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Resumen

La cuestién de la responsabilidad civil en la esfera internacional incluye su
andlisis en una doble perspectiva: la contractual y la extracontractual. Sin embargo, en
este trabgo nos circunscribiremos a la segunda de las nombradas, para abordar €
estudio de aguellas obligaciones nacidas a margen de la autonomia de la voluntad de
las personas. Por cierto que somos conscientes de que se trata de un dmbito de especia
amplitud, gue incluye situaciones tales como los dafios ocasionados por |la elaboracion
de productos, los acaecidos por competencia desleal, contaminacion maritima por
hidrocarburos, accidentes de circulacion por carretera y hasta los dafios provocados por

un accidente nuclear.

De todas maneras nuestro plan se centrara en la determinacion de laley aplicable
en genera a las obligaciones no convencionales surgidas en e ambito del derecho

internacional privado.

Dentro del fendmeno de la Responsabilidad extracontractual se encuentran
comprendidas diferentes actividades que denotan consecuencia juridica. Dichas
actividades se encuentran algunas regladas, otras en menor medida y otras directamente

resultan omitidas por los positivistas.

Es nuestra intencion mediante este analisis juridico, denotar las falencias del
contexto juridico- normativo que contiene en la actualidad |os fendmenos acaecidos que
resultan propulsores de obligaciones no contractuales, de vinculos juridicos que no
responden a un acuerdo de voluntades, sino a relaciones de familia, acaecimientos

ilicitos o licitos que provocan un dafio.



En e derecho internaciona privado la materia de responsabilidad extracontractual ha
sido descuidada por los juristas. Més bien, a modo esclareciendo el panorama, nos

encontramos con una clara inaccion politica por parte de nuestro dirigentes.

-

1.-

>

r

Derecho Internaciona Privado.

2.- Tema

“Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Internacional Privado”.

3.- Titulo Provisorio.

“Las Obligaciones no convencionalesy la determinacién del derecho que lasrige”.

4.- Problema.

¢Por qué la regla clasica de determinacion del derecho aplicable a la Responsabilidad

extracontractual no resulta una norma adecuada y suficiente?.

5.- Hipdtesis.

“En materia de responsabilidad extracontractual para determinar el derecho aplicable a
las obligaciones no convencionales se acude a punto de conexién clésico: “ley del lugar
donde se produjo € hecho licito o ilicito de que proceden”, que en la actualidad dicha
regla general resulta incompleta, desactualizada y poco especifica ante la diversidad de

vinculos juridicos no convencionales”.



6.- Puntos provisorios gue se demostrar an y defender an.

6.1- Cudles son las obligaciones que quedan comprendidas en el régimen
extracontractual de responsabilidad en e derecho internaciona privado.

6.2- Lareglade jurisdiccién internacional en la materia es lade laley del lugar donde e
produjo e hecho ilicito.

6.3- El principio de laley del lugar de comisiéon del hecho ilicito resulta incompleto.

6.4- El principio delaley del lugar de comision del hecho ilicito resulta desactualizado.

6.5- El criterio de laley del lugar de comision del hecho ilicito resulta poco especifico.

7.- Objetivos

7.1.- Objetivos Gener ales.

7.1.1- Estudiar la Responsabilidad Extracontractual como institucion juridica.

7.1.2- Andizar nuestro ordenamiento juridico respecto a la Responsabilidad

Extracontractual .

7.1.3- Revisar los principios rectores de derecho internacional privado que rigen la

responsabilidad extracontractual.

7.1.4- Proponer la recepcion de la reforma propuesta en materia de Responsabilidad

extracontractual internacional.



7.2.- Objetivos Especificos.

7.2.1- Determinar la actua relacion juridica entre los Tratados Internacionales y e

ordenamiento juridico de fuente interna en cuanto a la Responsabilidad extracontractual.

7.2.2- Andizar las nuevas tendencias propuestas en e derecho comparado que
modernizan y modifican e tratamiento de Responsabilidad extracontractual en sus

ordenamientos, en interés de desarrollar mayores relaciones interregional es.

7.2.3- Demostrar la desactualizacion de las normas juridicas que rigen la determinacion

del derecho aplicable en las obligaciones que nacen sin acuerdo de partes.

7.2.4- Determinar e cambio legidativo necesario para crear y componer un adecuado
marco juridico que contenga los sobrevinientes conflictos de responsabilidad en casos

con elemento extranjero.

7.2.5- Concluir en propuestas concretas de reforma de leyes y codigo en referencia a la

Responsabilidad Extracontractual.

8.- Marco tedrico.

El Presente trabgjo se desarrollard principalmente en el marco del Derecho

Internacional Privado.

Se intentard hacer un andlisis técnico, sociologico y normativo de la situacién
actual de la Responsabilidad extracontractual en nuestro pais, dentro de la disciplina del

derecho internacional privado. Nos basaremos en doctrina nacional, derecho
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comparado, opiniones y fundamentos de juristas reconocidos, fallos de magistrados.

Como asi también ponencias establecidas en Conferencias nacionales e internacional es.

El presente trabajo plantea una problemética de carcter americano, pues refiere

ala Responsabilidad extracontractual en el ambito del derecho internacional privado.

Es decir, existe un conflicto juridico con un elemento extranjero que convierte a

dicha cuestion en una circunstancia contenedora de rel aciones internacional es.

En los tiempos actuales, donde la globalizacion termina de ser un fenébmeno
intangible para convertirse en una redidad cotidiana, es necesario regular
especificamente estas cuestiones con €l fin de brindar un adecuado marco juridico que
permita el correcto despliegue de las relaciones internacionales de ciudadanos, ya no de

paises determinados, sino de regiones de mercado.

El Derecho Internaciona Privado se encarga entonces de regular €l derecho
aplicable a las obligaciones que nacen sin convencion. “Laley aplicable determinara las
condiciones de la responsabilidad, las causales de eximicién, su limitacion y particion,
los dafios y perjuicios compensables, la transmision del derecho a reparacion por actos
entre vivos o por causa de muerte, la legitimacion, la responsabilidad del principal, la
carga de la prueba, |a prescripcion.”

En definitiva, dicho derecho aplicable establecera los alcances y efectos de las
resoluciones a tomar. También determina quien arrogara jurisdiccion para dirimir el
conflicto. Las Fuentes normativas especificas del tema en tratamiento, Tratados de

Montevideo de 1889 y 1940, Acuerdos Bilaterales y Protocolos Regionales, como asi

! Weimberg de Roca, Inés. “Derecho Internacional Privado”. Editorial Di Palma, Buenos Aires.
Noviembre del 1997.
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también nuestro propio derecho de fuente interna, no agotan la cuestion, ni se

encuentran actualizados con respecto a la actualidad que nos ocupa.

Un marco regulatorio especifico, actual y conforme a principios internacionales
conllevara a la seguridad juridica que permita un mejor funcionamiento de las

relaciones comerciales entre paises cercanos.

Es decir, el preconocimiento de eventualidades y fatalidades, permitira conocer
y planificar a ciudadano inversor y emprendedor, una estrategia determinada, con la
seguridad de que nada lo sorprenderd, pues las potenciales circunstancias sobrevinientes

son conocidas porque asi 1o permite un marco regulatorio debidamente publicitado.

Por dltimo se intentara concluir en una propuesta de reforma normativa que
contemple las doctrinas modernas del tema en cuestion. Dicha propuesta de bases de
una reforma, intentara reflgar una unificacién de criterios jurisprudenciales con

importante influencia del derecho comparado.



1. Introduccion

En este primer cuerpo trataremos de definir la institucion en anadlisis. Partiendo

de la propia responsabilidad extracontractual, pasando por las especies de obligaciones.

Nos referiremos a los origenes de estos vinculos juridicos no convencionales. Es

decir aquellos hechos o actos generadores de su existencia

Las fuentes de produccion de la responsabilidad extracontractual en el dmbito

internacional .

Trataremos de desarrollar €l punto referente al concepto de la Responsabilidad

extracontractual en € ambito del Derecho Internacional Privado.

Procuraremos también, alcanzar €l objetivo de determinar cuales son las
obligaciones comprendidas en el Régimen de la responsabilidad extracontractual

internacional .

Seintentara desglosar por tipo y clase cada una de | as obligaciones que integran

la temética de Responsabilidad extracontractual en el derecho internacional privado.

Denotaremos las distintas acepciones doctrinarias de las especies de

obligaciones en cuestion.
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2. Las obligaciones no convencionales. Nocidn, origenes,

particularidades.

Un primer acercamiento a la nocion de la responsabilidad extracontractual nos
[leva a entenderla como la obligacién de reparar un dafio derivado de un hecho distinto
de la ingjecucion o gecucion defectuosa de una obligacion contractual. De esta forma
Nnos acercamos a un concepto entendido por [o que no es; es decir explicado en términos
negativos, situacion que para comenzar puede ser de cierta utilidad, pero que precisa ser

acotada para la comprension acabada de la cuestion.

Es precisamente por ello, que debe acudirse a auxilio de la disciplina del
Derecho Internacional Privado para proceder, entre otros aspectos, a la determinacion
de la ley aplicable en materia de responsabilidad civil internacional generada por las
denominadas obligaciones nacidas sin convencion, que, como es sabido, pueden
provenir de una diversidad de fuentes, tales como la ley, los cuasicontratos y los delitos

y cuasidelitos.

No puede hacerse a un lado € hecho de que la clasica distincion dentro de las
obligaciones extracontractuales, entre las derivadas de los delitos y de los cuasidelitos,

de raigambre romanista, no se adecua a la concepcion actual de la responsabilidad civil.

Feldstein de Cardenas® sostiene que la obligacion de reparar el dafio causado no
deriva tanto de la conducta intencional del autor como de la necesidad de proteger a las
personas contra los riesgos que conlleva la moderna sociedad industrial. En efecto,
parece inexorable afirmar que la realidad del mundo contemporaneo, aungue fascinante,

es atamente riesgosa.
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Zucherino entiende a las obligaciones nacidas sin convencién “como las nacidas

a margen del principio de autonomia de la voluntad.”?

La influencia del Derecho romano y su construccién de esta materia en torno ala
nocién de contrato determind un cierto abandono jurisprudencial y doctrinal respecto de
aguellas otras obligaciones que no encontraban su fuente en la autonomia de la
voluntad. Abandono que, en definitiva, hundia sus raices en la idea de que, a margen de
las obligaciones nacidas del contrato, sblo existan tipos obligacionales de caréacter
residual, cuyo tratamiento podria asimilarse, en unos casos, a de los contratos y, en

otros, al de los delitos como exponentes maximos de la funcién coercitiva del Derecho.

Se llega asi a la clasificacion pentapartita de las fuentes de las obligaciones que,
de manera expresa o técita, subyace en los textos elaborados a lo largo del movimiento
codificador: junto a la ley (cuya capacidad genérica de obligar se desea salvar
expresamente) y a contrato (como cauce idoneo a la capacidad de obligarse de los
particulares), €l cuasicontrato tomara carta de naturaleza, de modo paralelo a delitoy a
cuasidelito. Por lo demés, para comprobar que nuestro vigjo Codigo civil no fue una
excepcion en las corrientes juridicas dé la época, basta con examinar la estructura y

contenido de su Libro IV, sobre “Las obligaciones y contratos’.

Ahora bien, una interpreacion literal de las expresiones obligaciones
extracontractuales o no contractuales podria inducir a la conclusion erronea de que con

ellas se designan todas las obligaciones de origen no convencional. Nada mas legjos de la

realidad.

En efecto, existen numerosas obligaciones legales que, al congtituir un mero

elemento en la organizacion de los derechos reales o del derecho de familia (p. €., las
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obligaciones del usufructuario o del tutor) deben quedar sujetas a la ley rectora de la
institucién en que se insertan®; se trata, pues, de una categoria de obligaciones,
ciertamente no convencionales, que escapan al ambito cubierto por e supuesto de

hecho obligaciones extracontractual es.

En consecuencia, éste se centra en torno a las obligaciones ex delicto y ex
cuasidelicto, a las que habra que sumar las figuras englobadas en la nocion genérica de

|os cuasi contratos.

Respecto de los dos primeros tipos aludidos se impone una observacién obvia,
pero que puede contribuir aexplicar €l proceso de asimilacién que, de modo progresivo,
han sufrido las obligaciones delictuales y cuasidelictuales, desde la ptica en que aqui

las contemplamos.

Se trata de subrayar como la referencia a las obligaciones extracontractuales
implica la existencia de una relacién interpartes, de ahi que quede fuera del tema en
estudio la responsabilidad estrictamente penal, en la medida en que la misma se predica

del particular respecto de los poderes publicos.

Asi, tratdndose de delitos, la responsabilidad penal y civil (extracontractual),
aunque coexistentes y nacidas de un mismo acto, discurren por vias paraléeas sin llegar
a confundirse, cualquiera que seala naturaleza de la jurisdiccion llamada a pronunciarse

sobre €llas.

De este modo, a quedar despojada de sus connotaciones estrictamente penales,
la responsabilidad extracontractual ex delicto puede recibir un tratamiento similar a que
se da a la pura responsabilidad civil. Los matices diferenciadores entre ambas se

limitarian, pues, areflgjar una distincion clasica que se apoya, de modo primordial, en la
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valoracion juridica de la conducta del actor, sobre la base de las nociones de dolo y

culpa.

La responsabilidad civil no se basa en una tipificacién normativa de todas las
posibles conductas que la generan. Por € cntrario, la calificacion de ilicitud en que se
basa sOlo podra establecerse tras un examen casuistico que determine el carécter no
legal de la actividad contemplada y su configuracion como causa de un dafio
injustamente causado a otro; en consecuencia, las nociones subyacentes de injusticia e
ilicitud van a ser precisadas a través de la interpretacion de esas grandes categorias

juridicas que inspiran todo ordenamiento®.

Por otra parte, la proliferacion de actividades sociales que encierran en si
mismas posibles riesgos, en ausencia incluso de toda nocion de culpa o negligencia, ha
hecho que se formen nuevos conceptos de responsabilidad extracontractual de
naturaleza eminentemente objetiva, en la medida en que su fundamento basico no
consiste en sancionar la conducta que causa un dafio evitable, sino establecer |os cauces

para compensar, en cierta medida, €l dafio inevitable.

Llegamos asi a la situacion actual en que coexisten, sin desplazarse,
manifestaciones distintas de la responsabilidad por dafios: basadas unas en la
evolucion de la responsabilidad aguiliana, mediante el establecimiento de presunciones
gue ateran fundamentalmente la carga de la prueba y en las que la nocion de culpa se
difumina; respondiendo otras a la idea de riesgo, a carécter kEsivo que tienen en
potencia determinadas actividades, que puede llevar incluso a someter su gercicio ala
previa existencia de un contrato de seguro que garantice €l restablecimiento del

equilibrio patrimonial alterado como consecuencia del mismo.
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No obstante, pese a la pluralidad de supuestos subsumibles en la nocién de
responsabilidad extracontractual por dafios, cabe intentar, una caracterizacion global,
entendiendo que con ella se abarcan todas las relaciones obligacionales que vienen
determinadas por actos u omisiones que, sin afectar a una relacion preexistente,

producen una consecuencia dafiosa.

Como bien aclaramos, estas obligaciones no nacen de la voluntad auténoma de
las partes, como sucede en las convencionales donde tienen para aquéllas e valor de la
ley. Todas se originan, genéricamente, en una norma legal que impone consecuencias

juridicas a determinados hechos o actos.

La divisidn clésica tiende a desaparecer en la doctrina, pero e régimen legis-
lativo difiere en cuanto alas diversas categorias, causa por lacua conviene mantener la
clasificacion en cuasicontratos, delitos y cuasidelitos y obligaciones derivadas

exclusvamente de laley.

Aln dentro de las obligaciones que esta Ultima crea, puede ser Util distinguir

entre las que se refieren alafamilia, alos bienes o a otras situaciones.

La causa de la obligacién no es solo laley: ésta prevé una accién o una omision,
una situacion o un estado alos cuales la disposicion legal les asigna el efecto de originar
la obligacion. No se trata de una voluntad que deba respetarse, pues la obligacion surge
de una imposicion, no concibiéndose otra ley que aquélla en que esta contenida, salvo

excepciones derivadas de la naturaleza especial de este tipo de obligaciones.

Yaen e siglo XVI, se aplico ese principio a cobro de lo indebido, o sea a la
obligacion de devolver 1o que se recibe sin derecho, a la gestion de negocios y al dafio

causado por los animales.
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3. Obligaciones nacidas de la ley (ex lege)

Son las que surgen por mandato legal en virtud de relaciones entre :personas a
una de las cuales la ley da autoridad sobre otra, sea por las relaciones de familia, sea por
las circunstancias en que estan los individuos como poseedores o propietarios de

bienes®.

Todas son obligaciones derivadas de la ley misma, por lo cual las relativas a
derecho de familiay la condicion de los bienes con respecto al individuo se rigen por €l

estatuto personal, en tanto que las de derechos reales siguen €l estatuto real.

La doctrina y la jurisprudencia fancesa e italiana han desenvuelto la teoria de
las obligaciones ex lege resultante de relaciones entre vecinos, de la tutela, clratela,

patria potestad o del matrimonio.

Su principio regulador es siempre e de la ley que las impone o crea. Pero como
estas convenciones estan vinculadas a instituciones juridicas que se regulan por una sola
ley, muchas veces la ley del lugar donde sucede € hecho o la omisién que crean la
obligacién cede ante la reguladora de la ingtitucion. Asi sucede en los vinculos
derivados del derecho de familia, tales como la tutela, la clratela, etc., en cuanto a los

alimentos, y alos deberes y obligaciones de las partes.

Pero otras ingtituciones se rigen por la situacion de la cosa afectada por el acto u
omision, como son las nacidas de las restricciones o limites al dominio, € cerramiento

forzoso, etc.
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Para esos Ultimos casos debe prescindirse de la ley del lugar del acto,
refiriéndose en e primero alaley personal de lainstituciony, en e segundo, alalex rei
sitas. De lo contrario, € régimen de la ingtitucion a que pertenecen esas relaciones se
desarticularia y cada obligacién podria regirse por una ley diferente, ya que tales actos

pueden nacer en distintos lugares.

Generalmente las obligaciones derivan todas de la ley. Pero en algunos casos,
ésta exige @ consentimiento de ambas partes sobre un fin juridico, como en los
contratos; en otros, solo se requiere un hecho voluntario, licito de una de las partes,
como en los cuasicontratos. a veces basta la produccion de wn acto ilicito, de accion u
omision, que puede ser gjecutado hasta por otra persona, como en los delitos y cuasi-
delitos; y en lamayoria de los casos, las obligaciones nacen de las relaciones personales

de Estado y de familia, o de las condiciones de |as cosas.

4. LosCuasicontratos (quas ex contractu).

Los juristas romanos de la época de Justiniano habian observado que ciertas
obligaciones legales tenian una estrecha analogia con algunas contractuales, expresaban
aquella afinidad diciendo que eran como derivadas de contrato (quasi ex contractu).
Ejemplos clésicos de los cuasicontratos son la gestion de negocios, € empleo Util, €

pago de lo indebido.

La idea hoy del cuasicontrato esta en franco desprestigio. No se habla ya de
cuasicontratos. Se reputa que o bien hay acuerdo de voluntades o no lo hay. Hay
contrato o no lo hay. El criterio prevaleciente es e de considerar que los llamados
cuasicontratos son simples obligaciones ex lege o bien obligaciones nacidas de voluntad

unilateral.
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En contraste con €l proceso expansivo que ha sufrido la responsabilidad
extracontractual por dafios, € régimen juridico de los cuasicontratos en nuestra

disciplina se resiente del caracter controvertido de esta nocién en el Derecho interno.

