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TERRITORIO, FRONTERA, SOBERANIA Y ESPACIOS:
CUATRO CONCEPTOS QUE TENSIONAN
AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ACTUAL

Ruben B. Santos Balandro*

RESUMEN. Los especialistas dudan entre la posibilidad de admitir una
nueva rama del derecho —el derecho global- o aceptar que las dos
existentes que cubren actualmente la regulacion de las relaciones inter-
nacionales puedan modificarse y adaptarse a la nueva situacion, sin
renunciar cada una a su identidad. El temor que suscita el nuevo
fenémeno se debe ante todo, a que adoptando las tradiciones originarias
de cada materia, se corre el riesgo de que se vayan reduciendo y
minimizando sus intervenciones en el campo internacional. Pasado el
momento del estupor, la pregunta a realizar es jhasta donde evolucio-
nar? Nada estd dicho todavia, aiin nos encontramos en la etapa del
andlisis y de la introspeccion. Serd tarea de los investigadores “hacer
camino al andar”.

PALABRAS CLAVES. Soberania, frontera, territorio, espacios, dere-
chos internacional publico, derecho internacional privado, derecho glo-
bal.

LOSACTORES ENELDERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
DEL SIGLOXXI

El fenémeno de la globalizacién ha trastocado seriamente la imagen del derecho
internacional privado tradicional basada en las ideas de reparto, de localizacion, de
territorioy de soberania delos estados, todos temas alos que se intenté dar un tratamiento
adecuado en la regidn, sobre el final del s. XIX y mediados del s. XX. Hoy las fronteras
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nacionales—base para elrazonamiento de un derechointernacional privado sobre premisas
savignianas—resultan muchasvecesintrascendentes. El ser humano se ha vuelto ubicuo,
en el sentido de que su pensamiento, voluntad y accién, pueden superar la regién donde
nacidéy vive, para incidir en cualquier rincén del mundo, pactando por ejemplo, contratos
por medios electronicos. Es ineludible tomar en consideracién estas circunstancias, para
salvarnos del riesgo de promocionar un Derecho inadecuado o ineficaz.

Corresponde entonces, volver a examinar los viejos criterios sobre los que se ha basado
nuestra disciplina. Cabe pensar que en algunas areas importantes la transformacién que
ha sufrido el Estadohallevado a que deje ser el eje dela sociedad internacional. Es necesario
asimismo razonar sobre el hecho de que también se han transformado los patrones de poder
en las relaciones internacionales, en cuanto a su naturaleza y en cuanto a las formas de
operar en el nuevo modelo de sociedad. El poder y la autoridad siguen siendo temas centrales
en nuestro ambito, pero varian los actores. Igualmente aparecen nuevas formas de
gestionar ciertos temas, que la globalizacién ha llevado a todo el orbe.!

Paraun mejor tratamiento dividiremos el tema en tres partes: la primera nos permitira
observar la evolucién que han experimentado los Estados en su estructura y en el aspecto
gestionario; la segunda estara dedicada a precisar el concepto y las caracteristicas de la
sociedad internacional tal como se presentan al dia de hoy; y la Gltima, estara referida al
individuo, centro de referencia del derecho internacional privado.

1. LOSESTADOS CAMINO HACIA LA VERSATILIDAD

El Estado, en el cenit de su evolucion, practicé una apropiacion (o expropiacion) de las
fuentes de produccién juridica en la escena internacional, y se presenté como la tinica voz
legitima para resolver los casos originados en el derecho internacional privado a fines del
s. XIX. Todo el poder se concentraba en el Estado soberano; fuera de él, nos encontrabamos
enel ambito del no-Derecho, delonojuridico—del vacio o de lairrelevancia en una palabra—
entorno que no merecia ser analizado niregulado.?

Laestrategia desarrollada no era algonuevo; el propio Estado Nacién yalo habia puesto
en practica para afirmarse en el orden interno, derogando las costumbres locales en
beneficio de un Cédigo iinico; centralizando el ejercicio del poder politico dentro del territorio;
unificandola administracién; sometiendolajurisprudencia conlafinalidad de que adoptara

1 Ibanez Mufioz, Joseph. Poder y autoridad en las relaciones internacionales: el control del comercio
electronico en Internet. Universitat Pompeu Fabra. Barcelona. 2002.

“Nuestra época ha cuestionado ese monismo. Nuevamente la diversidad ha invadido el medio juridico.
Gurvitch observa en las sociedades industriales, innumerables centros generadores de Derecho,
innumerables focos auténomos de Derecho que vienen a rivalizar con los dmbitos propiamente
estatales. Asi, en el interior de los sindicatos, de las asociaciones, de las sociedades andnimas, se crea
Derecho; es un Derecho especial a grupos particulares, pero es Derecho. Igualmente las iglesias, los
servicios publicos, los establecimientos descentralizados pueden tener sus Derechos particulares que
son Derechos infraestatales. Y mds alla del Estado, algunas organizaciones internacionales (hoy la
ONU, las Comunidades Europeas) emiten también reglas de Derecho que tienen vocacién para
aplicarse sobre los diferentes territorios nacionales en concurrencia con los Derechos estatales. Para
ser breves debemos admitir como una hipétesis fundamental, que no puede pensarse a priori que sobre
un determinado territorio se aplique un unico Derecho que seria el estatal, sino una pluralidad de
Derechos concurrentes, estatales, infraestatales y supraestatales.” Carbonnier, Jean, p. 17.
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una actitud uniforme, mecanica y silogistica, de respeto y de veneracion a la ley. Sin duda
quedesdeel s. XIX hasta mediados del s. XX 1a época marcé el apogeo de los Estados Naciones
en cuanto éstos aparentaban ser solidos, fuertes, absolutistas enlointernoy, pretendida-
mente absolutistas en el Ambito internacional, difundiendo “por si o a través de otras
instituciones sociales, ideologia de aceptacion del orden politico-social, obteniendo consenso,
interiorizacién delaregimentacién porlas personas, y hegemonia”.? Los Estados eran los
actores centrales.*

Fue también la época del esplendor del método de conflicto de leyes, el cual adquirié el
calificativo de método “clasico” (en cuanto estaba destinado a perdurar como modelo a través
del tiempo). Significé asimismo, la exclusién dela voluntad delosindividuos en la tarea de
determinar el Derecho aplicable al caso heterogéneo, la que fue sustituida por una
armadura permanente de normas legales,? la que supervisaba cada paso que los sujetos
daban o podian dary castigaba decididamente a cualquiera que se pasara delaraya,locual
provocaba una sobrecarga de seguridad.®

Noobstante su pretendido clasicismo—y como consecuencia de este calificativounaidea
de invulnerabilidad subyacente— las criticas a esta forma de razonar y de regular los
problemas privados delos particulares en el ambitointernacional fueron creciendo—lenta
pero persistentemente—, hasta hacer eclosién en la década de los afios 30 del s. XX. Segtun
el calificativo de Prosper Weil, los Estados eran alvéolos territoriales en yuxtaposicion,
donde la funcién espacial —propia de la regla de conflicto en este caso— separa, divide y

3 Capella, Juan Ramoén, p. 47.

4+ Vivir en sociedad significaba vivir estatalmente. “La concepcién del Estado-nacién soberano fue
formulada (enfatizando las formas, los limites y los fundamentos del poder politico-juridico), a partir
del presupuesto de una comunidad nacional de destino. Es decir, de una comunidad formada por
individuos libres, una comunidad que se gobierna a si misma con libertad absoluta para determinar
su propio rumbo, y en consecuencia, establecer su propio futuro. Sin embargo, este presupuesto ha
sido cuestionado tanto por la naturaleza como por el alcance de las diversas interconexiones entre
organizaciones multiplicadas por el proceso de globalizacién, lo que impide a los Estados nacionales —
por medio de sus gobiernos- programar con exclusividad las acciones, las decisiones, los planes y las
politicas publicas. En una situacién limite, por consiguiente, ‘la sociedad de individuos’ acabaria siendo
sustituida por una sociedad de organizaciones’, en la medida en que cada ciudadano terminaria
encuadrando su vida econémica, politica, cultural, e incluso familiar, en la(s) organizacién(es) a la(s)
que pertenece.” Faria, José Eduardo, p. 149. (Enfasis del autor).

“Se estimaba que la atomizacién social era susceptible de ser unificada por un orden juridico-formal
obtenido gracias a una técnica singular, como es la dogmadtica juridica. Se trata de una técnica
impersonal y neutra de construccién de conceptos y categorias para la organizaciéon del Derecho y de
fijacién de criterios axiomaticos referenciales para su aplicacién. La funcionalidad de esta técnica
siempre estuvo directamente asociada a la creencia en la ‘racionalidad del legislador’. Y mas
precisamente a su capacidad de: a) convertir leyes y cédigos en técnicas de control social fundadas mas
en mecanismos formales que en la coaccién personal; b) hacer de las normas juridicas unas medidas
universales de comportamiento social no vinculadas a ningin contenido material; ¢) sistematizar de
modo coherente la legislaciéon bajo la forma de una jerarquia de normas superpuestas, en cuyo ambito
las inferiores se subordinan a las superiores en un movimiento lineal y unidireccional de fundamen-
tacién y validez; d) forjar técnicas para la ‘interindividualizaciéon’ procesal de los conflictos, con la
finalidad de permitir su ‘desarme’, su ‘dispersién, y su ‘biodegradacién’ por parte de las instituciones
juridicas; y finalmente, e) de expresarse en un lenguaje objetivo, claro, univoco y preciso”’. Faria, José
Eduardo, p. 36.

6 Bauman, Zygmunt. La sociedad sitiada, p. 80 y 81.
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opone.” Como consecuencia de estas criticas la regla de conflicto se redirecciond, encami-
nandose a partir de ese momento hacia la versatilidad.

Hacia un necesario re examen de la nociones de la soberania y del poder

Elorigen dela doctrina de la soberania estatal se remonta a la formulacién que hiciera
Jean Bodin en su obra De Republica en 1576, quien concibié la soberania como el atributo
caracteristico del Estado.® En el s. XIX, Uruguay como el resto de los paises de América,
se encontr6 abocado ala tarea de la afirmacién de su propia personalidad juridica mediante
el establecimiento de relaciones seguras con los demas Estados en todos los ambitos posibles
y, fortalecer el imperio de su orden juridico en lo interno.

Por ese motivo, para elaborar su sistema plasmado en su proyecto de Cédigo de Derecho
Internacional Privado redactado en 1888 Gonzalo Ramirez recurrié a uno delos atributos
del Estado: nuestra disciplina debia ser una ciencia que tuviera por cometido especifico
resolver un conflicto de soberanias. La afirmacién de este concepto en el &mbito exterior fue
importante porque habilit6 a considerar que todos los Estados tenian el mismo grado de
soberania—como decia Carrillo Salcedo, que “mas alla del Estado no hay ninguna autoridad
humana establecida™ —y por tanto, que todos eran iguales en la medida de su personalidad,
lo que permitié a un pequeno pais como Uruguay, acceder a un trato de igual a igual con
elrestodelosintegrantes delacomunidadinternacional. Uruguay propicié hasta el limite
de lo posible esta caracteristica, fomentando negociaciones con los demas paises del
continente, con el objetivo de redactar normas comunes de derecho internacional privado
y su protagonismo permanecié por mucho tiempo.

El concepto de soberania también resulté importante en lo interior, ya que habilité a
cada Estado a tener el monopolio de la custodia del interés general sobre su territorio, capaz
él solo de definirloy de uniformarreglas de juegoy establecer condiciones a todos los actores
bajo su jurisdiccién. Deciamos en otra oportunidad que “el Estado fue el elemento
constituyente de lo social, fue el agente dela organizacion delanacion, dela puesta enforma
de la sociedad, el proveedor de la identidad colectiva. Su papel fue decisivo, porque en
Uruguay la formacién del Estado precedié cronoldégicamente a la nacién, otorgandole
coherencia eidentidad ala sociedad, al suministrarle referencias comunes que no existian
en su punto de partida”.!°

A partir de la vigencia del modelo westfaliano de Estados Naciones, el territorio se
configurd no s6lo como un espacio politico sino también, como un espacio econémico. Entre
los s. XVIII y XIX las fronteras de los Estados coincidieron con las fronteras de los mercados
y se produjo una nacionalizacién del derecho del comercio internacional. La globalizacién
econdémica, sin embargo, vino a implantar un proceso diferente: el surgimiento de una
economia que en algunos aspectos podia considerarse como global o mundial, lo cual condujo
a la configuraciéon en muchos sectores y actividades, de mercados transnacionales,
regionales, globales o mundiales. Estos mercados ya no son mercados nacionales con una

7 Weil, Prosper, p. 35y 36.

8  Krabbe, H., p. 513.

9 Carrillo Salcedo, Juan-Antonio, p. 60.

0 Santos Belandro, Ruben. Las normas de aplicacién inmediata (...), p. 75.
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delimitacién geografica coincidente con la de las fronteras territoriales de los Estados. De
este modo se fue quebrando la articulacién histérica entre mercados nacionales y territo-
rialidad estatal, poniendo de manifiestola existencia diferenciada de diversos niveles oredes
socio-espaciales deinteraccién social: laslocales o subestatales;las estatales propiamente
dichas, enmarcadas enla territorialidad delos Estados; lasinterestatales, correspondiente
alasociedadinternacional de Estados;las transnacionales, que trascienden esas fronteras
y sonauténomas;y las globales, que abarcan a todoel planeta.!! Como afirma Eric Loquin,
“el desafio del s. XXI sera el de administrar un espacio transnacional, donde lasrelaciones
humanas se estableceran con una dimension espacial que niegue la divisién en 6rdenes
juridicos estatales auténomos. Ante todo, esos espacios transnacionales son mercados
econdémicos que se afirman como globales, como universales. Las legislaciones estatales
resultan impotentes para aprehender relaciones que no tienen otra base territorial que el
conjunto del planetay quelaley de un Estado en particular, no puede tenerlegitimidad para
regularla”.'?

(Habra llegado el momento de transformar al derecho internacional privado en un
derecho material? ;Quintin Alfonsin redivivus? ;Habrallegado a tantolalucidez de nuestro
Maestro, que con s6lo 27 anos en 1938 vaticiné este cambio sobre el cual nadie creia, salvo é1?
“En el estado actual de nuestra ciencia —decia en el afio 1955—todavia tropezamos con esta
alternativa, pero el progreso cientifico encamina sus pasos hacia la solucién privatista”.'?

