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1. El derecho a la jurisdiccién

a.

El derecho a la defensa proclamado como derecho moral, reconocido en el derecho
internacional publico, Constitucional, Procesal, etc. debe ser garantizado mediante el
establecimiento de los medios que posibiliten el acceso a un foro donde esos derechos
puedan ser definidos de manera efectiva.

El principio del derecho internacional publico de prohibicién de la denegacién de
justicia, el principio constitucional de la defensa en un juicio, las cldusulas de los tratados
incorporados a la Constitucién Argentina posibilitan el andlisis desde la perspectiva del
derecho «positivor a la jurisdiccién. Ello no implica que pueda perderse de vista que la
exposicion del derecho de defensa en el ordenamiento positivo nacional e internacional
debe inscribirse en el discurso de los derechos del hombre.

De esa vasta problemdtica se ha escogido la perspectiva del derecho internacional pri-
vado para examinar la cuestién que plantea el acceso de los particulares a un foro que les
permita ejercer la defensa de sus derechos de modo efectivo.

b.

El planteo de la perspectiva de andlisis propuesto implica la necesidad de enunciar algunas
nociones bésicas del derecho internacional privado.

La vida de las personas no se desarrolla integramente en un contexto nacional, sino
que trasciende las fronteras juridicas de los Estados. Si las partes celebran un contrato
relacionado con diversos sistemas juridicos querrdn garantizar la finalidad esencial del
contrato en su realidad internacional.” Para las partes no serd suficiente garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas solo en el territorio de uno de
los estados vinculados. Les interesard garantizar el cumplimiento de la totalidad de las
obligaciones asumidas.

1 Boggiano, Antonio. Introduccién al Derecho Internacional. Relaciones Exteriores de los Ordenamientos Juridicos. La Ley.
Buenos Aires, 1995, p. 8.
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Siuna empresa planifica la produccién y comercializacién internacional de un producto,
tendrd interés en que la totalidad de su plan pueda realizarse. No solo tendrd entonces
que prever cuestiones de derecho societario vinculadas a distintos sistemas, sino también
cuestiones de derecho fiscal, derecho administrativo, etc.

En hipétesis de conflicto deberd preverse que estas relaciones pueden desembocar en
un litigio.

Planteado asi el punto de partida, se podrdn visualizar los interrogantes que surgen en
la bsqueda de la solucién de los conflictos producidos por la proyeccién internacional
de la vida de las personas.

Partiendo entonces de la hipétesis de conflictos que las partes no han podido resolver
de manera auténoma (acuerdos, conciliacién, arbitraje, etc.)” habrd que prever ante qué
foro, ante qué tribunal podrdn acudir a plantear sus controversias.

La cuestién de la determinacién de la jurisdiccion lleva insita la consideracion de la del
derecho aplicable a la controversia. O sea la determinacién del sistema juridico en el que
los jueces competentes fundardn su decision.

Deberdn ademds plantearse las posibilidades de ejecutar las sentencias fuera del territorio
del Estado en que acttian esos jueces. Esto es, los problemas que plantea el reconocimiento
y ejecucion de sentencias extranjeras.

Los distintos derechos nacionales construirdn sistemas de solucién diferenciados para
resolver estas cuestiones.

Estos sistemas de solucién de conflictos podrdn ser unilateralmente elaborados por los
Estados desde la perspectiva de su derecho de fuente interna.®

Puede advertirse sin mayor explicitacién que la atribucién de jurisdiccion a los tribu-
nales nacionales puede realizarse de manera divergente por los distintos sistemas juridicos
nacionales.

Como consecuencia de este estado de cosas, el particular que obtuvo una sentencia
favorable a su pretension en el foro del pais de su domicilio por ejemplo, tal vez no pueda
lograr la ejecucién de la misma en el pais donde el demandado tiene bienes. Ello ocurrird
si en virtud de distintos criterios de atribucién de jurisdiccién los jueces del tribunal
requerido, se consideran exclusivamente competentes para entender en la causa. Como
consecuencia de ello, denegardn la ejecucién de la sentencia que no podré hacerse efectiva
en el extranjero. Con un exceso de libertad en la utilizacién del término se podria hablar
de «sentencias claudicantes».

Los estados ante esta situacién acuerdan unificacién de criterios de atribucién de juris-
diccién directa o indirecta en tratados internacionales.®

2 Uzal, Maria Elsa. Solucidn de controversias en el comercio internacional. Ad-hoc. Buenos Aires, 1992. Boggiano,
Antonio. Derecho Internacional Privado. Abeledo—Perrot. Buenos Aires, 1991. Tomo |, p. 233.

B Boggiano, Antonio. Derecho. .. Tomo |, p.233.

