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Proyecto de Convención Interamericana sobre Ley Aplicable y Jurisdicción Internacionalmente Competente en materia de Responsabilidad Extracontractual

1. Ámbito de aplicación de la Convención 

Obligaciones extracontractuales son, en principio, todas aquellas que nacen sin convención, incluyendo las delictuales, cuasidelictuales, cuasicontractuales. 

Las obligaciones puramente legales, derivadas de una determinada relación jurídica (de familia o de trabajo, por ejemplo), constituyen categorías distintas, independientes, que quedarían fuera del ámbito de aplicación de esta Convención. 

Desde el punto de vista de política legislativa resulta innegable el interés que podría tener la regulación autónoma de cada tipo de situación que comprende esta categoría amplia conocida como responsabilidad extracontractual u obligaciones que nacen sin convención. 

Pero en la práctica este objetivo sería muy difícil de lograr, al menos en el corto plazo. En el ámbito de la Conferencia de La Haya solamente se han elaborado dos Convenciones, que regulan dos de estas situaciones específicas:  la Convención sobre ley aplicable en materia de accidentes de  la circulación por carretera de 4 de mayo de 1971 y la Convención sobre ley aplicable a la responsabilidad por hechos del producto, de 2 de octubre de 1973. En el ámbito del MERCOSUR se ha regulado una de estas situaciones, a través del Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito entre los Estados Partes del MERCOSUR (CMC/Dec. 1/96). Ambos ejemplos ilustran la dificultad señalada. 

Es por eso que esta Delegación considera que sería muy conveniente contar con un régimen general interamericano de la responsabilidad extracon​tractual. El proceso constante de elaboración del derecho consis​te en establecer reglas de una cierta generalidad para orientar y guiar a los intérpretes, dejando la posibilidad de introducir excepciones, derogaciones y precisiones que la experiencia pudie​ra revelar como útiles y que serían en su oportunidad objeto de definición. En este sentido, podría abordarse más adelante en este mismo foro de elaboración normativa el estudio y regulación de alguna de las subcategorías incluidas en el ámbito genérico de la Convención que hoy nos ocupa. Si esto ocurriera, dicha regulación específica primaría sobre la general, excluyendo la categoría especial del ámbito de la genérica que hoy proponemos regular. 

2. Ley aplicable y jurisdicción competente


Las legislaciones tanto de fuente nacional como internacio​nal, la doctrina y la jurisprudencia de los distintos Estados, han optado por una variedad de soluciones en materia de ley aplicable a las obligaciones que nacen sin convención, y de jurisdicción competente en las cuestiones a que éstas dan lugar. 


Dado que la competencia legislativa opera en la práctica, y también se plantea en la teoría, "de modo indisoluble" con la competencia jurisdiccional, lo analizaremos en forma vincula​da, aunque distinguiéndolas conceptualmente, en el desarrollo que sigue. 

2.1 La solución tradicional: la lex loci delicti comissi
Esta solución ha tenido enorme éxito, tanto en materia de ley aplicable como de jurisdicción competente, constituyendo la base para la solución de ambas cuestiones en la mayoría de los sistemas jurídicos
. "Se la ha visto como un nexo natural que une a los actos con el orden jurídico del lugar en el que suceden." Por su parte, "el tribunal del lugar del delito es el juez natural"
. 

Se ha argumentado a favor de esta conexión que es neutra, que resultaría apta para lograr cierto equilibrio entre los derechos de los individuos; que las consecuencias del hecho que da origen a la responsabilidad (particularmente en el caso de los delitos y cuasi-delitos) interesan al Estado donde ocurren; que existe un interés público en proteger las expectativas de los individuos y la paz social, y que es una solución previsible por las partes
; también la certeza y simplicidad, y la uniformidad de resultados
.

No obstante, la conexión lex loci delicti ha merecido numerosas críticas por parte de la doctrina y la juris​prudencia.

Dichas críticas se fundan, en su mayoría, en casos prácticos que demuestran los inconvenientes de esta solución tradicional, particularmente en relación a algunas materias, y fundamentalmen​te cuando se ha adoptado como conexión única. 

1º Cuando el hecho generador y el daño emergente de él ocurren en distintos Estados, la regla clásica no es fácil de aplicar, y en general tampoco resulta adecuada
. La dificultad radica fundamentalmente en determinar si la conexión del locus delicti refiere al lugar donde ocurre el hecho del que deriva un daño, o donde se produce esa consecuencia dañosa.

Opertti sostiene que "si el hecho generador del daño se produce en un Estado y el daño o perjuicio en otro, el hecho perfecciona en el segundo la calidad de ilícito, con independen​cia de gozar de ella 'ab initio'"
. El caso Bier
 ilustra esta problemática en una situación de contaminación transfronteriza. En dicha oportunidad el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (T.J.C.E.) interpretó la fórmula del art. 5.3 de la Conven​ción de Bruselas de 1968 diciendo que, cuando "el lugar donde se localiza el hecho susceptible de entra​ñar una responsabilidad delictual o cuasi delictual y el lugar donde ese hecho ha producido el daño no sean idénticos", la expresión del art. 5.3 "debe entenderse en el sentido de que hace alusión al lugar en donde el daño ha sobrevenido y al lugar del acontecimiento causal".  Consagra la posibilidad de elección del actor.

Las razones alegadas por el T.J.C.E. fueron, entre otras, que ambos contactos son significativos, que debe haber daño para que haya responsabilidad delictual o cuasi-delictual, y que una elección excluyente sería inconveniente, por la diversidad de hipótesis que comprende el art. 5.3. 

