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EXPERT WITNESS OF LAW
La pericial juridica del derecho extranjero ante los
tribunales de Estados Unidos

La presente obra corresponde a una compilacion de diver-
sos estudios en torno a la funcion que realiza un expert wit-
ness of law ante los tribunales de Estados Unidos de
América.

Va dedicada para aquellos juristas ajenos a la actividad
que se realiza en Estados Unidos y que apenas se inician en
esta actividad. Presenta las experiencias de juristas que ya
han realizado tareas de expert witness ante los tribunales
estadounidenses. Estos comparten sus conocimientos en
torno a la actividad que han realizado durante afios.

Con frecuencia los tribunales estadounidenses invitan a
juristas de fuera de sus fronteras para compartir el conoci-
miento del orden juridico en algin asunto que requiere del
conocimiento del derecho extranjero.

No basta que el jurista extranjero sea experto conocedor
de su derecho, sino que es necesario que conozca lo que los
jueces esperan de ellos. La pluma de quienes aqui escriben
explica el comportamiento que los tribunales de EUA es-
peran de un perito en derecho extranjero.

El punto central que rodea lo aqui escrito se apoya en
la practica, mas que los razonamientos teoréticos y de es-
critorio.

Una parte final de la obra comprende el impacto de al-
guna decision de Estados Unidos declarando que este pais
es un forum non conveniens. Presenta la opinion relacio-
nada a si su pais debe asumir la competencia para conocer
y resolver.
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PRESENTACION

Hace un poco més de treinta afios (1981) fui invitado a participar
como perito en derecho mexicano en un tribunal de Estados Unidos
(expert witness of mexican law). Realmente no tenia un conocimiento
completo acerca de ese tipo de actividades. Se me dijo: “solo vas a
hablar de lo que dice la ley de Coahuila a proposito de esto y de aque-
llo. Se trata de explicarle al juez lo que las leyes de ese Estado mexi-
cano prescriben y como resolveria un juez de ese lugar un caso como
el que se te proporciona”.

El haberme dedicado a la disciplina de Derecho Internacional Pri-
vado, en especial, sobre los acuerdos patrimoniales del matrimonio,
me hizo sentirme con capacidad para rendir una declaracion como la
que se me pedia. La cuestion que debia resolver era bastante accesi-
ble. A pesar de la facilidad en la respuesta, no medi las consecuencias
ni responsabilidades en las que me involucraria. Afortunadamente
aquella aventura result6 sin problemas.

En el momento en que acepté no me habia instruido suficiente-
mente acerca de la actividad que realiza un expert witness, ni acerca
del forum non conveniens, ni habia bibliografia sobre estos temas,
pero el abogado que me contratd me dio una ligera explicacion y me
entreg0 la copia de una gran cantidad de precedentes judiciales esta-
dounidenses (sobre el segundo tema). Corri con suerte, ya que desde
gue comencé a trabajar hasta el momento en que llegué a la audiencia
frente al juez, habian transcurrido unos ocho meses, tiempo que fue
favorable para estudiar y entender algunas de las cuestiones en las que
me estaba involucrando. Las fechas que se me habian dado al inicio
se fueron cambiando ya que el juez las fue aplazando nuevamente por
diversas razones internas del tribunal.

Al paso de los afios he estado presente en varios dictamenes, en
ocasiones, solo por escrito, otros, llegando a la audiencia oral ante la
corte. Cada caso ha sido diferente, algunos han sido faciles, otros mas
complicados. Aprendi que si de un tema se va a hablar ese tema me
debe ser conocido, pero, sobre todo, cémo debe uno comportarse ante
un tribunal que no es el propio. Asi, me he dado el lujo de rechazar
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invitaciones para dictaminar, especialmente cuando el tema central de
la pericial me resulta desconocido 0 no me considero suficientemente
instruido sobre el tema para enfrentarme en debate en una corte.

Debo insistir en el hecho de que no basta conocer ni ser experto
en la materia de la cual se va a hablar, sino que también es necesario
un conocimiento del como se va a hablar, cuales son las reglas que
regulan la conducta del que va a hablar. Vamos, no es suficiente ser
experto en derecho societario, responsabilidad objetiva, derecho ae-
ronautico, derecho laboral, etc. Esto es, no basta conocer el derecho
propio, sino que también es necesario conocer la regulacion juridica
estadounidense sobre la institucion del expert witness of law.

He conocido varios abogados, expertos en su materia, pero que
no han sabido como presentar su dictamen ante tribunales de Estados
Unidos. Sus vastos conocimientos sobre la materia en la que han dic-
taminado no han sido suficientes.

Desde entonces, he escrito y publicado temas relacionados con la
pericial juridica en Estados Unidos, asi como del procedimiento de-
nominado “doctrina del forum non conveniens”.! Varios de estos tex-
tos han ido en publicaciones extractadas y breves. Ahora, que adquiri
una cierta experiencia, un poco mas cabal acerca de la actividad de
un expert witness, me he puesto a pensar que si hubiese tenido ese
conocimiento cuando me ofrecieron el primer caso, seguramente no
lo hubiese aceptado el cargo y la distincion. De cualquier forma, se
de muchos abogados que aceptan a la primera invitacion sin conocer
la tarea en que se van a involucrar. Tengo amigos que asi han acep-
tado el cargo, como yo lo hice en la primera ocasion, alla por 1981.

El objetivo que me animé a conformar este libro (compilacién de

! La que puede ser un procedimiento de forum non conveniens designa a un solo
tipo de decisién que se pudiera dictar: que el juez declare como no conve-
niente el foro de EUA, aunque al final del procedimiento el juez también po-
dria declarar que ese foro si es conveniente. Ambas decisiones son contradic-
torias, 0 es una o es otra. La denominacion del procedimiento es incorrecta,
por cuanto que introduce una sinécdoque, esto es, que designa al todo por lo
que es una de sus partes, mejor dicho, lo que puede ser una de sus partes. Solo
acoge la decision de que el juez estadounidense declare como no conveniente
a su foro, pero deja de cubrir la otra posible decision a que puede llegar el
procedimiento iniciado: que el juez declare como conveniente el foro de EUA.
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diversos estudios) fue precisamente compartir las experiencias de
aquellos que ya han realizado tareas de expert witness ante los tribu-
nales estadounidenses. Me interes6 que cada uno de ellos contara su
experiencia para que los nuevos experts partan de un cierto conoci-
miento y no de cero. Sostengo en que no debe confiarse en que cono-
cer el derecho de su pais es suficiente, sino que es necesario que el
experto conozca las reglas y comportamientos de un perito en derecho
en los tribunales de Estados Unidos.

Esta obra se encamina a mostrar las experiencias de los expert of
law en Estados Unidos. Cada uno de los autores que aqui colaboran
ha realizado el mejor de su esfuerzo por compartir y explicar, a los
nuevos experts, la tarea que van a emprender, o a reforzar o enmendar
lo que estan realizando. De alguna manera el objetivo general de la
obra procura optimizar el conocimiento y conductas a realizar.

Para lograr ese amplio objetivo, esta obra ha sido estructurada so-
bre tres columnas vertebrales, todas relacionadas con el perito en de-
recho y su pericial.

Para conformar la primera parte invité a destacados juristas de
Estados Unidos para que nos auxiliaran explicando el comporta-
miento que los tribunales de ese pais esperan de un perito en derecho
extranjero (expert witness of foreign law). Les sugeri nos explicaran
las areas o campos en que pueden participar; las calificaciones para
actuar; responsabilidades; los derechos intelectuales sobre su dicta-
men; la dindmica y actividad frente a la corte, frente al abogado y al
que lo contrata; correcciones y modificaciones al dictamen elaborado;
credibilidad de su opinion; relacion frente a la parte contraria; el pago
por sus servicios; exposicion escrita y oral; expresiones linguisticas
del orden juridico sobre el que se dictamina; su ética en el desarrollo
del trabajo; las reglas de Estados Unidos de América sobre la materia;
sus privilegios (si es que los tienen); impedimentos para actuar; la
importancia del curriculum vitae o resumé y elementos que debe con-
tener; los errores principales en que suele incurrir; los interrogatorios
tipicos en corte a la que es sometido; procedimientos de la corte para
revisar su dictamen; dictamen y affidavit; confrontacion de las ideas
expuestas en la corte; etc.