& “E]l Estado nacional es un Estado territorial, basa su poder en el apego a un lugar concreto y a su dominio
del espacio a través de la politica. Sin embargo, hoy es imposible pensar en espacios cerrados. Esta visién
se ha vuelto caduca, inoperante y obsoleta. La globalizacién ha descolocado profundamente la idea de
que hay que fortalecer un espacio homogéneo, estanco y nacional-estatal. Como sefiala de una forma
muy grafica Ulrich Beck, se tiene la percepcién que se ha pasado la barrera del sonido del pensamiento
nacional-estatal (...). La postmodernidad también hace lo suyo: la tendencia al individualismo torna
poroso al conglomerado social. La sociedad pierde conciencia colectiva y capacidad de negociaciéon
politica. Se diluye la sélida unidad de otrora entre Estado, sociedad e individuo; y las grandes cuestiones
del futuro quedan sin sujeto ni lugar. Como sefiala Goyard Fabre, el rechazo de un horizonte de
idealidad conduce a situar al Derecho sobre una perspectiva horizontal, donde tinicamente se plantea
una dimensién técnica e instrumental: el Derecho es asimilado a las estructuras administrativas de
la sociedad y tiende a confundirse con una técnica gestora, resultando privado de toda referencia
paradigmadtica.” Santos Belandro, Ruben. Derecho Comercial internacional, p. 106 y 107. Ibanez
Munoz, Joseph, p. 142 y 143.

2°Y concluye que el derecho internacional privado se verd enfrentado a la aparicion de un Derecho
desprovisto de territorialidad, un Derecho compuesto de normas materiales internacionales que
aparentemente emergen con una extraordinaria vitalidad y en el desorden més total. “En ausencia
de un legislador universal, las reglas materiales internacionales sélo pueden tener fuentes heterogé-
neas y multiples, donde coexistan las fuentes publicas y las privadas. Més atn, su origen es indiferente
a su contenido y a su fuerza juridica. Los poderes publicos pueden producir normas précticas de interés
privado y facultativas, en tanto que los poderes privados reivindican el cardcter de interés general de
las reglas que ellos administran y donde jueces privados se hallan investidos de la misién de crear un
orden publico transnacional. Esas reglas aspiran a la unidad. Convergen en la superacién de los
derechos culturales portadores de valores propios, las tradiciones juridicas, buenas o malas, de los
6rdenes juridicos nacionales, yendo a su reemplazo por un Derecho “aculturado”, un esperanto juridico
que fulminard a sus contendores, que bebe de todas las fuentes del Derecho y tiende a realizar la
sintesis”. Loquin, Eric, p. 22 y 23.

B Siempre recordamos a sus discipulos -los Profesores Manuel Vieira y Doelia Terra Corbo- quienes luego
de la muerte del Maestro paulatinamente fueron abandonando el calificativo de nuestra ciencia como
“derecho privado internacional” para mencionarla como “derecho internacional privado”, que como
decia Alfonsin “aunque el nombre no hace a la cosa, es bueno ser consecuente incluso cuando se trata
de escoger nombre”. Alfonsin, Quintin. Teoria del Derecho Privado Internacional, p. 47 y 23.
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Enlaactualidad se argumenta la irrelevancia creciente de la soberania como principio
fundamental del sistema de Estados Naciones.'* Sin embargo, debemos comenzar por
plantearnos a qué soberania nos referimos antes de evaluar su vigencia actual en la sociedad
postinternacional. Pese al desarrollo de esta sociedad, la soberania sigue cumpliendo una
funcién esencial en la sociedad internacional de Estados y no se encuentra sustancialmente
alterada; lo que si estd ocurriendo, son profundos cambios respecto de la territorialidad y
delas capacidades estatales, en ocasiones a favor de autoridades privadas emergentes.!®

Escierto que al dia de hoy no puede pensarse que la soberania territorial sea un derecho
real de propiedad o cualquier otro derecho que tenga por funcién asegurarle al Estado el goce
de un espacio y de lo que en él se encuentre. Rolando Quadri descarta la idea de que el
territorio sea concebido por el Derecho internacional como el objeto de un derecho subjetivo
de goce, comouna “cosa”.'® Al desecharse cualquier representacién de naturaleza patrimo-
nial de las relaciones internacionales concerniente a lo que se denomina soberania
territorial, identifica este atributo con la idea de “poder gubernamental” (potestad del
gobierno en el sentido del Derechointernacional).!”

Oscilando entre las nociones de espacios y de territorios

Jean-Jacques Lavenue avala esta concepcién al afirmar que hoy asistimos al fenémeno
de la desterritorializacion del Derecho en provecho de un enfoque funcional del mismo, e
igualmente dela desterritorializacién dela soberania que fijala autoridad de ese Derecho.
Ese fenomeno de desterritorializacion harevitalizadola presencia de dos conceptos:

- de los territorios, que estarian sometidos al Derecho y a la soberania de un Estado:
territorio estatal, maritimo, aéreo;y

- delos espacios, que serian lugares que escapan a la apropiaciény a la soberania de
un Unico Estado: espacio extra-atmosférico, alta mar, la Antartida, etc.

El territorio pertenece al A&mbito de lo puiblico, en el espacio es posible reconocer la
actuacion de actores privados. Jean-Marie Pontier profundiza en estos conceptos conside-
rando que “el territorio pertenece al orden delo publico, en tanto que las personas privadas

1“4 “El transito del feudalismo al capitalismo como modo de produccién dominante, suscité la diferenciacién
de las estructuras de poder. El poder indiferenciado precedente se escindié con la modernidad en dos
esferas distintas. Aparecié por un lado, el poder politico-estatal en la esfera publica, y por el otro, el
poder econémico en la esfera privada. El poder econdémico se present6 como irrelevante politicamente;
se distribuia entre multitud de agentes concurrentes (capitales, empresas). La soberania qued6
tedricamente encapsulada en la esfera puablica. Este encapsulamiento —siempre méas discursivo que
real, que expresivo de hechos reales— es lo que manifiestamente ha roto la gran transformacién de
nuestros dias. Si se vuelve a considerar el concepto originario de soberania como poder indiferenciado
—lo que integraba lo que para los modernos son naturalezas distintas: poder politico, poder econémico,
poder ideoldgico, cuando menos— resultara plausible la idea de una nueva soberania de naturaleza
privada o semi-privada, sobrepuesta al poder de los Estados. Ello, naturalmente, obliga a cuestionar
el axioma del discurso politico moderno segtn el cual la esfera privada carece de relevancia publica
o politica. Pues esto es justamente lo que es preciso rectificar en el plano teorético, para conservar un
minimo de realismo en el analisis del poder”. Capella, Juan Ramoén, p. 257, 259 y 265.

%5 Tbidem, p. 133.

% Quadri, Rolando, p. 537 y 595.

7 Carrillo Salcedo, Juan-Antonio, p. 62.
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no tienen territorio. Ellas pueden tener tierras, pueden poseer un vasto dominio, pero no
disponen de un territorio. Esla diferencia entre el colono que parte parainstalarse en otro
lado, que busca una tierra para cultivar o sobrela cualinstalarse, y aquel que quiere fundar
un imperio, un principado o un régimen politico. (...) El territorio supone la dominacién,
una dominacién que no es del orden el usus o del fructus —como en el caso del Derecho de
propiedad-sino del orden delo politico. Un rey reina sobre un territorio no sobre una tierra.
Y en el medievo cuando un sefior feudal pretendia ejercer un poder de naturaleza politica,
su tierra se convertia en territorio. Los conquistadores no son colonos, son conquistadores
de territorios que actiian tanto por cuenta de un monarca como por su propia cuenta. El
territorio presenta siempre una dimension politica.”*® Cabe consignar ademas que el
territorio significa algo delimitado; lo que primero fue un simple limite luego se transformé
en una frontera en cuyo interior todos los habitantes se hallan sometidos a una autoridad
politica. Pontier también observa que enla actualidad hay un ataque al territorio tal como
selohaentendido habitualmente; ese territorio esta desvalorizado o descompuesto debido
alamultiplicaciéon de otros campos paralas norma. “Esas evoluciones van en el sentido de
una desaparicion del territorio en tanto que soporte dela norma juridica, esa desaparicion
se traduce en una alteracién del territorio y en una indiferencia creciente de la norma en
relacién con el territorio”.*?

Basta observar los desarrollos de las nuevas tecnologias, las cuales han venidoa dar a
ese fendmeno una nueva amplitud: hoy se expresan de manera intensa en el Derecho
aplicable al ciberespacio, ya que este ltimo no aparece como un territorio sino como un
espaciovirtual que escapa alimperio de los Estados, debido ala percepcién de unimportante
rasgo de incoercibilidad.?

La cuestién de la regulacion de espacios como los sefialados, se le presenté al Derecho
internacional publico mas anticipadamente y con mayor profundidad que al Derecho
internacional privado. Este Giltimo, s6lo ha dado soluciones para regularla situacién de los
buques situados en alta mar o de las aeronaves en “espacios no jurisdiccionales”.?! Pero

8 Pontier, Jean-Marie, p. 39.

“No quiere decir que la norma no tenga maés aplicacién territorial lo que no tendria sentido alguno. Va
de suyo que toda norma tiene un campo de aplicacién territorial y que cuando se habla de
territorializacién o de desterritorializaciéon no es ese el problema. Lo que se quiere mostrar es que el
territorio local determina cada vez menos a la norma, contrariamente a lo que afirman la mayoria de
los autores. Esta indiferencia se manifiesta en una cierta disociacién de la norma en relaciéon con el
territorio, y por la preeminencia del objeto de la norma sobre el marco territorial de la misma. (...) El
término territorio no tiene en cuenta la flexibilizacién que se ha operado. Lo que hace su debilidad (en
relacién con otros términos) es su aparente insuficiencia de pluralidad de sentidos. Pues no se habla
siempre de las mismas realidades al utilizar el término territorio, el cual permanece muy encerrado
en una concepcion estrecha. (...) No es sorprendente que si el Estado estd en crisis el territorio también
lo esté”. Ob. cit. p. 51, 58, 59 y 62.

2 Lavenue, Jean-Jacques. TIC, souveraineté et ordre public (...); Idem. Internationalisation ou
américanisation du droit public (...). Ibidem. Souveraineté, territoires, espaces, espace virtuel (...).
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889. “Art. 27. Los buques en aguas no
jurisdiccionales se reputan situados en el lugar de su matricula. Art. 28. Los cargamentos de los buques
en aguas no jurisdiccionales, se reputan situados en el lugar del destino definitivo de las mercaderias.”
Para el Profesor Alfonsin, las sociedades se contienen unas a otras, y por tanto, se interpenetran, siendo
las mas generales las que penetran las més especiales. Este fenémeno de interpenetracién provoca
que los mismos individuos sean sujetos simultdneamente de 6rdenes juridicos distintos y que se
encuentren obligados a la vez por unos y otros. Por ese motivo nuestra materia no la concibe mas como
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ahoranuestra disciplina se ve enfrentada a unreto de talla ante la eventualidad de regular
el espacio cibernético o ciberespacio, especialmente el que emerge de Internet.

Desde el Derechointernacional publico, y al examinar el Derecho del cosmos, Rolando
Quadri lleg6 a la conviccidén de que la nocién de soberania no podria retenerse méas en su
acepcion territorial —en cuanto consideraba ridiculo extenderla desde el espacio extraterres-
tre hasta el infinito— sino que ésta deba ser aprehendida en términos funcionales. Su
fundamento debe encontrarse enlaidea efectividad, y enlaimposibilidad de controlar todas
las actividades. En el espacio extra-atmosférico no hay soberania, en la medida que las
actividades sonincoercibles. Esta mutacién enlarelacion “Derecho-soberania”y “territorio-
espacio” esla culminacién de un proceso dialéctico que se halla especialmente vinculado al
desarrollo de un enfoque funcionalista del Derecho internacional ptblico.

Para Ibanez, las instituciones estatales han mantenido su autoridad politica en los
niveles local, estatal e interestatal, en tanto que en los niveles transnacional y global han
sido los actores no estatales los que han hecho valer su autoridad, en ocasiones en
detrimento de los gobiernos y de las organizaciones intergubernamentales. Tal como
afirmaba el Maestro Quintin Alfonsin hace ya 70 afios, las relaciones que se establecen en
los diferentes niveles de interaccién, pueden llegar a compartir un mismo espacio
geografico, donde el especifico espacio politico-territorial delos Estados seria s6lo uno méas.?
Ensuma, el territorio ha dejado de ser un inico espacio de interaccion social y de autoridad
politica y como consecuencia de esta situacion, las lealtades de los individuos se orientan
hacia autoridades muy diversas, no necesariamente estatales, poniendo de manifiesto
paralelamente, la pérdida de peso politico en relacién con la territorialidad estatal. Por
tanto, un mismo espacio geografico puede albergar una pluralidad de autoridades politicas
solapadas, situadas a diferentes escalas, lo cual quiebra o inflexiona principios como el de
soberania, legalidad, jerarquia normativa, derechos subjetivos y ciudadania.?

un derecho interestatal sino mds bien, como un orden juridico intersocial. Alfonsin, Quintin. El orden
publico. Montevideo. 1938. Farias, José Eduardo, p. 130.

“La globalizacién de la economia nos introduce en otra dimensién. La dilucién de los mercados
nacionales en provecho de un mercado global en el cual las mercaderias, los servicios y los capitales
pueden circular libremente, (lo cual) vuelve inadecuada la pretensién de someter una operacién
econémica a la ley de un Estado méas que otro, desde el momento en que los limites del mercado no
estdn méas determinados por los limites territoriales de los Estados. El mercado global reclama
necesariamente normas juridicas mundializadas y un retroceso sin precedentes de los particularismos
nacionales. El método de los conflictos de leyes en el Derecho del comercio internacional sélo tiene
pertinencia si los mercados estdn compartimentados. Es en este contexto que deben refundarse las
fuentes y las reglas del Derecho del comercio internacional, el cual tiende a devenir un Derecho
mundializado. (...) A falta de un legislador internacional las fuentes del Derecho material internacional
no pueden ser otra cosa que complejas y heterogéneas, o heterdclitas. Esta heterogeneidad es
reveladora de la inorganizacién juridica del mercado globalizado y, mas ampliamente aun, del espacio
transnacional. En este espacio numerosas “autoridades” en situaciéon de concurrencia, estan habili-
tadas para producir normas materiales internacionales. En efecto, las reglas materiales del comercio
internacional son tanto producto de la actividad normativa de los Estados como la obra de poderes
privados. Loquin, Eric. p. 63 y 83.
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Deeste modo se estan creando patrones de poder que contribuyen a conformar espacios
politicos que no se corresponden estrictamente con la geografia de los territorios soberanos
estatales en cuanto a que, como hemos dicho, hay un cambio de ubicacién de la autoridad
enlapolitica mundial, desplazandose desdelos Estados hacia otras fuentes de autoridad no
territorial. Ibanez considera que todavia siguen faltando instrumentos tedricos para
analizarlare configuracién dela territorialidad, para mirar mas a los espacios delos flujos
enlugar delos espacios deloslugares. Afirma que “la globalizacién econémica ha propiciado
tantola transformacién del Estado comola emergencia delas autoridades privadas. Son dos
procesos simultaneos que serefuerzan mutuamente. El Estado seha adaptadoalasnuevas
condiciones dela globalizacién econémica realizando nuevas funciones, dejando que sean
otros actores los que desempenen tareas que antes estaban en manos de las autoridades
publicas. A su vez, los actores privados aprovechan las oportunidades econémicas de la
globalizacion y asumen funciones politicas que les garantizan condiciones méas favorables,
desplazando enocasiones, alas autoridades politicas.

