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Vigencia de los tratados de Montevideo
de 1889 y 1940 a la luz de las
CIDIP rr 11 y 111 ((I)

J - rtapa de lus grandes nidi:2us o si~(clI]([s de f)crec!w inferlU/donal
Privado

llllroc!ucción

1 . A 100 aíl0s de la CI'C;,lIon de los T r<ltados de l\·lontevidco d~

1889. est<m1OS presenciando lIn n '.levo I'cnômeno cn lllateria de codificación
internacional de las normas de Ikrecho Inkrnaciona! Privado. En cfcct,).
no ccsa de aumentar cn período:; que van de los ClIJtro a los dnco anos
d número de Convenciones I'cgiunales rc,dizauas aI amparo de las Confe
rencias Intcrnacionalcs dc Del'echo In lcrnacional Privado allspiciauas por
In OEA. Esta situación cs prouuçto de un nucvo vira.ic en materiLl de
método para encarar la regulacÍón de las cucsl ioncs que ataiicn aI Derccho
Internacional Privado en la rcgilll1.

2. Como cs sabid\.J, e:\ioL:n [rcs grandes mOlllllllentos legislativos
sLlpranaeionaks en c1 ,írca constituídos p'or: los Tratados de 1\I~nlevidco
de 1889, los homónill1lb UC 1940 Y el Código nllstLlmantc de 1928. Esta
siluacíón de claro intcrés por cudificar la rcgllJaciôn ele las normas que
,Itaiien a las rc1al.:i ü llCS juriJjl.:~lS c:\tl'al1aeionalcs lk canictl.:r privado que

( •. I Jornadas '1rf~entjno-llnl[;Uaya" jc D~,reGl1o Internacional Privado. 5 a 7 de
odubre de U\18. Connl"lHe-1"acici;] dr ;os 100 afios de los Tratudos (['': :'IIoll1.e\"idco de
Derecllo Int2rnacíonal Privado de 18:l8-19B8.
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existia desde antiguo e), en lugar de promover una unificaci6n de las
regIas de Derecho Internacional Privado en América Latina, motivá una
profunda escisi6n provocada en gran parte por la elccci6n de determinados
puntos de conexi6n en materia de estatuto personaJ. La ley domiciliaria
acompafiada de soluciones tcrritorialistas cn los Tratados de Montevideo
de 1889 y de 1940 n y el art. 7 dei Código Bustamantc e), el cutll si
bicn no se inclina decididamente a favor dei principio de la nacionaJidad.
impide una solución uniforme aI com:edcr aI Estado ratificante la libertad
de adherirse aI principio de la nacionalidad o ai dei domicilio. Este fue
e1 máximo compromiso que pudieron asumir los Esrados latinoamericanos
cn torno a una regulación común deI estatuto personal.

3. EUo provocó una permanencia de situaciones que cristalizaren las
posiciones de ]05 Estados, y a pesar de varias intentos deI Consejo lntera
mericano de Jurisconsultos (ClJ) y deI Comité Jurídico Interamericano
te) I) (4) cn Ia búsqueda de critcrio~ comunes cn torno a los tres cuerpos
normativos y aI Restatement oI the Iaws of conflict of laws norteamericano.
lo derto es que debíeron transcurrir 47 afios (~) hasta que se pudíera
destrancar la situaci6n creada en relación con este problema.

4. La solución haIlada fue la de rechazar un nuevo intento de Código
omnicomprensivo que abarcara todas las materias que conforman eI campo
de nuestra especiaIídad aJ estilo de los anteriores (~), ]0 que nuevamente

(1) Simón Bollyar 1ntJuido pcJr las i~BS de Miranda COllVOCÓ en 1826 a un COIl

greso anfictlón1co en Panamá que entre otros oomeüdos tenia la tarea de codi
ficar las normas de Derecho Internacional Público. cometido considers.do urgente
debido s.l carácter de pajses jndependientes recientcs. Este proceso s!!r1a segUido
por la cod1!1caeión de las normas de Derecho lntrnaclonal Privado.

(;,I} Ley dei dom1cillo para la capacldad, art. 1, ps.ra 188 relaciones personll.les y
patrimonJa!es entre eónyuges y a falta de convenc1ón respetando la. lex 3itus,
arta. 12, U a 43, l~x situs para 106 bienes de 106 menores art. 15, para los bienes
muebles o 1nmuebles, art. 26 y para las sucesiones, art. 44. La lex loei celebrationls
para el matrlmon1o en fondo ~. forma, art. 11, fHiación legitima y legitimación,
am. 11 a 16. Ley deI domicilio conyugal y de celebración ps.ra el matrimonio,
ley dei eJercfcl0 para la patria po~tad y flllaclón ilf'giUma. arts. 14 a 18. Lex Zoei
e:cecutionil para los contratos, art. 3.2.

(3) Art. 7. cada Elltado contratante aplicará como lcyes personllJes las de]
domiclUo. Ias de la nacionalldad, o las que haya adoptado o adoptt eo II.delante
su legislación interior.

(f) Rel!olución VII de la 1" reurnón deI CIJ celebrada en Rio de Janeiro en 1950.
Re!Oluclón XII - Posib1J1dad de revis.16n dei CB o Código di! DIP, 2" reunión en
Buenos Aires 19:53. Dos dictámenes deI CIJ coo la colaborac!6n deI Prof. Joaquin
Caicedo castflla. OEA Doe. oficiales OEAl8er. lIVI. 2 CIJ - 13 Y OEA/Ser. I/VI.
2.CIJ - 13(A). Estudlo presentado en Rio de Janeiro en Xll953. CIJ 21 UP. Srla
de la OEA. We.shlngton - DC marz.o H~54.

~5) SI se cuenta desde 1928, afio de aprobe.ción deI CB, teniendo en CUi!nta que
los Tratad06 de Montevldeo de 19fO oon una confirmac16n de los Tratados di!
Montevideo de 1889.
161 OEA. Documentos. Ed. 1973.
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provocarí<l situm:iones uc cn frenlmnicnto, sino que por cI contrario se dcbía
proceder a una codificación gracual 'j progrcsiva por categorías determi
nadas o alln para determinados :Ispectos de cierras categorías o de l.:iertu~

aspectos de la norm,l de cúnflicto.

