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Hace algunos aiios, la fuerza prevalecta sobre el Derecho.
Ahora la fuerza es el Derecho.

Lentamente lo ha fagocitado.

Romain Rolland

(Autobiografia de Gandhi)

I. Introduccidén

La elaboracién de disposiciones legales que plasmen normativamente mecanis-
mos para operativizar, desarrollar y garantizar los objetivos de la cooperacién
juridica internacional se ha vuelto un imperativo categérico. Asi, es reconocida
la necesidad de implementar la libertad de circulacién de documentos juridi-
cos, sentencias judiciales y laudos arbitrales provenientes de tribunales fordne-
os en un mundo inter conectado por los negocios internacionales cuyo impulso
es en la actualidad, inconmensurable. Desde la faz legal, el modo de apoyar es-
tos desarrollos despliega su impronta en la necesidad de incorporar regulaciones
flexibles que se correspondan con la libre circulacién de neto corte juridico. No
sorprende entonces que propiciemos la incorporacién de normas que recepten
esta posicion en las reformas legislativas que vienen abriéndose camino en los
paises latinoamericanos.! El Instituto de la Cooperacién Juridica Internacional
(CJI) abarca diversos niveles de asistencia e integra diferentes dimensiones se-
gtin sean los dmbitos de produccién normativa.

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Catedratica de Derecho Internacional Privado y de Dere-
cho de la Integracién, Universidad Nacional de Cérdoba, A rgentina. Miembro de la lista de drbitros de
MERCOSUR por Argentina,

' Conf. Drevzin bE KLOR, A., “Hacia la quinta libertad fundamental del MERCOSUR”, en: Mercosu! No
Cenario Internacional, Direito E Sociedade, Pimentel, L. O., {organizador), vol, L Curitiba, Juria, 1998, pp, 17-29.
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264 ADRIANA DREYZIN DE KLOR

El interrogante que genera nuestra preocupacién y al que pretendemos dar
respuesta se vincula entonces, directamente con la viabilidad de incluir en las le-
gislaciones latinoamericanas disposiciones en esta linea, ya que ello comporta
ponderar la seguridad juridica’ que ofrece el sistema a quienes deciden negociar
y a quienes son protagonistas del comercio internacional.’

¢ Qué cooperacion juridica internacional?

Elinstituto de la cooperacion’ consiste en la entreayuda que se prestan los érganos
jurisdiccionales de los Estados con el propésito de no interrumpir la continuidad
de un proceso incoado ante un tribunal, que - a ese efecto - se ve necesitado de so-
licitar asistencia a otro tribunal fordneo.’

?La seguridad juridica es un principio que ha side muy vapuleado segtin las épocas y los momentos
politicos por 10s que han pasado los estados latinoamericanes, al punto que de tan reiterado, su consisten-
cia mas que matizarse se volvio dudosa. El axioma se vincula con el conocimiento certero de los derechos
y obligaciones de la persena, 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 previ-
sibilidad. Conf.: SANCHEZ ACESTa, L., Sistema politico de la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, Ediciones
Nacionales, 1980, p. 76. Asimismo, ha sostenido el STC espariol que este principio es la “suma de certeza
y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbi-
trariedad”, y “no ampara la necesidad de preservar indefinidamente el régimen juridice que se establece
en un momento histérico dado en refacién con derechos o situaciones determinadas pues ello conduciria
a la petrificacién del ordenamiento”. STC 27/1981; STC 227/1988. Interesante la lectura de: LOPEZ DE
ONark, F, La certeza del Derecho, Espaiia, Comares, 2006.

*En un enjundioso articulo, J. Basepow, analiza el concepto de globalizacion y sus causas, bajo un
particular enfoque de los instrumentos legales, en correspondencia con las polfticas sociales y econdmi-
cas, 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 globalizacién de 1a 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 armonizacién y unificacién a
través de estructuras gubernamentales y no gubernamentales acordes a las variables instaladas que co-
mandan el mundo globalizado. Ver: aut. cit., “Global Life, Local Law . About the globalization of law
and policy-making”, en: Liber Amicorusm en Homenaje al Profesor Dr. Didier Opertfi Baddn, Montevideo,
FCU, 2005, pp. 817-833.

¢ Acerca del alcance de la CJl se prenuncian practicamente todos los jusprivatistas internacionales de
la didspora. Destacamos entre otros: OPERTIL BADAN, D, Exhorto y emnbargo de bienes extranjeros, medios de
cooperacidi judicial internacional, Montevideo, Amalio Ferndndez, Montevideo, 1976, pp. 31-47; Clure
CaLDaNI, M., “Cooperacién judicial internacional en el MERCOSUR”, en: EI Derecho Procesal en el
MERCOSUR, Santa Fé, UNL, 1997; OTERO GARCIA-CASTRILLON, C., Cooperacion judicial civil en In Upién Eu -
ropea, Espafia, Dykinson, 2007, VINAs FARRE, R., “La cooperacion internacional de autoridades en Latino-
américa”, Anuarie Espariol de Derecho Interngcional Privado, vol. VIII (2008). También hemes expresado
nuestras ideas en este campo en varias publicaciones, entre otras: DREYZIN DE KLOR, A., “El Derecho Pro-
cesal en el MERCOSUR”, en Temas de Derecho Internacional Privado y Derecho de Ia Integracion; Coérdoba,
Advocatus, 1998; “Reflexiones sobre la incidencia de la calidad del Derecho de la Integracion en la coope-
racién jurisdiecional internacional,” Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 22, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2000; “La ausencia de normas de reconocimiento y ejecucién de sentencias en el Proyecto de
Codigo de DIPr argentino”, en DeCITA 4, Zavalia, Buenos Aires, 2005, pp. 469-484.

® La hipdtesis fdctica que da lugar a la CJI ocurre cuando el juez de un Estado, con motivo de un proce-
so que tiene [ugar ante su jurisdiccién, se ve precisado a solicitar la colaboracién del juez de otro Estado, a fin
de que lleve a cabo determinados actos procedimentales que, una vez cumplidos, pasardn a integrar aquél.
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COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL E INTEGRACION 265

Las situaciones juridicas que requieren el cumplimiento de actos procesa-
les en otros Estados, pueden desenvolverse con mayor fluidez a partir de la
existencia del auxilio, principalmente en los supuestos en que se convienen
reglas a través de tratados internacionales. Sin embargo, estos instrumentos
legales a los que indudablemente, les reconocemos un enorme valor por el
apoyo que brindan a la continuidad de los procesos y a dotar de eficacia in-
ternacional a las decisiones, sdlo en contadas circunstancias automatizan el
reconocimiento.

No podemos desconocer los obstaculos que provienen de la coexistencia de
ordenamientos juridicos disimiles por un lado y la interpretacion heterogénea
que se realiza de normas convencionales por otro; variables ambas que entrela-
zadas con los recaudos exigidos, dificultan la libre circulacion de sentencias.

Esta breve pincelada apenas alcanza para compartir las vicisitudes del auxi-
lio que dia a dia se expande en todos los érdenes, motivo que lleva a retomar su
tratamiento en las agendas de los foros de codificacién internacional® pudiendo
advertir asimismo, que las legislaciones nacionales se replantean las normas de
CJI de sus respectivas dimensiones auténomas.’

Otras iniciativas se propician a nivel internacional ademas de los trabajos que se
llevan a cabo en marcos convencionales, institucionales y auténomos. En la actuali-
dad, recibe un significativo aliento la tendencia de armonizar las legislaciones pro-
cesales unificando reglas y principios para los litigios comerciales internacionales.”