En efecto, aungque susceptibles de ser caracterizados en términos genéricos (p.
g., en e art. 1.887 del Cddigo civil espaiiol), € hecho de que indefectiblemente se
concreten en un limitado nimero de supuestos de naturaleza dispar explica e que la
linea dominante en su regulacion internacional aparezca presidida por la nota de la
especiaizacion. Tal es a menos la tendencia del sistema conflictual espafiol, en € que,
como veremos, junto a una norma general que designa la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales, encontramos otras dos que contemplan de modo
diferenciado la gestion de negocios y € enriquecimiento sin causa, gemplos de
cuasicontratos que agotan (e incluso sobrepasan) las previsiones de nuestro Codigo civil

en la materia.®

Asi, e art. 1887 del codigo civil espafiol establece: “Son cuasi contratos los
hechos licitos y puramente voluntarios, de |os que resulta obligado su autor para con un

tercero y a veces una obligacion reciproca entre los interesados.”

Dentro de las figuras cuasicontractuales es necesario aclarar los conceptos de
aquellas figuras que denotan actualidad y vigencia en € tréfico juridico. Asi, la gestion
de negocios, € empleo Util y enriquecimiento sin causa, son las figuras con

cuasi contractual es de mayor trascendencia.

Quienes estudian las fuentes de las obligaciones definen a la gestion de negocios

como “la figura en que quien careciendo de facultades de representacion y sin estar
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obligado, asume conscientemente la gestion de los negocios o la administracion de los

bienes de otro que lo ignora””.

Borda establece que “hay gestion de negocios cuando alguien no obligado por
contrato ni por representacion legal realiza espontaneamente una gestion Util para

otro”®.

En cuanto a empleo Util, este estd ubicado entre la figura de la gestion de
negocios 'y e enriquecimiento sin causa. Existe empleo Util cuando una persona, sin ser
mandatario ni gestor de negocios, hiciese gastos en utilidad de otra persona. Lo que se

contempla es entonces la restitucion de esos gastos ef ectuados.

En cambio, conforme a Borda, en e enriquecimiento sin causa se atiende a
efectivo incremento patrimonial del enriquecido con la correspondiente disminucion en

el patrimonio del empobrecido®.

5. Loscuasidelitos (quas ex ddlicti).

Los actos ilicitos, prohibidos expresamente por la ley, producen obligaciones
fuera de su represiéon penal. En nuestro codigo civil tienen como elementos objetivo y
subjetivo la violacion de la ley, la culpa o € dolo del autor, € dafio originado y la

relacion de causalidad entre el hecho y € perjuicio.

Freitas cree que la diferencia entre los hechos licitos e ilicitos, esta en que los
primeros son siempre acciones y que |os segundos pueden ser acciones u omisiones, sea
porque se haga lo que la ley prohibe o porque no se cumpla lo que ella ordena. La

prohibicion es condicion esencia del acto ilicito y para su sancién se requiere que haya
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un dafio causado, un hecho exterior que pueda ocasionarlo o que el agente tenga culpa o

negligencia.

Asi los hechos ilicitos se dividen en delitos y cuasidelitos. En cuanto al origen
histérico, en e derecho romano se dio la denominaciéon de cuasidelito a unos pocos
casos previstos en laley de las XII Tablas, o por reglas juridicas posteriores, sin reparar
en que hubiera o no intencion dolosa. Luego otras hipétesis, que el derecho pretoriano

reprimid, se asimilaron alos delitos con € nombre de cuasidelitos.

En la Edad Media los glosadores distinguieron entre ambas categorias, segiin

hubiera o no intencion maléficay fueron seguidos por la mayor parte de la doctrina.

El codigo civil sigue € mismo criterio cuando da denominaciones especiales a
los delitos (art. 1072, acto ilicito gecutado a sabiendas con intencion de dafar la
persona o los derechos de otro), engloba a los demas como actos ilicitos que no son
delitos y comprenden los hechos u omisiones en e cumplimiento de obligaciones
convencionales cuando degeneran en delitos de derecho criminal (arts. 1107, 1109,

1112%2, 111319).

Pero la tendencia actual es suprimir la division entre delitos y cuasi delitos. Se
trata Ssempre de actos ilicitos y las responsabilidades que engendran son idénticas. Solo
persiste la divisén por razones histéricas pero sigue habiendo matices de

caracterizacion entre las responsabili dades derivadas de las dos categorias.

En general, en e derecho internacional privado, laley aplicable es la misma para
ambas categorias. Pero las soluciones pueden obscurecerse por la influencia territorial

de las leyes penales, caracter que muchos autores extienden a los efectos civiles de las
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obligaciones delictuales y cuasidelictuales, pese a que ellas son de indemnizacion o de

reparacion de dafios y no represivas.

Dentro de tal criterio se sostiene que esos efectos deben regirse por la ley del

lugar de produccién del hecho o sea por la lex loci delicti.

Esta teoria, cominmente aceptada, se basa en que e dafio importa una
perturbacion de los intereses sociales y en que los intereses privados en juego son

solidarios con €llos, por lo que debe imponerse la ley violada.

Pero si se distingue, como cuadra, el aspecto civil del penal en un hecho
delictuoso, se ve que hay delitos puramente civiles que no son de orden pena. Asi se
elimina la confusion, pero con todo, no hay cambio de ley aplicable, pues sigue
imperando la ley del lugar del hecho aungque no haya por qué mezclar 1o penal con lo
civil, sino Unicamente tener en cuenta la responsabilidad, es decir, la obligacion a

indemnizar que nace de ella.

Por eso Fiore, partidario del sistema, dice que la obligacion surge de una ley con
autoridad referente a todos, nacionales o extranjeros, y que corresponde aceptarla como
ocurre con las leyes que protegen el interés social, €l orden publico y las buenas

costumbres®.

Otra doctrina, sin embargo, prefiere la lex fori. Savigny™ dice que es inadmisible
que €l juez califiqgue como delitos hechos a los que laley del lugar de la accién niega
tal carécter ni aprecie las consecuencias de un delito si no tiene en cuenta su propia ley,

pues de otro modo confundiria el derecho penal con € civil.
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Para Fiore, e derecho lesionado que da accién para obtener reparacion se
adquiere por laley del lugar del hecho. Es de derecho privado y patrimonial (distinto del
gue nace de la accion penal fundada en la ley represiva) el derecho a ser indemnizado.
Este congtituye un derecho propio que por la ley civil pertenece a la victima o a sus
causahabientes. Por eso afirma, el juez competente para aplicar penas se determina por
lalex fori mientras que el que juzga la responsabilidad civil y la reparacion atiene a la
ley del lugar donde se origind y fue adquirido € derecho a conseguir €l pago de los

dafios e intereses™®. Pero en laredlidad éste es el del lugar del hecho delictuoso mismo.

Concluyendo, hemos observado como en este capitulo hemos logrado
conceptualizar la Responsabilidad extracontractual en el derecho internacional privado

y determinar las obligaciones que comprenden su régimen.

6. Criterios de derecho aplicable a las obligaciones extr acontr actuales

Es necesario conocer y andizar las reglas de jurisdiccion internaciona y e
derecho aplicable a estas probleméticas. Abordaremos el tema en su generalidad y luego

en las fuentes vigentes.

Una vez descriptas y conceptualizadas las obligaciones no derivadas de
convencion en el primer capitulo, procedemos en el presente a andlisis y desarrollo de

las reglas de determinacion del derecho aplicable de | as obligaciones extracontractual es.

También desarrollaremos otros aspectos importantes, todos ellos
consecuentemente ubicados y tratados, procurando sisteméticamente acanzar el
objetivo de demostrar cuales son las reglas de determinacion de derecho aplicable a las

obligaciones no convencionales en el orden internacional.
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Comenzaremos por € tratamiento del principio rector, antiguo y clasico. El que
recibe @ caudal de criticas doctrinarias. Referimos a la aplicacion del criterio de “ley
del lugar donde se produjo € hecho licito o ilicito de que proceden”. Esta es la regla por

antonomasia que rige la cuestion.

Agotado € principio rector, incursionaremos en la doctrina de la lex fori. Esta
regla comparte su génesis historica con e principio general, pero no es adoptada por la
mayoria doctrinaria. Pese a sus pocos adeptos, su vigencia sigue presente, marcada por
un gran liderazgo legado por Savigny, receptado por Laurent y otros grandes juristas.
Esta regla responde como su creador a los fundamentos del orden publico y las leyes

imperativas que protegen la jurisdiccion territorial.

Antes de transcurrir en € andlisis de las reglas establecidas en los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1940, trataremos nuestro codigo civil y su polémico art. 8. Aquel

discutido, atacado y defendido a lo largo de la historia doctrinaria de nuestro pais.

Por dltimo incursionaremos en los criterios adoptados para las figuras
cuasicontractuales. La mayoria de la doctrina descarta esta clasificacion de las
obligaciones, no reconociendo en materia de derecho internacional privado a los
cuasicontratos como criterio abarcativo de ciertas obligaciones. El nlcleo doctrinario
mayoritario contempla las especies en particular, gestion de negocios, obligaciones

alimentarias, etc, sin tomarlas como figuras cuasicontractual es.

Nuestra opinion no difiere de la mayoritaria, de todas maneras consideramos

interesantes los aportes realizados en derecho comparado al criterio de ley aplicable a
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los cuasicontratos y entendemos que pueden resultar beneficiosos a la hora de extender

dicha aplicacion a la generaidad de la materia.

6.1. La aplicacion dd criterio tradicional “lex loci delicti commiss” o

“ley del lugar donde se produjo € hecho licito o ilicito de que
proceden”.

Antes de comenzar con €l desarrollo del criterio en si, entendemos que es
importante resolver un problema de calificacion. En €l Derecho Internacional Privado,
calificar implica determinar cudl es el derecho que va desentrafiar €l sentido juridico del
término, explicar su esencia. En este caso, debemos calificar e “lugar de comision del

hecho ilicito.

6.2 ;Quéesd Lugar de comision del hecho llicito?

La eleccién del criterio de “lugar donde hubiera ocurrido e hecho” tiene
suficiente virtualidad como para entrafiar dificultades en su determinacion. La situacion
no plantea muchos inconvenientes, cuando el hecho que causa €l dafio y los efectos se

producen en un espacio regido por un ordenamiento juridico.

Sin embargo, cuando ello no sucede, la cuestion puede ser origen de algunas
complicaciones. Asi, € punto de conexion ha sido objetado, entre otras razones, por su
carécter fortuito o accidental y, fundamentalmente, debido a la fata de uniformidad
acerca de lo que debe entenderse por "lugar de comision del acto ilicito". Nos
inclinamos en lo puntua por € criterio de calificacion segun la lex fori y, segln surge

de las normas penales argentinas, la nocién comprende, tanto € "lugar del acto ilicito”,
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"el lugar donde se desarrolla la conducta’, como e lugar "donde se producen sus

efectos’.

En este orden de ideas s entiende por € lugar de comisién € hecho ilicito, en
primer término, aquel en gque actud el agente por si mismo o por medio de uno de sus
instrumentos conscientes o inconscientes (lugar del acto). Por eemplo, por €
mensgjero que llevo la carta caumniosa a lugar indicado por e remitente, por €
repartidor de periddicos que distribuye la noticia informativa contra e crédito de una

persona. En consecuencia, puede haber varios "lugares del acto".

Pero seguin la préactica dominante, se considera también cometido el delito en
cualquiera de los lugares en que se produce su efecto perjudicial (lugar del efecto),
siendo indiferente que en éste haya tenido lugar 0 no un acto humano; asi, cuando por
negligencia, ha hecho explosién una fébrica situada en la frontera de un pais y con €lo

se destruye también una casa situada a otro lado de la frontera.

También puede haber varios "lugares de produccion de los efectos'. Sin
embargo, € lugar del acto y € del efecto no son equivalentes. Una accién por delito no
puede basarse meramente en el derecho del lugar del efecto; pero s segin e derecho
del lugar del acto existe un acto ilicito y también segin este derecho e efecto debe
considerarse, provocado por € acto, la persona perjudicada puede invocar, también el
Derecho dd lugar del efecto para reclamar pretensiones que no le corresponderian
segin € Derecho del lugar del acto (por €. indemnizacion pecuniaria en vez de
restitucion en especie, o indemnizacion del dafio moral. Si existen varios lugares del
acto, la victima puede invocar libremente. Cualquiera de los Derechos del lugar y el

juez debe decidir de oficio segun el Derecho mas favorable a la reclamacion presentada.
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Finamente, cabe observar que habra quienes propicien la aplicacion de la ley
elegida por las partes, para cdificar a lugar de comision del hecho ilicito. Sin perjuicio

de que en & derecho positivo vigente argentino, esta opcion no esta reflejada.

Desde nuestra perspectiva, sin €l deseo de ser exhaustivos, de todos los criterios
rectores en lamateria e de la autonomia de la voluntad es €l que menos nos agrada.

Aun cuando la éeccion sea permitida luego de haberse dimensionado la
envergadura del dafio, nos parece atamente insatisfactoria por tener la virtualidad de
favorecer a la parte mas fuerte de la relaciéon prestdndose a indeseables abusos de

derecho.

6.3 Laaplicacion ddl criterio “lex loci ddlicti commiss”

En materia de responsabilidad extracontractual, la doctrina se ha dividido,
fundamentalmente, entre quienes propician la aplicacion de la lex fori y quienes

defienden lalex loci delicti commissi.

Este criterio subordina la cuestiéon a la ley dd tribuna interviniente,
fundamentando dicha sujecion en el orden publico internacional o en normas de policia
o en la relacion entre € delito penal con € ilicito civil. Esta practica se encuentra
también ligada a la nocion de sarcion de los comportamientos intencionales de los
agentes, circunstancia que en la actualidad se encuentra en franco retroceso como

fundamento de la responsabilidad civil.

El criterio de la aplicacion de la ley del lugar donde hubiera ocurrido €l hecho,
proclama la regla clasica e histdrica, la tradicional, de la que parten la mayoria de las
legislaciones. Los argumentos esgrimidos en apoyo de este criterio son variados y se ha

sostenido que es e que mejor se compadece con el respeto de los derechos adquiridos;
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que, por tratarse de un reclamo de la soberania del Estado se exige la aplicacion de esa
ley a todos los hechos producidos en su territorio, que es €l que permite lograr la

previsibilidad del resultado, preservando la seguridad juridica.

No obstante dicho criterio ha redundado en rigidez, ya que utiliza como Unica

conexién para determinar el derecho aplicable, el lugar donde ha ocurrido e hecho.’

No hay que obviar que las criticas a derecho internaciona privado, se han
centrado sobre la Responsabilidad extracontractual. De ello se encargan sobre todo, la
doctrina estadounidense, atacando la técnica de la norma indirecta o regla de conflicto.
Sefialan sus debilidades en dos circunstancias: el caracter abstracto de la técnica, que no
permite desglosar y contemplar particularidades casuisticas y |a aplicacion automaticay
mecanica ante un litigio de indole internacional. La critica norteamericana sigue en su
extension, repercutiendo no solo sobre la ley clasica que determina el punto de
conexion, “lugar de comision del hecho”, sino que comprende ademés el achaque a la
técnica conflictual tradicional. Con dicha critica, se propone un método diferente,
basado en la aplicacion e normas materiales, analizadas segun un fuerte interés del

Estado.

Entonces, estos doctrinarios entienden que “....deben preponderarse por sobre
todas las cosas, las normas materiales en competencia, tomando en cuenta
consideraciones de politica juridica determinando el alcance de estas normas. No creen
en la aplicacion de reglas mecanicas ni de reglas rigidas conflictuales. Mas aln no
consideran de relevancia los derechos adquiridos y los sistemas conceptualistas ideados

para su proteccion... 18
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Creen que debe imperar ante un caso internacional, e andlisis de politicas
implicitas de las leyes en concurso que pueden facilitar la promocién de politicas
juridicas concretas. Resulta de notoria obviedad como dicha tendencia critica y
novedosa tiene origen en e common law. Se opta por € desplazamiento de la norma

hacia el juez, dejando bajo su discrecién un amplio margen de decision'®.

Culminando con € desarrollo del criterio madre y su critica, queda abierto el
debate, pués la lex loci delicti commisi, sufre un fuerte impacto a partir del leading case
suscitado en los Estados Unidos de Norteamérica. Dicho impacto marca el comienzo de
una etapa critica que se remonta hasta la actualidad. Referimos claro esta, a leading
case “Babcock V/ Jackson”. Comienza a partir de agui a perder su carécter de
exclusividad, dicharegla, como Unico punto de conexién en materia de Responsabilidad

extracontractual en &l Derecho internacional privado.

6.4Laaplicacion delaregla“lex fori” oley territorial.

Como venimos diciendo, en casi todos los paises se ha impuesto la idea de que
los requisitos y efectos de un acto ilicito deben juzgarse seguin el derecho del lugar en

gue se cometio (la lex loci delicti commissi).

La antigua opinion de Savigny de que "las leyes referentes a los delitos deben
clasificarse sempre entre las imperativas, severamente positivas'®®, por lo cua debe
aplicarse sempre alos delitos lalex fori, se encuentratodaviaen Grecia; en Inglaterra
existe una combinacion de ambas ideas, por cuanto la indemnizacion debida por un
delito es juzgada segun la lex fori, pero requiriéndose para que haya condena que €l acto

sea también contrario a Derecho seguin lala lex loci delicti commissi??.
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En suma, s la lex loci puede presentarse a justo titulo como la solucion
tradicional en € tema, lo que ya no resulta tan exacto es que su afirmacion se haya
realizado siempre de modo pacifico. Por eso mismo, no puede sorprender demasiado
gue las transformaciones facticas experimentadas por la responsabilidad
extracontractual por dafios hayan ido seguidas de nuevas impugnaciones a la regla

clésica, construida sobre la lex loci delicti commissi.

Sin embargo, existe un elemento diferenciador entre e movimiento
desencadenado en la segunda postguerra mundia y los anteriores atagues a la lex loci;
en efecto, se acepte 0 no como punto de partida, en ningln caso se pretende su

sustitucion por otro punto de conexion igualmente rigido y dogmético.

Por e contrario, también agui nos movemos en & seno de una tendencia
judicialista, en la que son los tribunales |os que deberan establecer el centro de gravedad
dd ilicito, llamada en el derecho anglosgjén “proper law theorie”. Su traduccién indica
“Teoria legal mas afin.” Se entiende que esta teoria, propicia la aplicaciéon de la ley del

lugar con lacual € caso presenta los vincul os mas estrechos.

6.5 Los Tratados de M ontevideo de 1889 y 1940.

En e ambito de los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional,
tanto de 1889 como de 1940, la solucién surge de los articulos 38 y 43, respectivamente.
Ta como se establece en tales textos, las obligaciones que nacen sin convencion estan
regidas por € derecho del lugar en donde se produce € hecho licito o ilicito del que
proceden; con algunas diferencias en € caso del Tratado de Montevideo de 1940 que

seguidamente analizaremos.
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En e Tratado de Derecho Civil de Montevideo de 188922, las obligaciones no
convencionales y la ley que las rige tienen su tratamiento en e art. 38. El mismo
dispone: “Las obligaciones que nacen sin convencion se rigen por laley del lugar donde
se produjo e hecho licito o ilicito de que proceden”. Esta es la Unica norma en

referencia a nuestro tema.

En e Tratado de Derecho civil de Montevideo de 1940?%, este norma es
receptada por € art. 43 que asi dispone: “Las obligaciones que nacen sin convencion, se
rigen por laleyde lugar en donde se produjo €l hecho licito o ilicito de que proceden y,

en su caso, por laley que regulalas relaciones juridicas a que responden.”

Como podemos observar, se agrega “....y, en su caso, por laley que regula las
relaciones juridicas a que responden”. Es decir siguiendo el principio de que toda
obligacion accesoria sigue la suerte de su principal, la obligacion secundaria o derivada.

gueda supeditada a la determinacién de ley aplicable de su principal.