La soberania seguira existiendo mientras existan los Estados y la sociedad internacio-
nal de Estados, aun cuando sea en el marco més amplio de la sociedad post internacional.
Enlos paises envias de desarrollo el Estadono puede ni debe desaparecer debido a que tiene
la obligacién de intervenir en el ejercicio de una funcién tuitiva sobre las personas; y, en
ese campo, no puede ser considerado un extrafo, un forastero sino un agente indispensable
para el bienestar social. Ahora, si bien la soberania permanece, territorio y autoridad
legitima han cambiado. Enlo querespecta al territorioy autoridad legitima éstas sise han
visto profundamente transformadas, es posible percibir una pluralidad de centrismos, una
pluralidad de espacios, en lugar de un conjunto de elementos puestos en un espacio comun.
Hay que re-situar entonces, al Estado.

Elciberespacio. Esineludible enfrentar el dilema que representala relacién existente
entre las tecnologias de la informacién y las concepciones espaciales de la sociedad. Los
cuatro rasgos caracteristicos que distinguen a los mercados electrénicos de los mercados
tradicionales son:

- latransnacionalidad del espacio;

- lainstantaneidad de las transacciones, en virtud de que, segiin Zygmunt Bauman,
“el nuevo espacio es una espacio-velocidad, ha dejado de ser un espacio-tiempo”;>*

- elanonimato de los operadores;y

- ladigitalizacién de los productos.?

# Bauman, Zygmunt. La sociedad sitiada, p. 23.

% “Se trate del mercado de Internet o de los mercados financieros, la desmaterializacién de los mercados
ha generado una explosiéon remarcable de nuevas reglas materiales que responden a las necesidad
especificas de dicho medio. Las transacciones sobre Internet resultan regidas por normas materiales
que forman una lex cibernética o una ciberlex, propuesta tanto por organizaciones internacionales —
como por ejemplo la Ley Modelo de la CNUDMI de 1996 sobre comercio electronico— como por el Derecho
regional—, tal la Directiva de la UE sobre firma electrénica de 13 de diciembre de 1999, o la Directiva
sobre el comercio electrénico de 8 de junio de 2000; como también de origen privado. La aparicién de
reglas materiales se explica —como fenémeno nuevo— por los nuevos soportes de los intercambios
juridicos. No es mas el objeto del contrato y su naturaleza internacional lo que segrega el Derecho
material sino su forma inmaterial.” Por esta razon, la ciberlex intenta aplicarse tanto a las transacciones
internas como internacionales. Loquin, Eric, p. 39. Ibafiez Munoz, Josep, p. 243.
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Ante las posibilidades comunicativas que ofrece el ciberespacio algunos autores han
considerado que la territorialidad de las relaciones sociales basadas en el espacio fisico se
vera reemplazada por el uso de las nuevas tecnologias. Otros hablan de co-evolucién
pensando que tanto los espacios electronicos como los espacios territoriales se iran
reproduciendo de un modo conjunto, interactuando entre si, llevando a cabo una reestruc-
turacion constante del sistema politico-econémico capitalista. Y por altimo, ubicamos a
quienes consideran que se vuelve necesaria una nueva comprension de las relaciones que
estan estableciéndose entre tecnologia, tiempo, espacioy vida social, donde debe prevalecer
la idea de cooperacién antes que el viejo concepto de competencia.

Una delas manifestaciones masimportantes dela autoridad privada enla sociedad post
internacional es el recurso al soft law, un fenémeno normativo muy amplio y diverso en el
que incluyen toda clase de normas no vinculantes que regulan las relaciones entre las
partes. El rasgo caracteristico de estas normas es la ausencia de obligatoriedad. Puede
distinguirse entre el soft law piiblico, creados por los Estados y organizaciones internacio-
nales gubernamentales u otras autoridades publicas; el soft law privado, creado por
empresas, asociaciones, organizaciones no gubernamentalesy otras autoridades privadas;
y el soft law hibrido, cuando existe en la creacién de la norma una participacién mixta de
ambos tipos de autoridades. Los Estados recurren cada vez mas a normas no vinculantes
paraimplicar mas activamente a actores no estatales en la gestién de algunos ambitos de
la actividad internacional. Paralos actores no-estataleslas normasno vinculantes del soft
law presentan igualmente ventajas, pues a través de ellas es posible influir sobre el
comportamiento estatal.?

Siincluimos al ciberespacio en esta tarea de examen de las bases para realizar una
codificacién, o al menos una sistematizacién de las normas de derechointernacional privado
enels. XXI, esdebido a que el ciberespacio vapulea y zarandea al Derechoy, especialmente
al Derecho internacional privado, en cuanto gran parte de la existencia de este Gltimo ha
estado basada sobre la idea de territorio y de frontera. Las redes electronicas se mofan de
lasfronteras nacionales: en Internet no hay fronteras, no hay confines, es un todo unitario,
supone el fin de la geografia, un “espacio sin costuras” como se ha dicho; la nocién de
territorio no significa nada para é1.2” Dadas las caracteristicas técnicas de Internet, las
fronterasinterestatales sonirrelevantes enla medida que nosuponen ningtin obstaculo al
flujo de informacidén entre cualquier tipo de organizacién o individuo. De ahi que no sea
importante el caracter nacional o internacional de las empresas, las transacciones

% Seidl-Hohenveldern, Ignaz, p. 165-246. Zagrebelsky es uno de los mds conspicuos exponentes de la
necesaria existencia de un derecho estatal flexible. Al final de su obra concluye que “hoy ciertamente,
los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del Derecho desconocida en los ordenamientos
del Estado de Derecho legislativo. Pero los jueces no son los sefiores del Derecho en el mismo sentido
que lo era el legislador en el pasado siglo. Son mds exactamente los garantes de la complejidad
estructural del Derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ductil
coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es més, podriamos afirmar como conclusién, que entre
Estado constitucional y cualquier “sefior del Derecho” hay una radical incompatibilidad. El Derecho
no es un objeto propiedad de uno sino que debe ser objeto del cuidado de todos”. Zagrebelsky, Gustavo,
p. 153.

27 “Si en el mundo real existe una similitud entre “mapa geografico” y “mapa juridico”, en el mundo virtual
esta correspondencia no existe mds, y no puede existir.” Deffains, Bruno y Fenoglio, Philippe, p. 339.
Conforme, Bauman, Zygmunt. La globalizacion. Consecuencias humanas, p. 20.
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econdémicas en los mercados electréonicos se producen en un contexto transnacional, no
internacional.

Para ser precisos debemos decir que los primeros en preocuparse por la emergencia de
este fenémeno tecnoldgico han sido los gedgrafos, seguidos por los filésofos y los antrop6logos.
Llegan tltimos los hombresy mujeres del Derecho, intentando aprovechar los razonamien-
tos interdisciplinarios que les pudieran permitir hacer pie ante esta nueva realidad.
Basados enla experiencia adquirida podemos afirmar que el estudio del comercio electrénico
confirma la conveniencia de abordar determinados temas desde el eclecticismo tedrico,
donde el limite a esta técnica estaria marcado por la coherencia.

Internet es un problema que nos incumbe a todos. Es que la actividad electrénica ha
invadido todo resquicio de la vida humana: el deporte, la religién, la moda, el sexo, el ocio,
la cultura, el conocimiento cientifico; a través de él puede alentarse al odio racial; pueden
cometerse delitos como el ciber terrorismo; en el ciberespacio pueden realizarse propagan-
das politicas, religiosas, o apoyar campanas militares; en poco tiempo mas, el contrato
electréonico ocupara el lugar del soporte escrito; etc. Nada de lo humano le es ajeno. Y ese
espacio transnacional es ocupado por los actores civiles al mismo titulo que porlos Estados.

Internet haimplantado una region no-territorial en la economia mundial, un espacio
deflujos descentralizado perointegrado, que existe en paralelo a los espacios de los lugares
creados por los Estados nacionales.

Los espacios delugares convencionales continian manteniendo relaciones econémicas
exteriores entre si, mas o menos mediatizados de manera efectiva porlos Estados; peroen
la regién econémica global no-territorial, las distinciones entre lo interior y lo exterior
resultan muy problematicas. En un sentido estricto el ciberespacio no puede ser definido
como un “territorio” nuevo a colonizar por los Estados, pueslaraiz etimoldgica del vocablo
“territorio” deriva de la palabra “tierra”: habitar la tierra, poseer la tierra, hundirlos pies
enlatierra. Resultaimposible pensar en una actitud como la cumplida porlos colonizadores
espanoles al hacer pie en el continente americano, clavandolos estandartes delacruzyde
la espada y considerando a sus habitantes originarios, sometidos al Rey de Espana yala
fe catdlica. En primer lugar en Internet no hay “tierra” donde clavarlos. Por tanto, hablar
de “territorio virtual” supone un oximoron, un concepto que contiene sentidos opuestos.?

En virtud de lo expresado corresponde realizar una precisién tan importante como la
anterior: resultaimposible pensar enla presencia de una espada flamigera de los Estados
queordenelasconductasalolargo (;,?) y aloancho (;?) de estanuevarealidad, debido a que
sehaampliado el horizonte espacial hasta ser s6lo unoy, concomitantemente, se ha retraido
el horizonte temporal. ;Cémo hablar de proximidad en Internet? El ciberespacio es un
territorio virtual que supera el ambito de los Estados, su ubicuidad hace que cualquier
Estadoreceptor de un mensaje difundido por la web pueda pretender aplicarle lasreglas de
su Derecho, y en particularlas de suorden publico. El funcionamiento de estas reglas choca
contra la imposibilidad de ejecutarlas; es indudable que el ciberespacio a-territorial
cuestiona a las jurisdicciones estatales.

(Deaquien mas deberian excluirse las teorias zonales, una terminologia que presupone
la aplicacién de un régimen juridico diferente segtn la localizacién de las actividades? Se

2 Schoenborn, W., p. 81-161.
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haargumentado que el caso Yahoo! es una demostracién elocuente de este fendmenoinédito,
que coloca a los Estados en un dilema.?® Para nosotros el caso Yahoo! esta mal planteado
porladoctrina, en cuanto ha mirado con preferencia la orden de interdiccion del juez de un
Estado (el francés) y el rechazo a cumplirla por el magistrado de otro Estado (el
norteamericano). Esta situacién es absolutamente comun y corriente dentro del derecho
internacional privado, en cuanto cada pais puede adoptar medidas —y especificamente
interponer la excepcién de orden publico internacional—cuando debido al funcionamiento
de la regla de conflicto la aplicacion de un derecho extranjero ataca su individualidad
juridica. Si se quiere solucionar este problema la mejor manera de hacerlo es celebrando
un Tratado internacional; pero repitamos que el problema no esta ahi.

Quizas es mas sugerente el caso del médico personal del fallecido Presidente Francois
Mitterand de Francia, el Dr. Claude Gubler, quien public6 un libro Le grand secret donde
aportaba cuestiones intimas del Presidente —una de ellas fue que el jefe de Estado no se
hallaba en condiciones de ejercer el poder debido a un cancer prostatico algo que se le ocultd
alaciudadania coninformes médicos falsos o parciales—antelo cual la familia de este Gltimo
solicitd y obtuvo de la Justicia la prohibicién de circulacién de la obra y la requisa de los
libros. La medida resulté totalmente ineficaz aun cuando, en principio, fue aceptada por el
médico de cabecera; ya que basté que un ciudadano francés, Pascal Barbiaud, escanearala
obra completa en un modesto cibercafé de Besancon y la incorporara a Internet, para que
circulara libremente por el mundo e incluso en la propia Francia, volviendo inconducente
cualquier medida judicial que quisiera atacar esta libertad. El sitio del cual partié la
difusién fue luego clausurado, pero la obra igual contintda circulando por todo el mundo,
haciendo gala de los tres principios basicos de la cibercultura: igualdad, libertad y
gratuidad. Entonces, lo relevante es que existe una imposibilidad de control efectivo por
parte delos Estados sobre Internet, y mas generalmente, sobre el ciberespacio. Es sobre este
punto donde debe residir el an4lisis de estos dos casos judiciales.

# La Liga Internacional contre el Racismo y el Antisemitismo y la Unién de Estudiantes Judios de Francia
decidieron entablar una demanda civil ante el Tribunal de Gran Instancia de Paris en contra de Yahoo!,
ya que se encontré propaganda, recuerdos y articulos nazis que Yahoo ofrecia en su sitio de ventas
por encargo, infringiendo las leyes de libertad de expresiéon en Francia. (Ademads, Geocities, un servicio
de Yahoo, albergaba sitios sobre los cuales habia extractos del Mein Kampf puestos a disposicién del
publico). El juez Jean-Jacques Gémez concluyé que dichos objetos se encontraban a disposicién de los
ciudadanos franceses, ante lo cual libré una orden judicial solicitando a Yahoo! que eliminara todo
acceso a los materiales y a la propaganda e imponiéndole incluir un aviso dirigido a ciudadanos franceses
en cuanto a que estaba prohibido realizar criterios de busqueda a través de sus portales. Ademas fij6
un astreinte por la cantidad de 100.000 euros por cada dia que pasara y no se cumpliera con la orden.
En audiencia de 24 de julio de 2000, Yahoo! se defendi6 sefialando que técnicamente es imposible
atender las exigencias prescritas por el Juez Gémez. Decidié no cumplir con la orden del tribunal francés
en razén de que carecia de la tecnologia apropiada para bloquear el acceso a los ciudadanos franceses
y, porque la prohibicién y restricciones que habia decretado el magistrado francés infringian a todas
luces sus derechos civiles bajo la Primera Enmienda de la Constitucién de los E. U. de A. Por tanto,
interpuso una queja ante un tribunal del estado de California solicitando una resolucién declaratoria
para que la orden del tribunal francés no fuera reconocida y ejecutada, y quedara sin efecto legal alguno
enlos E. U. de A. La Corte del estado de California resolvié que la orden del tribunal parisino contravenia
los derechos de la Primera Enmienda de la Constitucién americana y decidié a favor de Yahoo dejando
sin efecto la orden francesa en el territorio americano. Ver Velasco San Martin, Cristos. A propdsito
de la jurisprudencia y el derecho aplicable en Internet. UNAM. Noviembre de 2005.
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A través de estos leading cases estamos percibiendo que nos encontramos ante un
exceso de espacio®, hay una unidad a escala mundial que perjudica a un derecho
internacional privado que se basa en compartimentos estancos; se trata de unarealidad a-
topografica. En el ciberespacio todo lugar esigual a cualquier otro desde el punto de vista
de la localizacién, a eso se lo llama ubicuidad. El ciberespacio no es inaccesible sino
inasible® ; se han eliminado las “rugosidades fisicas”®? del territorio y la territorialidad, que
sélove Estados, territorios, fronteras, sitz delas relaciones privadasinternacionales, ante
locualresultailusorio cualquier enfoque de derechointernacional privado que inicamente
intente encasillar el fenémeno. Todo sitio web una vez creado, inmediatamente se vuelve
planetario, cualquier manifestacién humana puesta en Internet instantaneamente se
plurilocaliza; espacio y tiempo han perdido trascendencia en Internet. Por supuesto, la
territorialidad estatal queda exasperada,®® la brajula nacional-estatal se enloquece® en
cuanto se disuelve en un espacio unitario.