La tendencia que ;jprima? en la regulacion del proceso internacional

Una suerte de incliinacion ceftida a armonizar las normas procesales, a la mane-
ra que trabajan los foros internacionales en cuestiones de fondo, principalmente

* Considerando que la OFA es ¢l foro adecuado para el desarrollo del proceso de codificacion de
DIPr en América, en las “Jornadas sobre el future de la codificacion del DIPr en América” celebradas en
Cérdoba, los dias 18 y 19 de diciembre de 2003, se aprobé un documento llamade “Declaracion Cordo-
ba”, en el cual un importante mimero de juristas de América Latina signd una solicitud dirigida a la orga-
nizacién americana a tin de que incluya “[1fa revision de la reglamentacion en materia de eficacia extrate-
rritorial de las decisiones judiciales”, por considerar que deben ocupar “|uln lugar prioritario en la
agenda regional”™. Ver: “Jornadas sobre el future de la codificacion del Derecho Internacional Privade en
America”, en D/CITA 1, Buenos Aires, Zavalia, 2004, pp. 406-409,

" Varios son los estados en América Latina que trabajan actualmente en la modificacion de sus sistemas
de DIPr Entre ellos, México y Uruguay incluyen en los proyectos legislativos sobre 1a materia normas refe-
ridas a la CJI. Para mayor abundamicnto ver HERNANDEZ BretoN, E., “Personajes para una biografia del De-
recho Internacional Privado latinoamericane”, en: hitp:/ fasadip.wordpress.com/ . En tanto que el Proyec-
to de Ley Modelo de Derccho Internacional Privado de México puede verse en: Revisia Mexicana de Derecho
Internacional Privade y Comparado N° 20, México, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privadao,
México D.F, 2006, pp. 73-125. Sobre el Proyecto uruguayo ver: FRESNFDO 1 AGUIRRE. C. / LORENZO TDIARTF,
G, “Proyecto de Codigo General de Derecho Internacional Privado del Uruguay”, en: DeCITA 77, Asuncidn,
CEDEF, 2009 {en prensa). En orden a la experiencia venezolana recogida en materia procesal luego de la
aprobacion en el pais de la Ley de Derecho Internacional Privado, ver: HURNANDEZ — BRETON, E., Problemas
coptempordness del Derecho Procesel Civil Internacional venczolano, Caracas, Sherwood, 2004.

* Sobre los cambios producidos y las téenicas de reglamentacion legislativa, ver: MORENG RODRIGUEZ,
J. A., Temas de contratacion internacional, inversiones y arbitraje, Asuncian, Catena/ CEDEP, pp. 57-70.
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266 ADRIANA DREYZIN DE KLOR

en la esfera comercial, viene desarrollandose con marcada aceptacién de juristas
y operadores del derecho.” En esta linea cabe citar, entre otras, la Propuesta para
una ley modelo latinoamericana para juicios internacionales;” el Proyecto de
Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica," y los trabajos de 1a Unién Eu-
ropea en el mismo sentido.”

Otra de las iniciativas en la misma direccién se ha desplegado conjuntamente
por dos institutos de registrada excelencia, como son el American Law Institute
y el UNIDROIT. Me refiero a los Principios de procedimiento civil trasnacional®
-un catdlogo de principios y reglas procesales encaminadas a solventar las di-
ferencias entre paises, en litigios comerciales transnacionales - efectuados bajo
una orientacién diferente a los mencionados supra, si bien todos estos em-
prendimientos resultan verdaderos desaffos alineados en la transnacionaliza-
cién del litigio.™

* Es muy ilustrativa la bibliografia acerca del significado que la palabra “uniformidad” reviste
en relacién a la ley, particularmente del término vinculado a la labor que realizan organismos inter-
nacionales dedicados a elaborar normas materiales de comercio internacional destinadas a remover
los obstdculos que trae consigo el trifico comercial internacional. UNCITRAL y UNIDROIT estdn
entre [0s organismos que mds contribuyen a alcanzar estos logros. Sobre el tema véase: BAASCH-AN-
DERSEN, C., “Defining Uniformity in Law”, en Uniform Law Review, NS — Vol. XII, UNIDROIT, 2007-
1, pp- 5-8.

' Este proyecto se fundamenta en las carencias y/ o en la antigitedad de que adolecen los codi-
gos procesales de los Estados para los cuales ha sido pensado. El objetivo es “racionalizar y agilizar
las normas procesales aplicables a casos internacionales...” Ver: DaxL, H. 5., “Propuesta para una
Ley Modelo latinoamericana para juicios internacionales”, en: DeCITA 3, Buenos Aires, Zavalia 2005,
pp. 392-399.

" Acerca de este Proyecto, ver: Sosa, G., “El Proyecto de cédigo procesal civil modelo para Iberoamé-
rica: normas internacionales”, en: http:/ / www.bibliojuridica.org/libros /2 /592 /28.pdf

" Bl proyecto europeo preparado por la conocida come “Comision Storme”, aspira a una armoniza-
cién juridica de las reglas procesales de los Estados miembros abarcando los tépicos ‘sensibles’ de los or-
denamientos que por sus diferencias podrian comprometer el funcionamiento del mercado interior. Conf.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, A, “Lineamientos generales de los principios y reglas comunes para los proce-
sos transnacionales (ALl -UNIDROIT), en DeCITA 4, Buenos Aires, Zavalia, 2005, p. 50; Ver también,
STORME, M., Approximation of fudiciary Law in the European Union, STORME (editor), La Haya, Kluwer, 1994;
OTERO GARCIA-CATRILLON, C,, ob. cit. (nota 5), pp.30-36.

" Conf. MESTRE, E, “La armonizacién del] proceso civil internacional. Los principios y reglas elabora-
dos por ALI / UNIDROIT” en: DeCITA 3, Buenos Aires, Zavalfa, 2005, pp. 406-413. El proposito que ha
guiado a sus autores, es facilitar el desarrollo de los procesos a nivel trasnacional, producto de la multi-
plicacién y la dindmica que adquiric el comercio internacional. El hecho que hayan intervenido en la ela-
boracién juristas de diferentes sistemas legales encuentra su razon de ser en la importancia de internacio-
nalizar su empleo. Asi, efectuando un andlisis de las reglas del civil law y del common law
particularmente, y atendiendo a las diferencias que se observan en las distintas tradiciones juridicas, se
intenté incorporar lo mejor de cada una de ellas para dotarlos de soluciones aceptadas por la mayor can-
tidad de Estados. Ante diferencias de fondo muy elocuentes, se alcanzaron férmulas de compromiso lo-
grando un trabajo que contempla prdcticamente, el abanico de las dreas que cubre el proceso. Otro de los
aspectos destacables, reside en el disefio adoptado, el que responde a la aspiracién de que sean atiles a los
jueces nacionales y al instituto del arbitraje comercial internacional. Para profundizar en su dmbito mate-
rial, consultar también: HazARD, Jr, G., “International Civil Procedure and Transnational Civil Procedure:
the Impact of Regional Economic Integration. An Qverview”, en: Uniform Latw Review NS-Vol. VIIT, UNI-
DROIT, 2003-1/2, p.438

¥ Es altamente ilustrativa la posicién que sobre esta tendencia expone KERAMEUS, K. Ver: “L'harmo-
nisation procédurale dans le monde contemporain”, en: DeCITA 4, Buenos Aires, Zavalfa, 2005, pp. 14-25.
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COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL E INTEGRACION 267

No olvidamos que el tema en andlisis es la CJI en la Ley Modelo en que
México se encuentra trabajando. Sucede que la armonizacidén juridica median-
te instrumentos de esta alcurnia hunden sus raices en la dindmica del comercio
internacional y en tal proyeccion consagran una suerte de reglas materiales del
proceso a nivel transnacional,” cuyas bondades no podemos pasar por alto, en
la busqueda de técnicas y soluciones para facilitar la libre circulacién de senten-
cias en un paifs de innegable desarrollo y cultura de comercio internacional. La
voluntad que orientara a los calificados juristas que participaron en su redac-
cién, es también el anhelo de un vasto sector de operadores del derecho a quie-
nes compete ejercer su profesion en un horizonte globalizado.*

Convengamos que venimos sefialando que el siglo xxI es contexto de un
mundo cuyas fronteras se desdibujan a la hora de negociar; pero ;lo es también
al momento de hacer valer los derechos de los operadores? Me refiero especifica-
mente a las circunstancias que se generan cuando surgen los conflictos producto
de negociaciones transnacionales, que son las quedan bajo la esfera amparada
por el Proyecto.

En definitiva, la decisién de no sortear la especial referencia a un instrumen-
to de tan elevada calidad se sustenta en varias razones, a saber: la importancia
que amerita contabilizar en el haber de una regulacion juridica posmoderna ac-
tual y sensible a la época, un catdlogo de imponderable autoridad juridica para
las transacciones intra y extra nacionales;'"” la reconocida naturaleza de los prin-
cipios y reglas convenidos en cuanto a su idoneidad para la prdctica procesal;
las ventajas que adjudica a los litigantes contar con normas claras, precisas sedi-
mentadas en principios que garantizan el respeto a la tutela judicial efectiva,
frente a la internacionalizacién de las relaciones juridicas y la consecuente trans-
nacionalizacién del litigio judicial. Estos son datos plausibles de evaluar a la ho-
ra de reflexionar sobre los cauces por los cuales serd til que transite la CJI para
tornarse operativa.

