arbitraje internacional, Asuncion, La Ley Paraguaya/CEDEP/
Thomson Reuters, 2010, parag. 66, pp. 73-74.

18 Francia. Corte de Apelaciones de Parfs, 21 de febrero de 1980, Revue de Varbitrage 1980, p. 524.

19 Francia. Corte de Casacion, 1° civil, 29 de junio de 2007, “Société PT Putrabali Adyumulia c. Société Rena
Holding”, Yearbook Commercial Arbitration, 2007, p. 301. Ver: GAILLARD, op.cit. en nota 19, parag. 65, p. 72.
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cuya Ley Federal de Derecho Internacional Privado de 1987, permite a las
partes renunciar, en todo o en parte, a interponer un recurso de anulacién en
la sede cuando las partes no tienen ni su domicilio, ni su residencia habitual,
ni un establecimiento de negocios en ese estado (art. 192). Se menciona
también la legislacion de Tunez de 1993, art. 78 parrafo 3 del Cédigo de
Arbitraje; el art. 51 de la Ley sueca de arbitraje del 1 de abril de 1999; 1a ley
de Panama de 1999 que permite a las partes en un arbitraje internacional,
sin condicién de nacionalidad o residencia, renunciar, directamente o por
referencia a un reglamento arbitral, a los recursos de anulacion.

Otras legislaciones que receptaron la autonomia de la voluntad
en relacién a los recursos contra el laudo, luego dejaron de lado esa
solucién, como fue el caso de la legislacion belga art. 1717, parrafo 4,
del Codigo Judicial Belga, del 19 de mayo de 1998 o la peruana, que
adoptd esta solucion en la Ley de arbitraje de 1996 cuyo art. 126 disponia
que cuando mnguna de las partes en el arbitraje fuera de nacionalidad
peruana o tuviera su domicilio o residencia habitual en el Pert, se podria
acordar expresamente en el convenio arbitral o en un documento escrito
posterior, la renuncia a interponer recurso de anulaciéon o la limitacion
de dicho recurso a una o mas de las causales dispuestas en el Articulo
123. Sin embargo, la nueva ley peruana adoptada por el decreto legislativo
1071 de 2008, no mantuvo esa solucion.

Vemos entonces que la sede del arbitraje va teniendo gradual
pero claramente un alcance cada vez mas limitado; asi no se tiene en
cuenta con respecto al derecho aplicable al fondo de la cuestion, tampoco
con respecto a las normas de procedimiento, ni siquiera para establecer
el lugar de las audiencias,” ni con respecto a la ejecucién del laudo, ni
tampoco para el alcance que pueda tener su anulacién.”

Con la agudeza que lo caracteriza, Emmanuel Gaillard afirma
que siguiendo una légica de puro derecho internacional privado, los
respectivos méritos de las diversas leyes para reglamentar una misma
situacion, es forzoso constatar que el derecho del lugar de ejecucion del
laudo posee mayor vocacion que el derecho de la sede del arbitraje para
imponer sus concepciones de lo que se considera susceptible de constituir
un arbitraje digno de proteccién juridica.”

20 Ver decreto legislativo 1071 de 2008 de Pert: art. 35.2
21 Cray, Thomas, Ob. cit., en nota 15, p. 203.
22 GaILLARD, Emmanuel, Ob. cit. en nota 19, p. 35.
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En el caso que comentamos pareciera que ellaudo no hubiera podido
ser ejecutado en la Republica Oriental del Uruguay, porque YPF no poseia
bienes en ese pais, por lo que la Republica Argentina, parecia poseer mayor
vocacion — a través de sus tribunales judiciales - para determinar si se habia
pronunciado un laudo arbitral digno de proteccion y retrospectivamente un
convenio arbitral valido y un proceso arbitral regular.