Si bien es indudable la razonabilidad de tener en cuenta la ley del lugar del hecho, sobre todo a efectos de juzgar su lega​lidad, no lo es menos la ley del lugar donde se producen los efectos dañosos derivados de ese hecho, ya que sin daño, no se materializa la responsabilidad aquiliana
. 

Esta idea fue recogida en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 30 de noviembre de 1976, en el asunto Bier (19), Nº 16: "...una responsabilidad delictual o cuasidelictual no puede ser considerada más que a condición de que pueda ser establecido un nexo causal entre el daño y el hecho del que deriva el daño." Desde este punto de vista, parece lógico otorgar competencia legislativa a la ley del lugar donde ocurren los efectos del acto dañino.

Existen varias soluciones posibles para esta situación, pero todas tienen inconvenientes: 

a) Si se opta por la ley del lugar del acto, podría llegar a ampararse acciones de contaminación transfronteriza dolosas en países con una legislación permisiva en materia ecológica, en perjuicio de quienes sufren los daños derivados de esa acción, que resulta lícita en el Estado donde se comete. El caso Bier constituye un ejemplo ilustrativo, ya que precisamente la legis​lación francesa permitía que se vertieran ese tipo de desechos al Rin, mientras que la ley Holandesa lo prohibía
. 

b) Si se opta por la ley del lugar donde se produce el daño, puede ocurrir que la conexión resulte inaplicable, porque exista una pluralidad de Estados en donde se produzca el efecto dañoso. Un ejemplo lo constituye el caso de difamación en la revista Newsweek
 donde el daño se materializa en todos aquellos Estados donde se vende la revista. 

Además, si como consecuencia del mismo hecho, por ejemplo en un caso de contaminación transfronteriza como "Bier", sufrieran daños idénticos cultivadores de tres países ribereños del Rin, de aplicarse la ley del lugar del daño, recibirían indemnizaciones distintas debido a las diversidad de leyes en cada uno de esos países
.

c) Se ha propuesto optar por una solución acumulativa, pero  la posibilidad de aplicar acumulativamente ambas leyes (la del lugar del acto y la del lugar del daño) no parece deseable. Cada sistema organiza desde su punto de vista el equilibrio entre los derechos de ambas partes; pretender respetar acumulativamente dos sistemas diferentes implicaría complicaciones injustificadas
. 

La solución acumulativa además, como señala Opertti, favore​ce al autor del ilícito, ya que requiere que ambas leyes coinci​dan en la calificación de ilicitud, e implica que un mismo hecho jurídico sea regulado por dos leyes diferentes
. 

d) También se ha propuesto optar por la aplicación alterna​tiva de una u otra ley, según cual sea la más favorable a la víctima, a elección del actor, o del juez, lo cual implica favo​recer a priori a la víctima. Algunos autores han cuestionado esta solución argumentando que no es deseable que los derechos de las partes dependan de la elección unilateral de una de ellas
. Aclara Opertti, no obstante, que en materia de jurisdicción el criterio de la opción tiene una recepción menos discutible, y cita en este sentido el caso Bier
. Ballarino coincide con Bourel en que bajo el ángulo de la protección de la víctima, la solución no puede ser unitaria, y que tanto el acto generador como el daño, tienen desde este punto de vista, el mismo valor de localización del tribunal competente
.

e) Las dificultades anotadas para todas las soluciones propuestas ha hecho polemizar a la doctrina sobre si son mejores las soluciones flexibles o las rígidas. 

e.1) En España la solución es flexible: corresponde a los jueces elegir en el caso concreto qué se entiende por "lugar donde hubiere ocurrido el hecho", teniendo en cuenta que a medida que "nos alejamos del modelo de la responsabilidad por culpa y nos adentramos en el de responsabilidad objetiva, gana relevancia el lugar en que se manifiesta el daño, que muchas veces habrá de ser aprehendido en función del desequilibrio que hay que compen​sar"
. No obstante, tal solución flexible implica una gran inseguridad y la imposibilidad de establecer previamente en forma clara cuales serían los derechos y obligaciones emergentes de cada posible situación. 

e.2) Sin embargo, optar por una solución única y rígida puede conducir a resultados injustos. Un ejemplo de solución única lo constituye el caso "Interprovincial Cooperatives Ltd. v. The Queen (1975)
, en el cual la Suprema Corte de Canadá sostuvo que "el hecho ilícito de negligente o intencionalmente polucionar una corriente de agua es cometido donde el producto polucionante fue vertido y no donde se sufrió el daño". Si se hubiera adoptado este criterio en el caso Bier, las víctimas no habrían podido obtener indemnización por el daño sufrido, lo cual hubiera sido un resultado injusto. 

f) La jurisprudencia internacional reciente parece indicar que el problema de la determinación de la ley y de la jurisdic​ción competente en materia de responsabilidad extracontractual sigue estando lejos de una solución pacífica y uniforme. 

En el caso Marinari v. Lloyds Bank Plc (fallo del 19 de setiembre de 1995) la interpretación que efectuara el T.J.C.E. y el resultado al que se arribó parecen apuntar a impedir que los actores invoquen el art. 5(3) para demandar, como rutina, ante sus propios tribunales, invocando el argumento de que su​frieron los daños en sus domicilios. Esto pudo haber sido así, pero no significa que el hecho del que emergió ese daño haya ocurrido también ahí
. 


