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“Mediante la aplicacion de nuestro marco, observamos que es
mds oportuno enfocarse también en la fuente (...). No debe-
mos estudiar el producto omitiendo su origen. Al revalorar la
fuente, nos enfocamos en el acontecimiento, los estados y los
efectos generados. Luego, se estudia el lugar de la ejecucion de
los efectos.”

La aplicacion de la teoria del hecho juridico para
determinar la competencia legislativa en el Dere-
cho Internacional Privado.

“Sdcrates: [Dice como si fuera las leyes] Aparte de eso [expedicién militar por orden de
la ciudad], jamas hiciste, como los demds ciudadanos, un viaje, ni sentiste el deseo de
conocer otra ciudad y otras leyes, sino que nuestra ciudad y nosotras te bastabamos: tal
era la fuerza de tu preferencia por nosotras y hasta tal punto estabas conforme con ser
ciudadano seglin nuestras normas.”

Diego Alonso Nicolas Leén Herrera*

Antes de empezar con el desarrollo de este articulo, es necesario agradecer a quienes hicieron este esfuerzo posi-
ble. Con su paciencia, sin ausencia del merecido ultimatum, el profesor Novak Talavera logré inculcarme tanto el
respeto por las formas, como la necesidad de elaborar un texto comprensible para todo lector. A su vez, el profesor
Delgado Barreto se apost6 en la primera linea de fuego con el fin de reforzar los contenidos y contestar anticipa-
damente las posibles criticas. Bajo ninguna circunstancia perecerd mi agradecimiento, ni los deseos de ser un

educador como ellos.

Para iniciar proponemos un caso. Durante sus primeros afios en Poitiers (Francia), Maria del Portal Jiménez compré
un pequefio departamento. Cuando cumplié 70 afios, decidié volver al Perti para retirarse y pasar tiempo en familia
con sus hijos y nietos quienes residian en este pais. Lastimosamente, luego de ocho afios, fallecié en el Peru. Antes
de morir, habia dejado un testamento por el cual su sobrina que residia en Francia era titular de una alicuota as-
cendiente al 50% del departamento. Su hijo pidi la reduccién del acto de liberalidad por ser superior a la cuota de

libre disposicion.

Tanto el juez peruano como el francés son competentes, pero sus soluciones seran disimiles. Ambos, usando sus

leyes internas, calificardn a la legitima y al testamento dentro del derecho de sucesiones. Sin embargo, en la ley

*Estudiante de 8vo ciclo de la facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru (PUCP).
1 PLATON. Critdn, o del deber. En Platon Obras Completas; traduccién, predmbulos y notas por Maria Araujo, Francisco Garcia Yagiie, Luis Gil, José Antonio Miguez, Maria Rico, Antonio

Rodriguez Huescar y Francisco de P. Samarach. Segunda edicién. Madrid: Ediciones Aguilar S.A. 1969. pp. 230-231.



D | foro juridico

francesa, la sucesion es regida por el lugar donde estan
los bienes?, mientras, el Cédigo Civil peruano especifi-
ca que la norma del dltimo domicilio del causante es
la competente3. Por un lado, el juez peruano negara la
conveniencia del legado porque violenta los dos tercios
de los herederos forzosos4. Por otro lado, el juez francés
lo protegerad, ya que la legitima solo asciende a la mitad
del patrimonio hereditario cuando existe un solo hijo>.
En este caso, inclusive es imposible el reenvio porque
las normas conflictuales sefialan competente a la nor-
ma interna y no a la extranjera. Por tanto, no importa

quién sea el juez, las sentencias seran contradictorias.

Sin embargo, no es concebible tener soluciones distin-
tas para casos objetivamente iguales. Por esta razon, el
método conflictual ha sido duramente criticado y, en
consecuencia, ha iniciado un proceso de armonizacién
de legislaciones, sobre todo a nivel regional. No obs-
tante, tales procesos son lentos y auin hay una serie de
materias que no han podido ser reguladas. Incluso los
privatistas de la Unién Europea muestran su escepti-
cismo en la meta de una regulacion tinica europea so-
bre todas las materias de Derecho Privado®. Ademas,
cuando las legislaciones se integran, forman una nueva
frontera frente a los terceros Estados; por lo tanto, para

la desaparicién del método conflictual es necesaria la

unificacién global legislativa sustantiva’. Asimismo,
vale sefialar que el paradigma de la integracién ha re-
gulado normas conflictuales internas (de variopintos
criterios) desde la aplicacién del Programa de Mercado
Unico, con el fin de establecer las competencias legisla-
tivas entre sus paises miembros, manteniendo las nor-

mas conflictuales como en los paises federados.

Con el fin de lograr la unificacién de criterios, y ante la
dificultad para materializar una regulacion global tini-
ca, hemos encontrado en la teoria del hecho juridico
una potencial base para regular el Derecho Internacio-
nal Privado durante la tan ansiada transicién a normas
sustantivas. Mediante el analisis tanto de los puntos de
contacto, como de la teoria mencionada, buscaremos
formar normas conflictuales aceptables para la mayo-

ria de los Estados; para todos si fuera posible.

Para los conocedores del Derecho Internacional Priva-
do, el ejemplo es insuficiente porque bastaria la apli-
cacion de exequatur (o exequator) para excluir la ley
peruana por ser inejecutable, siendo bizantina toda
la discusién propuesta. Por ello requerimos paciencia
porque los alcances de este trabajo van mas alla del
caso propuesto. Intentamos reivindicar la territoriali-

dad de la norma a todos los supuestos.
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2 MAYER, P. y V. HEUZE. Droit international privé. Octava edicién. Paris: Montchestein. 2004,p. 640. Citado en: KLEINER, Caroline. Tendencias actuales en el Derecho Francés. Consulta

hecha el 09/05/2014, 12:15. [http://www.oas.org/dil/esp/385-406%20Ckleiner%z20-%20tendencias%20actuales%20del %20DIPr%z20frances.pdf].
3 Cédigo Civil Peruano. Articulo 2100.- La sucesién se rige, cualquiera que sea el lugar de situacién de los bienes, por la ley del dltimo domicilio del causante.

4 Cédigo Civil Peruano. Articulo 725.- El que tiene hijos u otros descendientes, o conyuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus bienes.

5 Cddigo Civil Francés (Ley n® 72-3 de 3 de enero de 1972 art. 6 Diario Oficial de 5 de enero de 1972 en vigor el 1 de agosto de 1972) (Ley n? 2001-1135 de 3 de diciembre de 2001 art. 16 II Diario

Oficial de 4 de diciembre de 2001) (Orden n® 2005-759 de 4 de julio de 2005 art. 17 VIII Diario Oficial de 6 de julio de 2005 en vigor el 1 de julio de 2006). Articulo 913.- Las liberalidades, por

actos inter vivos o por testamento, no podran exceder de la mitad de los bienes del testador, si éste s6lo dejara un hijo a su muerte; de la tercera parte, si dejara dos hijos; de la cuarta parte

si dejara tres o un niimero mayor.

6 MICHAELS, Ralf. Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private International Law and the Challenge of Europeanization and Globalization. Duke Law School Legal Studies, Research

Paper Series. Carolina del Norte, niimero 74. 2005, pp. 1-6. Consulta hecha el 09/05/2014, 12:15. [http://scholarship.law.duke.edu/faculty_scholarship/2812/].

7 BASEDOW, Jiirgen. Conflictos de leyes en la Unién Europea y armonizacién del Derecho Privado. En FERNANDEZ, José. Anuario espafiol de derecho internacional privado. Madrid:

Iprolex. 2006, p. 142.