Es por ello que podemos concluir que la sentencia comentada
postula que la sede de arbitraje es un elemento no tan relevante en el
arbitraje comercial internacional y que en la actualidad la sede del arbitraje
no es decisiva para determinar la jurisdiccion internacional en materia de
recursos contra el laudo, particularmente cuando las partes han acordado
otra jurisdiccion para la interposicion del recurso de anulacién. En
consecuencia, la clausula arbitral que elige el lugar del arbitraje en un pafs
y una jurisdiccién internacional distinta a la de la sede para el planteo y
decision del recurso de nulidad del laudo debe ser considerada vilida,
como lo hizo el tribunal argentino.

6. Cuestiones de derecho transitorio en la aplicacion de los
Acuerdos de arbitraje del MERCOSUR

El voto de la mayoria de la Camara Contencioso-Administrativa
Federal entiende que como el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del MERCOSUR entré en vigencia con posterioridad a
la fecha en que las partes firmaron los acuerdos que dieron lugar a la
controversia y que contienen las clausulas arbitrales, no debe ser aplicado
al caso.”

El problema se plantea porque el Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional del MERCOSUR no tiene normas de derecho
transitorio o al decir de Werner Goldschmidt, no determina su ambito
de aplicacion temporal pasivo. En otras palabras, el tratado no indica a
partir de qué momento tienen que haber ocurrido los casos y situaciones
juridicas para que sea aplicable.

Hemos interpretado que todas las normas referidas al acuerdo
arbitral seran aplicables a los acuerdos arbitrales celebrados a partir de la
entrada en vigencia del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional

23 Considerando 30 del fallo.
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del MERCOSUR, asi como las referidas al procedimiento arbitral deben
ser aplicadas a los procedimientos iniciados con posterioridad a su entrada
en vigencia.*

Mas diffcil resulta decidir la aplicaciéon temporal de las normas
referidas a los recursos contra el laudo, pero nos inclinamos, como lo
sostuvimos en 1999, por su aplicacién solamente a los procedimientos
arbitrales iniciados con posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR. La razén por
la que no consideramos que el momento critico sea la fecha en que se
dict6 el laudo, es que podrian invocarse recursos en los que se cuestionen
procedimientos realizados con anterioridad a la entrada en vigencia del
tratado internacional.”

En el caso YPF los procedimientos arbitrales fueron iniciados en
2008 y 2009, en tanto el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional
del MERCOSUR habia entrado en vigencia en relacion con Argentina,
Brasil y Uruguay el 2 de enero de 2005, correspondia su aplicacion a
este caso, desde nuestro punto de vista. Es cierto que el Acuerdo entrd
en vigencia el 9 de octubre de 2002 entre Argentina y Brasil, cuando
transcurrieron 30 dfas después del depdsito del segundo instrumento
de ratificacién (art. 26.1), pero dada la fuerte vinculaciéon del caso con
Uruguay, hay que tomar en consideracion la entrada en vigencia para este
pais.”® Lo que no puede ser tenida en consideracion es la fecha en que
individualmente alguno de los paises, en el caso Argentina, deposité el
instrumento de ratificaciéon lo que sucedié el 30 de marzo de 2000, ni
tampoco la fecha en que entré en vigencia la Ley N° 25.223 a través de la
cual Argentina aprobd los Acuerdos del MERCOSUR, como lo sugiere la

sentencia comentada.?’

Las cuestiones de derecho transitorio presentan en general
dificultades, por eso parece una buena medida cuando los legisladores
nacionales o internacionales contemplan la cuestiéon, como lo hizo el
Proyecto de Ley Nacional de Arbitraje de Argentina de 2001, que dispuso
que se aplicarfa a los arbitrajes que se iniciaran después de la entrada en
vigencia de la ley, aunque los acuerdos arbitrales hubieran sido celebrados

24 NoobpT TAQUELA, op. cit. en nota 14, parag. 3.3, p. 46.
25 NoobpT TAQUELA, op. cit. en nota 14, parag. 3.3, p. 46.
26 Ver fechas de depésito de los instrumentos de ratificacion en nota 1.

