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Reconocimiento y ejecucién de
sentencias extranjeras en materia familiar”

Carmen Julia Cabello Matamala

I. Importancia del tema

El reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras es un tema de
interesante discusién juridica, que ha merecido un tratamiento distin-
to en el tiempo y en las principales legislaciones rectoras del Derecho
Internacional Privado.

En el caso peruano, la legislacién civil y procesal civil han sufrido
notables cambios en esta materia, particularmente en lo relativo al
estado y capacidad de los nacionales.

Asi, podemos observar que en cuanto a las normas sobre jurisdic-
cién, el derogado Cédigo de Procedimientos Civiles, en su articulo
1158¢, establecia que «No tienen fuerza en la Republica las resolucio-
nes dictadas por un tribunal extranjero, que estatuyen sobre la condi-
cién civil, capacidad personal o relaciones de familia de peruanos o de
extranjeros domiciliados en el Pertir.

En el caso de los nacionales, la competencia de los tribunales pe-
ruanos era exclusiva, por cuanto el factor de conexién nacionalidad
exclufa cualquier posibilidad de conocimiento por parte de otro Esta-
do de asuntos de esta materia, mientras que en el caso de los extran-
jeros la exclusividad sélo operaba en tanto domiciliaran las partes en
el pais.

*  Ponencia de la autora presentada en el Pleno Jurisdiccional de Familia 1999, reali-
zado en la ciudad de Lima los dias 29, 30 y 31 de enero del 2000.
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Como puede advertirse, la posicién nacional era bastante restricti-
va para la admisién de los exequatur, los que en su mayorfa eran de-
clarados de plano improcedentes.

El Cédigo Civil de 1984 derogé esta norma, disponiendo respecto
de la competencia internacional directa, esto es cuando los jueces nacio-
nales conocen de los juicios originados por el ejercicio de acciones rela-
tivas al estado, capacidad y relaciones familiares; los siguientes criterios:

- Por razén del territorio: el articulo 2057° contiene la norma gene-
ral de competencia, sefialando que los tribunales peruanos son com-
petentes para conocer de las acciones contra personas domiciliadas
en el territorio nacional.

- Por razén de la materia: el articulo 2062° instituye dos casos de
competencia facultativa, disponiendo a modo de excepcién, que
nuestros tribunales son competentes en estos juicios, ain contra
personas domiciliadas en el extranjero, cuando:

* El derecho peruano es el aplicable de acuerdo a sus normas de

Derecho Internacional Privado, para regir el asunto.
En lo relativo a este supuesto, debe comentarse que se ha inver-
tido el método tradicional, al sujetarse la determinacién de la
competencia del juez al hecho de que sea su ley la aplicable,
cuando lo usual es establecer primero el tribunal competente y
luego la ley que se ha de aplicar.

* DPrérroga convencional y ticita de la competencia territorial, la
que opera con la condicién de que la causa tenga una efectiva
vinculacién con el territorio de la Republica, observdndose que
el criterio de la territorialidad se subordina al de la materia.
Vinculacién requerida y que se materializa por hechos como la
nacionalidad de alguno de los cényuges, ser el lugar de celebra-
cién o registro del matrimonio, nacimiento o domicilio de los
hijos habidos de la relacién, encontrarse los bienes de la socie-
dad conyugal ubicados en el territorio de la Republica, etc. Como
puede apreciarse, la labor de los magistrados en la valoracién del
elemento vinculante con el territorio de la Republica y no sélo
con la legislacién nacional resulta fundamental, por cuanto de
no apreciarse tal vinculacién, el 6rgano jurisdiccional debe sus-
tracrse del conocimiento de la causa, al encontrarse frente a un
caso de competencia negativa.
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Como vemos, se consagra de modo general el criterio del domici-
lio como factor de conexién, abandondndose el de nacionalidad para
los peruanos, innovacién que ha aliviado los graves inconvenientes
que generaba para los nacionales tener que litigar necesariamente en el
pais, no obstante domiciliar en el extranjero y contar en muchos casos
con derechos vilidamente declarados o instituidos en procesos judicia-
les extranjeros; al establecerse la competencia facultativa en esta mate-
ria, los interesados pueden solicitar la homologacién de los mismos
ante los tribunales nacionales.

Es a través del proceso de reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras tradicionalmente denominado exequatur, que se inviste a la
sentencia extranjera, tal como ha sido dictada, de los mismos efectos
que tienen las sentencias de los jueces nacionales, sin necesidad de
entrar a la revisién del juicio. Es pues, en principio, una revisién de
formalidades procesales universalmente consagradas, que garantizan la
observancia del debido proceso, reservindose el orden local un poder
de control o de revisidén de excepcién, antes de prestarle la fuerza para
su cumplimiento, ejerciendo nuestra judicatura una competencia in-
ternacional indirecta.

Sentis Melendo expresa «lo que se examina, no es, pues, el litigio,
sino la sentencia; mejor dicho la materia litigiosa en el juicio de reco-
nocimiento es la propia sentencia.» !

El Cédigo Procesal Civil sefiala con relacién al reconocimiento de
resoluciones judiciales y laudos expedidos en el extranjero, que el proce-
so al que se refiere el Titulo IV del Libro X del Cédigo Civil, se inter-
pone ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior en cuya compe-
tencia territorial tiene su domicilio la persona contra quien se pretende
hacer valer (Art. 837°). Se establece asf el criterio de competencia en
razén del territorio, turno y materia, dispositivo cuya aplicacién aislada
podria restringir el derecho de quienes domiciliando en el pais preten-
den homologar una sentencia extranjera en la que el otro cényuge
domicilia en el extranjero, por cuya razén, ademds de esta norma, debe
contemplarse la aplicacién de los criterios generales de competencia del
Cédigo Procesal Civil, que comprende la prérroga convencional o tdci-
ta, posibilitdindose el accionar en supuestos como el descrito.