2º Dificultades para determinar dónde se realiza el hecho y/o el daño: Otra crítica a la solución tradicional de la lex loci delicti, refiere a que aun fuera de la hipótesis del delito a distancia (que puede ser excepcional), no siempre es fácil o posible determinar donde se realiza el hecho o acto generador del daño, y el daño emergente del mismo
.

Son muchos los casos que ilustran las dificultades que se plantean en relación a la regla lex loci delicti comissi. Juenger
 ha invocado el caso Eastern Airlines v. Union Trust Co.
, para mostrar lo inadecuado de esta solución clásica en algunos casos, en que resulta materialmente imposible determinar el locus delicti. Un avión de Eastern Airlines que salió del Aeropuerto Nacional de Washington, en el Estado de Virginia, chocó con un avión militar boliviano y se fragmentó de tal manera que un segmento cayó en el río Potomac (Distrito Federal), mientras que la parte posterior quedó en Virginia. Ni siquiera pudo determinarse el lugar exacto de la colisión aérea, y en consecuencia, el locus delicti. Pero aún en el supuesto de que esto hubiera sido posible, es cuestionable la solución de aplicar un derecho que no tiene ninguna conexión con los hechos, salvo la circunstancia enteramente fortuita de que el avión haya caído dentro de ese Estado. 


3º Carácter fortuito: Se ha dicho que los accidentes como el caso citado de la Eastern Airlines también son excepcionales, pero los autores que critican la solución de la lex loci han hecho notar que aun cuando un accidente suceda claramente en un país, ello puede ser un hecho absolutamente fortuito y ajeno a las circunstancias de vida tanto de la víctima como del victima​rio.  Los  mismos argumentos son aplicables a los casos de acci​dentes carreteros. En éstos, al igual que en los casos de accidentes aéreos, el lugar donde se produce el accidente es con frecuencia fortuito y ajeno al medio socio-económico de las partes. Existen numerosos ejemplos no sólo en la jurisprudencia estadounidense y europea
, sino también en la argentina
 y en la uruguaya. 


La solución consagrada en el art. 2 del Convenio bilateral entre Argentina y Uruguay sobre Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Tránsito y también por el art. 2 del Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito entre los Estados Partes del MERCOSUR (CMC/Dec. 1/96), constitu​ye un avance en este sentido, porque plantea una solución alter​nativa frente a la regla clásica, que tiene en cuenta el contexto socio-económico al que pertenecen las partes que participaren o resultaren afectadas en el accidente, al adoptar como conexión el domicilio común de las partes.

4º Carácter mecánico: Los críticos de la solución clásica han dicho que su carácter mecánico "no corresponde hoy día al verdadero centro de gravedad de los diversos intereses puestos en juego"
.


La doctrina estadounidense ha criticado la solución clásica, afirmando que la aplicación mecánica de la regla lex loci deliti, puede resultar inconveniente cuando más de un Estado tienen una relación significativa con el hecho o con otros aspectos del caso. Scoles & Hay ejemplifican esta situación afirmando que, cuando un tribunal del Estado del domicilio de la víctima se enfrenta a una limitación de responsabilidad por daños en la ley del Estado donde ocurrió el hecho dañoso, ese hecho no es necesa​riamente el factor más significativo
.


Pierre Bourel concluye afirmando que la responsabilidad civil extracontractual no puede seguir siendo tratada como una categoría homogénea; y que si bien todavía subsiste la antigua regla de la lex loci delicti commissi, su aplicación no es ni general ni exclusiva, y que con frecuencia ella es dejada de lado en beneficio de otras conexiones. Esa evolución, continúa Bourel, es el precio de la fuerza de expansión de la noción de obligación delictual, expansión que no puede satisfacerse con la abstracción y con la rigidez de la regla clásica. La ley única, indiferente a la variedad de situaciones concretas, se sustituye (o tiende a sustituirse) por leyes aplicables a cada delito específico
.

2.2 La lex fori

Esta solución, defendida entre otros por Savigny, se funda en la inadmisibilidad de que el "juez califique como delitos, hechos a los que la ley del lugar donde se entabla la acción no les asigne ese carácter, o juzgue sobre las consecuencias de un delito si no tiene en cuenta su propia ley"
. 


Miaja de la Muela
 expresa que en el caso de un acto ilícito perpetrado fuera de su territorio, su concepción del orden público puede imponer limitaciones a la aplicación de la lex loci delicti y que es posible que, en casos extremos de hechos que la lex fori no considere ilícitos, ello lleve hasta su total inaplicabilidad.


Story
 no analizó el problema genéricamente sino que apenas hizo referencia en su obra al tema de los "hechos ilícitos cometidos en alta mar y otros lugares extraterritoriales" y sostuvo que en ausencia de una doctrina contraria, cada país debería aplicar sus propias leyes.


Se le ha atribuido a esta solución la ventaja práctica de la coincidencia entre la lex causae y la lex fori
.

No obstante, la solución de la lex fori es criticable, y parece oportuno referirse aquí a los términos en que lo hizo la Cour de Cassation en el caso Lautour c. Guiraud (1948), repro​chándole desconocer los fundamentos mismos del derecho interna​cional privado moderno: "Aligner les conflicts de lois sur les conflits de jurisdictions, c'est en effet nier la spécificité de leur fonctions respectives (...)
.