27 Considerando 25.
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con anterioridad. Se dejé a salvo la posibilidad de que cualquiera de las
partes pudiera optar en el primer escrito que presentara por la aplicacion
de las reglas anteriores. L.a Comision Redactora entendié preferible la
aplicacion de la nueva ley en caso de silencio de las partes, pero a fin de
no afectar el principio de irretroactividad de la ley, se permitié ejercer la
opcién por la aplicacién de las normas antetiores.”

VI. Conclusiones

La funcién que cumplen los tribunales judiciales al controlar los
laudos arbitrales y en general los procedimientos arbitrales es de suma
importancia, porque la tendencia que sigan los jueces estatales significara
un espaldarazo al arbitraje o por lo contrario importara dificultades para
el funcionamiento adecuado del sistema de solucién de controversias
propio del comercio internacional.

La existencia de una legislacion de arbitraje moderna es
indudablemente otro de los aspectos fundamentales para el fortalecimiento
del arbitraje y afortunadamente desde 2018 tanto Argentina como Uruguay
poseen sendas leyes de arbitraje, cuya sanciéon se vio demorada por
décadas. Claro que son los pronunciamientos judiciales al interpretar los
tratados internacionales y la legislacién en la materia los que determinaran
en definitiva el respeto a la institucion arbitral.

El reconocimiento de la autonomia de la voluntad, incluso en
materia de recursos contra el laudo, ha sido motivo de debate en la
sentencia. Son los distintos valores en juego los que llevan a inclinar las
soluciones judiciales en un sentido u otro y nos parece adecuado que
la balanza se haya inclinado hacia la mayor libertad de las partes en
esta materia. La sentencia admite por primera vez en la jurisprudencia
argentina, un criterio para determinar la jurisdiccién internacional para
interponer el recurso de nulidad de los laudos arbitrales que reconoce la
extension creciente de la autonomia de la voluntad de las partes.

28 Noobpr TAQUELA, Matfa Blanca. “Avances del Proyecto de Ley Argentina de Arbitraje respecto de la Ley
Modelo de UNCITRAL” en Avances del Derecho Internacional Privado en Amiérica 1atina 1iber Amicorum Jiirgen
Samtleben, Jan KLEINHEISTERKAMP & Gonzalo A. LORENZO IDIARTE (coord.), Montevideo, Max-Planck-Institut
firr ausldndisches und internationales Privatrecht, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, pp. 719-741, p. 740.
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RESPONSABILIDAD CIVIL EMERGENTE
DE ACCIDENTES DE TRANSITO EN EL
AMBITO DEL MERCOSUR UNA VISION
DESDE EL DIPR ARGENTINO

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala D - “Marquez
Lépez, M D c. Desteffani, G L. s dafios y perjuicios”, 23/08/18

Sebastidn Paredes*

Sumario: 1. Breve aproximacién del tema; II. Marco normativo. 1. El convenio
bilateral argentino-uruguayo sobre accidentes de transito de 1991. 2. Los Tratados
de Montevideo de Derecho Civil de 1889 y 1940. 3. Las normas de dimension
auténoma; I11. Los hechos del caso; IV. La decision judicial; V. Analisis del caso.
1. Fuente normativa. 2. Ambitos de aplicacién de las fuentes. 3. Jurisdiccion
internacional. 4. Derecho aplicable. 5. Cuestiones de cooperacion; VI. Conclusiones.

I. Breve aproximacion al tema

Las cuestiones derivadas de responsabilidad civil emergentes en
materia de accidentes de transito quedan comprendidas dentro del marco
de las relaciones de derecho privado con elementos multinacionales
relevantes que son objeto del Derecho Internacional Privado que no
es ajeno a una sociedad en muchos aspectos globalizada y en constante
evolucion.