I. La teoria del hecho y su aplicacion en el Dere-
cho Internacional.

Es aceptado que toda norma juridica estd conformada
por un supuesto de hecho y por una consecuencia, am-
bos ligados por un nexo causal®. Pero es necesario un
hecho extrajuridico (o factico) que sea subsumido por el
supuesto de hecho para encontrarnos frente a un hecho
juridico?; entonces, este es todo suceso relevante juridi-
camente debido a la verificacién de una norma®. Por
tanto, para su formacién es necesario no solo el evento,
sino también la vigencia de una norma que lo regule.
En el comin de los casos es la legislacion nacional de
un Estado la causante del valor juridico, pero nada im-

pide que sea la regulacién supranacional.

El presente concepto esta constituido por una clasifica-
cion interna de acuerdo a los requisitos necesarios para
su configuracion y la generacién de sus efectos!’. Para
nuestro trabajo, este tema solo es de interés para man-
tener un orden, no para su aplicacién. Por esta razon,
utilizaremos el término hecho juridico para referirnos
indistintamente al hecho, acto y negocio juridico, mas

haremos algunas acotaciones cuando sean necesarias.

Bajo este marco, para encontrar la norma aplicable, de-
bemos observar al hecho factico. Debido a la existencia
temporal y espacial de este, podemos conocer cuando
y dénde se realizé y, aplicando el criterio de territoria-
lidad, la legislacién que le da valor juridico. Usandola,
determinaremos la realizacion del hecho juridico y sus

efectos primigenios.

Como observamos en el primer grafico, el hecho juri-
dico se da en un momento determinado. Luego de rea-
lizarse produce efectos juridicos. Estos dependen del
primero, pero son distintos. Una cosa es la configura-
cidn, otra sus consecuencias. Mediante esta distincién
es posible disociarlos, posibilitando la mutacion de los
efectos por cambios normativos sin afectar la fuente.
No obstante, toda terminacién del origen causa el cese
de los efectos porque dependen de este. Ademas, los he-

chos se realizan bajo una norma, siendo esta la tinica
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competente legislativamente para el analisis de la con-

figuracion.

El cambio en los efectos es una necesidad basica porque
los sujetos no deberian poder crear burbujas juridicas
que eviten la aplicacion de las normas competentes; en-
tonces podrian ser afectados no solo por la realizacién
de un nuevo hecho, sino también por la entrada en vi-
gencia de otra norma, ya sea por cambio en el tiempo
o en el espacio. A este segundo caso, por el cual una
norma de un Estado distinto al inicial es competente, lo

llamaremos cambio de competencia legislativa.

Al respecto, pueden haber dos clases de cambios: La
creacion de nuevas situaciones juridicas (o la amplia-
cién de su contenido) y la ineficacia de las situaciones
juridicas presentes (o disminucién). Por un lado, las
adiciones seran permitidas sin objecién alguna debido
a la ya sefialada relevancia de ambas legislaciones y su
concordancia. Por el otro lado, hay un conflicto entre
el respeto a los efectos primigenios y la necesidad de
aplicacién de las normas del foro, basado en la contra-
diccion de las legislaciones. Preferir una en desmedro

de otra no es una solucién.

Ambas clases de cambios, la formacién de burbujas ju-
ridicas en situaciones objetivamente similares y la ne-
gacion de efectos a la fuente, son patoldgicas e inacep-
tables por disminuir la jurisdicciéon de los Estados. La
primera debilita al de la nueva competencia legislativa
en tanto en el otro escenario se reduce la del Estado
fuente, formando la paradoja de crear efectos median-
tes hechos correctamente configurados para, luego,
ignorarlos. Sin embargo, debemos preferir las normas
con vocacion vigente de ser aplicadas sobre las que no

la tienen.

Debido a estas razones, no extinguiremos los efectos,
sino los suspenderemos, es decir, los consideraremos
ineficaces, posibilitando su ejecucién bajo las juris-
dicciones legislativas que los permitan. Este escenario

solo puede ocurrir en casos extremos. No solo debe ser

8 RUBIO, Marcial. El sistema juridico: introduccion al Derecho. Décima edicién, aumentada. Lima: Fondo Editorial PUCP. 2009, pp. 71-99.

9 ZATTI, Paolo. Las situaciones juridicas; traduccién por Gilberto Mendoza del Maestro y Vladimir Contreras Granda. Revista juridica del Perti. Lima, ntimero 64. 2005. p. 358.

10 pERLINGIERY, Pietro. El derecho civil en la legalidad constitucional segtin el sistema italo-comunitario de las fuentes. Versién generada por el usuario Pontificia Universidad Catélica Del
Pert. p. 571. Consulta hecha el 09/05/2014, 12:16. Id. vLex: VLEX-52360092 [http://international.vlex.com/vid/hecho-relevante-oacute-n-52360092].

11 para mayor informacién sobre la clasificacién interna del hecho juridico, sus caracteristicas e implicancias, Iéase MORALES, Rémulo. Las patologias y los remedios del contrato. Tesis de

doctorado en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perti, Escuela de Graduados. 2010. pp. 16-41. Para la realizacion del hecho juridico en sentido estricto solo son necesarios la

existencia de la norma y el hecho extrajuridico, ya que, la voluntad es irrelevante. En cambio, en el acto juridico en sentido estricto se requiere voluntad de realizar el hecho extrajuridico.

A su vez, en los negocios juridicos, se ejercita el poder de autonomia privada, creando un reglamento de intereses que debe armonizarse con la ley.
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contrario, sino imposible de homologar, constituyéndo-
se una excepcidn para resolver casos de afectacion del
orden publico. Con los cambios propuestos, debemos
considerar una nueva nocién de orden publico interna-
cional para el Derecho Internacional Privado, la cual

explicaremos mas adelante.

Es cierto que pueden adquirirse situaciones juridicas
mediante la realizacién de hechos juridicos en otros
paises y los mismos se mantengan vigentes, asimismo,
no es menos cierto que la norma del foro puede variar
los efectos generados en otros. Este criterio es similar a
la solucidn actual de los conflictos moéviles. Cuando hay
algtin cambio en el elemento de contacto, las situacio-
nes juridicas generadas bajo el primer ordenamiento
competente se mantienen vigentes pero las normas del
posterior elemento de contacto son competentes desde
el primer momento en que haya vocacién de aplica-

cion'2.

Para graficar los cambios propuestos por esta teoria
imaginaremos una pareja homosexual de hombres ca-
sados en San Francisco que deciden luego radicar en
el Peru. En el contrato prenupcial habian determinado
que en caso de infidelidad, el infiel debia abonarle a
su pareja $160,000.00 dolares americanos aparte de los
bienes correspondientes por el divorcio. El matrimo-
nio se realizé cumpliendo con todos los requisitos de
la ley de San Francisco. En este caso la norma peruana
no puede determinar su validez, ya que, la legislacion
vigente para ese acto era la de San Francisco. Sin em-
bargo, puede modificar sus efectos debido a sus normas
de orden publico que no permiten el matrimonio ho-
mosexual. Esta variacion en los efectos no cambia los
derechos patrimoniales del contrato prenupcial, ni del
matrimonio, mas contraviene todos los efectos no pa-
trimoniales, haciéndolos ineficaces, pudiéndose ejercer

en otros Estados que los permitan.

I.1. Criticas

Durante el trabajo emprendido hemos podido encon-
trar algunas criticas contra el uso de esta teoria para

materias de derecho internacional privado.

L.1.1. Irrelevancia de los elementos internaciona-
les y los puntos de contacto.

Si adoptamos esta teoria como base de anélisis del De-
recho Internacional Privado, el enfoque varia, relegan-
do a los elementos internacionales de la relacién juridi-
ca como irrelevantes para determinar la competencia
legislativa. Solo es necesario observar la localizacién
temporal y espacial del hecho factico, datos que nos

permiten determinar bajo qué norma ha ocurrido.