14 Boggiano, Antonio. Derecho... Tomo |, pp. 238—264.

B L a jurisdiccion directa refiere a la jurisdiccion del propio pais, la jurisdiccion indirecta corresponde al andlisis de la
jurisdiccion del foro extranjero que se realiza principalmente en el momento de decidir el reconocimiento y ejecucion
de una sentencia. De este modo planteadas las pretensiones de los particulares ante un foro nacional, este examina
de conformidad a sus propias reglas de derecho internacional privado, si esta investido de jurisdiccion para entender
la causa. En tanto que la sentencia dictada por un tribunal nacional que se pretenda ejecutar fuera del pafs, serd
analizada por los jueces del pafs requerido conforme a sus propias reglas de jurisdiccion. Pv. Goldschmidt, Werner.
«Jurisdiccion internacional directa e indirectan. Prudencia luris, Rev. De la Fac. de Derecho y Ciencias Politicas de la
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Existe un respetable nimero de tratados internacionales en esta materia. No se pretende
su enumeracion en esta oportunidad. Si se recordard que la elaboracién de tratados interna-
cionales se produce en distintos contextos. Deberd considerarse la obra de la Conferencia de
La Haya en el dmbito europeo y la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional
Privado, organismo especializado de la oa en el americano. Pero ademds, en el 4mbito
de la regién ha de recordarse que contintian vigentes los Tratados de Montevideo de 1889
y de 1940, en sus respectivos dmbitos de aplicacién.

O sea que planteada ante un juez argentino la necesidad de determinar la jurisdiccién
(directa o indirecta), este debiera examinar previamente el marco legal en que inscribird
ese andlisis. Esto implica la determinacién del émbito de aplicacién de los tratados interna-
cionales suscriptos por Argentina. Solo si el caso no es captado por ninguna de las fuentes
internacionales® el juez argentino podrd aplicar las normas de jurisdiccién contenidas en el
derecho nacional. La situacion es bastante complicada por lo que Argentina ha ratificado
tratados de Derecho Procesal de La Haya y también las Convenciones interamericanas
sobre cuestiones procesales y especialmente la de Reconocimiento y ejecucién de senten-
cias extranjeras y, por supuesto, los Tratados de Montevideo de Derecho Procesal Civil
Internacional suscripto en 1889 y también las reformas introducidas en 1940.

No es este el momento de meditar sobre la convivencia o inconvivencia de continuar
acumulando normas que se contradicen o superponen, esta preocupacion ya ha sido muchas
veces sefialada, pero tal vez sea Alejandro Garro quien la ha expresado mis clara y bellamente.”

Tampoco se considera oportuno examinar las causas de las que resulta que Argentina
sea un pais «ratificador» y que Brasil no lo sea. Pero si resulta pertinente destacar este
hecho por las consecuencias sobre la materia en examen.

En este complejo panorama se insertard el andlisis de la cuestién jurisdiccional en el
dmbito del Mercosur. O sea, si a cuestién de la determinacién del foro ante el cual el
particular podrd acudir para hacer efectiva la defensa de sus derechos ha sufrido una
modificacién sustancial de la que resulte una mejora para la tutela de los derechos de las
partes a partir de la constitucién del Mercado Comun del Sur.

2. El Tratado de Asuncion
En el articulo 30 adopta un sistema «provisorio» de Solucién de Controversias que supues-
tamente debid ser aplicado hasta el 31 de diciembre de 1994, ya que los Estados partes se
comprometieron conforme el articulo 3° del Anexo 111 a adoptar un sistema «permanente»
de solucién de controversias.

En este Anexo 11 del Tratado de Asuncidn se acuerda que las controversias que pudie-
ren surgir entre los Estados partes como consecuencia de la aplicacién del Tratado serdn
resueltas mediante negociaciones directas.

Universidad Catdlica Argentina, Buenos Aires, 1980, p. 9 a 26. Goldschimdt, W. «Los tres supuestos de la jurisdiccion
internacional directa e indirectar. El Derecho, Buenos Aires. T. 93, pp. 961 a 963. Chalita, Graciela y Noodt Taquela,
Maria B. «La jurisdiccion indirecta en la Conferencia de La Paz en 1984» (CIDIP Ill). EI Derecho, Buenos Aires, T. 119,
p. 987 a 995.

15 Boggiano, Antonio. Introduccicn. .. Capitulos II'y Ill.

1 Garro, Alejandro. Armonizacion y unificacion del derecho privado en América Latina: esfuerzos, tendencias y realida-
des. Rev. de Derecho Com. y de las Obligaciones. Bs. As. 1992. N° 147-8. p.. 301 a 306.
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Claramente se advierte que para el particular, para la solucién de los conflictos de la
vida internacional de las personas, no ha habido innovacién alguna que modifique la
situacion que se describiera precedentemente.®

3. El Protocolo de Brasilia

En cumplimiento de la obligacién asumida por los Estados parte se generé el Protocolo
de Brasilia referido a controversias entre los Estados parte con motivo de la interpretacion,
aplicacién o incumplimiento de las disposiciones del Tratado, asi como de las decisiones
del Consejo o de las resoluciones del Grupo Mercado Comun.