Coexistencia de técnicas de reglamentacion juna alternativa posible?

Desde otra arista, las carencias y falencias que sufre la legislacién procesal nacio-
nal — circunstancia equivalente a la que sufren no pocos paises de América Latina

" Los términes internacional y transnacional no son equivalentes pero se utilizan a manera de
SINONLINOS.

" En esta tesitura, GLENN, ., “The ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure as
Global Standards for Adjudication?”, en: DeCITA 4, Buenos Aires, Zavalia, 2005, p. 44.

“ En el numero 2003 1/2 de la Uniform Law Review NS - Vol. VIII que leva por tituloWrldwide
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 fundacidn del Instituto para la
Unificacién del Derecho Privado - UNIDROIT -. Las ponencias que integran la Sesion 5° referida al pro-
ceso civil internacional y al proceso civil transnacional y el impacto que ejercen en la integracion econd-
mica 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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268 ADRIANA DREYZIN DE KLOR

- la torna inadecuada para el cumplimiento de su cometido, frente a la dindmica
que caracteriza a las relaciones comerciales internacionales." Es de justicia no rela-
tivizar la situacién en que en ocasiones quedan sumidos los ciudadanos quienes
se sienten desprotegidos y maniatados en relacién al ejercicio de sus derechos fun-
damentales y carentes de las garantias vinculadas al debido proceso. Sumados a
estos factores, los condicionamientos que las normativas convencionales que vin-
culan a México con las naciones americanas establecen de cara a la conexién con
las reglas de las dimensiones auténomas, la complejidad se profundiza.

No negamos que la modalidad tradicional plasmada desde hace mds de un
siglo, consistente en crear acuerdos internacionales fue en su momento una po-
litica de avanzada de la regidn y contintia gozando de buena salud en tanto faci-
lita principalmente, las acciones amparadas en normas reguladoras del primer
grado de asistencia, con un desarrollo favorable sostenido.”” Al incrementarse
las transacciones internacionales y operar un fuerte impulso del negocio inter-
nacional, cada vez deviene con mayor rigor la necesidad de resguardar y preser-
var la intrincada red de situaciones que se tejen a su amparo. En consecuencia,
a efectos de formular propuestas y de proporcionar diserios adaptados a las cir-
cunstancias, los Estados recurren reiteradamente a los convenios para satisfacer
las ‘cuasi” imposiciones de sus respectivas poblaciones. No existen recetas magi-
cas que alivianen los problemas enunciados; la estrategia consiste en pensar al-
ternativas, repensar criterios e indagar operatorias en articulacién con los méto-
dos de uniformidad en desarrollo. Esta técnica puede coadyuvar a que los
Estados posibiliten dotar a la regién de la seguridad juridica cuya falta hoy pa-
dece. La investigacion empirica en el campo que nos afecta, parece reflejar que
la sola firma de acuerdos convencionales y/o institucionales no es suficiente pa-
ra el afianzamiento del auxilio internacional.

La solvencia factica radica en dejar de lado el terreno discursivo y lirico para
pasar al plano real, esto es, posicionarnos en una instancia que refleje acabada-
mente la voluntad politica de los pafses involucrados.” Asi, en primer término
habra que examinar el rumbo por el cual ésta se canaliza, no en vano se recono-
ce al derecho procesal como fiel reflejo de la historia de una nacién, a la vez que
hace parte de su idiosincrasia cultural.”

" A mayor abundamiento sobre este problema, ver: DREvzIN DE KLOR, A., “La ausencia de normas de
reconocimiento y ejecucion de sentencias en el Proyecto de Cédigo de DIPr argentino, en: DeCITA 4, Bue-
nos Aires, Zavalia, 2005, pp. 469-484; PEREZNIETO CASTRO, L., “El panorama del Derecho Internacional
Privado en materia comercial en México en los umbrales del siglo XXI”, en: Revista Mexicana de Derecho
Internaciongl Privado, Nitmero Especial 2000, México D.E.,, AMEDIE, 2000, pp.165-184.

" Son innumerables los casos que podriamos incluir en la cita para ilustrar cuan dgil es la asistencia
a la hora de cumplimentar notificaciones, receptar pruebas, y realizar actos de mero trdmite en general,
cualesquiera sean los paises intervinientes en calidad de requirentes o requeridos. Encontrindose en to-
das las publicaciones de DIPr sea cual fuere el estade de origen de la misma, no amerita incorporar un lis-
tado que ocuparfa un largo espacio de este trabajo.

¥ Cond. S1LvA, JORGE A., Derecho Internacional sobre el Proceso, Procesos Civil y Comercial, México, Mc
Graw Hill- Interamericana, 1997, pp. 3.

2 Conf. MESTRE, F. art. cit. (nota 14), p. 410.
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COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL E INTEGRACION 269

[Por qué no mantener en paralelo las alternancias? Los Principios estdn des-
tinados a procesos transnacionales y la cooperacion en todos sus niveles queda
cubierta por este compendio.

Desde el dmbito material entonces, no se observan dificultades ya que las
dos dltimas reglas se refieren al reconocimiento y ejecucién de sentencias ex-
tranjeras y a la asistencia judicial.”

No podemos afirmar lo mismo desde el marco espacial, en este ejido la tarea
de promover el conocimiento y la difusion de las reglas y los principios, asi co-
mo la relevancia de adoptarlos, no es un desafio menor. La institucionalizacion
de los organismos en que se encuadran estas iniciativas obra de garantia, tanto
como de salvaguarda de la continuidad en el camino de la unificacién juridica y
consecuentemente de la globalizacion del Derecho.”

Va de suyo que la posibilidad de incorporar los Principios como legislacion
procesal interna es una opcidén altamente valiosa que los Estados deben conside-
rar propordonalmente a la demanda de los actores, cada vez mds numerosos,
que se desenvuelven en el comercio internacional.

Queda como inquietud el significado de! término “transnacional” ya que
podria no identificarse con la palabra “internacional”. Empero, también sobre
este tema hay claras posiciones que explicitan la actitud asumida a la hora de
elaborar estas reglas.

La pregunta es ;existe diferencia entre proceso civil internacional vy proceso
civil transnacional?

Sefala Kerameus que no se presentan dudas respecto a que en ambos casos
se utilizan los términos para contraponer estos procesos al litigio doméstico o
puramente interno.

Ahora bien, mientras proceso internacional hace referencia al origen - se ge-
nera como los tratados o acuerdos firmados por delegados de los Estados - el
procedimiento civil transnacional se vincula mds a la materia en si, en tanto es-
tamos en presencia de algin elemento extranjero en el litigio. Sin embargo esti-
ma el jurista que el proyecto ALI/ UNIDROIT no adopté el término “transnacio-
nal” en su estricto sentido literal sino que ambas palabras se emplean
indistintamente, de suerte que en el texto laten como sindnimos.™

Los convenios internacionales y las dimensiones auténomas, - a falta de
acuerdos internacionales - ofrecen, entonces, - para llevar a cabo la entreayu-
da jurisdiccional - normas de CJI que con las acotaciones efectuadas, son sus-
ceptibles de facilitar la continuidad de los procesos, y conceden también
otras ventajas como evitar traslados y contribuir a la disminucién de las cos-
tas y gastos.

= Ver ALL / UNIDROIT, Reglas 35 y 36, Privciples of Transnational Crod Procedure, Cambridge, New
York, 2006, pp. 153-156.

- Asl Lo afirma BASEDOwW, |, en art. cit. (nota 4). 1% 830.

M Conf. KEraMeus, K7Some reflections on Procedural Harmonisation: Reasons and Scope”, Uhiiforn
Law Reviero NS - Vol VHI UNIDROIT, 2003-1/2, pp. $43-444.

E PR TN VRN



270 ADRIANA DREYZIN DE KLOR

IL. Nuestra propuesta sisteméatica en aras de...

Los diferentes niveles de cooperacién responden a que ésta transita desde un
acto de mero trdmite - como puede ser una notificacién - hasta alcanzar el gra-
do superlativo de asistencia que es el reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras.”