Savigny, padre tanto del hecho juridico, como del De-
recho Internacional Privado, consideraba que las per-
sonas, sean naturales o juridicas, son el centro del De-
recho debido al caracter accesorio de las situaciones
juridicas que no podrian existir sin hacer referencia a
alguna, estas son solo una extensién de las personas.
Las normas, por tanto, los someten primero y, en con-
secuencia, a sus situaciones accesorias. También sefia-
laba que en el caso de los bienes (patrimoniales) hay un
cambio en la posicién antes descrita gracias a la posi-
bilidad de sucesion subjetiva, debiéndose legislar alre-
dedor del bien porque la persona es accidental3. En ese
marco, los hechos juridicos son tan solo el punto en la
realidad que configura un cambio en el mundo juridico,
marcando la mutacién pero no la norma aplicable!4. De
esta manera, se establecen los elementos internaciona-
les de la relacién y los puntos de contacto que la re-
giran; por ejemplo, como la regulacién recae primero
sobre los bienes inmuebles, sera su localizacion la que
determinara las normas aplicables. Este es el origen de

todas las normas conflictuales y los puntos de contacto.

El modelo presentado por el maestro de la escuela pan-
dectista no deja lugar a las contradicciones actuales en
el conflicto de las legislaciones internas, ni siquiera en
la regulacidon del estatuto personal segun la nacionali-
dad o el domicilio porque hay una clara preferencia por
la segunda®. El problema ha surgido en su aplicacién
por los intentos de imposicién de intereses estatales o
distintas concepciones de la misma institucion. Es esta
la razén por la cual necesitamos nuevas teorias que nos
permitan homologar los criterios y, al mismo tiempo,

sean aceptables por la mayoria de los Estados.

12 DELGADO, César, Maria DELGADO y César CANDELA. Introduccién al derecho internacional privado. Primer volumen. Lima: Fondo Editorial PUCP. 2008, pp. 273-274.

13 SAVIGNY, Friedrich. Sistema del derecho romano actual. Prélogo por D. Manuel Duran y Bas, y traduccién por Jacinto Mesia y Manuel Poley. Segunda edicién. Sexto tomo. Madrid: Centro

Ed. de Géngora. 1873, pp. 120-142
14 1bidem. Segundo tomo, pp. 141-155.
15 Ibidem. Ppp. 153-181



Como hemos podido observar, hay un enfoque sobre las
relaciones juridicas (y las situaciones juridicas que la
componen) a pesar de constituirse como efectos de un
hecho juridico. Mediante la aplicacién de nuestro mar-
co, observamos que es mdas oportuno enfocarse también
en la fuente, ya que, los efectos dependen de su confi-
guracion. No debemos estudiar el producto omitiendo
su origen. Al revalorar la fuente, nos enfocamos en el
acontecimiento, los estados'® y los efectos generados.

Luego, se estudia el lugar de la ejecucion de los efectos.

I.1.2. Visidn estdtica

El uso de la doctrina del hecho juridico estudia al fe-
némeno desde su perspectiva estatica porque solo con-
sidera importante el conocimiento sobre el lugar de
realizacién del hecho para determinar los efectos, sin
considerar la sobrevivencia de los efectos en otros or-
denamientos!’. Lo importante no es su generacion, sino

su aplicacion.

Al disociar los hechos juridicos de sus consecuencias
juridicas, se habilita la posibilidad de los cambios en
los efectos. Estos pueden variar no solo por la realiza-
cién de otros hechos juridicos y cambios normativos en
el tiempo, sino también mediante la variacion de com-
petencia legislativa, lo que implica un dinamismo del
modelo y su preocupacién por la aplicacion de los efec-

tos. Por lo tanto, esta critica es infundada.

1.1.3. Las categorias son de derecho interno

La relacién juridica privada internacional se desarrolla
en, por lo menos, dos legislaciones; por eso, no se puede

encerrar en criterios locales'®.

Sin lugar a dudas cada ordenamiento maneja su propia
clasificacién. En el Peru se reconocen solo dos catego-
rias, el hecho y el acto, segun la relevancia de la volun-
tad para la realizacion del evento. Los actos a su vez
se dividen en patrimoniales o no patrimoniales a razon
de las situaciones juridicas modificadas; en unilatera-
les, bilaterales o multilaterales de acuerdo a las partes
necesitadas para configurarlo; y en contractuales o

extracontractuales segun el origen de la obligacién en
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aplicacién de las reglas de responsabilidad civil.

Existen distintas apreciaciones de instituciones pareci-
das. Para los paises del common law (en los que tampo-
co se manejan estas categorias) el matrimonio podria
considerarse un negocio juridico pero para un grupo
de paises del Derecho Civil Continental es un acto juri-
dico en sentido estricto y, a su vez, en el Pert1 es un acto
juridico no patrimonial. Sin embargo, la clasificacién
interna no es relevante por si misma. Debemos conside-
rar lo que implica para cada legislacion la localizacion
de determinado hecho en alguna categoria porque ha-
cen referencia a la generacidon de sus efectos y a algun
requisito indispensable para su configuracion. En el
common law se pueden regular las consecuencias patri-
moniales y no patrimoniales mediante el acuerdo pre-
nupcial. En cambio el matrimonio en el Derecho Civil
Continental tiene efectos determinados por la ley. Su
diferencia radica en el ejercicio de la autonomia priva-
da. Se ha usado esta clasificacién solo por el orden que

establece.

No importa si es un hecho, acto o negocio porque todos
se amparan en normas y tienen un hecho factico que las
activa. En consecuencia, esta caracteristica no desme-

rece la aplicacién de esta teoria.

1.1.4. Establece demasiada libertad y es discrimi-
natoria

Mediante el juego con las normas resultantes de este
modelo, podrian acumularse una serie de situaciones
juridicas validas. Si eres capaz de asumir los gastos, en-
tonces puedes hacer lo que quieres. Podrias tener dos

matrimonios validos y plenamente eficaces.

Imaginemos a un hombre con dos matrimonios. Antes
de casarse en Gabon, pais que permite la poligamia,
contrajo otro en Peri. Ambos matrimonios tienen su
domicilio habitual en el pais donde se celebraron. Por
su lugar de celebracion las normas de esos paises no
podran revisar la validez del otro matrimonio. Tampo-
co limitaran sus efectos porque no ha habido un cam-
bio de competencia legislativa. Esto no significa la fal-

ta total de remedios, la esposa peruana puede alegar

16 Hacemos una pequefia distincién entre ambos términos, siendo por un lado el estado el género que incluye las caracteristicas facticas, por ejemplo, la discapacidad; mientras los estatus

son el conjunto de consecuencias juridicas por verificacién del estado, como ejemplo tenemos los derechos otorgados a las personas con alguna discapacidad en aplicacion de la ley Nro.

27050. Como pueden notar, los estados son hechos de verificacién continuada. Para una mayor y mejor explicacion, leer ZATTI, Paolo. Las situaciones juridicas.

17 PEREZNIETO, Leonel. El negocio juridico en el Derecho Internacional Privado en México. En FERNANDEZ, José. Anuario espafiol de derecho internacional privado. Madrid: Iprolex.

2006, pp. 40-41.
18 {dem.



D | foro juridico

causal de divorcio y usar otros remedios internos para
terminar su matrimonio. Ademads, los bienes no se ven
comprometidos porque hay una preferencia por el ré-
gimen patrimonial del primer matrimonio, el segundo
solo abarca a los que hubiera recibido una vez disuelto

el primer vinculo matrimonial.

Hay una clara separacién de jurisdicciones en desme-
dro del catdlogo de remedios. Los pedidos de inexisten-
cias o invalidez no pueden fundamentarse en normas
distinta a la de su configuracion y los pedidos de inefi-
cacia solo son aplicables de acuerdo a la norma compe-
tente. La tarea pendiente es determinar la eficiencia de

los remedios restantes.

II. Relacion entre la teoria del hecho juridico y
los puntos de contacto

Para relacionarlos debemos encontrar el hecho juridico
con el cual mantiene un vinculo estrecho. En la teoria
clasica del Derecho Privado una nueva norma tiene vo-
cacién de ser aplicada cuando varia el punto de con-
tacto. De forma parecida, los cambios de jurisdiccion
legislativa son causados cuando el pais de ejecucién de

los efectos varia.
I1.1. Normas sobre el estatuto personal

El centro de gravedad de la relacién internacional es
el sujeto cuando se analiza el estatuto personal, que
comprende el Derecho, el estado y capacidad civil de
la persona y, en algunas legislaciones, el Derecho de

Sucesiones.