1 Santiago Sentis Melendo, La sentencia extranjera, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1958, p.132.
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Asimismo, el Art. 838° del citado cuerpo de leyes estatuye un im-
portante principio consagrado por la doctrina jurisprudencial nacio-
nal, la presuncidn relativa respecto a la existencia de la reciprocidad,
norma que favorece el sistema de homologacién imperante.

Como puede advertirse los cambios juridicos son notables, la regla
de declarar improcedente las solicitudes de exequatur de los naciona-
les, ha sido sustituida, y los casos relativos al estado y capacidad de
éstos no son de competencia peruana exclusiva, sino facultativa y por
tanto es posible la homologacién de fallos en esta materia.

:Qué efecto real han producido estos cambios legislativos en la carga
del Despacho Superior de Familia en el Distrito Judicial de Lima?

Los datos que ha continuacién se presentan han sido levantados de
la Mesa de Partes de la Sala de Familia de la Corte Superior de Lima,
de los libros Toma Razén correspondientes a los afios 1993, 1994,
1995, 1996, 1997, 1998 y 1999.

En el caso del afio 1998, se trabajé ademds con una muestra aleatoria
de expedientes; de las 169 causas que sobre exequatur se ventilaron en
la Sala se examinaron y ficharon 146 expedientes, lo que constituye
una muestra de 86%, informacién que nos permitird aproximarnos a
una lectura y reflexién de la realidad de esta institucidn.

Cuadro 1: Incidencia de Exequatur en Derecho de Familia
(unidades por Mil)
Sala especializada de familia de la Corte Superior de lima.
Periodo: 1993 - 1999

Carga Procesal
4489
5194
3520

3756
3525
4477
3678

Fuente : Sala de Familia - Corte Superior de Justicia de Lima
Elaboracién: Carmen Julia Cabello Matamala
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Griéfica 1: Incidencia de Exequatur en Derecho de Familia
(porcentajes)
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Fuente : Sala de Familia - Corte Supetior de Justicia de Lima
Elaboracién: Carmen Julia Cabello Matamala

Cuadro 2: Distribucién porcentual de Exequatur de divorcio segin

lugar de procedencia de la sentencia extranjera
Periodo: 1998
Adopcion Otros

3% 4%
(4) (6)

Diworcio
93%
(136)

Fuente : Sala de Familia - Corte Superior de Justicia de Lima
Elaboracién: Carmen Julia Cabello Matamala
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Griéfica 2: Distribucién porcentual de Exequatur segin
materia en una muestra de 146 casos.
Periodo: 1998.

Pais

Porcentaje
Estados Unidos 58,09
Alemania 10,29
Suiza 10,29
Republica Dominicana 3,68
Espaia 3,68
Japén 2,21

Venezuela 2,21

Canada 2,21

Argentina 0,74

Otros 6,62

100,00

Fuente : Sala de Familia - Corte Superior de Justicia de Lima
Elaboracién: Carmen Julia Cabello Matamala

Cuadro 3: Distribucién porcentual de Exequatur segin
pronunciamiento judicial peruano.

Periodo: 1998.

Pronunciamiento Casos Porcentaje

Fundado 65

Infundado 1

Inadmisible 61

Improcedente 5

Desestimiento 4

Fuente : Sala de Familia - Corte Superior de Justicia de Lima
Elaboracién: Carmen Julia Cabello Matamala



Reconocimiento y ejecucidn de sentencias extranjeras en materia familiar 809

Las cifras presentadas nos permiten apreciar los efectos de la signi-
ficativa apertura legislativa que se ha dado para la homologacién de
sentencias extranjeras en asuntos familiares, especialmente en el divor-
cio, que constituye el porcentaje casi total de las causas. Cambios legis-
lativos que han tenido un impacto en la realidad, particularmente los
introducidos por el Cédigo Procesal Civil al establecer la presuncién
relativa a favor de la existencia de la reciprocidad, cuya probanza era
cuasi imposible, razén por la cual a nivel jurisprudencial se fue gene-
rando una corriente interpretativa aunque no uniforme a su favor,
modificatoria que creemos ha conducido a un incremento progresivo
de su incidencia en el Distrito Judicial de Lima.

Es evidente que la tasa de casos como estos ird in crecendo, pues
razones de orden socio-econémico han favorecido que en las dltimas
dos décadas el movimiento migratorio se haya intensificado no sélo
dentro de nuestro pafs, sino que también ha operado en la traslacién
de nacionales al extranjero en bisqueda de nuevas oportunidades.

Nos encontramos pues, frente a una realidad concreta con cifras
crecientes, tal vez numéricamente no determinantes, pero que sf
ameritan definiciones juridicas importantes por la sencilla razén de
que el juez nacional viene reconociendo la eficacia de divorcios que
antes denegaba de plano, a lo cual, como operador de justicia peruano
con un sentido territorialista en su quehacer habitual, deberd asumir
posiciones concretas frente a tendencias juridicas en esta materia, en
donde el impacto social de sus fallos, posibilitard la medicién de ;hasta
dénde el juez peruano admitird estos divorcios?; cuestién que genera
en mds de uno, preocupaciones por la posible o eventual afectacién
del orden publico o de intentos de generar fraude a la ley nacional,
temas que serdn motivo de desarrollo a propésito de los problemas
que se van a proponer en esta unidad temdtica.

Habiendo delineado algunos aspectos de relevancia juridica y de
realidad en este tema, corresponde profundizar respecto al objeto
materia del juicio de reconocimiento, esto es la sentencia extranjera.