5, La década ue 1970 y la 411e hoy vivinlOs, marca d fin dc la
codificación omnicompremiva y la plllvcrización de la rcgulación de las
relaciones jurídicas privadas e:\tranacionaks en una constclación de COI1
vencione~ particulares, CUI110 Ull aclu refkjo, cl profcsional de derccho
frente a un caso jusprivali~ta internacional podría pensar que cl Uruguay
por d solo hecho de ratificar est.Js nucvas Convencioncs, quedaría desvin
culado de los Tratados anteriormente ratificados respecto de las nwteri,IS
específicas ue que lratall, La rcalidad, sin 1'111bargo, no resulta tan scncilla
cumo plldicra parl'cer. y podríal11us avcnLUrarnos a sostener que en un
gran mí mero ue Convem:iolh':S dl b ClU1P, sucede todo lo contrario,

6, La proL Villcla hace rdercncia a la de~codificaeión dcl Derecho
fnternacionill Priv;ldo latinoal11cl icallo l~). FI \'ocâblo pu~dc ,lludir a Li
inknción de rechâzar Códigos olllnicomprensi vus comu también a la volul1
tad de desistcmatizar. Como es :;ahido, 100 grunc!es Códigos nacionalcs apa
relidos a fines dd s, XV 111 ) a principio) dd s. XiX (~) tcnían por come
lido principal r~glal1lentur toda ll11:1 ra!11a d~ dcrecho interno como medio
d~ unificar cl dCl'ccho y dcrogar lus comlll1bres l'egiunalcs. Esos complejos
llOl'll1alivos tenían cl duble car.iucr dc ocr Códigos umnicomprcnsivos y .1

la v~z ústemas n<lcionuic, dc ucrcdw. lraslâuandu cl punto cn anLilisis,
é.l a ucscodificación que ~olaI\lO:; rrescnciando cn mat~ria de o,.:rechu lm<:r
nacionul Privado conducirú a un:1 desistcmatización de dichas normas'? é,O
a pcsaI' dcl rcchazo de l;J1 tipo de CL1digos, puede proc1ueirse la formulación
ue Ilucvas normas como un sistcnw'?

7. [1 sLlr~imicnlu cUll:oWnk de 1l1l1'Va~ l'l'l1\enciunc~, prl'sel1la ade-
Illás la posibilid:ld de lus cunrJicluo de CUllvCIlL'iuIlCS cada vez L:on mayor
fucl'za, Antcs de 1975, la silll,lcJ,jn nu apanxía como oumamente preocu
pante. La escascz de normas supratHlciunal-ês :' cI alineamiento de los Esta
dos rmificanks. tr(::; de uno li (lt1'O de 105 grandes AcuerJos supranaeio
nalcs existentes en ese mol11cn LO, no pruvucalxll1 ningún lipo de conflicto.

La rcIación entrc lo~ T ralmJ J~ uC \10nte\'íuco de 1889 y de 19-+0 s;.;
encolltraba soluciunaua, dadu que los Tratadus de Den:cho Civil Inler
nacion;t1 (art, 66l. de Dercc!l'.' ("ll1cL'CiaI Tel'l'c>ll'~' Inl':l'I1acional (art. ')')l
y cl de Navegación Come1'ci;Jf Inlcrnacioll,l1 (art, 45) cxpresaban que:

"Hecho cl cank Cll la fornw ucl artículo antcrior, esle '11',1
lado entl'd1'Ú cn vig:~r desdc ese acLLJ. entre los ESLadu:; que hubic-

l7' VILLELA, Alma Maria. "L'unif ('at:oll till limll intl'l'lmlional ]ll'jvC' (,ll Am,·
lique Lat:ne." Rei). Crit., H184, p. 2~5.

'.SI Código Civil B:ivaro de I\bxim Huno de 1756, Códi[!o Pl'u~i;u10 lle 1791. ~' l'l
cric!igo Civil Francé~ o Código de Napolcón de 1804.
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ren lIenado dicha fonnalidad, por tiempo indefinido, quedando.
por tanto, sin cfceto cI firmado en Montevideo cl doce de febrero.
dei afio mil ochocientos ochenta y nueve:'

Nada establccfl:m los Tratados de Derecho Procesal Internacional y de'
Dcrecho Penal rntemacional. donde se habría aplicado pacíficamente el'
principio "lex posterior derogat prioriH

•

8. Tampouco podría haber conflicto de Con vendones entre los Trata
dos de Montevideo y el Código Bustamante. pues sólo dos Estados: Bolivia
y Peru. habían ratificado los Tratados de 1889 y eI Código Bustamante, y
ambos se preocuparon por establecer la primada de los primeros sobre el ,
segundo. Bolívia lo manifest6 aI momento de ratificar e1 Código Busta·'
mantc donde cJ art. 1," deI instrumento de ratifkación dice:

"Apruébase el Código de Derecho Internacional Privado
"Bustamante", firmado en la Sexta Conferencia Internacional reu
nida en la Habana en 1928, con las reservas formuladas por la
Delcgación boliviana. respecto a los artículos que se haBen en.
desaeucrdo con la Iegislaci6n deI país y los Tratados Internado·
nales suscritos por Bolivia" (lcy dcI 20 de enero de 1932) (~).

La posición de l'erú surgi6 de una Jecisión de la Corte Suprema de·
Perú cn e1 "Caso González". dd 7 de diciembre de 1935 (lO).

II - Etapa de codijicación gradual y progresiva
Posibilidad de conflictos de COnl'enciones

9. Estc estado de <ItarBxia, estil etupa de falta de çonflicto de
Convenciones se via sin embargo conduída con eI surgimiento de las 18
Convenciones de la CIDI P 1, 11 y 111, dado que ninguna de ellas conticne
una cláusula derogatoria de los monumentos o sistemas supranacionales
anteriores (lI). Como consecuencia de esta codificación gradual estamos
presenciando un proceso inflacionaria de las normas de Derecho Interna
ciona.1 Privado antes nunca visto. que a diferencia de la inflación econ6
mica, no cs un privilegio reservado a los países americanos, dado que se
cncuentra en todas partes dei mundo (;0010 un fenómeno de la civilizaci6n
moderna. AdemEÍs algunas Con\'cnciünes de la CIDI P alicntan la celebra-

(!lI Enfasis agregado por nosotl'Os.

tIO) Ver el caso en calderon Manuel García "Derecho Intcrn&clonal Privado".
Lima. 1969, p. 23 Y Sli.

(lU Só]o existe una cláusulp. derogatoria, pero es entre CIDIPs. Nos re1erimos
ai art. U de la Convenci6n Interamericsna i!IObre conllfcto de leyes en materla de
cheques con referl!ncia a. ]a. homónima de 1975 Que dice así: "A medida. que los
Estados partes en la Convenclón Interamericana sobre conflicto de 1ey.es en materia
de cheques suscrita ('1 30 de mero de 1975 en la ciudad de Panamá. República de
Panamá, ratifiquem la presente Conver.ción o se adh1eran e. anil., ceaarán para.
dichos Estados partes los efectos de la. mencionada Convenc1ón de Panamá"
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C[011 d.: Tratmkh bi1<:lcr::1L'" l.iI bí I:llcral iz::eillll de lo~ Tratado~ il1111tiLl~

tcndc~, como ~c ha dcnominadu a c,lc !l:nóme11u, êlu'L'ciellla la incoonli
1l,IL'iún t 1:),