* Profesor de Derecho internacional privado, Universidad de Buenos Aires, Univ. Nacional de José C. Paz,
Univ. Nacional de Avellaneda y Univ. l&enned\ (Argentina) Investigador adscrlpto del Instituto Ambrosio L.
Gioja (UBA). Secretario general adjunto de la ASADIP 2016-2022. http:/ /orcid.org/0000-0002-1505-7099
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Erik Jayme sostiene que el Derecho Internacional Privado debe
incorporar el reconocimiento del individuo y a su identidad cultural como
una de las bases para la solucion pacifica de los conflictos y que el equilibrio
entre la asuncién de esta identidad y la necesidad de integraciéon de la
persona en la sociedad puede servir de modelo legal en otros contextos
como la politica, demostrando la utilidad del Derecho Internacional
Privado de la posmodernidad.’

Para abordar esa concepcién de nuestra disciplina es preciso tener
en cuenta las influencias de los diferentes procesos econémicos, sociales
y culturales que son consecuencia de la aceleraciéon de los procesos
globalizantes de las ultimas décadas y que multiplicaron en forma
exponencial las relaciones personales transfronterizas fomentando la
proliferacién del Derecho Internacional Privado a nivel nacional, regional
y mundial. Este escenario demanda de nuestra materia respuestas en un
contexto en que el Estado-naciéon ya no es su unico espacio de anclaje.
Desde alli, sostiene Hans van Loon que el Derecho Internacional Privado
necesita trascender sus limites tradicionales y adaptar sus metodologias,
preservando su integridad, mientras se orienta a si mismo hacia la idea de
una comunidad global emergente que incluye a la comunidad global, el
todo de la humanidad.

Y si bien el Derecho Internacional Privado fue concebido
bajo un paradigma liberal y en un marco westphaliano; y su tarea basica
era la de distribuir competencias entre las autoridades estatales, como
dice Fernandez Arroyo, el Derecho Internacional Privado actual esta
inmerso, con todas sus contradicciones y heterogeneidades, en un marco
impregnado por el paradigma de los derechos humanos y el pluralismo
juridico que hace insoslayable la presencia del Derecho internacional en
general o en su faceta pablica.’

En este marco, el pluralismo metodologico del Derecho

1 Jayme, Erik. “Identité culturelle et intégration: le Droit international privé postmoderne”, Recueil des Cours de
[’ Académie de droit international de I.a Haye, Vol. 251 (1995), Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 1995, pp. 9-264,
especialmente pp. 263-264".

2 vaN LooN, Hans. E/ horizonte global del Derecho Internacional Privado, Caracas, Asociaciéon Americana de Derecho
Internacional Privado (ASADIP) - Editorial RVL] (Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia, C.
A.), 2020, p. 49. Disponible online en el sitio web de la ASADIP: http://www.asadip.org/v2/wp-content/
uploads/2020/05/Hans-van-Loon-Horizonte-Global-del-Derecho-Internacional-Privado-Traduccion-al-
espanol-2020.pdf

3 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. “El Derecho Internacional Privado en el divan —Tribulaciones de un ser
complejo” en: Derecho Internacional Privade y Derecho de la integracion. Libro homenaje a Roberto Ruiz Diag Labrano,
Asuncién, CEDEP, 2013, pp. 17-35, especialmente p. 20-21.
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Internacional Privado requiere esfuerzos no soélo de sus mdltiples
foros codificadores para crear soluciones a través de distintas fuentes
convencionales y en algunos casos a través de regulaciones no estatales,
sino también de los operadores juridicos de la practica y de la academia.
Todo ello con fin lograr alcanzar soluciones justas que permitan la
satisfaccion de los intereses de los individuos, la protecciéon de sus
derechos con herramientas utiles para el acceso a la justicia, la posibilidad
de defensa en juicio con las garantias procesales claras y la eficacia de
las decisiones y las solicitudes que se enmarcan en las cuestiones de la
cooperacion juridica transfronteriza.

Asi, las obligaciones que emergen de la responsabilidad civil por
fuera de los contratos y otros vinculos juridicos no escapan a un escenario
global cambiante y presentan multiples desafios, ya desde el comienzo con
la definicién del alcance de su categoria,® si es amplia o se va fragmentando
en diversas materias especificas y cada vez mas sofisticadas como las del
derecho ambiental internacional, las del uso de internet, de derechos de
imagenes en redes sociales y de datos personales acumulados por privados
que hasta hace algunos afios eran inimaginables.