IT La sentencia extranjera y sus efectos

Como lo sefialan Ruchelli y Ferrer: «La sentencia, como producto
natural del poder de soberania, que se manifiesta mediante la jurisdic-
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cién, queda limitada, en cuanto a su eficacia, dentro de la soberanfa
que se ejerce.

Sin embargo, para poder comprender la validez y eficacia de la
sentencia extranjera fuera de la jurisdiccién que la ha creado; en otras
palabras, para analizar la extraterritorialidad de la sentencia extranjera,
debemos tomar posicién en cuanto al andlisis de la misma, teniendo
presente las distintas eficacias juridicas de la sentencia extranjera».?

¢A qué eficacias juridicas nos estamos refiriendo? Los efectos defini-
tivos de una sentencia firme son: fuerza de cosa juzgada, fuerza pro-
batoria y fuerza ejecutoria.

2.1 Fuerza de cosa juzgada

La sentencia adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando no es po-
sible interponer recurso impugnatorio alguno contra ella; significa asf,
la eficacia definitiva y obligatoria de la declaracién de derecho conte-
nida en dicha sentencia.

Al ser la sentencia el resultado de la resolucién de la controversia,
queda firme cuando no se ha impugnado dicha resolucién o cuando
habiéndolo hecho se confirma la resolucién apelada, teniendo entonces
el cardcter de cosa juzgada, esto significa que no se puede iniciar un
proceso entre las mismas partes y con el mismo objeto ya que eso fue
discutido y no existe incertidumbre juridica que amerite un nuevo pro-
ceso; de darse este caso se puede interponer la excepcién de cosa juzgada.

La excepcién de cosa juzgada para Rigaux es «<un medio de defensa
que deriva de la fuerza obligatoria de una decisién, permite a la parte
que la utiliza obstaculizar la iniciacién de una nueva accién entre las
mismas partes con el mismo objeto y la misma causa. Esta excepcién
no puede, sin embargo, invocarse respecto de algunas decisiones cuya
fuerza estd conectada a la persistencia de las circunstancias de hecho en
que han sido dadas: asi, una decisién que establece una pensién ali-
menticia o decide sobre la guarda de un nifio es susceptible de ser
revisada si la situacién de las partes se modifica.»®

2 Humberto Ruchelli y Horacio Ferrer, La sentencia extranjera, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1983, p. 10.

3  Francois Rigaux, Derecho Internacional Privado parte general, Madrid, Edit. Civitas
S.A., 1985, p. 1988
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La invocacién de la cosa juzgada como excepcidn, de acuerdo a las
normas de Derecho Internacional Privado nacional, puede hacerse valer
en la via de excepcién si cumple con los requisitos establecidos para el
exequatur; sin necesidad de someterla previamente a este trdmite.

2.2 Fuerza probatoria

La Dra. Delia Revoredo, sefiala que el articulo 2109° del Cédigo Civil
«se refiere al valor probatorio de las sentencias extranjeras legalizadas
regularmente en el pais de procedencia. Para efectos puramente pro-
batorios, no requieren del procedimiento de exequatur.

Otro asunto es cuando la sentencia extranjera se intenta ejecutar en
el territorio peruano, reconociéndole los mismos efectos que tienen las
sentencias nacionales que gozan de autoridad de cosa juzgada. Para estos
efectos no basta la legalizacién, sino que es necesaria la homologacién
de la resolucién judicial conforme a las demds normas del titulo IV».4

Como lo refiere Mortara citado por Sentis Melendo, «la presenta-
cién de una sentencia extranjera como prueba no significa que el
magistrado nacional deje de tener el poder de decidir la controversia
segun la propia conviccidn, pues la sentencia no es, en tal caso, instru-
mento de ejecucién, sino elemento de conviccién.»’®

Por tanto la fuerza probatoria de la sentencia extranjera es la de un
documento probatorio de un hecho realizado, que si bien ha sido
obtenido en otro pais y bajo otras leyes, eso no es obstdculo para que
pueda tener la calidad de prueba documental y serd ameritada por el
juez que ve la causa en el conjunto del caudal probatorio. Esta es la
opcidn legislativa asumida por nuestro Cédigo, concediéndole en este
aspecto similar valor que a las sentencias nacionales cuando éstas se
presentan como prueba ante una autoridad peruana.

2.3 Fuerza ejecutoria

La ejecucién de las sentencias extranjeras se llevard a cabo de acuerdo
a los requisitos y formalidades que establezca la legislacién interna de

4 Delia Revoredo, «Exposicién de motivos y comentarios» del libro Derecho Interna-
cional Privado, Lima, p. 1036
5  Santago Sentis Melendo, gp.cit., pdg.95
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cada pafs. Es importante recordar que no hay ejecucién sin reconoci-
miento. Para que la sentencia tenga fuerza ejecutoria, que es el efecto
extraordinario que puede tener la sentencia extranjera en nuestro pafs,
es necesario el proceso de exequatur, porque primero debe existir un
reconocimiento del 6rgano jurisdiccional nacional en cuanto a la sen-
tencia expedida por tribunal extranjero; este reconocimiento no signifi-
ca la revisién del fondo como ya se dijo, sino de la forma, ya que debe
examinarse el cumplimiento del articulo 2104° del Cédigo Civil.

III Diferencia entre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras

Weinberg sefiala que; «en el reconocimiento, el juez acepta un dere-
cho consagrado por la sentencia, como, por ejemplo, la existencia de
un divorcio; en la ejecucién, el titular del derecho consagrado por la
sentencia extranjera exige el concurso de la fuerza publica local por
intermedio del juez para obtener la satisfaccién material, como por
ejemplo, la ejecucién de bienes promovida por un acreedor».®

La diferencia entre ambos términos surge precisamente del cardcter
de las sentencias o decisiones, de aquellos que no necesitan ejecucién
por ser declarativas o constitutivas.