En este trabajo, nos abocamos a la cooperacién en general pero principal-
mente a los recaudos de este grado, mas no es la intencién introducirnos en el
andlisis de cada uno. Nos preocupa considerar la influencia que asiste a la con-
cepcidén de soberania imperante en la cooperacién referida al reconocimiento de
decisiones en el marco de la legislacién por un lado, y por el otro, estimamos
necesario hacer hincapié en la importancia que cobra el didlogo que deben man-
tener las fuentes juridicas a nivel vertical, horizontal y transversal en aras de
acercarnos a la decision “justa”.

Proponemos esta sistemdtica para estar en condiciones de arrimar una res-
puesta al planteo que genera el trabajo que presentamos, esto es: la utilidad -o
no- de los instrumentos juridicos de la cooperacion vigentes para contribuir a la
viabilidad del desarrollo comercial internacional y en su caso, conforme sea la
respuesta, una propuesta.

¢ Por qué partir del reconocimiento de sentencias extranjeras?

Este nivel de cooperacion juridica es reconocido como el principal mecanismo con
que cuenta la disciplina a la hora de garantizar sus objetivos. En efecto, el recono-
cimiento de la resolucién fordnea constituye el centro neurdlgico del Derecho
Internacional Privado (DIPr) en la actualidad; de hecho, la concrecion del recono-
cimiento impide situaciones claudicantes y compendia la funcién de la materia,
que no es otra que dar continuidad a las relaciones juridicas en el espacio.”

* La distincién tiene su razon de ser, pues los grados de asistencia se corresponden con los recaudos
para cumplimentar el auxilio. Segian sea la incidencia que la medida solicitada produzca en ¢l territorio
del juez requerido, serdn los requisitos exigidos. Otra consecuencia importante radica en que se incre-
menta el rol de la ley del pafs del juez exhortado en detrimento del papel de la ley del estado exhortante.
Cont. Vescovl, E., Derecho Procesal Civil Internacional. Uruguay, el MERCOSUR v América, Montevideo,
Idea, 2000, p. 98. Es dable consignar que la dectrina no es pacifica en cuante a considerar que el reconoci-
miento y ejecucion de sentencias extranjeras integra el instituto de la cooperacién jurisdiccional. Confr.
DE Arauio, N., Direito Tnternacional Privado — Teoris e Prdtica Brasileira, 4° ed., Rio de Janeiro /Sao Paulo/
Recife, Renovar, 2008, p. 220; en la misma lfnea, TELLECHEA BERGMAN, E., “La cooperacion jurisdiccional
internacional con especial referencia al dmbito del MERCOSUR y al Derecho uruguayo”, en DeCITA 4,
Buenos Aires, Zavalia, 2004, p. 363. 5in embarge, al no ser una clasificacion esencial no amerita detener-
nos en ella, sino para dejar constancia de su existencia.

* En esta linea ver: FERNANDEZ Rozas, ].C, /SANCHEZ LORENZO 3., Derecho Internacional Privado, 4ta ed.,
Thomson-Civitas, Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 175. Sefialan los juristas que tanto la ineficacia de las resolu-
ciones judiciales extranjeras —en principio-, como la imposibilidad inicial de aceptar los efectos en Esparia de
dichas decisiones, supone un grave obstdculo para la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio y,
para remevetlo, los ordenamientos juridicos establecen diferentes sistemas para obtener el reconocimiento.
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(Cabe asimismo remarcar que el auxilio de tercer grado” es el mds solemne de
los peldafios que conforman el instituto pues, de alguna manera, el juez requerido
renuncia a la potestad soberana que le otorga el Estado en el cual ejerce su compe-
tencia,” al hacer suya la sentencia dictada por el tribunal foraneo. Sin embargo,
llegar a esta instancia no resulta tarea sencilla, y menos ain concretarla.

La asistencia refleja en esencia, un distintivo anclado en los sistemas de contralor
judidal, que difieren segin sean los niveles de cooperacion. En este recaudo, la ecua-
cién soberanfa - cooperacién / cooperacion - soberanfa, palpita afanosamente con-
forme 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.

En el horizonte de nuestros Estados confluyen instrumentos juridicos que
abordan la problematica desde origenes variados. Cierto es que una de estas
vertientes goza de un cardcter privilegiado -la especificidad- hecho que recon-
duce a pensar en ventajas y beneficios. Sin embargo, no es tan asi;” en aras de
acercarnos a) valor “justicia” que inspira las acciones, habrd que efectuar un re-
corrido por diversos umbrales: aquellos equivalentes en jerarquia a nivel hori-
zontal - v.gr., si ejemplificamos el supuesto desde la legislacion argentina, diga-
mos que en la Constitucién Nacional, el Derecho convencional y el Derecho de
la integracion gozan de un posicionamiento igualitario; son ambos supra legales
e infra constitucionales; el verticalista sea a nivel superior, o inferior se corres-
ponde respectivamente con la Constitucién Nacional y los Tratados de Derechos
Humanos que gozan de jerarquia constitucional desde la reforma de 1994," o
con la legislacién interna del Estado, situados en el sector convencional / insti-
tucional (integracién). La arista que acciona de manera transversal, converge
desde fuentes engarzadas en dmbitos materiales heterogéneos y no siempre es
fruto de normas, atesorando asi, un abordaje posmoderno.”

7 Cabe sefialar que ¢l concepto de reconocimiento debe distinguirse del de exequétur o declaracion de
ejecutividad dado que si se aspira a ejecutar la sentencia en el estado extranjero, cs menester convertir previa-
mente, el mandato juridico en titulo ejecutivo. De esta suerte, se hace referencia al reconocimiento por un la-
do y al exequdtur por otro va que éste es el procedimiento para poder declarar cjecutiva la sentencia fordanea.

* Desde ¢! dmbito procesal internacional se distinguen los términos “competencia” y jurisdiccion”.
Asi, siguiendo a T. MAEKELT, digames que la “jurisdiccidn delimita la competencia internacional de los ér-
ganos judiciales de un determinade Estado, considerados en su conjunto”. En tanta que la competencia
“distribuye entre los drganos singulares los litigios que, en virtud de las normas sobre jurisdiccion, re-
sultan sometidos a ese Estado. Por elle, en los casos con elementos extranjeros, el problema primario y
fundamental consiste en determinar lIa jurisdiccién, va que la competencia interna es consecuencia de
esta dltima.” Aut. cit., Ley de Derecho internacional privado corentada, tomo 11, MALUKELT / BS1S VILLARROFL [
REsENDE, (coordinacion), Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2005, pp. 1110-1111.

*Va de suyo que la pluralidad de fuentes juridicas contribuye a la complejidad del sistema motive
que ha dado lugar a numerosas criticas por el excesivo normativismo. Conf. LiMa Maroues, C., Procédu-
re civile internationale et MERCOSUR: pour un dialogue des régles universelles et régionales, Uniform
L Rewtere NS — Vol VITL, UNIDROIT, 2003-1 / 2, pp. 463-466.

* Ver: LOPREsTI, P, Constituciones del MERCOSUR 27 ed., Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 150-151.

" Af referirmos al postmodernismo para calificar el periodo que transitamos, nos basamos en JayMme, F.
quien escribio: “[e]l Derecho es parte de la cultura general, tiene raices profundas en Ja tradicidn, pero tam-
bi¢n sufre influencias por el desenvelvimiento de nuestra sociedad y de la comunidad internacional. De esa
mamcera nuestro Derecho actual os, en clerta medida, una produccion de nuestra cultura contempordnea, os
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En esta linea ubicamos los principios generales del Derecho, la costumbre y la
jurisprudencia, aunque podriamos adicionar como fuentes, jurisprudencia y
legislacién extranjera, admitida a la manera de elementos coadyuvantes a la in-
terpretacién y aplicacién del derecho. Esta postura en modo alguno significa ad-
herir a la teoria del Derecho libre, por la cual se permite al juez una libertad tan
amplia para concretar y determinar el sentido y el alcance de la norma, que con-
duce a la inseguridad juridica y previsiblemente a la arbitrariedad.”

Evidentemente, los jueces no gozan de la libertad para inventarse derechos e
interpretaciones, pues a la doctrina judicial se le exige coherencia y adhesién,
Por consiguiente, en la realidad, la funcién creadora del Derecho de los jueces,
encuentra en tales principios, su limitacién.”