Desde una perspectiva histérica llama la atencion, ante todo, la fuerza con que a
partir del siglo Xl se afirma la competencia de la lex loci declicti commissi.
Inicialmente el argumento de base esgrimido a su favor podria resumirse en la idea de
gue existe un nexo natural que une a los actos con e ordenamiento del lugar en que
acaecen. Argumento al que cabe sumar otros que giran en torno a la nocion,

desarrollada por los profesores Batitiffol®*

y Lagarde, segin la cua las leyes que
atribuyen consecuencias a los actos materiales, haciendo abstraccion de la voluntad de
su autor, pretenden establecer un cierto equilibrio entre los derechos de los particul ares,

gue exige su aplicacion atodos los hechos que acontezcan en €l territorio sobre €l que se

aplica
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Ahorabien, €l vigor con que se ha afirmado e imperio de laley local en e tema
no implica unanimidad. Asi, junto a intentos mas o menos aislados en pro de la ley
personal (nacional o domiciliar) del autor del dafio con distintos matices, tal fue la
postura mantenida, por ejemplo, por Zitelmann?, la competencia de la lex fori contara
entre sus partidarios con nombres tan prestigiosos como los de Waechter o Savigny. Las
vias utilizadas para llegar a una y otra solucion son muy diversas, pero podria
mantenerse que, en e primer planteamiento, subyace la idea de que nadie debe quedar

obligado por unaley que le es genay que, tal vez, no conoce.

Desde una Optica muy distinta, la defensa de la aplicabilidad de lalex fori reflgja
una concepcion cuasipenal, punitiva, de las obligaciones nacidas de hechos dafiosos. Sin
duda, la institucion de base ha evolucionado en profundidad hasta perder practicamente
contacto con € modelo penal; no obstante, € poder de atraccion de la lex fori sigue
vivo, bien porgue se entienda que la obligacion nace del juicio de valor incorporado en
la sentencia y no de la actividad lesiva, bien porque se la haga intervenir en la
apreciacion de la ilicitud de la conducta considerada, bien porque se someta a su

imperio, como cuestion procesal, el importante aspecto del monto de la reparacion.

6.6 El criterio adoptado por & codigo civil argentino, € art. 8.

Para algunos autores, €l codigo civil no se ocupa genéricamente de las
obligaciones nacidas de actos licitos que no son contratos, pero las regula en diferentes
tftulos seguin su naturaleza. Ello es consecuencia del articulo 499%°, en cuanto dice que
no hay obligacion que no derive de un hecho o de un acto licito o ilicito de las
relaciones de familia o de las civiles. Legisla en cambio sobre € pago indebido, la
gestion de negocios, €l empleo Util y € error de hecho o de derecho. Pero no tiene

disposiciones sobre € régimen internaciona de las obligaciones nacidas sin convencion.
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Hay que buscarlo, pues, en la doctring, y para los paises signatarios del tratado de

Montevideo, en los tratados respectivos de derecho civil.

Es decir para cierto autores €l art. 8 del codigo civil no es de aplicacion, por no
configurar una norma de derecho internacional privado, sino una mera disposicion de
caracter local e interno. Para otros, fundamentados en que € mismo art. no realiza esa

distincion, € art. 8 es vigente y rector en materia de derecho internaciona privado?’.

Entendemos la importancia de analizar dicho articulo pues pareceria ser la Unica

norma de fuente interma referida a la cuestion en andlisis.

"Art. 8. Los actos, |os contratos hechos y 1os derechos adquiridos fuera del lugar
del domicilio de la persona, son regidos por las leyes del lugar en que se han verificado;
pero no tendran gecucion en la Republica, respecto de los bienes situados en €
territorio, s no son conformes a las leyes del pais, que reglan la capacidad, estado y

condicién de las personas’.

La regla general parece ser la que surge del polémico parrafo primero del
articulo 8 del Cédigo Civil, seglin € cud "los actos' se rigen por la ley de "lugar en

gue se han verificado", es decir, por la lex loci actus.

Recordemos que uno de los autores del Proyecto de Reforma de 1926, Juan A.
Bibiloni, aconsejé su derogacion porque, a su entender, la redaccion de la norma ha
dado lugar a las mas opuestas y obstinadas opiniones, provocando una completa

anarquia entre los escritores gue la han estudiado.

Se ha discutido si la norma del art. 8 del cédigo civil argentino es una norma de

derecho internacional privado.
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En referencia dicha discusion, divergen tres posturas doctrinarias:

1- La primera sostiene que la responsabilidad extracontractual cae bajo su

Orbita.

2- La segunda, a contrariu sensu considera que la norma contempla
exclusvamente los negocios juridicos. Cabe aclarar que de adoptarse este
criterio, terminariamos en una laguna del derecho, pues no tendriamos regla
general, debiendo recurrir por via de la andogia a los Tratados de

M ontevideo.

3- Por ultimo nos encontramos con una postura moderna que considera que no
pueden degjarse de lado las modernas criticas a la lex loci y sus acances, con
el proposito de aplicar una regla completa y acabada que surja de tales

comparaciones?®.

Resulta manifiesto que € art. 8 no distingue entre actos voluntarios licitos e

ilicitos, 1o que sin duda deja establecido que resulta abarcativo de ambos.

Por esto, entendemos que el art. 8 del codigo civil constituye una norma de
derecho internacional privado y es de plena aplicaciéon. Concordamos entonces, que este
articulo sienta €l principio, la regla general. Las obligaciones nacidas sin convencion se

regirén por laley del lugar donde se hubieren verificado los actos que les dieron origen.

Desde nuestro punto de vista, y ahora si, adscribiéndonos a una postura,
entendemos que lo correcto es abogar, por la primera de las corrientes doctrinarias, es

decir, €l art. 8 del codigo civil resulta plenamente operativo en la materia. Esto
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solamente significa que sienta una regla de mero carécter general pero base de todo el
sistema. De aqui en adelante sera necesario plantear si debe ser completada o bien

derogada, o todo lo contrario.

El vocablo "actos’, sin aditamentos, nos ha llevado a compartir la posicion de
gran parte de la doctrina acerca de que € Cddigo Civil, al no distinguir entre actos
voluntarios licitos e ilicitos, resulta comprensivo de ambos, por 10 que se rigen, en
principio, por laley del lugar donde ellos se han verificado. Lo cierto es que, con apoyo
de una importante corriente de opinion, habra que reconocer gque €l articulo 8 es € que

sentalaregla general.

Para Antonio Boggiano, como para parte de la doctrina ius privatista

internacional € art. 8 no resulta una norma de Derecho Internacional Privado.

Si bien es verdad, que literamente el art. 8 se refiere a los actos en generad,
sometiéndolos a la lex loci actus, dicha norma contempla los actos otorgados fuera del
domicilio, dando a entender que se trata de los actos como negocios juridicos. Esto
viene a concordar con la segunda parte del articulo, segun la cua los actos "no tendran
giecucion en la Republica, respecto de los bienes situados en € territorio, S no son
conformes a las leyes del pais, que reglan la capacidad, estado y condicion de las

personas’ (art. 8 del cadigo civil argentino).

En este contexto, |os actos susceptibles de gjecucion en e pais son los negocios
juridicos, ya que resulta extrafio ala nocién de actos ilicitos el hecho de que deban tener
gjecucion en el pais conforme a sus leyes, segun lo exige € art. 8, dado que los actos
ilicitos no pueden confiarse a ley alguna. Tampoco resulta congruente con la naturaleza
de tales actos & que deban conformarse a las leyes argentinas que regulan la capacidad,

estado y condicion de las personas.
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“La comprension intrasistematica del art. 8 lleva a entender que esta norma, si

alguna virtualidad tiene, no rige especificamente los actos ilicitos.”2°.

Por nuestra parte, nos inclinamos por compartir la primera de las
interpretaciones, que ademas nos permite acompaiiar a la mas calificada doctrina
argentina. Por cierto que ello no implica desconocer la necesidad de su modificacion

por la via de la Reforma™.

6.7 Criterios de determinacion de derecho aplicable a los

cuasicontr atos.

La expresién cuasicontratos, de origen romano, fue desnaturalizada por los
glosadores. Los casos que comprende solo se asimilan en sus efectos y no en su
naturaleza al contrato semejante, puesto que no media para su creacién un acuerdo de

voluntades.

Las soluciones propuestas varian: algunos autores aplican la ley del pais donde
ocurren de hecho o donde se ha creado la situacion de la cual deriva la relacion, en
cambio, Savigny y Laurent aplican la ley que nace de los contratos, fundandose en la
existencia de una analogia entre ambas instituciones. A juicio del primero, si bien €
contrato tiene una realizacion instanténea y se cumple en un tiempo apenas perceptible,
ciertas obligaciones resultan de una actividad continua del deudor, desarrollada durante
largo tiempo en un cierto lugar, como sucede con la gestion de negocios, que crea
obligaciones generales, la tutela y la clratela o la realizacion de negocios por la sola

voluntad del gerente!.

Para que haya obligacion solo se requiere que exista una relacion constante entre

la gestion y un lugar determinado. Si la jurisdiccion donde se gestiona coincide con €l
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domicilio, no hay dificultades, pero ellas surgen en caso contrario. Se ha querido
distinguir entre la jurisdiccion especia de la gestion, tenida por fuero suyo, y
separéndola de lo que se llama fuero del contrato, 1o que es un error, pues ambas se
fundan en el mismo motivo 0 sea en la esperanza de que las obligaciones nacidas de la
actuacion sean reguladas en la localidad donde se desarrolla. Ese vinculo se justifica por
el caracter duradero de la actividad y por la existencia visible del conjunto de
obligaciones incorporadas a ella. Habria que conservar pues, la expresion "fuero del

contrato” para ese caso y considerar ala gestion como una unidad persistente®.

Para Savigny los actos unilaterales licitos se rigen por la ley de los contratos y
menciona especialmente al heredero que acepta la sucesion sometiéndose asi, respecto a

los acreedores y legatarios de la herencia, alas obligaciones derivadas de ésta.

Otros autores aplican la ley del lugar de gecucion, del pago o de la extincion y
piensan que la fuente de esas obligaciones cuasi contractuales, derivadas de la acep-
tacion de la herencia, se rigen por la ley del lugar donde esos actos ocurren o en la del

lugar donde se tramita €l juicio sucesorio.

Sostiene Laurent que el cuasicontrato se forma porque hay cuasiconcurso de
voluntades, traducido por la idea de una intencion presunta de las partes de someterse a
una ley, que seria la de la nacionalidad comun y, en defecto de esa comunidad, a la ley
territorial. Dicho autor entendia, que ya €l legislador indicatal analogia entre €l contrato
y €l cuasicontrato, porque da esta denominacién a casos que producen obligaciones de
la misma naturaleza que las contractuales. Afiade que S respecto a estas Ultimas se toma
en cuenta la voluntad de las partes, ella debe regir también en e cuasiconcurso de

voluntad®3,
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Otros autores refutan esta teoria, como por gemplo e célebre jurista italiano
Fiore** arguyendo que no hay voluntad técita cuasiconcurso; éste no transforma la
relacién en mandato técito, sus obligaciones pueden comprenderse en la categoria de las
gue deriva de un hecho voluntario del hombre, a menos que medie consentimiento

expreso o presunto.

Para Weiss, e cuasicontrato es precisamente contrato presunto, pues la ley se

limitaa presumir el acuerdo;

Otros autores, como Pili niegan la asimilacion entre el cuasicontrato y la
convencion tacita, porque afirma que e gestor no cuenta con manifestaciones previas de
voluntad a su gestion y en que en el pago de lo indebido no hay ningun acuerdo de
voluntades, por lo cua para establecer la ley aplicable hay que averiguar la finalidad

social de las leyes que le hacen producir efecto.

Como se ve, las opiniones difieren, lo que dificulta de sobremanera la

uniformidad al respecto.

Segun Alcorta, algunas obligaciones derivan de unaley positiva, otras provienen
de la ley natural y otras se originan en hechos, y s tienen, pues, fuentes distintas no

pueden tener el mismo fundamento®®.

En las derivadas sOlo de la ley, € fundamento es € interés publico; en las
surgidas de un hecho humano, aunque estén consagradas por la ley, hay que buscar su
base en la voluntad de que depende la redlizacion. Por eso las nacidas de la ley se
fundan en la naturaleza de la relacion que encarnan, que puede ser distinta, segun cual
sea €l interés general comprometido; las nacidas de un hecho humano se fundan en la

voluntad presunta, que preside su hacimiento.
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Culminando con el tema en cuestion, citamos la opinion del jurista Ricardo
Zucherino, quien aboga por laindividualizacion de los cuasicontratos. Asi el sostiene,
“Sostenemos desde largo tiempo atrés la idea de la necesidad de establecer un sistema
particular para regir los cuasicontratos. Ello, puesto que si |os sometemos a procesos
generalizantes 0 de asimilacién estamos, indirectamente, suprimiendo esta categoria
juridica, que tenemos por auténoma a pesar de la modestia de sus figuras. Un tratadista
de latalla de Giorgi reconoce la calidad de cuasicontratos, y con ello la existencia de la
categoria, de la gestiéon de negocios y del pago indebido. Mayores razones avalan la idea
aqui expuesta toda vez que € propio Véez reconocio en su obra las figuras indicadas y
ademés e empleo Util. Tales consideraciones hacen acreedora a la categoria juridica

bajo estudio de contar con su propio régimen internacional .”*’.

Concluyendo con este segundo capitulo, hemos demostrado cuales son las reglas
en genera de la determinacion del derecho aplicable en materia de responsabilidad
extracontractual internacional. Queda inconcluso el andlisis de los regimenes especiales
de responsabilidad extracontractual. Es decir, aquellos instrumentos internacionales que
regulan obligaciones no convencionales especificas, como por jemplo, las derivadas de

|os accidentes de transito.
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1. Introduccion

Este capitulo demostrara las reglas plasmadas en cuanto a la eleccion del
derecho aplicable en materia de responsabilidad extracontractual. ES decir, intentaremos

establecer, cuales son las normas especiales que regulan los “ cuasidelitos’.

En €& presente capitulo desarrollaremos los sistemas normados para
determinadas obligaciones extracontractuales en e ambito de Sudamérica Més
precisamente anaizaremos €l acuerdo bilateral entre Argentina y Uruguay por la
responsabilidad derivada de accidentes de transito. Como asi también € Protocolo de
San Luis en € mismo tema, para paises de la oOrbita del MERCOSUR. Luego
abordaremos la Responsabilidad por productos, y su tratamiento en e derecho

comparado.

2. Responsabilidad por Accidente de transito.

2.1 Acuerdo Bilateral: Argentina-Uruguay.

Como surge del examen realizado, tanto las normas de fuente convencional,
como €l derecho de fuente interna, son coincidentes en someter el régimen internacional
de la responsabilidad civil a la ley del lugar de acaecimiento del acto generador del

dafio.

También el Convenio que aqui analizamos, Argentino-Uruguayo, establece que
la responsabilidad civil por accidentes de transito se regula por € derecho interno del
Estado en cuyo territorio se produjo el accidente. Sin embargo, siguiendo las aguas de la
jurisprudencia norteamericana, con €l claro proposito de atenuar la rigidez del criterio

de conexion eegido, € legidador dispone que s en e accidente participaran o
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resultaran afectadas Unicamente personas domiciliadas en €l otro Estado Parte, el mismo

seregulara por € derecho interno de este dltimo.

Ta como lo vemos, la formulacion legidativa, € sistema, se ha ido
perfeccionando, desde el nivel del Codigo Civil, pasando por e Tratado de Montevideo
de Derecho Civil Internacional, hasta llegar a Convenio suscripto con la Republica

Oriental del Uruguay.

El art. 28 del acuerdo establece, si en el accidente participaren o resultaren
afectadas unicamente personas domiciliadas en e otro Estado Parte, regira e derecho
interno de este Ultimo. El convenio califica € domicilio como € lugar de la residencia
habitual (art. 3%°). EfA art. 5 establece también, sin perjuicio de la ley declarada
aplicable, que serén tenidas en cuenta las reglas de circulaciéon y seguridad en vigor en

el lugar y en el momento del accidente (art. 5%°).

La convencion establece la competencia de los tribunales del lugar del hecho,
del domicilio del demandado o del domicilio del actor y la obligacion del seguro de

responsabilidad civil (art. 8)**.

Este acuerdo bilateral retoma la problematica del “leading case” “Sastre c/
Bibiloni”. La Corte Suprema resolvio en este caso de accidente de transito ocurrido en
el Uruguay entre dos vehiculos conducidos por personas domiciliadas en la Argentina,
siendo la jurisdiccion argentina. Sastre promovio la accion contra Filiberto y Ricardo
Bibiloni (nos remitimos a relato del caso en capitulo I11) por dafios y perjuicios con
motivo de una colisién de automéviles ocurrida e 26 de enero de 1966 en la localidad

de Punta del Este, Republica Oriental del Uruguay.
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Los demandados opusieron excepcion de incompetencia de la Justicia argentina,
gue fue rechazada por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. La Corte
Suprema confirm6 la decisién de la Corte provincia aplicando € art. 56 del Tratado de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, que admite la jurisdiccion del

domicilio de los demandados.

2.2 Convencion dela Haya 1971.

La Convencion de La Haya de 1971 sobre ley aplicable a accidentes de transito
se aplica cuando € accidente involucre a uno o mas vehiculos que circulan por la via
publica o abierta a la circulacion de determinado nimero de personas. El art. 4 de la
Convencion regula distintos supuestos:

a Laaplicacion delaley del Estado en que ocurrio e hecho.

b- Cuando sblo interviene un vehiculo registrado en otro Estado, se aplicalaley de
este Ultimo para determinar la indemnizacidén en relacion con € conductor,
propietario y a trasporte benévolo (cuando la residencia habitual de la victima
no se halle en el pais en € cua ocurrié el hecho) o una victima no trasportada
por e vehiculo, cuya residencia habitual esté en el lugar del registro. Cuando
intervienen varias victimas, laley aplicable se determina en forma separada para
cadaunadeéllas.

c- Cuando intervienen dos o mas vehiculos, las disposiciones anteriores se aplican
cuando estan registrados en e mismo Estado. Se aplican aun pudiendo ser
responsables terceros cuando la residencia habitual de éstos se halle en el Estado

del registro.



40

La Convencién establece reglas especiales en relacion con dafios a los bienes. Se
tendran en cuenta las reglas de control y seguridad del trénsito del lugar del hecho (art.

7).42

2.3 Protocolo de San L uis Sobre Responsabilidad Civil emer gente de
Accidentesde transito entrelos Estados partes del MERCOSUR.

En e derecho internacional privado la materia de responsabilidad
extracontractual ha sido descuidada por los juristas. Méas bien, esclareciendo el
panorama, nos encontramos con una clara inaccion politica por parte de nuestro

dirigentes.

Como deciamos, sin entrar en asuntos que no conciernen a este trabgo,
destacamos la clara necesidad de la regulacion especifica y determinada de la

responsabilidad extracontractual.

Entrando un poco més en profundidad en el temay a modo de gemplificar la
situacion: tomemos en cuenta, un empresario medio de nuestro pais, un productor, un
fabricante, un industrial. Digamos que sus anhelos de exportacion y de expandirse se
encuentran en pleno auge. El mercado interno local, nacional ya resulta pequefio para
sus potencialidades. Dicho empresario decide instalarse en € gran pais vecino, la
Republica Federativa de Brasil, pués dentro de su plan estratégico conocer € marco
juridico contenedor de sus intenciones resulta més que indispensable para determinar

una expansion exitosa.
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Entendemos entonces que dicho empresario, que dicho emprendedor, gozaria de
mayor tranquilidad, pudiendo prever todas las circunstancias sobrevinientes que puedan

[legar a acaecer en su destino de expansion.

Dentro de estas circunstancias sobrevinientes encontramos la responsabilidad
extracontractual. Pues dentro de este régimen quedaran abarcadas las ventas que realice
por productos, ventas emitidas claro esta desde su pais de origen, mas las que reaice

desde el Brasil quedaran comprendidas en un régimen contractual.

Saliendo del plano comercial, a dicho empresario pueden sucederle fatalidades
como las de un accidente de transito. O bien algun ilicito cometido por alguno de sus
dependientes. En fin, tratamos de evidenciar la ya consagrada idea del derecho como
herramienta. Hablamos del derecho y su seguridad juridica, de la tranquilidad que
permitiria una normativizacion correcta y gjustada a derecho, actual y especifica del

régimen de las obligaciones no convencionales.

