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			Al maestro Henri Batiffol, in memoriam.

		

	
		
			Prólogo

			El tomo III de Introducción al derecho internacional privado está dividido en dos partes: la primera está dedicada a los conflictos de jurisdicciones y al arbitraje internacional, mientras la segunda trata de los sujetos de las relaciones privadas internacionales.

			La reflexión doctrinal sobre los conflictos de jurisdicciones es relativamente reciente. Hasta el siglo XIX no se había formulado una teoría general al respecto. En la mayor parte de países, la competencia jurisdiccional no fue relevante para el derecho internacional privado y solo se abordaba en el marco del procedimiento civil. En la actualidad, en la práctica internacional esto ha cambiado: este nuevo enfoque constituye una característica del derecho internacional privado postmoderno, pues pasa del derecho internacional privado académico al derecho internacional privado real (Jayme, 1995).

			Los conflictos de jurisdicciones tratan sobre la competencia de los tribunales de un Estado para conocer una causa que presenta elementos relevantes de extranjería en cuanto al desarrollo del proceso o al reconocimiento y ejecución de las sentencias extranjeras.

			Se incluye en la primera parte el tema del arbitraje internacional como método de resolución de controversias. Este se ha convertido en un mecanismo de uso cada vez más frecuente entre los agentes del comercio internacional —sobre todo en las últimas décadas— debido a las grandes limitaciones de los tribunales de los estados para responder de manera pronta y eficaz a las múltiples y variadas controversias que se presentan en amplios sectores de la vida económica internacional, cada vez más globalizada. Esta parte se divide en dos capítulos: el primero trata del derecho aplicable al arbitraje internacional, y el segundo al reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales en el Perú. Hemos incluido jurisprudencia especializada, por ser esta una fuente muy importante en para la solución de los conflictos arbitrales. Ambos capítulos han estado a cargo de María Antonieta Delgado Menéndez y Milan Pejnovic Delgado, profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP.

			La segunda parte tiene como objeto de estudio a los sujetos de las relaciones privadas internacionales. En el primer tomo de esta obra, cuando nos referimos al contenido de nuestra disciplina expresamos que mientras una parte de la doctrina excluye esta temática y solo considera como parte del derecho internacional privado a los conflictos de leyes y a los conflictos de jurisdicciones, la doctrina francesa y la peruana —entre otras— incluyen la temática del goce de los derechos con respecto a la nacionalidad de las personas naturales y de las personas jurídicas, así como la condición de los extranjeros. El estudio de la nacionalidad comprende la teoría general, los conflictos internacionales positivos y negativos y el análisis de la legislación peruana sobre la materia, todo lo cual ha estado a mi cargo.

			La condición de los extranjeros incluye tanto la condición jurídica de las personas naturales como morales, y su reglamentación se estudia en el derecho privado y en el derecho público. Se concluye con una visión panorámica de la ley de extranjería nacional y sus modificatorias. El último capítulo trata de la condición jurídica de las personas morales extranjeras, las cuales, en el actual proceso de globalización, tienen una gran importancia debido a que sus actividades trascienden continuamente las fronteras de los Estados y se proyectan a nivel mundial en el cumplimiento de sus fines específicos.

			Adicionalmente, se analizan las fuentes del derecho internacional privado, tanto las convencionales como las de derecho interno, así como la fusión de las personas jurídicas extranjeras, que cada vez se hace más frecuente en un mundo más interconectado. El capítulo termina con un análisis sobre la persona jurídica extranjera comunitaria en la Unión Europea y en la Comunidad Andina; además, se desarrolla la casuística de las actividades comerciales y la condición jurídica de las personas morales extranjeras. Estos dos últimos capítulos han sido elaborados por el profesor César Lincoln Candela Sánchez.

			El tomo III incluye un listado de los anexos de los tratados y acuerdos internacionales pertinentes y sus respectivos enlaces, a fin de facilitar la búsqueda de aquellas materias que sean de interés para el lector.

			La obra ha sido posible gracias a la participación de tres generaciones de docentes del área de derecho internacional privado de la PUCP, lo cual asegura la continuidad y fortalecimiento de la enseñanza e investigación de esta área jurídica tan relevante en el mundo actual.

			Antes de concluir este breve prólogo, deseo expresar mi agradecimiento a la Mg. Patricia Arévalo, directora del Fondo Editorial de la PUCP, quien nos ha permitido poner a disposición de los lectores, en un plazo relativamente breve, la presente obra en una fidedigna y pulcra edición, como han sido hechas las anteriores ediciones y reimpresiones. Asimismo, extiendo mi gratitud a la bachiller Guisela Camacho Mejía, adjunta de docencia, quien ha tenido a su cargo la paciente lectura de la obra y su corrección material y proporcionó valiosas sugerencias.

			Con la publicación de este tercer tomo, en la que he participado como autor y coordinador, cumplo con la obligación que tenía pendiente con nuestros estudiantes y los operadores del derecho en el país, los cuales tienen a su disposición una obra que, sin ser un tratado, desarrolla pedagógicamente la difícil problemática de nuestra disciplina.

			César Delgado Barreto

			Profesor Principal de la Pontificia Universidad Católica del Perú

		

	
		
			Primera parte. 
Conflictos de jurisdicciones y arbitraje internacional

		

	
		
			Competencia jurisdiccional internacional

			Sumario: 1. Introducción. 2. Relaciones entre la competencia judicial y la competencia legislativa. 3. Temática del conflicto de jurisdicciones.

			1. Introducción

			Nos recuerda Audit (2003, pp. 361-364) que durante siglos la atención de los autores en materia internacional ha estado centrada en los conflictos de leyes. Esto era consecuencia del lugar secundario asignado al procedimiento en la tradición civilista. Así, por ejemplo, en Alemania se hacía referencia a «la función subordinada del procedimiento frente a la regla sustantiva o de fondo».

			La reflexión doctrinal sobre el conflicto de jurisdicciones es reciente. Hasta el siglo XIX no se había formulado una teoría general. En la mayor parte de países, la competencia internacional no fue relevante en el derecho internacional privado y solo era abordada en el marco del procedimiento civil. Hoy esto ha cambiado y las cuestiones jurisdiccionales prevalecen sobre los conflictos de leyes. Este nuevo enfoque está relacionado con el aumento exponencial de los casos de relaciones privadas internacionales.

			Este cambio de la perspectiva tradicional constituye para Jayme (1995, pp. 47-48) una de la características del derecho internacional privado post moderno, pasándose del derecho internacional académico al derecho internacional privado real. Los conflictos de jurisdicciones tratan de la competencia de los tribunales de un Estado para conocer una causa que presenta elementos relevantes de extranjería, así como del reconocimiento y ejecución de las sentencias extranjeras.

			En la actualidad, la reglamentación del conflicto de jurisdicciones forma parte del derecho internacional privado, dado que las reglas que se refieren al modo de designación de la jurisdicción competente tienen una gran influencia sobre la ley aplicable. La cuestión de conocer cuál es el tribunal que corresponde al caso sub judice puede ser decisiva en cuanto a los resultados finales del proceso, dadas las diferencias entre los derechos sustantivos de los Estados. Así, por ejemplo, en lo que respecta a la responsabilidad civil por productos defectuosos, la sanción en relación a la cuantía de la indemnización es muy superior en los países del common law que en los del civil law, dado que en los primeros —en determinadas circunstancias— puede comprender el punitive damage —indemnizaciones que tienden a reparar el daño de naturaleza cuasi penal—, lo cual es desconocido en los países del civil law.

			2. Relaciones entre la competencia judicial y la competencia legislativa

			Partiendo del problema de las relaciones estructurales en el derecho internacional privado, González Campos (1977, III, pp. 342-444) pone de relieve tres aspectos en lo que concierne a los lazos entre el juez competente y la ley aplicable. El primero es un aspecto histórico unido al proceso de formación de las reglas de conflicto de leyes y del conflicto de jurisdicciones; enseguida, un aspecto sustancial, que consiste en la correlación que se establece en un sistema dado entre las reglas de la competencia judicial y las reglas del conflicto de leyes, y entre las primeras y el derecho sustantivo del foro; de otra parte, un aspecto formal referido a la obra de codificación del derecho internacional privado en el plano interno e internacional.

			En lo que respecta a la evolución histórica es necesario tener presente que hasta el siglo XIII, cuando aparece en Italia la teoría conflictual, existe una identificación entre forum y jus. La posibilidad de que un juez nacional aplicase una ley extranjera significó un cambio cualitativo fundamental, el cual fue posible porque en el norte y el centro de la Península Itálica predominaba una economía basada en el comercio entre ciudades independientes, cada una con sus propios estatutos, los cuales tenían en común el derecho romano (I, pp. 131-133)1.

			Sin embargo, a menudo se olvida que en este mismo periodo los estudios sobre el procedimiento civil en las universidades alcanzaron su edad de oro. En efecto, es en el siglo XIII en el que aparece el procedimiento romano en los tribunales medievales, constituyendo los textos del corpus juris la base de la reflexión científica en este dominio, lo mismo que en el conflicto de leyes.

			González Campos (1977, p. 265) concluye que la correlación entre el juez y la ley no es un fenómeno anormal en el derecho internacional privado sino que, por el contrario, constituye una constante en el proceso histórico de nuestra disciplina, justificando la necesidad de un conocimiento profundo de la problemática del derecho judicial internacional, en lugar de quedarse solo en el estudio de los conflictos de leyes. Un sistema de derecho internacional privado no puede ser tratado en su realidad si no se considera junto con las reglas que determinan el derecho aplicable; aquellas que dirigen la competencia del juez y el reconocimiento de las sentencias extranjeras por el foro. El sentido del progreso en la búsqueda de una solución justa y efectiva para las relaciones privadas está a favor de la separación de la competencia jurisdiccional y de la competencia legislativa, lo cual es conveniente no solo para los intereses de los Estados sino también a los intereses de la persona en su vida privada internacional.

			3. Temática del conflicto de jurisdicciones

			El estudio del conflicto de jurisdicciones distingue tradicionalmente entre la competencia, el procedimiento y el efecto de los juicios. Esta división sigue el plan lógico del derecho judicial privado y presenta, asimismo, la ventaja de que distingue tres materias que incluyen aspectos diferentes de intervención de los conflictos de leyes. En consecuencia, estudiaremos, sucesivamente, la competencia internacional de los tribunales peruanos, el procedimiento aplicable en los litigios de carácter internacional, y los efectos en el Perú de los juicios y los laudos arbitrales extranjeros.

			En lo que respecta al capítulo XXIX, referido a los laudos arbitrales extranjeros, sus autores, los profesores María Antonieta Delgado Menéndez y Milan Pejnovic Delgado, teniendo en cuenta que el tomo II de Introducción al derecho internacional privado está dedicado a la parte especial —vale decir al derecho civil internacional y a su ley aplicable—, incluye un estudio no solo del reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros sino también de la ley aplicable al arbitraje internacional.

			  

			

			
				
					1	Las referencias que solo señalan el tomo y las páginas respectivas se refieren a los tomos I y II de la presente obra.

				

			

		

	
		
			Capítulo XXV. 
Competencia jurisdiccional internacional de los tribunales peruanos

			César Delgado Barreto

			Sumario: 1. Aspectos generales. 2. Conflicto de leyes y conflicto de jurisdicciones. 3. Principios rectores de la competencia judicial internacional. 4. Derecho positivo peruano. 4.1. Antecedentes. 4.2. Código Civil de 1984. 5. Convenciones internacionales sobre competencia judicial internacional. 5.1. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889. 5.2. Tratado de La Habana de 1928. 5.3. Convenciones interamericanas de derecho internacional privado (CIDIPS). 5.4. Código modelo de cooperación interjurisdiccional para Iberoamérica. 5.5. Reglamento 44/2001 del Consejo Europeo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. 5.6. Principios ALI/UNIDROIT.

			1. Aspectos generales

			Los problemas de los conflictos de jurisdicciones corresponden tanto al derecho internacional privado, como al derecho procesal internacional, y tienen como función garantizar una tutela judicial internacional efectiva de los derechos en un mundo caracterizado por el fraccionamiento jurisdiccional, lo que exige un deber de cooperación entre los Estados.

			La tutela judicial internacional se presta a través de la competencia directa del foro o del reconocimiento de una sentencia expedida por un tribunal extranjero —previo exequatur— que se denomina competencia indirecta. La distinción entre ambas competencias proviene de Bartin (1930, III, pp. 303-307). La primera distribuye las jurisdicciones equitativamente entre los diversos Estados, mientras la segunda protege la propia jurisdicción contra intervenciones que provienen de otros Estados. Esta concepción correspondía al pensamiento territorialista del autor.

			Los modelos para la regulación de la competencia judicial internacional son el de la soberanía y el de la justicia privada. El primero se sustenta en la jurisdicción como poder y ve a la justicia como una expresión de la soberanía del Estado, mientras el segundo, al comprender la jurisdicción como función, pone énfasis en la tarea de suministrar una tutela judicial efectiva inter privatos, como sucede en las legislaciones contemporáneas. Esto no significa que se desconozca que la administración de justicia es una expresión de soberanía de los Estados.

			En la medida en que no hay un tribunal supranacional, la función básica de las normas de competencia judicial consiste, según Virgós y Garcimartín (2007, pp. 35-46), en determinar si los tribunales de un Estado son o no competentes para conocer de un asunto o litigio internacional. El principio del que se parte es el de la unilateralidad; cada Estado decide soberanamente su competencia. La razón radica, como lo señalan Loussouarn y Bourrel (1993, p. 467), en que el derecho judicial está estrechamente vinculado al derecho público y los Estados —celosos de su soberanía— no pueden admitir que la competencia de sus tribunales sea determinada por una ley extranjera. Además de su carácter unilateral, las normas de competencia jurisdiccional se caracterizan por ser reglas materiales, directas y unilaterales, a diferencia de las normas de conflicto que son formales, indirectas y bilaterales.

			Antes de continuar nuestra exposición, es necesario precisar la diferencia entre los conceptos de jurisdicción y competencia. Según Quintero y Prieto (2000, p. 199), ambos conceptos son inconfundibles. La jurisdicción representa la función de aplicar el derecho, mientras la competencia es la aptitud legal de ejercer dicha función en relación con un asunto determinado. Concluyen los autores citados:

			La jurisdicción es, en sí misma una e idéntica, pero no todo órgano revestido de esa función puede ejercerla indistintamente con respecto de cualquier asunto ni en cualquier lugar, razones de interés público y privado [...] han inducido al Estado a poner límites al ejercicio de la potestad, delimitándola por medio de la reglamentación de la competencia que asigna a todas las categorías de jueces, a cada una de las sedes y a cada uno de los jueces, impersonalmente considerados.