Sobre los derechos inherentes a la personalidad, es-
tos se obtienen por el simple hecho de ser persona y
se originan en base a la nacionalidad del sujeto (pues
es el lugar donde se presume el nacimiento), su ejerci-
cio puede variar dependiendo de la legislacion del sitio
donde se ejercita el derecho. No obstante, las normas
internacionales y la costumbre internacional regulan
una serie de minimos exigibles a todos los Estados.
Actualmente, hay pocos derechos civiles exclusivos vy,
cuando existen, se rigen bajo criterios de nacionalidad,

como el caso del articulo 712 de nuestra Constitucion?®.

Asimismo, varios derechos politicos solo pueden ser
ejercidos por los nacionales o los domiciliados, como
la votacién nacional y municipal, respectivamente. En
ambos casos, cada Estado regula los limites de los dere-

chos de los extranjeros.

Otro de los temas relevantes es la capacidad de la per-
sona, el mismo que es regulado por cada uno de los
Estados. Ante todo debemos diferenciar los tres nive-
les de la capacidad. Primero, la capacidad juridica, co-
munmente llamada capacidad de goce, por la cual los
sujetos de derecho pueden ser titulares de situaciones
juridicas. Segundo, la capacidad natural por la cual las
personas humanas pueden saber y querer, ambas nece-
sarias para actuar con discernimiento. Y, por ultimo, la
capacidad de ejercicio que son las limitaciones impues-
tas por la ley a la capacidad natural para realizar he-
chos juridicos especificos, por ejemplo el matrimonio
y el contrato. La incapacidad es la excepcién regulada

por cada ordenamiento?°.

Estudiando la capacidad, notamos su determinacion
por las normas internas de cada Estado como parte de
los requisitos necesarios para realizar hechos juridicos
especificos. Al ser parte de los elementos de configu-
racién para brindar amparo juridico, deberia ser re-
gulado también por las normas del pais que brinda tal
proteccion. Ademas, los supuestos de hecho son de ve-
rificacién continuada porque es necesario que se confi-
guren constantemente durante el tiempo. La limitacion
a la capacidad de un mal gestor se mantiene mientras
exista la norma o lo siga siendo, segun sea el caso. De-
bemos enfatizar que la autonomia privada es un poder
otorgado por los ordenamientos juridicos, entonces sus

limitaciones son impuestas por los mismos.?!

Bajo la doctrina actual, las normas de capacidad de los
futuros coényuges estan reguladas por su respectiva
norma de estatuto personal, por lo que, se aplican nor-
mas distintas para los novios. En cambio, bajo nuestro
marco las normas aplicables son las del lugar donde
celebran el matrimonio por ser las causantes de su re-

levancia.

19 Constitucién Politica del Pert. Articulo 71. En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o juridicas, estén en la misma condicién que los peruanos, sin que, en caso

alguno, puedan invocar excepcidn ni proteccién diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilometros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de

energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptia el caso de necesidad publica expre-

samente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley.

20 MORALES, Rémulo. Las partes. Lima. 2010, p. 40. Consulta hecha el 06/09/2013.
21 pPERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 320.



Varios Estados han regulado los efectos del interés na-
cional sobre el trafico juridico?? para permitir que la
legislacion del pais donde se realizé el contrato regule
la capacidad de un extranjero, a pesar de la incapaci-
dad de las partes de acuerdo a sus normas tradiciona-
les sobre el estatuto personal. Tal criterio ya ha sido
recogido en el Codigo Civil peruano?3. Lastimosamente,
nuestra disposicion se restringe en los casos de bienes
situados en el extranjero a diferencia de otras mas au-
daces. La propuesta de ampliarlo en nuestro pais no es
nueva. Delgado Barreto ya lo ha planteado, incluyendo
la capacidad en los casos de responsabilidad extracon-
tractual?4. De acuerdo a nuestro marco tedrico, este cri-
terio debe expandirse para incluir todo tipo de hecho

juridico.

Los temas de familia pueden dividirse en dos mate-
rias importantes, los temas sobre consanguineidad y
afinidad. El primero tiene su origen con la filiacién,
mientras, el segundo con el matrimonio. Sin lugar a
dudas, la regulacién en los casos de matrimonio corres-
ponderia al lugar donde se realizé el mismo. Pero esta
es solamente la determinacién primigenia porque las
relaciones generadas se mantienen en el tiempo mien-
tras exista el matrimonio. Por ejemplo, el matrimo-
nio origina los deberes no patrimoniales, como los de
convivencia y cohabitacidon, pero estos no se cumplen
necesariamente en el lugar donde se realizé el matri-
monio. El domicilio conyugal se impone como el crite-
rio mas 6ptimo por ser el lugar de la vida familiar y
de cumplimiento de los deberes derivados. Esto implica
un cambio de competencia legislativa que modificara
los efectos del lugar donde se realiz6 el matrimonio en
concordancia con la legislacion del domicilio conyugal.
No importa coémo se considere el régimen patrimonial
del matrimonio, sea como efectos del acto matrimonial
0 como un contrato, ya que constituye un pacto sobre
bienes que no involucran al orden publico. Por esa ra-
z0n, el cambio de domicilio no puede afectar el régimen

pactado (o el contrato prenupcial en su parte patrimo-
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nial) una vez realizado los trdmites matrimoniales co-
rrespondientes, salvo en los casos de derechos fuera del

comercio.

Los casos de separacion de cuerpos deben ser regula-
dos por el lugar del domicilio conyugal habitual por ser
la localizacién real de la familia que se divide. Bajo el
mismo argumento, esa seria la legislacion que regule
el divorcio porque es la familia la que se disuelve, sien-
do irrelevante donde lo realizan las partes. A la luz de
nuestro marco, el ultimo domicilio conyugal determi-
na tanto la legislacién aplicable al divorcio, como sus

efectos.

Asimismo, usando el criterio del lugar donde se desa-
rrolla la familia, la relacién filial dentro del matrimo-
nio debe ser regulada por el domicilio conyugal. Todos
los hechos familiares de filiacion se regirian bajo ese
mismo criterio mientras se mantenga la unidad fami-
liar. En los casos de filiacién artificial, la vinculacién
nace con la adopciodn, este acto debe ser regulado por
las normas de donde se realiza. Luego, hay un cambio
en la competencia legislativa porque el desarrollo del
vinculo se dard en el domicilio conyugal o del tutor le-
gal, segun corresponda. Lo senalado también es aplica-
ble en los casos de filiacion fuera del matrimonio, salvo
los cambios necesarios, siendo la norma de la naciona-

lidad del hijo la que establece la filiacién.

La materia se complica al analizar los supuestos de dis-
tintos domicilios (en distintos paises) del progenitor y
su hijo. La madre con domicilio habitual en Brasil sigue
siendo madre, tanto como su hijo sigue siendo tal aun-
que esté domiciliado en Pertl. En estos casos, considera-
mos que se debe aplicar la ley mas favorable al nifio en
aplicacion del articulo 3 inciso 1 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio?.

El estado civil de las personas es determinado por la

realizacién de distintos hechos: ausencia, matrimonio,

22 para mayor informacién sobre el interés nacional: tréfico juridico, léase CARAVACA, Carlos. La doctrina del interés nacional y su &mbito espacial de aplicacién. Consulta hecha el
09/05/2014, 12:20. [http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=5&cad-rja&ved=0CEYQFjAE&url=http%3A%2F%2Frevistas.um.es%2Fanalesumderecho%-
2Farticle%2Fdownload%2F105471%2F100381&ei=NTx5Usu3C7S0sATkuoCwDA&usg=AFQjCNF6s0Yq73pgwTMetDnGJzHwR1kUzw&bvm=bv.55980276,d.cWc].