NoO es un principio geno a nuestros ideales, el que determina, que a mayor
prevision, mayor desarrollo, a mayor prevision, mayor integracion, por ende nayor
progreso. No es acaso éste € fin de la regionalizacion, no es un dicho superfluo aquel

que determinag, “la unidn hace la fuerza’.

Es necesario legislar de forma especifica. Es necesario contemplar las realidades
concretas de nuestros pueblos y determinar un marco juridico que permita una mejor

integracion de los pueblos de Sudamérica.

Volviendo a tema que nos atafie. La normativizacion de la responsabilidad
extracontractual encuentra un precedente importante en una materia especifica

Referimos claro esta, a Protocolo de San Luis. Denominado de esta forma, por ser
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precisamente otorgado por los paises firmantes del MERCOSUR en la provincia del

noroeste argentino.

Este Protocolo o acuerdo pentapartito, determina las reglas de aplicacion ante

accidentes de transito acontecidos en los paises del MERCOSUR.

Dentro del espacio integrado del Mercosur, guardando gran similitud en las
soluciones con e convenios bilateral analizado, ha sido aprobado el Protocolo de San
Luis en Materia de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes del Transito entre
los Estados Partes del MERCOSUR. Este tratado implica un significativo avance en €

logro de la armonizacién legidativa en € érea.

Por decision CMC 1/96* & Protocolo est4 en vigor para todos los Estados Partes
del Mercosur. En efecto, nuestro pais o aprobé por ley 25.407** ratificado € 20 de
noviembre de 2001; Brasil lo ratificé e 30 de enero de 2001, Paraguay lo aprobd por
ley 1205, depositando el instrumento de ratificacion el 20 de enero de 1998 y €

Uruguay lo aprobd por ley 17.050 ratificandolo € 20 de julio de 1999.

En lo atinente a derecho aplicable, la cuestion se encuentra regulada en los

articulos 3 a6 inclusive.

El articulo 3*°, primera parte, establece la regla general conforme a la cua la
responsabilidad civil por accidentes de transito se regira por e derecho interno del

Estado Parte en cuyo territorio se produjo el accidente.

A renglén seguido, la disposicion, en la segunda parte, sefida que s en €
accidente participaran o resultaran afectadas Unicamente personas domiciliadas en otro

Estado Parte, e mismo se regulara por e derecho interno de este ultimo. De modo que



43
el texto normativo aborda la cuestion de la ley aplicable en materia de responsabilidad

civil, valiéndose de las tipicas reglas de conflicto, consagrando como regla general la

conexion tradicional, € derecho interno del lugar de comisién del hecho ilicito.

No obstante, establece como aplicable la ley del domicilio s en e accidente
participaran Unicamente personas domiciliadas en otro Estado Parte. Vemos que la

solucion es idéntica ala que brinda el Convenio bilateral Argentino- Uruguayo“®.

Asimismo, el articulo 5*' dispone que, cualquiera fuera e derecho aplicable a la
responsabilidad, serén tenidas en cuenta las reglas de circulacion y seguridad en vigor
en el lugar y en e momento del accidente, tratdndose de normas que, por su caréacter, no

admiten ser desplazadas bajo ninglin concepto.

En cuanto a alcance del derecho aplicable, se establece que el derecho aplicable
a la responsabilidad civil determinara, entre otros aspectos, l0os que expresamente

enuncia. Asi, indica que se encuentran incluidos, entre otros:

1) Lascondicionesy laextension de la responsabilidad;

2) Las causas de exoneracion, asi como la delimitacion de responsabilidad;

3) Laexistenciay la naturaleza de los danos susceptibles de reparacion;

4) Las modalidadesy extension de la reparacion

5) La reparacion del propietario del vehiculo por los actos o hechos de sus

dependientes, subordinados, o cualquier otro usuario atitulo legitimo;



6) Laprescripciony la caducidad.

La técnica de formulacion legidativa resulta atamente satisfactoria por su

utilidad a momento de la interpretacion del texto normativo.

2.3.1 Laregulacion de la jurisdiccion internacional en € Protocolo de
San L uis.

“El articulo 7: para gjercer las acciones serén competentes, a eleccién del actor,

los tribunales del Estado Parte:

1) Donde se produjo € accidente;

2) Dé domicilio del demandado, y

3) Del domicilio del demandante.

Terdremos que aceptar que, por seguir la linea apropiada de apertura de foros
disponibles parala victima de siniestros acaecidos con motivo de accidentes de transito,

la disposicion no nos merece objeciones.

Para concluir, hemos constatado como e marco del Protocolo de San Luis
incorpora criterios de flexibilidad que permiten colocarse, aunque timidamente, en la

gue hoy es latendencia actua en la materia.
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3. Reglamento del Parlamento europeo vy del Consg o, relativo ala ley

aplicable a las obligaciones extr acontractuales (Roma ll).

El Presente reglamento que rige para la Union Europea, fue sancionado € 11 de
Julio de 2007. Desde tal fecha es operativo para todos los miembros partes de la Unién
Europea, con la excepcién de Dinamarca, quien para este efecto, no es considerado

Estado parte.

Lo reciente de su publicacion y entrada en vigencia, le permite constituir uno de
los més actualizados y vanguardistas instrumentos que existen sobre la Responsabilidad
extracontractual en el Derecho Internacional Privado. Es por ello, que procedemos a su

andlisis.

En un principio debemos determinar €l ambito de aplicacion del reglamento que
analizaremos. Es decir, cuales son las obligaciones comprendidas bao dicha

reglamentacion y cuales situaciones quedan excluidas.

3.1 Ambito de Aplicacion.

Se establece como ambito de aplicacion: el presente Reglamento se aplicarda las
obligaciones extracontractuales en materia civil y mercantil, en las situaciones que
comportan un conflicto de leyes. No se aplicarg, en particular, a las materias fiscales,
aduaneras y administrativas ni a los casos en que € Estado incurra en responsabilidad

por acciones u omisiones en € gercicio de su autoridad (acta iure imperii).
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Se excluirédn del ambito de aplicacion del presente Reglamento:

a) las obligaciones extracontractuales que se deriven de relaciones familiares y de
relaciones que la legidacion aplicable a las mismas considere que tienen efectos

comparables, incluida la obligacion de alimentos;

b) las obligaciones extracontractuales que se deriven de regimenes econdmicos
matrimoniales, de regimenes ecordmicos resultantes de relaciones que la legislacion
aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio,

y de testamentos y sucesiones,

c) las obligaciones extracontractuales que se deriven de letras de cambio, cheques y
pagarés, asi como de otros instrumentos negociables en la medida en que las

obligaciones nacidas de estos Ultimos instrumentos se deriven de su caracter negociable;

d) las obligaciones extracontractuales que se deriven del Derecho de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas, relativas a cuestiones como la constitucion,
mediante registro o de otro modo, la capacidad juridica, €l funcionamiento interno y la
disolucién de sociedades, asociaciones y otras personas jur idicas, de la responsabilidad
personal de los socios y de los administradores como tales con respecto a las
obligaciones de la sociedad u otras personas juridicas y de la responsabilidad personal
de los auditores frente a una sociedad o0 sus socios en el control legal de los documentos

contables;

e) las obligaciones extracontractuales que se deriven de las relaciones entre los
fundadores, administradores y beneficiaros de un fideicomiso creado de manera

voluntaria;



47

f) las obligaciones extracontractual es que se deriven de un dafio nuclear;

g) las obligaciones extracontractuales que se deriven de laviolacion de laintimidad o de

los derechos relacionados con la personalidad; en particular, la difamacion.”®

Observamos que los legisladores europeos han determinado €l ambito de forma
residual. Es decir excluyendo las obligaciones no convencionales que no van a ser
comprendidas por el reglamento. Todas aquellas que e Reglamento no menciona como

excluidas, guedaran comprendidas bajo su orden regulador.

Entendemos que, a ser excluida la responsabilidad de los agentes estatales, en
todos sus aspectos; como asi también resultan apartadas: |as obligaciones derivadas de
relaciones de familia (entiéndase como mas importante dentro de estas, |as obligaciones
de prestar alimentos), las obligaciones derivadas de asuntos societarios y |as derivadas
de dafio nuclear; e marco normativo queda acotado mayoritariamente, a las
obligaciones surgidas por accidentes de transito, primordialmente y a las emergentes de
la gestion de negocios, enriquecimiento sin causa, € pago indebido, |a responsabilidad

por productos elaborados y la competencia desleal.

La doctrina europea critica la utilizacion del término, “obligaciones
extracontractuales’, pues € ambito de aplicacion se encarga de acotar de sobre manera
dichas obligaciones. Como hemos mencionado quedan excluidas las obligaciones
derivadas de relaciones de familia y de régimen sucesorio, de sociedades, las
relacionadas con instrumentos negociables, las surgidas de un fideicomiso y las

derivadas de dafo nuclear.

De dicha critica, surge una propuesta. La misma consiste en denominar a las

obligaciones comprendidas en & régimen de Roma Il, como “ Obligaciones derivadas de
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dafios’. Los criticos, fundamentan dicha propuesta en lo siguiente: es e mismo
Reglamento quien determina que es una obligacion extracontractual, sefialando cuales

son |os dafios que quedan comprendidos dentro de su régimen®®.

Establecido el ambito de aplicacion, procedemos al andlisis de los fundamentos

de la creacion del Reglamento, vulgarmente denominado “Roma 1.

3.2 Fundamentos

En un ambito regiona de plena operatividad como lo es la Unién Europea, la
reglamentacion de la responsabilidad extracontractual representa una prioridad y una
necesidad. Hay que considerar que la magnitud geografica de esta region y e constante
trdnsito de sus habitantes exige la prevision legal del régimen de Responsabilidad

extracontractual.

En sus primeros apartados a modo de pélogo el Reglamento establece, ‘La
Comunidad se ha puesto como objetivo mantener y desarrollar un espacio de libertad,
seguridad y justicia. Para el establecimiento progresivo de ese espacio, la Comunidad
habra de adoptar medidas en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil con
repercusion transfronteriza en la medida necesaria para € correcto funcionamiento

del mercado interior.

El correcto funcionamiento del mercado interior exige, con € fin de favorecer la
previsibilidad del resultado de los litigios, la seguridad juridica y la libre circulacion de
resoluciones judiciales que las normas de conflictos de leyes vigentes en los Estados
miembros designen la misma ley naciona con independencia del pais del tribunal ante

»n50

el que se haya planteado € litigio.
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Encontramos aqui una clara evidencia de como la legislacién europea representa

el sustento del desarrollo de la Regién y del mercado interno.

Es importante resaltar, que e Reglamento establece una concepcidn autdnoma
obligacion no corvencional. Hay que tener en cuenta que la Region europea esta
comprendida por una diversidad de paises, cada uno con sus correspondientes sistemas
de normas. Asi el concepto de obligacion extracontractual varia de un Estado miembro a
otro. Es necesario unificar conceptos y crear definicidbn comun y auténoma para la

vigencia del presente acuerdo.

De todas maneras e instrumento no arroja una definicién de obligacion
extracontractual, sino que determina que dafios son los que quedan comprendidos en €l

régimen.

“l. A los efectos del presente Reglamento, se entenderd por “dafios’ todas las
consecuencias resultantes de un hecho dafioso, € enriquecimiento injusto, la gestién de

negocios o la culpa in contrahendo.

2. El presente Reglamento se aplicara assimismo a cualquier obligacién extracontractual

que pueda surgir.

3. Toda referencia que en el presente Reglamento se haga a

a) un hecho generador del dafio, incluira los hechos que puedan

producirse que den lugar a cualquier dafio, y

b) e dafio, incluira cualquier dafio que pueda producirse.”>?
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A continuacion veremos como “Roma |l” trata la determinacién de la regla del
derecho aplicable a la Responsabilidad Extracontractual. Asi comienza por fijar una

regla general, seguida por reglas subsidiarias.

“ Articulo 4 Norma general:

1. Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la ley aplicable a una
obligacion extracontractual que se derive de un hecho dafoso es la del pais donde se
produce € dafo, independientemente del pais donde se haya producido & hecho
generador del dafio y cualesguiera que sean € pais o los paises en que se producen las

consecuencias indirectas del hecho en cuestion.

2. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona
perjudicada tengan su residencia tabitual en el mismo pais en el momento en que se

produzca el dafo, se aplicara laley de dicho pais.

3. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafoso presenta vincul os
manifiestamente més estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o
2, seaplicara laley de este otro pais. Un vinculo manifiestamente més estrecho con otro
pais podria estar basado en unarelacion preexistente entre las partes, como por € emplo

un contrato, que esté estrechamente vinculada con € hecho dafioso en cuestion.”

Este instrumento no escapa a la generalidad de las normas mundiales, pues parte
de la regla histérica madre, pero con una pequefia diferencia, pues no la define como
“ley del lugar de acaecimiento del hecho ilicito”, sino “ley del lugar de produccion del
dano”. Se aclara expresamente que €l lugar de produccién del dafio difiere del lugar de

acaecimiento del hecho ilicito. Si bien en la préactica, en general, ambos coinciden, no
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siempre es asi. También se diferencia € lugar del hecho dafioso del lugar donde se

produzcan consecuencias indirectas del ilicito.

La eleccion del legislador europeo “lugar donde se produce e dafio”?, se

justifica sobre la base de que se prioridad a la proteccion de la parte que sufre el dafio,
sin descuidar completamente los intereses del autor del dafio. Esto responde a la teoria

del equilibrio, teoria por la cual se trata de nivelar los intereses de los af ectados.

No obstante la regla madre, se ofrece como primer criterio subsidiario, la ley
“del domicilio comun de las partes’. Es decir, puede no resultar como la mas adecuada
la regla del lugar de produccion del dafio, pues a coincidir los domicilios de los
participes, dicho criterio general queda desvirtuado. Cabe aclarar que € término

empleado en Romalll, es*“residencia habitua”, y no domicilio.

Por Ultimo, se recoge € criterio de carécter excepciona y subsidiario: “ley del
pais que presente vinculos manifiestamente mas estrechos con la obligacién
extracontractual”. Se resdta € caracter excepcional de este criterio, pues puede
provocar inseguridad juridica, pues deja librada la cuestion a la interpretacion del

magistrado o tribunal.

A continuacién e Reglamento expone criterios especiales para los dafios
causados por productos defectuosos, derivados de |la competencia desleal, relacionados

con laintimidad y los productos contra € medio ambiente y la propiedad intelectual .

En cuanto a los productos defectuosos se establece que la legidacién aplicable
sea la del lugar de residencia habitual de la victima, siempre que € producto haya sido

comercializado ali con e consentimiento del demandado (a menos que e demandado
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pruebe que el producto se comercializ6 en ese pais sin su consentimiento). En tal caso,
se aplicarialaley de laresidencia habitual del demandado. Laregla prescinde asi de los
puntos de lugar de produccion del dafio (sea € de realizacion de la accién, sea € de
manifestacion del dafio), asi como €l lugar de adquisiciéon (entendido como requisito
anico), por considerarse que tales localizaciones pueden ser fortuitas, poco relevantes o
de dificil determinacién. Con ello se quiere introducir un punto de equilibrio entre
victimay causante del dafio, de tal forma que, en uso de la clausula de comercializacion
antes aludida, se permite al demandado controlar el @mbito de su responsabilidad y

saber qué ley puede regularla.

En cuanto a la competencia desleal, el art. 5°3 propone que |os dafios derivados
de actos de competencia dedleal se rijan por la ley del pais en cuyo territorio las
relaciones de competencia o los intereses colectivos han sido afectados (o corren €
riesgo de serlo) de manera directa y esencia. Este criterio pretende garantizar la

igualdad de trato de competidores nacionales y extranjeros.

Seguidamente, tratamos la regla de determinacion de legislacion aplicable

respecto a los dafios sufridos sobre la intimidad y derechos de la personalidad.

Seglin € art. 6> del Reglamento, los dafios causados por violacién a derecho a
laintimidad y otros derechos de la personaidad se regiran por la regla general, es decir
el lugar donde se produjo € dafio. No obstante, en los casos en los que, por aplicacion
de la referida regla, la ley resulte contraria a los principios fundamentales del foro en

materia de libertad de expresion e informacion, laley de aplicacion seraladel foro.

Para findizar Roma Il propone y promulga la regla aplicable para la

determinacion de ley aplicable a los dafios a medio ambiente. Asi e art. 7°° establece,
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que se regiran por laley donde se produce € dafio, a menos que la persona perjudicada
haya elegido basar sus pretensiones en la ley en la cual se produjo € hecho generador
del dafio.

Concluimos de esta forma € andlisis del Reglamento Roma |l sobre relativo ala
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. Este instrumento representa un claro

avance en materia de Responsabilidad extracontractual internacional.

4. Responsabilidad por Productos elaborados.

En esta materia € punto de conexion, “lugar de comisién del hecho” resulta
conflictivo. Ta como puede observarse en e caso "Kasel vs. Remington Arms Co.”,
gue ilustra e conflicto entre la aplicacion de la ley del lugar del ilicito, laley del lugar
en el cual se adquirio € producto y laley del lugar en e cual se producen los efectos. El
caso trata lo siguiente: un residente del Estado de California sufrio lesiones en e Estado
de Sonora, Mé§jico, lugar donde exploté un cartucho defectuoso fabricado en Méjico por

Cartuchos Deportivos de Méjico SA. y comprado en Sonora.

La victima promovié demanda en California contra una corporacion del Estado
de Delaware, con sede social en Connecticut, propietaria del 40% de las acciones de la

sociedad mejicana.

El tribunal californiano aplico laley de California pues e interés de California
en indemnizar a sus residentes lesionados por productos defectuosos sobrepasa
cualquier interés que Mégico pueda tener en regular a sus fabricantes cuando un
ciudadano mejicano no es sujeto de la accion y donde la ley mejicana ni siquiera

reconoce la doctrina de la responsabilidad objetiva. La decision aplica, pues, la ley de
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California como ley del domicilio de la victima, que es en definitiva e lugar en € cua

se producen |os efectos del ilicito". >

4.1 La Convencion de La Haya de 1973 sobre ley aplicable a la

responsabilidad por € producto e aborado.

El Convenio de la Haya de fecha, 2 de octubre de 1973, sobre Ley aplicable ala
responsabilidad por productos, es un convenio de derecho internaciona privado

uniforme, sin contenido de Derecho material.

Ha sido firmado hasta la actualidad, por trece paises. Bélgica, Francia, Itaia,
Luxemburgo, Finlandia, Noruega, Holanda, Espafia y Portugal. También por paises
bal canicos, Croacia, Serbia, Montenegro, Esloveniay Macedonia. De todos estos paises,

solo tres, todavia no lo han ratificado: Portugal, Bégicae Itaia >’

Dicha Convencion no se encuentra ratificada por nuestro pais.

La Pretension del Convenio es determinar la ley aplicable a la responsabilidad
de fabricantes y de otros sujetos que intervienen en la cadena de fabricacion y

distribucion por los dafios causados por un producto.

El Convenio sdlo se aplica respecto de los dafios derivados de relaciones
extracontractuales. Es por ello que segln su art. 1.2 “Cuando hubiere sido transferida la
propiedad o le disfrute de un producto a la persona que sufra €l dafio por aquéllaa quien
se imputa la responsabilidad, no se aplicard € Convenio a las relaciones entre las

mismas” . %8
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El mismo Convenio explica sus razones de porque no incluir la situacion
descripta en e parafo anterior. Se consideré que tales situaciones quedaban
debidamente protegidas por la regulacién de la relacion existente entre partes, por otro

lado, se pensd gque su inclusion minoraria la adopcion de la Convencion.

Ulteriormente, en su articulo dos, la Convencién brinda definiciones de

“producto”, “Dafio” y “persona’.

Se entiende por “producto”: los naturales e industriales, asi como los muebles e

inmuebl es.

En cuanto a “dafio”, se entiende abarcativo de los dafios corporales, como
patrimoniales (dafio a las personas o0 bienes, asi como la pérdida econémica). Excluye

los dafios a propio producto.