En este Protocolo (que es un Tratado suscripto en el marco y como complemento del de
Asuncién) se establece un procedimiento que se inicia con la negociacién directa, pasando
por la intervencién del Grupo Mercado Comun, hasta una instancia final de arbitraje
«ad—hoc», no institucional, a cargo de tribunal no permanente que deberd constituirse
en cada caso concreto.

El articulo 21 prevé la inaplicabilidad de laudo y la posibilidad de aplicar «medidas
compensatorias temporarias» tendientes a obtener el cumplimiento del laudo por parte
del Estado reticente. Estas medidas deberdn ser adoptadas por cada uno de los Estados,
porque hasta ahora no se advierten indicios que hagan previsible la institucionalizacién
de un tribunal permanente.

Por ello se aparta de la linea de andlisis escogida, por cuanto —como puede adver-
tirse— las controversias a las que se aplica el sistema de solucién del Capitulo 1v son
controversias entre Estados.

El Capitulo siguiente —Reclamos Particulares— establece un procedimiento para
los reclamos efectuados por los particulares contra los Estados Partes con motivo de la
sancién o aplicacién de medidas legales 0 administrativas restrictivas, discriminatorias o
de competencia desleal, en violacién del Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebra-
dos en el marco del mismo, de las decisiones del Consejo de Mercado Comtn o de las
resoluciones del Grupo Mercado Comun.

El reclamo del particular debe ser presentado ante la Seccién Nacional del Grupo
Mercado Comiin del pais donde tenga su residencia habitual o la sede de sus negocios.

A partir de alli la Seccién del Grupo que haya admitido el reclamo podrd intentar arribar
a una solucién inmediata a través de consultas con la Seccién Nacional del Grupo del
Estado Parte al que se atribuye la violacién (articulo 27, inciso a) o elevar el reclamo sin
mds trdmite al Grupo Mercado Comiin (articulo 27, inciso b).

El Grupo a su vez podrd pedir dictamen a «un grupo de expertos» a constituir de acuerdo
al procedimiento previsto en el articulo 30. Si de ese dictamen surge la procedencia del
reclamo, cualquiera de los Estados parte podrd requerir al Estado reclamado, la correccién
o anulacién de las medidas cuestionadas por el particular. Si ese procedimiento no se
cumple en quince dias, se podrd acudir al procedimiento arbitral previsto en el Capitulo 1v.

Como se puede apreciar, hasta ahora no se ha abierto ninguna instancia jurisdiccional
a favor del particular. Su reclamo queda en dltima instancia sujeto a que alguno de los

8 Albornoz, Jorge. Ponencia presentada en las XIV Jornadas Nacionales de derecho civil. San Miguel de Tucuman, 1993.
Pallarés, Beatriz, Ponencia presentada en las mismas Jornadas.
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Estados se decida a presionar al Estado cuyo proceder se cuestiona, y a que finalmente se
adopten las medidas compensatorias temporarias a que alude el articulo 23.

O sea que los Estados tienen acceso directo al procedimiento arbitral del Capitulo 1v.
Pero no los particulares que deben lograr en primer lugar que su reclamo sea acogido por
la Seccién Nacional del Grupo del estado de su residencia o sede.”

No solo habrd que contemplar la posibilidad que la Seccién Nacional del Grupo no
admita el reclamo del particular. Adn en los supuestos de acogimiento del reclamo, el
particular no tiene directo acceso a un foro para defender sus derechos, sino que esa defensa
se diluird en dltimo término en un trdmite diplomdtico en el que carece de protagonismo.

Se concluye entonces que el Protocolo de Brasilia no ha aportado soluciones jurisdiccio-
nales para la solucién de controversias que se susciten entre particulares como consecuencia
de su actuacién internacional.

Las soluciones siguen siendo las previstas por las reglas de derecho internacional privado
preexistentes a la constituciéon del Mercosur.

4. Protocolo de Las Lenas

La cuestion jurisdiccional en el denominado Protocolo de Cooperacién y Asistencia
Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa aparece en el Ca-
pitulo V — Reconocimiento y Ejecucién de sentencias y laudos arbitrales. Al pautar los
requisitos que deben acreditar las sentencias y laudos arbitrales para tener ejecucién en
territorio del pais requerido, el articulo 20 inciso ¢) expresa que las sentencias tendrdn
eficacia extraterritorial si emanan de 6rgano jurisdiccional o arbitral competente, segiin
las normas del estado requerido sobre jurisdiccién internacional.

Desde la perspectiva argentina esta cldusula no introducia modificaciones en el régimen
de reconocimiento y ejecucién de sentencias previsto en el Cédigo de procedimientos
civiles de la Nacién.