Mas alla de estas cuestiones y desafios que se presentan por el
ensanchamiento de figuras a fin de abarcar modernos desarrollos de
la materia por fuera de las relaciones de los contratos -0 que nacen sin
convencioén-, seran los sectores de la jurisdiccion y del derecho aplicable
quienes se ocuparan de aquellos actos licitos o ilicitos, voluntarios y no
voluntarios que infringen reglas de derecho que producen un dafio y por
ello obligan a su autor a reparatlo.®

I1. Marco normativo

En los casos que regulan obligaciones emergentes de la
responsabilidad civil y en especial en materia de accidentes de transito se
presentan para los Estados parte del MERCOSUR una multiplicidad de
fuentes normativas que provienen de diversos foros codificadores con las
mas distintas vocaciones y amplitudes territoriales. Asi, es posible encontrar
conviviendo fuentes producto del mismo proceso de integracion regional

4 NAJURIETA, Marfa Susana. “Aportes y desafios de la regulacién de la responsabilidad civil no contractual en
casos multinacionales” en: Awnnario Argentino de Derecho Internacional, Vol. XXV 2016, Cérdoba, Lerner-AADI,
2016, pp. 169-2306, especialmente pp. 171-176

5 UzaL, Maria Elsa. Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Thomson Reuters, 20106, p. 642.
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mercosurefo, a los Tratados producto de los Congresos sudamericanos
de Derecho Internacional Privado, como también tratados bilaterales
dados los estrechos vinculos en los paises vecinos.’

Entre ellos es posible encontrar:

- Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad Vivil
Emergente de Accidentes de Transito entre los Estados
Parte del MERCOSUR. Potrero de los Funes, San Luis, 25
de junio de 1996.

- Convenio en Materia de Responsabilidad Civil Emergente
de Accidentes de Transito. Buenos Aires, 8 de julio de 1991.

- Tratado de Derecho Civil Internacional. Montevideo 1889,
articulos 56 y 38.

- Tratado de derecho Civil Internacional. Montevideo 1940,
articulos 56 y 43.

- Normas de Dimension Auténoma de Argentina y Uruguay.

Teniendo en cuenta que la decision judicial a comentar fue resuelta
con el Protocolo de San Luis, este tratado MERCOSUR sera estudiado
en detalle zzfra en el apartado V. “Analisis del caso”. Sin perjuicio de ello,
analizaremos someramente las restantes fuentes ya que en algunos casos
continuan vigentes ya sea para supuestos de accidentes de transito y de
responsabilidad civil en general, como asi también nos detendremos en
las novedades normativas de fuente interna que aparejan en algunos casos
soluciones mas modernas.

1. El Convenio Bilateral Argentino-Uruguayo sobre
Accidentes de Transito de 1991

Este tratado bilateral tiene una serie de particularidades que

6 No seran objeto de este trabajo aquellos relacionados con temas de una especificidad que excede a la
convocatoria tales como los del Convenio sobre dafios causados a terceros en la supetficie por acronaves
extranjeras. Roma, 7 de octubre de 1952 o la de Convenio internacional para prevenir la contaminacién de
las aguas del mar por hidrocarburos. Londres, 12 de mayo de 1954, ni sus enmiendas como asi tampoco
las del derecho comparado en materia de dafios por productos defectuoso, dafios ambientales ni transporte
por carretera. A todo evento y para una ampliacién de los temas se recomiendan los textos de FRESNEDO
DE AGUIRRE, Cecilia. Curso de Derecho Internacional Privade, Tomo 11 parte especial Volumen II, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2009, p. 322., NAJURIETA, op. cit. nota 4 y UzAL, op. cit. nota 5.
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merecen ser destacadas. En primer lugar, su poco tiempo de vida, ya que
fue firmado en 1991, pero Argentina lo ratificé al afio siguiente y Uruguay
en 1995. Ya para 1996 con apenas un afio de vigencia el bilateral en materia
de accidentes de transito fue testigo que Argentina y Uruguay firmasen
junto a los otros dos Estados del MERCOSUR (Brasil y Paraguay) el
Protocolo de San Luis en materia de accidentes vigente para Uruguay
desde 1999 y para Argentina desde 2001, que lo terminé enterrando en el
olvido en funcién de la regla del tratado postetior.”