Finalmente, la expresion “persond’, alude tanto a las fisicas como a las juridicas.

Seguidamente en su articulo 3°°, se evidencia una cuestion de suma relevancia,
pues se detalla la legitimacion pasiva, es decir cuales son los sujetos pasibles de ser

demandados en virtud del presente convenio. Asi se establece:

& Losfabricantes de productos acabados o de componentes,

b

L os proveedores de productos naturales,

C

L os proveedores de otros productos,
d- “Otras personas’. Esta categoria comprende, reparadores, amacenistas y aquellos

gue intervienen en la cadena comercia de reparacion y distribucion del producto.
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En e art. 4 nos encontramos con la regla de determinacion de la ley aplicable a

la responsabilidad emergente de productos elaborados.
La misma establece, la aplicacion de laley del lugar donde se produjo € hecho,

S éste coincide con:

a) El lugar de laresidencia habitual de lavictima, o

b) El lugar del establecimiento principal de la persona demandada como

responsable, o

¢) El lugar donde & producto fue adquirido.

El art. 5 agrega que se aplicara la ley del lugar de la residencia habitual de la

victima cuando coincida con:

a) El lugar del establecimiento principal de la persona demandada como

responsable, o

b) El lugar donde e producto fue adquirido por la victima.

Asi continua estableciendo, en su articulo seisy siente, “Art. 6 Cuando no se
aplican las leyes designadas en los arts. 4 y 5, se aplicara la ley del lugar del
establecimiento principal de la persona demandada como responsable, salvo cuando la

victima demanda por aplicacion de laley del lugar del hecho.

“Art. 7 Ni laley del Estado en €l cual se produjo € hecho ni laley del Estado de
la residencia habitual de la persona lesionada, previstas en los arts. 4, 5y 6, seran
aplicables s la persona demandada como responsable establece que ella no podia

razonablemente prever que e producto seré comercializado en ese Estado”.®°
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La ley golicable determinara las condiciones y extension de la responsabilidad,
las causales de eximision, su limitacién y particion, los dafios y perjuicios
compensables, la trasmision del derecho a reparacion por actos entre vivos 0 por causa
de muerte, la legitimacion, la responsabilidad del principal, la carga de la prueba, la

prescripcion.

Es inevitable plantear la cuestion de bien considerar este fendbmeno como

responsabilidad contractual o extracontractual.

Si bien esta materia fue tratada en el capitulo de las obligaciones contractuales,
pues est4 encaballada entre la responsabilidad contractual y la extracontractua, la
ubicacion dentro de la responsabilidad extracontractual ofrece la ventgja de proteger a
todas las victimas por e defecto en e producto, es decir, al comprador, a los miembros

de su familia, sus empleados y terceros inocentes.

Asimismo, la demanda se puede promover indistintamente contra el fabricante y
el distribuidor. Sin embargo, la responsabilidad objetiva y consiguiente inversion de la
carga de la prueba no se deben extender a los vendedores y otras personas de la cadena

de distribucioén.

A continuacion trataremos agunas legislaciones que tratan € tema de

responsabilidad por productos elaborados.

4.1 Laley italiana de derecho internacional privado de 1995

La misma establece que la responsabilidad por dafios derivados del producto se

rige a eleccion de la victima por la ley del Estado en € cua estd & domicilio o €



58
establecimiento del fabricante o laley del Estado en el cua el producto fue adquirido,

salvo que el producto haya sido comercializado sin acuerdo del fabricante.®*

4.3 Laley Federal suiza de derecho internacional privado de 1987

Esta reglamentacion dispone que las pretensiones por defecto del producto se
rigen por la ley del Estado en € cual € autor tiene su establecimiento o su residencia
habitual o por e derecho en e cua €& producto ha sido adquirido, salvo

comercializacién sin consentimiento del fabricante. ©2

44 1 aley de Quebec de 1991

Esta ley reformatoria del Codigo Civil de la misma ciudad, establece que la
responsabilidad del fabricante de un bien mueble se rige a eleccién de la victima por la
ley del Estado del establecimiento o residencia del fabricante o por laley dd Estado en

el cual la cosa ha sido adquirida®.

En conclusion ante la escasez normativa en el derecho internacional privado y la
desactualizacion de las normas, resulta de evidente importancia analizar aguellos que si
se encuentra hormado. Aungue solo se abarquen temas especificos y no la generalidad
de la cuestion, los acuerdos por accidentes de transito marcan el destino a seguir, pues
contemplan las practicas jurisprudenciales y los criterios de derecho comparado que

completan la normativa aplicable.

5. Proyectos de Reforma en € Derecho | nter nacional Privado

Otras pautas importantes a tener en cuenta son |os proyectos de elaboracion de

leyes de Derecho internacional privado argentino.
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Con antelacién, ala por e principio de estatesinay citando € propio resumen,
referiamos a la inaccion del poder legidativo, a la indiferencia de nuestros dirigentes
con respecto a legidar a plasmar normas que contemplen esta critica situacion de
falencia juridica. Dicha omision politica se torna de mayor gravedad cuando
encontramos en nuestras bibliotecas juridicas, Proyectos de Reforma como los del afio
1998 y 1993. Sin significar una norma superadora, las innovaciones arrojadas por dicho
proyecto denotan un claro intento del legislador por lograr una mayor captaciéon del
problema regioral del Régimen de la Responsabilidad extracontractual. Aplaudimos

este intento y repudiamos su no vigencia, su no operatividad.

Resulta mas que evidente el aporte que dichos proyectos de reforma harén para

la presente investigacion.

5.1 Proyecto de Reforma del codigo civil de 1993.

El art. 1611 de este proyecto es € que regula la ley aplicable. Dentro de este

articulo encontramos distintos supuestos:

A- Si lavictimay e presunto responsable se hallan domiciliados en un mismo Estado,

laley aplicable eslaley del domicilio.

B- Silavictimay e presunto responsable se domicilian en distintos Estados, se aplica
laley del lugar de produccion del hecho dafioso. Para este ultimo supuesto, si puede
distinguirse el lugar donde acaece e hecho generador del dafio del lugar donde este
se produce, se puede aplicar € derecho del Estado donde se produce el dafio s €

responsabl e de este podia razonablemente prever que ese resultado se produciria.
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En e articulo 1612 se dispone que e derecho aplicable a hecho dafioso

determina quien es responsable, la imputabilidad del agente, y los requisitos y la
extension de la responsabilidad. Asimismo, se dgjan a salvo las hormas imperativas del

lugar donde se ha producido € hecho.

El Proyecto da un tratamiento especifico a cuestiones de alta sensibilidad, como
la relacionada con la contaminacion ambiental. En este aspecto se dispone que resulten
aplicables las reglas del art. 1611, a menos que el damnificado opte por & derecho del
Estado del domicilio del responsable del dafio, o por e derecho del Estado donde tiene

lugar € hecho generador del dafio.

Igual tratamiento merece la responsabilidad por defectos del producto, a la que
se le aplican las reglas generales, salvo que la victima opte, en primer termino, por €
derecho del Estado en € cual € responsable tiene su establecimiento o, en su defecto, su
domicilio; o, en segundo lugar, por e derecho del Estado en e cual & producto ha sido
adquirido por la persona dafada, a menos que e responsable demuestre que €l producto

ha sido comercializado en ese Estado sin su consentimiento.

Por ultimo hay que sefidar que € legidador dedica una norma especifica a las
obligaciones derivadas de los accidentes de transito. Estas se regiran por € derecho del
Estado en cuyo territorio se produjo € accidente, a menos que todas las personas que
participan y resultan afectadas tuvieran su domicilio en un mismo Estado, o que €
vehiculo o los vehiculos involucrados estén registrados en un Estado diferente de aquel
en el que acaece €l accidente y en ese mismo Estado se encuentre el domicilio de la
victima. La regla no es mas que la formulacién particular del principio general en
materia de hechos dafiosos que se intenta flexibilizar mediante la técnica de agrupacion

de conexiones®.
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5.2 Proyecto de Refor ma del codigo civil de 1998.

En la seccion 3era del cuerpo de este Proyecto encontramos la regulacién "De
otras fuentes de las obligaciones’. En este sentido, se siguen las tendencias modernas y
se regulan las fuentes obligacionales no convencionales mas recientes y de mayor auge.
Aqui encuentran tratamiento, los titulos valores, la gestion de negocios, €
enriquecimiento sin causa; la responsabilidad por acto ilicito; la contaminacion
ambiental; la responsabilidad por causa de un producto; los accidentes de transito; la
concurrencia dedleal; € atentado a la personalidad, y la prescripcion de los derechos

personales y de los derechos reales.

En esta seccion, tal como lo anticipamos, se encaran las otras fuentes de las
obligaciones, distinguiéndolas de las obligaciones contractuales, donde se atiende al

lugar donde se exterioriza la Unica voluntad generadora de la obligacion respectiva.

En materia de ley aplicable a la responsabilidad por acto ilicito, que incluye la
imputabilidad del agente, las condiciones, la extension de la responsabilidad y la
persona del responsable, se contemplan, segun sefida la Comisién Redactora, cuatro
hipétesis:

a Por acuerdo de las partes y antes de la traba de la litis, € sometimiento a la ley del
foro;

b- Existiendo coincidencia en laresidencia habitual del responsable y damnificad en un
mismo Estado, rige el derecho de ese Estado.

c- A faltade coincidencia se acude alaley del lugar de comision ddl acto ilicito.

d- S € dafio se produjese en otro Estado, € derecho de ese Estado sera aplicable s €

autor debio prever que € resultado dafioso se produciriaen €.
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En lo que respecta a los accidentes de transito, se establece como regla general la
aplicacion de la ley del Estado donde se produjo e accidente, tanto para regir las
obligaciones emergentes del mismo como la responsabilidad por los danos sufridos en

las cosas gjenas a los vehiculos siniestrados.

Sin embargo, esta regla tiene excepciones. No deja de sorprendernos la
preocupacion demostrada por encarar con una esmerada prolijidad € amplio espectro
que se abre para la regulacion especifica de las denominadas obligaciones nacidas sin

convencion®.

Por nuestra parte, luego de habernos detenido en e andisis de los textos
proyectados, no podemos menos gue reconocer la magnitud del esfuerzo realizado por
las Comisiones encargadas de elaborarlos. Esta especial circunstancia nos llama mas a

apoyarlas que a criticarlas.

5.3 Proyecto del Codigo de Derecho I nternacional Privado ar gentino.

El proyecto de codigo de derecho internacional privado argentino establece que,
salvo disposicion especial, la responsabilidad extracontractual se rige por el derecho del

Estado en cuyo territorio se produce el hecho dafioso.

El articulo 90°° regula la contaminacion ambiental, para la cual se dispone que
se aplique laregla del articulo 89 o, a eleccion del damnificado, e derecho del Estado
en cuyo territorio se producen los efectos del hecho generador del dafio, o € del

domicilio o el de laresidencia habitual del responsable del dafio.

En cuanto ala responsabilidad por causa de un producto, € articulo 91 preceptia

que, a eleccion de la victima, la responsabilidad fundada en los defectos de un producto
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se rige, por el derecho del Estado en e que se encuentra € establecimiento o el
domicilio del productor, o por e del Estado en € que € producto ha sido adquirido,
siempre que alli exista un servicio técnico autorizado o se hubiese realizado publicidad

en medios locales.

Enlo que alos accidentes de circulacion se refiere, se establece la aplicacion de
laregla del articulo 89°%7 o, a eleccion del damnificado, e derecho del domicilio comin
de las partes 0 € del pais a que corresponda la matricula coman de los vehiculos

comprendidos en el accidente.

Finalmente, el proyecto dispone gque la responsabilidad por lesion a los derechos

de la personalidad se rige por €l derecho del domicilio del damnificado.

Por ultimo el proyecto dispone, en todos los casos, € ambito del derecho
aplicable a las obligaciones derivadas de la responsabilidad extracontractual abarca,
entre otros aspectos.

a) las condiciones y extension de la responsabilidad;

b) las causas de exoneracion, asi como toda limitacién de responsabilidad,
excepcion hecha de la que corresponda a asegurador por franquicia o delimitacion
objetiva del riesgo;

c) laresponsabilidad por los actos o hechos de terceros;

d) la responsabilidad del propietario de la cosa por los actos o los hechos de sus

dependientes o subordinados, o de cualquier usuario legitimo;

€) laexistenciay la naturaleza de los dafios susceptibles de reparacion;



64

f) las modaidades y la extension de la reparacion. De todos modos los tribunales
deberan tomar en consideracion las circunstancias existentes en € lugar donde se

encuentre e centro de vida de la victima;

) laprescripcion y la caducidad de la accion.

En materia de gestion de negocios g enos sin mandato se suele aplicar el derecho
del lugar donde €l gestor realice su actividad principal. En cuanto a la responsabilidad
civil por € dafio producido por € enriquecimiento ilicito, se tiene a tener en cuenta €
derecho en virtud del cual se produjo la transferencia del patrimonio a favor del

enriquecido.

Uno de los temas que hoy presenta particular relevancia es el de la competencia
desleal, que procura que la lucha por e mercado se desarrolle de tal forma que gane €
mejor, que no se cometan actos de confusion, imitacion, denigracion, entre otros, como
podrian llegar a ser ciertas posiciones dominantes en e mercado a través de

monopolios, oligopolios, etc®®.

Con e paso del tiempo, e aumento de las relaciones comerciaes
internacionales, aperturas de nuevos mercados, etc, se van acrecentando los vinculos
juridicos no convencionales. Cada vez mas son las practicas que generan la obligacion

de indemnizar sin tener como fuente una convencion o acuerdo.

En & presente capitulo hemos demostrado las reglas de determinacion de
derecho aplicable en los acuerdos regionales y e Protocolo de San Luis sobre
responsabilidad Civil en Accidentes de transito para Estados partes ded MERCOSUR.
Por dltimo abordamos los proyectos de reforma del cddigo civil y € intento de

codificacion del Derecho Internaciona Privado.
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En todas estas fuentes notamos un marcado avance hacia un sistema completo y
actual de responsabilidad extracontractual. Todas estas fuentes legales parten del
sustento, de la regla clasica por antonomasia, “ley del lugar de comisién del hecho”.

Progresivamente reglan las situaciones particul ares, atenuando dicha reglay ponderando

las particularidades.

Veneramos estos intentos, |os normados y 10s no aprobados.

En conclusién en el presente capitulo culmina el andlisis normativo orientado a
determinar cuales son las reglas actuales que determinan la eleccién del derecho
aplicable a las obligaciones no convencionales en el régimen internacional ius privatista

de Responsabilidad extracontractual.
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1. Introduccion

En este capitulo desglosaremos los criterios judiciales adoptados a la hora de
determinar el derecho glicable a las obligaciones extracontractuales en el Derecho

Internacional Privado.

Asi trataremos de establecer las interpretaciones judiciales que existen en la
actualidad en referencia a la determinacion del derecho aplicable a las obligaciones no
convencionales en el &mbito del derecho internacional privados. El andlisis de distintos

fallos, nacionales e internacionales asi 1o permitiran.

En materia de derecho internacional privado, como en casi la mayoria de las
ramas del derecho, no resulta serio wn trabgjo de investigacion que no tenga en cuenta

una de las fuentes méas importantes del derecho.

La jurisprudencia devengara, impartira la suerte de cada ley. El acogimiento por

parte de la sociedad del marco juridico brindado por laley.

En el ambito del Derecho Internacional Privado y en e tema que nos ocupa, la
jurisprudencia es de la més variada y dispar. La escasez de reglas, la carencia normativa

asi lo provoca.

Laimportancia de este capitulo para nuestro trabajo resultara fundamental, pues
seré la clara evidencia de como los fallos pretorianos difieren, entre ellos mismos, unos
con otros, provocando la inseguridad juridica, la disparidad legal que define el régimen

de responsabilidad extracontractual.
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2. El Caso “Sastre Tomas C/ Bibiloni Filiberto N. v otro”. Corte
Suprema Justicia Nacional de Fecha 24 de Septiembre de 1969. *

En fecha 24 de septiembre de 1969 la CSIN sentencia sobre un litigio basado en
accidente de transito Este accidente sucede entre dos personas domiciliadas en Buenos
Aires. El actor, Sastre, promueve acciéon de dafios y perjuicios contra Bibiloni, con

motivo de la colision ocurrida el 26 de enero de 1966 en Punta del Este, Uruguay.

La parte demandada, con domicilio en Buenos aires, opone excepcion de
incompetencia de jurisdiccion con fundamento en el art. 56 del Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1940. Este articulo establece: “Las acciones
personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley esta sujeto € acto
juridico materia del juicio. Podran entablarse iguamente ante los jueces del domicilio
del demandado. Se permite la prorroga territoria de la jurisdiccion si, después de
promovida la accion, e demandado la admite voluntariamente, siempre que se trate de
acciones referentes a derechos personales patrimoniales. La voluntad del demandado

debe expresarse en forma positivay no ficta'.

Los demandados argumentaron su defensa citando la Ultima parte de este

articulo, alegando que no habian voluntariamente admitido la prérroga de jurisdiccion.

La Corte no hizo lugar a la excepcién aplicando € criterio del art. 56 del
Tratado, por el cual se evidencia claramente que |os actores no demandan en base a una
prérroga de jurisdiccion acordada de forma expresa o técita, Sino que simplemente
eligen la pauta de jurisdiccion universal consagrada no solo por este articulo, sino por €l
sistema general de Tratados de Montevideo “Lugar de domicilio del demandado”. Esta
decision de la CSIN, confirmatoria de la sentencia camera provincia arguye sustento

en e leading case suscitado en USA, Babkok v/ Jackson” °.
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El tribunal supremo también aclara en uno de sus considerando: “Que el
giercicio de tal opcidn por € actor en € proceso no se subordina a que € demandado
admita voluntariamente ser sometido a esa jurisdiccion, pues sdlo se requiere su
consentimiento (parrafo tercero y cuarto) cuando se trata de la “prérroga territorial”, o
sea, cuando la causa se promueve ante jueces distintos a los indicados en los dos

primeros aparatados del citado art. 56.” "

Cuando la norma dice que se permite la prérroga territoria de la jurisdiccion, la
gue debe ser admitida expresamente por el demandado, no hay que relacionar e parrafo
con el que otorga a actor el derecho aradicar € juicio ante los tribunales del domicilio
del accionado, como pretende el apelante; por € contrario, la norma ha sido dictada
exclusivamente para e caso de que € interesado inicie € juicio ante un juez que no sea
ni e del lugar a cuya ley esta sujeto €l acto juridico de que se trata ni €l del domicilio

del demandado.

3. El Caso. Reger De Maschio, Wallyd. y otro C/ Annan, Guillermo de

1ra. Instancia Especial, Civil y Comercial, Juzgado N° 50, Capital
Feder al de fecha 10 de octubr e de 19837

El 27 de enero de 1978 en punta del Este, departamento de Maldonado,
Republica Orienta del Uruguay, a raiz de un accidente fallece Sergio O. Maschio. El
causante participaba de acompafiante de Guillermo A. Annan en un auto que corria una

prueba de regularidad.
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La madre y hermana de la victima reclaman indemnizacién por dafio moral y
material en una demanda promovida contra el conductor del vehiculo (menor de edad) y

el padre de éste, ambos domiciliados en Argentina.

Se platea en e andlisis del caso e problema de la jerarquia entre las fuentes de
orden interno y las de orden convencional. El problema de la jerarquia se presenta
cuando dos fuentes de la misma o diferente especie como tratado y ley, por gemplo,
enfocan un mismo problema y lo resuelven de diferente modo, o bien o resuelven del

mismo modo, pero su solucion esta inspirada en distintos principios.

El caso en andlisis no ofrece dudas en cuanto a la aplicacion del Tratado de
Derecho Civil Internacional de 1940, su Protocolo Adiciona y € tratado argentino-
uruguayo sobre gplicacion e informacion del derecho extranjero. La parte actora funda
su accién en las normas del Codigo Civil referidas a la responsabilidad extracontractual
en e ambito del transporte benévolo. La demandada opone excepcion de prescripcion

con fundamento en € art. 4037”2 del Cédigo Civil argentino.