Pero ha de tenerse en cuenta que el articulo 20 literal ¢) ha sido desplazado por el articulo
14 del Protocolo de Buenos Aires. Como este protocolo prevé su propio sistema de atribu-
cién de jurisdiccién esto podria generar nuevas hipétesis de conflicto cuando la sentencia
emanada de jueces competentes en virtud de sus propias reglas de jurisdiccién (sistema
de Las Lenas) sea rechazada por el juez requerido que aplique las reglas del Protocolo de
Buenos Aires. La cuestién no ha quedado resuelta con el desplazamiento de la regla de la
jurisdiccién indirecta del inciso ¢) del articulo 20, ya que los articulos 22 y siguientes no
fueron derogados. Estas normas mantienen el sistema del derecho internacional privado
argentino. El desarrollo de las hipétesis planteadas debiera conducir a la armonizacién
de las reglas de ambos protocolos.

19 El reclamo del particular no tiene acceso directo al Tribunal Arbitral. Es sometido a un doble control de admisibilidad,
en primer término por la Seccién Nacional del Grupo Mercado ComUn del domicilio o sede de sus negocios, y en
segundo lugar, por el Grupo Mercado ComUn, que, si no rechaza el reclamo, convocara al Grupo de Expertos y solo si
este admitiese la procedencia del reclamo, cualquier Estado Parte podré requerir que se adopten las medidas coerci-
tivas del caso o la anulacién de las medidas que dieron lugar al reclamo. Si estas no se llevan a cabo, el Estado Parte
que efectud el requerimiento podréa recurrir directamente al procedimiento arbitral previsto en el protocolo.

[233
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5. Acuerdo de Transporte Multimodal

entre los Estados Partes de Mercosur

El Anexo 11 del Acuerdo, denominado Solucién de Controversias, se atribuye jurisdiccién
internacional a eleccién del demandante, a los Tribunales del domicilio del establecimiento
principal del demandado o del agente o representante, o del lugar de entrega o de donde
deberfan haberse entregado las mercaderfas.

Por su parte el articulo 2° dispone que las partes podrdn pactar —con posterioridad al
acaecimiento del hecho litigioso— que la controversia sea sometida a arbitraje.

Ni siquiera se intentard el andlisis de las tan sucintas como conflictivas normas ni des-
brozar el misterio de la admisibilidad del pacto de eleccién de drbitros —que ni existen
con cardcter permanente ni son obligatorios—, pero no el de eleccién de foro. No es solo
deseable sino indispensable que el sistema sea mejorado en el protocolo sobre jurisdiccién
en materia de transporte.

Por otra parte cabe recordar que las controversias que surjan entre los Estados Partes
como resultados de la aplicacidn, interpretacién e incumplimiento de las disposiciones
del Protocolo serdn resueltas mediante negociaciones directas y en caso contrario por los
procedimientos previstos en el Protocolo de Brasilia.

6. Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional
en materia contractual

a.

Por fin los Estados Partes «reafirmando su voluntad de acordar soluciones juridicas co-
munes para el fortalecimiento del proceso de integracién» y destacando la «necesidad de
brindar al sector privado un marco de seguridad juridica que garantice justas soluciones y
armonia internacional de las decisiones judiciales y arbitrales vinculadas a la contratacién
en el marco del Tratado de Asuncién», «convencidos de la importancia de adoptar reglas
comunes sobre jurisdiccién internacional, en materia contractual» producen en 1994 un
nuevo texto que intenta armonizar criterios de atribucién de jurisdiccion.

Se podria pensar que, por fin, las reglas acordadas se orientardn a la solucién de conflictos
entre particulares intentando no solo garantizar y otorgar certeza al acceso a la jurisdiccién
sino asegurar la efectividad internacional de las decisiones.

Este instrumento no solo ha intentado fijar reglas para que los particulares sepan ante
qué Tribunal Nacional deben plantear su pretensién, sino garantizar que las sentencias
emanadas de tribunales con jurisdiccién internacional segtn las reglas del protocolo, serdn
reconocidas y ejecutadas por los Tribunales de los Estados parte donde ese reconocimiento
o ejecucion se solicita.

Por supuesto, cuando se habla de Tribunales de los Estados parte se estd refiriendo a los
tribunales nacionales, porque a partir de la conformacién del Mercosur no se ha previsto la
creacién de tribunales propios del sistema. Lo que mds parece que es sumamente resistida
es la institucionalizacién de un érgano jurisdiccional supranacional.
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b.

En el sistema de Buenos Aires, los tribunales de los paises parte no solo deciden si son
competentes para entender en causas que les son sometidas aplicando las normas del
tratado, sino que también deberdn aplicar las reglas del Tratado a la determinacién de
la jurisdiccién de los jueces extranjeros cuyas sentencias debe examinar para reconocer
o ejecutar.”

i. Las normas del Protocolo de Buenos Aires se aplican a la determinacién de la
jurisdiccion internacional en causas que se susciten en materia de contratos civiles
y comerciales, entre personas fisicas o juridicas que tengan su domicilio o sede en
un Estado parte (articulo 1 inciso a) o cuando una tenga su domicilio o sede en un
Estado Parte y se haya acordado loa eleccién del foro de un Estado Parte y exista
jurisdiccion razonable segtin las normas del Protocolo.