En definitiva, esta solución es difícilmente defendible, primero porque solucionaría el problema de la ley aplicable, pero no el de la jurisdicción competente. Por ello, la aplicación de la lex fori conduce a una falta total de uniformidad de resulta​dos, lo cual alienta el "forum shopping", e implica dejar de lado los intereses de otros Estados
. Y además esto nos llevaría a una situación de absoluta inseguridad previa respecto a los derechos y obligaciones de los interesados.

2.3 La lex domicilii

Esta solución admite dos variantes: la que se remite al domicilio común, y la que lo hace al domicilio de la víctima.

A) La ley del domicilio común de las partes

La primera variante, que consiste en aplicar el derecho del domicilio común del autor del hecho y del damnificado por éste, tiene ciertamente algunas ventajas importantes. 

Al estar las dos partes domiciliadas en el mismo Estado, éste constituye el contexto social común a ambas, y su derecho estaría tomando en cuenta los intereses de ambas
. 

Otra ventaja sería que habría una coincidencia entre este derecho común y la lex fori
.

Este criterio ha sido adoptado, como se dijo, en el Convenio bilateral entre Argentina y Uruguay sobre Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Tránsito y en el Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito entre los Estados Partes del MERCOSUR (CMC/Dec. 1/96), en el caso en que el accidente se produzca en un Estado parte pero participen o resulten afectadas únicamente personas domiciliadas en otro Estado parte. Solu​ciones similares encontramos en la ley polaca y alemana, entre otras
. 

Afirma Bourel que el domicilio común de las partes constitu​ye un elemento decisivo para la localización del delito, para determinar el centro de gravedad de la situación litigiosa, y que este elemento inclina con frecuencia la balanza a favor de una ley que no es la del lugar del accidente
. 

B) La ley del domicilio del damnificado

Sucede, no obstante, que la solución del domicilio común sea inaplicable por la sencilla razón de que las partes pueden no tener el mismo domicilio. En ese caso se ha propuesto hacer aplicable la ley del domicilio de la víctima. 

Ciuro Caldani
, afirma que mientras la responsabilidad estuvo íntimamente vinculada a la culpabilidad, era relativamente acertado que el DIPr. la sometiera al derecho del lugar en que sucede el ilícito, pero que a medida que la indemnización cobra jerarquía propia cabe advertir que el derecho invocado para establecer su alcance ha de ser el que expresa mejor la persona​lidad del damnificado, o sea el de su domicilio. 

Y agrega: "El despliegue fáctico sucede en el "lugar del ilícito" y es el Derecho de este lugar el que debe establecer si hubo tal ilícito, en sentido fáctico, y el deber de indemnizar básico; pero el ilícito sucede en última instancia en la persona del damnificado y en su asiento domiciliario y ha de ser este Derecho el que regule el alcance de la indemnización".

No obstante, estas soluciones también pueden ser criticables o llevar a resultados absurdos. Una persona que tiene un accidente en territorio de un Estado, podría encontrarse con que las diver​sas víctimas tienen derechos diversos según su domicilio. 

Desde el punto de vista de quien causó el daño, además, podría encontrarse con que su acción es ilegal o no y da lugar a responsabilidad o no, según el hecho absolutamente fortuito y variable de todos los domicilios posibles de todas las hipotéti​cas víctimas posibles. Todo ello derivaría en una situación de inseguridad y falta de garantías mínimas que resultaría inacepta​ble. 

2.4 “The proper law of the tort”

Las dificultades planteadas por las soluciones clásicas con puntos de conexión rígidos ha sido criticada y resistida por los angloamericanos.

La solución clásica de la lex loci delicti, consagrada por obra de Beale en el primer Restatement (1934), cuya Sección 377 establecía: "The place of wrong is in the state where the last event necessary to make an actor liable for an alleged tort takes place", fue dejada de lado en la práctica por la jurisprudencia y por la doctrina estadounidense
.

Los "realistas jurídicos" como Cavers, Cook, Lorenzen e Yntema, exigieron la sustitución de la regla clásica por nuevos enfoques más acordes con las inquietudes sociales y políticos
. 

En 1951 aparece en el Harvard Law Review, Vol. 64, el famoso trabajo del profesor inglés Morris: "The proper law of a tort". Morris afirma que la lex loci delicti es a menudo fortuita, y que es necesario determinar la "proper law", teniendo en cuenta el centro de gravedad de la situación y aquel derecho con el cual ésta tiene contactos más significativos ("most significant contacts").

La Suprema Corte de los Estados Unidos, que había aceptado la regla clásica como un axioma, dio amplio margen de discreción a los Estados de la Unión en cuanto a las reglas conflictuales que adoptaran sus tribunales, autorizándolos a aplicar su lex fori siempre que el foro tuviera interés en ello.

Sin embargo, antes de 1963 ninguna corte estatal había rechazado la regla de la lex loci delicti, la cual seguía siendo principio general, aunque muchas veces era atenuada mediante "escape devices" tales como el reenvío, la calificación o la cuestión previa
. 

En 1961, la Suprema Corte de Nueva York puso en duda la validez de la regla, pero no llegó a rechazarla, en el caso Kilberg v. North East Airlines
, fallando que la regla lex loci delicti era aplicable al caso (accidente aéreo en Massachusets), pero evitó la limitación de responsabilidad impuesta por la ley del lugar del hecho (USD 15.000 por muerto), invocando el orden público neoyorkino
.

Fue recién en 1963, en el caso Babcock v. Jackson -transporte benévolo Nueva York-Ontario-Nueva York, accidente en Ontario- 
, que el Ministro Fuld propone abandonar la regla tradicional del primer Restatement (lex loci delicti)
. 