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 138 de nuestra Constitución: «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes». La potestad jurisdiccional está referida a relaciones jurídicas con o sin elementos extranjeros, de tráfico interno o externo:

			La competencia judicial internacional es la aptitud legal de los órganos jurisdiccionales y autoridades públicas de un Estado, considerados en su conjunto, para conocer de los litigios derivados de situaciones privadas internacionales. Competencia interna es la atribución del conocimiento de un asunto a un concreto órgano jurisdiccional, en virtud de los criterios de competencia material u objetiva, territorial y funcional previstos en la ley de un Estado para atribuir el conocimiento de los litigios a sus órganos jurisdiccionales (Calvo & Carrascosa, 2000, I, p. 64).

			2. Conflicto de leyes y conflicto de jurisdicciones

			Como expresamos anteriormente, la coexistencia entre reglas distintas para la designación del juez competente y de la ley aplicable es uno de los fenómenos más antiguos que se puede constatar en la historia del derecho internacional privado. En un principio, nos recuerda Batifol (1973, II, pp. 85-107), no había ninguna diferencia entre las dos series de reglas, lo que significaba que el juez competente aplicaba siempre su propia ley material, con lo que desaparecía el problema de la aplicación de la ley extranjera. Se podría concebir que la competencia del juez fuese la consecuencia de la determinación de la ley aplicable; sin embargo, este razonamiento fue raro y más bien, se suprimió el problema de la aplicación de las leyes extranjeras.

			Según diversas manifestaciones, es deseable que cuando el juez es competente aplique su propia ley material. Posteriormente esta tendencia ha alcanzado una nueva expresión que se manifiesta bajo diversas formas, todas las cuales admiten como principio la coincidencia entre las dos competencias, en tanto sea posible. Los argumentos que se esgrimen a favor de este movimiento se centran en que la aplicación de una ley extranjera presenta una serie de dificultades debido a que su conocimiento es laborioso, largo, costoso y de resultado incierto. Por el contrario, la aplicación de la propia ley material del juez es más rápido, cierto y justo. Se señala que hay menos causas de error y que esta tendencia responde a las características de eficacia y rapidez de nuestra época.

			En numerosos países se reprocha constantemente la lentitud, los elevados costos y la incertidumbre el procedimiento judicial, y de ahí el actual auge del procedimiento arbitral. La irritación es particularmente viva frente a los debates sobre cuestiones previas al examen de fondo; por ejemplo, asuntos referidos a la competencia del juez y la ley aplicable. Sin lugar a dudas, la tendencia que hace aplicar al juez su propia ley material facilita el cumplimiento de su tarea. El paralelo en materia de divorcio entre los países del common law y la mayoría de tradición romano-germánica es ilustrativo. Para los primeros, la materia es esencialmente una decisión del juez y si es competente aplicará su propia ley. Por el contrario, en los segundos la competencia del juez no lo dispensa de investigar la ley aplicable al fondo, pudiendo ser esta una ley extranjera.

			De manera general, se puede afirmar que en todas las materias, el límite de la frontera entre reglas de procedimiento y de fondo presenta dificultades; sin embargo, la mayor parte de los autores rechazan, en principio, el carácter absoluto de la aplicación por el juez de su propia ley material. En la experiencia del derecho positivo, tanto en los sistemas romano-germánicos como en los del common law, se constata que la exclusión total de la aplicación de toda ley extranjera resulta imposible.

			Consideramos que no se puede privilegiar en exceso el papel del juez en desmedro de la regla del derecho. Como nos dice Batiffol (1973), no se trata de negar el carácter esencial que juega el juez, pero tampoco se pude considerar a la regla de derecho como un elemento secundario, por no decir desdeñable. En derecho internacional privado es necesario que las partes puedan prever las reglas aplicables al caso de litigio, por lo que es necesario que existan reglas de conflicto de leyes. La tendencia a aplicar por principio la ley material del juez escogido no puede convertirse en una regla que solo experimente algunas raras excepciones, dado que esto significaría desconocer las situaciones reales en que el centro de gravedad de la relación privada se encuentra en un país extranjero.

			El derecho internacional privado y, más precisamente, el conflicto de leyes ha sido considerado como un lugar privilegiado de las reglas generales: de una gran abstracción, pretende a la vez poseer precisión. Esta rama del derecho ha sido considerada como la que más fácilmente alcanza una gran construcción teórica que busca reducir toda la materia a algunas simples fórmulas. Esto puede significar un peligro, como lo ha denunciado la escuela americana, pero cayendo en el extremo opuesto, que algunos han calificado como impresionismo jurídico.

			En derecho internacional privado, como en todas las ramas del derecho, las diferentes materias presentan serias dificultades para regirse por reglas y métodos generales. Por ejemplo, en lo que respecta a los contratos, es la solución flexible la que mejor se adapta a la variedad de los contratos privados internacionales. Por otro lado, la experiencia americana ha encontrado graves dificultades en la aplicación de la ley del lugar donde se produjo la actividad que origina el perjuicio a la responsabilidad extracontractual. La generalización de un determinado método al conjunto de las materias desconoce la necesaria pluralidad metodológica que debe existir en nuestra disciplina.

			3. Principios rectores de la competencia judicial internacional 

			Según Fernández Arroyo,

			La competencia judicial internacional funciona sobre la base de tres principios: la concurrencia de foros como regla general (la exclusividad es una excepción), la exigencia de razonabilidad en la determinación de los foros de competencia (necesidad de proximidad suficiente entre el caso y el juez competente) y el respeto de los derechos fundamentales vinculados con la competencia (garantías de acceso a la justicia y defensa en juicio, no discriminación de los litigantes) (Fernández Arroyo, 2008, p. 120).

			El mismo autor en su curso en la Academia de Derecho Internacional de La Haya (Fernández Arroyo, 2006, pp. 36-53) desarrolla estos principios de base expresando que la concurrencia de foros ofrece a las partes la posibilidad de elegir los tribunales de diferentes países y recuerda que desde hace 150 años este principio ya era una constatación y solo posteriormente se le relaciona con el peligro de forum shopping.

			Fernández Arroyo (2006) incide en la problemática de la concurrencia normal y de la abusiva, la cual tendería a desaparecer si los Estados se obligasen a respetar la competencia de los tribunales de los países contratantes, fundada sobre la autonomía de la voluntad o la previsión de un foro exclusivo, como el caso de la Unión Europea en la Convención de Bruselas de 1968 y su reglamento 44/2001, actualizada por el reglamento 1215/2012.

			En lo que respecta a la razonabilidad en la determinación del foro, dicho autor parte de la premisa de que todo criterio para determinar la competencia debe pasar por un test de razonabilidad, fundando la competencia en la proximidad entre el foro considerado y la situación reglamentada. Esto que significa que la determinación —legal o jurisprudencial, según los países— de la competencia de un juez sobre un caso concreto depende en principio del lazo entre el caso y el Estado del juez, así como de la intensidad del mismo.

			Dado el peligro de subjetividad y el grado de abstracción del principio, es necesario recurrir al principio de proximidad, que pretende hacerlo objetivo y cuyo máximum se alcanza cuando un foro de competencia es homologado por una convención internacional. El autor analiza el domicilio del demandado, la voluntad de las partes y la proximidad en el espacio como elementos de concretización de este principio. En lo que respecta al primero, la idea de base es que se trata de un elemento que presenta signos externos, visibles y al menos parcialmente objetivos para indicar el lugar en el cual una persona puede ser encontrada con un margen considerable de probabilidad y que al mismo tiempo le permite, en principio, ejercer su derecho de defensa.

			El otro elemento para dar efectividad a la proximidad es la voluntad de las partes en la medida en que esté autorizada por la ley aplicable al caso concreto. Esta elección es en principio razonable, aunque el tribunal elegido no tenga nada en común con la relación jurídica. Salvo reserva de situaciones fraudulentas, en la práctica, cuando las partes eligen el tribunal de un Estado concreto lo hacen por razones válidas. El solo límite —en relación a la efectividad en la decisión del foro elegido— es la posición del Estado que tiene una proximidad objetiva con el litigio y que la considera tan estrecha que genera un foro exclusivo.

			En lo que respecta a la proximidad en el ciberespacio, el profesor de la Universidad Complutense analiza esta situación tan frecuente en la sociedad contemporánea, caracterizada por el desarrollo vertiginoso de las comunicaciones debido al avance científico y tecnológico. Si la regla de competencia aplicable es la del domicilio del demandado, la conclusión del contrato por internet no presenta ninguna particularidad sobre dicho foro. Lo mismo se puede decir del foro del lugar de ejecución del contrato, si la ejecución se produce en el mundo físico. Sin embargo, hay situaciones problemáticas, como el caso del foro de ejecución cuando este se realiza en el ciberespacio, así como del foro del lugar de producción del daño o de la definición del domicilio o de la sede de la persona en relación a los situs de internet.

			Siguiendo a Fernández Arroyo, en el dominio tradicional de las reglas de conflicto de jurisdicciones en que la proximidad es difícil de medir, al determinar las claves de competencia se debe evitar la referencia a los elementos de una localización real complicada. La afirmación también es válida, mutatis mutandi, para la localización «tradicional» en relación al derecho aplicable. Fuera de este dominio se constata la tendencia a una elaboración de soluciones más imaginativas y que dudan entre el desarrollo de una lex informática o lex electrónica y el establecimiento de mecanismos cibernéticos para las soluciones de los litigios nacidos en el ciberespacio.

			El tercer principio rector de la competencia judicial internacional está fundado en los derechos fundamentales de la persona, sobre todo los derechos a la defensa y a la no discriminación. El autor citado hace especial referencia a la jurisdicción civil universal, al forum necessitatis y a las violaciones a los derechos del hombre en el ciberespacio. En lo que respecta a la jurisdicción civil universal se cita la jurisprudencia alemana, suiza y norteamericana, entre otras, especialmente las de los estados de California y Nueva York, que se han declarado competentes en acciones fundadas sobre la violación de los derechos del hombre. Asimismo, la utilización y la justificación humanitaria se encuentran en el foro necessitatis contemplado en la Convención interamericana sobre competencia en la esfera internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras, aprobada en la CIDIP III, realizada en La Paz en 1984, cuyo artículo 2 expresa: «Se considerará también satisfecho el requisito de la competencia en la esfera internacional si, a criterio del órgano jurisdiccional del Estado parte donde deba surtir efectos el órgano jurisdiccional que pronunció la sentencia, asumió competencia para evitar denegación de justicia por no existir órgano jurisdiccional competente».

			En relación a la violación de los derechos del hombre en el ciberespacio, el autor comentado trata la posibilidad de que los asuntos relativos al internet concedan una extensión exagerada o abusiva de la competencia (foros exorbitantes). Esta constatación es difícil de identificar en el mundo virtual; sin embargo, el peligro de foros exorbitantes no es diferente del que se presenta en el espacio material.

			Con respecto al problema de la comisión de delitos por internet y las consecuencias penales y civiles que se derivan de ellos, hay una discusión que es bien conocida entre los ciberreguladores y los ciberlibertarios, reflejada en una abundante jurisprudencia, especialmente concurrente en el asunto Yahoo, llevado ante los tribunales franceses y norteamericanos (II, pp. 321-324).

			4. Derecho positivo peruano

			El Libro X del Código Civil de 1984, en su Título II, se ocupa de la competencia jurisdiccional de los tribunales peruanos en asuntos internacionales. Ha sido motivo de debate la procedencia de incluir en el Código Civil —tanto el Título II como el Título IV, referido al reconocimiento y ejecución de sentencias y laudos arbitrales extranjeros—, por tratarse de normas procesales; y se ha propiciado, más bien, la dación de una ley específica de derecho internacional privado que incluya tanto los aspectos de la ley aplicable, como de los tribunales competentes, y el reconocimiento y ejecución de sentencias y laudos arbitrales, como es el caso de las leyes de Austria (1978), Polonia (1965) y Suiza (1987), entre otras.

			De otra parte, como argumento a favor de su inclusión en el Código Civil, se ha señalado nuestra tradición jurídica, que incluyó en los Códigos Civiles de 1852 y 1936 las normas procesales de derecho internacional privado, al igual que Bélgica, España, Francia, Portugal, etcétera. Somos de la opinión de que deberíamos adoptar una solución semejante a la de Alemania y Brasil, que tratan las normas de nuestra disciplina en leyes de introducción al Código Civil. Esto permite guardar la unidad de las normas materiales y conflictuales en un único cuerpo legal. Dado el carácter nacional de las normas de conflicto, es indispensable para su cabal comprensión considerar las calificaciones del derecho material peruano.

			4.1. Antecedentes

			El Código Civil de 1936 trataba el tema en el Título Preliminar (artículos XIV, XVII, XVIII y XIX), donde se señalaban los diversos supuestos para establecer la competencia de los tribunales peruanos en razón del lugar (ratione loci); de la persona (ratione personae); y de la materia (ratione materiae). En todos estos casos se trataba de competencia facultativa, vale decir, que también podían ser competentes los tribunales extranjeros. Los casos de competencia exclusiva estaban normados en el artículo 1160 del Código de Procedimientos Civiles.

			En lo que respecta a la competencia ratione loci, el artículo XIV prescribía: «Ningún habitante del Perú puede eximirse de las obligaciones contraídas en la República conforme a las leyes». En consecuencia, la simple residencia en el Perú hacía pasible al sujeto de ser demandado ante nuestros tribunales por sus obligaciones legalmente contraídas.

			La competencia rationi personae se expresaba en los artículos XVII y XVIII. Según el primero: «Tanto los peruanos como los extranjeros domiciliados en el Perú, donde quiera que se hallen, pueden ser citados ante los tribunales de la República, para el cumplimiento de los contratos celebrados con peruano o extranjero domiciliado en el Perú». En lo que respecta al segundo, señala que: «El extranjero que se halle en el Perú, aunque no sea domiciliado, puede ser obligado al cumplimiento de los contratos celebrados con peruanos, aún en país extranjero, sobre objetos que no estén prohibidos por las leyes de la República». Como observa acertadamente García Calderón (1969, pp. 355-356), no obstante ambos artículos atienden a la competencia por razón de la persona, la índole del artículo XVII difiere sensiblemente del artículo XVIII.

			El artículo XIX se refiere a la competencia ratione materiae, y dispone:

			Los residentes en el extranjero, estén o no domiciliados en la República, pueden ser demandados:

			1. Cuando se les exija el cumplimiento de obligaciones que hayan contraído o que deban ejecutarse en el Perú.

			2. Cuando se entable acción real concerniente a bienes ubicados en la República.

			3. Cuando se ha estipulado que los tribunales del Perú decidan la controversia.

			En todos estos supuestos la competencia de los tribunales nacionales funciona solamente atendiendo a la naturaleza del asunto, sin tomar en cuenta ni la nacionalidad ni el domicilio de las personas involucradas.

			Por su parte, el artículo 1160 del Código de Procedimientos Civiles, precisa cuatro casos de competencia exclusiva de nuestros tribunales y dispone:

			Corresponde exclusivamente a los tribunales peruanos el conocimiento de los asuntos relativos:

			1. A bienes raíces situados en el territorio de la República;

			2. A buques con bandera del Perú;

			3. A acciones civiles derivadas de delitos, cuasi delitos o faltas perpetrados en la República;

			4. A sucesión de peruanos o de extranjeros domiciliados en el Perú siempre que existan en la República peruanos domiciliados con derecho a la herencia, o haya de corresponder esta a la Beneficencia o al Fisco.