23 Cédigo Civil Peruano. Articulo 2070.- El estado y capacidad de la persona natural se rigen por la ley de su domicilio. El cambio de domicilio no altera el estado ni restringe la capacidad

adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior. No es nulo por falta de capacidad el acto juridico celebrado en el Perti relativo al derecho de obligaciones y contratos si el agente es capaz

segtn la ley peruana, salvo que se trate de acto juridico unilateral, o de derechos sobre predios situados en el extranjero.

24 DELGADO, César. Estatuto Individual. Lima. 2013. p. 12. Consulta hecha el 28/05/2014. El estado y capacidad de la persona natural, asi como sus inherentes derechos, se rigen por la ley del

domicilio. El cambio de domicilio no altera el estado ni restringe la capacidad adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior. No es nulo por falta de capacidad el acto juridico relativo

a obligaciones patrimoniales si el agente es capaz segtn la ley del lugar donde se celebrd el acto, o donde acaeci6 el hecho generador de la responsabilidad extracontractual, salvo que se

trate de acto juridico unilateral o de derechos sobre predios situados en el extranjero.

25 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Articulo 3.1.- En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.
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divorcio y muerte del conyuge. El primero se determina
de acuerdo al domicilio, pues este es el lugar donde se
da la ausencia. Los otros tres deben ser regulados por la

legislacion del lugar donde se genera el cambio.

Por tltimo, en el tema de sucesiones, el hecho juridi-
co a estudiar es la muerte del causante. La misma se
realiza en su ultimo domicilio, por ser el lugar donde
realizaba sus actividades diarias. Por tanto, el derecho
de sucesiones debe ser regulado por el tltimo domicilio
del causante. En los casos en que haya testamento, su
formacidn se regula por las normas del lugar donde se
dispone; no obstante, su aplicacion no es inmediata al
considerar el hecho central la muerte. Primero se apli-
caran las consecuencias de este, luego los efectos del
testamento en sincronia con el primero, y, al final, pero
no menos importante porque estudia la titularidad de
derechos reales, el lugar de los bienes determina un
cambio de competencia legislativa, afectando el desa-
rrollo de los derechos si solo si son contrarios al orden
publico, como en los casos de imposibilidad de consti-

tuir propiedad sobre ciertos bienes.

I1.1.1. Ley del domicilio (Lex domicilii)

Como hemos podido observar, ninguno de los criterios
se aplican a todo el estatuto personal, mas resalta la
primacia del domicilio debido al mayor contacto con el

sujeto y el desarrollo de las relaciones familiares.

El mayor cambio propuesto a la legislacion actual es la
regulacion sobre la capacidad, que la teoria del hecho
juridico considera parte de los requisitos del hecho ce-

lebrado.

I1.1.2. Ley de la nacionalidad (Lex patriae)

Queda clara la inconveniencia de este criterio salvo en
algunos casos como el establecimiento de la relacién
de filiacién natural o los derechos inherentes. Pero en
general es un criterio demasiado artificial que deja de
lado el continuo cambio de las relaciones del estatuto
personal para refugiarse en falsos aires de seguridad
por lo poco que se modifica la nacionalidad durante la

vida de una persona.

II.2. Normas sobre bienes

Los bienes son objetos de derecho que no constituyen
derechos; se constituyen derechos sobre ellos median-

te hechos juridicos. Los derechos que se han formado

serdn ejercidos, causando un cambio de competencia
legislativa por el cual pasamos de la legislacién genera-

dora a las normas del sitio donde se encuentra el bien.

Segin nuestro marco, en materia de patrimonios, como
los existentes después de una quiebra o herencia, estos
deben ser regulados por la norma del domicilio y el de
la sede social, respectivamente, en concordancia al afo-
rismo romano, mobilia sequuntur personam, los bienes
muebles siguen al propietario. En cambio, los bienes

inmuebles siempre se consideran singularmente.

Sobre los bienes incorporales tenemos un problema de-
bido a la ausencia de cuerpo. La misma ha sido resuel-
ta fijando una ficcidon que establece que tales bienes se
encuentran en el sitio donde estdn inscritos. Para no
complicar un tema que merece mayor estudio que estas

humildes paginas, mantendremos tal ficcidn.

I1.2.1. Ley del lugar donde se encuentra el bien
(Lex rei sitae)

Para materias de derechos reales se prefiere la ley del
lugar donde se encuentra el bien por tener una cone-
xion real con dicho espacio y su mayor utilidad para

proteger los intereses de terceros.

La diferencia entre el criterio actual y el propuesto se
encuentra en la imposibilidad de regular toda la rela-
cién. Tampoco debe considerarse para el andlisis de la
configuracion del hecho juridico. Sin embargo, puede
modificar los efectos. Esto mantiene la necesidad de
considerar la legislacion del lugar donde se encuentra

el bien en términos précticos.

I1.2.2. Los bienes se encuentran en el domicilio
del propietario (Mobilia sequuntur personam)

En los casos de patrimonios conformados por varios
bienes muebles, todos estos se encuentran en el domici-
lio de su propietario porque se mantiene la ficcién por
la cual los bienes siempre siguen al propietario. Este
criterio se aplica por la necesidad de centrar el patri-

monio en un solo lugar.
I1.3. Normas sobre actos juridicos en sentido
amplio

Para la realizacién de actos juridicos es necesaria la
voluntad en realizar el hecho factico. Este es el punto

de contacto que guarda la relacion mas cercana con la



teoria propuesta debido al énfasis en un acto juridico
generador de efectos. El lugar donde se desarrolla el
acto juridico determina tanto los requisitos de forma,

como los efectos.

I1.3.1. Ley del lugar donde se cometio el ilicito
civil (Lex loci delicti commissi)

Se aplica la norma del lugar donde ocurrié el dltimo
acto generador de responsabilidad civil no solo por te-
ner mayor cercania a los hechos y a las pruebas, sino
también por ser el lugar donde se adquiere el derecho.
Este punto de contacto refleja claramente lo dispuesto

por la teoria propuesta.

I1.3.2. Ley del lugar donde se realizo el acto (Lex
locus regit actum)

La forma del acto juridico estd regulada por el lugar
donde se realiza. Concorde a la teoria propuesta, este
criterio deberia regular no solo la forma del acto, sino
también todos sus requisitos y sus efectos generados.
Es necesario que se dé este avance porque no es posible

la omisién de la norma.

I1.4. Normas sobre los negocios juridicos

En los negocios juridicos se ejercita el poder de autono-
mia privada. Los negocios juridicos unilaterales siem-
pre han sido celebrados de acuerdo a las normas del
lugar, salvo por los temas de capacidad. Con el nuevo
marco, ambos estarian regulados por la misma legis-

lacién.

I1.4.1. Ley donde se celebro el contrato (Lex loci
actus)

Cuando no haya manifestacion de voluntad, el contrato
es regulado por las normas del lugar donde se celebrd.
En perfecta sincronia con lo propuesto, el lugar donde
se celebra el contrato no solo determina los requisitos
de configuracidn, sino también los efectos. Lastimosa-
mente, el siguiente criterio, que es de mayor aplicacion,

es contrario.

En este punto hay que sefialar el gran fenémeno de los
contratos celebrados mediante herramientas digitales,
el cual plantea un nuevo problema, resuelto en la prac-

tica con clausulas que disponen la ley aplicable.
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I1.4.2. Ley escogida por las partes (Lex volunta-
tis)

Cuando explicamos la relaciéon del estatuto personal
con la teoria del hecho, concluimos que la autonomia
privada es limitada por el ordenamiento juridico, por
ser este un poder otorgado por el ordenamiento. No
obstante, las partes pueden escoger la norma a aplicar
a la configuracion del contrato y a los efectos en todo o
en parte?, criterio aceptado por la doctrina y las legis-

laciones, y vital para el comercio internacional.