En la segunda parte, la invitacion se dirigio a profesores extran-
jeros que han participado como peritos en derecho extranjero en
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tribunales de Estados Unidos. La invitacion se delimit6 solo a quienes
han actuado como peritos en derecho extranjero, y no a quienes solo
realizan mera actividad académica. A los de este grupo les pedi que
nos compartieran sus experiencias ante los tribunales de Estados Uni-
dos al hablar del orden juridico de su pais; la forma como han reali-
zado sus presentaciones, interpretaciones, opiniones y sugerencias
que puedan hacerles a otros peritos; la cultura juridica del orden juri-
dico sobre el que han dictaminado al contrastarse con la estadouni-
dense; bibliohemerografia empleada; manejo de informacion confi-
dencial; uso de medios electronicos para mostrar su dictamen (v.g.,
peliculas, fotos, power point); cobro de honorarios; las expresiones
linglisticas del orden juridico sobre el que han dictaminado ante las
cortes de Estados Unidos; exposicion de leyes y construccion de ar-
gumentos; relaciones del experto para con el abogado que lo contrata
y para con el juez; elaboracion de su planilla de honorarios; asi como
cualquiera otro tema o cuestion que se relacione con esta actividad y
pueda auxiliar a quienes no han participado en la misma o a enrique-
cer a los que ya lo han hecho.

Para la tercera parte invité a juristas de diversos lugares del
mundo para que nos explicaran el impacto de una decision de Estados
Unidos declarando que Estados Unidos es un forum non conveniens,
estimando que otro foro (el del jurista invitado a escribir), debe asu-
mir la competencia para conocer y resolver. Se trata de un punto pro-
pio de los cuestionarios a que, por lo general, es sometido cada uno
de los peritos en derecho extranjero ante los tribunales estadouniden-
ses. En especial les pedi que explicaran la reaccién que tendrian los
jueces de fuera de Estados Unidos al recibir la solicitud de algun in-
teresado para conocer y resolver de un caso en el que un juez de Es-
tados Unidos ha estimado que el foro de su pais es mas conveniente.
En especial, la preocupacion se enderezo en conocer: i) la aceptacion
0 rechazo de una decision de Estados Unidos: ¢hasta donde un juez
de su pais pudiera sentirse vinculado a una decision de Estados Uni-
dos?, ¢cual es el efecto de esa decision en el foro designado como
mas conveniente?, ii) casos 0 hipotesis en que un juez de su pais po-
dria asumir poder o competencia, y casos en los que no la asumiria,
en especial, las reglas de adjudicacién de poder o competencia. Por
ejemplo, cuando el domicilio del demandado se encuentra en Estados
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Unidos, casos en que el demandado extranjero y el de su pais estuvie-
sen asociados, lugar del accidente, etc.

El punto central en todos los trabajos fue la préactica, mas que los
razonamientos teoréticos y de escritorio. De ahi que las expresiones
de los que aqui escriben las dos primeras partes, se apoyd en sus ex-
periencias, asi como en precedentes judiciales, mas que en obras ted-
ricas o literarias, aunque estas no quedaron fuera del marco exposi-
tivo.

Afortunadamente la invitacion a cada uno de los autores tuvo una
gran acogida, pero, sobre todo, que cada uno de los que contribuyen
en esta obra ha puesto lo mejor de su parte para alcanzar el objetivo
inicial de la obra: respondiendo a la mayoria de las cuestiones y pro-
porcionando una vision practica a los futuros expert witness of law
extranjeros. Si algun juez estadounidense lee estas notas (le sugiero
tomar en cuenta lo que aqui se expone) conocera lo que opinan los
experts, asi como la reaccion a un especifico tipo de resoluciones es-
tadounidenses en algunos paises fuera de Estados Unidos, cuestion a
que generalmente es sometido todo expert.

Si alguno de estos objetivos se logra en el lector, los autores de
cada uno de estos once estudios se sentirdn satisfechos con el trabajo
que han realizado.

Para la presentacion de esta obra los autores que cooperan con
cada una de estas tres partes han sido ordenados por orden de apelli-
dos, salvo en la primera parte, donde opté por dejar al inicio una ex-
plicacion general a cargo del profesor Stuart R. White.

Ahora me permito presentar a los autores. Comparten esta obra
juristas de diversos lugares: de Argentina, de Estados Unidos, de Mé-
xico, de Panama y de Venezuela. Una muestra representativa de la
comunidad juridica experta en la temética. Paso enseguida a explicar
cada uno de esos aspectos.

Ya decia, para la primera parte, colaboran profesores de Estados
Unidos (todos) Stuart R. White, experto en este campo y dedicado en
el litigio ante los tribunales de Estados Unidos a defender a personas
que han sufrido dafios en paises diversos a Estados Unidos. Este
mismo abogado nos explica que para un experto en derecho extran-
jero que declara ante las cortes estadounidenses su tarea es dificil, ya
que, de hecho, es muy problematico encontrar bibliografia que les
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explique qué es lo que han de hacer. El Profesor Dale. B. Furnish, de
la Universidad de Arizona, ya jubilado y muy conocido entre los ex-
pertos latinoamericanos y espafioles. El profesor James Smith, quien,
en compafia de David J. Jefferson, ambos de la Universidad de Davis,
California, ya jubilados y expertos en la tematica.

En la segunda parte presentan sus experiencias Gilberto Boutin,
de Panam4; asi como los mexicanos Francisco Gonzalez de Cossio,
Carlos Loperena, Leonel Pereznieto Castro y Jorge Alberto Silva.
Cada uno de estos ha sido expert en varios casos ante las cortes de
Estados Unidos.

La tercera parte esté cubierta por Claudia Madrid, de Venezuela,
Luciana Scotti, de Argentina y Jorge Alberto Silva, de México.

Seguramente, y a medida que el tiempo transcurra, se requeriran
de mayores y profundas respuestas que las que aqui proporcionamos.
Por lo pronto, van los contenidos en esta obra, que es la primera que
se produce en su género.

Como se ve, la calidad de la obra queda garantizada, bajo un en-
foque mas practico que meramente teorico o especulativo. La inves-
tigacion obedece mas a un trabajo de campo que bibliogréfico. La
idea original de que pueda ser util a los nuevos expert witness of fo-
reign law, pienso que seré satisfactoria.

Para los interesados agrego al final de la obra una bibliografia
complementaria para aquellos interesados en conocer estos temas.

Jorge Alberto Silva
(compilador)
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CRITERIOS PARA UN PERSUASIVO EXPERTO EN
DERECHO EXTRANJERO

Stuart White?
Traduce:
Jorge Alberto Silva

INTRODUCCION

Como soy abogado que ejerce principalmente en Texas, este articulo
se apoya sin duda en mi experiencia litigando asuntos que involucran
derecho extranjero y con expertos en derecho extranjero que partici-
pan en tribunales de Texas y federales. No obstante, la vision que
proporciono en este documento se enfoca a los expertos en derecho
extranjero que declaran en cualquier jurisdiccion en los Estados Uni-
dos. En mi préctica, que se centra en gran medida en acciones de da-
fios personales surgidos de responsabilidad por productos y por ne-
gligencia corporativa, hay dos areas en las que los expertos juridicos
extranjeros son especialmente necesarios para hacer frente al derecho
extranjero ante los tribunales estadounidenses: el forum non conve-
niens y la eleccion del derecho (choice of law). Ambas cuestiones son
comunes en los litigios transfronterizos —generalmente cuando ciu-
dadanos no estadounidenses resultan dafiados por productos fabri-

2 Egresado de la Universidad de Texas, asistio a la Universidad de Sevilla (Es-
pafia), gradué con honores en Baylor Law School, ha sido Senior Executive
Editor of Baylor Law Review, donde también ha publicado, y ha trabajado
con el Juez de Distrito de Estados Unidos para el Distrito Sur de Texas. Ac-
tualmente es abogado en ejercicio con base en Texas con licencia en Texas y
California. Mantiene una practica nacional que representa principalmente a
personas lesionadas y fallecidas por productos defectuosos y negligencia cor-
porativa. Muchos de sus clientes y casos son de paises de América Latina que
defiende para llevar ante los tribunales estadounidenses contra compafiias es-
tadounidenses. Puede comunicarse a swhite@lilesharris.com
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cados en Estados Unidos, ya sea en Estados Unidos o en un pais ex-
tranjero.

Mientras Estados Unidos se torna méas global y el mundo esta méas
integrado, los expertos en derecho extranjero son mas importantes en
el sistema legal estadounidense. Las areas en las que los expertos en
derecho extranjero (foreign law expert) suelen ser consultados son
mas amplias y se incluiran areas mas generales de algun orden juri-
dico extranjero, como pudiera ocurrir con la aviacion, las patentes,
los derechos de autor y marcas registradas, los derechos civiles, los
negocios, la regulacion del comercio exterior y otras areas. Indepen-
dientemente del area, el experto en derecho extranjero debe permane-
cer vigilante de los tres criterios mas importantes para un persuasivo
experto en derecho extranjero —una base fiable, credibilidad y una
buena presentacion.