De haberse aplicado la regla de la lex loci delicti, el conductor del auto hubiera resultado eximido de responsabilidad, ya que a la fecha del accidente estaba vigente en Ontario una ley sobre transporte benévolo (guest statute) que así lo disponía. En Nueva York en cambio no existía tal disposición. 

El demandado pretendía la aplicación del "guest statute" de Ontario (lex loci delicti), lo cual fue aceptado en primera y en segunda instancia. Pero en tercera instancia la Corte de Nueva York  resolvió aplicar la ley de Nueva York, otorgando así indemnización a la víctima.  

Se adopta la doctrina del centro de gravedad, que se inclina por la ley del lugar que tiene una relación más significativa con el objeto del litigio, solución que fue luego incorporada al segundo Restatement, de 1971, Sección 145. 

En este caso se entendió que los contactos más significati​vos eran el domicilio de las partes, el lugar de matrícula del auto, la ubicación del garaje donde éste se guardaba, el lugar donde estaba asegurado, y el punto de partida y de destino, todos ellos con el estado de Nueva York. Sólo la circunstancia fortuita del accidente había ocurrido en Ontario. 

Fuld se basa en el argumento teleológico de que la regla tradicional podía "llevar a resultados injustos y anormales", y que el interés del Estado de Nueva York era más importante y directo. Se trataba, según la teoría de Currie del "análisis de intereses", de un "falso conflicto", ya que estando ambas partes domiciliadas en el Estado del foro -Nueva York, sólo éste estaba interesado en aplicar sus leyes
.  

Si bien la "revolución conflictual" en los Estados Unidos ha merecido críticas, se le reconoce como mérito el haber demostrado que existen alternativas a la doctrina clásica, antes considerada como axioma, y el haber introducido un aspecto desatendido por la doctrina clásica, como es el papel de la justicia material en el DIPr.

Aunque se han formulado críticas como la de Batiffol, en el sentido de que este tipo de fórmula elimina toda previsibilidad y alienta el forum shopping
, debe destacarse que no es unánimemen​te admitido que este último constituya un defecto del sistema. Juenger sostiene al respecto que el caso Bier demuestra que el "forum shopping" no es necesariamente una anomalía, ni constituye en todos los casos una facultad abusiva, sino que en este caso tuvo por función proteger a la víctima y a la ecología
. 

2.5 Otras propuestas

Juenger
 (70) afirma que los puntos de conexión tradicionales -lugar del hecho, lugar del efecto y domicilio de las partes- tienen inconvenientes si se los usa de manera exclusiva. Propone entonces incorporarlos en una norma alternativa
.

En este mismo sentido, Pryles sostiene que "a general choice of law rule based on a single connecting factor is more likely to lead to unsatisfactory results in particular cases"
.

Alfonsín
 afirmaba que "la norma alternativa presupone que funcionará el que favorezca a la persona o al negocio de que se trate (favor personae, favor negotti)", lo cual respecto de la categoría que nos ocupa significa aplicar el derecho más favorable a la víctima (favor laesi). 

Si bien Juenger reconoce que esta solución resuelve de manera sencilla el problema de los delitos a distancia, afirma que "una solución que recurre al favor laesi no siempre es la mejor", y que "sería preferible adoptar un criterio más neutral, porque es cierto que algunas normas materiales favorecen indebi​damente a la víctima, como por ejemplo, los "daños punitivos" (...) concedidos por el derecho estadounidense
. 

Concluye Juenger
 sosteniendo que parecería aconsejable sustituir el favor laesi por el criterio de Aldrico de la lex potior et utilior, proponiendo un enfoque teleológico, que trate de satisfacer valores sustantivos, y afirmando que después de siglos de experimentación con teorías unilateralistas y bila​teralistas que han puesto de manifiesto sus deficiencias, es menester considerar esta alternativa. 

2.6 Conclusiones

Juenger se inclina, en definitiva, por una solución de tipo teleológico, y no por un bilateralismo ciego a los valores sustantivos.

Fermé sostiene que la tendencia actual es a dejar de lado los criterios de elección puramente formales, indiferentes a los resultados a los que conduce la ley así elegida
.

Uzal propone que la determinación del derecho aplicable a la categoría que nos ocupa "contemple la necesaria armonización y equilibrio entre los intereses individuales y el interés común"
.

Boggiano es partidario de una metodología de elección mate​rialmente orientada
. 

Esta tendencia se ha ya concretado en el sistema interamerica​no, aunque en un ámbito mucho más general que el de la responsa​bilidad extracontractual, como es el de la aplicación armónica de las distintas leyes competentes para regular distintos aspectos de una misma relación jurídica, en el art. 9 de la Convención sobre Normas Generales de DIPr., al introducir la consideración de las finalidades perseguidas por las normas y la equidad en el caso concreto.

Bourel y Kahn-Freund propician determinar el verdadero contexto social y económico del caso. Así por ejemplo, en el caso Sastre c/Bibiloni, sería Argentina, y no Uruguay (lex loci delic​ti); en Babcock V. Jackson, sería Nueva York, y no Ontario (lex loci delicti)
. 

Esta posición ha sido recogida en el Convenio bilateral entre Uruguay y Argentina sobre responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito, particularmente en el art. 2 inc. 2, que al igual que en el Protocolo de San Luis ya referido establece que "Si en el accidente participaren o resultaren afectadas únicamente personas domiciliadas en el otro Estado Parte, el mismo se regulará por el Derecho interno de este últi​mo." Significa que cuando el contexto socio-económico del caso es distinto de aquel del Estado donde se produce el hecho, se deja de lado la regla clásica -adoptada como principio general en el inciso 1 del mismo art. 2- y se aplica la ley del Estado donde se ubica dicho contexto. 