El litigio cae bajo e ambito de aplicacion del Tratado de Derecho Civil
Internacional de 1940. En la sentencia encontramos la méas nutrida aplicacion del

derecho extranjero que jamés ala visto nuestro sistema pretorial.

Es importante analizar como en este caso es tratado € tema de la Jurisdiccion.
Asi el art. 56, 2do parrafo establece: “las acciones personales podran entablarse ante los
jueces del domicilio del demandado”. Se justifica asi la jurisdiccién argentina a raiz del

domicilio de los demandados en nuestro pais. Por otro lado, cabe mencionarse que las
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partes no alegaron la fuente convenciona y tampoco probaron el derecho extranjero,

sino gque invocaron fuente y derecho argentino.

El comportamiento del magistrado encuentra sustento, por un lado, en el deber
del juez de fundar toda sentencia respetando la jerarquia de las fuentes vigentes y el
principio de congruencia. Por otro lado, la obligacion de aplicar de oficio € derecho
extranjero surge del art. 2° del Protocolo Adicional alos Tratados de 1940, que adhiere
al principio de la oficialidad. Es relevante recordar que este principio, le acuerda un rol
activo a magistrado que tiene que aplicar obligatoriamente y de oficio € derecho
extranjero, diferente al rol pasivo del magistrado cuando es de aplicacion el principio

dispositivo, por e cual, son las partes quienes alegan y prueban e derecho no nacional.

Es de suma importancia analizar las consideraciones del Juez Dr. Julio A. Noodt
Lorenzen, pues sus argumentos exponen de manera muy clara la correcta interpretacion
del derecho internacional privado, cumpliendo asi su mayor cometido, hablamos del

respeto por € elemento extranjero y su integra contemplacién como tal.

A nuestro juicio, y por compartir sus fundamentos, la claridad expositiva del

fallo nos obliga a transcribir pasajes del mismo:

“Que la norma indirecta que indica el derecho aplicable debe buscarse en €
Tratado de Derecho Civil Internacional suscripto en Montevideo el 19 de narzo de
1940 que fuera ratificado por €l Uruguay € 12 de noviembre de 1942 y posteriormente
por la Argentina por dec.-ley 7771/56 del 27 de abril de 1956 y que comenzé aregir las
relaciones de derecho privado con elementos extranjeros entre ambos paises a partir del

18 de junio de 1956.
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Que € art. 43 del Tratado de Montevideo de 1940 establece que “las

obligaciones que nacen sin convencion, se rigen por laley del lugar en donde se produjo
el hecho licito o ilicito de que proceden y, en su caso, por la ley que regula las

relaciones juridicas a que responden.

Que en consecuencia, resultaindudable que la responsabilidad atribuida en autos

alos demandados se rigen por el derecho uruguayo.

Que € problema de las calificaciones que eventualmente podrian plantearse con

carécter previo alaeleccion de la norma de conflicto, no presenta dificultades.

Que, en efecto, cabe preguntarse si la responsabilidad en caso de transporte
benévolo constituye un supuesto de responsabilidad contractual o extracontractual para

el derecho del juez y para el derecho que presuntamente resultaria aplicable al caso.

Que en los supuestos en que € derecho del juez (“lex fori”) encuadre en € caso
en forma distinta que e derecho que resultaria aplicable (“lex causag’), se plantea el
problema de decidir s la calificacion debe ser efectuada por una u otraley, lo que incide
evidentemente en la norma indirecta aplicable, pues s se considera que € transporte
benévolo constituye un supuesto de responsabilidad contractual, no resultaria aplicable
el art. 43 del Tratado de Montevideo de 1940, sino los arts. 37, 38 y 40 del mismo

Tratado.

Que s bien la doctrina y la jurisprudencia han discutido sobre la naturaleza
contractual o extracontractual de la responsabilidad por ransporte benévolo, en la
actualidad tanto en el derecho argentino como el uruguayo, consideran en forma casi

unanime gue se trata de un supuesto de responsabilidad extracontractual .
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Que en consecuencia le problema de las calificaciones queda superado y resulta
indudable e encuadramiento del caso en € art. 43 del Tratado de Montevideo de 1940,
como supuesto de responsabilidad extracontractual, lo que conduce como ya se ha

sefidado, ala aplicacion del derecho material uruguayo.

Que la aplicacion del derecho material uruguayo debe ser efectuada de oficio por
el tribunal, ain en e caso de que las partes no aegaren ni probaren e derecho

extranjero.

Que asi lo dispone e art. 2° del Protocolo Adicional a los Tratados de
Montevideo de 1940, que fuera ratificado por la Republica Argentina por dec.-ley

7771/56 y que por ende constituye ley de laNacion (art. 31 CN)

Que € art. 1° del Protocolo Adicional de 1940 establece que “las leyes de los
Estados contratantes serdn aplicadas en los casos concurrentes, ya sean nacionaes o
extranjeras las personas interesadas en la relacion juridica de que se trata” y e
mencionado art. 2° prescribe que: “Su aplicacion sera hecha de oficio por € juez de la
causa, sin perjuicio de que las partes puedan aegar y probar la existenciay contenido de

laley invocada’.

Que existiendo tratados internacionales vigentes con e Uruguay gue regulan
problemas de derecho internacional privado, no resultan de aplicacion a los casos con
elementos extranjeros provenientes de ese pais las normas de conflicto de fuente
interna, esto es agquellas contenidas en el Cédigo Civil, de Comercio, Procesal, a las

leyes especiales, como es €l caso del art. 13 del Caodigo Civil.
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Que los Tratados de Montevideo son aplicados exclusivamente por los paises
ratificantes de los mismos y solamente a los casos procedentes de paises en los que
rigen, por lo que & derecho internacional privado interno se aplica a cuantos casos
Ilegue a conocimiento de autoridades argentinas, con tal gque no resulten aplicables los

Tratados de Montevideo.

Que a estudiar € art.13 del Cddigo Civil argentino, autores de prestigio como
Goldschmidt o Pardo, explican que en la orbita de los Tratados de Montevideo, a
establecer el art. 2° de sus Protocolos Adicionales, la aplicacion de oficio del derecho
extranjero, e principio dispositivo contenido en € art.13 del Cdodigo Civil queda

n74

derogado.

4. El caso Giuliani, Mario y Otro C/ Ikhafif, Isaac y Otros U. Camara
Nacional en lo Civil. 23 de Septiembre de 1996.

La sentencia, que fue dictada por la Sala L de la Camara Nacional en lo Civil

con fecha 23 de septiembre de 1996.

Se trataba de un accidente de transito ocurrido €l dia 8 de enero de 1986 en la
Rambla Costanera Lorenzo Batile Pacheco de Punta del Este, Republica Oriental del
Uruguay. El falo sostuvo que: "La ley 24.106 (promulgadora del acuerdo bilateral
Argentino-uruguayo sobre accidentes de transito) es aplicable en los juicios por
responsabilidad civil originada en accidentes de transito que hayan sdo iniciados con
anterioridad a su entrada en vigencia, por aplicacion de los arts. 1, 2 'y 3 del Cédigo

Civil. De otro modo, s € tribunal impusiera la aplicacion de otro sistema legal, ello
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resultaria equitativo para las partes que han optado por dirimir la contienda por ante

nuestros tribunales, Gnicas sobre quienes pesarala decision. " ™

Los hechos ilicitos ocurridos en la Republica Oriental del Uruguay entre dos
nacionales de nuestro pais se rigen por e derecho material uruguayo, y este se aplicara
en virtud del art. 2 del Protocolo Adicional de los Tratados de Montevideo de 1940, aun
cuando las partes no alegaren o no probaren e derecho extranjero”. Se trata de decidir
seglin surge de la sentencia sobre un hecho ilicito ocurrido en € Uruguay ertre dos
nacionales de nuestro pais y sobre €l criterio de aplicacion de oficio de las normas
pertinentes que ha sido mantenido y reafirmado en & "Convenio entre la Republica
Argentina y la Republica Oriental del Uruguay sobre Aplicacion del Derecho

76n

Extranero™", suscripto en Buenos Aires € 20 de noviembre de 1980 y ratificado por

nuestro pais por ley 22.411"7,

En efecto, el art.1 del Acuerdo establece que "los jueces y autoridades de los
Estados partes, cuando asi o determinen las normas de conflicto, estardn obligadas a
aplicar e derecho extranjero tal como o harian los jueces u 6rganos administrativos del
Estado a cuyo ordenamiento pertenece”; en tanto e mismo Convenio mantiene el
criterio de los Protocolos Adicionales a los Tratados de Montevideo, en e sentido de
gue "las partes en e proceso podran siempre alegar sobre la existencia, contenido,

alcance o interpretacion de la ley extranjera aplicable”.

En este sentido agrega e tribunal, "fueron requeridas del vecino pais mediante
exhorto las leyes de transito de uso en la Intendencia Municipal de Madonado. Debe
agregarse que durante el largo tiempo transcurrido desde la ocurrencia del
desafortunado hecho, fue modificada la legidacion aplicable, ya que la ley 24.106

(sancionada € 1/7/ 92, promulgada’® el 28/7/92, publicada € 4/8/92 y que entro en
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vigor e 7/6/95), segun informe del Departamento de Tratados del Ministerio de

Relaciones Exteriores, por lo cual se aprob6 e Convenio de Responsabilidad Civil

Emergente de Accidentes de Transito suscripto con la Republica del Uruguay..."”®.

Cabe sefidar que la ley 24.106%° a la que se refiere € falo es laley aprobatoria
del Convenio de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Transito suscripto
con la Republica Oriental del Uruguay, que en su articulo 2 expresas "La
responsabilidad civil por accidentes de transito se regulara por €l derecho interno del
Estado Parte en cuyo territorio se produjo €l accidente. Si en el accidente participaren o
resultaren afectados Unicamente personas domiciliadas en el otro Estado Parte, el mismo
se regulara por € derecho interno de este ultimo”, aclardndose en €l articulo siguiente
que, "a los efectos del presente Convenio, € domicilio de las personas fisicas sera e de

su residencia habitual".

De la circunstancia expuesta, € tribunal deduce dos consideraciones:

1- "El dictado de un Convenio que autoriza la aplicacion del derecho argentino a las
situaciones originadas en actos cometidos en €l extranjero por personas que tienen su
domicilio habitual en nuestro pais y que optaron por dirimir € conflicto ante esos
tribunales, hace pensar como adecuado la aplicacion del mismo..."8%,

2- "En € desarrollo del presente proceso se aplicé el derecho local; asi lainterpretacion
inherente a la seleccion del derecho debe vincularse con la aceptacion de los litigantes
de esa circunstancia que no es materia de agravios en esta instancia, y que una decision
del tribunal de imponer la aplicacién de otro sistema resultaria inequitativo para las
partes, Unicas sobre quienes pesara la decision y podria conllevar una solucion injusta

aegada del acontecer de los hechos..". Obsérvese en este falo, una linea de
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pensamiento con la que nos permitimos estar en desacuerdo, como la mayoria de la
doctrina ius privatista internacional. Ello por cuanto la Camara Naciona en lo Civil,
siguiendo el voto del doctor Emilio Pascual, consideré aplicable el Tratado en vigor con
la Republica Oriental del Uruguay aprobado con posterioridad a acaecimiento de los

hechos materia del litigio, por heber sido elegida por las partes.

Entendemos que s bien en un principio e tribunal parece bien encaminado,
cuando afirma la aplicacion del articulo 43 del Tratado de Montevideo de 1940 termina
por equivocar la senda cuando toma la decision de aplicar. En efecto, pensamos que la
interpretacion del tribunal se alga del texto normativo que, ademas de imponer la
aplicaciéon de oficio del derecho, permite a las partes que aleguen y prueben la ley
aplicable. No se trata de elegir la ley aplicable, cuestion que esta vedada a las partes en
este ambito, sino de contribuir con los tribunales acercandoles las que estimen
aplicables. Pero sera sobre € tribunal y no sobre las partes que recaera esta delicada

decision.

Por ello, no estamos de acuerdo con la decision de la Excma. Camara por las

siguientes razones.

A- No existe en la materia autonomia de la voluntad.

B- Resulta aplicable el Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internaciona de 1940;
especificamente, e articulo 43 del texto mencionado, que establece que e orden
juridico del cua hubo de desprender la solucién a litigio es e derecho sustancial
uruguayo. A mayor abundamiento, cabe observar que €l Protocolo adiciona d
mencionado instrumento juridico internacional impone la aplicacion de oficio del

derecho extranjero. De manera que el derecho argentino resulta inaplicable al caso. No
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puede ignorarse, que € Tratado de Montevideo, rechaza expresamente la autonomia de
la voluntad en materia de ley aplicable, de forma categérica. Por lo tanto, no pudieron
las partes, por estarles vedada esa eleccion, seleccionar la ley aplicable, inclusive el

derecho argentino.

C- En materia jurisdiccional, € Tratado sdlo acepta la prorroga de la jurisdiccion
internaciona post litem, esto permite la eleccion del juez después del estalido de la

controversia, pero no lade laley aplicable al caso.

D- De considerarse aplicable el Convenio Argentino-Uruguayo, , asi como el Convenio
Argentino- Uruguayo sobre Aplicacion e Informacion del Derecho Extranjero, , €
derecho argentino debi6 aplicarse, no por resultar seleccionado por las partes, sino por

el criterio regulatorio establecido por € Tratado.

Como podemos observar, € caso en cuestion reflgja e problema del dambito

temporal pasivo del Derecho Internaciona Privado de parte general.

1182

Antonio Boggiano en su obra, “Derecho Internacional Privado™<, rediza una

criticaala sentencia del Juez Uruguayo en el caso en andlisis.

Sostiene que, hay un punto importante que no aparece muy desarrollado en la
sentencia: la victima era "el acompafiante de un corredor automovilistico". Era
importante comparar si el derecho uruguayo, como lo hace e argentino, trata
especificamente este supuesto de hecho cuyas particularidades fueron, a parecer, solo

parcia mente consideradas 0 quizas soslayadas.
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La justicia no puede tener un solo ojo. Para que exista transporte benévolo no ha
de haber otra relacion juridica que vincule a transportado y al transportista. En este
caso la victima era acompafiante del conductor de una prueba automovilistica, 1o que
generaba una relacion entre ellos excluyente del transporte benévolo como puro acto de

cortesia.

El acompafiante no era transportado, aparentemente, por benevolencia, sino que
vigiaba acompanando, esto es, auxiliando a piloto en una prueba deportiva. El
acompafante asumio €l riesgo de esta prueba. En todo caso la indemnizacion debiera

disminuirse en proporcion alaincidencia de la asuncion del riesgo del acompanante.

Tal vez el asunto debiera verse desde el prisma de la responsabilidad contractual
s fuese posible establecer un acuerdo de voluntades, aun tacito, sobre la participacion

en la prueba.

El acompafante ha debido razonablemente aceptar € riesgo de una negligencia
del transportista acorde y posible en las circunstancias de una competencia deportiva, en
la que puede bien presumirse la asuncién de un riesgo mayor. La reduccion de la
responsabilidad se impone en proporcion ala indole del riesgo asumido, que en € caso
parece alto. Aparentemente el acompafiante también consintio la infraccion de normas
de trénsito. El caso hubiese requerido una ponderacion mas especifica de sus
circunstancias. La idea de equidad puede considerarse un principio general de derecho

comdn uruguayo y argentino.
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5. El caso Georgia A. Babcock ¢/ Mabe B. Jackson”. Corte de
Apdacion deNueva York “. Mayo de 1963. 12 NY 2d 473.

Se trataba de la responsabilidad del conductor y propietario del vehiculo, en
ocasion de un accidente de trénsito, por los dafios producidos a pasgjero transportado
gratuitamente. El matrimonio Jackson invito a la sefiorita Babcock, todos domiciliados
en Nueva York, a una excursion a Ontario, Canad4, donde, a estrellarse el vehiculo

conducido por e sefior Jackson, resulté gravemente herida la ocasional invitada.

Conforme a criterio tradicional, la ley aplicable era la de Ontario, por ser €
lugar donde se verifico e dafio. Seglin este derecho, el propietario o conductor de un
vehiculo, que no sea utilizado como transporte remunerado de pasgjeros, no responde

por los perjuicios sufridos por la persona transportada.

En esta decision el tribunal dirimié la contienda a favor de la actora, por
considerar aplicable la ley del Estado de Nueva York, que obviamente no contenia
aquella disposicion. Fundo la aplicacion de esa ley en que ese era € lugar donde los
protagonistas del caso estaban domiciliados, donde se habia constituido la relacién y
donde habia tenido principio o debia haber acabado €l paseo de fin de semana a Canada.
De tal forma, era Nueva York y no Ontario € lugar de la "conexion mas significativa’
(aplicaciéon de la doctrina de la “proper law”), ademés de ser también la "més

directamente y fuertemente interesada’ en la situacion planteada.

El Tribunal Supremo sostuvo que "la doctrina del centro de gravedad o del
agrupamiento de contactos adoptada por esta Corte en materia de contratos nos resulta
igualmente apropiada para acomodar los intereses en conflicto en casos multiestatales
de responsabilidad extracontractual. La justicia, la equidad y el mejor resultado préactico

se logran mas oportunamente dando efecto controlador a derecho del Estado que, por
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su relacion o contacto con € acontecimiento o con las partes, tiene mas interés en €

punto especifico en disputa.”®

Como destaca la doctrina norteamericana actual mas autorizada, este breve
parrafo combina tres metodologias distintas: @) el principio de proximidad; b) € intento
unilateral de determinar €l alcance de normas materiales en base a intereses estatales, y
c) latentativateleologica de llegar a resultados deseables en |a resolucion de problemas

causados por € trafico externo®*.

No es de menor relevancia referirnos a la doctrina que procura explicar que "a
examinar brevemente los tres tipos de normas materiales que produjeron la mayor parte
de los problemas conflictuales en Estados Unidos, destacan como una de las fuentes
principales las leyes sobre € transporte benévolo que existian en mas de veinte Estados
en € gran pais del norte, cabildeadas por los aseguradores, esas leyes excluyeron la
indemnizacion por lesiones sufridas por pasajeros transportados gratuitamente a menos

gue lograran demostrar culpa grave de parte del automovilista.

Por otra parte, la jurisprudencia de la mayoria de los Estados no permitia juicios
de responsabilidad civil contra miembros de la propia familia. En tercer lugar, las leyes
de algunos Estados limitaban la indemnizacion por la muerte a una cantidad muy baja;
culmina diciendo que, "después del asunto Babcock, la revolucién judicia prendio
como reguero de polvora, en e Tribunal Supremo de Pensilvania siguiendo € gjemplo
del de Nueva York en 1964, y en la mayoria de las dtas cortes estatales a fines de los

anos sesenta y principios de los setenta...”®.

No podemos callar nuestra opinion en un tema tan relevante como e abordado.

En efecto, observamos que en este aspecto las ensefianzas de la doctrina norteamericana
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parecen circular en sentido contrario a desarrollo del mundo actual, caracterizado por €
aumento de las transacciones internacionales que parece no compadecerse con una

perspectiva aislacionista, cas feudal.

A modo de cierre, importa establecer; como en el presente capitulo analizamos
las reglas y tendencias jurisprudencidles y como ellas interpretan, atenuando o

vigorizando a la normativa vigente.

Quedando establecidos los criterios jurisprudenciales de aplicacion a la materia
de responsabilidad extracontractual internacional y cumplido el objetivo en relacion,
procedemos en e siguiente capitulo a desarrollar las tendencias en e derecho

comparado sobre la cuestion.
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1. Introduccion

En e siguiente capitulo, se procedera a andisis de las reglas de derecho
comparado, estableciendo cuales se destacan y porgue razones. En definitiva que reglas

podrian resultar trascendentes de ser acogidas por nuestro sistemay cuales no.

Con e andlisis de las tendencias extranjeras procuramos cumplimentar €l
objetivo referente a la determinacion de los criterios que aplican diferentes paises en

relacion a tema.