I. AREAS O SECTORES PARA LOS QUE SE RECURRE A
EXPERTOS EN DERECHO EXTRANJERO

Como arriba se explico, los expertos en derecho extranjero son consulta-
dos en una amplia gama de asuntos que se presentan en los tribunales
estadounidenses que requieren del andlisis y aplicacion de las leyes de
una jurisdiccion diversa a la de Estados Unidos. Dos de estas areas son:
la doctrina del forum non conveniens y la eleccion del derecho, que ge-
neralmente son utilizados por las empresas estadounidenses para rechazar
litigios en los Estados Unidos para llevarlos hacia un foro extranjero
(forum non conveniens) y reducir al minimo la exposicion de las empre-
sas americanas a dafios monetarios (eligiendo la ley).

A. Forum non conveniens

Se piensa que la doctrina del forum non conveniens tiene su origen en
los tribunales escoceses del siglo XVI1.2 Casi universalmente, la doc-
trina es empleada por los tribunales de Estados Unidos. La corte

% Ronald A. Brand & Scott R. Jablonski, Forum Non Conveniens: History,
Global Practice, and Future Under the Hague Convention on Choice of Court
Agreements 7, n.2 (2007).

12
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(court) declina ejercer jurisdiccion sobre los casos que mantienen,
tanto en la jurisdiccion personal requerida (es decir, sobre la persona)
como en la jurisdiccion sobre la materia (es decir, sobre el litigio). La
doctrina del forum non conveniens, ha sido justificada por los tribu-
nales estadounidenses, pues se piensa que sirve a ciertos intereses que
controlen el acceso a los tribunales, procurando asi, litigios con una
conexion mas directa con el Estado.

Para la mayoria de los estados la doctrina del forum non conve-
niens es una hechura jurisprudencial —surgida de las decisiones judi-
ciales. Por otro lado, algunos estados han promulgado leyes que abor-
dan directamente esta materia. Texas es uno de esos estados. El esta-
tuto del forum non conveniens de Texas puede ser encontrado en el
Civil Practice and Remedies Code Annotated § 71.051(b), que preveé
que:

Si un tribunal de este estado, mediante solicitud escrita de una de
las partes, estima que en interés de la justicia y para la convenien-
cia de las partes, tratdndose de una reclamacién o accidn, a la que
se refiere esta seccidn, podria ser escuchado con mayor eficiencia
en otro foro fuera de este estado, el tribunal se abstendra de ejer-
cer su jurisdiccién fundandose en la doctrina del forum non con-
veniens y sostendra o desestimard la demanda o accion.

Al igual que en otros estados, la corte debe equilibrar los factores al
decidir. En Texas, el balance de los factores de los intereses privados
de las partes y el interés publico del Estado se enfoca en determinar
si la reclamacion o accién deben ser llevadas a un foro alternativo
fuera de Texas.

Casi universalmente en la practica del forum non conveniens las
solicitudes son presentadas por empresas corporativas demandadas,
tratandose de casos que se relacionan con productos elaborados en
Estados Unidos y de los que se alega haber causado un dafio o la
muerte de alguna persona en algun pais extranjero. El razonamiento
consiste en que la mayoria, si no todos los paises fuera de los Estados
Unidos, no prevén indemnizaciones para los lesionados y sobrevi-
vientes de aquellos seres queridos dafiados y muertos por productos
defectuosos, asi como por negligencia empresarial. Por esta razén, las
personas extranjeras mantienen un gran interés en lograr una

13
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reparacion para su sufrimiento en el sistema judicial estadounidense.
Del mismo modo, las empresas estadounidenses tienen un fuerte in-
terés en lograr que esos casos sean desestimados bajo la doctrina del
forum non conveniens; lo anterior, porque las empresas probable-
mente no serian demandadas ante la jurisdiccion extranjera y, si lo
fueran, el valor monetario de tales reclamaciones no seria nada en
comparacion con el valor, si el caso se hubiese quedado en Estados
Unidos.

Los expertos en derecho extranjero son muy importantes tanto
para la empresa de Estados Unidos, asi como para los ciudadanos no
estadounidenses que demandan en Estados Unidos. La mayoria, si no
todos, los estados analizan si existe 0 no un foro alternativo adecuado.
En Texas, este factor es el primer elemento a considerar en el analisis
legal arriba mencionado: “(1) la existencia de un foro alternativo en
el que la reclamacion o accion puedan ser juzgados.”* En la practica
texana, aunque no es obligatorio, si este elemento no es satisfecho por
la parte actora entonces el tribunal casi seguramente no la rechazara.
Este elemento surge y se derrumba a partir de la interpretacion del
derecho extranjero, todo en torno a que el derecho extranjero permita
que la reclamacion pueda ser llevada a ese pais extranjero. Natural-
mente, los jueces estadounidenses son entrenados y educados en el
derecho de Estados Unidos y generalmente les es extrafio y estan im-
posibilitados para interpretar una ley extranjera. De ahi el papel ex-
tremadamente importante que desempefian los expertos en derecho
extranjero en la aplicacion de la doctrina del forum non conveniens.

También es de importancia, aunque no tanto, para una parte con-
tar con un experto en derecho extranjero que haga frente a los factores
adicionales del analisis del forum non conveniens. Por ejemplo, los
expertos en derecho extranjero generalmente también son elegidos
para tratar lo siguiente:

1) larelativa facilidad de acceso a las fuentes de la prueba en el
foro extranjero;

2) ladisponibilidad de un proceso obligatorio para que asistan los
testigos no deseados en ese foro extranjero;

3) otras cuestiones que pueden lograr que el juicio sea mas facil

* Texas Civil Practice and Remedies Code § 71.051(b).

14
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o mas dificil en el foro extranjero.®

Como se puede precisar a partir de la discusion anterior, los expertos
en derecho extranjero son muy empleados y de extrema importancia
para las determinaciones del forum non conveniens.

B. Eleccion de la ley

La eleccion de la ley es la otra area en la que los expertos en derecho
extranjero son llamados. En mi experiencia, por ejemplo, esta se pre-
senta a menudo en el siguiente contexto: una persona no estadouni-
dense resulta dafiada en un pais extranjero por algun producto defec-
tuoso, elaborado en Estados Unidos. Esta, presenta una demanda con-
tra la compafiia estadounidense y en los tribunales norteamericanos.
Luego, la compafiia demandada presenta una solicitud para que se
apliquen las leyes del pais donde ocurrio el accidente. De este modo,
la empresa tiene la obligacion de probar que existe un conflicto entre
el derecho extranjero y la ley del tribunal ante el que se presenta el
caso. Muchas veces, estas solicitudes se presentan con relacién a la
norma de responsabilidad aplicable y de los perjuicios que podrian
otorgarse a la persona lesionada.

Ambos lados —los abogados de la empresa y los abogados de las
partes— contratan a expertos en derecho extranjero para opinar sobre
cuestiones como: (1) si existe una diferencia en la ley del situs de la
lesion y la ley en que se encuentra el tribunal, y (2) en caso afirmativo,
resolver cual es la ley del situs.

Il. EXPERTOS JURIDICOS EXTRANJEROS EN LA
PRACTICA

Con la introduccién y contexto en el que los expertos en derecho ex-
tranjero son empleados en los tribunales norteamericanos en mi prac-
tica, es el momento para hablar de algunos de los requisitos y proce-
dimientos relacionados con estos expertos.

5 Ver, e.g., Gulf Qil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501, 508 (1947)).
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A. Regulacién que rige la declaracion de los expertos en derecho

extranjero

En los tribunales de Estados Unidos, ya sea en un tribunal federal o
uno estatal, los expert witnesses estan obligados a cumplir con ciertas
normas para que su declaracion sea admisible. En general, la prueba
pericial solo sera admisible si la declaracion del experto se apoya so-
bre una base confiable.® Esta es la regla casi universal aplicada en
todo Estados Unidos. La Corte Suprema de los Estados Unidos
aprob6 una norma que surgio del escrutinio de las declaraciones de
los expertos en el influyente caso Daubert v. Merrell Dow Pharma-
ceuticals, Inc.” Las normas establecidas en Daubert aplican a cada
caso presentado en los tribunales federales de Estados Unidos. Ade-
mas, casi todos los tribunales en Estados Unidos han adoptado cuando
menos algun tipo de Daubert o regla que rige la admisibilidad de la
declaracion de expertos.

La Federal Rule of Civil Procedure 44.1 es el mecanismo de con-
trol de la aplicacion del derecho extranjero en los tribunales federales
estadounidenses. La regla establece:

La parte que se proponga plantear una cuestion acerca del dere-
cho de un pais extranjero debe dar aviso por escrito. En la deter-
minacién de una ley extranjera el tribunal podra considerar cual-
quier material o fuente pertinente, incluyendo la declaracidn, sea
0 no presentada por una parte o admisible bajo las Federal Rules
of Evidence. La determinacién del tribunal debe ser tratada como
una resolucidn sobre una cuestion de derecho. 8

La regla es similar a aquellas aplicadas por los tribunales estatales
estadounidenses. En particular, la Federal Rule of Civil Procedure
44.1 no establece calificacion especial alguna para los expertos en
derecho extranjero.® De hecho, un tribunal federal estadounidense
sostuvo que el experto en derecho extranjero no tiene que ser

6 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 589 (1993).