Herbert
 se plantea la posibilidad de conciliar los dos criterios básicos: el conflictualismo clásico, con la regla tradicional de la lex loci delicti, aunque admitiendo ciertas excepciones, y la flexibilización metodológica basada en el criterio angloamericano de la "proper law of the tort" y "en la imposibilidad de fijar reglas precisas introduciendo criterios valorativos incidentes en la interpretación de las soluciones pretendidas y dejando en manos del Juez una amplia laxitud de apreciación."

Afirma Herbert que deberían distinguirse: "a) el aspecto relacionado con la conexión propia​mente dicha, la determinación de cuáles son los aspectos que en mayor o menor medida deben tenerse en cuenta para localizar jurídicamente el hecho, pero manteniendo un criterio objetivo en lo que respecta a los derechos en juego y en especial a la igual​dad de las partes (esto importa también necesariamente una tarea de valoración y un importante margen de apreciación al decisor) y b) el aspecto relacionado con la adopción de criterios axiológi​cos puros, cuestión que introduce un elemento de política sustan​tiva en la norma de conflicto".


Y concluye sosteniendo que "nada impediría que se adoptase una norma alternativa (por ejemplo, con tres puntos de conexión, como el lugar del hecho, el lugar de los efectos y el del domici​lio de las partes), orientando el criterio de elección con un criterio teleológico sustantivo (como por ejemplo, el criterio "favor laesi" o el de Aldricus -lex potior et utilior-) lo que implica la delegación de amplias facultades al Juez".

Esta es precisamente una de las solución que propone el Proyecto uruguayo. 

3. Algunas soluciones consagradas en el Derecho Internacional Privado de la región

3.1 Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevi​deo

a) Alcance extensivo de la categoría

El art. 38 del Tratado de 1889 refiere a "las obligaciones que nacen sin convención", dando a la categoría un alcance exten​sivo amplísimo. 

El art. 43 del Tratado de 1940 mantiene la categoría en los mismos términos, aunque distingue en su disposición el caso de las obligaciones puramente legales, al referir a las relaciones jurídicas a que responden las obligaciones que nacen sin conven​ción (es el caso por ejemplo de las obligaciones alimentarias).

Esta distinción que el Tratado de 1940 introduce a texto expreso,  en el ámbito del Tratado de 1889 debe ser efectuada por el intérprete al calificar la relación jurídica de que se trate, y teniendo en cuenta el cuadro de categorías que le proporciona el referido sistema. 

b) Ley aplicable


La lex loci delicti: En los arts. 38 y 43 respectivamente, los Tratados de Montevideo, siguiendo la solución tradicional, rigen las obligaciones que nacen sin convención por la "ley del lugar donde se produjo el hecho lícito o ilícito de que proceden". 


La ley que rige la relación preexistente: El art. 43 del Tratado de 1940, en su parte final, distingue a texto expreso el caso de las obligaciones puramente legales, las cuales se rigen "por la ley que regula las relaciones jurídicas a que responden". En realidad esta precisión es redundante, ya que la solución que plantea deriva ineludiblemente de una correcta calificación. Por este motivo es que no se considera necesario incluirla en el Proyecto que se presenta a esta CIDIP-VI.


Afirma Boggiano
, en un planteo totalmente compartible, que "cuando el acto ilícito se presenta en el marco de otras relacio​nes jurídicas preexistentes entre las partes, parece atinado someterlo al derecho que rige la relación preexistente". Y agrega que "es frecuente incluso el planteamiento de pretensiones concu​rrentes, fundadas en la responsabilidad contractual y delictual. Ello ocurre en materia de transportes, trabajo, venta y mandato, aunque se puede presentar también en el derecho de familia y de las sociedades". Y concluye afirmando que "el contexto jurídico del acto ilícito es, entonces, el mismo que rige la relación preexistente", que el acto se conecta esencialmente con el dere​cho propio de aquella relación, y que "esta conexión es más estrecha que la lex loci actus y que la misma lex communis". 

En el ámbito del Tratado de 1889, esta distinción que en el Tratado de 1940 es expresa, aparece como un problema de califica​ción que deberá resolver el intérprete, ya que no fue regulado en la norma. 

c) Jurisdicción competente

El art. 56 de ambos Tratados atribuye competencia a los "jueces del lugar a cuya ley está sujeto el acto jurídico materia del juicio", o sea los del Estado donde se produjo el hecho lícito o ilícito (arts. 38 y 43 respectivamente). El inc. 2 da la opción al actor de entablar la acción ante los jueces del domici​lio del demandado. 

El inc. 3 del art. 56 del Tratado de 1940 permite la prórro​ga territorial de jurisdicción post litem, siempre que la volun​tad del demandado se exprese en forma positiva y no ficta. 

El consentimiento del demandado sólo se requiere en caso de prórroga (inc. 3), y así lo ha entendido la Suprema Corte de Justicia argentina en el caso Sastre c/ Bibiloni, al afirmar que el ejercicio de la opción del inc. 2 del art. 56 "no está subor​dinado a que el demandado admita voluntariamente ser sometido a esa jurisdicción, pues al consentimiento sólo se le requiere en caso de prórroga, o sea cuando la causa es promovida ante jueces distintos a los indicados en los dos primeros párrafos del art. 56"
.