Un sector de la doctrina considera innecesario el procedimiento de
exequatur, en el caso de las sentencias declarativas y constitutivas por-
que el reconocimiento deberfa operar ipso jure, mientras que otros
sostienen que se requiere del exequatur si existe oposicién de los par-
ticulares o funcionarios para la ejecucién de la sentencia en mencién.

IV Sistemas de reconocimiento de sentencias extranjeras

4.1 Reconocimiento restrictivo de fallos extranjeros, este es el caso de
paises europeos y asidticos.

En este sistema, existe un reconocimiento de los fallos extranjeros pero
bajo ciertas condiciones; por ejemplo, en Bulgaria, Holanda y la India

6 Inés Weinberg de Roca, Competencia internacional y ejecucién de sentencias extran-

jeras, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1994, p. 55.
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s6lo procede el exequatur cuando existe tratado. En Canady, es la Corte
quien determina al final del proceso si la sentencia del pais extranjero
estd de acuerdo o viola la ley canadiense; en el caso del Japdén diremos
que si existe reconocimiento mediante el cumplimiento de ciertos
requisitos, considerdndose ademds una evaluacién de manera casuistica
y subjetiva, esto dltimo debido a la concepcién de moral publica y
buenas costumbres en dicho pais.

4.2 Reconocimiento de fallos extranjeros en paises mds liberales, como
los Estados Unidos de América y paises latinoamericanos

El sector predominante de la legislacién considera necesaria para la
extraterritorializacién de las ejecutorias la existencia de reciprocidad.
Este sistema contiene otra limitacién referida a la posible ofensa al
orden publico internacional de cada pais donde se intente, con lo que
se reduce el dmbito de ejecutividad de la sentencia extranjera. Esta
limitacién de orden piiblico, no corresponde solamente al sistema de
la reciprocidad, sino que constituye una limitacién de cardcter general
y de aplicacién a todos los sistemas. Al representar el sistema de la
reciprocidad un dispositivo de seguridad, no de la aplicacién del dere-
cho extranjero sino de la aplicacién del propio en forma extraterrito-
rial, muchos paises de concepciones amplias en materia de Derecho
Internacional Privado prefieren adoptar este sistema que, en definiti-
va, aparece como el mds apto desde el punto de vista prictico para
asegurar el resultado de las sentencias dictadas en los propios territo-
rios, de tal manera que no resulte burlado el derecho subjetivo decla-
rado en el proceso. En este sistema, al no existir tratados entre los
paises, es a través de la reciprocidad existente entre los mismos que se
puede reconocer y ejecutar fallos; por ello, en nuestro pais la recipro-
cidad se presume y sélo quien la niegue deberd probarlo.

No se reconocen las sentencias dictadas en otro pafs, como es el
caso de paises drabes y musulmanes. En estos pafses no se reconoce a
la sentencia extranjera y como consecuencia, la decisién existente en
ella no serd reconocida y tampoco podré ser ejecutada.
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Cuadro comparativo de la legislacién internacional sobre la materia

PATS REQUISITOS
PAISES MAS  LIBE- | Alemania, Requisitos convencionales
RALES Pafses latinoamericanos, Requisitos convencionales
Austria, Requisitos convencionales
Bélgica,
Brasil, requiere exequatur
Corea,
China,
Espafia,
Estados Unidos de América,
Francia,
Grecia, requiere exequatur
Israel,
Italia, Requisitos convencionales
México, Requisitos convencionales
Nicaragua, Requisitos convencionales
Panam4, Requisitos convencionales
Polonia. Requisitos convencionales
PAISES Bulgaria requiere estricta reciprocidad
MEDIANAMENTE Canadd se debe iniciar proced. Local
LIBERALES Egipto prefiere convenio bilateral
Hungria
Japén la acepta, pero es muy subjet
Luxemburgo requiere exequatur
Marruecos requiere exequatur
PAISES MAS RES- | Australia no acepta
TRICTIVOS Dinamarca no acepta, sélo der. de familia
Finlandia no acepta, sélo paises europeos
Gran Bretafia no acepta
Holanda sélo si hay convenio bilareral
Indonesia no acepta
Malasia sélo si hay convenio bilateral
Nueva Zelandia no acepta
OTROS PAISES Paraguay Poder Judicial no sabe si es posible

*Requisitos convencionales: reciprocidad, tribunal competente, sentencia ejecutoria, notifica-
cién del demandado, fallo extranjero consistente con la ley local, etc.

Fuente: Ejecucién y Reconocimiento de sentencias extranjeras, Ministerio de Relaciones
Exteriores. Perd. 1995, p. 91.

V Sistema peruano de reconocimiento de sentencias extranjeras

El Cédigo Civil, por primera vez de modo sistemdtico, trata la mate-
ria de Derecho Internacional Privado, la cual antes se encontraba dis-
persa en la Constitucién de 1933 y en la de 1979, en el titulo preli-
minar del Cédigo Civil de 1936 y en el Cédigo de Procedimientos
Civiles, en leyes especiales y en decretos leyes. Al respecto, al clarificarse
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los casos de jurisdiccién peruana exclusiva asi como los de negativa,
admitiéndose que para ciertos asuntos la jurisdiccién peruana positiva
es facultativa, se reconoce expresamente que en estos asuntos son com-
petentes los jueces peruanos como los extranjeros, por tanto las sen-
tencias o fallos extranjeros resultantes deben ser reconocibles en el
Pert y es precisamente el Titulo IV sobre reconocimiento y ejecucién
de sentencias y fallos arbitrales extranjeros, el que establece las condi-
ciones y formas que deben observarse para otorgar eficacia a dichos
mandatos judiciales.