Viajamos entonces por Internet de unlugar a otro, sin ningiin movimiento en el mundo
real; estamos en el mismo sitioy ala vezno. Se lo ha definido como un espacio simbélico®,
el cuarto espacio internacional®®, un meta-territorio®”, el séptimo continente®®, terra
incégnita®, la a-topia*’; las metaforas abundan. Ellas son necesarias cuando nos encontra-
mos ante realidades imposibles de definir con exactitud, acudiendo més a la imagen que
genera suinteligencia, que a una definicién exacta. De todos modos hay que tener bien claro
queno se trata de cambios circunstanciales sino de una verdadera mutacién delarealidad
hasta ahora dominante. Lo senalado no quiere decir que el ciberespacio no pueda ser

Augé, Marc, p. 36. /Si el mismo lugar estd en todos lados, qué importancia tiene entonces el lugar?
3 Berthou, Renaud. Internet et le respect des principes essentiels du droit du for (...). Ibidem. Le droit
au gré d’Internet (...) “Para Post y Johnson, los limites fisicos no pueden funcionar como signos que
informen a los individuos de las obligaciones que adquieren al entrar a un nuevo ambito legal pues
los sujetos desconocen la existencia de dichos limites cuando viajan en el espacio virtual”. Obando P.,
Juan José. Los contratos electrénicos y digitales.

Blanco y Romero, Asuncién, y Canoves Valiente, Gemma. Tecnologias de la informacién y multifu-
cionalidad del territorio. asuncién.blanco@uab.es

“El derecho internacional privado cldsico no es apto para aprehender un fenémeno esencialmente
inmaterial, en tanto que su técnica reposa sobre la localizacién de los actos y de los hechos juridicos
en el espacio y en el tiempo. Es ahi donde interviene la doctrina de la gobernanza para dar al fenémeno
un marco nuevo de analisis, basado sobre un sistema sin jerarquia”. Benyekhlef, Seffar y Karim, p.
364 v 365.

(...) Op. cit. p. 364 y 365.

Parisien, Serge. Un essai sur le mode de formation des normes dans le commerce électronique.
Disponible en: www.lex-electronica.org Fecha de consulta: 9.5.2013.

Martinez, Gildardo. Representaciones, discursos y prdcticas de actores en torno al ciberespacio.
Ponencia presentada en el XXIII Congreso de la Asociacién de Estudios Latinoamericanos. Washington
D.C. Septiembre 6-8, 2001.

Si contabilizamos a la Antartida, al espacio exterior y al alta mar. Menthe, Darrel. Jurisdiction in
cyberspace. A theory of International spaces. Michigan Telecomm. Tech. Law Review. 69. 1998. p. 3.
No estamos de acuerdo en asimilar Internet a estos espacios pues ello tendria como consecuencia
desconocer la importancia que tienen las transacciones econémicas en Internet, lo cual estd ausente
en los tres espacios antes sefialados.

37 Cammarata, Manlio. Queli leggi per il “territorio Internet”? Interlex. 19 de junio de 1997.

% América, Asia, Africa, Europa, Oceania, Antartida y Ciberia.

3 Benayoun, Maurice. Un monde trop humain. Paris. Julio. 1999.

0 Gillet, Alexandre. Derives atopiques. Le “non lieu” ou errantes d’un concept. http//
espaces.temps.revues.org/document. 1975.html.
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regulado. Para algunos, como Lawrence Lessig, existe una arquitectura y un cédigo, que
no son opcionales y que establecen los términos en los que yo puedo ingresar o existir en el
ciberespacio. Lessig ha advertido que ese codigo es poder.*!

En ese mundo nuevo proporcionado por Internet no hay alto o bajo, ancho o largo,
préximo o lejano. Entonces nos volvemos a preguntar como hablar de proximidad dentro
de Internet, y nuevamente interrogarnos si podemos seguir recurriendo a ese criterio tan
fundamental en el derechointernacional privado tradicional. Cualquier criterio espacial al
cual quiera recurrirse se vuelve totalmente inadaptado. Con él se borra laidea habitual del
espacio territorial.

Pero también del tiempo, al volver practicamente instantaneas las respuestas. La
percepcidn de esta situacién ha obligado a los legisladores nacionales a admitir que, en
numerosas situaciones, habra que considerar a los contratos celebrados via Internet como
equivalentes alos otorgados entre personas presentes.

También hay que aclarar que si bien las tecnologias constituyen uno de los factores
determinantes en los procesos de desterritorializacidén y reterritorializacion, las propias
entidades estatales han contribuido a una reconfiguracién delaterritorialidad y han usado
la tecnologia para poder cumplir sus funciones propias. Como consecuencia de esta
inmixtién, el Estadoha salidoreforzado en algunos Ambitos, en tanto que en otros ha perdido
claramente poder.

En el continente americano, por el momento s6lo Bolivia se ha preocupado por comenzar
aregular este tema desde la dptica del derecho internacional privado. El Proyecto de Ley
de Derecho Internacional Privado elaborado por este pais, contiene tres articulos (arts. 80
a 82) donde se aborda por primera vezen la region, los problemas que plantean los medios
telematicos. El art. 80 define como “obligaciones teleméticas, aquellas generadas a través
de medios electronicos”.

El art. 81 siguiente, establece el Derecho aplicable. Veamos la solucién:

Las obligaciones generadas por medios telemdticos se rigen por el Derechoy la jurisdiccion
indicados por las partes, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad.

A falta de indicacion vdlida, estas obligaciones se regirdn por el Derecho del domicilio del
aceptante de la oferta.

Para estos efectos, no se tomard en cuenta el lugar fisico de las computadoras o terminales
telemdticas, debiéndose tomar en cuenta unicamente, el domicilio efectivo del aceptante,
conforme a lo dispuesto por la presente ley.

O sea que, el principio basico para regular las obligaciones contractuales entabladas
o generadas a través de los medios telematicos es el de la libertad de los otorgantes, no
tomando en consideracién el criterio de proximidad o el caracter razonable de la eleccién.
Como es necesario un doble régimen en caso de ausencia de manifestacion de la voluntad,
la solucién subsidiaria consiste en recurrir a laley del domicilio “efectivo” del aceptante de
la oferta.

La Seccién culmina con una regulacién de los hechos ilicitos cometidos por medios
telematicos:

4 Lessig, Lawrence. Las leyes del ciberespacio. Cuadernos Ciberespacio y Sociedad. No. 3. Marzo, 1999.
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Los hechos ilicitos generados por medios telemdticos, en cuanto a su realizacion, se rigen por
el Derecho del lugar donde se han generado. En cuanto a los resultados, la victima puede
demandar la aplicacién del Derecho de su domicilio o del lugar donde se han producido los
efectos o del lugar donde se generé el hecho ilicito.

Paraefectos de la presente seccion, el lugar de la generacion del hechoilicito es el lugar fisico
de la terminal telemdtica a través de la cual se realiza el hecho.

Desulectura parece inferirse entonces, que la determinacién de cuando nos encontra-
mos ante un hecho ilicito —en definitiva su calificacién como tal— quedara supeditado al
Derecho del lugar donde se ha generado, que segiin el propio proyecto es “el lugar fisico de
la terminal telematica a través de la cual se realiza el hecho”. Pero, en cuanto a los dafios,
la victima podra solicitar una reparacion eligiendo el Derecho més favorable entre tres
posibilidades: el Derecho dellugar de su domicilio, aquél donde se han producido los efectos,
oeldellugar donde se generé el hechoilicito. Quedan supeditadoslos efectos, ala calificacién
de ilicitud a realizar por la lex causae.

Oscilando entre los conceptos de poder y autoridad

El poder. Desde las primeras horas de su existencia, nuestra disciplina analiz6 el
concepto y la aplicacién del poder a las relaciones privadas que superaban el ambito
puramente local. Al recurrir los estatutarios a la primera norma del Cédigo de Justiniano
—aquélla que establecia la obligatoriedad de adoptar la religién cristiana por todos los
habitantes del Imperio— el articulo primero de la Ley Primera decia algo mas que eso: “a
todos aquellos pueblos del Imperio que estdn sometidos al poder de nuestra clemencia, les
decimos que deben aceptar el dogma dela Santisima Trinidad revelada por el apéstol Pedro
(...)”. Apoyandose en una norma de exclusivo corte religioso, los estudiosos medievales
llegaron a la conclusién que para dictar normas era necesario detentar un poder, y que la
vigencia de la primera habra de extenderse hasta donde pueda ejercerse el poder de quien
la ha promulgado.*> En los casos que los estatutarios intentaban resolver, se trataba
obviamente de un poder sin soberania, pues debemos recordar que si bien las ciudades
italianas del mediodia gozaban de autonomia juridica, éstas no eran soberanas, pues se
encontraban bajo el protectorado del Emperador de Alemania. Pero, lo que cabe destacar
en este momento, es que en base a la idea del poder —tan importante como oportuna y
acertada—y de suslimites, se elaboré un método—el estatutario—al cual se acudié en forma
casi obsesiva durante méas de 6 siglos.

Segun Joseph Ibafnez sobre el poder existen tres concepciones:

- la sustancialista que concibe el poder como una posesién, como un conjunto de
recursos que constituyen un medio para conseguir un fin;

-lasubjetivista, que destacalacapacidad del sujeto de obtener determinados objetivos
mas que la propia posesion; y

2 Gutzwiller, Max, p. 302. Meijers, E. M., p. 594. Para Barile ese dualismo entre razones de poder y razones
de justicia caracteriza los sistemas modernos de derecho internacional privado. Arteaga Nava, Elisur,
p. 311; J. M. Delgado-Ocando considera que el poder es cualquier relacién social regulada por un
intercambio desigual, p. 24.
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-la relacional, que alude al poder como una relacién entre sujetos en la que uno de
ellos modifica el comportamiento del otro, que conduce a la participacién enla elaboracion
dedecisiones. En este ultimo caso el poder esla capacidad de un actor parainfluir sobre otros
actores y para conformar el marco de las relaciones entre si.*?

El caracter instrumental y el caracter finalista del poder se hallan estrechamente
vinculados. El poder es a la vez un medio y un fin: un medio cuando se ejerce para obtener
un objetivo, y un fin cuando se aspira a su posesion, porque permite obtener a través de él,
los objetivos apetecidos. Y quien posee el poder estructural le permite determinar no sélo
la agenda negociadora o las normas de relacién entre los actores, sino mis ampliamente,
el contexto y la forma en que debe darse esa relacion.*

Las tecnologias del procesamiento de la informacién y de la comunicacion ha tenido
consecuencias econdémicas, sociales y culturales que han llegado a alterar la naturaleza y
los patrones del poder en la sociedad internacional: la revolucién de la tecnologia de la
informacién ha aumentado el peso relativo del conocimiento como fuente de poder,
convirtiéndolo en el recurso de poder mas importante en las relaciones internacionales
contemporaneas; un poder que Ibafiez denomina “suave”.

Otro hecho que tiene gran incidencia es que los mercados de la nueva economia y sus
operadores han pasadoa estar organizados enredes. Lasredes son el elemento fundamental
del que estan y estaran hechas las nuevas organizaciones. La nueva economia funciona
segun patrones de organizacion que siguen una légica de red, una légica propia de una
estructura descentralizada, conformada por nodos y conexiones. El resultado de estas
transformaciones en el seno de las empresas ha sido el surgimiento de nuevas formas de
organizacion empresarial enred.*®

Martin Briot, al referirse a los problemas que genera le regulacién del ciberespacio y
en especial los de Internet, ante el hecho de la sustitucion de la sociedad jerarquizada por
una sociedad enred, ha dicho que la autorregulacién —consistente en la elaboracion y respeto
por los propios actores de reglas que han formulado bajo la forma de cédigos de buena
conductaodebuenas practicasyalas que ellos mismos aseguran su aplicaciéon—se hallaria
mejor adaptada a la sociedad en red, pues eliminaria el vinculo entre soberania estatal,
territorialidad y Derecho. Sin embargo, al examinar la experiencia francesa observa que
el Consejo de Estado ha sefialado que si bien la autorregulacién es una respuesta, ella no
puede reemplazar alaley, en tanto esta Gltima manifiesta la voluntad general, fijando los
principios generales, legitimos y obligatorios. El mencionado autor se inclina por pensar en
una co-regulacién como el mejor de los caminos. Y concluye en el caso especifico de “la

4 J. M. Delgado-Ocando, p. 24.

4“4 Tbanez Munoz, Joseph, p. 73 y 89.