3.2 Convenio sobre Responsabilidad Civil Emergente de Acci​dentes de Tránsito, entre la República O. del Uruguay y la Repú​blica Argentina y Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito entre los Estados Partes del MERCOSUR (CMC/Dec. 1/96)

a) Ámbito de aplicación


Este Convenio bilateral no refiere genéricamente a todas las obligaciones que nacen sin convención, como los Tratados de Montevideo, sino específicamente a la responsabilidad civil emergente de accidentes de tránsito. Se sigue aquí el criterio adoptado por la Conferencia de La Haya y mencionado ut supra. Lo dicho con respecto al Convenio bilateral es extensible al Protocolo del MERCOSUR, ya que este último fue tomado íntegramente del primero. 

b) Ley aplicable

El art. 2, inc. 1 de ambos instrumentos internacionales consagra como principio general la solu​ción tradicional de la lex loci delicti, excluyendo la posibilidad del reenvío. 

El inciso 2 prevé, como excepción al principio general del inciso 1, la hipótesis de que en el accidente participaren o resultaren afectadas únicamente personas domiciliadas en el otro Estado Parte (aquel donde no se produjo el accidente). En ese caso, es aplicable el Derecho interno del Estado del domicilio común de las partes. Se ha dado relevancia aquí al contexto socio-económico al que pertenecen las partes.

En conclusión, cuando las partes están domiciliadas una en cada uno de los Estados partes del Convenio, se aplica "el Derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se produjo el accidente"; cuando ambas partes se domicilian en el otro Estado Parte, se aplica "el Derecho interno de este último".

c) Definición de domicilio:

El art. 3 de los textos que se comentan define en forma autárquica el domicilio de las personas físicas como su residencia habitual.

En el Proyecto que presenta la Delegación de Uruguay no se entendió conveniente incluir definición alguna, ya que en el ámbito interamericano de CIDIP ya contamos con una Convención que regula precisamente el domicilio de las personas físicas y que fue aprobada en 1979 en Montevideo (CIDIP-II). En consecuencia, para determinar qué se entiende por domicilio de las personas físicas en la Convención sobre Responsabilidad Extracontractual habría que recurrir a lo establecido en la Convención sobre domicilio referida. 

d) Jurisdicción competente


El art. 7 otorga competencia, a elección del actor, a los tribunales del Estado parte donde se produjo el accidente, o del domicilio del demandado, o del domicilio del actor.

4. Pronunciamientos y recomendaciones emanados de anteriores eventos académicos

Cabe cuestionarse, siguiendo a Fermé
, si "las conexio​nes hasta ahora aceptadas, que ponían el acento en la conducta del autor del ilícito, en el lugar de ocurrencia del suceso dañoso, o -no tanto- en el lugar donde se producían los efectos, han de ser reemplazadas por otras, que privilegien  el contacto con el perjudicado".


El tema ya ha sido tratado en diversos foros y reuniones inter​nacionales, como las que se mencionan a continuación a vía de ejemplo.

En la Reunión del Instituto de Derecho Internacional, Edimburgo, 1969, se entendió que debía mantenerse el princi​pio de la lex loci delicti, pero que éste debía ser objeto de excepciones cuando el lugar del delito es puramente fortuito, o cuando el entorno social de las partes es diferente del entorno geográfico del delito
. 


Esta idea se ve reflejada en el Proyecto que presenta la Delegación de Uruguay. 

En el Xº Congreso de la Asociación Argentina de Derecho Internacional, celebrado en Buenos Aires, del 9 al 11 de noviembre de 1989, se aprobaron dos clases de recomendaciones:

De lege data, se recomendó tener en cuenta que la redac​ción de los Tratados de Montevideo de D. Civil de 1889 (art. 38) y de 1940 (art. 43) no impide efectuar calificaciones autárquicas innovadoras respecto del "lugar donde el hecho se produjo", "contemplando, dentro del concepto señalado, no sólo el lugar donde se exterioriza la conducta sino también aquel donde se producen sus consecuencias". Esta interpretación refiere tanto a la ley aplicable como a la jurisdicción competente. 

Opertti
 coincide con esta interpretación de los arts. 38 y 43 de los Tratados de Montevideo de D. Civil de 1889 y 1940 respectivamente, afirmando que "al "lugar donde se produjo ...", podríamos convenir en asignarle un sentido similar al que le da la jurisprudencia de la Corte de la Comunidad Económica Europea (Hoy Unión Europea) cuando interpreta el art. 5 de la Convención de Bruselas de 1968 (...); tal lugar sería tanto donde se produjo el factor o hecho generador del daño como el sitio en que se verificó el daño mismo".

De lege ferenda, se aprobaron las siguientes recomendaciones:

"1) La reglamentación por separado, atendiendo a sus parti​cularidades, de las cuestiones vinculadas con la responsabilidad del fabricante o por el producto, por el transporte por carretera y las violaciones a la propiedad intelectual, sin perjuicio de otras situaciones de similar especificidad."

"2) La exclusión de las reglas generales sobre responsabili​dad por hechos ilícitos de los casos en los que las partes se encuentren vinculadas en razón de una relación jurídica preexis​tente (como podrían ser el matrimonio, la filiación, la vincula​ción laboral, etc.)."

"3) La formulación de un mayor análisis en el tipo legal que permita contemplar las particularidades de naturaleza subjetiva que atiendan a las víctimas y a los autores del daño, con la finalidad de emplear en cada caso conexiones más significativas con miras a la justa composición de los intereses comprometidos."