			Nos recuerdan los hermanos María del Carmen y Javier Tovar (1987, pp. 154-155) que el tema de la competencia jurisdiccional exclusiva en el sistema anterior no se normaba en las reglas de jurisdicción del Código Civil, sino que se regulaba a través de las normas de competencia indirecta o reconocimiento de sentencias extranjeras. Tal es el caso del artículo 1158 del Código de Procedimientos Civiles, según el cual «No tienen fuerza en la República las resoluciones dictadas por un tribunal extranjero, que estatuyen sobre la condición civil, capacidad personal o relaciones de familia de peruanos o de extranjeros domiciliados en el Perú».

			4.2. Código Civil de 1984

			El actual Código contiene en el Título II del Libro X varias e importantes modificaciones respecto al anterior de 1936. Delia Revoredo (1985, p. 971) enumera como novedades relevantes: la regulación de la jurisdicción peruana negativa y del foro voluntario, la prórroga de jurisdicción, la competencia arbitral, las excepciones internacionales de juicio pendiente y cosa juzgada, y el foro denominado de «necesidad». La fuente principal de este título es el proyecto peruano de 1974, y por ende, el proyecto venezolano de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado de 1965 y la propuesta de la propia doctora Revoredo ante la comisión reformadora (1980) inspirada primordialmente en el proyecto suizo de Ley de Derecho Internacional Privado de 1978.

			El Título II regula lo relativo a la competencia jurisdiccional internacional, debiendo, asimismo, tomarse en cuenta lo prescrito en el artículo 2047, según el cual tienen primacía los tratados internacionales ratificados por el Perú que sean pertinentes. Este título adopta una técnica distinta a la del Código Civil de 1936 que, como vimos, utiliza varios tipos de los llamados vínculos jurídicos personales y permanece dentro de la fórmula única de domicilio, sea en el Perú o en el extranjero. Como nos dice Vega García (1980, p. 84), este sistema evita el problema de interpretación de conceptos confusos en su significado jurídico y en la graduación de su fuerza vinculatoria.

			La competencia está clasificada en positiva y negativa, pudiendo ser la primera facultativa o exclusiva. La regla es la competencia facultativa, vale decir que tanto nuestros tribunales como los extranjeros pueden ser competentes, de tal forma que si las sentencias de estos últimos cumplen con los requisitos exigidos en los artículos 2103 y 2104 del Código Civil, pueden ser reconocidas y ejecutadas en el Perú. Los casos de competencia exclusiva constituyen la excepción y están taxativamente enumerados por la ley. En lo que respecta a la competencia negativa de nuestros tribunales, los casos aparecen enumerados en el artículo 2067 del Código Civil.

			El foro es un criterio atributivo de competencia. Según Campuzano Díaz (2002, pp. 28-34), «los foros son circunstancias de hecho o jurídicas presentes en las cuestiones o litigios derivados de las relaciones jurídico-privadas internacionales, que sirven al legislador para fundamentar la competencia judicial internacional de sus órganos jurisdiccionales». En el derecho peruano se distingue entre el foro general y los foros especiales por razón de la materia.

			4.2.1. Foro general: domicilio del demandado

			En el derecho peruano, tanto el Código Procesal Civil (artículo 14), como el Código Civil (artículo 2057) establecen como foro general para atribuir competencia a los tribunales peruanos que el domicilio del demandado se encuentre en nuestro país. Nos dicen Virgós y Garcimartín (2007, pp. 92-96) que esto califica como foro general, ya que atribuye esa competencia con independencia de cuál sea el objeto del proceso, el tipo de demanda o la localización espacial de los hechos o derechos en disputa, siendo, en consecuencia, título competencial para cualquier pretensión contra el demandado.

			Esta regla es conocida por la expresión actor sequitur forum rei, que significa que el actor es quien debe «buscar» al demandado, siendo él quien tiene la carga procesal de acudir a un foro extranjero para reclamar sus derechos subjetivos. La mejor prueba de razonabilidad del domicilio del demandado como foro general es que constituye una regla común a todos los sistemas de competencia judicial internacional, tanto desde una perspectiva histórica como en el derecho comparado vigente.

			El principal problema que plantea la aplicación de este foro es la concreción del concepto de domicilio. El Convenio de Bruselas de la Comunidad Europea de 1968 sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras en materia civil y mercantil, que entró en vigencia en 1973, no hace una concreción autónoma o uniforme sino que se remite al derecho de cada Estado para la definición del término «domicilio». Sin embargo, este envío tiene carácter distinto según se trate de personas físicas o jurídicas. El reglamento (CE) 44/2001 del Consejo relativo al Convenio trata sobre el domicilio de las personas naturales en los artículos 59 y 60 de las personas morales.

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 2057 del Código Civil, «Los tribunales peruanos son competentes para conocer de las acciones contra personas domiciliadas en el territorio nacional». Este principio del domicilio del demandado para la atribución de competencia jurisdiccional fue adoptado en el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 (artículo 56) y en el Código de Derecho Internacional Privado de 1928 (artículo 318).

			Cabe señalar que cada Estado decide quiénes están domiciliados en su territorio. En lo referente a las personas naturales, nuestro artículo 33 del Código Civil precisa que «El domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona en un lugar». En consecuencia, la residencia habitual como cuestión de hecho compete al tribunal de instancia.

			En lo que respecta a las personas jurídicas, su domicilio está situado en el lugar que fijen sus estatutos y equivale a su sede social. Como generalmente la persona moral tiene varios domicilios, puede ser demandada en cualquiera de ellos.

			4.2.2. Foros especiales en el ámbito patrimonial

			Estos foros atribuyen competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado frente a demandados con domicilio en el extranjero cuando el objeto del litigio tiene naturaleza patrimonial.

			Según Virgós y Garcimartín, estos foros se caracterizan por:

			1) Responder al principio general de proximidad razonable. Los tribunales nacionales poseen jurisdicción internacional frente a domiciliados en el extranjero por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial si el demandado presenta vínculos puntuales con el foro. Este principio incorpora el test de proximidad y el test de razonabilidad.

			2) Son objeto de tipificación legal. Los foros especiales son numerus clausus, vale decir, que los tribunales nacionales solo son competentes si existe una vinculación razonable tipificada por el legislador.

			3) Mantener una relación de subsidiaridad formal con el foro general, que es el domicilio del demandado, en cambio, entre sí, los foros especiales son alternativos, en el sentido de que formalmente los jueces nacionales pueden afirmar su competencia jurisdiccional internacional sobre la base de unos u otros, si se localizan en el país del foro.

			4) Por último, estos foros especiales no deben considerarse como foros excepcionales, solo son especiales en relación al foro general (Virgós & Garcimartín, 2007, pp. 92-96).

			Por su lado, el Código Civil en su artículo 2058 señala:

			Los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial aun contra personas domiciliadas en país extranjero, en los casos siguientes:

			1. Cuando se ventilen acciones relativas a derechos reales, sobre bienes situados en la República. Tratándose de predios dicha competencia es exclusiva.

			2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban ejecutarse en el territorio de la República o que deriven de contratos celebrados o hechos realizados en dicho territorio. Tratándose de acciones civiles derivadas de delitos perpetrados o cuyos resultados se hayan producido en la República, dicha competencia es exclusiva.

			3. Cuando las partes se sometan expresa o tácitamente a su jurisdicción. Salvo convención de contrario, contemporánea o anterior a la sumisión, la elección del tribunal es exclusiva.

			Derechos reales

			El inciso primero del artículo 2058 está referido a derechos reales sobre bienes situados en la República. La competencia en este caso es facultativa, salvo que se trate de predios, en cuyo caso la competencia de nuestros tribunales es exclusiva, tema que estudiaremos posteriormente.

			Para Virgós y Garcimartín (2007, pp. 204-205), la ratio de este foro en relación a los derechos reales mobiliarios es triple. Por un lado, el precepto tiene un fundamento procesal que radica en la proximidad entre el juez competente y el objeto litigioso, lo cual reduce los costos de instrucción del proceso y garantiza, adicionalmente, la efectividad de la tutela y una buena administración de justicia, en cuanto hace coincidir el foro cautelar, el foro declarativo y el foro ejecutivo. Por otro lado, la regla tiene un fundamento material: quienes con domicilio en el extranjero tienen algún derecho real sobre bienes en el territorio de la República quedan sujetos a efectos jurídicos-reales a los tribunales nacionales. Por último, protege la seguridad en el tráfico jurídico al tenerse bien en claro quiénes son los titulares de los derechos subjetivos sobre los bienes objeto de intercambio.

			La calificación del concepto «derechos reales sobre bienes» debe hacerse conforme al derecho del foro. Nuestro Código Civil en los artículos 885 y 886 determina cuáles tienen la categoría de inmuebles y de muebles, respectivamente. A tenor de los dispuesto en el artículo 1084 se podían dar en prenda créditos y títulos valores que consten de documento. Posteriormente, la Ley 28677 del 1º de marzo del 2006 (Ley de Garantía Mobiliaria) derogó los artículos 1055 al 1090 del Código Civil. El artículo 4 de esta norma enumera qué bienes muebles están incluidos en el ámbito de la ley, mencionando en sus incisos 11 y 12 los créditos y los títulos valores, respectivamente.

			Los derechos reales reconocidos por nuestro código son los enumerados taxativamente en la sección tercera del Libro V, que se refiere a los derechos reales principales (artículos 896-1054). Respecto a los derechos reales de garantía, los de garantía inmobiliaria se encuentra mencionados en la sección cuarta del mismo libro (artículos 1091-1131), mientras que los de garantía mobiliaria están incluidos en Ley 28677 antes mencionada.

			En todo caso, los jueces peruanos resultan competentes de forma facultativa si los bienes se encuentran situados en el Perú al tiempo de la demanda. Fijado el momento en que debe apreciarse la conexión necesaria o justificada por la esencial movilidad de los bienes muebles, se localizará al juez territorialmente competente. Así, la concreción del criterio de conexión no presenta problemas: la situación del bien en el momento de presentar la demanda es un criterio fáctico descriptivo. De la ratio del precepto parece improcedente aplicar localizaciones ficticias como las previstas para determinar la ley aplicable.

			En lo que respecta a los bienes culturales protegidos (II, p. 251) expresamos que en 1995 UNIDROIT elaboró el convenio sobre los bienes robados o exportados ilícitamente, aplicándose a los casos en los que es necesaria la restitución del bien cultural exportado ilícitamente. Según este convenio son competentes para adoptar tal restitución los tribunales del país de situación del bien cultural (artículo 8), aunque cabe la posibilidad de que otros tribunales conozcan del asunto, por ejemplo, en virtud de la sumisión de las partes. La ley aplicable a la propiedad del bien será la lex originis —ley de procedencia del bien cultural— y no la lex rei sitae. El convenio arbitra un sistema de protección al adquiriente de buena fe en el país de destino del bien cultural (artículos 4-6).

			En relación a las acciones relativas a derechos reales de bienes incorporales, como los denomina el artículo 2099 a efectos de establecer la ley competente, al no ocupar por definición un lugar en el espacio no se encuentran incluidos en los supuestos del inciso 1 del artículo 2058 del Código Civil.

			Obligaciones contractuales y extracontractuales

			El inciso segundo del artículo 2058 da competencia facultativa a los tribunales peruanos sobre un demandado no domiciliado en el territorio nacional cuando se ventilan obligaciones contractuales y extracontractuales. En el caso de las primeras, el juez peruano es competente siempre que las obligaciones se deban ejecutar en el territorio de la República o deriven de contratos celebrados en el Perú; en el caso de las segundas, cuando se trate de hechos acaecidos en el Perú.

			La atribución de competencia por el lugar de cumplimiento de la obligación (forum executionis) responde y se justifica por la tradición y el carácter prácticamente universal de dicha regla, pues además de manifestar la vinculación más fuerte entre la relación obligacional y el juez del lugar en donde esta debe cumplirse, previene abusos en las relaciones contractuales. Sin embargo, no puede decirse lo mismo de la otra conexión establecida, pues el lugar de nacimiento de la obligación, que por lo general será el de celebración del contrato, puede ser, de entrada, puramente fortuito (Miaja, 1987, p. 715).

			En lo que respecta a las obligaciones contractuales que deban ejecutarse en el Perú, el problema se presenta cuando el lugar de cumplimiento no se pueda determinar a partir del contenido del contrato. La opinión de la doctrina y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha entendido que ese lugar se determina conforme a la lex contractus, esto es, la ley material que rige el contrato, conforme a la norma conflictual del foro. En el caso de obligaciones societarias, el lugar de cumplimiento viene determinado por la lex societatis.

			En relación a las obligaciones extracontractuales, nuestros tribunales serán competentes si el hecho del que deriven haya acaecido en el Perú. En consecuencia, se consagra en esta materia el forum delicti commissi. Este criterio, en algunos supuestos, podrá plantear el problema de la determinación del lugar de producción del hecho dañoso, al igual que puede plantearse con relación a la ley aplicable. Miaja (1987, pp. 715-716) recuerda que el artículo 5, número 3 del Convenio de Bruselas señala como fuero competente el del lugar del hecho dañoso, del mismo modo que lo hace la famosa, aunque criticada, sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la que quedó establecido que en tales casos tanto el lugar del acto generador como el de producción del daño poseen una vinculación particularmente estrecha con sus respectivos fueros, por lo que estos pueden ser igualmente competentes a la elección del demandante2.

			Nos dicen, acertadamente, los hermanos Tovar (1987, pp. 201-202) que los hechos a que se refiere este artículo no tienen que limitarse a los comprendidos en lo que consideramos como responsabilidad extracontractual regulada en el artículo 1969 y siguientes de nuestro Código Civil o a las acciones civiles que deriven de un delito, sino que deben extenderse a los otros casos contemplados en el artículo 2098 de dicho cuerpo legal.

			Competencia por sometimiento a los tribunales nacionales en acciones patrimoniales

			El tercer inciso del artículo 2058 se refiere al sometimiento expreso o tácito de las partes a la jurisdicción peruana. Salvo convención en contrario —contemporánea o anterior a la sumisión—, la elección del tribunal es exclusiva. Dado que estamos estudiando la competencia facultativa, vamos a suponer como hipótesis que se ha incluido en el contrato pacto en contrario.

			Aunque la prórroga puede ser acordada de manera separada al contrato principal, lo usual es pactarla como una cláusula que se incorpora al mismo contrato, para dirimir las eventuales controversias que el negocio puede suscitar. Tales cláusulas son incorporadas tanto en contratos negociados cuanto en contratos de adhesión o con condiciones generales predispuestas, hecho que hace dudar de la efectiva libertad de la que gozan los usuarios en la elección del tribunal competente. Este es el caso, por ejemplo, de los contratos de seguros.

			El artículo 2059 del Código Civil explicita: «Se somete tácitamente a una jurisdicción quien se apersona en el juicio sin hacer reserva. No implican sumisión ni prorroga a favor de un tribunal los actos procesales encaminados a oponerse a dicha jurisdicción o realizados, bajo la amenaza o la imposición de medidas coercitivas sobre la persona o sobre sus derechos o bienes».