El articulo 2° completa la descripcién del 4mbito de aplicacién del tratado con la
enumeracién de las relaciones excluidas: 1. negocios juridicos entre los fallidos y
sus acreedores y demds procedimientos andlogos, especialmente los concordatos;
2. los acuerdos en el dmbito del derecho de familia y sucesorio; 3. los contratos de
seguridad social; 4. los contratos administrativos; 5. los contratos laborales; 6. los
contratos de venta al consumidor; 7. los contratos de transporte; 8. los contratos
de seguros; 9. los derechos reales.

Lo que aparece como cuidadosa metodologia de determinacién del 4mbito de
aplicacién del tratado se deteriora si se considera el articulo 11 que dispone que

las personas juridicas con sede en un Estado Parte, que celebren contratos en otro
Estado parte, pueden ser demandadas ante los jueces de este tltimo.

Esta norma introduce una injustificada modificacién del sistema. La multiplicidad
de hipétesis que surgen la combinacién de las posibilidades que ofrece hace perder
todo rigor a la determinacién efectuada por los articulos 1° y 2°.

Por otra parte la utilizacién de una conexién jurisdiccional tan débil, manejable y
de dificil localizacién —lugar de celebracién de los contratos— permite predecir
que se producirdn problemas interpretativos. Y esto es muy serio, porque de la
interpretacién que se acuerde a las normas convencionales dependeri la aplicabili-
dad o no del Tratado.

. El sistema de solucién descripto deberd insertarse en una compleja situacion inter-

=

i
nacional que se intentard describir conforme lo expuesto precedentemente.
Deberd recordarse en primer término cudles son los Estados Partes en cuyo terri-
torios tienen su domicilio o sede los particulares, que, en hipdtesis de conflicto se
preguntan por el foro ante el cual ventilar su litigio. Si bien Brasil solo ha racifi-
cado una de las Convenciones Interamericana de Derecho Internacional Privado
(cip1p) en materia de Arbitraje, Argentina, Uruguay y Paraguay se encuentran
vinculados no solamente por los Tratados de Derecho Procesal Civil Internacio-
nal suscriptos en Montevideo en 1940 sino también por las convenciones que en
materia procesal ha producido la ciprr.

19 p.v. nota 5.
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Debe ademds considerarse la diferente regulacién de los sistemas nacionales de los
cuatro paises.™

La superposicién de instrumentos internacionales conlleva la superposicién de

los 4mbitos de aplicacién de los mismos. Esto genera la necesidad de examinar
seriamente la cuestién de los conflictos de convenciones que plantea esta prolifera-
cién de fuentes en el orden internacional, en el marco de las reglas de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

C.

Se presentard brevemente el sistema de soluciones de Buenos Aires conforme lo dispuesto
en el Titulo 1, articulo 3°, los Estados Partes considerardn competentes a los jueces de
otros Estados parte conforme a las reglas del Protocolo.

En el capitulo primero, articulo 4° se pacta que en los conflictos que surjan en materia
de contratos, serdn competentes los jueces del Estado a cuya jurisdiccion los contratantes
hayan acordado someterse por escrito y siempre que tal acuerdo no haya sido obtenido en
forma abusiva. También se puede acordar la eleccién en favor de drbitros.

i. Para que los acuerdos de eleccién de foro resulten comprendidos en el dmbito de
aplicacion del Protocolo deberd tratarse de contratos internacionales entre parti-
culares y al menos una de las partes debe estar domiciliada o tener su sede social
en un Estado parte y el acuerdo de elecciéon debe haberse realizado a favor de un
Estado Parte. Pero ademds se agrega que debe existir una conexién razonable segtin
las normas de jurisdiccién del Protocolo. No puede obviarse destacar que esta for-
mula puede suscitar maltiples problemas interpretativos. Si bien se ha eliminado la
exigencia de conexidn razonable entre el foro elegido y el contrato que aparecia en
el proyecto del Protocolo de Buenos Aires al mantenerse esta exigencia en el inciso
b) del articulo 1°, subsiste en lo que respecta a la determinacién del Protocolo.
Queda claro que para que proceda el acuerdo de eleccién de foro, debe tratarse de
contratos internacionales (articulo 1°) descartando asi la posibilidad de que quede
sometida al protocolo de Buenos Aires la cldusula de prérroga a favor de foro de
pais parte del Mercosur cuando se trata de contratos internos.

[ Argentina admite la prorroga de jurisdiccion de los tribunales argentinos en jueces o érbitros que actden en el extran-
jero, siempre que se trae de causas internacionales de indole patrimonial y que no existe jurisdiccion exclusiva de los
Tribunales argentinos o cuando la prérroga esté prohibida por leyes especiales (articulo 1° del Cédigo Procesal Civil
de la Nacion, ley 17454, modificado por ley 21305 y 22434). Se requiere prérroga explicita que puede ser efectuada
antes, durante y después de trabada la Litis, con excepcion de causas a que resulte aplicable la ley de la navegacion,
en que solamente procedera la prorroga efectuada con posteridad al nacimiento de la litis. articulo 621.