"Igualmente la formulación de tipos legales que diferencien la determinación de la responsabilidad por una parte y de la reparación por la otra."

"4) Se tenga en cuenta que la lex fori no constituye por sí misma conexión suficientemente atendible. Esto no prejuzga res​pecto de los casos en que coincide con una relación significati​va."

"5) Se mantenga como principio la aplicación de la lex loci delicti, con una calificación que tenga en consideración la importancia que en cada caso posea el lugar de exteriorización de la conducta, de producción del daño, o una combinación de éstas, sea por acumulación o alternatividad."

"6) La flexibilización del principio anterior de modo que, en los casos que la ley del lugar de exteriorización de la con​ducta tenga sólo una relación fortuita, mecánica, con el hecho, se privilegien contactos más significativos."

"7) Que la ley enuncie cuáles son estas otras vinculaciones significativas."

"8) Se estudie el tema de la prejudicialidad del juzgamiento penal en los casos en que el proceso respectivo penda o haya concluido en foro extranjero."

 Parecería de la mayor importancia que a la hora de la elaboración  de una regulación normati​va como la que ahora abordamos, se tengan en cuenta las conclusiones y recomendaciones a las que se arribaron en ambos eventos académicos.

5. Conclusiones

5.1 Criterios generales de localización

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, parecería que la regla clásica de la lex loci delicti, como conexión única, y aplicada en forma rígida, es insuficiente y muchas veces inadecuada.  

Esto no significa que deba dejarse de lado la solución clásica, ya que la alternativa perfecta no existe, sino que debería flexibilizarse la metodología, incorporándose  alternati​vas, entre las cuales el Juez deberá elegir, pero no en forma absolutamente discrecional (se arriesgaría la certeza y previsibilidad), sino en base a criterios claramente preestablecidos por el legislador, que permitan al juez adecuar la norma general a los requerimientos de justicia sustantiva del caso concreto, "que permitan el manejo de esas alternativas o interpretaciones en forma razonable, con criterio unívoco y no arbitrario".

Al analizar la evolución que ha experimentado el tratamiento de la responsabilidad extracontractual en la doctrina y en la jurisprudencia, se observa que el conflicto no es sólo entre certeza y flexibilidad, sino también entre neutralidad y orienta​ción política
. Y resulta evidente que la tendencia general es hacia la flexibilidad y la orientación política. Y esto es así, como se ha visto, no sólo en los países del common law, sino también en los civilistas. Un ejemplo de ello es el art. 9 de la Convención Interamericana sobre Normas Generales de D. Interna​cional Privado.

5.2 Extensión de la categoría

En cuanto a la extensión de la categoría, si bien es total​mente compartible que algunas cuestiones requieren, por su espe​cificidad, una regulación propia e independiente (Ejs.: la res​ponsabilidad del fabricante por el producto, la contaminación transfronteriza
, los accidentes de tránsito, etc.), parece importante regular la responsabilidad extracontractual  en gene​ral, como una categoría amplia, que le permita al aplicador del derecho calificar en ella una infinidad de relaciones jurídicas que le presenta a diario la realidad, y que resultaría imposible de prever y regular individualmente por el legislador. Esto sin perjuicio de extraer algunas de esas relaciones jurídicas del ámbito general, y regularlas como categorías autónomas, dándoles un tratamiento específico más adecuado a sus necesidades. 

Frente a la posibilidad de regular la responsabilidad extra​contractual y dada la enorme variedad de hechos generadores de ésta, parece de buena técnica excluir la responsabilidad emergen​te de hechos lícitos, como los cuasicontratos, tales como el enriquecimiento sin causa o el pago indebido, u otras obligacio​nes legales, como las alimentarias. Como ya vimos, ésta ha sido la solución adoptada por el Tratado de Derecho Civil Internacio​nal de Montevideo de 1940
.

Si bien parecería factible regular algunos hechos ilícitos generado​res de responsabilidad, como los accidentes de circulación por carretera, la responsabilidad por daños causados por productos defectuosos o la contaminación trans​fronteriza,  resulta prioritario y previo elaborar una Convención con un ámbito de aplicación más amplio y general como la que se propone.
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NOTA: Este documento fue elaborado en base al trabajo de Cecilia Fresnedo de Aguirre "Ley Aplicable y Jurisdicción Competente en mate�ria de Responsabilidad Extracontractual a las Puertas del Siglo XXI", publicado en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Nº 2, FCU, octubre 1997, págs. 59 a 88 y la bibliografía allí indicada, especialmente el trabajo del Dr. Didier Opertti Badán, "Derecho Internacional Privado y Medio Ambiente. La Contaminación Transfronteriza y el Derecho Interna�cional Privado", en el libro "Medio Ambiente y Desarrollo", Editado por el M.R.E. Y M.V.O.T.M.A., 1992"Ley Aplicable y Jurisdicción Competente en mate�ria de Responsabilidad Extracontractual a las Puertas del Siglo XXI", en Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Nº 2, FCU, octubre 1997, págs. 59 a 88 y la bibliografía allí indicada, especialmente el trabajo del Dr. Didier Opertti Badán, "Derecho Internacional Privado y Medio Ambiente. La Contaminación Transfronteriza y el Derecho Interna�cional Privado", en el libro "Medio Ambiente y Desarrollo", Editado por el M.R.E. Y M.V.O.T.M.A., 1992