			Este artículo guarda concordancia con lo dispuesto en los artículos 318, 319, 320, 322, y 323 del Código Bustamante y en los artículos 2059, 2060 y 2066 del Código Civil.

			Las partes, sobre la base del principio de la autonomía de la voluntad, pueden elegir un tribunal extranjero cuya sentencia, a tenor de lo dispuesto en el artículo 2060 del Código Civil, puede ser reconocida en el Perú. Estudiaremos de manera orgánica los requisitos para que proceda este tribunal en el capítulo referido al reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras (artículo 2104 del Código Civil).

			Competencia en acciones sobre universalidad de bienes: forum causae

			El artículo 2061 del Código Civil, cuanto trata sobre acciones relativas a universalidad de bienes, invierte el método conflictual, analizando, en primer lugar, si conforme a nuestras normas de atribución resulta aplicable el derecho material peruano. En tal caso serán competentes nuestros tribunales, y se establece un paralelismo entre la elección del derecho aplicable y del juez competente.

			Desde una perspectiva nacional, es inobjetable que el legislador atribuya jurisdicción internacional a sus jueces para decidir controversias multinacionales que considera sometidas al derecho material del foro (Boggiano, 1993, pp. 107-109). Más justificado se presenta aquel paralelismo de competencias legislativas y jurisdiccionales cuando se establece mediante acuerdos entre varios países, por ejemplo, los tratados de derecho civil internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, en los que los países ratificantes han convenido el forum causae. La uniformidad de la norma de jurisdicción internacional queda asegurada por la uniformidad de las normas de conflicto.

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 2061 del Código Civil: 

			Los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones relativas a una universalidad de bienes, aún contra personas domiciliadas en país extranjero, cuando el derecho peruano sea aplicable para regir el asunto, de acuerdo a sus normas de Derecho Internacional Privado. 

			Sin embargo, se respeta la competencia peruana para conocer de las acciones relativas al patrimonio del declarado en quiebra, respecto a los bienes situados en el Perú, y sin perjuicio de lo dispuesto en el título IV de este Libro.

			Los principales casos de universalidad de bienes están referidos a la sucesión y a la quiebra. En lo que respecta a la sucesión, la regla general está prescrita en el artículo 2100 del Código Civil, según el cual rige la ley del último domicilio del causante. En consecuencia, si el de cujus tuvo su último domicilio en el Perú, nuestros tribunales serán competentes. También tendrán competencia en el caso de herencia vacante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2101 del Código Civil, a tenor del cual «La ley peruana rige la sucesión de los bienes situados en la República si, conforme a la ley del último domicilio del causante, ellos deben pasar a un Estado extranjero o a sus instituciones». Rige en este caso el forum causae.

			En lo que respecta a las acciones relativas al patrimonio del quebrado, en el tomo II de la presente obra expresamos que nuestros tribunales son competentes 1. Cuando el demandado está domiciliado en el Perú (artículo 2057); 2. En el caso de que existan bienes de la masa concursal en el territorio de la República (artículo 2058, 1); y 3. Si la ley aplicable al juicio de quiebra es la ley nacional (artículo 2061) (II, p. 257).

			Respecto a este último supuesto de competencia, nuestro ordenamiento legal no contiene dispositivo alguno al respecto, por lo que —basándose en el Reglamento Europeo de Insolvencia— Tullume (2013, p. 296) propone que este debería ser redactado en la forma siguiente: «El procedimiento concursal estará sometido al derecho del Estado de apertura de dicho procedimiento», ya que interpretar que la ley peruana es aplicable cuando la obligación incumplida que originó la quiebra estaba sometida a la ley nacional solo generaría inseguridad jurídica, debido a que las partes no podrían determinar la ley aplicable ex ante al concurso.

			Coincidimos con lo expresado por los profesores Tovar (1987, p. 207) en cuanto a que hubiera sido mejor regular la competencia peruana sobre quiebra con un factor de conexión propio y adecuado, utilizando, por ejemplo, los criterios del Convenio de Bruselas de 1968, el cual señala como juez competente para la quiebra el del centro de negocios del deudor, considerando que este se halla en el lugar en que se ejerce habitualmente la administración de los principales intereses del deudor y presumiéndose juris tantum, que es el de la sede estatuaria.

			La Comisión Reformadora del Código Civil de 1984, incluye en su anteproyecto el artículo 2061 con la siguiente redacción:

			1. Las autoridades judiciales peruanas y, en su caso, las administrativas tienen competencia para conocer las acciones relativas a patrimonios o a concursos de las personas domiciliadas en el Perú. 2. Tratándose de personas domiciliadas en el extranjero, las autoridades peruanas son competentes solo si la ley peruana es aplicable de acuerdo a sus normas de Derecho Internacional Privado. 3. No obstante, siempre se respetará la competencia peruana para conocer acciones relativas al declarado en concurso en el extranjero, respecto de los bienes situados en el Perú, aunque la ley peruana no sea la aplicable, y sin perjuicio de los dispuesto en el Titulo IV de este libro.

			Esta modificación permite una mejor interpretación del artículo 2061 e incluye asimismo como competente en el asunto de universalidad de bienes a las autoridades administrativas, la que en el caso del Perú es INDECOPI.

			Estamos de acuerdo con la modificación propuesta, salvo algunas salvedades. Tomando en consideración que en el concurso no es posible la inversión del método conflictual, la norma debería excluirlo, quedando redactado de la siguiente manera: «2. Tratándose de personas domiciliadas en el extranjero, a excepción del declarado en concurso por una autoridad extranjera, las autoridades peruanas son competentes solo si la ley peruana es aplicable de acuerdo a sus normas de derecho internacional privado». En caso de que se adoptara la norma conflictual sugerida para el concurso, el inciso 3 debería quedar redactado del modo siguiente: «3. No obstante, siempre se respetará la competencia peruana para conocer acciones relativas al declarado en concurso en el extranjero, respecto de los bienes situados en el Perú, aunque la ley peruana no sea, en principio, la aplicable, y sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo IV de este libro» (Tullume Carrión, 2013, p. 296).

			Competencia de tribunales peruanos en acciones sobre estado, capacidad de personas y relaciones de familia

			Hasta la vigencia del Código Civil de 1984, rigió lo dispuesto en el artículo 1158 del Código de Procedimientos Civiles, a tenor del cual «No tienen fuerza en la República las resoluciones dictadas en un tribunal extranjero, que estatuyen sobre la condición civil, capacidad personal o relaciones de familia de peruanos o de extranjeros domiciliados en el Perú».

			En la actualidad, rige el artículo 2062 del Código Civil, según el cual la competencia de nuestros tribunales es facultativa y no exclusiva, existiendo un paralelismo entre competencia jurisdiccional y competencia legislativa. En el derecho peruano y en el de los países del common law, la conexión utilizada es el domicilio. Este es el principio —sin perjuicio de que en algunas materias existan conexiones alternativas, como las consideradas en el artículo 2062 del Código Civil— a tenor del cual:

			Los tribunales peruanos son competentes para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones relativas al estado y capacidad de las personas naturales, o a las relaciones familiares, aún contra personas domiciliadas en país extranjero, en los casos siguientes:

			1. Cuando el Derecho peruano es el aplicable, de acuerdo con sus normas de Derecho Internacional Privado para regir el asunto.

			2. Cuando las partes se sometan expresa o tácitamente a su jurisdicción, siempre que la causa tenga una efectiva vinculación con el territorio de la República.

			En el primero de los supuestos funciona el forum causae, invirtiéndose el método conflictual. El tribunal es competente si la lex fori es aplicable, aunque el demandado no esté domiciliado en el Perú. Este sería el caso, por ejemplo, del contrato celebrado en el país por un incapaz según su ley personal, pero capaz según la ley peruana. En tal situación funciona la excepción prevista en el tercer párrafo del artículo 2070, según el cual «No es nulo por falta de capacidad el acto jurídico celebrado en el Perú relativo al derecho de las obligaciones y contratos si el agente es capaz según la ley peruana, salvo que se trate de acto jurídico unilateral, o de derechos sobre predios situados en el extranjero». La problemática del predominio de la lex loci actum sobre la lex domicilii lo tratamos ampliamente en el tomo II de la presente obra (pp. 42-46).

			En lo que respecta a las relaciones familiares de no domiciliados, podríamos dar como ejemplos de inversión del método conflictual los casos siguientes: 

			
					Un matrimonio fija su primer domicilio conyugal en el país, domiciliándose posteriormente en el extranjero y presentándose problemas en lo que respecta al régimen de bienes. Como a tenor de lo dispuesto en el artículo 2078 del Código Civil «El régimen patrimonial del matrimonio y las relaciones de los cónyuges respecto a los bienes se rigen por la ley del primer domicilio conyugal. El cambio de domicilio no altera la ley competente para regir las relaciones de los cónyuges en cuanto a los bienes adquiridos antes o después del cambio», la ley aplicable sería la ley peruana. Ergo, nuestros tribunales serian competentes.

					Otro ejemplo sería el de un matrimonio que tuvo su último domicilio común en el Perú, y viaja posteriormente al extranjero, donde de hecho se separaron y vivieron en domicilios distintos. De conformidad con lo establecido en el artículo 2081 del Código Civil, «el derecho al divorcio y a la separación de cuerpos se rigen por la ley del domicilio conyugal», los tribunales nacionales serían competentes por ser la ley peruana aplicable como último domicilio común del matrimonio.

			

			El segundo de los supuestos contemplados en el artículo 2062 señala la competencia de nuestros tribunales en materias del estatuto personal contra personas domiciliadas en país extranjero. Este supuesto tiene su fundamento en la autonomía de la voluntad pero siempre que la causa tenga una afectiva vinculación con el territorio de la Republica.

			Al tratar este tema, nos dice la profesora Cabello que:

			El criterio de la territorialidad se subordina al de la materia. Vinculación efectiva requerida que se materializa por hechos como la nacionalidad de alguno de los cónyuges, ser el lugar de celebración o registro del matrimonio, nacimiento o domicilio de los hijos habidos de la relación, encontrándose los bienes de la sociedad conyugal ubicados en el territorio de la República, etc. (Cabello, 2005, p. 731). Concluye señalando que la labor de los magistrados en la valoración del elemento vinculante con el territorio de la República y no solo con la legislación nacional resulta fundamental, por cuanto de no apreciarse tal vinculación el órgano jurisdiccional debe sustraerse del conocimiento de la causa por encontrarse frente a un caso de competencia negativa.

			Por su parte, nos recuerda la doctora Revoredo (1985, p. 934) que el artículo 2062 concuerda con las disposiciones del Título IV (de la Jurisdicción, artículos 56 al 67) del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 sobre ausencia, capacidad, patria potestad, tutela, curatela y relaciones de familia; así como, con el artículo 318 y siguientes del libro cuarto del Código Bustamante, dedicado al derecho procesal internacional.

			Foro de necesidad

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 2063 del Código Civil, «Los tribunales peruanos son competentes para dictar medidas provisionales de protección de las personas naturales que se encuentren en el territorio de la República, aún contra personas domiciliadas en país extranjero aunque carezcan de jurisdicción para conocer del fondo del asunto». Este foro está destinado a proteger una parte considerada débil y se denomina también de urgencia, solo protege a las personas naturales que necesitan protección judicial por estar sufriendo en el país algún daño físico o moral, o que se encuentren en eminente peligro de sufrirlo, a pesar de estar domiciliadas en el extranjero. Las medidas que tome el foro nacional son provisionales, pues las definitivas las dictará el juez del país extranjero donde se encuentra domiciliado.

			Unidad del foro

			El artículo 2065 del Código Civil establece «El tribunal peruano que conoce válidamente de la demanda es también competente para conocer de la reconvención». El fundamento de la reconvención se encuentra en el principio de economía procesal, y permite que los conflictos judiciales que las personas se entablan recíprocamente se tramitan de modo conjunto en un solo proceso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 445 del Código Procesal Civil: «La reconvención es admisible si no afecta la competencia ni la vía procedimental originales. [...]La reconvención es procedente si la pretensión contenida en ella fuese conexa con la relación jurídica invocada en la demanda. En caso contrario, será declarada improcedente».

			En consecuencia, para que el tribunal peruano conozca la reconvención planteada, esta debe cumplir con los requisitos establecidos en nuestro Código Procesal.

			4.2.3. Excepciones de litispendencia y de cosa juzgada

			La litispendencia internacional tiene por objeto impedir que se pueda plantear el mismo litigio ante los tribunales de dos Estados distintos. Esta institución cumple básicamente dos funciones. La primera es proteger a cada parte frente a comportamientos oportunistas de la otra, evitando dobles cargas procesales y asegurando la uniformidad internacional de la tutela jurídica. La segunda es favorecer la economía procesal, al reducir los costos directos asociados a dobles procesos. El desarrollo de dos procesos para conocer de un mismo conflicto de intereses particulares duplica los costos de administración de justicia sin derivarse ningún beneficio a cambio: si la decisión coincide en ambos casos, uno de ellos era prescindible. En cambio, si la solución es divergente, se plantea un problema adicional: dos decisiones incompatibles en el ámbito internacional, sin que haya ninguna garantía a priori, de que la segunda decisión sea más correcta que la primera (Virgós & Garcimartín, 2007, pp. 362-364).

			El artículo 21 de la Convención de Bruselas de la Unión Europea de 1968 establece la llamada excepción de litispendencia internacional, la cual, frente a litispendencia de otro Estado parte del Convenio obliga a suspender el segundo procedimiento, o en el caso de que el primer juez se haya declarado competente, lo obliga a inhibirse3.

			Según los autores citados, los presupuestos de aplicación de litispendencia internacional son básicamente tres: que exista identidad de objetos entre ambos procesos, que el litigio sea entre las mismas partes y que se halle pendiente ante los tribunales de otro Estado parte.

			El artículo 2066 del Código Civil contiene las excepciones de litispendencia y de cosa juzgada:

			Cuando esté pendiente una acción anterior sobre el mismo objeto y entre las mismas personas, el tribunal peruano suspenderá la causa si puede prever que la jurisdicción extranjera emitirá, dentro del lapso no mayor de tres meses, una resolución que pueda ser reconocida y ejecutada en el Perú.

			El juicio seguido en el Perú se considera iniciado en la fecha de la notificación de la demanda al demandado.

			El tribunal peruano deja sin efecto lo actuado, si le es presentada una resolución extranjera.

			El tercer párrafo del artículo 2066 se refiere a la excepción de cosa juzgada, lo cual es coherente con nuestra legislación, que admite el reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en el Perú, previo trámite del exequatur. El inciso 4 del artículo 2104 exige como condición para el reconocimiento de sentencias extranjeras «que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada en el concepto de las leyes del lugar del proceso».