7 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 590, 113 S.Ct.
2786, 2795 (1993).

8 Federal Rule of Civil Procedure 44.1.

® Wright & Miller, supra note 84, § 2444,
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admitido a la practica en el pais cuya ley esta en cuestion.'® Por favor,
téngase en cuenta que yo creo que esto es una excepciony no la regla.
En la préctica, no sé de ninguin abogado que contrate a un experto que
carece de licencia para ejercer en el pais cuya ley esta en cuestion.

Debe tenerse en cuenta que hay diferencias, sobre si el marco
Daubert aplica para la declaracion de un experto no cientifico. Pero
debido a la Federal Rule of Civil Procedure 44.1 que establece clara-
mente que la cuestion es de derecho para tribunal, es casi seguro que
Daubert no aplica a las declaraciones de expertos en derecho extran-
jero. Esto es, a diferencia de otras declaraciones de expertos, la de los
expertos en derecho extranjero son para el juez, no para el jurado. Por
lo tanto, el juez actla como su propio guardian y, de este modo, las
estrictas normas sobre declaracion de expertos Daubert no aplican.
Sin embargo, en la practica, el experto en derecho extranjero para ser
convincente debe entender que, si bien Daubert no aplica, la declara-
cién también debera ser adecuada y razonable sobre la base de fuentes
objetivas. Estos son los principios que subyacen en la decision de la
Corte Suprema de los Estados Unidos y los principios son igualmente
instructivos para un experto en derecho extranjero. Por lo tanto, para
que la declaracién del experto en derecho extranjero sea convincente
debera resistir el analisis; esto es, las opiniones deben fundarse ade-
cuadamente, ser creibles e imparciales. En caso contrario, el tribunal
estadounidense rechazara las opiniones y se basara en las opiniones
del experto de la contraparte o ejercera su discrecion para rechazar
todas las opiniones de los expertos en derecho extranjero y conducir
su propio analisis segun la Federal Rule of Civil Procedure 44.1. No
obstante, es muy recomendable para cualquier experto, incluidos los
expertos legales extranjeros, seguir el analisis expuesto en Daubert y
su progenie relativas a otras declaraciones de expertos, puesto que
proporciona un marco para garantizar la admisibilidad de la declara-
cion de expertos en derecho extranjero.

Ademas, el experto en derecho extranjero debe estar bien versado
en el derecho extranjero y poseer un impresionante resumeé o curricu-
lum vitae. El curriculum vitae debe demostrar las calificaciones espe-
ciales del experto y su experiencia en los temas del caso, asi como

10 Merican, Inc. v. Caterpillar Tractor Co., 596 F.Supp. 697 (E.D.Pa. 1984).
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proporcionar lineas educativas y antecedentes profesionales, publica-
ciones y honores. Se ha dicho:

...Ila mejor fuente de derecho extranjero se dice que es la de un
experto que ha estudiado el derecho extranjero, ha ejercido la
abogacia en el pais de su origen, y puede traducir e interpretar en
el idioma del American attorney (el fiscal general).1!

En mi experiencia, una de las tareas mas dificiles para un experto en
derecho extranjero es explicar a la corte como el sistema judicial es-
tadounidense es diferente del tribunal extranjero en particular. Esto se
debe, probablemente, en parte a cierta ignorancia por parte de los abo-
gados estadounidenses y jueces que solo han estado expuestos al sis-
tema judicial estadounidense. Por ejemplo, a menudo a algunos jue-
ces norteamericanos le sorprende que los paises extranjeros no utili-
cen el sistema de jurados 0 que proporcionen mas de un remedio no-
minal a una persona lesionada en un caso de responsabilidad extra-
contractual. Como resultado, es muy importante relacionar los puntos
en comun y las diferencias entre el sistema americano y el sistema
extranjero. Naturalmente, esto requiere que el experto en derecho ex-
tranjero sea muy versado no solo en el sistema juridico extranjero en
cuestién, sino también en el sistema americano. Al hacer esto, el ex-
perto en derecho extranjero sera capaz de mostrar con mayor profun-
didad al juez las cuestiones en litigio y por qué el experto en derecho
extranjero es correcto en la resolucion de la cuestion.

En mi experiencia, los expertos mas impresionantes y persuasivos
en derecho extranjero tienen al menos algo de experiencia como pro-
fesor de derecho en el pais extranjero cuya ley esta en cuestion. Ade-
mas, la practica en el area especifica de la ley en cuestién —por ejem-
plo, la ley de la aviacidn— es convincente a los jueces estadouniden-
ses. Por ejemplo, trabajé en un caso en el que la parte contraria con-
tratd un experto en derecho extranjero que sin duda nunca habia tra-
bajado en el area particular en su pais de origen. Nuestro experto en

11 C.C. Bjorklund, Law of Foreign Jurisdiction, in 21 AM. Jur. Proof of Facts
2d 1, § 13 n.25 (2010) (citing Benjamin Busch, Outline of How to Find, Plead,
and Prove Foreign Law in U.S. Courts with Sources and Materials, 2 Int’l
Law. 437, 439 (1968)).
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derecho extranjero contratado fue capaz de sefialar las generalidades
y las deficiencias de las opiniones de los expertos de la contraparte
debido a la falta de experiencia en su area.

B. Marco a seguir por los expertos

Los affidavits o las declaraciones presentadas por los expertos en de-
recho extranjero contratados por las partes en un litigio son el método
principal utilizado para establecer el derecho extranjero.'? Para ser
eficaz, toda la autoridad de apoyo (fundamentos) deber&a acompariar
a su affidavit o declaracion, ya sea los extractos de las resoluciones
extranjeras legales, cddigos, estatutos u otra autoridad. La Federal
Rule of Civil Procedure 44.1 se refiere especificamente a este tipo de
material cuando dice “el tribunal podra considerar cualquier material
o fuente pertinente”. Ademas, el apoyo que diferencia la declaracion
del experto en derecho extranjero del hecho de ofrecer, afirmaciones
simples sin fundamento. Estas ultimas afirmaciones no son convin-
centes porque carecen de los tres elementos importantes expresados
arriba —ser una base fiable, creible y tener una gran presentacion. Las
afirmaciones simples carecen de base. Las afirmaciones simples no
son creibles. Y las afirmaciones simples tampoco hacen una buena
presentacion. Mas bien, las opiniones apoyadas en las interpretacio-
nes de los precedentes judiciales, codigos y estatutos —sin dejar de
ser interpretaciones convencen mas a la corte. Especificamente en su
declaracion jurada (affidavit), el experto en derecho extranjero debe
establecer la autoridad o apoyo, analizar, discutir y demostrar como
las fuentes del derecho afectan el resultado de la cuestion sobre la que
el tribunal decidird. Como declaré el United States Court of Appeals
for the Second Circuit “no es la credibilidad de los expertos de lo que
se trata, sino es la fuerza persuasiva de las opiniones emitidas por
ellos.”™® Para ser persuasivo, el experto en derecho extranjero debe
considerar la audiencia, empezar por el principio y ser minucioso en

12 Universe Sales Co. v. Silver Castle, Ltd., 182 F.3d 1036, 1037-39 (9th Cir.
1999).

13 Itar-Tass Russian News Agency v. Russian Kurier, Inc., 153 F.3d 82, 92 (2d
Cir. 1998) (citing Curley v. AMR Corp., 153 F.3d 5, 12 (2d Cir. 1998).
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el examen de las autoridades competentes en cuestion.

El experto en derecho extranjero debe asumir (como es el caso en
la mayoria de las ocasiones) que el juez de Estados Unidos no esta
familiarizado totalmente con la ley de un pais extranjero, sus estatu-
tos, sus codigos y la forma en que los tribunales extranjeros interpre-
tan, analizan y aplican dicho derecho. En mi experiencia, he advertido
que el error mas comun de un experto en derecho extranjero consiste
en asumir que el juez conoce ese derecho extranjero y los matices
particulares del mismo derecho extranjero.'* Sin la guia del experto
en derecho extranjero Estados Unidos potencialmente perderia los
matices del derecho extranjero y errbneamente podria asumir que la
ley extranjera es idéntica a la de la jurisdiccion en particular de que
se trata.® En consecuencia, el affidavit del perito en derecho extran-
jero o su declaracién deben partir de los elementos mas basicos y fun-
damentales de la ley del pais extranjero. No se deben hacer suposi-
ciones. Si el affidavit o la declaracion no se inician con los fundamen-
tos, entonces el affidavit o la declaracién probablemente no sean con-
vincente para el juez, porque el juez carecera de la comprension y el
contexto para decidir la cuestion final.