En materialegal, debe tenerse presente que la Argentina ha sido siempre un pais
de recepcion en materia legidativa. Si bien esto no resulta necesariamente
inconveniente, ala hora de traspolar soluciones del derecho extranjero a nuestro sistema
nacional, debe siempre atenerse a las realidades geogréficas, sociales y politicas a las

gue esas normas se aplicaran.

Si analizamos comparadamente algunas normas extranjeras sobre € tema que
hoy nos ocupa, nos encontramos con sistemas de |0 més variados e implementaciones
modernas y novedosas que podrian significar un gran avance para la determinacion de
la ley aplicable de las obligaciones extracontractuales. A continuacion analizamos

dichas tendencias, sus ventgjas y desventajas.

2. Sistema espanol.

El cddigo civil espariol, contiene las normas de conflicto referidas a tema en su

art. 10, parrafo nueve. Aqui se incluyen tres normas de conflicto.
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Ahora bien, la relacién entre las mismas no es de género a especie. Procedemos
alatrascripcion de dicho articulo para su posterior andlisis.
Art. 10, parrafo 9°, cddigo civil espafiol: “Las obligaciones no contractuales se

regiran por laley del lugar donde hubiere ocurrido € hecho de que deriven.

La gestién de negocios se regulara por la ley del lugar donde € gestor redlice la

principal actividad.

En & enriquecimiento sin causa se aplicara la ley en virtud de la cual se produjo

latransferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido.”8®

En efecto, aunque e primer apartado retenga como supuesto de hecho la nocién
genérica “obligaciones no contractuales’, la descripcion de la conexion seleccionada
parece indicarnos que en e mismo no se contiene una regla base que deba aplicarse
siempre en defecto de norma especifica, sobre cualquier tipo de obligacion
extracontractual generada ex delicio, ex cuasidelicto o en virtud de un cuasicontrato.
Opina Carrillo Salcedo®’: por el contrario, € objeto de esa norma inicial, aun siendo
amplio, es mucho més concreto, en la medida en que se agota en las relaciones
obligacional es derivadas de acaeceres dafio sos. Opinidn que, por otra parte, se encuentra
indirectamente ratificada por |os dos apartados siguientes, consagrados respectivamente,
alagestion de negocios y a enriquecimiento sin causa, es decir, a las dos Unicas figuras

de cuasicontratos que, por d momento, parecen tener cabida en e sistema juridico

espanol.

En consecuencia, € examen de las normas de conflicto en la materia, se redizara
con autonomia, sin intentar establecer entre las mismas relaciones de subordinacion que

no se reflggan ni en @ texto ni en los trabajos preparatorios de la reforma del Titulo
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Preliminar. A continuacién entonces analizamos, €l art. 10 y sus consecuencias para €l

derecho de las obligaciones no convencionales en e derecho internaciona privado

espaiiol:

Laley aplicable ala responsabilidad extracontractual por dafios se determina en
el primer inciso dd articulo 10, 9, en los siguientes términos: “Las obligaciones no
contractuales se regiran por la ley del lugar donde hubiere ocurrido €l hecho de que

deriven.”88

. Puede estimarse, en consecuencia, que la disposicion incorporada a sistema
conflictual espafiol en 1974 se limita a consagrar una regla tradiciona, muy
generalmente aceptada. Esta norma ha merecido criticas de los juristas espafioles. En
efecto, ya en 1969 €l Instituto de Derecho Internacional espariol, adoptd una resolucion
sobre “las obligaciones delictuales en Derecho internacional privado”, en que la regla
locus, aceptada como norma de base, se matiza a admitir que puede ser

excepcionamente desplazada por la ley cuya determinacién resulte de una relacion

especia entre |as partes o entre éstasy e hecho.®

No obstante, la acogida critica de la norma incorporada en € primer | inciso del
articulo 10, no tiene & mismo acance en todos los autores. El tono critico se
incrementa en quienes le reprochan el haber dado cabida a una solucién que no solo esta
de espaldas a las nuevas tendencias del Derecho internaciona privado, sino a la misma
realidad sobre €l que éste incide. Por € contrario, las objeciones pierden virulencia
cuando se limitan a poner de relieve la fata de precisén de que adolece la norma in+
corporada; en efecto, este Ultimo tipo de juicios negativos subrayan una caracteristica
de la misma que, a la larga, puede revelarse como su nayor virtud, puesto que son
precisamente las normas redactadas en términos abstractos las que facilitan su

adaptacion jurisprudencia a las cambiantes circunstancias sobre las que operan.
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El profesor Aguilar Navarro ha escrito que, “en los términos en que ha quedado
redactado €l precepto, lo Unico que puede decirse es que sera la jurisprudencia la que le

otorgue su verdadero significado y flexibilidad”. *°

Cabe sefidar, ante todo, que las grandes transformaciones fécticas sufridas por
las obligaciones contractuales en e tréfico juridico externo pueden resumirse en dos

fendmenos de caracteristicas muy distintas.

En primer lugar, € desarrollo inusitado de actividades licitas, pero que
comportan un riesgo potencial, frente a que la sociedad ha de precaverse, adoptando
respuestas que nos aproximan, cada vez mas, a tipos de responsabilidad objetiva, en los

gue lo fundamental es el desequilibrio patrimonial sufrido por lavictima.

En segundo término, la multiplicacién de las relaciones privadas internacional es,
con la consiguiente proliferacion de relaciones extracontractuales entre personas
integradas en e mismo medio social, a consecuencia de acontecimientos ocurridos en
distinto ambito juridico (en relacion con este extremo, piénsese en la frecuenciay €
volumen de los desplazamientos ocasionales més allé de las fronteras). El primer factor
de transformacién apuntado incide, de modo especial, sobre la polémica ya clasica en
torno a cud es e locus designado, por laférmula lex loci delicti comisd, s €l lugar en
gue se produjo la accion o aquel otro, eventualmente distinto, en que se manifestd el
resultado; binomio a que alin habria que afadir una tercera localizacion posible, que
atendiera a lugar en que, finalmente, repercuten las consecuercias dafiosas cuya
reparacion se pretende. De este modo, una primera actualizacion funcional de la regla
clasica consistiria en entender que “ ofrece una opcion restringida entre tres leyes: la del
lugar de comisién de la accion ilicita, la del lugar donde acaece € evento dafioso y la

del lugar donde repercuten las consecuencias personales o patrimoniales de lalesion”.
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El término opcion no cubre, en este contexto, admision del juego de la
autonomia de la voluntad; por € contrario, es € legidador, 0o su intérprete
jurisprudencial, € gue debe situar el supuesto en conformidad con los criterios que

utiliza para regir |las obligaciones extracontractuales en e plano puramente interno.

Ahora bien, puesto que € legislador espaiiol no parece haberse planteado
siquiera la posibilidad de una norma de conflicto complga en e sentido indicado,
corresponde alos tribunales la tarea de descomponer en sus distintas facetas €l punto de
conexion descrito en la forma como e lugar donde hubiere ocurrido e hecho. Tareaen
la que las circunstancias concretas del caso habran de conjugarse con la directriz
genérica, segun la cual, a medida que nos algjamos del modelo de la responsabilidad por
culpa para adentrarnos en formulas propias de la responsabilidad objetiva, gana
relevancia € lugar en que se manifiesta e dafio, que muchas veces debera ser

aprehendido en funcién del desequilibrio que hay que compensar.

En suma, podriamos concluir e examen de este tema sefidando, que lo
verdaderamente criticable en la solucién adoptada por €l legidador espafiol no es la
consagracion de la lex loci delicti commissi, sino € que la regla clasica no se haya

acompariado ni de excepciones ni de precisiones.

No obstante, como nos hemos esforzado en poner de manifiesto, los tribunales
tienen en su mano la posbilidad y los medios necesarios para lograr que € sistema
conflictua responda a lo que de é exigen los condicionamientos que rodean al fluido

tréfico internacional de nuestros dias.
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Como segundo inciso del articulo 10, d legislador espafiol ha introducido una
norma de conflicto especifica para la gestion de negocios, sometiéndola a la

competencia de laley del lugar donde €l gestor realice la principal actividad.

La doctrina estima, que se matice la regla de base con una referencia a que la
actividad, contemplada en el caso concreto, sea  aguella que pudiera cdlificarse de
principal. Es asi como la norma de conflicto espafiola, ssimilar a la que contiene en €
articuo 43 del Cddigo civil portugués de 1966, o ha hecho y aunque tal precision
exigira con frecuencia de intervencion judicia que declare cud de las actividades del

gestor es la principal, tal vez las ventgjas que aporta compensen este inconveniente.

En tercer lugar, cierra el parrafo 9.° del articulo 10 una norma de conflicto, de
acuerdo con la cual, “En € enriquecimiento sin causa se aplicard laley en virtud de la

cual se produjo latransferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido.”®?,

Se trata, sin duda, de uno de los pocos casos en que la eforma del Titulo
Preliminar se ha adelantado a la evolucion del Derecho interno. En efecto, e Cadigo
civil incluye como fuentes de obligaciones a los cuasicontratos (art. 1.089), a los que
define, en términos generales, en su articulo 1.887, pararegular a continuacion bajo esta

rubrica, de modo exclusivo, la gestion de negocios genosy € cobro de lo indebido.

Ahora bien, en la medida en que esta Ultima nocién supone una especie de
género mas amplio cubierto por lainstitucion del enriquecimiento sin causa, la jurispru-
dencia habia intentado extender su ambito de aplicacion. Por tanto, no extrafia
demasiado que la norma de conflicto en & tema haya utilizado, para caracterizar €
supuesto de hecho, un concepto mas amplio que e contemplado en el Cdédigo civil; en

realidad, €l empleo de categorias genéricas en € sistema conflictual se detecta también
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en otras disposiciones introducidas en la reforma del Titulo Preliminar, debiendo
valorarse en términos positivos en |a medida en que contribuird a obviar eventuales

problemas de calificacion.

En cuanto a la solucién que incorpora, en términos generales, puede afirmarse
gue la norma en examen ha tenido una acogida favorable. Avalada también por las
jurisprudencias aemana y suiza, y consagrada en e articulo 44 del Cdédigo civil
portugués, derivadas del enriquecimiento sin causa a la ley en virtud de la cua se
produjo latransferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido, se estimajustay
coherente. De todas formas no hay que olvidar en su aplicacion el papel relevante que
en muchos supuestos conservara la ley del lugar en que se produce € enriquecimiento,
mantenida como solucion clasica por la mayoria de la doctrina. En unos casos, cuando
el enriquecimiento es € fruto de circunstancias puramente facticas, en ella va a
concretarse la conexion utilizada por la norma espafiola; en otros, su normal
configuracion como lex fori la hara intervenir de modo decisivo, tanto por la via de las

cdlifi caciones como desde |a dptica del orden ptblico®.

En cuanto a la extensién del &mbito de aplicacion de la ley que rige e fondo de
las obligaciones no contractuales, existe una remisién genérica a tratamiento del tema
en torno a las obligaciones contractuales; en efecto, e articulo 10, parafo 10.°,
examinado en aguel contexto, se refiere a las obligaciones en general, sin distinguir en
atencion a la fuente de que proceden. En consecuencia, la ley designada por cualquiera
de las tres normas de conflicto comprendidas en e articulo 10, 9.°, regiré tanto el
nacimiento de la obligacion y los sujetos entre los que se establece como |os requisitos
del cumplimiento, las consecuencias del incumplimiento y las circunstancias de su

extincion.
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3. Sistema aleman.

Esinteresante analizar el sistema aleman en un solo aspecto. Este aspecto refiere
a la fuerte injerencia del orden publico, es decir de leyes imperativas que limitan la
aplicacion del derecho extranjero en la responsabilidad extracontractual dentro del
derecho internacional privado. Referimos claro a esta a normas protectoras que a

continuacién analizamos.

Los alemanes tienen una norma protectora en e art. 12 de la Ley de Derecho
Internacional privado que encierra una especificacion de la cldusula de orden publico
de art. 30 del mismo texto, de \elor muy discutible y discutido. Asi por un acto que,
segun la concepcion alemana, seria considerado "ilicito”, no pueden reclamarse de un
deman que lo haya cometido en el extranjero otras responsabilidades, ni judicia ni
extrgjudicialmente (por compensacion, retencion), que no sean las establecidas en las

leyes demanas.

Debera examinarse, por lo tanto, s e delincuente estaria obligado a prestar

indemnizacion, y de qué clase, S en € extranjero resultara aplicable el derecho aleman.

Analizamos un gemplo, para esclarecer. Tomemos la gestion de negocios
indebida o € enriquecimiento injustificado. Es sabido que estas instituciones dan lugar
a reclamar la devolucion de lo adquirido o una indemnizacion de su valor. Entonces, s
este derecho no ha prescrito todavia, pero segiin € Derecho aleman s ha prescripto, la
accion delictual extranjera no prescrita puede gercerse aun para reclamar hasta la
cuantia admitida en el Derecho aleméan por tal gestion de negocios o0 enriquecimiento

indebido.
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De esta forma, s € delincuente alemén hace en Alemania, por ignorancia del
Derecho, una prestacion mayor que aguella a que le condenaria un juez aleman en
virtud del art. 12, se plantea la cuestion de s puede reclamar contra el exceso. La
cuestion debe resolverse negativamente, pues el delincuente ha cumplido en todo caso
una obligacion de Derecho extranjero que evidentemente no tenia en Alemania €
carécter de obligacion juridica. EI cumplimiento de tales obligaciones es necesario
también muchas veces en Alemania por razones de decoro, y cuando no lo sea, la
ratificacion de tal prestacion en manera alguna resulta contraria a las buenas costumbres
ni alos fines de una ley demana, no siendo, por lo tanto, contraria a art. 12 de la Ley

de derecho internacional privado®.

4. Caodigo yemenita.

Esta legidacion responde a una posicion territorialista extrema, plasmando una
ley imperativa de clara proteccion de orden publico. Asi e Cadigo Civil yemenita de
1992 dedica una Unica disposicion que establece: "Art. 32. La responsabilidad y la
indemnizacion derivada de un acto extracontractual que tenga lugar en el extranjero

serén sometidas a la ley yemenita'®®. Esta norma nos exime de mayores comentarios.

5. Sistema Australiano.

LaLey australiana de Eleccion de Derecho Aplicable de 1992 establece: "Art. 6.

Reclamo por hecho ilicito.

1) Estaseccion se aplica sujetaalas secciones 7y 8.

2) Esta seccion se aplica a los siguientes reclamos. a@) un reclamo por hecho ilicito; b)

un reclamo que sea de tipo similar a reclamo por hecho ilicito; ¢) un reclamo
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fundamentado en una ley segun la cual un reclamo por hecho ilicito o uno de
naturaleza similar pueda ser intentado o g ecutado contra el patrimonio de una persona

difunta.

3) Un reclamo que surja de una lesion personal se resolvera de conformidad con la ley
vigente en € lugar donde la persona se encontraba cuando € dafio fue ocasionado. Si
la persona lesionada muere como resultado del dafio, €l reclamo que surja de esa

muerte ha de ser resuelto de conformidad con la misma ley.

4) Un reclamo que surja de: @) perdida o dafo a la propiedad, o b) interferencia con
derecho de propiedad o derechos de posesion; se resolvera de acuerdo con la ley
vigente en € lugar donde se encontraba la propiedad cuando se produjo la perdida, el

dafo o lainterferencia.

5) Un reclamo que surja de una difamacion (injuria) se resolvera de acuerdo a la ley
vigente en € lugar donde, al momento de la difamacion:
a. El demandado residia, o b) s e demandante es una persona juridica, donde esta

teniael asiento principal de sus negocios...". %

Art. 7. Accidentes de transito.

1) Un reclamo que surja de una lesion causada total o parcialmente por un accidente de
transito que ocurrié en un Estado o territorio se resolverd de acuerdo con la ley
vigente en d Estado o territorio donde la persona se encontraba cuando se causo €l
dafo. S la persona herida muere como resultado del dafio, & reclamo que surja de la

muerte se resolvera de acuerdo con lamisma ley.
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2) S, tomando en cuentaen particular, &

A- Laresidencia de las partes involucradas en e proceso a momento del accidente; y

B- El Estado o territorio donde |os vehiculos implicados fueron registrados.

C- Lascircunstancias de un reclamo a que se refiere la subseccion 1, o de un asunto que
surja enrelacion a tal reclamo, tienen sustancialmente mayor conexion con un Estado o

territorio diferente identificado bgjo la subseccién 1, y

D- Los propdsitos u objetivos subyacentes en la ley vigente en ambos Estados o
territorios seran promovidos s € reclamo o asunto es resuelto de acuerdo con la ley
vigente en e otro Estado o territorio, € reclamo se resolvera de acuerdo con la ley

vigente en el otro Estado o territorio...""".

Esta obra nos permite mostrar, aunque parcialmente, un marco normativo muy
peculiar como el australiano. Entendemos que su conocimiento puede resultar de
utilidad, no solamente por las soluciones adoptadas, sino por representar la formulacion
legidativa de un tipico modelo de los Estados pertenecientes a la familia juridica del

common law.

6. Sstema Venezolano

La Ley de Derecho Internacional Privado venezolana de 1998 le dedica dos
disposiciones del Capitulo VI, titulado "De las obligaciones’, los articulos 32 y 33:
"Art. 32. Los hechos ilicitos se rigen por € derecho del lugar donde se han producido
sus efectos. Sin embargo, la victima puede demandar la aplicacion del derecho del

Estado donde se produjo la causa generadora del hecho ilicito.
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Art. 33. La gestion de negocios, € pago de lo indebido y € enriquecimiento sin
causa se rigen por € derecho del lugar en e cual se realiza el hecho originario de la
obligacion”. Resulta notable advertir que e legislador venezolano, como se desprende
de lalecturadel articulo 32, al elaborar la regla de conflicto, se ha esforzado por atenuar
la rigidez del elemento de conexidad elegido. En este aspecto no nos queda més que

concordar.”®®

No podemos concluir sin hacer una breve referenda al tratamiento de la cuestion
de la responsabilidad civil extracontractual dentro de los espacios integrados. Si bien es
cierto que en la totaidad de los niveles de integracién, aunque minimamente, se
presenta la necesidad de aproximar, armonizar, unificar, las legislaciones de los Estados
gue conforman € blogue, no o es menos que esa necesidad aumerta en consonancia
con e mayor compromiso asumido por quienes participan en la empresa. Cabe sefialar
gue, tal como en otras materias, la sensibilidad de la cuestion de la responsabilidad civil
extracontractual ocupa un lugar especialmente relevante dentro de las que reclaman

realizaciones conjuntas.

Por €ello, se destaca laimportancia de acordar soluciones juridicas, adoptar reglas
comunes, para brindar un marco de seguridad que garantice soluciones y la armonia de
las decisiones. El despliegue de las relaciones juridicas internacionales dentro de los
espacios integrados suele contribuir a que las personas privadas, ademas de anudar
contratos internacionales, se vean impulsadas a circular con mayor asiduidad dentro del

area.

Por tal razdn, los ciudadanos merecen poder prever las reglas que pueden

resultar aplicables, asi como conocer las sanciones que sufrirdn en caso de que
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ocasionen desafortunados accidentes de transito. Asimismo, deberéan prever los jueces
gue habran de detentar jurisdiccion internacioral en las contiendas que puedan
plantearse. Pero de lo que no caben dudas es de que cualquier mercado comun, por
encontrarse fundado en la libertad de comercio, precisa reglas claras, razonables, que

brinden la previsibilidad deseable a quienes operan en el esquema.

Asi, el empresario debera encontrarse en condiciones, a la hora de establecerse,
de evaluar seriamente € costo de su inversion, conociendo que montos le demandara
reparar el dafio que puede causarle regularmente a terceros, asi como la legislacion
relacionada con e derecho de los consumidores, sobre todo la responsabilidad de
guienes participan en la cadena de produccion, y hasta comparara las normas que
regulan la defensa de la competencia, como pueden prevenirse o sancionarse las
practicas dedleales, los plazos de prescripcion de las acciones derivadas de la
responsabilidad civil, las reglas en materia de medio ambiente, entre muchos otros

temas.