10. [n c1 campu deI ikrcJ lU 1I I 1.:11 J;:C iUIl,,\ I','i vildo c~lL' c\.ce~o Je
IlUr1lWS -- csta codifiLaciúll ruI' clapcl~ que ~c prc"elll<! ~ill ;,oluciân d,,::
C0111 iIlui d:l(1 - plledcll rrovüclr d(J~ ti po~ de ~iluacioncs:

i'uJ lll~ 1:1dü, que cl prok,·ion,d de dCi'ccllu i~·,ii,.)re la e.\ic.l-.'llci<J de !:lo,
Ilunna::: l111CV,b y en una ~ílU<it:i(Íll dc I'" illC'(liuC' CUillíillle aplic:'ildo la~ mú,
ilnt!'Fua~ porque le son la~ lllás l<Jl1lili:In:~, Cl!:li1do el dc,conocimicnto 'c
pl:lIlteil iI l11vel .imi,.diccioll:i1. el pIOblema ~e vuelvc mUehl) m:ís prcocupante.
Ln nUl~tro pai~ teJlcmo~ el c~~o publicado C11 La Justiei<l UrUBu:J\'<l
~kl. 10.77! cn cI (]UC fn:nl'c a Ull juicio j"iciado cl 17/Xl/1982, teniendo
L111:1 ~'!<íl~,ula arbÍtrid quc Pl\:\Tí:J ;\Il arbitrai..:: baja la ky inglesa, ~e dcsccha
l<l v:Jliclcz dc todo tiro de acu;,:r(ü arbitral basCtndosc e !lei hecho dc qu'C
::ue~tro jJ:1b l1lulltic11C un si<em:1 de conc\iol1cs preccptiva~ tanto cn luo
TraJados ele 1\1ontcvidcu de 12~q v de 1LJ40 CO

'
110 cn la~ normas n,](:il)llaks

de Dcrcchu l111CrnaC!LlI1ul Pri\'ad(; conknida~ cn la ky 10.084 \.-\péndicc
cid Código Ciyil.l. bla declmacióil implicaba UIl claro lkO'conocimi2ilto del
dcrccho positivo vigellte, puesto que el Lruguay !labia ya ralil'ieado la
CUi~\'cnciún II1lL'r<I[llCrici111a O'ubre ,\rbilritic Comercial lnlenwcioniJl cl
:?5,'1\//1977 v la COl1\'cnciÓI1 lI-.: "Juc,,; York !labia ~ido publicada
,'1 :?1,i:\If/19g1 el1 el lJiario 0iicid, um ,[110 antc~ de la iniciilcián dcl
juicio, Ambas Convencio!lcs rCCOlioccn, indudahkmcllle, li\ y<L1idcl. de wks
al't1crdlJ~.

11. 1'01' ('11'0 J;ldl), pucde i,contecer quc le,S variados Traladuo i11tL'r'
naciolla1cs 110 alL!stcll <IdccuLldamcnlc SllS textos, lú quc planka il1111edia
lamcn k 1.111 con ri icto de CunvCllcion:.:s (' ~a), Pudemo, citar dos C(ln\'é'nC iu
ncs de la CIDII' que, mín cU11tcl'ic11du una cl:íu~uhl de compatibi!idad. oU

Ct)1lViVC11Cid 110 resulta ~ati~fm:~orii1. [I arl, 1." de lu conveneión [11'el':'l'le
I'ican<l ~ubn: cficacia cxtralerritu"iJl de 1:1s senkllci;:ô !' l<ludo~' al'bitra1c~

c\tranjLros de 1979 e;,tablí.;ce qu,~:

., La~ nurma:; de 1<, prc\cntc ConYCf)CiOll se aplicar:ín L'n lo
relativo a laudos ,;i'bitra1c~ Cf) lodo 10 no previsto en la COl\vención
rn1cl'<ITIlCric:Jn,l subrc Arbitrajc ComerLi:L1 lntcmaci(111dl su~crilil

en Palwmú e11 cncro dc 1975,"

PllCS biell. ril ('on vef)ciún (IL Panamá de [':17) no litllé' llurl1la, SlJbrC
los documentos a prcscntar junlo COll cl pedido de exequatur de un laudo
arbitral e\.tranjero. por 10 que d vencedor en un juicio arbitral tendríil
que recurrir a la ]Jl'cci:.:da Convl:nción dc r979 qlle impone ','j} ~t: art, :?,

(121 Co:P/cnriôn ::-.nlJ:'l' ~xhol'll)s 10j:;, a1'1. 14 (que ~r l~nl"Ó a la ~)rfll·l ka l'qll ("1: 1\
li ArGentina) y COll\'clluón solm: lllcdlclas cautelan's 1~'i9. ,1]"0. 1'1.

l1:la) DUTOIT BERNt\RD " ~,IlI.JOROS FERENC. "Lc !ac:s cil'" CI']',:," C:'c
COl!Vcntion en ciro:!. prj,-é ti leur:; sOcutions possibks". RCl'. Cri!. 1984, [J j{;'),
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literal g, que se acompafie prueba de que el laudo tenga el carácter de
ejecutoriado o eo su caso fuerza de cosa juzgada eo el Estado en que fue
dictado. Esta exigencia contraria el espíritu de la Convencióo sobre Arbi·
traje Comercial Internacional de 1975 que dispone únicamente que ellaudo
sea obligatorio entre las partes para que pueda tener ericacia extraterritorial.

12. Los Estados intervenientes co las CIOIP adoptaran sin embargo
una soluci6n para saIir de los conflictos de Convenciones, constituída por
las Jlamadas cláusulas de compatibilidad rnultilatcrales.

Once Convenciones de la CIDIP presentan una cJásula de compatibi·
lidad, y 7 de cIIas de carácter general o como las denominamos nosotros:
multilaterales, y que 8e encuentran redactadas de la siguiente forma:

"Esta Convcnci6n no restringirá las disposiciones de Conven-
ciones que en materia de hubieran sido suseritas o que
se suscribieren en el futuro cn forma bilateral o multilateral por
los Estados Partes, o las prácticas más favorables que dichos
Estados pudieran observar cn la matéria" (U).

13. Estas cláusulas - tanto las general~$ oomo las espedfkas (14)_
se denominan cláusulas de compatibiHdad permisivos porque permiten,
give way, ceden el paso, a otras Convenciones. 8us disposiciones no pre
valecen frente a las normas de otros Tratados. Son indudablemente impe
rativas, cn cuanto obligan aI jucz a tenerlas en cuenta s610 en via subsidiaria
o como complemento de Tratados que regularen el mismo objeto. Como
veremos mas adelante e~), estas cláusulas tieneo prevalencia frente a cual
quier otra regIa de conflicto de Convenciones, y están basadas eo la auto
nomía de la voluntad de los Estados. Y en tal carácter son recogidas por Ia
Convenci6n de Viena sobre eI Derecho de los Tralados de 1970 eO) eo
su art. 30.2.

(13) Cláusulas de compatib1l1dad generlllel o mult1laterales: Normas Generalel,
art. I, Poderes, art. 10, Exhort08 '!! Cartaa Rcgatoriaa, art. 15. Recepclón de Pruebas
en el Extranjero, art. 14, Medidas cautela.res, art. 18, Competencla an 111. Esfera
Internacional, art. 8, Prueba e Información deI Derecho Extranjero, art. 8, Sin
embargo la de poderes agrega a la compatlb1l1dad ieneral "eI Protocolo sobre
unlfonnidad deI Régimen legal de 106 Poderei o Protocolo de WashJnrton de 1940",
'!! la de oompetencla en la l!l8fera Internacional "no reatr!nge las dispol5fc.lone.B más
amplla.e ... ".