Este cometido, producto de un mundo globalizado, internacionalizado y con
variables versétiles, al combinar y atesorar la interpretacion teleolégica® y siste-
mdtica® despeja la pista hacia una articulacién conciliadora.

A partir de estas aserciones ;cudl es el camino a elegir o como asumir la si-
tuacidn juridica generada por la solicitud de reconocimiento de una decisién
fordnea, captada por ordenamientos provenientes de ambitos de produccion ju-
ridica distintos?* ; Acotamos las fuentes a las normas juridicas? ;o interpreta-
mos el término “fuentes” en todo su alcance? Si es asi, ;reconocemos el rol de la
jurisprudencia y de los principios como fuentes juridicas a la hora de resolver el
caso concreto? ;El Derecho comparado? ;La jurisprudencia comparada? Estos
son s6lo algunos de los interrogantes que el operador juridico y el tribunal de-
ben plantearse ante la circunstancia descrita supra.

decir de la cultura post-moderna”. Ver: “Derecho Internacional Privado y cultura posmoderna®, en: Caderros
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito — PPGDir. /UFRGS, vol. IN° 1 Margo 2003, pp.105-115.

2 Conf. (¥ CALLAGHAN MUROZ, X. / PEDREIRA ANDRADE, A., [rtraluccion AL Dercho y Derecho Civit
Patrimonial vol. I, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces S.A., p. 250.

» Conf. CALSAMIGLIA, A, “Préloge”, en: DWORKIN, R., Los derechos en setio, Barcelona, Axiel, 1989, p.20.

“ Thering, fue inspirador de este método que pone el acento en el elemento finalista y su utilizacién
es predicada mds alld de los casos en que la redaccidn es ambigua. Se ha tildado de “método de la dltima
palabra” (P. Pescatore} y en un andlisis de la legislacion espafiola que refiere en el art. 3.1.C.C, a “realidad
social”, de “espiritu” y de “finalidad” es propiciada la comprension del método teleolégico de diversas
maneras, que abarcan desde la identificacion con la voluntad del autor del texto, hasta considerarlo una
herramienta de interpretacién evoelutiva. Conf. Ezquiaca Ganuzas, EJ., La argumentacidn en la Justicia
Constitucional v otros problewnas de aplicaciin e interpretacidn del Derecho, México, Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacién, p. 394.

* Remonténdonos al maestre de la escuela histérica, Savigny, recordamos que al referirse a la inter-
pretacién del Derecho conceptualizada como “[l]a reconstrumion del pensamiento contenido en la ley”
rescata cuatro elementos a la hora de interpretar la ley, a saber: “El elemente gramatical de la interpreta-
ciér” cuyo objeto es valerse de las palabras que utiliza el legislador para comunicar su pensamiento, - se
conoce como el lenguaje de las leyes-; “[ef] elemento l6gico, la descomposicién del pensamiento o de las
relaciones lGgicas que unen a sus diferentes partes”, Luego hace referencia al elemento histérico que tie-
ne por cbjeto el estado de derecho existente sobre la materia en la época en que fue dictada, que “deter-
mina el modo de accidn de la ley y el cambio por ella introducido que es precisamente 1o que el elemento
historico debe esclarecer; por tiltimo “el elemento sistemdtico que tiene por objeto el lazo intimo que une
las instituciones y reglas del Derecho en el seno de una vasta unidad”. Ver von SavioNy, BC., Sistena de
Derecho Romaro actual t. 1, Madrid, Centre Editorial de Géngora, p. 183 y ss.

™ Va de suyo que existe coincidencia en la trilogia: partes, causa y espacio.
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La idea es responder estas preguntas en el marco de la cooperacién juridica
a la hora actual, para lo cual es menester previamente referirnos a los tépicos
que nos permitirdn situarnos en sus circunstancias.”

Una tltima aseveracién sobre la sistemaética. Estimamos esencial un enfo-
que centrado - desde una visién general - en los recaudos procesales de la di-
mensién auténoma y convencional suelen recibir un tratamiento que atorniza
sus efectos al no concentrarlos en el d&mbito sustancial que les concierne.

El motivo de la limitacién no objeta la clasificacién de los requisitos en formales,
procesales y sustanciales para obtener el reconocimiento de una sentencia extranjera.
Es cierto que estas condiciones cobraron sentido durante un largo periodo en razén
de los efectos provocados ante su incumplimiento o falta de observancia. Empero,
frente a las modificaciones de las legislaciones con la incorporacién de fuentes uni-
versales a nivel supra legal, y el giro que han tomado las producciones juridicas se
produce una metamorfosis alentada por avances desde diferentes contextos.

Particularmente dos plataformas reflejan estas notas, a saber: a) el cambio
que afecta al concepto tradicional de soberania y b) el fenémeno que fue intro-
duciéndose lentamente en paralelo, que es el didlogo entablado entre las fuentes
juridicas entrelazando vertientes de jerarquias divergentes y convergentes a la
vez. Ambas cuestiones son nucleares al condicionar las respectivas dimensiones
juridicas del DIPr en materia de CJL

La concepcion de soberania y su influencia en lg cooperacion juridica internacional

Se ha reiterado hasta el cansancio que el concepto tradicional de soberanfa ha si-
do superado, aunque pocas veces se esclarece el significado que cobra la modifi-
cacién en torno a los efectos y a cémo debe entenderse actualmente.™

" En lo que respecta ai ordenamiento argentino, ya que fue el utilizado para ejemplificar la tematica
de la articulacion de las fuentes juridicas, de alguna manera, en sustento de lo expresado transcribo las
afirmaciones efectuadas en el “2° Encuentro de Cortes Supremas de MERCOSUR” por la actual Vicepre-
sidente de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, Ministro ELENA HICHTON DE NOLASCO. Sefiald la ju-
rista al abordar el tema de las asimetrias constitucionales existentes entre las diferentes Cartas Magnas de
los paises miembros: “En lo que hace a nuestro ordenamiento juridico argentino la Censtitucién Nacional
y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién brindan la solucién a los problemas de
integracién de las normas generadas en el &mbito internacional, en el Derecho Interno v la jerarquia entre
las normas del Derecho Internacional y las del Derecho Interno. En materia de integracién de las normas
que obligan al Estado argentino, estas se incorporan al ordenamiento interno, sean tratados, costumbres
o principios generales del Derecho”. Ver: Encontros de Cortes Supremas: Desafivs e Perspectivas mo Processo de
integracao do MERCOSUL, Brasilia, Forum de Cortes Supremas, 2007, pp. 38-39.

* La idea de soberania surge aproximadamente entre los siglos XV v XV, siendo considerada un
atributo de la superioridad aunque de cardcter relativo. Es con Bedin que adquiere el perfil absecluto, su-
premo y perpetuo alcanzando un alte grado de simbelismo en el siglo XVIIL En la siguiente centuria hay
un abuso politico de la idea de soberania y se ha sefialado que recién a mediados del siglo XX comienza a
manifestarse con mayor razonabilidad. Conf. ARBUET-VIGNALL H., Claves juridicas de I integracion en los
sistemas de MERCOSUR y la Unidn Enrcpes, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2004, pp. 292-293. Sin embargo,
América Latina sufrio durante buena parte del siglo xx las mas atroces dictaduras de su historia siendo
escenario de las mdximas violaciones a los DDHH. Muy lejos estd, 8 nuestro juicio, la posibilidad de con-
siderar esta etapa como un reflejo del ejercicio razonable de soberania de los Estados.

2010

BLENTeNARIG



274 ADRIANA DREYZIN DE KLOR

Considerada el atributo por el cual el Estado ejerce el poder supremo dentro
de su territorio y en relacién a su pueblo, en nuestros dias el alcance de la sobera-
nia se ve acotado porque la potestad legislativa y jurisdiccional ya no es exclusiva-
mente fruto de la voluntad unilateral del Estado en el ejercicio de sus poderes.”

El 4mbito de produccion de la legislacién de los paises ha variado y no es so-
lamente el legislador nacional quien a través de la potestad auténoma que le
confiere la Constitucién, elabora el Derecho vigente dentro de las fronteras na-
cionales. El legislador internacional confluye en la actividad normativa y este fe-
némeno se traduce en una restriccion de] poder soberano que caracterizaba al
estado en épocas en que las Constituciones Nacionales reinaban indelebles, ejer-
ciendo la supremacia absocluta sobre todo el ordenamiento juridico nacional bajo
los principios kelsenianos® y la paradigmatica pirdmide juridica del positivismo
imperante a manera de mandato insobornable.