En este marco, el trabajo realizado seria inaplicable
e inutil. Sefialar que este es aplicable solo cuando las
partes no han expresado su voluntad es forzado. Si la
autonomia privada puede imponerse sobre las normas
que la limitan, entonces estamos frente a una paradoja
que solo puede resolverse aceptando la superioridad de
la voluntad de las partes, lo que nos plantea una pre-
gunta: spor qué hay una diferencia de trato entre un
contrato interno de uno con elementos internacionales
relevantes? La respuesta es simple, esto es lo que han
dispuesto los Estados. Ellos les han otorgado el poder
a los particulares de escoger la norma aplicable. Recor-
demos que la finalidad de este trabajo es encontrar nor-
mas aceptables para la mayoria de ellos y que permitan
la convivencia de los particulares en un mundo cada

vez mas globalizado.

Ante la finalidad de evitar la aplicaciéon de una norma

imperativa, es alegable la excepcidn de fraude a la ley.

I1.4.3. Ley donde se cumplirdn las prestaciones
(Lex loci solutionis)

Se admite como regla aplicable al contrato las nor-
mas del lugar donde se ejecuta la obligacién caracte-
ristica; por ejemplo, en la locacién de servicios rige la
norma del lugar donde se ejecutara el servicio por ser
mads caracteristica que el precio. En cambio, la teoria
del hecho, sin perjuicio del criterio anterior, propone
enfocarnos en cada uno de los actos de pago. En los
contratos hay obligaciones que deben ser ejecutadas,
cada una esta regulada por las normas del lugar de su
realizacién, ya que, cada uno es distinto. Tanto el cum-

plimiento, como el incumplimiento estaran regidos por

26 CIDIP-V. Articulo 7.- El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las partes sobre esta eleccién debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe

desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las clusulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccién podra referirse a la totalidad del contrato o a una

parte del mismo. La seleccion de un determinado foro por las partes no entrafia necesariamente la eleccién del derecho aplicable.
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las normas correspondientes segun el lugar de su eje-

cucion. Este criterio cede ante el anterior.
II1. Cambios en la excepcion de orden puiblico.

En el esquema actual, la excepcién de orden publico
se configura de tres maneras distintas. Por la primera,
se prefiere la norma del foro en desmedro de la nor-
ma extranjera en principio aplicable debido a la con-
travencién de una norma internacional de dignidad
humana?’. Ninguna legislacién puede contravenir los
derechos de ius cogens, sin los cuales la convivencia se-

ria imposible.

Por la segunda, el efecto del orden publico es atenua-
do por la existencia de derechos adquiridos en otra le-
gislacion; a pesar de afectar el orden publico interno
deben respetarse las situaciones juridicas vigentes. Sin
embargo, no permite la realizaciéon de nuevos actos,
afectando sus configuraciones?8. La necesidad de ate-
nuarlo se fundamenta en su inestabilidad pues el orden
publico varia de acuerdo a la legislacion de cada Esta-

do, lo que es un terrible error.

La afectacién al orden publico es un atentado contra
las instituciones y valores fundamentales de un orde-
namiento juridico y, en consecuencia, no pueden igno-
rarlo. Tampoco pueden permitir la diferenciacién en
el trato de relaciones juridicas objetivamente iguales
que tendran su ejecucion en su territorio. Por tanto, el
orden publico interno debe suspender los efectos que
le sean perjudiciales. De esta manera, los efectos cam-
bian por el orden publico sin importar que hayan sido
generados en otra legislacion, ni su falta de vocacion
en el momento de su formacién. Por su aplicacion, los
efectos contrarios son ineficaces, mas su configuraciéon
solo podra ser analizada bajo la legislacién en la que
se realizd. Los actos posteriores deben configurarse de

acuerdo a las normas de la legislacién competente.

Por ultimo, el efecto reflejo mediante el cual se protege
el orden publico de un Estado debido a la coincidencia
con el orden publico de otros Estados involucrados?d.

No consideramos necesaria la coincidencia porque

cada Estado debe proteger el suyo.

La concepcién actual de esta excepcidn es la consecuen-
cia légica del enfoque en las relaciones juridicas. Por
lo dispuesto, se cree que un punto de contacto regula
toda la vida de la relacién juridica originada, asi como
el hecho que la constituye. Esto vuelve estatica la rela-
cién porque no permite el cambio, salvo en los casos de

conflictos moéviles, bajo ciertas restricciones.

Lastimosamente, por su complejidad, su contenido po-
litico y la necesidad de una mayor investigacién, no
podemos desarrollar mds el tema. Sin embargo, no olvi-
daremos que la definicién y regulacién de este tema es
una necesidad. Para poder avanzar con el trabajo, usa-
remos una definicién limitada de orden publico: es el
conjunto de valores e instituciones juridicas que permi-
ten el desarrollo personal del ser humano mantenien-
do su dignidad y libertad sobre sus derechos dentro de
una sociedad determinada, incluye los derechos de la
persona, la regulacion sobre la familia y la exclusion
de algunos derechos del comercio por ser instituciones
minimas necesarias dentro de una sociedad y no entro-

meterse demasiado en la vida privada.

IV. Aplicacion del marco elaborado.

Con el fin de explicar mejor lo propuesto, resolvere-
mos algunos casos que grafiquen la mayor parte de las
diferencias y similitudes entre la posicién actual y la

propuesta.

IV.1. Primer Caso

El sefior Lizardi, mexicano, domiciliado en su pais de
origen, mayor de edad de acuerdo a la ley francesa, pero
aun menor segun la ley mexicana, compré diversas jo-
yas en pago de las cuales suscribié diversos pagarés y
letras de cambio por importes bastante considerables.
El tutor legal demandé en Francia la nulidad de todo lo
celebrado, en razon de la incapacidad civil por minoria
de edad de su tutelado3°.

Para el juez francés, el elemento internacional es el su-

jeto de nacionalidad mexicana. Asimismo, el punto a

27 GARCIA CALDERON, Manuel. Derecho internacional privado. Lima: UNMSM, 1969. pp.102-103.

28 DELGADO, César, Maria DELGADO y César CANDELA. Op. cit., p. 311.
29 Ibidem., p. 312.
30 Ibidem. Segundo volumen, p. 43.



calificar es su capacidad, la misma pertenece al estatu-
to personal. Interpretando el articulo tercero del Cédi-
go Civil francés3!, obtenemos que la capacidad del suje-
to en cuestion esta regulada por las normas mexicanas
(porque la capacidad de cada persona es determinada
por su ley nacional). Por tanto, es incapaz. No obstante,
en los casos de contratos con derechos reales, la apli-
cacidn del interés nacional sobre el trafico juridico es
aceptada por la doctrina y la jurisprudencia no solo por
la necesidad de dar seguridad a las transacciones, sino
también por la inconveniencia generada de conocer las
leyes aplicables a la capacidad de cada una de las partes
involucradas. En consecuencia, el contratante mexica-

no fue capaz en el momento del contrato.

Es fundamental identificar el hecho juridico para co-
menzar el andlisis. A simple vista, es el contrato de
compraventa. Como hemos sefialado previamente, la
capacidad es un requisito para la celebracion de nego-
cios juridicos y el poder de autonomia privada depende
de una legislacion que la respalda. Sin lugar a dudas,
Francia, al ser el lugar donde se realiza el hecho es el
Estado que lo regula. Por esta razon, son aplicables las
normas francesas. Hay que sefialar que, al ejecutarse
el contrato en Francia, son sus normas las llamadas a

regular también el pago.

Si nos damos cuenta, hemos llegado a la misma solu-
cién sin la necesidad de crear una excepcion a la norma

general.
IV.2. Segundo Caso

Dos polacos de religién diferente, uno catdlico y el otro
judio, se casaron en Bélgica. La legislacién polaca de
esa época prohibia el matrimonio interconfesional, sal-
vo dispensa legal, la cual la pareja no tenia. Posterior-
mente la pareja se domicili6 en Francia, donde el mari-
do pide la invalidez del matrimonio por inobservancia

de la ley polaca32.