Mas alld de las -merecidas- criticas respecto de su técnica legislativa®
este convenio resulté novedoso porque para ese entonces rompiod para
las cuestiones de jurisdiccion con el clasico sistema montevideano de
patalelismo( o forum causae/ critetio Asser) mas el del domicilio de la patte
demandada (articulo 56 de ambos Tratados de Derecho Civil Internacional
de 1889 y 1940) al introducir en su articulo 7 la posibilidad de demandar
ante los tribunales de la parte demandante, algo totalmente novedoso en
los sistemas de responsabilidad civil de América del Sut.”

En cuanto al derecho aplicable, su articulo 2 primer parrafo
introduce el clasico punto de conexion flex loci delicti y agrega como
excepcion que, si en el accidente participaren o resultaren afectadas
unicamente personas domiciliadas en el otro Estado Parte, el mismo se
regulara por el derecho interno de este ultimo. Otra deficiente redaccion
que debera entenderse de la siguiente forma: cuando el hecho se produjese
en un Estado parte y ambas partes se domicilian en el otro Estado parte,
se aplica el derecho interno de este dltimo."

2. Los Tratados de Montevideo de Derecho Civil de 1889 y
1940

Los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889
y 1940 contienen disposiciones generales para cuestiones de responsabilidad
civil extracontractual con un alcance extensivo de la categoria en funcién

7 Para la entrada en vigor del Protocolo de San Luis ver znfra op. cit. nota 33.

8 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. “Obligaciones extracontractuales” en FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (coord..),
Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalfa, 2003, pp. 1157-1198,
especialmente pp. 1182-1888.

9 No nos centraremos aqui al andlisis de la conveniencia o no del forum actoris puesto que lo analizaremos
infra al momento de estudiar la norma del Protocolo de San Luis en el apartado V.3 referido a la jurisdiccion.

10 Ver FrRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. “Obligaciones extracontractuales”, op. cit. nota 8, p. 1185.
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de la forma en que estan redactadas las normas, entre las cuales es posible
incluir a la responsabilidad producto de los accidentes de transito.

Ahora bien, el Tratado de Montevideo de Derecho Civil de 1889
ratificado por Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Pert y Uruguay
ha quedado desplazado por el de 1940 en las relaciones entre Argentina,
Paraguay y Uruguay ya que son parte de este ultimo y en atencion a la
disposicién del articulo 66 de la norma montevideana de 1940. A su vez
este tratado quedd desplazado en materia de accidentes de transito por
el Protocolo de San Luis de 1996 ratificado por los tres Estados parte
ademas de Brasil."

Entonces, en materia de accidentes de transito sigue vigente el
Tratado de Derecho Civil de 1889 tnicamente para las relaciones ya sea
de Argentina, Paraguay y Uruguay con alguno de estos Estados: Bolivia,
Colombia y Pert. El Tratado de 1940 solamente sigue vigente para
otras relaciones juridicas de naturaleza extracontractual excluyendo a los
accidentes de transito, sin perjuicio de ello, analizaremos sus disposiciones.

En materia de jurisdiccién internacional ambos tratados
montevideanos carecen de una norma especifica para cuestiones de
responsabilidad civil, por lo que en ambas convenciones la norma que
debe utilizarse es la concurrente del articulo 56 que se refiere a las acciones
personales. Los dos -1889 y 1940- cuentan con dos criterios atributivos de
jurisdiccion: el primero es para los jueces del Estado a cuya ley esté sujeto
el acto juridico materia del juicio y el segundo es el domicilio de la parte
demandada.