C. Las observaciones del autor a partir de su practica se ocupan
de cuestiones por la necesidad de expertos juridicos en derecho
extranjero

Para los expertos en derecho extranjero que no han participado en li-
tigios en los Estados Unidos pareceria una tarea de enormes propor-
ciones y una tarea intimidante. Esta seccion tiene por objeto propor-
cionar orientacion desde una perspectiva practica que pueda respon-
der a muchas preguntas que un experto puede formular y que no se
puede encontrar en algun libro, articulo u otra fuente. Esto es simple-
mente porque, a diferencia de otras declaraciones de expertos, no hay
mucho escrito sobre el tema del perito juridico extranjero.

14 Esta no es una critica de los juristas expertos extranjeros. Es una observacion
de todos los abogados. Este problema también est presente en la educacién
y los abogados que ejerzan con licencia en los tribunales estadounidenses.

15 Bodum USA, Inc. v. La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624, 638-39 (7th Cir. 2010).
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1. Préctica general y procedimiento

En mi préctica, el forum non conveniens y la eleccion de la ley se
litigan habitualmente al inicio del caso. Esto casi siempre se logra
mediante una peticion al tribunal para solicitarle se le proporcione un
auxilio sobre la cuestion, acompafiandola de un affidavit o una la de-
claracion jurada de un experto en derecho extranjero. Si usted es el
experto en derecho extranjero por la parte que presenta la mocion,
entonces es probable que usted tendra todo el tiempo que necesite
para conocer el tema, investigarlo y escribir sus opiniones en su affi-
davit o su declaracion. Esto es porque la mayoria de las veces no hay
una fecha limite para que tales mociones sean escuchadas. Si la parte
demandada es la que le contrata, en la préctica usted dispondra de
menor tiempo. En la mayoria de los estados el plazo de respuesta es,
en cualquier lugar, de veintiuno a sesenta dias. Una de las ventajas de
responder, sin embargo, es que los temas le seran presentados a usted
en la forma de affidavit del experto de la contraparte, que debe pre-
sentar con claridad los problemas que debe solucionar. En los Estados
Unidos es una practica rutinaria (y muchas veces éticamente necesa-
ria) que los abogados de la contraparte concedan prorrogas en los pla-
zos. De esta manera, un experto no se apresurard a proporcionar su
opinién. No dude en ponerse en contacto con el abogado que lo con-
trat6 al inicio del proceso para solicitar mas tiempo, para encontrar la
autoridad, escribir los borradores de informes y otros trabajos nece-
sarios para llegar a opiniones fiables y fundamentadas.

Otro matiz en la practica judicial de los Estados Unidos es que a
los expertos se les otorga la oportunidad de refinar, modificar y mo-
dificar sus opiniones originales. En la mayoria de las jurisdicciones
las cuestiones se deciden siguiendo el siguiente procedimiento:

1) Propuesta por la parte actora

2) Respuesta a cargo de la parte demandada
3) Replica por la parte requirente

4) Contraréplica por la parte actora

5) Audiencia ante la corte

Se anima a las partes, y los tribunales suelen requerirles para que pre-
senten algln dato informativo complementario a fin de que los temas
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estén plenamente desarrollados y se desenvuelvan antes de que el tri-
bunal emita su fallo. Como resultado de lo anterior, el experto en de-
recho extranjero es capaz de establecer plenamente los fundamentos
de las mismas, discutirlas y responder a cualquier critica y a las apre-
ciaciones de este tipo de los dictamenes del experto en derecho ex-
tranjero de la contraparte. Una vez més, no dude en acercarse al abo-
gado que lo contrato para solicitar una oportunidad para abordar las
nuevas cuestiones planteadas, criticas y censuras de sus opiniones.

2. Affidavit o declaraciones en lugar de una declaracion en vivo

En mi experiencia rara vez es requerido el experto para presentar su
declaracion en una forma diferente que no sea mediante un affidavit
0 una declaracion. Es decir, el juez generalmente evalGa el registro
escrito y resuelve la cuestion. Las declaraciones y audiencias en las
que el experto en derecho extranjero declara por via oral son poco
frecuentes.’® Las deposiciones son las sesiones de preguntas y res-
puestas que involucran a los abogados de todas las partes en las que
el declarante —en este caso, el experto en derecho extranjero— esta
bajo juramento de decir la verdad. No se realiza en la corte y el juez
no esta presente. Sin embargo, un reportero del tribunal es el que toma
nota de los testimonios y hace una transcripcion. Ademas, a menudo
en los tribunales norteamericanos las deposiciones se graban en video
y se presentan ante el juez. Las audiencias se realizan en la corte y el
declarante —aqui, el expert en derecho extranjero— es juramentado
ante el juez. El experto en derecho extranjero debe ser consciente de
que, ademas de los abogados, en una audiencia, el juez puede hacer
preguntas especificas al experto en derecho extranjero. La razon de
las deposiciones y de las declaraciones en vivo en las audiencias es
tan raro que probablemente se debe a una préctica histérica, asi como
a las preocupaciones practicas sobre los costos y tiempo, asociados
con la incorporacion de un experto en derecho extranjero a declarar
en vivo.

16 Cabe sefialar, sin embargo, que en uno de mis casos la parte contraria solicito
la declaracién de mi experto en derecho extranjero y tenia la intencién de traer
a su experto juridico extranjero en vivo a la audiencia sobre forum non con-
veniens.
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3. Normas de divulgacion de los expertos

Un experto en derecho extranjero también debe entender las reglas de
divulgacion de expertos de los tribunales norteamericanos, tanto es-
tatales como federales. Bajo estas normas, todos los expertos —in-
cluyendo a los expertos en derecho extranjero— generalmente son re-
queridos para producir toda la base de sus opiniones. Esto incluye
proporcionar copias de los precedentes legales, codigos, estatutos, au-
toridad secundaria y otro material de apoyo. Ademas, las comunica-
ciones realizadas por un experto en derecho extranjero con el abogado
que contrato a ese experto son casi universalmente objeto de divulga-
cion a la otra parte y el juez. Ademas, las comunicaciones del experto
en derecho extranjero con cualquiera otro sobre los temas analizados,
asi como las opiniones ofrecidas, estan sujetas a ser dadas a conocer
(divulgadas). Por ultimo, varios estados requieren la divulgacion de
los borradores de los informes, ademas del informe final del experto
en derecho extranjero. El razonamiento detras de este amplio tipo de
reglas de divulgacion consiste en que los tribunales estadounidenses
toman la credibilidad y el sesgo del experto muy en serio.

4. Formato para affidavits, Declaracion y / o informe

En mi experiencia, el affidavit y / o la declaracion de un experto en
derecho extranjero queda mejor siguiendo el siguiente formato:
i. Antecedentes del experto
ii. Temas / preguntas a ser contestadas
iii. Lista de las fuentes o autoridad de apoyo
iv. Analisis de cada cuestion / pregunta a responder
v. Conclusiones

Este formato de trabajo es similar al empleado por los abogados esta-
dounidenses en sus escritos y mociones presentadas ante el tribunal.
El empleo de este formato para el affidavit o para una declaracion, le
da al experto un marco desde el cual proporciona claridad y concision
de sus opiniones y proporciona a la audiencia —el juez— un formato
con el que él / ella esta familiarizado. Si usted es el experto que res-
ponderd, entonces la aprobacion o la desaprobacion de sus opiniones
y la critica a los expertos de la contraparte deben estar contenidos en
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la seccion 1V supra. Por lo tanto, la corte es capaz de leer todo en
contexto. Obviamente, el experto en derecho extranjero debe diferir
hasta en el formato preferido por el abogado que lo contrato, pero de
forma predeterminada ese formato en el que le proporciona un marco
basico. En general, el apoyo de la autoridad —por ejemplo, los codi-
gos, las leyes, precedentes legales, etc.— deberan figurar en el affi-
davit o en la declaracion y adjuntarlos en un anexo al affidavit o de la
declaracion.

CONCLUSION

En resumen, los expertos en derecho extranjero son empleados en
gran medida en los litigios en los Estados Unidos. A medida que el
mundo se vuelve més integrado a escala mundial, los abogados de
Estados Unidos descansan en las declaraciones y las opiniones de ex-
pertos en derecho extranjero y se volveran mas comunes. El experto
en derecho extranjero debera trabajar con el abogado que lo contratd
para determinar las cuestiones que deben abordarse. El experto en de-
recho extranjero no debe bajar la guardia en los tres criterios impor-
tantes para alcanzar una opinidn persuasiva y experta, una base fiable,
credibilidad y una gran presentacion.
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Dale Beck Furnish!