			La doctora Revoredo menciona, al comentar el artículo, que la comisión reformadora reprodujo el texto del artículo XXXVIII de su proyecto e introdujo dos modificaciones que quedaron plasmadas en el artículo 2066 del Código Civil (Revoredo Marsano, 1985, pp. 940-941). La primera se refiere al plazo que en el juicio pendiente se le otorgue al juez extranjero para que emita sentencia y durante el cual el juez peruano suspenderá el procedimiento en el Perú, y establece un plazo cierto y preciso de tres meses, en lugar del «lapso razonable» que consignaba el proyecto de la comisión reformadora. La modificación, si bien es más precisa, no toma en cuenta que el plazo no puede ser único, debido a que este depende de la naturaleza del proceso. Por ejemplo, los plazos de un proceso de conocimiento difieren significativamente de un proceso abreviado. Como no es procedente establecer plazos diferenciados en el artículo que comentamos, más adecuada resulta la expresión «plazo razonable» consignada en el proyecto de la comisión reformadora.

			La segunda modificación está referida a la excepción de cosa juzgada y consiste en haber suprimido en el último párrafo el requisito de que la sentencia extranjera presentada ante el juez peruano sea una sentencia reconocible y ejecutable en el Perú. Consideramos que esta supresión no ha sido acertada porque, como fundamenta su autora, el tribunal peruano no debe dejar sin efecto lo actuado en el Perú ante la presentación de cualquier sentencia extranjera sino que debe constatar si esa sentencia es homologable.

			De conformidad con los argumentos expuestos, somos de opinión de que el artículo 2066 del Código Civil, referido a la litispendencia y a la cosa juzgada, debe estar redactado de la forma siguiente:

			Cuando esté pendiente una acción anterior sobre el mismo objeto y entre las mismas personas, el tribunal peruano suspenderá la causa si puede prever que la jurisdicción extranjera emitirá, dentro de un plazo razonable, una resolución que pueda ser reconocida y ejecutada en el Perú.

			El juicio seguido en el Perú se considera iniciado en la fecha de la notificación de la demanda al demandado.

			El tribunal peruano deja sin efecto lo actuado, si le es presentada una resolución extranjera homologable en el Perú.

			4.2.4. Competencia jurisdiccional exclusiva de los tribunales nacionales

			Expresamos anteriormente que la competencia positiva se subclasifica en facultativa y en exclusiva. La primera constituye la regla —vale decir que tanto nuestros tribunales como los extranjeros pueden ser competentes—, mientras la segunda constituye la excepción, y los casos están enumerados por la ley de manera taxativa.

			El artículo 2058 del Código Civil, referido a la competencia de nuestros tribunales sobre personas no domiciliadas en el Perú, precisa los asuntos de competencia exclusiva en la parte final de los incisos 1, 2 y 3 para los casos de acciones de contenido patrimonial,.

			Acciones reales sobre predios situados en el país

			En el inciso 1 se expresa que cuando se trata de derechos reales sobre predios situados en la República, la competencia de nuestros tribunales es exclusiva. En estos casos hay una coincidencia entre forum y jus ya que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2088 del Código Civil, la ley aplicable es la lex rei situs. En el tomo de la presente obra (II, p. 235) recordábamos que esta regla está consagrada en la casi totalidad de los ordenamientos jurídicos nacionales para la regulación de los derechos reales en relaciones privadas internacionales.

			Esta regla se justifica porque la propiedad es el fundamento de la constitución económica de un Estado y representa una de las condiciones imprescindibles para su garantía. De ahí la necesidad que han sentido los Estados a lo largo de la historia de reservarse el control del régimen de los bienes inmuebles no solo en lo que respecta a la ley aplicable sino también al tribunal competente.

			El Convenio de Bruselas de 1968 de la Unión Europea sobre competencia judicial internacional, en su artículo 16.1 atribuye competencia exclusiva a los tribunales del Estado de la situación del inmueble cuando el objeto del litigio es un derecho real o un contrato de arrendamiento sobre dicho inmueble, y contiene una regla especial para los arrendamientos de temporada. Este foro, por su carácter exclusivo, tiene absoluta independencia del domicilio de las partes. Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (C-115/88), el artículo 16.1 se justifica porque «los tribunales del lugar de la situación del bien son los que están en mejor situación para instruir el proceso y aplicar la normativa que imperativamente en muchos casos, suele ordenar estas relaciones»4.

			En relación al término «derechos reales», el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea parte de la distinción entre acciones personales (in personam) y acciones reales (in rem). Las primeras, aun cuando puedan tener transcendencia real, por ejemplo, tengan por objeto derechos reales sobre inmuebles, solo tienen eficacia frente al deudor. Las segundas, en cambio, tienen alcance erga omnes (SST.J.CE. AS. C.115/88, as, C- 292/93).

			El artículo 16.1 solo se refiere a aquellas acciones cuyo objeto y fundamento es un derecho in rem —la propiedad, la posesión, el usufructo, la hipoteca, etcétera— y la acción deriva del ejercicio inmediato de ese derecho. Por esa razón, deben excluirse del ámbito de aplicación de ese precepto las acciones de daños al inmueble, las acciones por un incumplimiento contractual —aunque el objeto fuese la transmisión de un inmueble (por ejemplo, una venta)—, las acciones de indemnización por utilización indebida o daños al inmueble y las acciones impugnatorias de transmisión fraudulenta de un inmueble. En todos estos casos no hay una proximidad fáctica (al inmueble), ni jurídica (a las disposiciones imperativas del Estado sobre la situación) que satisfaga la ratio de la norma: la instrucción del litigio recae sobre cuestiones obligacionales (por ejemplo, término de la relación contractual), no sobre el bien físico (Virgós & Garcimartín, 2007, pp. 261-264).

			Acciones civiles relativas a delitos o faltas

			El artículo 2058 del Código Civil, en la parte final del inciso 2 dispone: «Tratándose de acciones civiles derivadas de delitos o faltas perpetrados o cuyos resultados se hayan producido en la Republica, dicha competencia es exclusiva». Por su parte, el artículo 1 del Código Penal establece la territorialidad de la ley penal reprimiendo los hechos punibles cometidos dentro del territorio de la República, sin importar la nacionalidad o domicilio del autor. Asimismo, el artículo 92 y siguientes contemplan la reparación civil, la cual comprende la restitución de la cosa, la reparación del daño causado y la indemnización del perjuicio material o moral irrogado a la víctima del delito, a su familia o a un tercero. La víctima de un delito o falta puede accionar para exigir la indemnización en el mismo proceso penal o en la vía civil correspondiente. Si acciona en un proceso civil, la competencia de los tribunales nacionales es exclusiva si es que el delito o falta se perpetró en el Perú o si los resultados se produjeron en la República. Este criterio permite la uniformidad de la jurisdicción peruana civil y penal.

			Nos recuerda la doctora Revoredo (1985, p. 927) que el precepto adoptado es similar al inciso 3 del artículo 1160 del antiguo Código de Procedimientos Civiles, con el añadido de la producción del resultado, introducido en consideración a los delitos y faltas perpetrados en otros países y cuyos efectos se producen en el territorio nacional. Esta innovación tiene como fuente el proyecto suizo que culminó en la Ley Federal sobre Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre de 1987.

			Pacto de sometimiento a la jurisdicción nacional

			Vimos anteriormente que el tercer inciso del artículo 2058 del Código Civil se refiere al sometimiento expreso o tácito de las partes a la jurisdicción peruana, y que salvo convención en contrario, contemporánea o anterior a la sumisión, la elección del tribunal es exclusiva. Dado que la competencia facultativa fue desarrollada anteriormente, nos referiremos ahora a la segunda hipótesis, es decir, cuando no hay convención en contrario, en cuyo caso la competencia de nuestros tribunales es exclusiva.

			Las partes, en uso de la autonomía de la voluntad, pueden, en asuntos de contenido patrimonial, atribuir competencia internacional a los tribunales, si carecían de ella conforme a las reglas de competencia jurisdiccional internacional, o sencillamente confirmar esa competencia si ya la tenían de acuerdo a dichas reglas.

			Virgós y Garcimartín (2007, p. 273) nos expresan que hay muchas razones que fundamentan la elección del foro por las partes, destacando las siguientes:

			
					La primera razón es de coherencia sistemática. El reconocimiento de la autonomía de la voluntad en el sector de la competencia judicial internacional es reflejo del principio fundamental que inspira todo el derecho procesal civil, el principio dispositivo. Las normas de competencia judicial internacional son normas de derecho procesal civil y la función última de este sector del ordenamiento es permitir la realización efectiva del derecho privado. Si las partes pueden decidir sobre la implementación o no de sus derechos subjetivos, es coherente que puedan elegir dónde hacerlo.

					La segunda razón es de carácter sustantivo. Las partes son los mejores jueces de sus propios intereses, son quienes más información tienen sobre las características de su relación y, por consiguiente, son quienes mejor pueden identificar qué tribunales están en superior situación para conocer de sus litigios.

					La tercera razón es de índole práctica. La posibilidad de escoger ex ante el foro competente, reduce la incertidumbre y, en esa medida, desincentiva comportamientos oportunistas. Esto se puede ver, según los autores citados, desde una doble perspectiva: ex ante y ex post. En un mundo fraccionado jurídicamente, la incertidumbre normativa es muy elevada, las partes no tienen seguridad ex ante sobre el ordenamiento jurídico bajo el cual se va a localizar su relación ni sobre la continuidad geográfica de los derechos que genera dicha relación. La autonomía de la voluntad les permite reducir notablemente esa incertidumbre y asegurar otros aspectos procesales (la ley procesal aplicable) y los aspectos sustantivos (la ley material aplicable).

			

			Los acuerdos de elección del foro permiten, además, reducir el riesgo de comportamientos oportunistas ex post, ya que una vez que surgen desavenencias entre las partes, y en la medida en que los foros especiales y los foros generales son alternativos, el autor tiende a escoger aquel que le sea más conveniente. Además, en virtud de la excepción de litispendencia internacional, una vez iniciado el proceso la posición del actor queda protegida frente a reacciones del demandado debido a que este ya no puede acudir a otro foro. Este escenario evita el forum shopping. Las cláusulas de elección del foro son un mecanismo para prevenir este tipo de comportamiento, pues prefijan el tribunal competente.

			El Convenio de La Haya de 1958 sobre la competencia del foro contractual en el supuesto de venta de carácter internacional de objetos muebles corporales, dispone en su artículo 2:

			Si las partes en un contrato de venta designaren de forma expresa un tribunal o los tribunales de uno de los Estados contratantes como competentes para conocer de los litigios surgidos o que puedan surgir de dicho contrato entre las partes contratantes, el tribunal designado será exclusivamente competente y cualquier otro tribunal deberá declararse incompetente, a reserva de las disposiciones del artículo 35.

			Artículo 63 de la Constitución de la República

			El cuarto caso de competencia exclusiva de nuestros tribunales está contenido en el artículo 63 de la Constitución, inspirado en la cláusula Calvo, en el cual se expresa en los párrafos segundo y tercero:

			En todo contrato del Estado y de las personas de derecho público con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de estos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la jurisdicción nacional los contratos de carácter financiero.

			El Estado y las demás personas de derecho público pueden someter las controversias derivadas de relación contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que disponga la ley.

			A tenor de lo dispuesto en este artículo constitucional, existe competencia exclusiva de nuestros tribunales cuando se trata de contratos celebrados por el Estado o por personas de derecho público con extranjeros domiciliados. Esto excluye a los contratos de carácter financiero, los que se puedan someter a tribunales no nacionales en virtud de tratados en vigor o al arbitraje nacional o internacional en la forma en que lo disponga la ley. Funciona en todas estas hipótesis la posibilidad de excepción a la competencia exclusiva de nuestros tribunales.

			Según los hermanos Tovar (2007, pp. 212-214), este último supuesto de competencia exclusiva no lo sería stricto sensu y la no observancia del artículo 136 de la Constitución de 1979 (antecedente del artículo 63) no traería como consecuencia la nulidad del contrato, el cual sería perfecto y solo traería como consecuencia la responsabilidad de los funcionarios públicos infractores. Nosotros discrepamos de la mencionada interpretación, pues si bien el supuesto no está considerado taxativamente en el Código Civil, sí lo está en la Constitución, que tiene una jerarquía superior.

			4.2.5. Competencia negativa de los tribunales nacionales

			Los Estados, de manera autónoma o en virtud de tratados, limitan su competencia judicial internacional, pues no pueden abocarse al conocimiento de todas las cuestiones derivadas de cualquier situación jurídica internacional que se plantee ante sus tribunales. Es necesario que sean competentes de acuerdo a los principios generales de competencia internacional que exigen que exista una vinculación objetiva entre la relación jurídica juzgada y el tribunal.

			Asimismo, los Estados se reconocen mutuamente diversos «privilegios» a fin de proteger sus propias competencias contra intrusiones eventuales de origen extranjero. Estos privilegios se extienden al Estado central, a sus representantes oficiales y a sus órganos. El artículo 2067 del Código Civil dispone en su primer párrafo: «La competencia jurisdiccional de los tribunales peruanos para conocer de las acciones intentadas contra estados extranjeros o sus jefes, representantes diplomáticos, organismos internacionales y sus representantes se regula por los tratados internacionales sobre la materia ratificados por el Perú».

			Inmunidades jurisdiccionales y de ejecución

			– Los Estados

			En lo que respecta a la inmunidad de jurisdicción de los Estados, esta tiene su fundamento en la soberanía de los Estados. Al ser todos los Estados jurídicamente iguales, no existe ninguna autoridad jurídica que sea superior a los mismos. Esto se expresa en la conocida expresión latina: par in parem non habet jurisdictionem. Esta regla, como nos recuerda Carreau (1986, pp. 342-347), ha sido reconocida en todo tiempo por los diversos tribunales nacionales de los Estados, que la han aplicado como costumbre jurídica. A pesar del reconocimiento generalizado sobre la inmunidad jurisdiccional de los Estados, no existe ninguna convención internacional universal que haya codificado las inmunidades etáticas6.

			Sobre la materia, las principales opiniones discrepantes se refieren a las entidades públicas concernidas y a los actos cubiertos por la inmunidad. En lo que respecta al primero de los temas, el debate se ha centrado en determinar si la inmunidad es un privilegio reservado al Estado central o si se hace extensivo a sus subdivisiones administrativas y políticas, así como a sus organismos públicos e incluso a las sociedades controladas por el Estado.

			Para la jurisprudencia francesa, la inmunidad de jurisdicción solo beneficia al Estado central y a sus entidades públicas que cumplen una misión de soberanía, como es el caso de los bancos centrales (como sería, por ejemplo, el Banco Central de Reserva del Perú). La Corte de Casación de Francia, en su sentencia de 19 de mayo de 1976, confirmó que el Banco del Japón, instituto de emisión, se beneficiaba en Francia de una completa inmunidad de jurisdicción.

			En lo que respecta a los países del common law, Carreau (1986, pp. 342-347) menciona que su posición en conjunto es más liberal, aceptando, además del Estado, que otras entidades públicas se beneficien igualmente de inmunidad de jurisdicción. Cita como ejemplo la Sovereign Immunity Act americana de 1976, según la cual gozan de inmunidad de jurisdicción no solamente el gobierno central sino las subdivisiones políticas territoriales, así como otras personas morales poseídas o controladas por el gobierno central extranjero.