¢Cudl es la realidad que guia este nuevo derrotero y cudl es su efecto, analizados
estos conductos bajo el prisma de la convivencia de la Carta Magna de los Estados
con tratados internacionales, cuya primacia -en algunos casos - equivalente, enraiza-
da en una voluntad multilateral, destrona la estipulacién consignada durante una
larga era de nacionalismos hoy algo subliminal y beneficiosamente conversos?

Particularmente, en los estados de cultura occidental los tratados de Dere-
chos Humanos (TDDHH) estén no s6lo al mismo nivel que la ley nacional sino
por encima de ella y junto a la limitacion del poder legisferante de los pafses, se
produce un cambio radical en el dmbito jurisdiccional.* Se crean los tribunales
internacionales, supranacionales, los tribunales de los procesos de integracion
en algunos supuestos totalmente independientes de los estados, aunque en
ofros no tanto, sino mds bien equidistantes, cuyos pronunciamientos son acata-
dos -segtn los modelos- por los tribunales nacionales.” En algunos esquemas

* Nos detenemos en el punto sélo de modo tangencial, sin incursionar en sus fluctuaciones y mati-
zaciones, pues nos interesa solamente en orden a los corolarios referidos al tema en andlisis.

“ Se sefiala que Hans Kelsen ha sido el filésofo mds importante del siglo XX y el teérico fundamen-
tal del juspositivismo. Segiin su pensamiento la nerma fundamental cumple la funcién de ser el principal
elemento de identificacién de cada sistema juridico y cada sistema contiene la suya propia. La primera
Constitucion es vilida y a partir de ella queda salvaguardada la validez de las demds normas del sistema
juridico Su argumentacion exige imaginar una norma hipotética que otorgaria su validez a la Constitu-
cion. Ver: KELsEN, H., Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1960. Ver asimismo, E2QuiacA GANU-
zas, B, Lo argumesitacion en la justicia constitucional y ofros problemas de aplicacion e interpretacién del Derecho,
Mexico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2006, pp. 444-446,

“ El lamado constitucionalismo comunitario consiste en el fendmeno por el cual en los tiltimos de-
cenios principalmente, las constituciones han incorporado la factibilidad de admitir la celebracion de tra-
tados de integracién entre estados para conformar organizaciones supra o interestatales exigiendo a tal
efecto en numerosos casos, requisitos de mayorias calificadas para su aprobacién en el dmbito legislativo.
Este principio ha sido incluido en las constituciones de los paises mercosurefios de forma diferente con
mayor o menor alcance y asf, en la reforma de 1994, se incluye en Argentina; 1988 en Brasil; 1992 en Para-
guay, v 1967 en Uruguay. Al respecto, ver: LOPResTI, R. P, ob. cit. (nota 31) p. 3. Venezuela, reformsé su
Constitucion en 1999 agregando también una cldusula al respecto. Téngase presente que ese pafs no es
atin EP de MERCOSUR. Sobre el terna: DREYZIN DE KLOR, A. /IMORALES, A., Ampliacion del MERCOSUR. El
case Veneziiela, Buenos Aires, Zavalfa, 2009,

© Sobre las relaciones entre los tribunales nacionales y los tribunales supranacionales, ver ALONSO
GARCIA R., Justicia constitucional y Unidn Furopea, Madrid, Thomson-Civitas, 2005.
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los efectos no son vinculantes,” empero facticamente, van adquiriendo tal cardc-
ter que deviene de la conformacioén y la filosofia que solivianta su existencia.

La nueva concepcién de soberania incide profundamente en los procesos de
integracion y en sus institutos atn en los esquemas que, como el TLCAN sélo
aspiran a un grado de integracion de neto corte econémico.

De acuerdo a estas sefiales, la concepcion actual de soberania muestra un
alcance diferente a partir del nuevo paradigma instalado en el mundo de la pos-
tmodernidad.* Los Estados no se amarran a las competencias y facultades que lo
caracterizaron hasta no hace mucho tiempo, en que se aferraban a la conviccion de
la prevalencia de su voluntad por encima de todo orden 0 mandato universal ma-
ximizando sus facultades con las fronteras territoriales como Gnico limite.

El reconocimiento del legislador internacional y su competencia, que en nu-
merosos campos excede el mandamiento interno, unido a la trascendencia que
revisten los tribunales internacionales y las cortes de justicia de los procesos in-
tegrados cuya derivacién principal frente al juez nacional es que el magistrado
nacional no es quien detenta la dltima palabra, fueron esenciales para ajustar el
andamiaje de la soberania utilizando una interpretacion acorde con la coexisten-
cia de diferentes ordenes juridicos de produccion normativa.

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. Para nada es éste 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 concepcién tradicional de soberania obra
en desmedro de la cooperacién juridica internacional?

Cuando un caso con elementos de internacionalidad da lugar a un conflicto
por la violacidn real o supuesta de un derecho, surge el interrogante acerca de la
competencia internacional. Ahora bien, ante la inexistencia de tribunales inter-
nacionales, los casos con elementos fordneos se interponen ante un tribunal
nacional que aplicard en materia procedimental, su propio Derecho.” Cuando

+ Asi vgr, el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR (TPR) emite opiniones consultivas sin
que asista a los tribunales nacionales la obligatoriedad de sujetarse al contenido vertido por este tribunal. La
falta de efecto vinculante estd establecida en el Reglamento del Protocolo de Olivos para la solucion de
controversias, que en el art. 11 de manera terminante expresa: “Las opiniones consultivas cmitidas por el
TPR no serdn vinculantes ni obligatorias”. Para mayor abundamiento sobre el mecanismo de las opinio-
nes consultivas, ver: PErROY, AL, Tribunal Perinanente de Revision y Estado de Derecho en of MERCOSUR, Ma-
drid / Barcelona/Buenos Aires, KAS/ Marcial Pons, 2008, pp. 67-90.

“Sobre la concepcion de postmodernidad, ver Javue, E. art. cit. (nota 32).

* Las normas de DIPr que integran ¢l sector de la jurisdiccion internacional deben ser claras y preci-
sas a fin de brindar seguridad juridica a los operadores. Los criterios de atribucidon de competencia inter-
nacional provienen en primer Jugar, de la Constitucién nacional y por tanto estdn predeterminados, sin
perjuicio de que existen numerosas fuentes de cardcter convencional e institucional atributivas de compe-
tencia que son supra legales e infra constitucionales, al menos en dos de los ordenamientos juridicos mer-
cosurefios (Argentina y Paraguay).
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resulte necesario llevar a cabo actos en otros Estados respecto a conflictos do-
mésticos se internacionaliza el proceso.

La primera sefial de interrelacién entre soberanfa y cooperacién aparece
cuando se produce “la intromisién” de un orden jurfdico en otro. Los actos de co-
operacion, cualquiera sea el nivel de asistencia, plantean ab initio, un problema
de soberanfa. Empero, el exacerbado individualismo de los érdenes juridicos que
conducfa a buscar una respuesta al interrogante de por qué un juez debia acceder
a la solicitud de un magistrado extranjero, se fue superando conjuntamente con
el concepto de soberania absoluta.*

Si bien actualmente, pareciera primar una concepcién més solidaria basada
en que la justicia no debe detenerse frente a la existencia de fronteras, es intere-
sante buscar la respuesta que a este principio se proporciona desde la prictica
tribunalicia.

Considerar a la cooperacion de principio, conlleva descartar las teorias que
autorizaban criterios basados en “cortesfa”, “reciprocidad” o cualquier otra teo-
ria que no parta de reconocer su calidad de axioma. Bajo esta mirada el DIPr
puede considerarse el Derecho de la seguridad juridica internacional porque su
objetivo esencial consistird en ofrecer seguridad juridica internacional.” Toman-
do tales hipétesis como ciertas, el corolario que deviene es que las normas de la
disciplina plantean resultados justos al proyectar previsibilidad y certeza en be-
neficio de los particulares en el ejercicio de sus operaciones privadas internacio-
nales.