Debido a las citas previas, conocemos que el juez fran-
cés aplicara las normas polacas debido tanto a su califi-
cacién dentro del estatuto personal, como lo dispuesto

en su articulo 32. Como resultado obtenemos la declara-
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cién de nulidad del matrimonio celebrado en Bélgica.
Parte de la doctrina, descontenta con el resultado, sefia-
16 que las limitaciones impuestas por la ley polaca son
contrarias al orden publico por aplicacion del efecto re-
flejo, ya que las normas de Bélgica y Francia permiten

el matrimonio interconfesional33.

En este caso, el matrimonio es celebrado en Bélgica. Tal
acto se ha configurado bajo las normas de dicho pais.
Por tanto, no se pueden aplicar las normas de otros pai-
ses para analizar su configuracidn, otras legislaciones
solo podran cambiar sus efectos. Entonces, el matri-
monio es valido por darse de acuerdo a las normas co-
rrespondientes. En caso hubieran vuelto después de un
tiempo, el orden piblico de Polonia volveria ineficaces
los efectos extrapatrimoniales de la unién, pero en nin-
gun caso se analiza la validez con normas distintas a las
del lugar donde se realizé el acto. En Francia rigen los
efectos del matrimonio, l6gicamente habria un cambio
en la competencia legislativa pero se pueden ejecutar

sin problemas por no ser contrarios al orden publico.

Con nuestro marco podemos proteger los efectos gene-
rados por hechos juridicos en otros paises, que de otra
manera serian ignorados como lo hemos apreciado en
el caso. No es conveniente ignorar la legislacion del si-
tio donde se realizé el hecho porque estariamos negan-

do la fuente.

IV .3. Tercer Caso

CHP es una sociedad con domicilio en Madrid, que se
encarga de comprar chalets en toda Europa para al-
quilarlos con fines turisticos. El pasado mes de marzo,
Hans C., con domicilio en Hamburgo, contacta por in-
ternet con la sociedad espafiola, que le ofrece el arren-
damiento de un chalet en Ajaccio (Cércega, Francia).
Una vez examinadas las fotografias que le enviaron,
Hans C. decidi6 contratar el alquiler del chalet para
todo el mes de agosto. CHP le envia una oferta por co-
rreo electrénico en la que se exige a Hans C. el previo
pago de una renta de 2.500 euros y se incluye una clau-
sula segun la cual “para cualquier litigio que se pueda
derivar del presente contrato, las partes se someten a

la jurisdiccion de los Tribunales de Madrid”. Hans C.

31 Codigo Civil Francés. Articulo 3.- Las leyes de policia y las de seguridad obligan a todos los que se hallen en el territorio. Los inmuebles, incluso los poseidos por extranjeros, se regiran

por la ley francesa.

Las leyes relativas al estado y la capacidad de las personas rigen a los franceses, aunque residan en pais extranjero.

32 DELGADO, César, Maria DELGADO y César CANDELA. Op. cit., p. 312.
33 Ibidem. p. 313.
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envié un fax firmado en el que hace constar la acepta-
cién de las condiciones y facilita un niimero de tarjeta
de crédito para que CHP perciba lo acordado. Cuando
Hans C. lleg6 a Corcega observo que el inmueble se en-
cuentra en un estado muy deteriorado, sin agua calien-

te ni electricidad34.

Las personas usualmente no conocen las normas con-
flictuales. Cuando se refieren al sometimiento jurisdic-
cional, incluyen las leyes sustantivas de ese pais. Por
eso, todo el contrato, incluidos los remedios en caso de
incumplimiento y la tutela del error, estan sometidos a

esta legislacion.

IV 4. Cuarto Caso

En 1960, la familia Jackson parti6 de Nueva York con la
sefiorita Babcock como invitada. El destino era Canada.
Cuando manejaba en la provincia de Ontario, el sefior
Jackson perdid el control del volante, causando un te-
rrible accidente. La invitada pidié una indemnizacion
ante los tribunales americanos basada en los dafios
generados y la negligencia del conductor. Por un lado,
las normas canadienses no permitian tal cobro debido
a la sola aplicabilidad de la responsabilidad en casos de

transporte a titulo oneroso.

En principio, el hecho debe estar regulado por el lugar
donde se realizd el accidente como sefiala el tribunal.
No obstante, se prefiri6 las normas de Nueva York por
tener mas conexiones con los participantes que el ar-
bitrario lugar del accidente®s. En esa linea, se tomo la
relacion entre los esposos y la invitada como una rela-
cién cuasicontractual en aplicacion de las normas de
Nueva York que homologan esa especial circunstancia

al contrato de transporte3.

La disconformidad con el método conflictual tradi-
cional ha llevado nuevamente a la formacién de una
excepcion para evitar sus terribles consecuencias. De

acuerdo a nuestro marco, tenemos dos hechos a ana-

lizar: la partida de los esposos con la sefiorita Babcock
(hecho juridico cuasicontractual) y el acto de responsa-
bilidad civil contractual. En conclusidn, las normas que
sefialaran la existencia o no de incumplimiento son las
de Ontario porque ese es lugar donde se realizaria el
acto juridico pago. Asimismo, seguiran los efectos del
contrato y se adicionardn nuevos que no contravengan
los primeros, ya que, no hay temas de orden publico im-

plicados.

De esta manera damos relevancia a ambos hechos ju-
ridicos y a sus efectos generados. Recordemos que las
relaciones juridicas son efectos y por tanto son dina-
micos ya que nuevos hechos modifican los efectos de
los anteriores. No debemos estudiarlos de tal forma que
solo una de las legislaciones involucradas regule todo

el fenémeno.

IV.5. Quinto Caso

Hace seis afios Ramén P. —nacional peruano- y Emma
C. —de nacionalidad italiana-, contrajeron matrimonio
en Lima, donde continuaron residiendo habitualmen-
te con sus dos hijos hasta su separacion conyugal, de-
cretada mediante sentencia dictada por un Juzgado de
Primera Instancia de Madrid hace ocho meses. Inme-
diatamente después de esa sentencia, Emma C. y sus
dos hijos se trasladaron a Milan, donde fijaron su nue-
va residencia habitual. En el momento actual, Ramén
P. interpuso demanda de divorcio contencioso ante los

tribunales de su pais?7.

El juez peruano lo calificard dentro del derecho de fa-
milia y, posteriormente, en el estatuto personal. Asi,
aplicara el articulo 20832 del Cédigo Civil38. El tiltimo
domicilio conyugal es Lima, y por eso se aplican las
normas peruanas respecto al divorcio. No habria dife-
rencias con la respuesta obtenida en aplicacién de la
teoria propuesta. Vale sefialar que el hecho juridico a
estudiar es el divorcio y el mismo se da en el domicilio

conyugal, pues es la familia la que es diluida.

34 UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID. Derecho Internacional Privado Casos Préacticos: Cursos 2012-2013. p. 1. Consulta hecha el 09/05/2014,12:21. [http://pendientedemigracion.

ucm.es/centros/cont/descargas/documento38130.pdf]

35 MORRIS, J. H. C. Cases on private international law. Cuarta edicién. Oxford: At the Clarendon Press. 1968, pp. 308-313.
36 COURT OF APPEALS OF NEW YORK. Georgia W. Babcock v. Mabel B. Jackson: 12 NY2d 473 (May 9, 1963). Consulta hecha el 09/05/2014, 12:22. [http://www.courts.state.ny.us/reporter/

archives/babcock_jackson.htm].
37 UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID. Op. cit.,, p. 2

38 Articulo 2082.- Las causas del divorcio y de la separacién de cuerpos se someten a la ley del domicilio conyugal. Sin embargo, no pueden invocarse causas anteriores a la adquisicion del

domicilio que tenian los conyuges al tiempo de producirse esas causas.