(14) CIAusula.s de compatJbilldad especl!leas o bUaterales: la de Chequea 11175
reapecw de la de Letras de cambio 1975 (art, tIO). 1& de Efl.ca.cl.a. e~trawrt.t.orla.l

de lu sentene1all y laudos arbitrales extranjeroa 19'19, con la de .Artlitraje Co·
merda! InternJ.cion&l de 1975 (&ri.. 1), el Protocolo AdJcional sobre exhortos 19'1'9
oon la Convención sobre elthor1oll 19'75 (arUI. 1 y 8). el Protocolo Adic1onl.l mbre
recepclón de pruebas en e] extranjero 198.. con la Convenc1ón sobre recepciõn
de pruebas en el extranjero 1975 (arts. 11 y 18).

(J5) Ver par. 23 y 58.

(16) Ley 15.195 publJcada en el Registro Nacional de Leyes, Decretos, etc. de 11181,
p. 1414.
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[4. Como sc ha exprcomlo c\. isten dois I iras ue c!;iusu]JS pcrmisivas:
l<ls l11ultilateralcs y las bilatcralcs. l.as primcras estarían constituídas por la
reproducida prcceuentemente: ccclen el p~ISO a cu~dl[uier Convcnciún COIl

cl mismo objeto.

Las segundas estarí~1l1 constituídas por ej, por la prenombraua c1Cmsula
contcnid~l en e1 mt. 10. in fine de la Convcnción Interamericana sobre
Eficacia [xtratcl'I'iLOrial de las Slntcncias y Laudos Arbitralcs Extr<mjcros
ue 1\')79, la cual "cede cl paso" a Ia Convención lntcrarncricana sobre
;\ rbitraje Comercial I ntcrnaciona1 de 1975 "en todo lo no previsto". Igual
circunstanclJ acaece con cl PrDtucolo Adicional a la Convcnción 1ntera
mcricana sobre Reccpción de Prueb<ls en el Extranjero de 1984 que "se
inlerpretarún de mnnera que ~e eomp1cmcnten".

1'), rotas clúmula~ son ll1u1Lilateralcs o bilateralcs en cllanto a su
vinclllaciúll con otros le'\tos supran<lciona1cs. pera en euanto a su funcio
II<lllliento son siempre ullilalcr:l1e~,- Su suhsidimieebd impone siempre dar
précmim::nci<1 <11 texto ajcnu y no aI prupio,

16. !\ hura b icn, il1wl izandu Sll con1cn ido elbs nunca se prcsentan
lompletamenlc iguales. sino que SlI varicdml cs muy grande en cuanto a
,u rcdacl iLlIl y a1cances.

Las clúmubs de cumpal ibi Iid~ld gCIH::raks. eomo hcmus vi slo, im poncn
dar preeminenciu tanto a las normas convencionalcs pasudas como a las
futuras. La pakl'niuaJ de estas dúmulas eorrcspondc a las JcIcgaciones
dei Río de la Plata, Podemos cita ai rcspcclo las palabras de! Relator de
la Comisión II referente uI ProyCC(O de Convención ]ntcramericana sobre
exhortos y Cartas Rogatorias. Dr. I~dison G~ln7.úkz Lapeyrc, quien afirmaha
que cl ar!. J') del citado Proyecto

"se trata de una norma introJueida cn cl Grupo de Trabajo a ini
ciativa de los países vinculado~ a l~)s Tratados de 1\:10ntc"idco" C'),

17, Fl delegado de Lrugu:ty Dl'. Gonzúlcz Lapeyre manifcstaba cn
"cnu dc lu COlllisiún I ai c,:ludiar-e cl Pl'OYCCLO sobre lelras dc cambio que

"Ia inclusiún de este artículo cstá referida a que cl Uruguay
dcsca que (/ucdc /Jcrfecfal1lente cstablccido cn esta Convención
que ella de ningún mod:J pucde restringir cl alcance de las Con
venciones de Mon tcvidco de 1889 y de 1940. y que solarnente
cn nlención ui espíritu de conciliacián de las distintas tendcncias.
decIínó su propósito dc i lcluir una fórmula sirnililr a la de1 art. 30
deI Traladu de l)çrccht Comcrcial de 1C),)C)Aü. pero esc Itccho

117) OEA/SerKiXXT. 1. CIDIP ~5 COIT_ 125 cncro 1975, p. 310.

-----~~ ~. ~------ _. --- ~---
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de ninguna manera puede temer caráter deroRalOrio de dichal
norma" ell).

EI delegado de Argentina Or. )\;aveiro de la Serna ocompana la afirmn-I
ei6n de In delegl:lción uruguaya manifestando que

"Como bicn 10 ha scnalado cl delegado dei Uruguay, seria
sumamente interesante una disposiciól1 similar a la deI art. 10 dei:
proyecto de Convenciúo sobre Derccho Proccsal que establezca
que la Convcnción no restringe las disposicioncs que cn rnateria
de letras de cambio, pagarés y cheques hayan sido suscritas e~

forma bilateral o multilateral por los Estados ratificantes. Esto
permitirá a los Estados que han ratificado el Tratado de Monte~

vídeo mal1lener esa norma" C9
).

EI delegado de Brasil solicitá una explicacián de esta norma, y corres,
pondió aI delegado de Uruguay ac1nrar que:

... ,. una disposición similar se aprobá en el proyecto de
Convcnción cn materia de carlas rogatorias, art. 15, y respondd
a la preocupación no solo de su delcgacián sino que la República
Dominicana había efectuado similar planteamiento, respecto a
amparar a los Estados freme a la cxistencia de otras Convenciones
IntcrnacionaIes. Senala que el Uruguay conjuntamente con los
dcmás países vinculados por cl Tratndo de Derecho Comercial
Terrestre de Mantevideo de 1939-1940 y de acuerdo 000 estti
arlículo. el Tratado de Montevideo sigue manteniendo su vigenc~

en aquellas dísposiciones que no se pudieran recoger en esta Con'
venci6n. Se trata de una norma de garantia para aquellos Estados
que tienen Convenciones más amplias que las que se aprueban
cn este momenlo" (;!lI).

Por último el Relalor en la Convención sobre exhortos Yll citada
manjfestó que c1

"el art. 15 tiene por finalidad el evitar que Ias disposiciones de
esta Convencián puedan cn alguna medida restringir las que cn
Ia materia, hayan sido suscritas o que se suscriban cn el futuro
por la:;, Pmtcs o la,; prácticas más favorablcs que las mismas
pudieran observar ai respecto" (21).

(l8) Acta resumida de la 4'1 sDsión de la Comisión I. deI 20/I/1975. OEAlSerl{/xxr;
1. CJDIPl3l. Corro 1. 21 enero 1975. p, 53. El énfasls agregado ell nuestro, asi como
eI de las citas 8uoseguientes.

(19) Ibid. p. 64.

(20) Acta resumida de la B" sesión de la Comisión n deI 24/1.'1975. OEA/Serl{/XXr:
1, CIDIP/~. Corro 1. 28 enero 1975. p. 159.