Sin embargo, si estos no son los signos que cualifican a las normas del DIPr,
procede interpretarlas, y la correcta exégesis se efectia a la luz de la Constitu-
cion. Ahora bien, silos TDDHH gozan de igual jerarquia que las Cartas Magnas,
intervienen como pardametros de interpretacién al lado de la Ley Suprema y es
en esta instancia en la cual nos interesa el concepto de soberania que orienta al
Estado y el grado de influencia que esta concepcién ejerce al responder al pedi-
do de asistencia proveniente de un tribunal fordneo.

El didlogo de las fuentes en materia de cooperacion jurtdica internacional

Son diversos los 4mbitos de produccidn juridica en los cuales se elaboran normas
de CJI, de suerte tal que no causa sorpresa la inflacién normativa que concurre
a regular la materia. Las normas se encuentran diseminadas en los cédigos
p rocesales nacionales, provinciales, estatales, debiendo estar atentos a los sis-
temas, segin sean federales o centralizados. Junto a estas normativas auténo-
mas coexisten las fuentes convencionales y aquellas provenientes de procesos
de integracién por lo que el panorama se muestra ampliamente regulado y no
pocas veces genera contradicciones, o la multiplicidad de fuentes que abarcan

* Conf. Vescovl, E., (nota 26), p. 97.
7 Conf. CARRASCOSA GONZALEZ, )., Desarroilo judicial y Derecho Internacional Privado, Granada, Coma-
res, 2004, p. 42.
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el mismo supuesto refleja reiteraciones que provocan incerteza juridica a la
hora de la aplicacién por quienes solicitan o responden a la asistencia en cual-
gquiera de sus niveles. Piénsese que la rama convencional incluye ademas de
acuerdos multilaterales, numerosos tratados bilaterales que también se pue-
den superponer entre s{.*

Tratdndose de un tema que constituye eje central en torno al cual gira el DIPr
para esclarecer esta impronta, es menester atender el fendmeno calificade como
“pluralismo posmoderno”.*

Esta imagen involucra la coordinacion de fuentes sea por establecer una
suerte de jerarquia entre las mismas, o entablando un didlogo de las diversas
vertientes. La alternativa entrafia influencias reciprocas que permeabilizan las
normas al punto de poder aplicarlas al mismo tiempo, complementaria o subsi-
diariamente, logrando soluciones que satisfagan a las partes y flexibilicen las so-
luciones en el caso concreto.

El interrogante entonces pasa a ser: jse bastan a si mismas las regulaciones
juridicas en materia de CJI o es menester conjugarlas entre ellas o con otras ver-
tientes que no sean propiamente normas de CJI?

Al efectuar este cuestionamiento pareciera que ya sugerimos de alguna mane-
ra la respuesta positiva y a tal punto es asi que podrfamos avanzar con la referen-
cia a aquellas normas que si bien no integran especiticamente el derecho procesal
internacional, plasman normativamente principios universales directamente co-
nectados con los recaudos exigidos a la hora de reconocer una sentencia extranjera.

El reconocimiento de la decision extranjera - segtin afirma parte de la doctri-
na - resulta necesario para realizar la armonfa internacional de las decisiones,
principio considerado sustancial en el DIPr comparado. Los recaudos que tor-
nan posible dicho reconocimiento importan controlar el fallo al deducir que es
razonable que no se reconozca cualquier decision extranjera aunque provenga
de una sentencia judicial.®

La finalidad del DIPr cldsico consiste en garantizar la armonia en la comuni-
dad internacional incluyendo las decisiones extranjeras, el método al efecto, es
la justicia conflictual basada en la idea de conexion de un caso concreto con un
pais. De alli que se justifica la aplicacién del Derecho de ese pais, cualquiera sea
el resultado concreto que provenga de la aplicacion de esa norma.”

* Adjuntamos cuadros conteniendo infermacion sobre los instrumentos multilaterales de CJ1.

* Conf, Javue, E, « Identité culturelle ct intégration: Le droit international privé postmoderne »,
Recueil des caurs, £ 251, (1995) La Hava, Martinus Nijhoff, 1996, p. 60y ss.

* Conf. BATTIFOL, H. /LaGARDE, P, quienes sostienen que el conlrol de las sentencias extranjeras os
universalmente admitido con los fines expuestos supra, ver: Droit iteritional Privé {1, 7¢ éd., Paris,
LCD), 1983, p. 460 y ss. En el mismo sentido BoGGiane, A, Curse de Derecho Internacional Privade, Derecho
de las reiaciones privadas interaacionales, 4 ed., Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo Perrot, 2003, p. 292, ci-
tando cl argumente expuesto por la Cam. Nac. Com. Sata C, 20/9/1996, “The Timberland Company v
New Shoes 5.A"

* Con{. Javmr, E., “Derecho Internacional Privado v cultura posmoderna”, en: Cadernos do Progravi
de Pos-Graduagdo ent Direito — PPGDIr. /UFRGS, vol. TN” 1 Margo 2003, p. 107.
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Sin embargo, volviendo sobre argumentaciones vertidas a fin de justificar la
cooperacidn internacional, es la exigencia de continuidad de las relaciones juri-
dicas el fundamento que estimamos adecuado para sostener la importancia de
la circulacion de las decisiones, reforzado por la superacion del principio de so-
berania estatal. Los motivos alegados para proceder al reconocimiento basado
en el principio de cooperacién, se sustentan, asimismo, en razones de utilidad,
economia procesal y seguridad juridica.”

5i estas connotaciones son nuestra 1mica respuesta, quedamos anclados a
mitad del trayecto pues el DIPr en su conjunto -faz procesal incluida- visto en
la postmodernidad, engarza con el método propiciado hoy para esta ciencia, a
menos que pretendamos negar o desconocer los cambios sobrevenidos. Trope-
zamos con otras realidades, otras circunstancias que asi como conmueven los ci-
mientos de la cultura en todas sus manifestaciones, al ser el derecho parte de la
cultura, no puede estancarse en la semblanza cldsica; definitivamente es una
fraccién dentro de la postmodernidad.

La visién que los estudiosos del DIPr asumamos frente a los hechos reflejara
adecuarlo a los tiempos, y estard en nosotros admitir que la axiologia, esto es la
ciencia que identifica los valores, tiene un rol esencial como orientadora de la in-
terpretacién en la concepcién de la materia.

¢Qué valores confrontamos en el instituto de la cooperacion?

La consideracién de los principios y normas fundamentales de cardcter univer-
sal, de corte regional, de nivel convencional asf como las normas y principios ta-
tuados en las constituciones, que se involucran con el proceso civil no funcionan
a manera de compartimentos estancos. En todo caso, se ensamblan de modo de
concurrir en un didlogo que conduce a ejercer influencias reciprocamente, mati-
zar sus contenidos y flexibilizar la rigidez que pueda estar encastrada en los di-
versos drdenes superpuestos o contrapuestos.

El principal interés protegido, es la tutela judicial efectiva. Es mds, nos ani-
mamos a afirmar que la razén de ser de toda la construccién procesal es 1a tute-
la judicial efectiva, que obra a su vez como principio — valor que sedimenta y
apuntala la materia procesal.

La confrontacién entre la seguridad juridica y la previsibilidad desde una
arista y la flexibilidad y la libre interpretacién desde otra, mds que un silogismo,
es una dificultad que no advierte por donde centrar su cauce. Y no estd mal que
asi sea pues la solucién definitiva implicaria sacrificar alguno de estos criterios
cuando todos son vilidos y valiosos.™

" La dindmica que cobra el comercio internacional y en general el trafico juridico externo mucho in-
cidieron para dejar de lado el principic de cortesfa internacional, la reciprocidad o el respeto de los dere-
chos adquiridos en otro pais.

# Es de alguna manera una aproximacion a lo que expresa la talentosa jurista venezolana MAEKELT,
T.B. en: Teprin General del Dervecho Tnternacional Privade, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2005, p. 380.
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Asi, a través de un proceso de adaptacién™ puede lograrse una solucién co-
herente y en eso mucho tiene que ver la labor del juez que tiene a su cargo la ta-
rea de interpretar buscando la solucién “justa” bajo una dptica teleoldgica, ma-
terialmente orientada y con miras a la decision en el caso concreto™ bajo la
perspectiva del postmodernismo aplicado al DIPr formulado magistralmente
por Jayme.™

En sintesis, nuestra apuesta es que a la hora de aplicar las normas - sea cual
fuere la fuente generadora - el juzgador denote una actitud dindmica y activa.
Esta cualidad se manifiesta cuando el magistrado se vale no solo de una inter-
pretacion teleolégica,”™ sino que proyecta los resuitados en funcién de las alter-
nativas materiales que se presentan por un lado, en tanto que por otro, ubica la
situacion en el contexto real atendiendo a los efectos econémicos, sociales y cul-
turales que produce la aplicacién de un derecho material. De este modo, el apli-
cador del Derecho opta por una regulacién valorativamente orientada pues la
idea de justicia en dictar una sentencia “sensata”,™ abandonando la técnica es-
pacialmente emplazada.”