CONTEXTO ACTUAL

Mientras aumentan el ritmo de las comunicaciones globales y el co-
mercio exterior, retan mas a los sistemas nacionales acomodarse con
el derecho extranjero. El proceso legal transnacional se ha intensifi-
cado y complicado. El conocimiento y la aplicacién del derecho ex-
tranjero ya es necesidad cotidiana en los tribunales, sobre todo en los
paises mas involucrados en la globalizacién, como son los EUA y
México. Hay cada vez mas circunstancias —precavidas y casuales—
que implican contactos con multiples paises y problemas del Derecho
Internacional Privado (DIPr). En muchos de esos casos, el derecho
que se aplica en los tribunales estadounidenses es el derecho de otro
pais, escrito en otro idioma.

Uno de los problemas principales del DIPr en este contexto es
determinar, ¢qué es el derecho del otro pais? De oficio, los abogados
y los tribunales entienden las reglas de su propio pais, su contenido y
aplicacion, su propdsito e intencién. De oficio, las discuten, pues el
derecho por su naturaleza se hace dificil de entender y aplicar, y re-
quiere licenciados capacitados y experimentados para manejarlo

! Profesor Emérito, Facultad de Derecho Sandra Day O’Connor, Arizona State
University, Tempe, Arizona 85287-7906.
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fielmente. Toda su capacitacion profesional conduce a ese propdsito,
certificado por titulo y licenciatura.

Tal como el derecho nacional exige sutileza y consciencia en su
funcion, igual en el caso del derecho extranjero. Para entenderlo bien,
precisa una orientacion experta. Aun cuando no manejo, digamos, el
derecho tailandés ni sé mucha cosa de ello, si sé que—tal como todo
derecho—es un derecho que no se entiende sentandose a leer a secas
las leyes y los tratados tailandeses, a puro texto. Alguien capacitado
en el derecho tailandés tendra que explicarme su significado, con de-
talle y destreza. Este sera el papel de un perito en derecho tailandés,
0 en el derecho de cualquier otro pais extranjero. Los tribunales esta-
dounidenses manejan asuntos que traen contactos con los lugares méas
distantes y exdticos del mundo, dando lugar a la necesidad de forma-
lizar el trato con el derecho que rige en esos paises.

Aqui pretendo exponer el sistema estadounidense de pruebas so-
bre el derecho extranjero, un proceso refinado por décadas de expe-
riencia en la materia, que prendié auge en los afios siguientes a la
segunda guerra mundial. Mientras la actividad internacional de los
EUA incrementd notablemente, con su efecto correspondiente en
cuestiones de derecho extranjero, los abogados y los tribunales em-
pezaron a interponer preguntas tales como,

a) ¢El derecho extranjero es un hecho o una cuestion de puro
derecho?,

b) ¢Cual es la mejor manera de determinar el derecho extranjero?,

c) ¢Sivamos a confiar en las opiniones de testigos expertos sobre
el derecho extranjero, a quiénes debe admitir ante el tribunal en
plan de testigo experto sobre tal derecho?, y

d) ¢Qué son los requisitos que tendra que cumplir el testigo antes
de ofrecer la prueba sobre el derecho extranjero?

Se identificaron como problema primordial la naturaleza de la prueba
del derecho extranjero, si fuera una cuestion de hecho o de derecho.
El sistema estadounidense distingue entre las cuestiones de derecho—
competencia judicial—y las cuestiones de hecho—competencia del
jurado, o del juez cuando no hay jurado.? Normalmente, los testigos

2 En la actualidad, a pesar de la garantia constitucional, no utilizan el jurado en
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expertos—como los testigos en general—ofrecen pruebas sobre he-
chos. O, més especificamente, ofrecen sus opiniones sobre que suce-
dio. Por ejemplo, un cientifico puede opinar como experto sobre la
causa de un accidente industrial, segln sus investigaciones de los fac-
tores involucrados. Otro cientifico puede opinar como experto sobre
la paternidad de un nifio, segun sus investigaciones del DNA del pre-
sunto padre. Se presentan sus opiniones sobre los hechos que deciden
el caso, opiniones basadas en observaciones o en investigaciones
ofrecidas en prueba, que pueden o no convencer la corte de su verdad.

Tradicionalmente, en el sistema juridico de los EUA, el derecho
extranjero se presentd como un hecho.® Pero mientras mas se presenta
el fendmeno, mas problemas surgieron en el procedimiento. Los ju-
rados —encargados con determinar los hechos en general— tuvieron
problemas en entender las opiniones expertas sobre el derecho extran-
jero, y las reglas aplicables a las pruebas de los hechos complicaron
la prueba del derecho, restringiéndolo cuando necesitaba mas flexibi-
lidad en descubrirlo. También, pensaron que los jueces tienen una for-
macion especial para entender el derecho, aunque sea extranjero. A

la gran mayoria de asuntos civiles, comerciales y familiares. Las partes nor-
malmente se ponen de acuerdo en seguir sin jurado, por razones de expedicion
y costo, y porque muchos consideran gque los procesos se han vuelto tan con-
fusos con todas las formalidades procesales y reglamentarias y las objeciones
que se ponen constantemente durante el curso de la audiencia que los miem-
bros del jurado se pierden en los detalles y no pueden mantener un concepto
claro del caso. Los abogados litigantes prefieren seguir con el juez, y no tener
que preocuparse con el jurado. Los procesos penales son distintos, y suelen
emplear el jurado en las audiencias, sobre todo en los asuntos de més grave-
dad.
Cuando no hay jurado, el juez dispone de todos los temas a resolver en el
caso, pero hay una distincion entre los criterios que aplicara a los hechos y los
criterios que aplicara a los puntos de derecho. Importantemente, en la etapa
de la apelacion, las resoluciones de los hechos no deben cambiarse mientras
no hay abuso de juicio, o sea, una determinacion de hecho imposible ante las
pruebas. Las resoluciones de derecho, por el otro lado, son abiertas a resol-
verse de nuevo, sin deferencia ninguna a la disposicion del tribunal inferior,
aungue la tomaré en consideracion y la podria adoptar.

3 Tradicion aun respetada en el Reino Unido, y en la mayor parte de los sistemas
juridicos mundiales
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raiz de estos factores, se hizo una excepcion del derecho extranjero
en el esquema judicial de pruebas y el testimonio de expertos.

En 1966, con la insercion de la Regla 44.1 en las Federal Rules
of Civil Procedure* (Reglas Federales de Procedimientos Civiles, 0
FRCP), se clasifico el derecho extranjero como una cuestion de dere-
cho,® una clasificacion que abrié todo un proceso Gnico en la prueba,
dando la iniciativa al juez. En el sistema adversario de los EUA, cuya
caracteristica principal es dejar a las partes llevar—dentro de las re-
glas—el procedimiento a su criterio, crea una excepcion.

Los hechos se determinan en un proceso cuyo objetivo es conven-
cer la corte (sea el jurado o el juez, en ausencia del jurado) de qué
pasé en el caso.

El derecho se determina por los criterios especializados de la pro-
fesion: investigar, encontrar, analizar, manejar y al final aplicar las
reglas que rigen para el caso.

En el proceso adversario, habra opiniones opuestos sobre la sus-
tancia del derecho y como aplicarlo, pero una opinién tiene que pre-
valecer con el juez y sentar las bases juridicas con que decide la con-
troversia. Este proceso se muestra constantemente en todo asunto,
cuando las partes discuten el derecho que rige para el caso. Cuando
se trata de derecho estatal o federal estadunidense, sin embargo, ni las

4 Las reglas de procedimientos en los EUA no son actas legislativas, sino las
adoptan el poder judicial, bajo una delegacién del poder legislativo a las cor-
tes que autoriza la adopcion de reglas formales—mas no sustantivas—para
todos sus procedimientos. Ley del 19 de junio de 1934 del Congreso Federal,
c. 651, 48 Stat. 1064. Las legislaturas estatales siguieron el ejemplo, dele-
gando el mismo poder a sus cortes. La Suprema Corte de los EUA adopto las
Reglas Federales de Procedimientos Civiles en 1938, poniendo modelo que
todas las supremas cortes estatales siguieron luego. Otras reglas venian en
tren: de pruebas, de procedimientos penales, y de procedimientos apelativos

® Puede haber cuestiones sobre el derecho de un estado de los EUA aplicable en
otro estado. No hay una regla especial para tal caso, pero la Regla 44.1 de las
Rules of Civil Procedure (Reglas de Procedimientos Civiles) para el estado
de Arizona trae un comentario oficial que dice, “Visto que el derecho de na-
ciones extranjeras puede ser mucho mas dificil de acertar que el derecho de
las jurisdicciones estadounidenses, se considera innecesaria una regla que
diga que el derecho de otras jurisdicciones estadounidenses también se debe
de tratar como una cuestion de derecho.”
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partes en argumentar ni el juez en escoger entre ellos se muestran re-
ticentes. Son expertos naturales; es su pan diario.