El segundo de los criterios es mas que aceptado y no genera
mayor inconveniente, el primero de ellos recepta la teoria del paralelismo
o criterio Asser y demanda la averiguacion del derecho aplicable al fondo
del asunto para establecer qué tribunales seran los competentes en la
esfera internacional.'?

Para la determinacién del derecho aplicable, el articulo 38 del
primero de los tratados montevideanos establece que las obligaciones
que nacen sin convencion estan regidas por el derecho del lugar donde

11 Para las reglas de aplicacién de tratados internacionales ver: NoobT TAQUELA, Marfa Blanca. “:Cuando
deben aplicarse los tratados de Derecho Internacional Privado?”, La Ley 2018-B, 2018, pp. 678 y ss. Cita
online: AR/DOC/449/2018.

12 UzAL, op. cit. nota 5, p. 263.
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se produce el hecho ilicito de que proceden, es decir que la Jex loci delicti
sera tanto el derecho aplicable como uno de los criterios de jurisdiccion
(el otro es el domicilio de la parte demandada) en virtud de la primera
parte del articulo 56. Debe atenderse que el uso de “las obligaciones que
nacen sin convencion” dan a la categoria responsabilidad civil un alcance
amplisimo."

El Tratado de 1940 en su articulo 43 mantiene la categoria y
el punto de conexién en los mismos términos que el articulo 38 de su
predecesor montevideano, pero introduce a la férmula en su segunda
parte que dichas relaciones quedaran gobernadas, en su caso, por la
ley que regula las relaciones juridicas a que responden. De esta forma
se agrega en las disposiciones montevideanas de 1940 la posibilidad de
profundizar en las eventuales relaciones previas entre autores del dafio y
sus victimas y si estas fuesen determinadas queda de lado el criterio de la
lex loci delicti en favor del derecho que tija dichas relaciones previas.'* Asi
Boggiano considera que es atinado que el acto ilicito quede sometido al
derecho de esa relacion preexistente ya que es frecuente el planteamiento
de pretensiones concurrentes fundadas en la responsabilidad contractual
1.15,16

y delictua

3. Las normas de dimension autonoma

A) Argentina

Si bien en el caso a analizar znfra no resultan aplicables las normas
de fuente interna pues la situaciéon juridica se encuentra cubierta por
varias normas de fuente convencional, haremos un somero analisis de las
disposiciones de la dimensién auténoma de Argentina y Uruguay a fin
de comparar sus supuestos con las disposiciones de fuente internacional.

13 FRESNEDO DE AGUIRRE, Curso... op. cit. nota 6, p. 322.
14 Uzaw, Derecho Internacional Privado, op. cit. nota 5, p. 680.

15 Por ejemplo, en temas de transportes, trabajo, venta, mandato incluso en las relaciones familiares y
societatias. Ver: BoGGIaNo, Antonio. Derecho Internacional Privado y Derechos humanos, T* ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2016, p. 761.

16 Una sentencia muy interesante que separa las cuestiones de la ley aplicable en base a la norma montevideana
es Camara Nacional en lo Comercial Sala A del 30 de diciembre de 2008 “Cucciolla Catlos Alberto s. quiebra
s. incidente de revision por Héctor Tapia y otros” disponible online en Fallos DIPr Argentina: http://fallos.
diprargentina.com/2009/06/ cucciolla-carlos-s-quiebra-s-incidente_05.html
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En Argentina, desde el 1 de agosto de 2015 se encuentra vigente
el Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon que por fin vino a regular las
cuestiones de Derecho Internacional Privado en forma sistematizada.'’