Brasil carece de norma expresa que faculte a los particulares a efectuar el pacto de eleccién de foro. Si bien parte

de la doctrina siguiendo a H. Valladao se manifiesta favorable a la admision de la eleccion de foro (siempre que no se
trate de acciones reales sobre inmuebles sitos en Brasil y declaraciones de quiebra del comerciante domiciliado en
Brasil), no parece haber suficiente consenso en la comunidad juridica a favor de la admisibilidad de estos pactos.
Paraguay tampoco posee normas de fuente interna que acepten los acuerdos de eleccion de foro en contratos
internacionales. El articulo 3° del Cédigo Procesal Civil ley 1337 de 1998 dispone que «la competencia atribuida a los
jueces y tribunales es improrrogable. Exceptdase la competencia territorial, que podré ser prorrogada por conformidad
de partes, pero no a favor de jueces extranjeros, salvo lo establecido en leyes especiales».

Uruguay en el Apéndice al Cddigo Civil (ley 10084) contiene una regla que dispone que «Las reglas de competencia
legislativa y judicial determinadas en este titulo no pueden ser modificadas por voluntad de las partes. Esta solo podra
actuar del margen que le confiera la ley competente (articulo 2403).
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El domicilio de uno de los contratantes —al menos— deberd estar localizado en

el territorio de un Estado parte (en cambio, para que se aplicara el Protocolo en
ausencia de pacto de eleccién se requiere que ambos contratantes estén domicilia-
dos en Estado parte, articulo 1° a), solucién que por otra parte guarda coherencia
con lo previsto para supuestos de jurisdiccion subsidiaria).

Se exige ademds que el acuerdo se realice en favor de tribunal de un Estado Parte.
Esto resulta razonable ya que el tribunal prorrogado normalmente intervendra

en el proceso. Si se tratara de Estado no miembro del Mercosur, el tribunal no
aplicard el Protocolo.

Sin pretender tratar la totalidad de los problemas que plantea el texto (tiempo del
acuerdo, derecho aplicable a su validez, etc.) la exigencia de razonabilidad de la
eleccién para la determinacién del 4mbito de aplicacién del Protocolo, serd la que
presente mayores dificultades. Porque si bien el articulo 4° no exige que exista co-
nexién razonable, la ausencia de esta podrd implicar la inaplicabilidad del Protoco-
lo conforme al articulo primero (recuerde que se ha subrayado que sus conexiones
son acumulativas).

La razonabilidad de la conexién se desprende de las reglas del Protocolo. Asi todos
los supuestos de jurisdiccién subsidiaria (articulos 7 a 12) constituirdn eleccién
razonable (cualquiera de los lugares de cumplimiento del contrato, el domicilio o
sede de cualquiera de los contratantes, el foro del domicilio o sede del actor cuan-
do demuestre que cumplié con su prestacidn, sede principal de la persona juridica
o de la sucursal o agencia que intervino en la negociacién y la criticada cldusula del
articulo 11).

Con esto se abre el interrogante respecto de la posibilidad de admitir como razona-
bles otras jurisdicciones no previstas expresamente como foros subsidiarios en el
mismo instrumento.

Como puede apreciarse, la determinacién del 4mbito de aplicacién del Protocolo
se ha complicado al incluir la exigencia de razonabilidad. Y ello resulta doblemente
injustificado por cuanto esta exigencia no aparece entre los requisitos de validez y
eficacia de la cldusula de eleccién de foto (articulo 4).

Pero por otra parte hay que considerar que lo mds probable es que la jurisdiccién
prorrogada coincida con el domicilio, sede social principal o sucursal de alguno de
los contratantes o con alguno de los lugares de cumplimiento del contrato o con el
lugar de celebracién del contrato.

La determinacién del 4mbito de aplicacién no debiera quedar supeditada a la
aceptacion de la razonabilidad de la eleccién, porque la ausencia de razonabilidad
conduce a la inaplicabilidad del Protocolo, provocando una nueva causal de incer-
teza respecto de las normas que deben aplicarse para determinar la jurisdiccién.

iii. Si el caso resulta comprendido en el 4mbito de aplicacién del Protocolo de

Buenos Aires, la validez del acuerdo de eleccion de foro se regird por el derecho del
Estado parte «que tendria jurisdiccién de conformidad al presente Protocolo». O
sea que la validez de un acuerdo de prérroga se rige por el derecho del Estado cuyo
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foro hubiera sido competente si las partes no hubieran acordado la prérroga de
jurisdiccion.

iv. Si el caso en cambio no se considerara comprendido en el 4mbito de Buenos
Aires, la validez del pacto de prérroga quedard regido por el derecho internacional
privado de fuente interna de cada uno de los paises partes.