% De Prada propugna la “red frente a pirdmide, asimetria frente a simetria, nodos frente a centro,
interdependencia frente a independencia, orden igualitario frente a orden jerdarquico”. Recordando
a Manuel Castells piensa “en un Estado caracterizado por compartir la autoridad (es decir, en Gltimo
término, la capacidad de imponer la violencia legitimada) a lo largo de una red. Los datos disponibles
y los debates recientes de la teoria parecer sugerir que el Estado-red, con su soberania de geometria
variable, es la respuesta de los sistemas politicos a los retos de la globalizacién. La Unién Europea puede
ser la manifestacién maéas clara hasta la fecha, de esta forma de Estado emergente, probablemente
caracteristica de la era de la informacién.” De Prada Garcia, Aurelio, p. 194. Ver ademas: Messner Dirk.
La sociedad de redes. 1995.
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regulacién de Internet, en cuanto ésta solo puede ser el fruto de una cooperacién entre
actores privados y actores publicos, aquello que los anglosajones denominan “politica de
cooperacién” entre autorregulacion y reglamentacioén, un mix de practicas fuera del ambito
juridico —las recomendaciones—y dentro del Ambito juridico —legislaciones y reglamenta-
ciones administrativas— quedando la Gltima palabra en manos de la reglamentacion”.
Compartimos su punto de vista.*®

“Si se quiere conservar de algin modo la idea de determinacién de la vida social por
entidades dotadas de poder, es precisorecurrir a alguna metafora més compleja, como puede
ser la nocidn de la fisica moderna del campo de fuerzas. Esto es: hay que prescindir de la
idea de un unico agente causal y pasar a hablar de un ambito en el que se suscitan
determinaciones, aunque éstas no puedan ser atribuidas linealmente a un solo agente
generador, o incluso aunque en una situacién concreta la determinacién del generador
quede obscurecida o sea imposible dentro del campo. Se trata de determinaciones interre-
lacionadas”.*

La introduccion de un nuevo concepto: la autoridad. Adoptando una actitud
prudente, el catalan Joseph Ibanezrealiza un aporte teéricoimportante que es el siguiente:
habitualmente se ha considerado a la autoridad como la autoridad publica, y la esfera
privada como un ambito diferenciado, aislado o sometido a la primera, disociacion
estrechamente vinculada a la separacion entre lo politico y lo econémico. Recuerda que
Bertrand de Jouvenel®® distinguia el usojuridico del término autoridad (Autoridad) del uso
politico (autoridad). En el sentido juridico la autoridad comporta un derecho a mandar e
implica una obligacién de obedecer. Cada ordenamiento juridico determina formalmente
quién o quiénes son las Autoridades y cudles son sus competencias, en este sentido la
Autoridad es un concepto estatico. En el sentido politico es algo mas amplio e indefinido,
aludiendo a la posicién de deferencia en la que se encuentra un sujeto politico respecto de
otro; esta posicion puede variar en extension e intensidad y, en este casola autoridad esun
concepto dinamico.*®

4% El autor considera que hay otro modo de produccién normativa, donde el Estado debe adaptar sus modos
de intervencién a un mundo nuevo, seria un Derecho negociado que tomaria el lugar de un Derecho
impuesto. Esta nueva normatividad responderia a dos crisis: a la crisis del Estado como modelo
burocratico, weberiano, estato-céntrico, con sus normas de expresiéon de la voluntad soberana y
trascendente que se expresa desde lo alto del Olimpo; y la crisis del mercado, donde es necesario
conciliar de alguna manera dos intereses contradictorios: el mantenimiento de la competencia y la
preservacién de los intereses de los servicios publicos. (...) De esta manera, a la horizontalidad de
Internet, a su concepcién policéntrica, a su incesante extension, la verticalidad de la intervencién
estatal -jerarquizada por definicién- se encontraria profundamente inadaptada, impotente de hecho:
deberiamos ver una horizontalidad de las fuentes normativas, un Derecho plural, pluralismo ordenado
bajo el control del Estado, figura central y no ya super aplomado, la piramide jerarquizada de los
positivistas; las normas estarian a la vez encajonadas pero también entrelazadas, lo que deja
descolocada a la idea euclidiana del Derecho; el Derecho plural se construiria mediante ajustes
sucesivos, el Estado no seria ya més, el inico ambito del Derecho”. Briot de La Crochais, Martin. La
régulation d’Internet.

4 Capella, Juan Ramén, p. 257.

4% De Jouvenel, Bertrand, p. 100 y 101.

“Para Gonzélez Casanovas la autoridad aparece cuando el poder politico tiene la capacidad de ganar

el asentimiento de los miembros de la comunidad, cuando puede basarse sobre una capacidad que

habilite a una elaboracién razonada. La autoridad no es una cosa que se tenga sino una cualidad de
quien ejercita el poder. Por tanto, la autoridad se encontrard alli donde sea evidente la existencia de

&
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Por definicién, las Autoridades son conservadoras, pues sus probabilidades de supervi-
vencia son inversamente proporcionales a la emergencia de otras autoridades, de ahi que
las Autoridades juridicas hagan lo posible por neutralizar a las autoridades politicas
competidoras. Esta distincién entre autoridad juridica y autoridad politica le permitid
explicar el surgimiento de la autoridad politica (autoridad) al margen de las autoridades
juridicas (Autoridad).

Elpapel dela autoridad es crucial para la comprensién del poder, pues para perdurar
todo poder necesita asentarse sobre la autoridad y ésta puede hallarse en un actor o en las
estructuras. La autoridad se ubica en un punto medio entre la persuasiény la coercién. La
coercién es un elemento prescindible en el proceso, pues a diferencia dela autoridad, puede
generar por si sola el consentimiento, pero no un consentimiento con reconocimiento
publico. Silos dos elementos latentes—los de persuasién y los de coercién—se hacen efectivos,
esta indicando un declive de la autoridad y, consiguientemente un declive del poder,
especialmente del poder legitimo.

El reconocimiento de la relevancia de los actores no estatales en las relaciones
internacionales esta forzando a replantearla naturaleza del poder, en cuanto siempre habia
sido caracterizado como un poder estatal, un poderreferido alas capacidades propias delos
Estados y ubicado dentro del marco de las relaciones interestatales. Conviene entonces,
realizar un replanteo tedrico del concepto de poder para arribar a una concepciéon que
permita abrazar e integrar a todo tipo de formas y manifestaciones de poder, no sélolas de
poder estatal.®

Eldeclive dela autoridad estatal se ha manifestado tanto enla dispersién creciente de
la autoridad entre otras instituciones y asociaciones y entre 6rganos locales y regionales,
como también en una asimetria creciente entre los Estados mayores con poder estructural,
y aquellos otros menores que no tienen este poder. Del panorama expuesto se deduce pues,
queresultanecesario propender a crear un orden en el relacionamiento de todos los actores
yendo, si es necesario, a una reformulacion del poder estructural.

Enestatarea deagregar normatividad alasrelaciones privadasinternacionales—que
esta reclamando la participacién de numerosos actores, a los cuales se les reconoce
autoridad politica— es posible encontrar en el &mbito regional algunas Convenciones
internacionales que estaria confirmando lo expresado. La primera de ellas es1la Convencién
Interamericana sobre arbitraje comercial internacional, que en el art. 3 sentencia que

afalta de acuerdo expreso entre las partes, el arbitraje se llevard a cabo conforme a las Reglas
de Procedimiento de la Comision Interamericana sobre Arbitraje Comercial.

consagrando por tanto, una especie de delegaciénlegislativa en manos de unainstitucion
privada, como es la Comisién Interamericana sobre Arbitraje Comercial (C.I.A.C.).

dicha capacidad, no residird necesariamente en las autoridades publicas. Estas son incapaces de
monopolizar la cualidad de la autoridad. Por tanto, hay que distinguir entre la autoridad como cualidad,
de la autoridad como entidad. La autoridad es una cualidad de las autoridades publicas pero también
de las autoridades privadas. A medida que una persona practica comunicaciones cada vez mas
autorizadas, a medida que se convierte en una autoridad, va ganando poder. Al principio ese poder es
informal, no es oficial, y reviste la forma de una influencia. Hay personas o grupos influyentes porque
tienen autoridad. Su opinién sienta autoridad.” Ibanez Munoz, Joseph, p. 161 y 162.
@ Tbanez Munoz, Joseph, p. 165, 185 y ss.
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Algo mas tarde encontramos el inciso segundo del art. 9 de la Convencion Interame-
ricana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales, el cual consigna que
El tribunal tomard en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan
del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mds estrechos.
También tomard en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional
aceptados por organismos internacionales.

En la C.I.LD.I.P. V, fue insistente la prédica de los Delegados de México Leonel
Péreznieto Castro y de Perti Anibal Sierralta Rios, en aclarar que la referencia a
“organismosinternacionales” nohacia alusién a organismosinterestatales sino a cualquier
organismo —publico o privado— que contara con credenciales suficientes (que tuviera
autoridad) en el ambito internacional para realizar y confiarle esa tarea. No existe un
tramite de acreditacion preciso que determine cudles son esos “organismos internaciona-
les”, sino que la calidad de autoridad surgira de un andlisis del caso concreto y de la
conviceidn que tenga el juez de que el “organismo internacional” -ptblico o privado-, goza
deunaobjetividad y de una actuaciéninternacional ciertas; posicion que fue la asumida por
la Conferencia.®

Asimismo contamos con el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR. Su art. 10 seniala que

las partes podrdn elegir el Derecho que se aplicard para solucionar la controversia en base
al derecho internacional privado y a sus principios, asi como al derecho del comercio
internacional. Si las partes nada dispusieran en esta materia, los drbitros decidirdn
conforme a las mismas fuentes.

Resulta claro que en ese relacionamiento, lasreglas de juegono seranimpuestas como
antano en forma exclusiva porlos Estados; sino que habra una tarea, obien de co-legislacién
y de reconocimiento mutuo mas o menos intenso; o bien de prescindencia y hasta de
hostilidad y beligerancia entre las diferentes fuerzas generadoras de normas. Sin duda, un
panorama sumamente atractivo para el analista. Por unlado, el juez podrair abandonando
la tarea de mero aplicador del Derecho con caricter exclusivo, paraintervenir activamente
en el proceso creativo de la norma juridica; y por el otro, no sélo tendremos al legislador
estatal o nacional, sino que a él se le sumaran legisladores de origenes muy diferentes (no
precisamente estatales), con credenciales de validez asintonas.

No queremos finalizar el tratamiento de esta seccién sin antes hacer mencién al hecho
de que los propios Estados han admitido la porosidad de sus fronteras, las cuales ya no son
mas concebidas como la linea que fortalece la existencia de comportamientos estancos, a
través de los cuales no se puede circular si no es sometiéndose a una serie de gabelas y de
autorizaciones. En lugar de conformarse como una linea divisoria apta para adjudicar
competencias, se transforma en una zona de comunicacién. A titulo de ejemplo, la Convencion
Interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias de 1975 establece en su art. 7 que

los tribunales de las zonas fronterizas de los Estados Parte podrdan dar cumplimiento a los
exhortos o cartas rogatorias previstos en esta Convencion en formadirecta, sin necesidad de
legalizaciones.

% Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre DIP. (CIDIP-V) Ciudad de México. 14 a 18 de
marzo de 1994. Vol. I. Segunda Sesién Plenaria. 16 marzo 1994. p. 27.
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2. LASOCIEDAD POST NACIONAL, UNA SOCIEDAD PLURAL

Segun el Profesor Friedrich Juenger lo comiin en nuestra disciplina ha sido la falta de
certeza acerca dela utilizacion del enfoque apropiado pararegularlas cuestiones de trafico
juridico transfronterizo.”? Renovando una vez mas la interrogante podemos preguntarnos
siexiste hoy realmente una sociedad internacional como fundamento del derecho interna-
cional privado, siella constituye un todo armoénico o una realidad problematica. En caso de
negativa acerca de su existencia, deberiamosigualmente analizar siresulta de utilidad el
concepto, entendido como un horizonte de sentidos que crea todo agrupamiento humano que
quiera entenderse como tal.

Para algunosla expresion sociedad internacional podria ser equivalente al de sociedad
civil, entendida como aquella esfera social que no se encuentra regulada por el Estadoy que
esta compuesta por individuos. En tal caso, el Estado es concebido como el conjunto de los
aparatos que en un sistema social organizado ejerce el poder coactivo. Como hemos
sefialado, la dicotomia sociedad civil-Estado surgi6 en el s. XIX, y fue tomada como una
contraposicién —desconocida por la tradicién— entre una esfera politica y una esfera no-
politica.?® Desde entonces no ha sido posible delimitar la extensién de la sociedad civil sino
esrefiriéndose y delimitando, al mismo tiempo, al término Estado.>* Esta contraposicién
entre sociedad civil y sociedad politica se abrié paso con el nacimiento de la sociedad
burguesa y fue la consecuencia de una diferenciaciéon que se presento6 en la division de
funciones entre quienes se ocupaban de la riqueza de las naciones y quienes se ocupaban
de las instituciones politicas.

En el Rio de la Plata, a fines del s. XIX, los sujetos creadores de normas de derecho
internacional privado no fueron los particulares sino los Estados, cuya funcién fue
determinar los derechos y deberes reciprocos de los Estados para regular las relaciones
juridicas de orden privado. En definitiva: delimitar la competencia legislativa y judicial de
cada Estadoyresolverlos conflictos de soberanias. Esta concepcién condicioné el método a
seguir: un método de conflicto deleyesideado pory paralos Estados, dotado ademés, de una
naturaleza preceptiva. Los Estados y sus 6rdenes juridicos, se presentaban a fines del s.
XIX, como apropiandose totalmente de la sociedad internacional, ellos eran la sociedad
internacional.

1. La concepcion de la sociedad internacional en la doctrina europea

sTertium non datur? Los razonamientos precedentes permiten plantearnos la interro-
gante de si el concepto de sociedad civil —en cierto modo en oposicion respecto del Estado-
enrealidad puede aplicarse ala sociedad internacional tomada en consideracion por nuestra
disciplina. La apariciéon del Estado moderno ha llegado a marcar de tal modo al derecho
internacional privado, que éste ha permanecido unido a los marcos estatales, enlos cuales
yengran parte, se elaboray se aplica a través delas actividadeslegislativa y jurisdiccional.
Al respecto nos parece que la concepcién puramente estatista de la materia aparece hoy
ampliamente superada: el progresojusinternacional privatista ha dependido en los Gltimos

% Juenger, Friedrich, K., p. 131.
% Bobbio, Norberto, p. 39 y ss.
5 Santos Belandro, Ruben. La sociedad internacional (...), p. 67.
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tiempos, de un reconocimiento ampliado a las entidades sociales, las cuales participan en
la actualidad en el desarrollo de nuestra ciencia y de la presencia de diversas fuentes de
produccion juridica.

Como expresa el Profesor Francois Rigaux, atin cuando se reconozca que inicamente
los Estados son los que detentan la posibilidad de plantear nuevas reglas, una visién
puramente estatista de esta disciplina resultainadecuada, debido a que desdefia a muchas
“galaxias” no-estatales.?