La misma ley es aplicable a los efectos civiles del divorcio y de la separacién, excepto los relativos a los bienes de los cényuges, que siguen la ley del régimen patrimonial del matrimonio.



IV.6. Sexto Caso

Para terminar con este ejercicio analizaremos el caso
propuesto en nuestra introducciéon. Como en la mis-
ma estd la solucién tradicional, solo usaremos nuestro
marco. El tltimo domicilio del causante regula los efec-
tos de la muerte, incluidos el testamento, la Gnica nor-
ma aplicable es la peruana, sin importar donde se rea-
liza la demanda. Luego, en aplicacién del testamento,
varian los efectos en tanto no contradigan las normas
imperativas del primero. Por lo tanto, el tercio de libre

disposicion le pertenece a la sobrina.

De esta manera resolveriamos las contradicciones en

las sucesiones manteniendo la eficacia del testamento.

V. Observaciones

Durante el estudio tanto de la parte tedrica, como prac-
tica, notamos ventajas y desventajas relevantes en caso

se considere pertinente regular este modelo.

V.1. Ventajas

La primera ventaja resaltante es la seguridad juridica
obtenida en la aplicacién de nuestro marco tedrico.
Solo hay una respuesta a diferencia de las multiples
soluciones brindadas en la teoria tradicional. Esta es
obtenida localizando el hecho juridico para reconocer

la legislacion que le da valor juridico.

Los distintos puntos de contacto han dado paso a un
Unico criterio integrador enfocado en la realizacién
del hecho; el mismo es lo suficientemente flexible para
regular las distintas circunstancias sin recurrir a ex-
cepciones que por su continua aplicacion difuminan la
regla general. De esta manera mantenemos una unidad
tedrica que no necesita alteracién alguna para adecuar-

se a las necesidades de las personas.

La disociacién de los efectos del hecho juridico da una
ventaja a las personas involucradas, ya que solo la le-
gislacion del Estado donde se realiz6 puede determinar
la nulidad y existencia del mismo. Ya no habria el pro-
blema actual por el cual una norma que no tenia vo-
cacién de aplicacion en la realizacion del acto puede
afectar su composicién posteriormente. En todo caso,
si afecta principios fundamentales de su sociedad, de-
beria negarle solo los efectos en su Estado para que en
otro en los que no haya tal afectacion puedan ejercerse

sin problemas.
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Pero la ventaja mas importante es la aplicacion de to-
das las legislaciones participantes desde el origen has-
ta la extincion de los efectos. Con el marco propuesto la
aplicacién de una norma depende tinicamente de su vi-
gencia. En cambio, bajo la doctrina clasica, el Derecho
Internacional Privado se enfoca en un punto de contac-
to que lleva a una legislacion competente después de
la calificacidn, el reenvio y la aplicacién de la norma
conflictual, sin tomar en cuenta su origen ni cambios.
Se mantiene una vision global del fenémeno a costa de
la realidad cambiante del efecto juridico y las compe-

tencias legislativas de otros Estados.

V.2. Desventajas

Como todas las legislaciones participan, habra mas
posibilidades de conflictos de legislaciones sobre ma-
terias de orden publico. Este tema es extremadamente
politico. Cada Estado tratara de incluir la mayor can-
tidad de temas dentro de su orden publico, afectando
indiscriminadamente los efectos generados en otras
legislaciones. Es cierto que serd mds facil conciliar la
mayoria de temas dentro de la misma familia juridica.
Pero cuando estemos frente a dos legislaciones de fa-
milias disimiles el problema se agravara de tal manera
que puede afectarse hasta los efectos patrimoniales,
sobre todo los que tienen relaciéon con el derecho de

familia.

El panorama se torna sombrio cuando pensamos en la
base de los sistemas juridicos; la dignidad es mas im-
portante en los paises de tradicidn civil continental a
diferencia de los Estados del common law donde se in-
clinan a favor de la libertad. Estas diferencias llevan a
distintas concepciones de diversas instituciones como

los deberes extrapatrimoniales del matrimonio.

Este trabajo se hizo con la gran ambicién de manejar
la transicion a las normas sustantivas pero varios Esta-
dos podrian considerarlo contraproducente, ya que los
efectos producidos en su territorio no seran respetados
en otros que tengan un orden publico contrario a esos
efectos en materias controvertidas. No es dificil imagi-
nar a los Estados que regulan el estatuto personal se-
gun la nacionalidad y, a su vez, estan a favor del matri-
monio homosexual negidndose a esta doctrina. Esto se
debe a que no permite el despliegue pleno de los efectos
generados en los paises con orden publico contrario,

siéndoles mas favorables el estado actual de las cosas.
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Por eso, nuestra insistencia en que el orden publico sea

excepcional y para materias limitadas.

Sin un minimo de consenso, todo este trabajo seria in-
fructifero. Su mayor debilidad es la necesidad de vo-
luntad politica de los actores que se consideren mas

perjudicados.

Otra desventaja es la disminucién de los remedios dis-
ponibles por la separacion de competencias legislati-
vas, como observamos en el ejemplo del matrimonio
poligamo. Es clara la necesidad de un mayor estudio
sobre la eficacia de las soluciones juridicas internas del

foro.
VI. Conclusiones

El estudio del fenémeno internacional privado median-
te la doctrina del hecho juridico no solo ha permitido
desarrollar los objetivos del trabajo, sino también ha
puntualizado algunas falencias de la doctrina actual y
de los argumentos a favor de ciertos puntos de contac-
to. Entre los problemas reconocidos estan la falencia en
la seguridad juridica, el mantenimiento de una visién
estatica que favorece la aplicacién de una legislacion
sobre otras participes y la incapacidad de los Estados
de defenderse de los efectos juridicos nocivos con la no-

cién actual de orden publico internacional.

A su vez, es notable la importancia factica del domi-
cilio para regular el estatuto personal de las personas
por ser el lugar donde se desarrolla normalmente su
personalidad. Este criterio es correcto a menos que se
trate de actos juridicos porque la capacidad debe ser
regulada por el lugar donde se realiza por ser parte de
su configuracién. También hemos podido notar la rela-
cién de casi todos los puntos de contacto con la teoria
propuesta, como el lugar de la comision del hecho de
responsabilidad civil con el acto juridico que la causa,
el domicilio conyugal con el lugar de ejecucion de los
efectos del matrimonio, el sitio de los bienes con los
efectos sobre ellos, entre otros. Esto nos ha permitido
observar que la teoria del hecho juridico no es tan dis-
tante de los criterios actuales. Las respuestas obtenidas
en todos los casos son las mismas, salvo cuando hay
mas de una respuesta, solo que en nuestro caso el mar-
co se mantiene uniforme y no es alterado por excepcio-
nes innecesarias. Es mads, esas excepciones son féciles

de considerar como parte de la norma si se analiza des-

de nuestro marco.

Como no puede ser de otra manera, terminaremos este
trabajo enunciando tres normas conflictuales y dos
normas transitorias basadas en todo lo explicado. La
primera es: Todos los hechos juridicos se configuran
de acuerdo a las normas del sitio de su realizacion. La
segunda debe ser regulada por la necesidad de norma
especifica para no entrar en complicaciones teéricas:
La capacidad estd determinada por las normas del si-
tio donde se realiza el acto juridico. Y la tercera: Todos
los efectos juridicos estan regulados por las normas del

sitio donde se realizé el hecho juridico que los generé.

Dos normas transitorias son necesarias para habilitar
la adicién y disminucion de efectos en los casos que
haya variado la competencia legislativa. La primera
transitoria consiste en: Las normas del lugar donde se
ejecutan los efectos regulan y modifican los efectos. La
ultima norma debe disponer: Los efectos pueden ser
suspendidos cuando afecten el orden publico. Estas cin-

co normas resumen todo lo expuesto en estas paginas.

=
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