(21) Ver cita nq 11.
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13. r.a~ C!~íu~uhh de C~i111p~ libilid;lLllkh~n r~d:l([drSC ~cgún I<I~ in1Cn-
ciune'O de los ESl~;dos contratantes. l'ucdc cstubkccr~c lél pn.::cmincncia del
Trau;do :1I1tcrior y/o de los postcriores, uúnquc cn rcaliJad cn este último
UISO cl cunflic[ü ele Cllr~\'~,,_oiulkS ~'J,~ re~Lic!lu pur cl lr:~tadú pmterior.
O cn forma más reslrini'iua. puede rckribc él 10:' Trataclos mÚ:i favorablcs
o :1 los rmís específico.,. EIl cl caso de 1;ls el;'iu,ula, de comp:Llibiliclml
gencraks cst<lblcci das CIl Li C I DI P, Óla~ Iwecn referenci LI :1 lo~ Traleldús
~l1lteriL)res o posteriores C quc hu hi~'ren sido :,u:,cri IL\~ u :'c ~usci"ibien:n en
rutur~)o . oO') ~ de Tratados Ullllu Jile1lcra1cs como l1lu1Lilalcr~ilc, l"en forma
hil:ltcrul o multilatcral ... ") "U,c rilel, pur lu, hlLlclus I':irlc~. y no nccc
sarialllcntc rc~lriI1gidos aI :!rea 'llncricana.

Por último, la cláusula c~tulJ1ec~ "0 las pr,ícticas Iwís favorables quc
cl icllUS Estado::: puJicran uhscl'var en la lllalCri a". l.eI im planlaeiún Je la
conjlli1ción disyuntiva "o" l13cC pei1~ar que deherú reculTirsc cn prime r
lug~lr ai derccho positivu c\i~kniC u a ckvenir ) sólu ~'n el caso de no
l";i:-lir o ,cr incompleto c1cbcrá recurrir"c no ;1 cualquicr prúctica aceplJdu,
"in,) ":1 hi" pioúetic;J:i m:l~ Ll\Or:,bks" (cc). Fn CotbeclIencia cl orclcn de
pre :al Ul'LI ~cría c1 si20 1 ' iCl 1 k:: 1ü. T:oal~ldu" Ll1llcriurcs o po" teriores, 20. Prúe
tica~ más fLlhJrabk~ ~ 3u. Cli,l\'.:llcíunc~ de 1,10 Cll)ll's con chiusula dc
Cl~t1lil~;lihilidL,(,I. gencral.

19. ~oLa, Jos l"l'mi,iolle~, crccluad<ls CIl 1~ls cl,íusu!as dc compalíbilídml
- T!'a:é1do~ v rmíclicas má) I"mur,iblc, - tiL'ncn SC1l1Cj:IJlZLlS'! Con eSl;1
pICgtli"I~1 qucrC'1iUS ind,'g:n' lo ~igl1iclltc: las cláusula, de compatibilidad
'[I{; examine :,e rdien.:n C',prcs.ll11enle a las Jlr~íctica" "nü, raVl1rables";
lus Tr,llmllb quc pre\',l1eccll frenk ,I LlS CI[)IP~ q\!C Loonticncn eslLis clúmu
bs, ~c enconl !'~!ríLm 1,1111b10n Lldm ilidus cumü norma pri nei p:ll cn cI ún ico
C~l,U de ql1~ cUillcngan L'I C1ileril' de la lux JU)!()l'ahilior'?

l\u~ cncuntrall1o:' en la dudu de suscríbir unu ufirmaeión de tal nalll
nilez<I. Lls palabra~ elel elelcguJo ce Uruguay rcproducidas supra. cSlablccíLlIl
que "que quede perkCtélll1CnlC c~lablccido en c~la Convención que el1u de
n ingLI11 moela j)w:de }"c· frin~ir d ai cance de la~ Convel1ciones de \1011lCV ideo
de I ~(:l.) y de 1940 ... " .. de lún/;lIIw /IIWlcra fluei/e leller c{/J'úeta dcruga
forio de dicfw lIorllIU o.. ". ,. El T rataelo de l\'lonlcvideo o,i~ue IIUlllfcl1iclldo
.'[/ l'irel/cia CII dilue/Ias (ii'J1(J.)iClrmes que 110 sc pucdell rccoger CII esta
C(I,;niléOi(jl!o Se [ralé! de l:11Ll !1UITla de ~aralllía pan1 ;lqllelio~ Estados que
lienen ConvenciOI1CS ()ii;:lcr:lie, o ll1ullilateralc~ IJllÍ,' ilm/)lios de la::: que ~c

'lprUL'héll1 en este 11l~'mCnll)." lO (n ulro pasaic ":,e 11':11;1 de ('I·i/ar que las
di~pu,iciune~ dc <.::~l'l Cunvcnción /'u('1I(//1 en ulglllw medida restringir las que
l:n la Illall'ria ha).111 ~iJu ~U"'cri[;l' o que :.'e ~usníhicl'ell cn el futuro por
LI, Pane,"'.

20. 1" icl'L-rcllc:;1 :1 norma·, más ,1I11pliélS Jlllede <.::nlendel'se a normas
IlW~ gcneraks u ~l I1Uiill:1S Ill~h; cllmpletas el1 ~\l icgu!<Ieión de la c~ltegoría

(221 El rarúctrl' di' "m:\s favoralJlr" solo pUf'(\r ,';for dei ,'I'lllínarlo r·!1 ('[(ih [':~ o
concreto.

------------
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de que se trate. En el primero caso, la cláusula aparccería como superabun
dante, ya que habría que admitir la prevalencia de la Convención de la
CIDI? más específica, siempre que no subvierta el principio general conte
nido en un Tratado anterior o posterior. Se aceptaría si se trata de un
desarroIlo de un principio general.

En el segundo caso, si la regulaci6n dei Tratado anterior o posterior
es más completa, las expresiones deI delegado de Uruguay dan la impresión
de que no resultadan derogadas por la existencia de una norma más favo
rable en la C1DlP. Estas cláusulas de garantía, como las denomina dicbo
delegado. estarían colocadas para impedir la derogaci6n de los Tratados
de Montevideo por una norma de la CIDIP, salvo en la medida en que
juerel1 recogidas por ésta (2:t) , "EI Tratado de Montevideo sigue mante.
niendo su vigencia en aquellas disposiciones que no se pudieron recoger
eo esta Convención" ei

).

21. Esta constatación permite lIegar a una conclusión sorprendente:
la tarea durante muchísimos anos eu cl seno de la OEA fue la de tratar de
.lunar csfueI'2os para lograr UM texto uniforme y común a toda América
(latina y sajona). Como tal obra ciclópea era imposiblc de realizar por las
grandes diferencias de los sistemas jurídicos existentes, se opt6 por una
t.:odificaci6n gradual, fragmentaria y progrcsiva. El lector de las resoluciones
de la üEA podría seguir pensando que aún cuando se considerá imposible
la redacción de un Código omnicomprensivo, la idea de una reglamentaci6n
fragmentaria de las normas de Derecho Internacional Privado, no excluía
el '(elan" de una nueva sistemática común que suplantara para cada cate
goría las normas supranacionales anteriores, de forma de recoger el progreso
que ha experimentado el derecbo en estas últimos 48 anos.