Asi, pues, en la Unién Europea, especialmente el articulo 215, ap. 2, del Tratado
CEE, constituye el punto de partida en materia de responsabilidad extracontractual. Esta
disposicion establece que "en materia de responsabilidad extracontractual, la
Comunidad debera reparar 0s dafios causados por sus instituciones o por sus agentes en
el gercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los

derechos de los Estados Miembros'®°,

La interpretacion del Tribunal de Justicia ha establecido que la responsabilidad
prevista por la norma esta condicionada a cumplimiento de tres presupuestos

fundamentales:
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1) Que la accion o la omisién dafiosa de las ingtituciones o del agente de la

Comunidad seailicita;

2) Que sea verificado un dafio efectivo, y

3) Que exista unarelacion de causalidad entre laaccidon y el dafio.

Concluyendo con este capitulo, observamos como las tendencias en € derecho
comparado divergen en demasia. Sin duda alguna, vemos como € sistema de derecho
romano imparte una directriz, mientras que e common law hace o propio en los paises

de su influencia.

De esta forma demostramos las tendencias en € derecho comparado en relacion

ala determinacion de ley aplicable.

7. Sistema ltaliano

La Ley italiana de Derecho Internacional Privado de 1995'%, en seis articulos
del Capitulo X, se ocupa de las que denomina "Obligaciones no contractuales’. Incluye
temas de indole variada tales como la promesa unilateral, los titulos de crédito, la
representacion voluntaria, las obligaciones legales, la responsabilidad por € hecho

ilicito y laresponsabilidad extracontractual por dafio de productos.

En cuanto a la promesa unilateral, esta se rige por laley del estado en € cual la

promesa es manifestada.
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Diferente es e tratamiento que se le da a los titulos de crédito. La letra de
cambio, € pagare y @ cheque se rigen en todos los casos por las disposiciones
contenidas en la convencién de ginebra del 7 de junio de 1930, sobre los conflictos de
leyes en materia de letras de cambio y pagares. Estas disposiciones se aplican también a
las obligaciones asumidas fuera de los territorios contratantes o cuando ellas designan la
ley de un Estado no contratante. Los demés titulos de crédito se rigen por la ley del
estado en que € titulo ha sido emitido. Sin embargo, las obligaciones digtintas a la
obligacion principal, se rigen por la ley del Estado en e cua cada una ha sido

contratada.

En cuanto a las obligaciones legales, la gestion de los negocios genos, €
enriquecimiento sin causa, e pago de lo indebido y las demas obligaciones legales, no
diversamente reguladas por la presente ley, estan sometidas a la ley del Estado, en que

se ha verificado € hecho del cua se derivala obligacion

Por ultimo la Responsabilidad por el hecho ilicito, se rige por laley del Estado
en el cua ocurre el acontecimiento. Sin embargo, la victima puede pedir la aplicacién

delaley del Estado en e cua sucede e hecho generador del dafio.

Como observamos, a las disposiciones relativas a la responsabilidad por hechos
ilicitos el legislador italiano ha combinado criterios principales y subsidiarios destinados
aatenuar €l rigor del primero. Se trata de una solucion innovadora que pretende enervar
los reproches de deficiencia atribuida a los denominados criterios rigidos. Por cierto
gue, como no se define, no se califica, que debe entenderse por hecho dafioso, también

se permite cierto margen de discrecionalidad a la aplicaciéon en € caso concreto. El
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altimo precepto contiene una regla de conflicto especiamente disefiada para una

especifica responsabilidad, claramente inspirada en € favor laesi.

8. Conclusiones

8.1. Determinacion de la Necesdad de Reforma de régimen de

responsabilidad civil extracontractual.

Entendemos que para lograr un sistema regiona integrado debe legislarse en
base a cuatro puntos fundamentales, bases del proyecto de ley a tratarse o bien del
Acuerdo o Protocolo regiona a redactarse. Es indiferente la forma juridica que adopte
dicha norma globalizadora, 10 importante recae en su vigencia, especificidad y plena

operatividad. Estos cuatro items esenciales, son los siguientes:

8.1.1 Construccion dela Causa.

En primer lugar encontramos la cuestion acerca de la construccion de la causa, 0

problema, es decir, qué casos vamos a contemplar en esta materia (responsabilidad

extracontractual en el derecho internacional privado).

Normamente se incluyen las problematicas referidas a accidentes de transito,
responsabilidad por e producto, contaminacion transfronteriza, pero también
competencia desleal, violaciones a la propiedad intelectual, responsabilidad por el hecho
de las cosas, por e hecho de terceros, difamaciones, ruptura de esponsales, accidentes
de trabajo, intromisiones en derecho de la personalidad (derecho a la intimidad, a la
imagen, a la proteccion de datos personales), enriquecimiento sin causa, financiacion

abusiva, gestion de negocios genos sin mandato, entre otros. Nos preocupa, entonces
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pensar si debemos construir una causa que abarque todo, o construir para cada una de

estos problemas un tipo distinto.

8.1.2 En materia de calificaciones.

Nos preguntamos qué derecho debe definir en Ultima instancia los vocablos
referidos a la responsabilidad, s es subjetiva y entonces nos centramos en la
localizacion de la culpa o del hecho generador, criterio de causalidad o si es objetiva 'y
le otorgamos entonces prioridad a la localizacion del dafio sin buscar € vinculo de
causdidad o la culpa. También se observa este problema para definir e “lugar de

comision del hecho ilicito”.

8.1.3 Jurisdiccion inter nacional.

En primer lugar cabe la pregunta acerca de la preferencia por jurisdicciones
Unicas, exclusivas o concurrentes (plurales, simultaneas, alternativas). Recordemos

siempre la necesidad de evitar la denegacion de justicia.

Entre las pautas o criterios atributivos de jurisdiccion podemos mencionar las
personales (del domicilio del demandado, del actor victima, lalex fori por gemplo para
casos de hechos cometidos por funcionarios extranjeros; reales (lugar de matriculacion
del vehiculo, primera publicacion o distribucién de la obra, invento o descubrimiento,
registracion de marcas y patentes, etc.) y por ultimo las conductistas (autonomia de la

voluntad, lugar de comision del hecho.)

Sobre e contacto jurisdiccional lugar de comisién del hecho, sabido es €

problema de calificaciones, en especial en los casos de responsabilidad por el elaborado



99

0 en materia de contaminacién transfronteriza, pues se puede referir tanto al lugar de
elaboracion del producto o donde se produjo €l hecho generador del dafio (lugar de la
actividad peligrosa o localizacion de la empresa contaminadora), como donde el hecho
produce sus efectos dafiosos. Los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y 1940, ambos, establecen en su articulo 56 la competencia del
juez a cuya ley esta sometido el acto juridico materia del juicio, en € caso, el derecho
de lugar de comision del hecho, y la jurisdiccion universal del foro del domicilio del

demandado, alo que & Tratado de 1940 agrega la prérroga de jurisdiccion ex post facto.

En lafuente interna hay una laguna a respecto. Dicha carencia puede ser llenada
recurriendo a las normas generales del derecho interno (Codigo Procesal Civil y
Comercia delaNacion, art. 1, que admite la prorroga de jurisdiccion, y a Codigo civil,
arts. 1215y 1216, que atribuyen competencia a juez del lugar de cumplimiento del acto
y a del domicilio del demandado). Téngase presente que en el ambito santafesino, €l

Cadigo Procesal Civil y Comercial prohibe la prérroga de jurisdiccion.

8.1.4 Derecho aplicable.

Existen en este ambito soluciones territoriaistas extremas como las normas de
transito (del lugar del acaecimiento del accidente) que se aplicarian como diferentes

tipos de soluciones:

a- Normas de policia o de aplicacion inmediata.
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b- Territorialismo mitigado, nor mas de der echo privado unificado.

Citando como gemplo fuentes convencionales que contienen normas materiaes
en materia de abordaje maritimo, dafios causados por aeronaves, accidente nuclear,
contaminacion por dafios causados por hidrocarburos. En otro orden de idess, la
extension, dominio o ambito de aplicacién del derecho aplicable suele abracar:
legitimacion activa y pasiva, hecho generador, causalidad, excepcion (fuerza mayor,
culpa de la victima, hecho de un tercero), responsabilidad del principal, carga de la
prueba, prescripcion, criterio indemnizatorio, reparacion directa o indirecta, dafio moral,
monto de la reparacion, prejudicialidad de la accién penal, etc. Nos preguntamos si
conviene gue todos estos aspectos sean abarcados por el mismo derecho. La respuesta
sera afirmativa si se pretende lograr una cierta coherencia y negativa, en cambio, si se
entiende que cada cuestion merece un tratamiento diferente, por lo que se aplicarian

varios derechos a distintos aspectos (método analitico-anal égico o analitico-privatista).

c- Normas | ndir ectas gue combinan € lugar de comision del hecho con

e domicilio comun de las partes.

Es significativo reflexionar acerca de la opcion por puntos de conexion rigidos o
flexibles para regular la materia. Todo depende del tipo de vinculo que se establezca
con la causa. Partimos de la rigidez de la aplicacion del derecho del lugar de comision
del hecho, con e consiguiente problema de calificacion a que ya hemos hecho
referencia, a que se suma su carécter fortuito en ocasiones, sin un contacto relevante
con la causa. La determinacion del lugar del hecho dafioso se torna imprecisa, por
giemplo, como venimos postulando, en ilicitos a distancia, en dafios verificados en

varios paises (por eijemplo una publicacion ofensiva en radio, television o prensa en
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varios paises y entonces definimos, por gjemplo, € lugar de comision del hecho como €l
del establecimiento del editor como hecho generador. La flexibilidad se evidencia en €
derecho anglosajon, que recoge el principio genera de dar prioridad al derecho del lugar
gue tenga "la relacién mas significativa con e caso". Por otro lado la doctrina suele
acoger € principio de que la victima tiene € derecho de escoger entre: a) la aplicacion
del derecho vigente donde se sufrio € dafio y e derecho del lugar donde é acto
contaminante ocurrié. Esta doctrina viene a favorecer al damnificado que seleccionara

el derecho que sea méas favorable a sus intereses, 1!

El derecho de fuente interna se muestra ineficaz para resolver la temética en la
actualidad, ya que € articulo 8 del Cédigo Civil, de cuestionable pertinencia segiin parte

de ladoctrinay lajurisprudencia, establece que se aplica €l derecho del lugar del hecho.

La integracion de la fuente interna deberia ser hecha mediante |a elaboracion de
normas que cubran tal carencia por recurso alajusticiaformal, analogia con las fuentes
convencionales vigentes, o acudiendo a los recursos que se encuentran fuera del
ordenamiento normativo sistematico argentino, esto es, a convenciones no ratificadas
por nuestro pais, como es el caso de la Convencion de la Haya del 4 de mayo de 1971
sobre la ley aplicable en materia de accidentes de transito, o la Convencion de La Haya
del 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a la responsabilidad por € producto

elaborado.

8.2. Basesdela Reforma

Ante la ineficacia de las normas de Derecho Internacional Privado de fuente
nacional sobre actosilicitos, cabria recurrir, por analogia, ala aplicacion de las reglas de

los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940. Pero, a
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nuestro juicio, no es adecuado acudir mecanicamente a la aplicacion ana dgica de esas
normas, habida cuenta de la crisis y la problemética que ha suscitado la regla lex loci
delicti en € derecho internaciona de los actos ilicitos comparado. No seria prudente
elaborar la norma que & ordenamiento interno no contiene, prescindiendo de la
consideracion de las modernas criticas a la lex loci, de su mérito y alcances, a fin de

hallar una bien ponderada regla sobre la base de tales comparaciones.

Més valiosa resultaria la aplicacion analdgica de las soluciones del Protocolo de
San Luis sobre Responsabilidad Civil emergente de Accidentes de transito para Estados
pates dedd MERCOSUR y e Acuerdo Bilatera Argentino-Uruguayo sobre
Responsabilidad Civil emergente de Accidentes de Transito. En una futura como
eventual reforma en la materia, convendria que la norma a dictarse fijara, mediante una
descripcion mas detallada, los distintos aspectos que la misma pretende regular. “...1a
norma debera determinar su alcance, indicando, en caso de optarse por reglas indirectas,
gue €l o los puntos de conexion elegidos por € legislador abarcan todos los elementos
de la responsabilidad civil, tales como los presupuestos de responsabilidad, las
condiciones de responsabilidad, la fijacion de los rubros comprensivos de la

indemnizacion y la prescripcion, entre otros*%2,

Dado que, las normas especificas sobre nuestra problemética en la legislacion
civil vigente resultan insuficientes, proponemos elaborar una completa y especifica
regulacion, acorde con las mas modernas tendencias analizadas. La reforma deberia

tener como base algunos de estos principios:

8.2.1 Determinacion dela ley Aplicable
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La adopcién como regla general para la determinacién de la ley aplicable del
principio del lugar de comision del acto ilicito (lex loci actus). Nos inclinamos, en caso
de disociacion, por preferir € lugar donde se producen los efectos o se exteriorizan los
danos, con respecto a lugar donde se ha producido € hecho generador, que, en

muchisimas ocasiones, es absolutamente accidenta y fortuito.

Ley del domicilio comin™ y "lex fori" Se advierte una tendencia dispuesta a
elegir e derecho del domicilio comun de las partes (autor y damnificado) en el acto.
Cuando se trata del contexto socia de ambas partes, se toma en cuenta los intereses de

ambas. Es frecuente gue este derecho personal comun coincida con lalex fori.

8.2.2 Derecho delaréacion preexistente.

Cuando € acto ilicito se presenta en e marco de otras relaciones juridicas
preexistentes entre las partes, parece atinado someterlo a derecho que rige la relacién
preexistente. Asi, pues, es frecuente incluso € planteamiento de pretensiones
concurrentes, fundadas en la responsabilidad contractual y delictual. Ello ocurre en
materia de transportes, trabgjo, venta y mandato, aunque se puede presentar también en
el derecho de familia 'y de las sociedades. La solucidén no resulta extrafia en nuestro
derecho, pués e propio art. 43 del Tratado de Montevideo de 1940 lo cortempla,

diciendo someter los actos a "laley que regia las relaciones juridicas a que responden”.

El contexto juridico del acto ilicito es, entonces, el mismo que rige la relacion
preexistente. El acto se conecta esencialmente, pues, con el derecho propio de aquella
relacion. Esta conexidon es mas estrecha que la lex loci actus y que la misma lex

communis.
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8.2.3 Alcance de requlacion del derecho aplicable.

La conveniencia de que la norma fije, mediante una descripcion més detallada,
los distintos aspectos que la misma pretende regular. En efecto, deberia indicar su
alcance, sefialando, en caso de optarse por reglas indirectas, que € o los puntos de
conexion elegidos por e legislador abarcan todos los elementos de la responsabilidad
civil, taes como los presupuestos de responsabilidad, las condiciones de
responsabilidad, la fijacién de los rubros comprensivos de la indemnizacion y la
prescripcion, entre otros. Resulta casi de toda obviedad sefidlar que, s se opta por las

normas directas, éstas deben ser los suficientemente claras.

Ello, sin perjuicio de la eventual participacion del orden publico internaciona y
de las denominadas normas internacionamente imperativas o de policia, que, con

ditintos fundamentos conllevan a la aplicacion de la ley del tribunal.

8.2.4 Distribucion razonable de riesgos.

No se puede ignorar la moderna tendencia del derecho comparado a establecer
una distribucion razonable de los riesgos inherentes a actividades licitas, aunque
peligrosas. Ya no se persigue exclusivamente la sancion egemplar de conductas
reprochables. Las tendencias materiales compensatorias han incidido en la elaboracion
de las normas de conflicto, cuya especiaidad y adecuacion a los fines del derecho
material las ha matizado y diversificado. En materia de responsabilidad del empresario

y, especificamente, de responsabilidad del fabricante de un producto, los diferentes
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derechos materiales aplicables directa o anal6gicamente son de muy distintos grados de

distribucién de los riesgos.

Tales diferencias de derechos materiales comparados permiten y requieren una
metodologia de eleccion del derecho material aplicable mediante normas de conflicto
adecuadas. Se podrian mitigar esos conflictos con una unificacién material mediante la
introducciéon de un sistema de seguro distribuido entre las partes interesadas

directamente.

8.2.5 Focalizacion en & derecho aindemnizacion.

Es necesario reconocer la carencia de normas legales para determinar € derecho
aplicable a los actos ilicitos. Ante esta laguna, sugerimos la elaboracion legidativa de
soluciones adecuadas sobre la base de los criterios comparativos antes expuestos, a fin
de hallar € derecho maés significativamente relacionado con €l caso, que no se limita al
problema generado por e acto ilicito, sino que se relaciona primordialmente con la
indemnizacién. Es esta indemnizacién la que se debe localizar adecuadamente, fijando

su contexto social.

En cuanto a legislador, seria conveniente establecer normas de conflicto
especificas sobre los actos ilicitos en particular, adoptando una regla genera dirigida a
localizar la indemnizacion resarcitoria con relacion al criterio substancial de remediar el

dafo ali donde ha ocurrido.

S e dafio proviene de un acto culposo, € deudor puede basarse en € derecho
del lugar del dafio para limitar su responsabilidad; s fue obrado con dolo, € deudor no
puede invocar ese derecho, ni otro, para limitar su responsabilidad. EI damnificado, en

este ltimo caso, puede elegir e derecho més favorable a su pretension resarcitorial®.
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8.2.6 Punto de Conexion principal y subsidiario.

No se ha acanzado una solucion uniforme en materia de normas de conflicto.
Finalmente, atendiendo las circunstancias concretas del caso, podria aplicarse el derecho
en & tiempo que guarde "la relacion més significativa' con el problema. La eleccién del
punto de conexién principal elegido por € legislador para la formulacién legidativa
deberia estar acompafiado con puntos de conexion subsidiarios, a efectos de flexibilizar

larigidez delalex loci actus, acorde con las tendencias imperantes en la materia.

8.2.7 Limitacion ala Autonomia dela VVoluntad.

Lalimitacion del gjercicio de la autonomia de la voluntad respecto de la eleccion
de la ley aplicable. Reconocer, en su caso, la facultad de gjercerlo con posterioridad al

hecho dafioso.

8.2.7.1 LaEleccion por las partes.

Dado que a la pretension indemnizatoria fundada en un acto ilicito se la
establece en interés del damnificado, s éste puede renunciar a la indemnizacién del
dafio sufrido, puede convenir la eleccion del derecho aplicable a ella. Sin embargo,
como el damnificado suele estar en condiciones de inferioridad para la negociacion, €l
abuso del derecho a elegir mediante aquel poder superior tipico debe ser prevenido

limitando, al menos, la facultad de elegir para después de ocurrido € dafio.

8.8. NormasDir ectas.
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La regulacién a través de la metodologia de normas directas cuando se aborden

las Ilamadas responsabilidades especificas.

La incorporacion del principio interpretativo en la materia acerca de la

posibilidad de la aplicacion, en'y bajo ciertas circunstancias, del favor laesi.

La doctrina expuesta parte de la idea de que € area de la responsabilidad civil
internacional ha recibido duros y violentos atagues que han conmovido sus estructuras.
Sin embargo, estos dolorosos impactos han tenido la virtualidad de provocar, por
un lado, la reformulacion necesaria de arcaicos principios rectores y, por €l otro lado, la
aparicion de nuevas tendencias, todas encaminadas de buena fe a tutelar a las personas

juridicamente més débiles de la relaciont®.

En conclusién, hemos procurado demostrar que no importa s la técnica a
emplear es la de normas directas o indirectas. En verdad, como antes hemos sefialado, |o
gue realmente interesa es que, planteada la necesidad de una reforma exigida por la
época actual, se adopten soluciones legidativas apropiadas, que, sin olvido de los
model os ofrecidos por € derecho comparado, tengan en cuenta en forma ineludible las

realidades de |os paises, esto es, a quienes o para quienes estan dirigidas.
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