Para los supuestos de responsabilidad civil el Coédigo prevé
unicamente dos articulos en ellos deberan tenerse por comprendidos
los supuestos emergentes por accidentes de transito siempre y cuando
no resulte aplicable una norma de fuente convencional. La disposicion
pata jurisdiccién internacional se encuentra en el articulo 2656'® y otorga
jurisdiccion a los tribunales del domicilio de la parte demandada; ante los
del lugar en que se ha producido el hecho generador del dafio o donde
éste produce sus efectos dafiosos directos. Todos constituyen un abanico
de foros concurrentes a favor de la parte demandante y parecen tener
suficientes lazos de proximidad como para ser, a la vez, previsibles para la
petsona cuya responsabilidad se alega."”

Para la ley aplicable a las obligaciones emergentes de la

res bilidad civil, el articulo 2657 i lusion:

ponsabilidad civil, el articulo comienza con una exclusion:

“excepto disposicién en contrario, para los casos no previstos en articulos

anteriores”, aqui cabe concluir que se refiere a los contratos en general y

los supuestos especiales como contratos de consumo, que desde luego se
regirdn pot sus propias soluciones.”

Entonces, hecha la exclusion la responsabilidad civil internacional
estara determinada por el derecho donde se produce el dafio. Ahora bien,
la norma introduce una precisiéon fundamental y es que ese derecho
sera “independientemente del pafs donde se haya producido el hecho

17 Abordamos las cuestiones referentes a las cuestiones referidas a las recientes codificaciones de Derecho
Internacional Privado en América Latina en: PAREDES, Sebastidn. “Protection of the individual in Recent
Private International Law Codification in Latin America” en: Ruiz ABou-NiGM, Verénica y NooDT TAQUELA,
Maria Blanca (eds.), Diversity and integration in Private International Law, Edimburgo, Edinburgh University Press,
2019, pp. 251-267.

18 Articulo 2656.- Jurisdiccion. Excepto lo dispuesto en los articulos anteriores, son competentes para conocer
en las acciones fundadas en la existencia de responsabilidad civil: a) el juez del domicilio del demandado; b) el
juez del lugar en que se ha producido el hecho generador del dafio o donde éste produce sus efectos dafiosos
directos.

19 NAJURIETA, “Aportes y desafios” op. cit. 4, p. 229.

20 Articulo 2657.- Derecho aplicable. Excepto disposicién en contrario, para casos no previstos en los
articulos anteriores, el derecho aplicable a una obligacién emergente de la responsabilidad civil es el del pais
donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho generador del
dafio y cualesquiera que sean el pafs o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del hecho
en cuestién. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan
su domicilio en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el derecho de dicho pais.

21 NAJURIETA, op. cit., p. 181.
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generador del dano” y aqui es importante sefialar que lo que importa
es la verificacion del lugar de donde produce el resultado dafioso y que
es independiente del lugar donde esta situado quien es responsable de
la actividad que causa los petjuicios.”” Ademas, se descarta también el
derecho de los Estados o territorios donde se producen las consecuencias
indirectas del hecho en cuestion, por tanto, debera tenerse en cuenta el
derecho del pais donde se produce el dafio directo a la victima directa
del hecho y en consecuencia las victimas indirectas o que sufren dafios
indirectos quedaran regidas por ese derecho y no otro.

Por fin, el articulo 2657 en su dltima parte adopta el criterio de
lexc communis conectado por los domicilios comunes de las partes y manda
a aplicar ese derecho que desplaza al del lugar donde se produce el dafio.

Se ha discutido desde la entrada en vigor del Cédigo Civil y
Comerecial la posibilidad de ejercer la autonomia de la voluntad en materia
de responsabilidad civil, tanto para jurisdiccion internacional como para
la eleccion del derecho aplicable. En materia de jurisdiccion, el articulo
2605 establece la posibilidad pactar de acuerdos de eleccién de foro para
asuntos internacionales y patrimoniales, aqui la pregunta es saber qué es
“patrimonial”. Al respecto algunos autores tienen una vision ampliada
del tema que mcluma a la reparacion por dafios y otros asuntos, y por
tanto, la admititfa,” y otros la restringen a cuestiones esencialmente o de
naturaleza patrlrnomales en consecuencia excluyé