22. Sin embargo, aún cuando las resoluciones de la OEA puedan
consignar ese deseo, las normas aprobadas en 7 Convenciones indican algo
muy distinto: aI no derogar los Tratados anteriores aunque fueran más
exigentes - con la úníca exccpción de estuvieran recogidas sus normas
cn las de las propias CIDIP - nos permite afirmar que los tres grandes
sistemas jurídicos de Derecho Internacional Privado supranacional (Trata
dos de Montevideo de 1889, de 1940 y Código Bustamante), permanecen
vigentes. Y que estas 7 Convenciones cstudiadas funcionarán como un
sistema complementaria, subsidiaria, como un sub-sistema cn suma, de los
monumentos anteriores. Los elementos que contiene una cláusula de com
patibilidad. buscan en definitiva asegurar la mhima eficacia de los Tratados
anteriores. propcnder el más alto grado de realización de sus objetivos.

23. Puede suceder que entren en conflicto dos Convenciones conte
nicndo esta cláusula de compatibilidad permisiva, r,En ese caso, cuál debe

(23) La observaci6n tendría que hncerse extensiva al Código Bustamnntc en
igUal sltuac1ÓD.

(2") Ver cita n~ 20.
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preva1ccer frente a lu otra? No podemos utilizar el crilcrio de la lex posterior
puesto que éste ha sido excluído a testo expreso. En consecuencia, debemos
mil izar los otros dos gr~meles cri lerias manejados cn caso de conflicto de
Cotl\'cneiones: cl de la mate ria especial o el de la norma mús favorable,
sin poder dar una solución de e::rtícter general, ya que la opción por uno
u otro dependerá de cada caso concreto.

EI criterio de la máxima cficacia o ch; la lex fal'Orabilíor - princIpIO
general que encubrc cl de la lex l'aliditatís y el e1eI favor o favor negotii
en el ámbito comercial - busca c',tablceer cl más alto grado de los objetivos
de lJs Convenciones. No esttí e~labkcid<.J a texto expreso como solucíón
de conflicto de Convenciones. La CUllvcnción sobre Aclopción Internacional
lo adapta, pero solo como una S(" ución para los eonflictos entre la propia
Convención y 13s leyes aplieablcs e").

I'vIAJOROS e'l) cxpn::s:l que e~k principio ~c aplica preferentemente
en ma1crias dotadas de un alto grado de tecnicidad, o en el derecho de
familül a cn c1 clcrccho mercantil y se funda en ideas humanitarias y de
prolecciLSn aI mIís débil.

EI critcrio de In materia esreeial e) se aplicatú a los casos de regu
lación de la responsahilidad dclic1Ual o cuasi delictual. En estos casos existe
una complejidad de intcn:sr:s divl::rgentes y de situacioncs que hacen nece
sario regulaciones convcncionaks equilibradas donde no cs posible encontrar
ai menos din;ctamcnrc los intercscs pl'okgidos por la reglamentación. Si bien
se aplica a una divcrsidad y com pkj idad de temas, cs mucho más simples
y mús l(cnícu. CUanlo mils precisa sea la norma. mayar jerarquía tcndrá.

III - COIll'cllciones de la CID/r 5ill clúuslI{a de compatibilídacl

24. ~.Ol1~ siluaciLSn se no,: presen1a frente n Ia, Convenciones que
carecen de una cl6usula de cOIll)lntibilid:lu?

Estas scrían 9: la ele letr~.s de Cambio, Arbilrajc. Cheques 1975,
Domicilio, Sociecladcs Cümerciaks, PcrscJnas jurídicas, Adopcióll, Cheques
]979, Y Efícacia E'\ trate ITiturid I de Sc'IlL'll>.: i:h l~'). r'\~'luimo, c\preSal1lCnle

(25) "Art. 19. Los términos d" la p~'l'~e~tr' COl1\"cncíón y las kyes aplicrlbles spgún
ella se intel'pl'ctarán al'mOnicnlTIé')i-.'·' Y "11 ia \"01' de la \'aJidcz d" la adopcici1 y
en beneficio del adoptado."

(26) MAJOROS FERENe, "Le.,; Com'entions íntenwtlonales en matiêre de droiL
privé. Abrég'é théorique et tra:tó Jra:ir,uc". L p. :!;,3. En malcrb proc"sal l;C

aplicaria a las lcgalllóaf'ione" nD(jjic',(""olle~, n\)tencir,n de p1'ueb,ls etc. 8n m:t
teria de derecho de familia: cn alimentos, lTIenOre'i, unión conyugal. arlopt;l)]"
intercambio de informaeión etc. En mate1';u de dCl'ccho mercantil: recOllocimiC'llto
de sociedades etc.

(2il Ibíd, p, 343,

(28) En la ennumeración incluímos las c;ue cun t iellen cláusulas ele compatilJ:
lídad bilaterales, porque su situación es la misma frente a los Tratados anteriores.

- - --- -'---'-'- -------_._._-------_._----
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de esta ennumeraci6n los Protocolos Adicionales que por Sll naturaleza
funciona0 únicamente para los que ratifiquen las Convenciones sobre
Exhol1os y Recepción de Pruebas.

25. dCuál sería la sede de la materia? Cuál es la nonna que nos
solucionará un posib7e conflicto de Convenciones entre los Tratados que
na tengan una c1âusala de compatibilidad. o que teniéndola su redacci6n
sea tan confusa que la tome inaplicable?

Dentro dei ámbito interamericano no encontramos una soluci6n posi
tiva de índole supranacional. EI art. 9 de la Convcnci6n sobre Nonnas
Generales de 1979 tier.e una respuesta para eI caso de desarmonía o de
conflicto entre diversas leyes aplicables a una misma relaci6n jurídica e
intenta examinar la finalidad perseguida por las leyes. Coo eUo se busca
sin duda - más que plegarse a Ia corriente angloamericana de los intereses
o finalidades estatales defendida por CURRIE (21t), que es una teoría que
naci6 luera y para combatir el sistema de conflicto - Lograr soluciones
sanas pero dentro deI sistema conflictivo ell). Buscando en definitiva, una
adaptaci6n de las normas sustantivas en base a la idea de justicia o equidad.
formulada por ALDRICUS hace ya muchos siglos (81). Pero esta nonna no
n05 da una respuesta aI oonflicto de Convenciones.

26. La norma que es sede de [a materia estaria constituída por La
Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1970. En eila, el
artículo 30 plantea el principio de Ia iex posterior como subsidiaria de una
regulaci6n expresa por Los Estados Partes acerca de Tratados eu conflicto.
Esta primacía de la Jibertad de 106 Ef,tados eo la matcria, se explica porque
está basada en la autonomía de I~ voluntad de los Estados soberanos.
En consecuencia, se abandona la regulaci6n confliclual entre Tratados a
la voluntad de los codificadores. Si hay una cláusula de compatibilidBd.
ésta prevalece frente aI criterio de la Iex posterior. Ergo: a fa.lta de cláusula
de compatibilidad juega la regia lex posterior.