El derecho extranjero provoca otra reaccion. Se lo acerca con cui-
dado. No hablan tanto de la prueba del derecho extranjero, sino en
“determinar”—palabra cuidadosamente escogido—el derecho ex-
tranjero. La politica se concretd en una regla Unica de procedimiento,
la Regla 44.1 de las FRCP, texto de pocas palabras que abre mucho
campo, sobre lo cual se han desarrollado toda una practica compleja
y especializada, dentro del contexto de la pericial general. Se la ex-
plico abajo, después de establecer el esquema general de testigos ex-
pertos en el derecho estadounidense, que se aplica al experto en dere-
cho extranjero también.

I. ESQUEMA GENERAL DEL TESTIGO EXPERTO EN
LOS EUA

Empezamos con el esquema general sobre el testimonio de los exper-
tos. Muchas de sus pautas y practicas—aunque las pusieron para la
prueba de hechos—se aplican al caso especial de la pericial juridica
del derecho extranjero. Se derivan del esquema general de las Federal
Rules of Evidence (Reglas Federales de Pruebas, o FRE), que no so-
lamente tiene vigencia en todos los tribunales federales sino también
dan el modelo para las reglas de la prueba en todos los tribunales es-
tatales en los EUA. Reitero lo indicado arriba, que las reglas de la
prueba no dan la fuente principal de la prueba del derecho extranjero,
que se encuentra en la Regla 44.1 de las FRCP, por las razones histo-
ricas referidas. Como en el caso de las FRE, las FRCP también for-
man una especie de reglamento modelo, que se han promulgado en
todos los estados.® Entonces, la descripcion del sistema federal que
sigue también vale para los sistemas de cada estado dentro de los
EUA.

No voy a tocar los asuntos penales. Hay reglas mas estrictas para
los procedimientos penales, y los testigos peritos desempefian papeles

& Pueden haber de estado en estado ciertas discrepancias entre las disposiciones
especificas, pero en general existe una armonizacién de las reglas entre las
cortes federales y las estatales, y entre todas las cortes estatales.
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importantes en ellos. Solo con las pruebas sobre la DNA se puede
apreciar el grado del fenébmeno. No obstante, las lineas generales si-
guen los procesos civiles, comerciales y familiares,” y casi toda mi
experiencia ha estado en los foros civiles y comerciales. Asi que en
esta ponencia no encontrara muchas citas a los procesos penales ni a
sus reglas para testigos expertos, pero puede formar una idea fide-
digna del testigo experto en ese contexto.

A. La funcion bésica del testigo experto

La Regla 702 de las FRE es lo principal en delimitar las calificaciones
y la funcion del testigo perito. La Regla 702 normalizé la esencia de
dos sentencias de la Suprema Corte de los EUA, Daubert c. Merrell
Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993), y Kumho Tire Co.
c. Carmichael, 119 S.Ct. 1167 (1999). En Daubert la sentencia del
tribunal encarg6 a los jueces de primera instancia actuar como “por-
teros”® para excluir testimonio experto no confiable. Al principio,
existia duda sobre si el criterio se aplicara solamente a pruebas cien-
tificas, pero Kumho aclaré que se aplica a todo testimonio por un pe-
rito. Acogiendo a la jurisprudencia establecida por la Corte, los re-
dactores de la Regla 702 dispusieron® que los peritos entran a declarar

" Véase Rules of Criminal Procedure (Reglas de Procedimientos Penales)
16(2)(1)(G), 16(b)(1)(C).

8 En inglés, la palabra es “gatekeeper.”

° Textualmente, la Regla 702 dice, segtin traduccién del autor (todas las traduc-
ciones en este capitulo son del autor):

Regla 702- Testimonio por un Testigo Experto

Un testigo que se califica como experto por sus conocimientos, su habilidad,
su experiencia, su capacitacion, o su formacion académica podria declarar
en la forma de una opinién o de otra manera, siempre y cuando:

a. Los conocimientos cientificos, técnicos u otros especializados ayudaran a
quienes determinan los hechos entender las pruebas o juzgar sobre un hecho
en disputa;

b. El testimonio se basase en hechos o datos suficientes;

c. El testimonio fuese el producto de principios y métodos confiables; y

d. El experto hubiese aplicado los principios y los métodos a los hechos del
caso en forma confiable.

El original en inglés dice:

Rule 702 — Testimony by an Expert Witness
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calificados por sus “sus conocimientos, su habilidad, su experiencia,
su capacitacion, o su formacion académica.” Después tendran que
fundamentar su opinion en “hechos o datos suficientes,” y expresar
una opinion “producto de principios y métodos confiables,” aplicado
“en forma confiable” a las circunstancias del caso especifico.

Los testigos laicos podrian opinar sobre sus observaciones perso-
nales, pero no ofrecer opiniones que requieren apoyarse en las califi-
caciones de “experto,”? a riesgo de perjudicar el jurado por certifi-
carlas con una credibilidad no merecida. La distincion se hace entre
testimonio laico y testimonio experto,’* porque el mismo testigo
puede hace testimonio de las dos especies, solo que las calificaciones
para esto son mas exigentes. Una vez calificado, el testigo experto
tiene mucha libertad en formar y expresar su opinién ante la audien-
cia. Por ejemplo, podria tomar en cuenta pruebas no admisibles'? y
expresar su opinion sin descubrir los hechos y datos especificos en
que se funda, sujeto a que la parte adversaria pudiera insistir en

A witness who is qualified as an expert by knowledge, skill, experience, train-
ing or education may testify in the form of an opinion or otherwise if:
a. The expert scientific, technical, or other specialized knowledge will help
the trier of fact to understand the evidence or to determine a fact in issue;
b. The testimony is based on sufficient facts or data;
c. The testimony is the product of reliance principles and methods; and
d. The expert has reliably applied the principles and methods to the facts of
the case.
0véase FRE 701, que prohibe al testigo laico—es decir, sin haberse calificado
de experto—basar sus opiniones “en conocimientos cientificos u otros espe-
cializados dentro del alcance de la Regla 702.” Por ejemplo, oficiales policia-
cos pudieron declarar que unas personas actuaban “sospechosamente,” pero
no opinar que la conducta fuera caracteristica de un narcotraficante, con pa-
labras claves para cantidad y precio, hasta calificarse experto en el narcotra-
fico. United States c. Figueroa-Lopez, 125 F.3d 1241, 1246 (9° Cir. 1997).
11 Una sentencia muy citada sobre la distincion, State v. Brown, 836 S.W.2d
530, 549 (Tenn. 1992), dijo que el testimonio laico “resulta de un proceso de
razonamiento tipico en la vida cotidiana,” mientras el testimonio experto “re-
sulta de un proceso de razonamiento que dominan solo los especialistas en el
campo.”
2FRE 703.
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conocerlos.®* Finalmente, el tribunal podria tomar la iniciativa en
nombrar un testigo experto y definir sus obligaciones en el caso, no
obstante la presencia de testigos expertos de las partes.'* La opinion
del experto designado por el tribunal debe presentar un anélisis méas
imparcial, y puede resolver conflictos entre las opiniones parciales.

B. Las calificaciones del testigo experto
Las calificaciones de un testigo experto consisten en “sus conoci-
mientos, su habilidad, su experiencia, su capacitacion, o su formacion
académica,” segun la jurisprudencia sentada por Daubert. En el len-
guaje de la Regla 702, se trata de los “‘conocimientos cientificos, téc-
nicos u otros especializados.” Basicamente, buscan testimonio que
“asistira al jurado o al juez en llegar a la verdad del caso.”*® Con estos
criterios, abre paso a cualquier persona con conocimientos especiali-
zados en alguna materia relevante a los asuntos ante el tribunal. Los
académicos con titulo, obra y catedra son ejemplos obvios. De igual
manera, entran los profesionales licenciados como cirujanos, ingenie-
ros y contables. Entre muchos ejemplos mas, los albafiles, agriculto-
res, mecanicos, mayoristas y menoristas experimentados sirven tam-
bién para formar opiniones expertas en el litigio, sobre materias que
ellos conocen hasta el nivel de especializacion.

El proceso de calificar un experto ante el tribunal presenta opor-
tunidades para mucha estrategia entre los abogados.'® En primer lu-
gar, las partes tienen que indicar con antelacion quienes son sus

13 FRE 704.

14 FRE 705. Segun la regla, el juez podria nombrar un experto aun cuando las
partes han traido sus testigos expertos a declarar en la audiencia, y las partes
no tienen que conformarse con el experto del tribunal, sino podrian traer sus
propios expertos aun cuando hay experto de oficio.