En la doctrina se va imponiendo lentamente una hipétesis pluralista que permite
apreciar en sucampo, multiples y diversificados 6rdenes juridicos —estatales ono- actuando
unos sobre los otros. El perfil dela sociedad internacional es el de una sociedad fraccionada
opolicéntrica en cuyo ambitono sélo actia el Estado moderno, caracterizado porla posesion
permanentey exclusiva de un territorioy de una situaciéon de mando sobre sus habitantes,
sino queigualmente se reconoce la actuaciéon de agrupamientos sociales en diversos grados
deevolucién, con distintos grados de totalidad o unidad, con diferentes modos de interaccién
y variados grados de entidad y sistematicidad. En definitiva, lo que se busca es planteary
reconocer nuevas vias de acceso a la normatividad: precisar quién puede crear la norma,
quién la puede cambiar y como puede se la puede cambiar.

Santi Romano, afirmé en su momento, que no sélo los Estados sino cualquier cuerpo
social podiallegar a crear un orden juridico.?® Todo lo que es Derecho no puede ni debe serle
imputado a los Estados. Si bien se ha tenido el habito de representar al Estado como una
institucién con finesilimitados, enrealidad, para el autoritaliano ello significa que no existe
ningun fin social que el Estado no puede atribuirse; pero sélo constituye la afirmacién de
una potencialidad virtual, de una posibilidad abstracta, debido a que en lo concreto, el
Derecho de cada Estado busca limitarse en cuanto a las materias que quiere regular.®”
Existen numerosos topicos sobrelos cuales el Estado se desinteresa y no tiene ningin motivo
para tomarlos en consideracién, aun cuando pueda preverse que otro orden juridico pueda
llegar aregularlos. Abandona ciertas areas, ya sea reconociendo laimperfeccion del orden
estatal, lafalta de agilidad en laregulacion del fendmenojuridico, la escasa relevanciaola
gran complejidad de ciertas materias, etc.

A medida que el Estado se afirmé y su fuerza y hegemonia fue profundizandose sobre
comunidades hasta ese momentorivales eindependientes, podia creerse quela unificacién
del orden juridico estaba cumplida, y de este modo llegar a la conviccion de que el Estado
erael sefiory el duenio, no sélo del Derecho sino de todo el Derecho. Pero, la accién de contener
lo juridico “dentro de las murallas del absolutismo estatal” le ha parecido al Profesor
Phocion Francescakis una tarea absurda, puesto que hay tantos 6rdenes juridicos como
instituciones."®

Por sulado, Jean Déprez aboga por un enfoque sociolégico del Derecho internacional
privado de manera de permitir examinar de otra manera el juego de los mecanismos

% Rigaux, Frangois, Recueil des Cours. 1989. 231. 1.

% Romano, Santi, p. 1y ss.

5 Francescakis, Phocion. Introduction a l’édition frangaise a la obra de Santi Romano, p. X y este ultimo
autor en p. 104.

% Ibidem. p. XV.
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fundamentales de los conflictos de leyes.?® Ello supone una renovacion del discurso
conflictualista que habilite restituir lohumanoylo social a sujusto plano, permitiendo que
el operadorjuridico pueda escapar al exceso de teorizaciony a los riesgos de una concepciéon
desencarnada, cerebral y mecanica del Derecho internacional privado. Sibien para Déprez
los Estados se han constituido en una pieza maestra del juego internacional, considera que
el campo natural de éstos es el de las normas juridicas mas que el de las realidades
sociolégicas.

Afirma que esta situacién no debe sorprender puesto que el Derecho internacional
privado por mucho tiempo ha sido un producto del Estado: la referencia juridica necesaria
—lasleyes en conflicto—son las de los Estados; las sentencias judiciales extranjeras deben
pasar por el filtro del exequatur a cargo del Estado extranjero; un funcionario estatal sera
quien actue en la calificacién de las relaciones juridicas; los puntos de conexién se
encuentran siempre en relacion con los Estados; etc. Este enfoque ha conducido a que los
modos de agregacion de las personas no sean observados bajo el plano sociolégico o cultural,
como la pertenencia a un pueblo, a una nacién, a una etnia o a otro tipo de comunidad.®
Deprez considera que examinando la vida internacional a través de la pantalla de los
Estados nos hemos acostumbrado a retener la nocién de comunidad internacional en su
acepcién mas juridica, la cual le proporciona la mejor parte a los Estados. De ahi que el
Derechointernacional privado se haya interesado méas por las entidades politico-juridicas
como los Estados, que por las entidades sociolégicas que componen la comunidad humana.
A primera vista, pareceria que el juezno tiene ocasién de plantearse la presencia relevante
de otras entidades mas que las estatales.

Rigaux contintalasideas de Déprez, poniendo derelieve que existen porciones enteras
del comercio internacional que resultan sustraidas de las instituciones estatales: la
explotacién econémica del deporte; el entornobancario que ha creado monedas propiamente
deslocalizadas; la existencia de sociedades que si bien han sido creadas bajo diferentes
Estados, sin embargo pertenecen a un grupo transnacional, y sobre las cuales no existe una
opinién coherente de su personalidad; los bienes con valor econémico han tomado nuevas
formas quelos sustraen alos procedimientos tradicionales dela coaccion fisica;los derechos
intelectuales se hallan regidos por mecanismos contractuales de origen privado; el savoir
faireoel know-how, la tecnologia de avanzada, el establecimiento de circuitos transnacio-
nales de produccion y comercializacién de bienes manufacturados que resultan sustraidos
del control estatal. Ademaés, numerosos contratos internacionales hacen referencia al
Derecho internacional, a los principios generales de derecho o a los principios comunes a
varios ordenamientos juridicos estatales, a los usos del comercio, etc. En virtud de lo
expuesto Rigaux considera que entre el Derecho estatal y los ordenamientos juridicos
transnacionales deben reconocerse relaciones semejantes alas que tienen los ordenamien-
tos juridicos estatales entre s1.%

Segun el referido autor, la sociedad sobre la que el Derecho estatal organiza su
existencia, se caracteriza por la reunién de tres elementos: una poblacion, un territorioy

® Déprez, Jean, p. 8.

@ Déprez, Jean. Ob. cit., en el Capitulo: Pour une approche sociologique du droit international privé.
p. 219.

6 Rigaux, Francois, p. 81.
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un orden institucional. Sin embargo, este triple criterio de delimitacion espacial seria un
simple modelo formulado porla ciencia juridica, pero que carece de consecuencias sobre el
Derecho positivo. Para el autor este modelo no es completo, porque existen situaciones que
no derivan del Derecho estatal. En numerosos aspectos el espacioreal en tres dimensiones
seha vuelto un espaciocomtn a la totalidad de los ordenamientos juridicos, quedandole al
Estado el gjercicio delos actos de coaccidn fisica, inico y exclusivo objeto del poder territorial.
Aligual que Déprezconcluye que es necesario un modeloremozado de Derechointernacional
privado que tenga por efecto util, denegarle a los ordenamientos juridicos estatales una
pretensién alauniversalidad espacial.®?

Delaideade armonia sustantivaalaideaderespeto aladiversidad. A través
de este recorrido hemos podido constatarlalenta evolucién que ha experimentado laimagen
delasociedad internacional dentro del derechointernacional privado. Dela primitivaidea
deun mundoreconciliadoy armoénico alrededor de determinados principios fundamentales
reconocidos porlas entidades juridico-politicas que constituyen los Estados Naciones, se ha
llegado por un lado, a un cuestionamiento respecto a la identificaciéon del orden con la
armonia; y por el otro, a un debate sobre el nimero de entidades participantes del Derecho
internacional privado. Se percibe un movimiento expansivo que no sélo busca comprender
a los fenémenos estatales sino también a otros fenémenos igualmente juridicos pero
extraestatales.

Esta nueva realidad resulta en gran parte, del cuestionamiento de que son objeto las
verdades universales impuestas por el Iluminismo y del descaecimiento abrupto en las
masas sociales delos metarrelatos. Al producirse un desgaste delas verdades totalizadoras,
el orden posible ya no representa la reunificacién armoniosa de la sociedad sino que
deberiamos verla tal como ella se presenta: como un permanente conflicto en el cual el
numero de participantes se ha ampliado notablemente.

Dela actuacién en el siglo XIX hasta mediados del siglo XX de un puiiado de estados
independientes—en sumayoria europeosy americanos—se ha pasadoaun aumentonotable
de entidades estatales mediante un profundo proceso de descolonizaciény de la fragmenta-
cién de ciertos paises europeosy euroasiaticos. Concomitantemente con esta situacion han
surgido y afianzado numerosos organismos internacionales —gubernamentales y no
gubernamentales— en las mas diversas areas, cuya presencia y audiencia en el ambito
internacional vuelve imposible prescindir de las mismas.

Ademas, una cantidad cada vez mayor de personas juridicas de origen privado ha
tomado al espacio transnacional como el &mbito propio de actuacién. La franja del Derecho

€ Tbidem. P. 106 y 107. Considera que para la concrecién de un nuevo modelo se vuelven necesarias cuatro
pautas: 1) constatar el funcionamiento de los distintos ordenamientos juridicos positivos; 2) definir el
Derecho de forma que no excluya manifestaciones no estatales del orden juridico; 3) atender tanto a
los derechos subjetivos creados por un orden juridico como a los que se ubican parcialmente en varios
de entre ellos; y 4) abrir las vias de cooperacién o compromiso, eliminando cualquier clase de bloqueos.
P. 93. Para Santi Romano, “toda institucién toma forma concreta de un orden juridico distinto, que
puede no encontrar fundamento y apoyo en el orden estatal (...) al concepto de comunidad nosotros
preferimos el de institucién, mas amplio, méas completo nos parece, ademés de ser mds esencialmente
juridico”. Romano, Santi, p. 96 y 97. Segin Zygmunt Bauman “el centro de control ahora se ha ocultado
y ya no lo ocupa ningtn lider conocido ni una ideologia clara” La modernidad liquida. Argentina. 2002.
p. 143.
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comercial internacional paulatinamente haido organizandose en forma extraestatal, por
intermedio de corporaciones de comerciantes, Cortes de Arbitraje, codificacién de usos
mercantiles; que en conjunto han ido conformando para muchos, una sociedad de
mercaderes o mercatica, dotada de su propio Derecho: 1a lex mercatoria. En la actualidad
yano puede establecerse unaneta divisién entre las entidades que forman parte de nuestra
disciplina y aquellas que estan excluidas, debido a que actualmente, espacio de poder y
espacio de accién no son conceptos necesariamente coincidentes.5

Elreconocimiento de un sistema tan complejo provoca sin duda, una asimetria en las
orientaciones hacia el objeto propio del derecho internacional privado. No todas las
entidades se orientaran hacia el Aambito internacional con la misma intensidad y con la
misma amplitud; comprobandose asimismo, una distribucién diferencial del podery dela
autoridad. Por tal motivo, el orden que resulte de este entorno problemético resultara de
un proceso negociado, en el que adquirird una extraordinaria relevancia la herramienta
metodolédgica a utilizar. Ante un mundo tan diversificado -ante un pluriverso social- desde
un punto de vista légicoy empirico corresponde enriquecer el arsenal metodolégico que nos
conducira al respeto de ese pluralismo normativo.

2. La concepcion de la sociedad internacional en la doctrina uruguaya

Hemos analizado en diversas oportunidades, las caracteristicas que rodeaban a la
sociedad internacional tal como la examiné el Derecho internacional privado y menciona-
bamos la existencia de dos corrientes de pensamiento contrapuestas dentro de la doctrina
uruguaya. La defendida por el Profesor Gonzalo Ramirez en el s. XIX, quien concebia a la
sociedad internacional como un club cerrado, compuesto por entidades politicas de igual
naturaleza: los Estados. Y la sustentada por el Profesor Quintin Alfonsin con su vision
sociolégica de una sociedad internacional compuesta deindividuos.®

Aldia de hoyresultaimposible apoyar cualquiera delas dos corrientes de pensamiento
ensuestadode purezay, enlopersonal, somos partidarios de una concepcién ecléctica donde
antes que una sociedad deberiamos pensar mas bien en un espacio de cooperacién entre
sujetos de muy diferente naturaleza: Estados, entidades sub oinfraestatales, organismos
interestatales, organismos privados, el sujetoindividual, etc. Se trataria de un espacio que

6 Este autor considera que no debe partirse de una nocién falsa de la comunidad internacional en cuanto
concebida como un mundo reconciliado, pues puede dar la impresion de que estariamos ante una
comunidad fraterna donde conflicto y comunidad parecen ser incompatibles. Afirma que para existir,
la comunidad no puede ignorar el conflicto. Un concepto supone al otro. En el andlisis hay que
reintroducir la interdependencia y el antagonismo. Dupuy, René-Jean, p. 9.