El art. 30 aI respecto expresa que:

"2. Cuando un tratado especifique que está subordinado
a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado

129) CURRIE BRAlNERD. "Selected E&o;ays on the lXJnf11ct oi lawa". Durham
North C&l'Ol1ne Dute Un.lnralty Pre8s, 1963,

(30) MIAJA DE LA MT;"ELA ADOLFO. "601:lcjones "sa.'1aa" a JOli ccn!l1ctos de
leyea: "favor negoCi" y lespecto de los derechos adqul11dos", REDI, p. 17.

(31) ALDRICUS sostezúa en el s, XII que eJ jUe1: debia dar preferencla entre
118 ley.ell en ooDfl1cto a la. más poderosa :;" ~a. má8 úUl o eleglr la que paresca la
mejar: "respondeo eam quae potior et utillor vldetur, debet enim 1ndkare. secW1
dum quOd mellus el vIsum ruer!t. Secundum Aldricum". C:. GutzwUJer Max.
"Le d~veloppement hJatorjque du droit Internat10nal p.r1v(l)". RecueU, ~929, IV, 2&.
p.301.
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incompatible con c~c otn; tratado. prev<J1ecerán las disposiciones
de este último.

"3. Cu ando todas las partes en el tratado anterior sean
lambién partes en cI tratado posterior pera el (ratado anterior
no quede terminado ni su aplicación suspendida conforme aI
articulo 59, eI tratado ankrior se aplicará únicamente en la medida
en que sus disposicione, senn compatibles eon las dei tratado
posterior" (12) ('2a).

De acuerdo a lo expuesto resla eom:luir que en aquellas Convenciones
que carecen de una cláusula de cOl1lpatibilidad como la l'csefíada supra,
se aplicará cI principio [ex posterilJr dcrogat priori, quedando subsistentes
(tnicamente aquellas normas dei Tratado anterior que sean cOl1lpatiblcs con
eI T ralado posterior.

IV - Las Convcncioncs sin clúusula de cumpatibilidad llegan a conformar
laI sistema autônomo?

27. AI comienzo de nucslro análisis habíamos formulado una inter·
rogantc a la cual no k climas rcspucsta c::): (,Este proccso de dcseodifi
cación puede llevar a la formulacióll de un sistema Cü1l1ím a louos los países
deI hemisferio? ~.y pucuc l1egar a ser un sistema autônomo de cualqllier
otro preexistente?

Para dar una respuesta no deberíamos apegamos a una conCepClOtl
clásiea deI concerto de sistcma, sino más bien utilizar para nuestro estlldio
1a idea de lln sistema abier(o. que sin perder ninguna de Ia~ vcntajas que
proporciona la onlcnación si" km<Íl iC<I, sea eclpuz d(: acoger en Sll seno nuevas
normas y de modificarse contínuumenle, Reeh::wlfllOS. en consecuencia, una
coneepción puramente formal dei mismo ('I).

Pueden. cn conse<.:ucncia, csas 9 Convenciones que no tienen una
dÚllsula de compalibilidad dejar de ser una mcscolanzil de categorías y

(32) Ver el resto deI artículo y el "1'1.. 59 que es el desarrollo de] principio dc
la ler pos tcrio}",

(32a> Ver De la GUARDIA Ernesto. "Significado de la. Convención de Viena
sobre el Dereeho de los Tratados, ObóCl ';ancla. aplieaeión. 111l n rjJretaciól\ y flmliE!1

da de los Tratados". 4" Curso ctc Dereeho Internacional. Rio. 1977, pp. 193 y ss.

(33) Ver par. 6.

(34) Actualmente se h,m dado tmb:; las defíniciones y enfoques posiblcs de!
término sistema, lo que provoca la d .F\a de que se este" hablando de lo mismo.
Ver COMBACAU JEAN. "Lc droi[ int'crnational: bric-{t-brac ou systemc?" p. 35,
GRZEGORCZYK CHRISOPHE. "ltvaluation critique du paradigme systémique dans
la science du clroit"·. p. 231 Y SEVE Ii,E~J::. "Introduction". p. 1, en "Le Syslcme
Juridique". APHD, 1986, T. 31.
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ilegar a conformar un sistema intcramericano aut6nomo? Por detto, no
por si mismas. Sus contenidos son muy heterogéneos para que pueda hilv&t
narse una cierta unidad, base de todo sistema.

28. Pero, aquellas 7 Convenciones con cláusulas de compatibilidad
podrían contribuir a la conformación de uo todo sistemático. Asi como se
las puede considerar a las mismas como un estrato de normas o subsistema
deI Código de Bustamante y de los Tratados de Montevideo de 1889 y de
1940, también pucdcn serlo de cualquier otro grupo de Convenciones.

29 . A nuestro modo de ver, para que pueda constituirse un nueVI)
8Ultema autônomo a nivel regional, se necesitarfan tres requisitos: en prim~

Jugar, que se recogan los principies generales de la materia, picdra angulat
que proporciona unidad a todo Derecho Internacional Privado. Esa tarea
ya ha sido eumplida eon la aprobación de 1a Convención Interamericana
sobre norm.a& gcnerales de 1979.

En segundo lugar, que se intente la creaciôn de una Convenci6D espe+
cífiea que resuclva los confliclos de Convenciones entre las CIDIP pasada$
y futuras. La Convenci6n de Viena sobre dereeho de los Tratados tiene
8U5 normas aI respecto (art. 30), pero no es enfocado con la suficiente
profundidad como para atender eI oleaje siempre creciente de las Convenci~
nes interamericanas. Una Convención de este tipo hará que el todo sistemát
tico tenga la coherencia necesaria.

Y en tereer lugar. deve haber una búsqucda de la ratio de la codifica.
ción. Que exista detrÁs de todo el prodUCIO sistemático UD fundamentO
filosófico detenninado. E1 nos indicará de donde venimos y nos dirá adonde
vamos en materia de eodificaci6n interamerieana y sobre todo la determinat
cióo de los valores que se pretenden proteger y regular. De los tres, parece
ser éste el más importante, pues debemos ir a la búsqueda de un sistema
dioámico y te1eológicamente orieDtado (1Iõ). Partir de la base de UD sistema
de derecho siempre abierto e incompleto. Como expresa GRZEGORCZYKj
"la plenitud es una propiedad de los sistemas muy pobres" (se).

30. ePucde ]ograrse un fundamento filosófico que recubra toda la
labor de la CIDIP? ]Jarecería algo imposible dada 5U calidad de codificaciórl
de traeto sucesivo, con países participantes distintos eo cada Conferenciai
con Gobiernos que los representan también cambiantes política y filosóiU
camente, eon especialistas de la materia también diferentes cn cada período.
y sobretodo con condícionantes económicas regionalcs también profunda'!
mente cambiantes no 5610 en períodos quinquenalcs sino en más breve$
plazos. ~C6mo obtenerlo a pesar de todos cstos obstáculos inevitables~

(3D) Ver Qrzegorezylt op. cu. p. 292.