			En relación a los actos incluidos en la inmunidad de jurisdicción del Estado extranjero, existe entre los países una gran diversidad de posiciones que podrían ser agrupadas en dos categorías: la inmunidad absoluta y la inmunidad restrictiva. Para los países del common law y la mayor parte de países en vías de desarrollo, la inmunidad de que deben gozar los Estados es total, cubriendo todos los «actos», cualquiera fuese su naturaleza. Para otros países —como Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia e Italia— la inmunidad es restrictiva y se aplica a ciertos actos del Estado extranjero, es decir los que este efectúa en ejercicio de su poder soberano.

			Nos recuerdan Novak y García-Corrochano (2000, p. 263) que el derecho internacional actual admite la distinción entre los actos jure imperii, a los que protege la inmunidad de jurisdicción, y los actos jure gestionis, que no gozan de esa protección y son actos justiciables ante tribunales extranjeros. Esta distinción entre estas dos categorías de actos encuentra su origen en el siglo XIX en las jurisprudencias de Bélgica y de Italia.

			Adicionalmente a la inmunidad de jurisdicción los Estados gozan de inmunidad de ejecución, que a menudo es más fácilmente acordada que la inmunidad de jurisdicción, pues como nos dice Lalive (1953, III, p. 273), una cosa es pronunciar una condena contra un Estado extranjero y otra es utilizar la fuerza para ejecutar esa sentencia. Sin embargo, se plantea una paradoja ya que resulta ilógico e inequitativo para la parte privada que no se reconozca la inmunidad de jurisdicción y, sin embargo, se acuerde al Estado extranjero una completa inmunidad de ejecución cuando es vencido en el juicio. Sin lugar a dudas, esto es una incongruencia.

			Suiza ha adoptado una concepción global y lógica de las inmunidades del Estado extranjero al haber establecido que si los tribunales helvéticos estiman que el Estado extranjero no se beneficia de inmunidad, le deniegan igualmente el beneficio de la inmunidad de ejecución. Carreau (1986, pp.342-247) nos recuerda que todos los Estados se benefician de una inmunidad de jurisdicción total en virtud de reglas de su propio derecho interno, por lo que les resulta incómodo aplicar medidas de ejecución forzosa a los Estados extranjeros, teniendo en cuenta que ellos mismos no aceptan estas medidas.

			Apreciamos una evolución de la legislación y de la jurisprudencia internacional en lo que respecta a la inmunidad de ejecución, adoptándose una interpretación restrictiva. La legislación americana de 1976 y la británica de 1978 autorizan medidas de ejecución contra bienes y activos de los Estados extranjeros, afectando sus actividades comerciales y excluyendo, solamente, a aquellos que sirven de soporte a sus actos de poder público. Los fondos detentados por los bancos centrales extranjeros gozan de la inmunidad de ejecución total. En la medida en que los institutos de emisión centralizan todos los activos en divisas extranjeras de los Estados, los litigantes privados deben aportar la prueba —a fin de obtener el embargo— de que estos fondos, en posesión de la banca central extranjera, sirven para financiar actividades comerciales, tarea sin lugar a duda ardua.

			Asimismo, la Corte de Casación de Francia viene aplicando una interpretación restrictiva de la inmunidad de ejecución, reservándola solo para los fondos públicos del Estado extranjero, correspondiendo a los litigantes privados aportar la prueba de que no se trata de fondos públicos. Posteriormente, la Corte de Casación, teniendo en cuenta la dificultad en el esclarecimiento de la naturaleza de los fondos, ha adoptado, más bien, el criterio de la afectación de los bienes.

			Novak y García-Corrochano (2000, p. 264) citan una sentencia de la Corte Constitucional alemana de 1983, a raíz de un diferendo que concernía a la nacional Iranian Oil Corporation, en la que se plantea una medida cautelar por 200 millones de dólares que fue autorizada sobre las cuentas de esa sociedad por un Tribunal de Francfort. A pesar de que la empresa alegó que era parte del Estado iraní y que sus fondos servían para alimentar el presupuesto del país, la Corte Constitucional alemana estimó que la inmunidad de ejecución no se aplicaba más que a los fondos afectados a gastos de interés público, y que no era el caso de la materia.

			Los Estados y autoridades públicas pueden renunciar a su inmunidad de ejecución, lo cual, dado la importancia del acto, debe ser explícito y formal. Todos los contratos internacionales en materia de transacciones económicas entre el Estado y personas privadas contienen una cláusula en virtud de la cual los primeros renuncian no solo a su inmunidad de jurisdicción sino también a la inmunidad de ejecución.

			En todos los contratos de la deuda externa —que abruman a los países deudores— figuran cláusulas en virtud de las cuales la jurisdicción competente y la ley aplicable corresponde a los países de los acreedores. Nos dice el doctor Samtleben, investigador del Instituto Max Planck de Hamburgo que

			Esta casi uniformidad despierta la duda de si no falta aquí el fundamento que únicamente pueda dar validez a las cláusulas contractuales: la libre voluntad de las partes contratantes.

			El principio universalmente aceptado pacta sunt servanda se basa en el supuesto de que las partes están en iguales condiciones para determinar libremente el contenido del contrato. Consecuentemente, donde falta este equilibrio, se puede defender la tesis de que todas las cláusulas onerosas impuestas unilateralmente por una de las partes son inválidas. Así, puede haber casos en los cuales las cláusulas de jurisdicción y legislación aplicable resultan de una verdadera negociación entre las partes. Pero donde no hay libertad negociadora, una demanda basada en esta cláusula podría correr el riesgo de ser rechazada por tratarse de cláusulas abusivas, establecidas solo a favor de una parte, o aún de un forum nom conveniens. La práctica cautelar ya ha tomado en cuenta este argumento, exigiendo una renuncia expresa del deudor a tales excepciones (Samtleban, 1995, pp. 324-326).

			Concluye Samtleben expresando que en el caso de que el acreedor gane el proceso en el foro contractual, los efectos de tal renuncia se limitarían a los bienes que el Estado tiene dentro de esta jurisdicción. En terceros Estados donde el acreedor quiera ejecutar la sentencia, puede ser confrontado de nuevo con el argumento de la incompetencia del foro convenido, y una ejecución en el propio Estado deudor no solo tropezaría con la excepción del orden público sino también con las varias limitaciones de una ejecución en los bienes del Estado.

			– Representantes diplomáticos

			Los Estados, desde tiempos inmemoriales, sobre la base de la reciprocidad, han aceptado conceder a los representantes oficiales (diplomáticos y cónsules), inmunidades de jurisdicción y de ejecución en razón de sus funciones: los representantes oficiales no pueden ser llevados a comparecer ante los tribunales locales ante los cuales están acreditados, y ni su persona ni sus bienes pueden ser sometidos a vías de ejecución del derecho común. En el transcurso de los años se han desarrollado numerosas reglas en este dominio, antes de ser codificadas por la Convención de Viena de 1961, referida a los diplomáticos, y la de 1963 para los agentes consulares. A decir de Carreau (1986, pp. 340 y ss.), estamos en presencia de reglas fundamentales del orden internacional, normas de jus cogens, recordando lo dispuesto por la Corte Internacional de Justicia en el caso de los representantes diplomáticos americanos en Teherán en 1980.

			La Convención de Viena del 18 de abril de 1961 ha sido ratificada en nuestro país por D.L. 17243 y ha sido reglamentada por el decreto supremo 0007-R.E.del 7 de julio de 1982. La Convención en uno de sus considerandos expresa que «tales inmunidades y privilegios se conceden no en beneficio de las personas sino con el fin de garantizar el desempeño eficaz de las funciones de las misiones diplomáticas en calidad de representantes de los Estados» (Palma, 1990, p. 496).

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 1º de la Convención, las personas que pueden invocar inmunidad son aquellas que constituyen el personal diplomático oficial, que comprende no solamente al jefe de la misión sino también a sus subordinados, a condición de que gocen de la calidad de diplomáticos.

			Aunque los actos cubiertos por la inmunidad son amplios, está descartada la inmunidad para las acciones reales inmobiliarias, las acciones sucesorias y aquellas relativas al ejercicio de una profesión liberal o comercial por el diplomático, cuando ellas no afectan la inviolabilidad de su persona o de su residencia, conforme a lo estipulado en el artículo 31.

			Los cónsules no forman parte del personal diplomático y aún después de la entrada en vigencia de la Convención de Viena sobre relaciones consulares del 24 de abril de 1963, su protección es muy inferior a la dada a los diplomáticos. Solo los actos realizados en el ejercicio de sus funciones oficiales gozan de inmunidad de jurisdicción. El artículo 43 de la Convención exceptúa de la inmunidad, por ejemplo, a los accidentes de circulación.

			– Organismos internacionales

			El artículo 2067 sobre competencia negativa de los tribunales nacionales otorga inmunidad jurisdiccional a los organismos internacionales y a sus representantes, como ya hemos anotado. Según Dreyfus (1978, p. 95), una organización internacional es un grupo de Estados, creado por ellos mismos mediante un tratado y dotado de órganos permanentes que actúan independientemente de los Estados miembros para la prosecución de intereses comunes. Poseen una personería jurídica propia, siendo titulares de derechos y obligaciones y considerados como sujetos de derecho internacional.

			Las organizaciones internacionales y su personal se benefician como los Estados, guardando las debidas proporciones, de ciertos privilegios e inmunidades, los cuales se determinan por vía convencional. Así, por ejemplo, la Carta de las Naciones Unidas dispone en su artículo 105:

			1. La Organización gozará, en el territorio de cada uno de sus Miembros, de los privilegios e inmunidades necesarios para la realización de sus propósitos.

			2. Los representantes de los Miembros de la Organización y los funcionarios de esta, gozarán asimismo de los privilegios e inmunidades necesarios para desempeñar con independencia sus funciones en relación con la Organización.

			3. La Asamblea General podrá hacer recomendaciones con el objeto de determinar los pormenores de la aplicación de los párrafos 1 y 2 de este artículo, o proponer convenciones a los Miembros de las Naciones Unidas con el mismo objeto.

			De conformidad con lo dispuesto en el inciso 3 del citado artículo, se han realizado convenciones multilaterales —como por ejemplo las de 1946 y 1947— concernientes a los privilegios e inmunidades de las diversas instituciones especializadas de la ONU. Asimismo, se han celebrado convenciones bilaterales, como los acuerdos de sede concluidos con los países anfitriones, o leyes internas adoptadas por los propios Estados, como la ley de los Estados Unidos como anfitrión de la Asamblea General de la ONU.

			Carreau (1986, pp. 362-363) destaca como características generales de los privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales, las siguientes:

			
					Son de tipo funcional, vale decir, son menos extendidos de los que gozan los Estados, porque éstos disponen de una plenitud de competencias, mientras que las organizaciones internacionales solo tienen una competencia limitada, sus privilegios e inmunidades son los exigidos por la necesidad de la institución internacional, con el fin de permitirle ejercer sus funciones con entera autonomía. En consecuencia, desde el punto de vista cuantitativo, sus privilegios e inmunidades son limitados.

					Sobre el plano cualitativo, los privilegios con que se benefician las organizaciones internacionales en los territorios de los países miembros son análogos a los de los Estados, en el sentido de que gozan a la vez de las inmunidades de jurisdicción y de ejecución.

			

			En principio, las organizaciones internacionales gozan de inmunidad de jurisdicción absoluta, salvo renuncia expresa de su parte a propósito de un asunto determinado. En general, los actos de una organización internacional escapan al conocimiento de los jueces nacionales, lo que constituye una garantía fundamental de la independencia de estas instituciones. Existen excepciones a esta regla de inmunidad de jurisdicción absoluta, cuando se trata del propio interés de la institución en causa; así por ejemplo, las organizaciones financieras, como es el caso del Banco Internacional para la Reconstrucción y Desarrollo (BIRD) o los bancos regionales de desarrollo, permanecen sometidos al derecho común local cuando emiten valores mobiliarios, los cuales no se benefician de ningún privilegio de jurisdicción, pues ello solo traería por efecto generar temor a los potenciales prestamistas.

			La inmunidad de ejecución de las organizaciones internacionales es más extendida que la de los Estados. En principio, sus bienes y activos no pueden ser embargados por los acreedores privados —incluso en litigios surgidos a propósito de sus actividades comerciales— salvo renuncia de su parte. Sin embargo, ninguna inmunidad de ejecución existe en beneficio de las instituciones financieras internacionales, como en el caso del BIRD o de los bancos regionales de desarrollo frente a sus acreedores privados.

			La última característica general que señala Carreau, en relación con las inmunidades de las organizaciones internacionales es que estas instituciones renuncian con más frecuencia que los Estados a sus inmunidades de jurisdicción y ejecución cuando se dedican a actividades comerciales. Así por ejemplo, cuando las organizaciones internacionales consignan empréstitos en los mercados de capitales privados, nacionales o internacionales renuncian siempre, sistemáticamente, a sus inmunidades de jurisdicción y ejecución.

			En relación a la inmunidad jurisdiccional de los organismos internacionales, es pertinente hacer referencia a la sentencia de la sala de Trabajo y de Comunidades Laborales de la Corte Superior de Lima, de fecha 16 de enero de 1992. En el caso sub litis, el Organismo Andino de la Salud —Convenio Hipólito Unanue— dedujo la inhibición del Juzgado de Trabajo y Comunidades Laborales de Lima en el juicio incoado sobre beneficios sociales, alegando la incompetencia del fuero de trabajo por ser un organismo de naturaleza internacional en virtud del principio de extraterritorialidad. Expuso como fundamento de derecho el convenio internacional suscrito entre las repúblicas de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Perú y Venezuela de 18 de diciembre de 1971, y de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio sobre Establecimiento de Sede de la Secretaría Ejecutiva en la ciudad de Lima —y sus privilegios e inmunidades suscritos— el 30 de noviembre de 1977, entre el Convenio Hipólito Unanue y la República del Perú. Este acuerdo de sede tiene rango de ley en aplicación del artículo 102 de la Constitución.

			La sala, en aplicación de los artículos 101 de la Constitución y 2067 del Código Civil, y teniendo en cuenta la ejecutoria de la Corte Suprema de Justicia de fecha 25 de agosto de 1987, revocó la sentencia que declaraba fundada la demanda y declaró inadmisible, así como nulo lo actuado, «dejando a salvo los derechos que pudieran corresponder al demandante para que los haga valer conforme a ley y los devolvieron al Décimo Sexto Juzgado de Trabajo de Lima» (16 de enero de 1992). En casos de esta naturaleza, al no existir instancia que se pueda declarar competente, estamos en presencia de una denegatoria de justicia.

			– Predios situados en el extranjero

			Al tratar la temática de la competencia exclusiva de los tribunales nacionales, expresamos que a tenor de lo dispuesto en el inciso 1 del artículo 2058 del Código Civil, nuestros tribunales tienen competencia exclusiva cuando se trata de predios situados en el Perú. Fundamentábamos el inciso en la soberanía del Estado por representar los inmuebles, por naturaleza, una de las condiciones imprescindibles para su garantía.