La solucién no parece en absoluto adecuada para simplificar el acceso a la jurisdic-
cién en casos de las partes que efectivamente tienen localizado su domicilio o sede
en el territorio de alguno de los Estados parte, planteando serios problemas que
podrén conducir a la no aplicacién del Protocolo por cuanto por via de interpreta-
cién se podrd llegar a la conclusién que el caso no cae en su dmbito de aplicacién.
A las dificultades de la materia jurisdiccional se ha agregado por via de la compleji-
dad de la determinacién del 4mbito de aplicacién, un nuevo elemento de andlisis.

v. Las divergencias interpretativas que se pueden visualizar podrdn conducir a que el
mismo caso sea considerado desde la perspectiva de un foro nacional comprendido
en el dmbito de aplicacién de Buenos Aires en tanto que desde la perspectiva de
otro foro nacional el caso resulte excluido del mismo.

En tales supuestos se producirdn situaciones en que la sentencia de jueces que han
fundado su competencia internacional en las reglas de Buenos Aires, no sean reco-
nocidas por jueces de otros paises que entienden que el caso no cae en el dmbito
de aplicacién del Protocolo.

vi. Si nos encontramos en presencia de un caso vinculado a Uruguay o Paraguay, la
situacién deberd analizarse en el marco de los tratados suscriptos por estos paises.
Y ello implica revisar la posibilidad de definir la cuestion en el marco del Tratado
de Derecho Procesal Civil Internacional de Montevideo de 1940 o en el marco de
las Convenciones Interamericanas.

vii. Si en cambio, el caso es analizado desde la perspectiva del foro brasilero, al no
estar vinculado este pais por los instrumentos internacionales precitados, el juez
brasilero aplicard sus propias reglas de derecho internacional privado de fuente
interna.

Asi si conforme las reglas del Protocolo fueren competentes los jueces argentinos,
la sentencia emanada de jueces brasileros que se atribuyeron jurisdiccién sobre

la base de su derecho interno no serd reconocida en Argentina (Supuesto de no
aplicacién de las reglas de Buenos Aires).

En la hipétesis inversa, si la sentencia argentina emanada de juez competente con-
forme a las reglas de Buenos Aires no es reconocida y ejecutada en Brasil, se estard
frente a una sentencia claudicante por incumplimiento de las normas del Tratado.

1121 | a determinacién de la ley aplicable a la validez de los acuerdos de eleccion de foro resulta de la necesidad de regular
aquellos aspectos que no estan contemplados expresa o implicitamente en el Protocolo. Asf la existencia misma
del acuerdo (en lo que refiere a la norma) y los vicios del consentimiento requeriran ser solucionados en un derecho
nacional. En la doctrina se han propuesto distintas soluciones, asi algunos han propuesto someter las cldusulas de
eleccidn de foro al mismo derecho que rige el contrato, otros a la ley del tribunal elegido, otros proponen la acumu-
lacién de las soluciones del tribunal elegido y de la del prorrogado y en fin Batiffol-Lagarde proponen independizar la
clausula del contrato. El Protocolo de Buenos Aires ha optado por la aplicacion de las leyes de los tribunales excluidos
por el acuerdo, pero privilegiando la solucién mas favorable a la validez del acuerdo (articulo 5°, 2do. y 3er. parrafo).
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d.

Corresponde en este estado plantear si las reglas del Protocolo de Buenos Aires han
facilitado la obtencién de efectividad de sentencias entre paises vinculados al sistema y si
han introducido soluciones que faciliten la previsibilidad y efectividad de las decisiones
en materia jurisdiccional.

Cabe preguntarse entonces si las soluciones generadas a partir de Mercosur son mejores
mds efectivas y ofrecen mayor seguridad y proteccién a los particulares que las reglas de
derecho internacional privado preexistentes.

e.

En ese contexto corresponderd examinar si el sistema ha previsto las cuestiones que resultan
de la no aplicacién o incumplimiento o problemas de interpretacién que podrdn derivar
en la no aplicacién o inejecucién.

El articulo 15° dispone que las controversias que surjan entre los Estados Partes con
motivo de la aplicacién, interpretacién o incumplimiento de las disposiciones contenidas
en el Presente Protocolo serdn resueltas mediante negociaciones diplomdticas directas.

Si mediante tales negociaciones no se alcanzare un acuerdo o si la controversia fuera
solucionada solo en parte, se aplicardn los procedimientos previstos en el Sistema de
Solucién de Controversias vigente entre los Estados parte del Tratado de Asuncién.

1.

Pero como se ha elegido plantear la cuestién desde la perspectiva de la persona privada,
no de los Estados, cabe volver al interrogante que plantea su posibilidad de acceder a una
jurisdiccion efectiva.

O sea, si los mecanismos propuestos parecen aptos para garantizar a los particulares el
fécil acceso a la jurisdiccion y asegurar la ejecucién de las decisiones que reconocen sus
derechos.

En suma, si se vislumbra un avance en el 4mbito de Mercosur en lo que respecta al
ejercicio de derecho de defensa.