(36) Ib1d. p. 293.
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Esta situación sólo pllcdc sUlxTar"e pensando en que la reguIación de Ias
normas de Derecho Internacional Privado sólo pucden tener su centro en
cl individuo, en el sujeto de dcrecho y en cl rceonocimiento de su legítima
libcrlml de trasccnclcr los límites territoriales rcconociéndoles el normal
tréÍnsito de ws aelos jurídicos a (ran:" de las fronknls naeionaIes. En el
reconoeimicnto de la autonomía de Ia voluntad con los Iímites deI arden
pllblico intcrnacilllla1. fustieia. scglridm! y clignidad de la persona humana.

31. Se nos podría argumentar que csa larca ya fue cmprendida por
los Tralndos de Montevic1co, y 1lC' podríamos rebati rIo totnlmente, porque
todo sistema de D;:-rccho lntcrnaci(lnal Privado tiene por centro eI indivíduo.
Pcro los Tnltados de \10ntevideo :,ustiLll\'eron la regulaeión de los intereses
jJ<lr los propi(ls sujClos. pur una n:gubeión (I {ll'iori basada en la idea de
llna justicia formal y abstracta, dcnomin~lda eornunmente la justicia propia
del Derecho Internacional Prinldo. Si se debe uplicar 1.111 derecho extranjero
óte sólo sCrJ cl d.:g:do por los Lw.dos contratantes, no eI elegido por
los particulares. Los sujetos privad'Js só10 podrán ver atendidos sus derechos
v exigidas sus obligaeioncs cn la medida en que se plegaren a la regulación
estatal de índole prcceptiva. Sin duda. ésta era una regu1ación necesaria
cn dicho momento en que se requ~rí<l cI <lfianzamicnto de las instituciones,
1a protección n la sobcranía de los I111CVOS Estados independientes y la
dcfcnsa ele estas jóvencs países que se veí:11l ahagados por una masa de
in1l1igrantcs que querían poh1ar c~te C('ntinentc vndo ((lIa).

32. Sin embargo. bov la re,tlidild es hicn distinta. Seguir sosLcnicndo
que la única cüdificación posiblc ,~s Li deI sistema arborescente constituído
por un tronço conformado ror los Tratados uc l'vlontcvideo e e1 Código
dc Bustamank y [on r;lIlws cada I·Ci. 1Il,;, (\tei\,a~ y poblaebs constituídas
por las CIDJP, pcrmitiría quc la copa de ambos árboles se toca1'3n, pera
no que se pudieran fundir cn Ull todo sistemútico. Sería, en suma, Ilevar
las cosas a una aporía. a un calkión sin salida que negaría los esfucrzos
interamericanos de tantas déeadas de búsqueúa de un nuevo sistema regional
común, Plantearía la imposibiliJ.Jd de suplantar valores perimidos y la
promoción de IlUCVOS valores.

33. Se nos poc1ría argumcl'tal' que ninguna de las Convenciones de
la rrnrr colide con los Trotadm de l\1ontevideo. A poco que se observe,
se <lpreci:mí que c110 110 cs <l;;í. Baste Ctn cio La Convención Interamericana
sobre A rbi traje Comercial Tntcrnaciona1 de 1975 cs ;ncompatible con los
Tratados de l'v10ntcvidco que impol1cn un l'égimcn dc COIlCXlones preceptivas.
;,\cá no puede 1uber ninguna consustanciación, cs cl corazón mismo de
los Tr:ltac1os cle :'vfontevideo, 50n Sl1S v810res los que resultan heridos.
Significaría en suma una visión rcduct01'a dc1 Dcrccho Internacional Privado

(3-::1 1 Se' ~,:-.. ~!"l c~ J)~~'~'. >0 I~)' :~l'::;~ p,"l~·' '-~do ::l un~" 1'3.nl~1 elel derpcho cncar
gada ele resolver un conIlicto de' wb~IEnÜ1s, algo sr:1\ojante a un jus inter gentium
leges.

R. lnf. legisl. Brasília a. 26 11. 103 tu1./set. 1989 309



el considerar que la función de las CIDIP es el de ser subsistemas. Seri~;

por último, negar las enseóanzas de SAVIGNY que veía en la comunidad
de derecho, en la comunidad jurídica de las naciones, no algo realizadd.
sino algo dinámico, progresivo, siempre en crecimiento (31).

34 . Es por este cúmulo de razones que pensamos que las futurai;
Convenciones no puedan seguir contenienclo una cláusula de compatibilidad
general como la que hemos estudiado supra. De hacerlos, caeríamos en oI
riesgo de no poder conformar nunca más un sistema aut6nomo. Estas
cláusulas de compatibilidad tendrían que ser modificadas de la siguiente
forma:

"Esta Convenci6n no restringirá las disposiciones de Con
venciones de la CIDIP que en materia de .... hubieran sido
suscritas o que se suscribieren en ei futuro, o las prácticas más
favorables que dichos Estados pudíeran observar cn la materia,~'

,

De esta manera, dentro deI sistema de la CIDIP no habrán Tratados
anteriores ni posteriores, sino que sólo valdrán como criterios: el de ~
máxima eficacia, de la ley más favorable (87'), de la validez deI a.cto, dd
favor o deI javor negotii por un lado, y el criterio de la ley especial por
eI otro. Y los Tratados anteriores a la CIDIP sobre puntos incompatibles
irán perdiendo 5U calidad de derecho positivo, '

35. La historia aparentemente se repite: la última palabra la dará
el estatuto personal y el derecho comercial. Estando totalmente regulado e1
CBlTlpO procesaI, queda abora la reglamentaci6n de parte dei CBlTlPO comei
cial y sobretodo de todo eI estatuto personal cuidadosamente eludido en
1975, 1979 Y 1984. La regulaci6n de este estatuto significará un nuevo retO
hacia la posibilidad de un nuevo sistema de Derecho Internacional Privado
InterBlTlericano común a todos los países deI continente y aut6nomo de
cualquier otro sistema.

A pesar de todos esos incovenientes no debemos deiar de recordar
Ias palabras de PILLET, quicn en l896 expresaba que: <tE! Derecho Interl
nacional Privado es una ciencia imperfecta y a la cual no le podemos exigir
la seguridad y la precisi6n que se podría atender en Ia aplicaci6n de una
legislaci6n común a todos los puebJos. Debe limitarse a cumplir su ofició
lo menos mal posible, y es ya de su parte una pretensi6n bien suficiente (58)~

C:i'7) SAVIONY M. F. C. "Tralt~ de Droit Remam". 8econde édit1on. Tome
huttieme. ParfI!, 18BO, pp. 29, 30 Y 41}.
(37a) El criterio del fa.vor vaJiditatis ha sido recogldo en el art. 1 de la Conven"
eión 80bre letras de cambio de 19'75. Ia de cheques de 1979 en su art. 1, y en l~

de adopc16n de 1984 art. 19. La !inalidad de la ley es anatizada en el ut. 9
de 1110 Convenc16n sobre Nonnaa OenerllJes. Aunque no, para 108 temaa en estudio.

(38) PILLET A. "Le Droit International Pril'é. Essai d'un systême général dll
lI01ution des oon111ts de lols". JouTnal. 1896, p. 30.
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