VI Requisitos de procedencia
El articulo 2104° establece los requisitos de procedencia para el reco-

nocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, puntualizando ocho
requerimientos:

[aw—ry

. Que no resuelvan asuntos de competencia peruana exclusiva.

2. Que el tribunal extranjero haya sido competente para conocer el
asunto de acuerdo a sus normas de Derecho Internacional Privado
y a los principios generales de competencia procesal internacional.

3. Que se haya citado al demandado conforme a la ley del lugar del
proceso; que se le haya concedido plazo razonable para compare-
cer; y que se le hayan otorgado garantias procesales para defender-
se.

4. Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada en el concepto de
las leyes del lugar del proceso.

5. Que no exista en el Pertd juicio pendiente entre las mismas partes
y sobre el mismo objeto, iniciado con anterioridad a la interposi-
cién de la demanda que originé la sentencia.

6. Que no sea incompatible con otra sentencia que redna los requisi-
tos de reconocimiento y ejecucién exigidos en este titulo y que
haya sido dictada anteriormente.

. Que no sea contraria al orden publico ni a las buenas costumbres.

. Que se pruebe la reciprocidad.’

o~

7  Maodificado por el articulo 8382 del Cédigo Procesal Civil:Se presume que existe
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Dichos requisitos se encuentran ilustrados en los fallos superiores y
supremos que se han presentado en el material de lectura para infor-
macién de los presentes, mds; serdn motivo de reflexién en este even-
to tres puntos centrales de didlogo:

* El primero vinculado al objeto de la solicitud de exequatur, esto es
la sentencia extranjera que detente la autoridad de cosa juzgada en
el concepto de las leyes del lugar del proceso; y ello a propésito de
las reiteradas solicitudes de reconocimiento formuladas por
connacionales que pretenden la homologacién de una resolucién
administrativa municipal, que dispone la disolucién del matrimo-
nio celebrado en el Japén e inscrito en los registros consulares
peruanos.

* El segundo relativo a la afectacién o no al orden piblico en los
casos de homologacién de una sentencia extranjera que declare el
divorcio por una causal no prevista en la ley nacional.

* El tercero relativo a la oportunidad desde la cual surte efectos en
nuestro pais la sentencia extranjera: ;de la fecha de expedicién de
la sentencia de exequarur? o ;declarada la homologacidn, los efectos
de la sentencia extranjera se retrotraen en el Pert a la fecha de su
expedicién por el tribunal extranjero?

6.1 Objeto de la solicitud de exequatur

En relacién con el primer tema relativo a la homologacién de senten-
cias extranjeras con cardcter de cosa juzgada, es necesario precisar el
alcance terminoldgico de la expresién sentencia.

Sentencia o decisién judicial extranjera son los términos que usual-
mente se emplean para sefialar a la materia del procedimiento de
exequatur. Como bien lo define la Convencién de la Haya en su ar-
ticulo 2°; se entiende como decisién judicial a la que sea reconocida
y declarada ejecutoria en el pais requerido, y que a la vez no puede ser
objeto de un recurso extraordinario en el pais de origen. Surge enton-
ces la necesidad de distinguir la sentencia extranjera y el auxilio judi-
cial internacional.

reciprocidad respecto a la fuerza que se da en el extranjero a las sentencias o laudos pronun-
ciados en el Perd. Corresponde la prueba negativa a quien niegue la reciprocidad.
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* Auxilio judicial internacional

«Las cartas rogatorias constituyen el ruego y apoderamiento que
dirige un juez o tribunal de otro pafs para que realice determinados
actos procesales. (Ej.: notificacién de una decisién, interrogatorio de
un testigo, etc.)»®

Lecompte sefiala que «los exhortos o comisiones rogatorias son las
diligencias mediante las cuales los jueces se suplican entre si para llevar
a cabo ciertas actuaciones judiciales como notificaciones, préictica de
pruebas, etc; ya sea dentro del territorio del estado en el cual adminis-
tran justicia o hacia los que ejercen jurisdiccién en otros.»’

De lo que se colige que a pesar de que sean emitidos por un érgano
con poder jurisdiccional no son materia de reconocimiento, al tratarse
meramente de actos judiciales de cardcter administrativo.

¢En este aspecto podrian ser objeto de exequatur las resoluciones
expedidas en procesos no contenciosos, de jurisdiccién voluntaria?

* Resoluciones judiciales expedidas en procesos no contenciosos

Lagarmilla dice «que en los actos de jurisdiccién voluntaria no se
trata de contradecir derecho alguno, ni de obligar a terceros sino que
se va a la autoridad judicial a autenticar un acto unilateral, en el que
no se concibe la existencia de parte demandada, tratdindose de proce-
dimientos judiciales»'

Mortara sefiala: «la providencia de jurisdiccién voluntaria no es, en
realidad, un acto de funcién jurisdiccional soberana; por lo mismo,
no puede adquirir autoridad de cosa juzgada y no puede ser ejecutada
forzosamente sobre los bienes o contra la persona de quien se oponga
a ellon!

Calamandrei afirma que «la llamada jurisdiccién voluntaria no es
tal jurisdiccién sino que es administracién ejercida por érganos judi-
ciales.»?

8  Ministerio de Relaciones Exteriores, «Ejecucién y reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras», Gaceta Juridica, 1995, p.11

9  Alvaro Lecompte Luna, Derecho Internacional Privado, Bogotd, Edit. Temis, 1979,
p. 122

10 Santiago Sentfs Melendo, op. ciz., p.51

11 Santiago Sentis Melendo, 9p. cit., p. 56

12 Santiago Sentis Melendo, op. ciz. , p.52
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De ahi que nuestra ley expresamente en el segundo pdrrafo del
articulo 2108 del Cédigo Civil sefiale que las sentencias extranjeras
que versen sobre asuntos no contenciosos de jurisdiccién facultativa
no requieren exequarur.