6 Ver Santos Belandro, Ruben. Las nociones de sociedad internacional y Estado(...). p. 207 y ss. Ianni
al referirse a la desterritorializacién agrega: “poco a poco o de repente, el mundo se hace grande y
pequeno, homogéneo y plural, compuesto y multiplicado. Simultaneamente a la globalizacién, se
dispersan los puntos de referencia dando la impresiéon de que se mueve, flotan, se pierden. Ni siquiera
los centros de decisiones mundiales mas fuertes pueden considerarse absolutos o incuestionables.
Pueden ser llevados a anularse o a declinar gracias al juego de fuerzas que operan a nivel mundial.
Las relaciones, los procesos y las estructuras de dominio y apropiacién, integracién y antagonismo,
frecuentemente disuelven fronteras, locales de mando, referencias. La verdad es que declina el Estado-
Nacién, aun el metropolitano, dispersandose los centros de decisiéon por diferentes lugares, empresas,
corporaciones, conglomerados, organizaciones y agencias transnacionales. Se globalizan las perspec-
tivas y los dilemas sociales, politicos, econémicos y culturales. ” Ianni, Octavio, p. 58.
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puede estar socializado en numerosos sectores, pero que en otrosno.®> No es correcto afirmar
que, por el hecho de que algunos Estados hayan logrado una socializacién plena en el ambito
interno, debamos negar el caracter social dela denominada sociedad internacional, basados
en el argumento de que la misma no se corresponde estrictamente con el modelo que los
Estados tienen dentro de sus fronteras.®

Entltimainstancia, lo que se cuestiona esla visién de una “sociedad” internacional con
su base fundamentalmente asentada sobre las nociones de “identidad” y de “armonia
sustantiva”, comola planteada por nuestro Maestro, el profesor Quintin Alfonsin, quienno
tuvo en cuenta la idea de cooperaciéon basada en la tolerancia mutua de las diversidades,
sin que fuera indispensable reunirlas en un principio superior, idéntico para todos. Si
trasladamos el objetivo primordial de nuestra disciplina hacia esta segunda premisa—la de
la cooperacién antes que la de la identidad— entonces es posible acercarnos con mayor
fidelidad alo que hoy se vive: un escenario, mas que una sociedad —este tltimo concepto no
seria exacto— en el que participan los Estados, pero también los individuos, las organiza-
ciones gubernamentales (OGs), las organizaciones no gubernamentales (ONGs), las
instituciones interestatales y, cualquier agrupamiento humano basado o no en la ficcién
que transita oviva en él. Seria un mundo mas préximo al de las obras cinematograficas de
Steven Spielberg o de George Luckas, donde pueden observarse no slo a seres humanos sino
también a criaturas en parte humanas y en parte animales; a creaciones de avatares, de
seres pensantes totalmente artificiales que le disputan la inteligencia —y muy pronto los
sentimientos—a los seres humanos que los han creado; a entidades basicamente humanas
“mejoradas” con elementos electronicos incorporados, que les permitan superar su capaci-
dad natural, etc.; cada uno de estos seres provenientes de galaxias diferentes y no de un
mismo medio”.*

Como sefiala Ibafiez con acierto, “la sociedad internacional contemporanea es una
sociedad en crisis, a caballo entre la sociedad internacional de Estados yla sociedad mundial
deindividuos. Esta sociedad internacional es una sociedad compleja (...). Se encuentra en
proceso de mutacién, de cambio, o en situacién de crisis, como consecuencia de las tensiones
dialécticas que se producen entre los nuevo y lo viejo, entre el futuro y el pasado, entre un
mundo de Estados que continta anclado en el viejo dogma de la soberania nacional, y un
mundo complejo, global e interdependiente, en el que no existen fronteras entre las
soluciones nacionales y egoistas que contintan ofreciendo los Estados y las soluciones
comunesy solidarias que demandan el caracter global y humano delos problemas”. De todos
modos concluye con una afirmacién que compartimos: “denominar sociedad internacional
aesasrelaciones sociales que desbordan lointerestatal es cientificamente problematico”.
Ante el dilema de optar entre lo viejo ya obsoleto y lo nuevo atiin incompleto, el autor se
inclina por considerar la existencia de una sociedad post internacional, que seria “el
conjunto de relaciones sociales conformada por las interacciones que se dan en el seno de
la sociedad internacional de Estados y entre todos los actores de las relaciones internacio-

® Si es posible una sociedad internacional con culturas diferentes sera una cuestién a investigar en el
futuro. Pilar Allegue adelanta que: “la diversidad cultural es un hecho natural, es un valor en el sentido
antropologico, pues ‘la especie’ no se desarrolla bajo el régimen de una monotonia uniforme sino a
través de modos extraordinariamente diversificados.” Allegue, Pilar, p. 83.

% Santos Belandro, Ruben. Propuestas metodoldgicas (...). Monografia mecanografiada. 2006.

5 Ibidem.
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nales, gubernamentales o no, publicos y privados, segiin pautas de comportamiento
orientadas ala preservacién de objetivos elementales del orden social”. %

Recoge la idea de Bull de que estamos ante un nuevo medievalismo.% “Los Estados
soberanos comparten hoy el escenario de la politica mundial con otros actores del mismo
modo que en los tiempos medievales tenia que compartirse el escenario con otras
asociaciones (...)". Podriamos pensar que nos encontramos a comienzos del s. XXI con un
sistema de autoridades solapadasy fragmentadas, cuyas interacciones serian analogas a
las del medievalismo de Europa entre los s. XIT a XVI.”

3. ELINDIVIDUO, ENTRE ELREALCE DE SUINDIVIDUALIDAD
Y LA BUSQUEDA DE OPACIDAD

El derecho internacional privado esta destinado a regular fundamentalmente el
relacionamiento de los sujetos privados, solo o conformando agrupamientos, cuando sus
actividades trascienden el ambito estatal. Si bien ello constituye la parte principal de
nuestra ciencia, el tratamiento del individuo y de las actividades que desarrolla se ha
realizado en nuestro Derecho de dos maneras:

%  Considera adecuado el calificativo “postinternacional” por cuanto “es posterior en el tiempo a la sociedad
internacional de Estados, surge gracias a la existencia previa de la sociedad internacional de Estados,
y transmite adecuadamente la idea de cambio en curso e indeterminado, en el sentido de que sugiere
el declive de los patrones tradicionales arraigados, sin indicar al mismo tiempo, hacia dénde pueden
dirigirse los cambios”. p. 49 a 52.

® “En suma, lo que es nuevo en todo esto no es el resurgimiento —y la tolerancia- de las referencias
multiples de lealtad sino la aceptacién de derecho de las personas (y de otras entidades, incluyendo
corporaciones transnacionales) a componer su propia identidad, construyendo el complejo de referen-
cias de lealtad que mejor manifieste quién ellos quieren ser. En ese sentido, hemos entrado en una
era de identidades libremente imaginadas, en la cual la eleccién personal ya no estd circunscrita por
accidentes o manipulaciones de genética, clase, lugar u objetivo ‘natural’: la religién de sus padres, su
lugar de nacimiento, su casta profesional o social. Pero no necesitan hacer eso: crecientemente, por
el Derecho nacional y por el uso internacional estdn siendo liberados para disefiar sus propias
identidades. Es una responsabilidad inmensa, la libertad Gltima, y una reconfiguraciéon promisoria de
las dindmicas internas del sistema internacional”. Franck, Thomas M., p. 365. Ver también: Benye-
khlef, Karim. L’Internet: un reflet de la concurrente des souverainetés. Lex Electronica. Vol. 8. No. 1.
Automme/Fall 2002.

© Retomando también a Bull, Ibanez sefiala que “Son cinco las caracteristicas que indican una tendencia
hacia el nuevo medievalismo: 1) la integracién regional entre Estados, 2) la desintegracién de los
Estados como consecuencia de reclamaciones autonomistas e independentistas de entidades sub-
estatales, 3) la reaparicién de la violencia internacional privada que cuestiona el monopolio estatal
sobre la violencia legitima, 4) el protagonismo creciente de las organizaciones transnacionales —
empresas multinacionales, movimientos politicos, organizaciones no gubernamentales, movimientos
religiosos y algunas organizaciones internacionales- y 5) la unificacién tecnoldgica del mundo a través
de los medios de comunicacién y de transporte. Ibafiez Mufioz, Joseph, p. 54. En base a lo dicho, Ianni
define a la sociedad global, como “una sociedad compuesta por naciones y nacionalidades, etnias y clases
sociales, empresas transnacionales y organizaciones multilaterales, estructuras de poder nacionales
y estructuras de poder supranacionales, geopoliticas continentales y mundiales, industrias culturales
nacionales e internacionales, ideas nacionalistas y aun colonialistas, al lado de ideas internacionalistas
0 propiamente cosmopolitas, formas de participacién de individuos, grupos, clases y colectividades en
la maquina del mundo que nos permiten imaginar al ciudadano del mundo”. Tanni, Octavio, p. 119.
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- por unlado, concibiendo al sujeto privado como un mero recipiendario de normas jus
internacional privatistas, lo cual se realizé desde los primeros momentos en Uruguay; o,
por el contrario, como actor en la arena juridica, habilitado para intervenir en la seleccion
y/oenlacreacién de normas, y enla dilucidacion de suslitigios que originen sus relaciones;

- por el otro, otorgandole un mayor realce al respeto de los derechos humanos
fundamentales, reconociéndolos explicitamente —por lo menos en la letra— puesto que
descontamos que el respeto de estos derechos fundamentales conforma ya, una parte
esencial del orden publico internacional de nuestro pais, en cuanto vivimos en un Estado
republicano de Derecho. Veamos entonces, la evolucién producida en los dos sectores.™

El individuo: /sujeto pasivo o sujeto activo en el derecho internacional
privado? Hasta aproximadamente el ano 1975 —fecha en la que comienzan a aprobarse las
Convenciones delas C.I.D.I.P.s auspiciadas porla O.E.A.—en el ordenamiento juridico de
Uruguay el individuo resulté totalmente objetivado por el Derecho, en cuanto se le habia
impuesto un férreo sistema de conflicto preceptivo, que s6lole permitia a sus destinatarios
obedecer. Las razones ya fueron dichas: que el derecho internacional privado era conside-
rado un Derecho que resolvia un conflicto de soberanias entre Estados —un jus supra jura
en estado de maxima pureza—y que en la tarea de solucion de tales conflictos los individuos
no tenian las aptitudes indispensables para realizar algin aporte.”™

Mas préximo en el tiempo se argumentd que como éramos paises en vias de desarrollo,
podiamos quedar expuestos in natura alas imposiciones de la parte fuerte, ubicada porlo
general en los paises altamente industrializados —en especial respecto del area de los
contratos— quienes podian imponer con facilidad su ley y sus jueces.” Este tltimo
argumentono tenia en cuenta quela adopcion de tal postura—ademas de ser profundamente
antidemocratica—conduce los sujetos privados que viven en los paises en vias de desarrollo
igualmente a un subdesarrollo mental, transformandolos en seres dependientes, pasivos,
donde la creatividad juridica de que podian gozar, era considerada una mala palabra.
Tampoco se prestaba atencidén a quelas soluciones que podian aportar los sistemas juridicos
en la materia, no necesariamente tenian por qué ser siempre adecuadas al caso concreto,
y favorables a sus intereses de los propios particulares.™

Hacemos la salvedad de que estos razonamientos hacen referencia en forma predominante al Derecho
occidental, puesto que “las nociones de ‘individuo’ o de ‘sociedad”, que constituyen los fundamentos
mismos de nuestras ciencias sociales, no se encuentran forzosamente en otras culturas. Muchas
culturas no ven una linea de fractura entre lo humano, lo césmico y lo divino; entre la naturaleza y
la cultura; entre los humanos, los animales y las plantas; entre el pasado y el futuro; entre los vivos
y los muertos; entre los mundos visibles e invisibles. ...) El pluralismo, basado ciertamente sobre la
percepcion de la pluralidad, incluye ademéas una conviccién de que cualquiera se el grado de realidad
que nuestras ideas puedan tener, ellas no son toda la realidad.” Eberhard, Christoph, p. 38.

Vargas Guillemette, Alvaro. Criterios de solucién de los llamados conflictos de leyes en su relacién
con los Tratados de Montevideo de 1889. Montevideo, octubre de 1938. Ibidem. Informe producido por
el Dr. Alvaro Vargas Guillemette sobre el Tratado de Derecho Civil Internacional. Montevideo. 1940.
Ibidem. Codificacion nacional de derecho internacional privado. Montevideo. 1943.

Fresnedo, Cecilia. La autonomia de la voluntad en la contratacion internacional. Montevideo. 1991.
Una piedra en el zapato de esta concepcion monolitica estaba representada por el art. 5 del Protocolo
Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940, ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay, donde
se establecié que: “la jurisdicciéon y la ley aplicable segtun los respectivos Tratados, no pueden ser
modificadas por voluntad de las partes, salvo en la medida en que lo autorice dicha ley”, pero la doctrina

3
4
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A pesar de este bloqueo legal muy fuerte —apoyado por sectores selectos de la doctrina
nacional— desde el Gltimo cuarto del s. XX se fueron aprobando distintas Convenciones
internacionales que les fueron adjudicando paulatinamente alos particulares un protago-
nismoimportante, tanto parala determinacién de la ley aplicable como del juez competente.
Contamos al respecto con la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional aprobada en Panama4, en enero de 1975, 1a cual fue seguida de otras deigual
origen;y por Convenciones con un ambito de aplicacién méas extenso, como la Convencion
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, o la Convencién de las
Naciones Unidas sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias y laudos arbitrales
extranjeros de 1958.

Laratificaciéon de estos Tratados chocaba evidentemente —y a la vez erosionaba—el art.
2403 del Cédigo Civil, el cual seguia afirmando con (aparente) contundencia que
Lasreglas de competencialegislativay judicial determinadas en este Titulo no puede pueden

ser modificadas por la voluntad de las partes. Esta solopodrd actuar dentro del margen que
le confiere la ley competente.

A partir del afio 1975 entonces, hay un cambio en el tratamiento a darle a los sujetos
privados. Enlugar de objetos del Derecho, a cuyas normas sélo cabia obedecer, paulatina-
mente se los va considerando sujetos de derecho o mas bien actores, cuya intervencién se
volvia indispensable para solucionar tanto sus conflictos de intereses, como los conflictos
normativos y losjurisdiccionales sobre el planointernacional. A tal punto llegd este cambio
alentado por las Convenciones internacionales, que como en el caso de la Convenciéon de
Viena mencionada —norma de jerarquia superior—las partes podian silo deseaban, dejar
de lado las soluciones que ella misma habia adoptado.

Esta exasperante situacion, dondelasnormas convencionales decian una cosa diferente
delas normas legales, cre6 una fuerte friccién entre ambos cuerpos normativos, situacién
que hubo que solucionar de la inica manera posible: reconociéndole a los sujetos privados
el derechofundamental alalibertad de eleccién de normas o dejueces estatales, o de creacién
normativa y de seleccion de magistrados privados, derecho a la libertad reconocido por la
Constitucion de la Republica. Conlas limitaciones —por supuesto— que pudieran caber en
el casoespecifico, en beneficio del interés general o dela parte débil del contrato. La piramide
debié ser invertida: partiendo de la proscripcién absoluta de antafio —dotada de algunas
excepciones—arribandose a lalibertad como principio de hogafo, con algunas exclusiones
basadas en el interés general. Este cambio de eje recién se lograra con la aprobacién de la
Ley General de Derecho Internacional Privado, que tampoco es de caracter general e
irrestricto.

Laalusién expresa alos derechos humanos fundamentales. Elinciso 2 del art.
5del proyecto de Ley General introdujo una mencién expresa a los derechos fundamentales
delhombre,la cual no tiene antecedentes en lalegislacién de derechointernacional privado
de Uruguay. Esta referencia se halla ubicada dentro del articulo encargado de regular la
excepcion de orden publico internacional, y para su mayor inteligencia reproducimos
integramente:

nacional minimiz6 su alcance y durante mucho tiempo asimilé su inteligencia, erréneamente, al art.
2403 del Coédigo Civil de Uruguay.
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Los tribunales y otras autoridades competentes, mediante decision fundada, declarardn
inaplicables los preceptos de la ley extranjera, cuando ellos contrarien en forma grave,
concretay manifiesta, principios fundamentales de orden ptiblico internacional en los que
la Republica asienta su individualidad juridica.

Entreotras, esta situacion tendrd lugar cuando la aplicacion del Derecho extranjero resulte
inconciliable con los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién y en las
Convenciones internacionales de las que la Reptiblica sea Parte.