II1. Los instrumentos de CJI ;1tiles a la asistencia?

El escenario internacional muestra como telén de fondo la necesidad de dotar al
mundo de esquemas regionales en los cuales se desarrollan procesos de intercam-
bio y de circulacién de personas, mercancias y servicios. No es el caso actual de
México aunque si debe destacarse su participacion en el TLCAN por un lado, y su
caracter de miembro asociado de MERCOSUR, y signatario de tratados de libre

* El marco en que insertamos el significado de “adaptacion” se inspira en la teoria de la adaptacion
receptada en el art. 9 de la CTDIF 1T de Normas Generales; convencion vigente en los cuatro EP de MER-
COSUR.

* Nos enrolamos en la linea trazada por JUENGER, F., Derecho fiternacional privaduo y justicia naterial,
México DF, Porrda/ Universidad [beroamericana, 2006,

“ Conf. Javme, E., ob. cif. (nota 52),

™ Acerca de la interpretacion teleolégica ver: Ezouiaca Ganczas, FJ, ob. cit. (nota 33), pp. 393 y ss.

“ Conf. JUENGER, F., Cabe traer a colacién el siempre vigente pensamiento del destacado pmofesor
americano /aleman quién sefialara con enorme acierto -en un pdrrafo que a efectos de no desvirtuar su
significado prefiero transcribir completo-, lo siguiente: “Los estuerzos conscientes de los jueces por decidir
casos multiestatales aplicando normas que, en su opinidn, son de una calidad superior, deberfan asegu-
rar mds decisiones sensatas que las que cualquier otra doctrina pudiera producir. Al mismo tiempe, este
enfoque evita los demonios gemelos de la hipocresia y 1a ofuscacion. Los subterfugios utilizados para ob-
tener determinado resultado atentan contra la integridad de la administracion de justicia vy confunden a
los tribunales inferiores y a los ascesores legales”. Y citando a Leflar, continda: “1a honestidad es la mejor
politica, incluse en las sentencias judiciales” argumentando que lo esperable es que “los jueces revelen
tas verdaderas razones de sus decisiones tanto en los casos multicstatales como en los puramente inter-
nos. La justicia y la certeza juridica obtendrian mayores benefictos de la teleologia abierta que del recur-
s0a mecanismos encubiertos”. Aut cit, ob. cit. (nota 61), p. 217 vy ss.

* Ya nos pronunciamos en este sentido. DrRevzIN DE Keor, A, Revista de Derechio Comercial y de fas
Oblicaciones.
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comercio de cardcter bilateral Va de suyo que es menester una legislacion acorde a
estos posicionamientos, a los tiempos y a las necesidades que se pergefian.

La regulacion juridica que adopte en materia de trafico privado externo, re-
flejard e cardcter que detenta frente a este posicionamiento internacional. Cada
regulacién legal responde a cada modelo y a las etapas por la que el pais atravie-
sa. Existen ciertos pardmetros que debieran ser comunes a todos los estados, a
saber: la flexibilidad y el pragmatismo, entendidos como bastiones esenciales en
la construccién de la regulacion que capta la actual concepcidn juridico privada
internacional.

La normativa juridica rectora de la cooperacién internacional de fuente au-
ténoma y convencional, adolece de rasgos que obstaculizan la libre circulacién
de sentencias.

La cooperacién judicial internacional es un instituto en el que entran a tallar
derechos humanos fundamentales que holgadamente trascienden las facultades
de los aplicadores del Derecho. Las normas procesales que condicionan el recono-
cimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras equivalen a orden ptblico pro-
cesal internacional, o més concretamente propiciamos reconocerlas como orden
publico procesal universal. Emana de tal calidad que su inobservancia no puede
sortearse o remediarse sencillamente, mediante un acto posterior que no contem-
ple el interés de quien ha sido privado de estos derechos.

El nuevo concepto de soberania y el didlogo que mantienen las fuentes entre
si coadyuvan a garantizar los principios esenciales, bdsicos, enraizados en el res-
peto a la dignidad de la persona. Esto es posible por la vinculacién que de ma-
nera vertical, horizontal, y transversal ejerce el derecho a través de la aplicacion
judicial que le da vida.

Los principios de dignificacién del ser humano estdn vigentes en la legisla-
cién federal, contemplados en numerosas fuentes juridicas y con cardcter espe-
cifico, en la constitucién del Estado. Asimismo -jerdrquicamente superiores los
Tratados de DDHH- han sido incorporados en el ordenamiento nacional.

Fruto del vinculo entre los andariveles juridicos, se cubren las lagunas que
puedan plantearse a la hora de contemplar los derechos de las personas en ma-
teria de acceso a justicia, debido proceso y fundamentalmente los principios /
valores amparados bajo la “tutela judicial efectiva”.

La construccién de estructuras juridicas supranacionales productoras de au-
ténticos sistemas juridicos que avanzan por el carril de armonizar los sistemas
legales proponiendo un modeloe universal de principios fundamentales de la
personas, muestran una tendencia a adoptar equivalente técnica con relacién al
derecho material y procesal de la negociacién, tomando el tema con la debida
prudencia y distancia que exige la temadtica referida en uno y otro caso.

Por una parte se alinean en los foros de codificacién internacional temas
como lex mercatoria, contratacion, arbitraje, con el objetivo de superar los obsté-
culos de la unicidad ideolégica. Por otro lado, se ubican quienes propician el ca-
mino de la universalizacion de reglas y principios procesales como un medio
conveniente para receptar las necesidades del comercio internacional.
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En el cauce de la armonizacién juridica del Derecho Procesal se destaca la
labor llevada a cabo por AL] /UNIDROIT al recoger en un mismo cuerpo prin-
cipios universales de dignidad como denominador comin del ser humano, el
debido proceso, el acceso a justicia, el respeto a los derechos del hombre de ser
oido convirtiéndolos en verdadercs hitos de Derecho Procesal sustancial, en
tanto desarrolla las reglas necesarias a recabar en un litigio comercial transna-
cional a manera de derecho procesal material.

Siendo el proposito de la Ley Modelo fortalecer entre otros valores, la cer-
teza y la previsibilidad, la circulacién de las sentencias es una herramienta al
servicio del equilibrio entre el principio - valor seguridad juridica, valores
constitucionales y de también de la asociacién econémica, la premisa de base
es bucear profundamente en blisqueda de todas las posibilidades de volver
eficaz tal objetivo.

Bajo esa mira, estimamos que el andlisis de las reglas y principios elaborados
en el marco de AL /UNIDROIT, mas que una opcién debiera considerarse un
mandamiento de analisis al reunir en buena medida los recaudos para tornar
cierta la circulacién de fallos. No es un camino sencillo pero menos lo es, no
traer a un foro de debate la idea que condice con los nuevos vientos que soplan
en el mundo globalizado.

La elaboracién de normas juridicas y de una Ley Modelo de DIPr no es un
fin en s7 mismo sino que la vemos como una herramienta para el desarmollo.
Avanzar en un legro tan trascendental requiere desafios, trabajo, investigacion,
estudio, en dos palabras diria que dedicacion y esfuerzo. No es a través de pro-
cesos de catarsis ante el temor de los gobiernos a “perder poder” que podremos
concienciarnos sobre los beneficios de abrirnos al universo negocial.

Al ser un deber que no se negocia, los Estados tienen una obligacion que no
pueden desoir. Me refiero a hacerse cargo de la responsabilidad que les compete
desde el momento que deciden involucrarse en el tren del comercio internacio-
nal. La propuesta de coadyuvar a la conformacién del esquema procesal inter-
nacional no pretende mds que efectuar un humilde aporte que consiste en instalar
el andlisis de principios del proceso transnacional que bien pueden incorporarse
a las legislaciones de América Latina dando pasos que inspiren a modernizar y
seguir la tesitura en la region,
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