Explica la Dra. Revoredo que «las sentencias extranjeras sobre asun-
tos de jurisdiccién graciosa, no requieren de exequatur, quedando sus
efectos limitados a los de un medio probatorio.»'?

Otra discusién que se plantea es en torno a que si el amparo judi-
cial de la resolucién sélo debe comprender a las de cardcter jurisdic-
cional, o corresponde incluir a las resoluciones que expidan o autori-
cen funcionarios administrativos ajenos al dmbito jurisdiccional. San-
tiago Sentis sefiala: «Los actos juridicos no han de contemplarse desde
el punto de vista del pais en que se pide el exequatur, sino del pafs de
origen. Un acto serd judicial o administrativo segin lo regule la legis-
lacién del pais en que se ha producido, sin que en el extranjero sea
posible cambiar su naturaleza juridica. El que un acto sea judicial o
administrativo, lleva consigo no sélo un origen diferente, sino proce-
dimiento distinto y garantfas mds o menos sélidas. Si los actos judicia-
les merecen una determinada consideracién y ser objeto de tratados o
legislacién interna en un determinado sentido, no es l6gico extender
el contenido de estos tratados o preceptos a unos actos que, atin cuan-
do por su naturaleza hubieran debido ser judiciales, sin embargo, se
desarrollaron en la érbita administrativa.»™

De similar opinién Ruchelli y Ferrer afirman categéricamente que
«deben excluirse en principio las resoluciones que realicen o autoricen
funcionarios administrativos ajenos al 4mbito jurisdiccional.»®®

Existen precedentes internacionales importantes; en el caso de la
Comunidad Europea, en el afio 1998 se ha suscrito el Convenio sobre
la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial, el cual incluye en el 4mbito del Con-
venio a las acciones judiciales civiles, asi como a otros procedimientos
no judiciales admitidos para el 4mbito matrimonial en determinados
Estados; se refiere entonces a procedimientos administrativos que son
oficialmente reconocidos por un Estado miembro. En el caso de Di-

13 Delia Revoredo, 0p. cit. p. 1035
14 Santiago Sentis Melendo, op. cir. pp.38-39
15 Humberto Ruchelli y Horacio Ferrer, op. cit., p. 27
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namarca, por ejemplo, existe junto a la via jurisdiccional, la via admi-
nistrativa y para poder acudir a ella es necesario que haya una causa de
divorcio, que exista un acuerdo entre las partes no sé6lo sobre el divor-
cio sino ademds sobre temas vinculados a él. Las resoluciones dictadas
por el 6rgano administrativo pueden ser recurridas ante el Ministerio
de Justicia, cuya decisién se encontrard sujeta a revisién judicial en la
via ordinaria.

Por tanto, como puede establecerse a nivel de la Comunidad Euro-
pea, es admisible el reconocimiento de resoluciones judiciales como
administrativas en el 4mbito matrimonial y de relaciones parentales.

Cierto es que son cada vez mds frecuentes, por lo menos en la
Corte Superior de Lima, las solicitudes de exequatur de resoluciones
administrativas que declaran el divorcio, provenientes particularmente
de peruanos que han contraido matrimonio en el Japén, que lo han
inscrito en los registros consulares respectivos, cuyo domicilio conyu-
gal ha tenido como sede el Japén y que mediante acuerdo han logrado
la disolucién administrativa autorizada expresamente en la ley de Koseki.
Al respecto, el Consulado General del Japén informé a la Direccién
de Asuntos Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert,
mediante documento de fecha 20 de enero de 1997, que de acuerdo
al Cédigo Civil de Japdn los divorcios pueden ser por mutuo acuerdo
(articulo 763°) o mediante proceso judicial (articulo 770°). Sefiala que
en el primer caso si los cényuges estdn de acuerdo en divorciarse,
deberdn tramitar el divorcio segin la ley de Koseki (Ley del Registro
Familiar), ante los municipios.

En el segundo caso, cuando exista sentencia de divorcio el asiento
de ésta deberd tramitarse, segun la referida ley, ante los municipios. En
ambos casos los alcaldes de los municipios estdn facultados para expe-
dir certificados de divorcios, resultando sumamente l6gico para las partes
que si nuestros registros admitieron la inscripcién del matrimonio,
admitan en consecuencia la inscripcién de la disolucién.

Al respecto, se plantean dos posiciones a debatir; de un lado, la
observancia de las formalidades requeridas por las normas de Derecho
Internacional Privado nacional en materia de reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias extranjeras, que han sido en parte descritas en la
explicacién precedente y, de otro lado, la razonabilidad del pedido
formulado ante el érgano jurisdiccional nacional, de justiciables que
invocan su derecho a una tutela jurisdiccional efectiva para el gjercicio
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de un derecho legitimamente constituido en el extranjero, a un juez
nacional que no puede dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley, que por mandato de la misma debe aplicar los
principios generales del derecho, preferentemente los que inspiran el
derecho peruano.

6.2 Orden piiblico internacional versus numerus clausus de las causales
de divorcio

Con relacién al segundo tema, orden publico versus numerus clausus
de las causales de divorcio en la ley nacional, existen dos posiciones
planteadas. La primera que sostiene que las normas relativas al matri-
monio y familia como instituciones naturales y fundamentales de la
sociedad, son de orden publico y de cumplimiento obligatorio y, en
consecuencia, en el Perd las causales para demandar el divorcio abso-
luto son numerus clausus no admitiéndose, por tanto, la homologa-
cién de sentencias de divorcios por causales distintas a las establecidas
por la ley nacional. En contra de la posicién descrita se formula la
siguiente: no hay afectacién al orden puiblico internacional por cuan-
to la ley peruana, modificando el sistema anterior, ha admitido que los
nacionales puedan ser divorciados ante un tribunal extranjero sujetdn-
dose a la ley del domicilio conyugal, modificando la jurisdiccién que
era de cardcter exclusivo a facultativo.