			Todos los Estados someten esta categoría de bienes a su ley nacional y a la competencia exclusiva de sus tribunales, fori rei situs; en consecuencia, resulta improcedente que nuestros tribunales se aboquen a litigios de carácter real sobre predios situados en el extranjero. El artículo 2067, inciso 1, dispone que los tribunales peruanos carecen de competencia jurisdiccional para conocer: «de las acciones relativas a derechos reales sobre predios situados en el extranjero». Adicionalmente, habría que agregar que, en el supuesto negado de que un tribunal extranjero se pronunciase sobre esta categoría de derechos reales en el caso de predios ubicados en otro país, dicha sentencia —al no cumplir con un requisito esencial como el respeto a la soberanía extranjera— no sería ni reconocida ni ejecutada en el país de la situación del predio.

			– Pacto de sometimiento a la jurisdicción extranjera

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 2067, inciso 2, los tribunales peruanos carecen de competencia jurisdiccional para conocer «los asuntos que hubiesen sido sometidos por las partes a una jurisdicción extranjera de conformidad con lo previsto en el artículo 2060». Este artículo, referido a la elección del tribunal extranjero en asuntos de competencia nacional, reconoce la prórroga de jurisdicción si se trata de acciones de contenido patrimonial y «siempre que no versen sobre asuntos de jurisdicción peruana exclusiva, ni constituyan abuso de derecho, ni sean contrarias al orden público del Perú» (artículo 2060).

			En el caso de litigio sobre acciones de contenido patrimonial, las partes, sobre la base de la autonomía de la voluntad, pueden elegir no solo la ley aplicable sino también el tribunal competente. Esto conduce a la inhibición de nuestros tribunales, salvo los casos de foro exclusivo nacional cuyo fundamento es el interés general, o cuando la situación de asimetría de las partes conduzca a un abuso del derecho o sea contrario al orden público internacional del Perú. La ley federal suiza sobre derecho internacional privado del 18 de diciembre de 1987, en su artículo 5 permite a las partes, en materia patrimonial, la elección del tribunal, y salvo estipulación en contrario, esta elección es exclusiva. Sin embargo, se precisa en el inciso 2 que: «la elección del foro no tendrá efecto si conduce a privar de una manera abusiva a una parte de la protección que le asegura un foro previsto por el derecho suizo».

			– Acciones relativas a obligaciones extrapatrimoniales si la causa no tiene ninguna vinculación con la República

			Hemos visto que en materia del estatuto personal —estado y capacidad civil de las personas y relaciones de familia— la conexión utilizada para la competencia jurisdiccional es el domicilio del demandado. Asimismo, existen conexiones alternativas como las consideradas en el artículo 2062 del Código Civil, según las cuales nuestros tribunales son competentes —aunque el demandado no este domiciliado en el país— si el derecho peruano es el aplicable para regir el asunto de conformidad con nuestras normas conflictuales o cuando las partes se sometan expresa o tácitamente a nuestra jurisdicción, siempre que la causa tenga una efectiva vinculación con el territorio de la República. Fuera de estos casos de conexiones alternativas, los tribunales peruanos carecen de competencia jurisdiccional para conocer de acciones relativas al estado y capacidad de las personas naturales o las relaciones de familia, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 2067 del Código Civil.

			5. Convenios internacionales sobre competencia judicial internacional

			Como ya hemos expresado, el principal debate del derecho internacional privado contemporáneo se centra en distribuir los casos privados internacionales entre las distintas jurisdicciones nacionales, en aplicación del derecho fundamental de acceso a la justicia en su dimensión internacional. Sin embargo, con excepción del ámbito integrado europeo no se ha avanzado lo suficiente en lo que se refiere a competencia judicial internacional.

			5.1. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889

			El primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado realizado en Montevideo en 1888 adoptó el primer grupo de ocho tratados, y un protocolo adicional, figurando entre ellos el Tratado de Derecho Procesal Internacional —que consagra el principio de la lex fori para el proceso—, el cual consta de los siguientes títulos: I. Principios generales; II. De las legalizaciones; III. Del cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales; y Disposiciones generales. Estos Tratados de Montevideo de 1889 han sido ratificados por el Perú y por otros cinco países.

			5.2. Tratado de La Habana de 1928

			En la Sexta Conferencia Panamericana realizada en 1928 en La Habana, se sancionó el Código de Derecho Internacional Privado, denominado Código Bustamante, el cual se basa en la territorialidad de la ley procesal. Consta de cuatro libros, el cuarto se ocupa del derecho procesal internacional y está dividido en diez títulos. El código fue suscrito por veinte países y ratificado por quince de ellos; sin embargo, varios hicieron reservas y otros subordinaron su aplicación a su legislación interna, todo lo cual debilitó la vigencia del tratado (I, p. 109).

			5.3. Convenciones interamericanas de derecho internacional privado (CIDIP)

			En las convenciones aprobadas por las conferencias especializadas de derecho internacional privado realizadas por la Organización de Estados Americanos a partir de 1975, figuran la Convención interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, realizada en Montevideo en 1979 (CIDIP II), así como la organizada en La Paz en 1984 (CIDIP III) sobre la misma materia, la cual contiene normas adicionales para la mejor aplicación del artículo segundo, inciso d del Tratado de 19797. Estas convenciones se apartan del excesivo territorialismo, para admitir ciertas excepciones en la aplicación de la ley procesal foránea. Cabe mencionar que el Perú solo ha ratificado la Convención de Montevideo de 1979.

			Las dos convenciones citadas están referidas a la competencia judicial indirecta, pero no contamos con ningún tratado interamericano relativo a la competencia judicial directa. Sin embargo, nos hace notar Fernández Arroyo que son varias las convenciones interamericanas que incluyen entre una reglamentación sobre ley aplicable unas cuantas normas de competencia internacional directa, buscando un paralelismo entre la competencia legislativa y la jurisdiccional. Especifica el autor citado:

			Los artículos 8 de la Convención sobre conflicto de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas (CIDIP I); 6 de la Convención sobre conflicto de leyes en materia de sociedades mercantiles (CIDIP II); 15, 16 y 17 de la Convención sobre conflicto de leyes en materia de adopción de menores (CIDIP III); 8, 9 y 10 de la Convención sobre obligaciones alimentarias (CIDIP IV); 6 de la Convención sobre restitución internacional de menores (CIDIP IV); 15 y 16 (Arbitraje) de la Convención sobre contrato de transporte internacional de mercadería por carretera (CIDIP IV); y 13 y 16 de la Convención sobre tráfico internacional de menores (CIDIP V). La lectura de estas normas deja entrever tendencias en la reglamentación de la competencia judicial internacional en el ámbito interamericano; la importancia que va adquiriendo el foro de la residencia habitual de la persona y el espacio dado a la autonomía de la voluntad de las partes. Ningún observador imparcial se atrevería a restar significación a estas reglas, las cuales, a excepción de las contenidas en la Convención relativa al transporte, están en vigor en un importante número de Estados. Dichas reglas deben ser objeto de especial consideración en cualquier desarrollo futuro de una reglamentación interamericana en materia de competencia judicial internacional (Fernández Arroyo, 2008, pp. 133-134).

			5.4. Código modelo de cooperación interjurisdiccional para Iberoamérica

			El texto fue aprobado por la Asamblea General del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebrada en Lima el 17 de octubre de 2008, y cuenta con los siguientes cinco capítulos: I. Parte general. II. Cooperación interjurisdiccional en materia civil. III. Cooperación interjurisdiccional en materia penal. IV. Competencia penal internacional. V. Disposiciones finales.

			En el capítulo I, el artículo 2 fija los principios generales señalando:

			La cooperación interjurisdiccional de que trata este Código está sujeta a los siguientes principios:

			1. Cláusula de orden público internacional: no será admitida la cooperación que se refiera a actos contrarios a los principios fundamentales del Estado requerido o que sea susceptible de conducir a un resultado incompatible con esos principios;

			2. Respeto a las garantías del debido proceso legal en el Estado requirente;

			3. Igualdad de tratamiento entre nacionales y extranjeros, residentes o no, tanto en el acceso a los tribunales cuanto en la tramitación de los procesos en los Estados requirente y requerido, asegurándose la gratuidad de la justicia a los necesitados;

			4. No dependencia de la reciprocidad de tratamiento, salvo previsión expresa en este Código;

			5. Publicidad procesal, excepto en los casos de secreto previstos en la ley del Estado requirente o del Estado requerido;

			6. Traducción y formas libres para los actos y documentos necesarios para la prestación jurisdiccional transnacional, incluyéndose los medios electrónicos y la video conferencia;

			7. Existencia de una Autoridad Central para la recepción y transmisión de los pedidos de cooperación, sujeto los mismos a la convalidación de la recepción o transmisión cuando no hayan sido transmitidos mediante dicha Autoridad;

			8. Espontaneidad en la transmisión de informaciones a las autoridades del Estado requirente.

			5.5. Reglamento 44/2001 del Consejo Europeo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil8

			Este reglamento tiene su origen en el Convenio de Bruselas de 1968, el cual con el tiempo sufrió diversas modificaciones puntuales. A principios de 1998 se comenzó a elaborar una revisión más profunda del mismo y del Convenio de Lugano de 1988.

			El reglamento está compuesto de los siguientes capítulos: I) Ámbito de aplicación; II) Competencia; III) Reconocimiento y ejecución; IV) Documentos públicos con fuerza ejecutiva y transacciones judiciales; V) Disposiciones generales; VI) Disposiciones transitorias; VII) Relaciones con otros instrumentos; VIII) Disposiciones finales. En el presente capítulo solo haremos referencia a la competencia judicial civil y mercantil, que corresponden a los capítulos I y II, y nos ocuparemos en el capítulo XXVII de lo referente al reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales.

			5.5.1. Ámbito de aplicación

			Viene delimitado por los factores material, territorial, personal y temporal. En el ámbito material se precisa que se aplicará en materia civil y mercantil, no incluyendo la materia fiscal, aduanera y administrativa. En concreto, no se aplicará al estado y capacidad de las personas físicas, a los regímenes matrimoniales, a los testamentos, a las sucesiones, a la quiebra, a los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos, a la seguridad social y al arbitraje. En resumen, esta norma se aplica a cuestiones de derecho patrimonial, quedando fuera de su ámbito materias propias del derecho de familia, salvo los alimentos. Además, se han excluido ciertas materias patrimoniales por ser objeto de una regulación específica.

			En lo que respecta al ámbito territorial, se aplica a todos los Estados miembros de la Comunidad Europea, incluso Dinamarca, que celebró con la Comunidad Europea un acuerdo paralelo sobre dicho reglamento que entró en vigor el 1º de julio de 2007.

			El ámbito personal está tratado en los artículos 1, 2, 3 y 4, siendo relevante el que la nacionalidad de las partes no se toma en cuenta, atendiéndose al domicilio. Las normas de competencia judicial internacional se aplican, en principio, cuando el demandado está domiciliado en el territorio de un Estado miembro. Si no se da esa circunstancia, sino que está domiciliado en un tercer país, habrá que tener en cuenta las normas internas de este. Sin embargo, esta regla no tiene carácter general: los artículos 22, 23 y 24 siguen otros criterios.

			El domicilio es un concepto jurídico de gran importancia en el funcionamiento del reglamento, dado que también se utiliza como foro general. Su significado está precisado en los artículos 59 y 60. El primero se refiere a las personas físicas, sometiéndose al derecho interno de los Estados afectados, expresando textualmente:

			1. Para determinar si una persona está domiciliada en el Estado miembro cuyos Tribunales conocieren del asunto, el Tribunal aplicará su ley interna. 

			2. Cuando una parte no estuviera domiciliada en el Estado miembro cuyos tribunales conocieren del asunto, el tribunal, para determinar si dicha parte lo está en otro Estado miembro, aplicará la ley de dicho Estado miembro.

			En lo que respecta al domicilio de las personas jurídicas, el artículo 60 dispone:

			1. A efectos del presente Reglamento, se entenderá que una sociedad u otra persona jurídica está domiciliada en el lugar en que se encuentre:

			a) su sede estatutaria;

			b) su administración central;

			c) su centro de actividad principal.

			2. Para el Reino Unido y para Irlanda la expresión «sede estatutaria» se equiparará al registered office y, en caso de que en ningún lugar exista una registered office al place of incorporation (lugar de constitución) o, a falta de tal lugar, el lugar conforme a cuya legislación se hubiera efectuado la formación (creación) de la sociedad o persona jurídica.

			3. Para determinar si un trust está domiciliado en el Estado contratante cuyos tribunales conocen del asunto, el tribunal aplicará las reglas de su Derecho Internacional Privado.

			Por último, el ámbito temporal está normado en el artículo 66, que se compone de dos apartados:

			1. Las disposiciones del presente Reglamento solamente serán aplicables a las acciones judiciales ejercitadas y a los documentos públicos con fuerza ejecutiva formalizados con posterioridad a la entrada en vigor del presente Reglamento.

			2. No obstante, las resoluciones dictadas después de la fecha de entrada en vigor del presente Reglamento como consecuencia de acciones ejercitadas en el Estado miembro de origen con anterioridad a esta fecha serán reconocidas y ejecutadas con arreglo a las disposiciones del capítulo III.

			a) si la acción se hubiere ejercitado en el Estado miembro de origen tras la entrada en vigor del Convenio de Bruselas o del Convenio de Lugano en el Estado miembro de origen y en el Estado miembro requerido;

			b) en todos los demás casos, si las reglas de competencia aplicadas se ajustaren a las previstas en el capítulo II o en un convenio en vigor entre el Estado miembro de origen y el Estado miembro requerido al ejercitarse la acción.

			5.5.2. Normas reguladoras de la competencia judicial internacional

			El capítulo II, referido a esta materia, está compuesto de diez secciones: las siete primeras están destinadas a regular propiamente lo que es la competencia judicial internacional y a designar el tribunal que ha de conocer de un determinado supuesto o cuestión litigiosa; mientras que la octava y novena se ocupan de ciertos problemas que pueden plantearse a la hora de aplicar dichas normas: control de la competencia, litispendencia o conexidad. En la décima se establece, por último, un foro específico para las medidas provisionales y cautelares.

			Según Beatriz Campuzano (2002, p. 43), las siete primeras secciones relativas a la regulación de la competencia judicial internacional se pueden dividir en dos grandes grupos: en el primero se sitúan aquellas acciones que recogen una serie de normas de competencia judicial internacional, relacionadas entre sí en base a un criterio de jerarquía lo cual sirve para repartir la competencia judicial internacional entre los órganos jurisdiccionales de los distintos Estados miembros de modo organizado, determinando quien tiene preferencia sobre los demás.