Segtin lo expuesto el problema de las sentencias claudicantes sino se agravé, por lo
menos subsiste. Y en lo que respecta a la indagacién del foro ante el cual ir a plantear
sus pretensiones, la cuestién no se simplificé sino que se agravé al introducir mayor
complejidad al problema.

La novedad estd dada por la introduccién de las vias diplomdtica y arbitral para la solu-
cién de conflictos que se originen por via de la interpretacién aplicacién o incumplimiento.

El problema estd en que la via diplomdtica no es apta para las cuestiones que estoy
planteando. No se trata de responsabilizar al Estado por el incumplimiento de obligaciones
internacionalmente contraidas. Es otra la problemdtica en andlisis y para la cual no cabe
sino sostener la inadecuacién del sistema.

La via diplomdtica no es apta para resolver estas cuestiones, no solo por el cardcter técnico
de las mismas sino fundamentalmente porque la via diplomdtica carece de inmediatez.

La persona que pretende ejercitar su derecho debe conocer con certeza ante qué foro
puede acudir para defenderse eficientemente.
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De lo contrario hay que concluir que el sistema provoca un grave peligro a su derecho
a la jurisdiccion.

Y no es acaso que —en las palabras de la Corte en el caso Manauta— el derecho
internacional actual tiende a prevenir y no precisamente a provocar el «grave peligro de
pérdida de su derecho humano a la jurisdiccién».

8. Las soluciones propuestas

a.

Tribunal Supranacional. La creacién de érganos supranacionales, el reconocimiento del
cardcter obligatorio de sus decisiones y el establecimiento de un régimen de sanciones
para su inejecucidn, parecen cuestiones alejadas —al menos por ahora— de la voluntad
politica de los socios de Mercosur.

b.

Coordinacién preventiva de los distintos derechos estatales a fin de hacer posible la
obtencién de una decisién jurisdiccional susceptible de reconocimiento y ejecucién en
los foros decisivos.

Especialmente en casos de jurisdicciones concurrentes los jueces podrian comunicarse
durante el curso de los respectivos procedimientos para armonizar medidas de auxilio
jurisdiccional que implicarfan el acuerdo sobre interpretacién y aplicacién de normas de
jurisdiccion.

i. Institucionalizacién de la participacién de los jueces de los Estados parte.

ii. Participacién de jueces nacionales en «acuerdos interjurisdiccionales» en el marco

de las competencias que sus respectivas soberanias les confieren.

C.

El andlisis de las soluciones propuestas, la explicitacién de los problemas que podré presen-
tar la adopcién de una u otra via de solucidn, deberd ser realizado en el marco axioldgico
y normativo en que se inserta la garantia de defensa.

9. El derecho humano a la jurisdiccion

La expresién utilizada por la Corte Suprema en fallo precitado® inscribe el derecho de

defensa y su correlato de acceso a un foro efectivo, en el discurso de los derechos humanos.
Desde la perspectiva del derecho argentino ello podrd conducir a fundar la obligacién

del Estado argentino de prever el establecimiento de los mecanismos conducentes a ase-

gurar la efectivizacién de los derechos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados

internacionales a ella incorporados.

113 Boggiano, A. Introduccion. .. p. 45 a 48.
14 0b. y lug. cit.
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El Pacto de San José de Costa Rica —que es posiblemente el mds conocido de estos
instrumentos— actualizé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y le confirié
vigor juridico y alcance regional.

Elintenso debate interdisciplinario que generd este Pacto en las distintas comunidades
juridicas latinoamericanas permiten alentar alguna esperanza de lograr un avance en
materia de acceso a la jurisdiccién, no ya solamente en el orden nacional sino regional.

Todos los socios de Mercosur han ratificado el Pacto.

Y si el Pacto puede considerarse incorporado a los sistemas juridicos nacionales de los
paises miembros, el principio del debido proceso serd considerado como un principio
general tanto en el derecho como en el internacional publico y privado. Y asi una persona
debiera poder hacer valer este principio en todos sus dominios, incluso el de las Conven-
ciones internacionales de derechos humanos.™

Planteada asi la cuestién podrd considerarse que existe una regulacién comin que
deberd inspirar «progresivamente» la adopcién de soluciones compatibles con la defensa
de los derechos.

Asi orientada la movilizacién y el esfuerzo de los juristas de cuatro comunidades nacio-
nales se ampliardn considerablemente las posibilidades de difusién y conocimiento del
tema. Y asi la labor de quienes consideran la defensa de los derechos como algo importante
e imprescindible para el desarrollo de la persona humana, deberian volcarse a la tarea de
mejorar los mecanismos de que se valen los pueblos y el derecho para lograr su efectividad.®

151 0b. y lug. cit.
1181 Squella, Agustin. Positivismo Juridico y Demacracia. Academia Chilena de Ciencias Sociales. Santiago de Chile, 1989.
pp. 78a79.
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