El tema de orden publico internacional es de dificil comprensién;
intentaremos aproximarnos a él deduciéndolo de la comparacién en-
tre la justicia conflictual y diferencia de la justicia sustancial.

En las relaciones juridicas de cardcter nacional, por el principio de
territorialidad, los asuntos de competencia y ley aplicable se encuen-
tran claramente definidos en la legislacién interna, cuya estructura
légica tiene los siguientes elementos: el supuesto, que es la hipétesis
que de ocurrir desencadena una consecuencia; la consecuencia que es
el efecto atribuido por el Derecho a la verificacién del supuesto en la
realidad y el nexo légico-juridico que es el elemento légico vinculante.

De otro Jado, en cambio, la justicia conflictual debe resolver los
conflictos generados en una relacién juridica de cardcter internacional
aplicando a cada relacién juridica en cuestién la ley material del pafs
que, de acuerdo a las normas de Derecho Internacional Privado, tie-
nen competencia para regirla. Es asi que la estructura de la norma de
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Derecho Internacional Privado, denominada también normas
conflictuales, sea distinta a la norma material interna, presentando como
elementos: la categorfa genérica abstracta, que es el concepto que pre-
tende englobar en su enunciado toda posible relacién que sea com-
prendida en ella; y el punto de contacto o elemento de conexién, que
establece cual es la ley aplicable, ya que sefiala qué sistema juridico va
a regular esa situacién juridica.

Se presenta asi muchas veces una incomprensién de la justicia
conflictual wersus la justicia sustancial que ignora el problema conflictual.

Cuando la divergencia es tan grande que implica una absoluta in-
compatibilidad entre los criterios del derecho extranjero y los princi-
pios fundamentales de justicia de la lex fori, el juez debe excluir las
disposiciones correspondientes del derecho extranjero (Articulo 2049°
del Cédigo Civil).

Es necesario distinguir la nocién de orden publico interno de la de
orden publico internacional. Al respecto, las normas del derecho pe-
ruano de cardcter imperativo, que no pueden modificarse a la volun-
tad de los individuos, son de orden publico interno; en tanto que el
orden publico internacional tiene que ver con la naturaleza de normas
peruanas y que no pueden ser descartadas por la aplicacién de leyes
extranjeras.

Alfonsin afirma: «Esta distincién pone de manifiesto que si bien
todo precepto de orden publico internacional es a fortiori de orden
ptiblico interno, la inversa no es igualmente verdadera, por lo cual no
basta que una norma sea de orden publico interno para fundar en ella
una excepcién de orden publico internacional.»'

El tema que en este punto se plantea es si las causales de divorcio
previstas en la ley nacional ameritan sustentar la excepcién de orden
publico, que excluiria la aplicacién de la legislacién extranjera en materia
de divorcio en asuntos de conocimiento por parte del juez peruano o,
como en el caso de exequarur cuando se trata de reconocer situaciones
juridicas ya creadas.

Como lo distingue Sdnchez-Covisa, la cldusula de reserva o de or-
den publico internacional debe tener un campo de aplicacién mds
restringido cuando se trata de reconocer situaciones juridicas vélida-

16 Quintin Alfonsin, Teorfa del Derecho Internacional Privado, p. 570
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mente creadas en un sistema juridico extranjero, que cuando se trata
de crear situaciones juridicas en el seno del sistema juridico nacional.
Se hace necesario as{ discriminar la nocién de orden publico en el
terreno de creacién de los derechos y la nocién de orden publico en
el terreno de la eficacia de los derechos. En el primer caso, se trata de
crear en el propio pais derechos y situaciones juridicas mediante la
aplicacién directa de la ley material extranjera, en tanto que en el
segundo, se trata simplemente de reconocer derechos adquiridos y si-
tuaciones juridicas definitivamente constituidas en el extranjero. Ello
ha venido a denominarse: doctrina de efecto atenuado del orden pi-
blico. En el mismo articulo el autor nos refiere como la jurisprudencia
francesa desde mediados de este siglo ha venido imponiendo la si-
guiente tesis:
La tesis fue claramente consagrada en el famoso caso Riviere
sentenciado por la Corte de Casacién en el afio 1953. Se trataba
de un divorcio por mutuo consentimiento decretado por un tri-
bunal ecuatoriano entre una mujer francesa y un marido de ori-
gen ruso domiciliados en Ecuador. A pesar de que el divorcio por
mutuo consentimiento no estd consagrado en la legislacién fran-
cesa y se considera - en cuanto tal- contrario al orden publico
internacional francés, la Casacién reconocié la validez del divor-
cio. Arguy6 que «la reaccién frente a una disposicién contraria al
orden publico no es la misma segtin que imponga obstdculos a la
adquisicién de un derecho en Francia o seglin que se trate de
dejar producir en Francia los efectos de un derecho adquirido sin
fraude, en el extranjero y de acuerdo con la ley a quien el derecho
internacional privado francés otorga competencia.»
«La doctrina del efecto atenuado del orden publico cuando se
trata de reconocer derechos vilidamente creados en el extranje-
ro puede hoy considerarse incorporada a la doctrina y a la juris-
prudencia francesa. Ha recibido aplicacién en una serie de cam-
pos, como, por e¢jemplo, para admitir el reconocimiento en el
extranjero de un hijo adulterino o para admitir que una de las
mujeres de un extranjero poligamo reclame alimentos en Fran-
cia a su marido»."”

17 Joaquin Sénchez-Covisa, Orden publico internacional y divorcio vincular, 1970, p.
112



Reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras en materia familiar 823

Se admite de este modo que la sentencia dictada en el pais del
domicilio serd reconocida en los demds paises.