			En el segundo se sitúan las otras tres secciones, que contienen normas inspiradas en un claro objetivo de política legislativa destinadas a proteger a una parte considerada débil: las relativas a la competencia en materia de seguros, contratos celebrados con los consumidores y contratos individuales de trabajo. Estas secciones funcionan con cierta autonomía dentro del reglamento. La competencia judicial internacional se determina en cada una de esas materias conforme a lo que dispone la sección correspondiente, sin perjuicio de las remisiones que puedan hacerse a otras disposiciones del reglamento.

			Foros exclusivos de competencia

			El artículo 22 del reglamento es superior jerárquicamente y prevalece sobre el resto de disposiciones, aplicándose con independencia del lugar del domicilio de las partes implicadas e interpretándose restrictivamente.

			El primer foro de competencia exclusiva es el relativo a los derechos reales inmobiliarios y contratos de arrendamientos de inmuebles (artículo 22.1) si cumplen con una serie de requisitos contemplados en el reglamento.

			En materia de validez, nulidad o disolución de sociedades y personas jurídicas, así como en materia de validez de las decisiones de sus órganos, son exclusivamente competentes los tribunales en que la sociedad o persona jurídica estuviese domiciliada (artículo 22.2).

			En materia de validez de las inscripciones en los registros públicos son exclusivamente competentes los tribunales del lugar donde se encontrara el registro (artículo 22.3).

			En materia de inscripciones o validez de patentes, marcas, diseños o dibujos y modelos y demás derechos análogos sometidos a depósito o registro, son exclusivamente competentes los tribunales del Estado miembro en que se hubiese solicitado, efectuado o tenido por efectuado el depósito o registro en virtud de lo dispuesto en algún instrumento comunitario o en algún instrumento internacional (artículo 22.4).

			Por último, en materia de ejecución de resoluciones judiciales son exclusivamente competentes los tribunales del Estado miembro del lugar de ejecución (artículo 22.5).

			Prórroga de competencia

			El artículo 23 del reglamento contiene un régimen uniforme sobre las cláusulas de elección del foro. Al igual que las otras reglas no es de aplicación universal, pues se aplica siempre que: a) al menos una de las partes tenga su domicilio en un Estado miembro y b) hayan elegido los tribunales de un Estado miembro. Nos dicen Virgós y Garcimartín que «el primer requisito se separa de la regla general de aplicación del reglamento, el domicilio del demandado en un Estado miembro. Pero esta excepción es perfectamente razonable ya que fija el régimen normativo de estas cláusulas con independencia de la posición procesal que asumen las partes en el momento de plantearse el litigio» (Virgós & Garcimartín, 2007, pp. 280-281).

			Este artículo está referido a la sumisión expresa, que consiste en un acuerdo que celebran las partes de una relación jurídica para someter los litigios que pudiesen surgir o que ya hubiesen surgido en relación con la misma, al tribunal o tribunales de un determinado Estado miembro. Por su lado, el artículo 24 se refiere al foro de sumisión tácita, que se fundamenta en el comportamiento procesal de las partes y que se configura cuando una de ellas presenta la demanda ante un tribunal de un Estado miembro y la otra no impugna la competencia, entendiéndose que está de acuerdo con que el caso lo conozca dicho tribunal.

			Foro del domicilio del demandado

			Anteriormente dijimos que el artículo 2 del reglamento consagra el foro general del domicilio del demandado, el cual expresa textualmente:

			1. Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estarán sometidas, sea cual fuere su nacionalidad, a los órganos jurisdiccionales de dicho Estado. 

			2. A las personas que no tuvieren la nacionalidad del Estado miembro en que estén domiciliadas les serán de aplicación la regla de competencia judicial que se aplicaren a los nacionales.

			Foros especiales

			El artículo 5 del reglamento hace referencia a una serie de foros especiales por razón de la materia, esto es, que atribuyen competencia teniendo en cuenta las circunstancias concretas del supuesto o relación jurídica.

			Estos foros especiales pueden operar solo en defecto de competencias exclusivas o de sumisión expresa o tácita a los tribunales de un Estado miembro. Se colocan al mismo nivel que el foro del domicilio del demandado y presentan carácter alternativo a este.

			La regulación establecida en este artículo solo se aplica cuando el demandado está domiciliado en un Estado miembro. En el caso contrario, si el demandado está domiciliado en un tercer país, habrá que acudir al sistema autónomo de competencia.

			Los foros especiales enumerados en el artículo 5 son los siguientes:

			– Contratos

			El artículo 5.1 en su apartado (a) dispone que en materia contractual será competente el tribunal del lugar en que hubiese sido o debiera ser cumplida la obligación que sirviera de base a la demanda.

			Continúa el artículo 5.1 en su apartado (b) y (c) que:

			b) a defectos de la presente disposición y salvo pacto en contrario, dicho lugar será:

			− cuando se tratare de una compraventa de mercaderías, el lugar del Estado miembro en el que, según el contrato hubiere sido o debieran ser entregados las mercaderías;

			− cuando se tratare de una prestación de servicios, el lugar del Estado miembro en el que según el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios.

			c) cuando la letra (b) no fuera aplicable se aplicará la letra (a).

			– Alimentos

			El artículo 5.2 expresa que en materia de alimentos será competente el tribunal del lugar del domicilio o de la residencia habitual del acreedor de alimentos o, si se tratara de una demanda incidental a una acción relativa al estado de las personas, ante el tribunal competente según la ley del foro para conocer de esta, salvo que tal competencia se fundamentara exclusivamente en la nacionalidad de una de las partes.

			– Obligaciones extracontractuales

			El artículo 5.3 dispone que en materia delictual o cuasi delictual será competente el tribunal del lugar donde se hubiese producido o pudiera producirse el hecho dañoso.

			El apartado 4 añade que si se tratara de acciones por daños y perjuicios o de acciones de restitución fundamentados en un acto que diera lugar a un procedimiento penal, será competente el tribunal que conociera de dicho proceso, en la medida en que, de conformidad con su ley, dicho tribunal pudiera conocer de la acción civil.

			– Sucursales

			El artículo 5.5 dispone que si se trata de litigios relativos a la explotación de sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento, será competente el tribunal del lugar en que se hallaran sitos.

			Foro de protección

			Las secciones 3, 4 y 5 del capítulo II del reglamento, referidas a los contratos de seguros, consumo y de trabajo están inspiradas en una política legislativa de protección a la parte débil de la relación privada internacional y en consecuencia tienen una estructura análoga, motivo por el cual las trataremos conjuntamente señalando sus características generales.

			Nos recuerda Beatriz Campuzano (Campuzano Díaz, 2002, pp. 59-63) que las normas de competencia judicial internacional solo se aplican cuando el demandado está domiciliado en un Estado miembro. Sigue la regla general de aplicación, aunque con la peculiaridad de que cuando la parte considerada fuerte de la relación jurídica esté domiciliada en un tercer país pero posea sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se considerará que está domiciliada en dicho Estado miembro para los litigios relativos a su explotación (artículos 9.2, 15.2 y 18.2).

			Asimismo, dichas secciones funcionan con cierta autonomía, y la competencia judicial internacional se determina conforme a lo que dispone el apartado correspondiente. No obstante, el foro de la sucursal puede también aplicarse. Por su parte, Virgós y Garcimartín (2007, p. 79) precisan que, aunque puede variar de unos casos a otros la técnica normativa utilizada para realizar la política de protección, esta es el resultado de combinar un foro próximo al contratante protegido, la limitación de la autonomía de la voluntad y el establecimiento de un control competencial en sede de reconocimiento o ejecución, aunque puede variar en los diversos contratos de seguros, consumo y de trabajo.

			Medidas provisionales y cautelares

			Como su nombre lo indica, estas medidas tienen como función conservar una situación de hecho o de derecho, con la finalidad de salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento se solicita al juez que conoce del fondo el asunto.

			A tenor de lo dispuesto en el artículo 31 del reglamento, «Podrán solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de un Estado miembro a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Reglamento, un tribunal de otro Estado miembro fuese competente para conocer sobre el fondo».

			Este precepto solo determina la competencia judicial internacional, pues la competencia territorial está determinada por el derecho nacional del foro.

			Litispendencia y conexidad

			Según Quintero y Prieto (2000, p. 398), por regla general, una pretensión debe ser objeto de un proceso, jamás dos procesos de conocimiento o ejecutivos pueden versar sobre la misma pretensión. En este sentido, la litispendencia o pleito pendiente tiene por finalidad impedir que se pueda plantear el mismo litigio ante los tribunales de dos Estados distintos. El artículo 27 del reglamento dispone:

			1. Cuando se formularen demandas sobre el mismo objeto y la misma causa entre las mismas partes ante tribunales de Estados miembros distintos, el tribunal ante el que se formulare la segunda demanda suspenderá de oficio el procedimiento en tanto no se declare competente el tribunal ante el que se interpuso la primera.

			2. Cuando el tribunal ante el que se interpuso la primera demanda se declararé competente, el tribunal ante el que se interpuso la segunda se inhibirá en favor de aquel.

			Subsidiariamente, cuando no sea posible deducir la excepción de litispendencia pero exista conexión entre dos procesos, se podrá recurrir a lo dispuesto en el artículo 28 del reglamento:

			1. Cuando demandas conexas estuvieren pendientes ante tribunales de Estado miembros diferentes, el tribunal ante el que se hubiese presentado la demanda posterior podrá suspender el procedimiento.

			2. Cuando tales demandas conexas estuvieran pendientes en primera instancia, cualquier tribunal ante el que se hubiese presentado la demanda posterior podrá de igual modo inhibirse a instancia de una de las partes, a condición de que el tribunal ante el que se hubiese presentado la primera demanda fuera competente para conocer de la demanda de que se trate y de que su ley permita su acumulación.

			3. Se considerarán conexas, a los efectos del presente artículo, las demandas vinculadas entre sí por una relación tan estrecha que sería oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrían ser inconciliables si los asuntos fueren juzgados separadamente.

			5.6. Principios ALI/UNIDROIT9

			Estos principios son estándares para la solución jurisdiccional de los litigios comerciales transnacionales. También pueden ser útiles para resolver otros tipos de litigios de naturaleza civil, además de servir de base a futuras iniciativas de reformas del proceso civil.

			Tanto el American Law Institute como UNIDROIT constituyen centros internacionales de cooperación jurídica que tienen como objetivo fundamental el que la normativa convencional sea dinámica, fundamental y adaptada a la realidad de cada país.

			A diferencia de las convenciones internacionales, cuyos acuerdos obligan a los Estados —salvo las reservas que pueden hacer cuando lo suscriben o ratifican— y que en el common law se denomina hard law, los acuerdos de ALI-UNIDROIT son mucho más flexibles y cada país puede adoptarlos en su conjunto o incorporar solo parte de ellos, adecuándolos a su propia realidad. Estos acuerdos son denominados en el common law como soft law.

			Sus campos de aplicación están destinados a la reglamentación en materia comercial. No obstante, pueden ser igualmente aplicados a otros litigios de naturaleza civil y constituir el fundamento de las reglas nacionales de procedimiento.

			El Principio 2 está referido a la competencia en relación a las partes, y señala que la competencia del tribunal se puede ejercer con respecto a una de las partes (i) cuando las partes deciden someter el litigio al tribunal y (ii) cuando existe un lazo sustancial entre el Estado del foro, la operación o la circunstancia de litigio. Tal lazo existe cuando una parte esencial de la operación o de las circunstancias del litigio se realiza en el Estado del foro o cuando el demandado tiene su residencia habitual, si se trata de una persona física, o bien el centro principal de sus actividades o el lugar donde ha sido matriculado en el Estado del foro si se trata de una persona moral. Igualmente este lazo existe si los bienes objeto del litigio están situados en el Estado del foro.

			En el comentario de este principio se expresa que el «lazo sustancial es generalmente aceptado en el comercio internacional». Su puesta en práctica implica consideraciones de naturaleza casuística y una cierta moderación del Tribunal. Este principio excluye la simple presencia física. El concepto de «lazo sustancial» puede ser precisado y deducido a partir del derecho convencional y de la ley nacional.

			El principio 2.2 cubre el concepto de forum necessitatis, según el cual el tribunal se puede considerar competente cuando ningún otro tribunal es asequible. Mientras que el Principio 2.5 es comparable a la regla del forum non conveniens de los países del common law. En ciertos sistemas de derecho romano germánico, el concepto tiende a prevenir el abuso del procedimiento y la voluntad de hacerlo eficaz, y puede conducir a la suspensión de la instancia en el foro con respecto a otro tribunal. La existencia de un tribunal más apropiado es necesaria para la aplicación de este principio y asimismo debe ser interpretado a la luz del principio de igualdad procesal de las partes, que prohíbe todo tipo de discriminación fundada en la nacionalidad o en la residencia (Principio 3.2).

			Asimismo, el principio 3.2, sobre la igualdad procesal de las partes, se expresa de la forma siguiente: «Este derecho se opone a toda discriminación no justificada de cualquier suerte que sea, especialmente sobre fundamento de su nacionalidad o de su residencia. El tribunal toma en cuenta las dificultades encontradas por una parte extranjera para poder participar en el proceso».

			Según el comentario, las discriminaciones prohibidas se fundan sobre la nacionalidad, el sexo, la raza, la lengua, la religión, las opiniones políticas u otras, los orígenes nacionales o sociales, el nacimiento o todo otro estado civil, la orientación sexual o la pertenencia a una minoría nacional. Toda forma de discriminación está prohibida, pero las discriminaciones fundadas sobre la nacionalidad o el lugar de residencia representan un punto particularmente sensible en el contencioso transnacional.

			  

			

			
				
					2	C.J.C.C. Arret 21/76 du 30 novembre. Bier et Reinwater e Mines de Potasse d’Alsua. Recueil, 1976, pp. 1735-1758.

				

				
					3	Tanto la Convención de Bruselas de 1968 como la de Lugano de 1988 han sido revisadas por el Consejo de Europa, el cual aprobó el 22 de diciembre de 2000 el Reglamento 44-2001 relativo a la competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. La litispendencia y conexidad son tratadas en los artículos 27 al 30.

				

				
					4	El Reglamento del Consejo de Europa del 22 de diciembre de 2000 que modificó la Convención de Bruselas de 1968 trata de la competencia exclusiva en los artículos 22 y 23.

				

				
					5	Convenio de La Haya del 15 de abril de 1958 sobre la ley aplicable a la transferencia de la propiedad en caso de venta internacional de objetos muebles corporales (II, pp. 273 y ss.).

				

				
					6	A nivel regional se pueden citar la Convención Europea de 1992, sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados, la ley británica de 1978 (United Kingdom State Immunity Act) y la norteamericana de 1976 (Sovereign Immunity Act).

				

				
					7	Artículo 2 de la Convención Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros: «Las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeras a que se refiere el art. 1, tendrán eficacia extraterritorial en los Estados partes si reúnen las condiciones siguientes: […] d) que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deban surtir efectos […]».

				

				
					8	Cabe mencionar que el Reglamento (CE) 44/2001 será sustituido por el Reglamento (UE) 1215/2012 (Reglamento Bruselas I [refundición]) a partir del 10 de enero de 2015.

				

				
					9	Principios elaborados por la American Law Institute & International Institute for Unification of Private Law.
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