Ha sidoun tema debatido en nuestra doctrina determinar siel examen dela aplicacion
de los derechos fundamentales debe realizarse antes del funcionamiento de la regla de
conflicto™; o luego que ésta ha funcionado, como un aspecto a incluir dentro de la excepcion
del orden publico internacional. En otra oportunidad hemos defendido en principio, la
ultima posicion como la méas aconsejable™, la cual coincide con la sustentada en el proyecto
de Ley General, al tenor delalectura del art. 5. Sin perjuicio de lo ya expresado, el momento
parece oportuno para explayarnos mas ampliamente sobre esta importante cuestion.

Deacuerdo con el proyecto citado, no es posible aplicar los derechos del hombre en forma
anticipada al funcionamiento de la regla de conflicto de leyes o de jurisdicciones, como un
ius cogens que no admite modulaciones, restricciones, y en definitiva un afinamiento a
llevar a cabo ante la presencia del caso concreto. Debemos por tanto, hacer funcionarlaregla
indirecta, y luego examinar si la solucién material a la que se ha arribado ataca o no estos
derechos fundamentales. Las razones que abundan en apoyo a esta posicién son variadas
y han sido ampliamente examinadas por la Profesora Mireille Delmas-Marty en su obra Les
forces imaginantes du droit. Le relatif et ['universel (Paris. 2004).

En primer término, acertadamente considera que respecto del debate sobre el univer-
salismo de los derechos del hombre, cabe mencionar el enfrentamiento entre los diversos
instrumentos regionales (la defensa del individualismo de las Convenciones europea y
americana, opuesta alaconcepciéon comunitarista dela Carta Africana delos Derechos del
Hombre “y delos pueblos”, 0 ala Declaracién de Bangkok sobre los “valores asiaticos”; o al
teocratismo dela Carta Arabe ylaDeclaracion Islamica), locual mas alla delos documentos
ensi, estarevelandouna falta de visién homogénea de los derechos, en cuanto éstos tiltimos
seencuentran atravesados por multiples tensiones.”

% Fresnedo, Cecilia. El régimen internacional de la filiacién (...,) p. 185.

6 Santos Belandro, Ruben. Derecho Civil Internacional y de Familia, p. 238.

7 Christoph Eberhard acota que “es un mal método preguntarse si culturas que no comparten la misma
matriz cultural conocen o no la nocién de los derechos del hombre. Debemos més bien interrogarnos
lo que juega en la cultura india (por ejemplo) como el equivalente funcional, o el equivalente
homeomorfo, respecto del papel que tienen los derechos del hombre en la cultura occidental. Esa nocién
es el dharma, que designa realidades muy diferentes de los derechos del hombre, puesto que reenvia
entre otras, al orden césmico y que, partiendo del dharma probablemente es la religién la que apareceria
como el equivalente homeomorfo en la cultura occidental. Para llevar esa clase de enfoque al dmbito
del Derecho debemos comenzar por definir a este Gltimo de manera mas amplia de lo que habitualmente
hacemos. Al ejemplo de Michel Alliot (1983), debemos emancipar su definicién de la referencia al
Estado, a la Razén, a la existencia de normas generales e impersonales, abstraidas de otras realidades
sociales. Debe proponer una definicién funcional que permita descubrir el ‘fenémeno juridico’ en su
originalidad en la diversidad de las sociedades. Esos recorridos por la ‘alteridad” pueden permitirnos
luego, comprender mejor a través de una légica aditiva de la ‘juridicidad’ o el Derecho con una ‘D’
mayuscula, donde el derecho con una ‘d’ mintscula, el etdtico y moderno, es sélo un aspecto.” p. 30.
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En segundolugar, parece de sentido comiin tomar en cuenta el desdoblamiento de los
instrumentos juridicos de proteccién de los derechos del hombre entre derechos civiles y
politicos por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales por el otro. Los Gltimos
fueron consagrados en documentos posteriores y en épocas muy diferentes a los primeros.

Entercerlugar, debe distinguirse entre libertades (derecho del) y créditos (derechos a);
entre el poder de exigir un derecho de crédito ante el Estado, que se yuxtapone al poder de
actuar, base de las libertades tradicionales. Se tratara de precisar en el caso bajo estudio,
silarelacién entre estas dos categorias puede ser de contradiccién y/o de complementarie-
dad; sin perjuicio de examinar también, las posibles contradicciones entre derechos
integrantes de una misma categoria.™

En cuarto término la autora sostiene que los conflictos entre los derechos de una misma
categoria se resuelven reconociendo una doble limitacion a la aplicacién de cada uno: debe
tratarse siempre de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos del otro, y deben
satisfacerselasjustasexigencias delamoral, del orden ptblicoy del bienestar general en una
sociedad democratica. Y en cuanto alajerarquizacion delos derechos, considera quela mayor
parte de los derechos estan dotados de lo que ha denominado una cldusula escapatoria, que
comprende tres tipos de limitaciones: derogaciones, excepciones y restricciones.

Enbase a lo cual, los derechos fundamentales pueden calificarse en:

- derechos de proteccion absoluta: que son aquellos sobre los cuales no se admiten
excepclones permanentes, ni derogaciones temporales, como por ejemplo: 1a prohibicién de
latortura o de penasotratamientos inhumanos o degradantes, asi comola interdiccién de
la esclavitud o de las expulsiones colectivas. El valor juridico a la proteccién juridica asi
expresado selee como el respeto ala dignidad humana, en el sentido mas fuerte del término.
Lo irreductible humano se traduce bajo el término juridico “inderogable”.

- Una proteccion cuasi absoluta: que corresponde a aquellos derechos que pueden ser
suspendidos temporalmente en caso de guerra o de otras circunstancias excepcionales, pero
fuera de estas circunstancias son protegidos sin excepciones ni restricciones. Delmas-
Marty da como ejemplos, el derecho a la no discriminacién, la presuncién de inocenciay,
mas ampliamente, los derechos-garantia (el acceso a la justicia y a un proceso equitativo).

- Una proteccion relativa: que corresponde a los demas derechos no incluidos en las
categorias anteriores: habra en ellos una proteccién relativamente mas fuerte para los
derechos dotados de clausulas que prevén excepciones enumeradas limitativamente (el
derecho alaviday el derecho ala libertad de circulacion); y una proteccién relativamente
mas débil, tratandose de derechos sobre los cuales se admiten restricciones de una forma
no limitativa y con un margen nacional de apreciacion.

Labreve exposicién realizada nos permite concluir que el tratamiento a dispensar a los
derechos fundamentales del hombre no parece, ni tan homogéneo, nitan claro. Porlo cual
debemosjuzgar como adecuada la solucién consagrada en el inciso 2 del art. 5 del proyecto

® Delmas-Marty afirma que “conviene matizar las afirmaciones, por un lado existe (a pesar del postulado
de homogeneidad) conflictos entre derechos que derivan de un mismo instrumento; y por el otro, el
desdoblamiento (a pesar de las contradicciones que presente) que no estaria necesariamente
traduciendo un conflicto insuperable”. p.125.
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de Ley General, al incluir el referido tratamiento como una consideracién a ser tomada en
cuenta, en principio, ex post, luego de que la regla indirecta ha cumplido todas sus etapas
y designado el Derecho material aplicable. Sélo el ataque a valores extremadamente
importantes ameritaria el recurso al art. 6.

Por otro lado, examinando el problema desde el conflicto de leyes, Hunter Henin
considera que “el razonamiento de derecho internacional privado parece situarse a otro
nivel. La regla de conflicto en principio no designa una ley en funcién de su tenor, mas o
menos protector de los derechos del hombre, més o menos favorable al interesado, sino que
lo hace en funcién de su conexién con la situacién. La conexién por la nacionalidad (por
ejemplo) traduce simplemente la conviccién de que en materia de estatuto personal, la ley
nacional de los interesados mantiene un vinculo estrecho con los problemas presentados.
Essiempre deseable intervenir en el caso concreto en un segundo tiempo -y inicamente en
un segundo tiempo- en cuanto a los derechos del hombre y al Derecho comunitario. (...) En
el primer estadio del razonamiento el fin seria inicamente identificar una conexién que
corresponda al centro de gravedad de la situacién (...) (lo cual) asegura una coincidencia
entre el tratamiento juridicoy el medio sociolégico de las personas involucradas, garanti-
zando asiuna armonia entre el estatuto juridico delosinteresados, y los usos y costumbres
del pais en el cual estan integrados. (...) Permite ademaés a los individuos, conocer por
adelantadolaley que seria aplicadaasuestado”.” Corresponde preguntarse ;qué se pierde
haciendo funcionar la regla de conflicto de leyes y constatar luego, sila solucién dictada al
amparo de la ley seleccionada ofende o choca gravemente los derechos fundamentales?
Absolutamente nada. Por tal motivo, a nuestro modo de ver debemos mantener la postura
de privilegiar en lo posible, la actuacién en este tema, del orden publico internacional a
posteriori y no a priori. %

La opacidad del individuo en determinados entornos. A la vez de habilitar la
consideracion de los sujetosindividuales como centro de preocupacién del derechointerna-
cional privado y su rol activo en la elaboracién normativa, en correlacién también con el
realce de sus derechos fundamentales, lo cual conduce a pensarlo como un fin en si mismo
ynocomo un medio al servicio de un fin, de acuerdo ala filosofia kantiana; podemos observar
una situacién inversa: el despliegue de la opacidad del individuo en el mundo cibernético.

Como acertadamente lo manifiestan Bermudez y Martinez, “las nuevas formas de
sociabilidad que se desarrollan en este locus, revolucionan las formas tradicionales de

® “El razonamiento conflictualista, como vector de la coordinacion de los sistemas y de la armonia

internacional de las soluciones, sufre el imperialismo y el materialismo del Derecho comunitario y de
los derechos del hombre, donde el objetivo no es ya la localizacién méas equilibrada posible de la situacién
sino la garantia mas efectiva posible de los valores de libertad y de igualdad”. Hunter-Henin, Myriam,
p. 758 y 774.

En tal sentido ver: Mayer, Pierre, p.651-665. “Nada permite pensar que concluyendo la Convencién
(europea) y adhiriéndose a ella, los Estados Partes hayan querido trastocar el funcionamiento de sus
sistemas de derecho internacional privado. (...) Seria deseable que el control sea lo suficientemente
flexible para que cada Estado conserve el dominio de sus reglas de conflicto de leyes y de jurisdicciones.
Los Estados Parte (en la Convencién europea) no han confiado a la Corte de Estrasburgo la tarea de
unificar las reglas europeas relativas al problema del efecto atenuado del orden publico. (...) Debemos
permitir a los Estados modular en una cierta medida, la intensidad de su reaccién en funcién del grado
de particularismo que él estima bueno tolerar en el seno de su poblacién recientemente inmigrada”.

&0
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comunicarse cara a cara, de encontrarse fisicamente en el lugar y de interactuar
simbdlicamente. Quienes se comunican son seres digitales. El cuerpono precisa permane-
cer en el lugar donde antes lo necesitaba para la interaccién, es amputado por el texto y/
o el correo electrénico, por lo que se torna inutil la sincronizacién para el encuentro cara
acara. Desaparecen estigmas asociados aloshombres: raza, género, edad, aspectos dificiles
de ocultar en la vida cotidiana”. Elindividuo pierde todos los aspectos de la corporeidad y
la situacion lo alienta para crear una individualidad imaginada.®!

La multiplicidad de las lealtades. Hemos citado —y es conveniente volverlo a
mencionar—que las personas asumen multiples lealtades. Como algunos autores sefialan,
este problema no es nuevo, pero cuando ocurria en el pasado se trataba de una lealtad
impuesta, en cambio hoy se ha convertido en una cuestién de eleccién personal, acaso por
primera vez en la historia humana. Las personas reclaman el derecho a crear sus propias
identidades, el derecho a configurar motu proprio aquellas referencias delealtad que mejor
manifiesten quiénes ellos quieren ser: “hemos entrado en una era deidentidades libremente
imaginadas”, los individuos “estan siendo liberados para disefiar sus propiasidentidades”.

También aqui nos encontramos ante un panorama complejo que debe ser analizado
como tal. Ha sido pacificamente aceptado que los puntos de conexién “domicilio” y
“nacionalidad” intentan traducir un vinculo firme entre un Estado y sus stibditos, se basa
enun supuesto deber de fidelidad lo que generala obligacién de aplicar las normas propias
de su entorno o de sus raices a todo aquello que se refiere a su vida personal y a la de su
familia. El concepto de domicilio en la actualidad se ha transmutado en direcciones
electrdnicas, que no siempre coinciden con el origen geografico que exhiben. Pero ademas
de este mundo cibernético, existen otros agrupamientos que generan una lealtad tan fuerte
como la del Estado, antelo cual esas lealtades, fidelidades o adhesiones deben ser tenidas
en cuenta por el Derecho.

Estas peculiaridades que hemos puesto en relieve en otras ocasiones® ha sido
practicamente compartida porla doctrina més avanzada. “Una liberalizacién progresiva de
las sujeciones legales se halla en marcha: poco a poco el nombre, el sexo y, de un modo
general, el cuerpo, y sin duda la pareja ylafiliacion, devienen un lugar de autodetermina-
cién de si mismo que soporta pocas trabas, fuera del respeto a la libertad del otro. Ningtn
Derechocomun delas personasy dela familia se desprende de esta evolucién. Lo multiple
y la singularidad prevalecen: varios sexos sucesiva o simultdneamente, varios nombres,
varios modelos de pareja con numerosas pasarelas, los individuos se benefician ya de un
Derecho de las personas y de la familia a la carte”.®*

81 “Desde ese punto de vista, el ciudadano virtual estaria en las antipodas del sujeto politico universalista

de la modernidad. La accién ciudadana virtual se ejerceria pues, alrededor de intereses puntuales,
favoreciendo movilizaciones espontaneas tan facilmente constituidas como disueltas, como lo habia
identificado ya André Lemos hace 10 anos hablando de ‘inclusiones efimeras’ basadas sobre intereses
puntuales y comunes, mas que de una exclusividad comprometida.” Goupil, Sylvie. Médiatisation de
l'espace public et nouvelles Technologies de linformation et de la communications: vers le citoyen
virtual? Colloque de la Société Québécoise de Science Politique. Montréal. 26-28 mai, 2004.

8 Franck, Thomas M. Clan and superclan (...) Ob. cit.

8 Santos Belandro, Ruben. La ley No. 18.620 sobre identidad de género y el orden publico internacional,
p. 219. Ibidem. Acreditacién internacional de las uniones de hecho a la luz de la ley No. 18.246 de 18
de diciembre de 2007. Montevideo. 2008. Ibidem. Minoridad y ancianidad en el mundo actual. Un estudio
desde el derecho internacional privado comparado. El testamento vital. Montevideo. 2013. 2% edicién.
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