En los paises del Common Law el control del orden piblico se ha
concentrado en forma pricticamente exclusiva en el control de la
regularidad procesal del juicio.

Por naturaleza, el exequatur es un simple reconocimiento u homo-
logacién, un simple dar fuerza ejecutoria a lo decidido por el juez
extranjero, y no un nuevo juicio o una nueva valoracién de los hechos
por el tribunal nacional. Por ello, es necesario distinguir el 4mbito de
la excepcién del orden piiblico, que como tal deberfa ser restringido y
no extensivo; supuesto distinto es la improcedencia de la homologa-
cién porque se trata de sentencias extranjeras procesalmente irregula-
res, porque hayan sido dictadas por un tribunal que carezca de juris-
diccién o de competencia internacional o porque se hayan infringido
los principios que aseguran su regularidad procesal, como son los vin-
culados a la citacién del demandado, su razonable posibilidad de de-
fensa que posibilite una real controversia judicial.

La posicién que sustenta que no se afecta al orden publico al ho-
mologar sentencias de divorcios por causales no previstas en la ley
nacional, acusan como se dijo, que el divorcio ya no es una materia de
competencia exclusiva del Pert, estableciendo expresamente el articulo
2082 del Cédigo Civil que las causas de separacién de cuerpos y di-
vorcio se someten a la ley del lugar del domicilio conyugal, deducien-
do que la voluntad de la ley peruana es autorizar que un matrimonio
celebrado en el Pert o inscrito en el Perd pueda ser disuelto aplicdn-
dose la ley extranjera, invocdndose causales previstas en la ley del
domicilio conyugal, por tanto, no habiéndose trasgredido principios
fundamentales del ordenamiento constitucional peruano, ni eviden-
cidndose la intencién de provocar un fraude a la ley nacional, no
resultarfa suficiente para amparar la excepcién de orden publico inter-
nacional.

6.3 Eficacia en el Peri de la sentencia extranjera

Con relacién al tercer tema vinculado a la efectividad del fallo extran-
jero en el pafs, es necesario precisar algunos alcances respecto a la
naturaleza procesal de la accién de exequarur y de la sentencia de
exequatur.
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En principio, respecto al cardcter de la accién, se trata de una ac-
cién auténoma, la materia litigiosa a diferencia de la sentencia extran-
jera no lo constituye la relacién juridica sustancial sobre la cual se ha
pronunciado el fallo extranjero; en el caso del exequarur, la materia
litigiosa estd constituida por la misma sentencia independiente de la
litis que le ha dado origen.

La accién se fundamenta en el principio de soberania nacional que
establece el efecto territorial de los fallos, razén por la cual es necesa-
rio que el juez nacionalice la sentencia extranjera, convirtiéndola en
un elemento jurfdico nacional, luego de verificado los requisitos que
la ley establece para estos efectos.

:Que cardcter ostenta la sentencia de exequatur?

Un sector de la doctrina sostiene que tiene un cardcter constitutivo
por cuanto sélo mediante la intervencién del juez nacional se puede
obtener en el pafs los efectos de la sentencia extranjera; de otro lado,
quienes sostienen su cardcter declarativo consideran respecto a la na-
turaleza de la sentencia de reconocimiento, que el juicio de delibacién
y reconocimiento no crea la sentencia sino que la declara ejecutoria,
por cuanto ésta no pronuncia un mandato de contenido idéntico al
de la sentencia extranjera sino un mandato aceptando la idoneidad de
ésta para producir efectos en el propio Estado.

De ahi que quienes sostienen la segunda posicién postulen que no
se trata de efectos de la sentencia nacional de reconocimiento, sino de
efectos de la sentencia extranjera, argumentando que la sentencia es
una sola y sus efectos son los mismos cualquiera que sea el lugar donde
haya de producirse y, en ese entendido, otorgando a la homologacién
los efectos de la sentencia extranjera en el pafs, se retrotraerfan a la
fecha en que fue expedido el fallo materia de reconocimiento; mien-
tras que quienes sostienen el cardcter constitutivo de la sentencia de
exequatur postularfan que la sentencia extranjera recién genera efectos
en el territorio nacional cuando se ha expedido ésta, como requisito
indispensable para el valor y eficacia de la sentencia extranjera que
sélo mediante dicho procedimiento los adquirirfa.

Como puede advertirse la materia de cuestionamiento e inquietud
juridica en esta temdtica es profusa, nos hemos permitido proponer
tres temas puntuales de didlogo no obstante como podrd advertirse de
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los materiales entregados, los diez casos presentados ofrecen a su lector
un caudal importante de reflexién y cuestionamiento y es que tal vez,
como Ruchelli y Ferrer lo plantean en el fondo lo que existe es el
enfrentamiento de «dos concepciones fundamentales en el campo del
Derecho Internacional Privado, la universalista que tienden a facilitar
la extraterritorialidad de la sentencia, evitando al mismo tiempo la
intervencién estatal que frustre o dificulte el agotamiento de la rela-
cién juridica y la nacionalista que convierte los requisitos para el reco-
nocimiento y ejecucién de las sentencias extranjeras, en la exigencia
de un acto que las incorpore al ordenamiento nacional. No se aplica-
ria en consecuencia ni decisién extranjera ni derecho extranjero sino
el propio.»'®

Cierto es que los estudiosos de esta especialidad podrdn converger
o diverger con estos planteamientos interpretativos, mds, seremos los
magistrados quienes a través de nuestros fallos orientaremos su sentido
y alcance, impulsando jurisprudencialmente el desarrollo de ésta im-
portante drea del derecho privado internacional.

18  Ruchelli y Ferrer, op. cit., p.228.