15 Doctrina bien establecida. Véase, p.ej., Mannino v. International Mfg. Co.,
650 F.2d 846, 851 (6° Cir. 1981).

16 N.h., las reglas estatales siguen el espiritu general de las reglas federales en
cuanto a los testigos expertos, pero con lenguaje menos detallado. Comparese
Arizona Rules of Civil Procedure (Reglas de Procedimientos Civiles de Ari-
zona) 26.1, en especial 26.1(a)(6), con FRCP 26(a). Aqui hago un andlisis
basado en las FRCP.
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testigos expertos,*” dando los datos personales de cada uno a la otra
parte.’® Después, el experto tiene que entregar un informe escrito que
contiene: sus antecedentes calificativos; todas las opiniones que pre-
tende expresar, con las razones y bases que las apoyan, y los hechos
y datos que tomo en consideracion el testigo en formarlas; y hasta los
honorarios que le van a pagar.*®

C. Estrategias en el trato de los peritos

Mayormente, los abogados no objetan las calificaciones de los peritos
propuestos por la otra parte. En primer lugar, los expertos propuestos
normalmente retinen antecedentes méas que suficientes para acreditar
su pericia en la materia de su testimonio. Si un experto propuesto trae
antecedentes legitimos—recuérdense los criterios: “conocimientos
cientificos, técnicos u otros especializados” suficientes para apoyar
testimonio que “asistird al jurado o al juez en llegar a la verdad del
caso”—objetarle con fines de quitarle la calificacion de experto y ex-
cluir su testimonio muy a menudo solo fortalece sus antecedentes y
su credibilidad cuando sobrevive el ataque. Sobre todo, cuando hay
jurado, mientras mas dice el testigo sobre sus antecedentes y cumpli-
dos, mas convence de su condicion de experto de mucha destreza.
Suele el abogado opuesto decir, en el momento de presentarse el tes-
tigo experto para calificarse ante el tribunal, “No hay necesidad de
pasar los antecedentes del Dr. Fulano. Aceptamos que sea experto en
la materia.”

Estratégicamente, si las calificaciones del experto se ven dudosas,
muchos abogados adversarios lo aceptan como experto, en espera de
desacreditar su testimonio en la audiencia. Quizas preguntan algo so-
bre los antecedentes, para subrayar sus debilidades si hay, pero no
insisten demasiado y seguido aceptan que sea experto. Cuentan con
que su testimonio saliera débil o mal respaldado con hechos y datos,
su razonamiento vulnerable a ataques en el contra-interrogatorio,
cuando le podria preguntar las bases en sus “conocimientos cientifi-
cos, técnicos u otros especializados” que le convenciera de su

17 Con 90 dias de anticipacién, minimas. FRCP 26(a)(2)(D)(i).,
18 ERCP 26(a)(1)(A)(i).
19 FRCP 26(a)(2)(B).

33



EXPERT WITNESS OF LAW
opiniodn. En este sentido, tener un experto adversario mediocre y vul-
nerable es una ventaja, y no hay porque resistir su entrada.

Esta situacion se presenta méas frecuentemente que uno pensaria,
pues en montar sus defensas las partes sin mayores esperanzas pueden
encontrar un “experto” que expresara las opiniones mas extremas a
su favor, so maévil del honorario. Suceden estas situaciones a pesar de
la ética. La validez de la opinion experta depende en su objetividad,
y prohibe formar una opinion pre-calculada a servir los intereses de
una parte. El experto debe formar su opinion sin causa ni motivo méas
que la verdad y después indicarla a la parte buscando sus servicios. Si
no conforma a los intereses de esa parte, el candidato tiene que decli-
nar el trabajo. No obstante, casi siempre se puede encontrar un “ex-
perto” cuya opinion apoya cualquier argumento. Hay ventaja en mon-
tar cualquier defensa mientras los recursos alcanzan. Mientras sigue
jugando, no ha perdido. En cuestiones de pruebas, se podria ganar por
descartar las pruebas del adversario, sin hacer las suyas prevalecer.
Aparentemente, en muchos casos, las partes cuentan con recursos y
se echan a la suerte del proceso, confiados en que su experto proba-
blemente se acreditara ante el tribunal sin dificultad.

Il. ESQUEMA REGLAMENTARIO ESTADOUNIDENSE
PARA PRUEBAS SOBRE EL DERECHO EXTRANJERO:
PAUTAS FLEXIBLES A LA VOLUNTAD DEL JUEZ

Los testigos expertos en el derecho extranjero caen en una categoria
especial en los EUA, debido a su funcidn en el litigio. Basicamente,
cumplen un propdsito aparte de los otros peritos, quienes asistan en
determinar la verdad de los hechos, mientras un experto en derecho
extranjero da testimonio Unicamente sobre una cuestion de puro de-
recho. A pesar de su proposito distinto, sin embargo, las pautas sen-
tadas en la jurisprudencia de Daubert que definen los criterios, las
bases y la forma de expresar la opinion?® aplican de igual manera al
experto en derecho extranjero. Las reglas de calificacion del experto
en derecho extranjera siguen las mismas lineas que los otros expertos,
y las estrategias en su trato son iguales.

20 Véase el texto en la § 11(B) supra.
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Apoyada en el esquema general para los testigos expertos, la re-
glamentacion sobre la prueba del derecho extranjero en su totalidad
dispone asi:

Regla 44.1. Determinar el Derecho Extranjero. ~ La parte que pro-
pone una cuestion sobre el derecho de un pais extranjero tiene
que notificar su intencién por un alegato u otro escrito. En deter-
minar el derecho extranjero, el tribunal puede considerar cual-
quier material o fuente relevante, inclusive testimonio, sometido
por una parte o no, y admisible bajo las Reglas Federales de la
Prueba o no. La determinacién del tribunal tiene que tratarse
como una cuestién de puro derecho.?!

Hay mucho en estas pocas palabras, y deja mucho a la voluntad del
juez, quien puede organizar la prueba del derecho extranjero a su pro-
pio criterio, casi sin limites textuales.

A. La notificacion del derecho extranjero

La primera frase resuelve una discusién de antafio sobre si tuviera que
alegar el derecho extranjero—especificando su contenido y su aplica-
cion en el caso—en la demanda? (o en la contra-demanda, si lo pu-
siera de defensa), o si pudiera introducirlo de otra manera, cuando el
litigio se habia avanzado a otras etapas. Segun la Regla 44.1, no tiene
que alegarlo, pero si tiene que introducirlo por un escrito notificado a
la parte adversaria, que presume una escritura cuyo contenido sea “ra-
zonable™?® en expresar su version del derecho extranjero y como se
debe de aplicarlo en el caso.

Hay que tener presente a estas alturas los requisitos del “discovery”

2L En inglés: Rule 44.1. ~ Determining Foreign Law. ~_A party who intends to
raise an issue about a foreign country's law must give notice by a pleading or
other writing. In determining foreign law, the court may consider any relevant
material or source, including testimony, whether or not submitted by a party
or admissible under the Federal Rules of Evidence. The court's determination
must be treated as a ruling on a question of law.

22 FRCP 8(a) relaciona todos los elementos que tiene que incluir en la demanda
o la contra-demanda, y no contiene ninguna referencia directa al derecho ex-
tranjero.

23 Conforme a la garantia constitucional de debido procedimiento.
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en el sistema estadounidense. La Regla 26 exige a cada parte descubrir a
la contraparte todos los documentos, datos y detalles relevantes al caso
que haya en su poder, nombrar sus testigos u otras personas que tengan
datos o conocimientos descubribles sobre el caso, comparecer a someter
a las deposition* (una especie de interrogatorio, oral o por escrito, en
preparacion de la audiencia), y corresponder los interrogatorios por es-
crito,®entre otras actividades preparatorias a la audiencia. Los tribunales
procuren tener un plan de la audiencia, por acuerdo entre las partes, antes
de iniciarla. Es decir, quieren saber cuales hechos no estaran en disputa y
cuales si, que testigos compareceran en el proceso, y cuales pruebas se
van a ofrecer. En este contexto, si el derecho extranjero estaré en disputa,
debe decirselo desde el comienzo del caso, o tener una buena razén por
haberlo demorado.

En la experiencia del autor, normalmente se incluye el derecho
extranjero en la demanda o en la contra-demanda, si corresponde al
demandado alegarlo como defensa, poniendo la cuestion desde el
principio. Sin lugar a dudas, las mejores practicas siguen ese plan; no
hay porque esconderlo, y si lo levanta después el juez le pide expli-
caciones del porqué. Podria regafiar el practicante que conté con el
derecho extranjero como base o elemento importante de su causa y
demoro6 en decirselo, y hasta excluirlo por abandonado. Un ejemplo
muy comun seria el derecho mexicano de la competencia judicial en
casos de accidentes de transito en México cuando la responsabilidad
civil corresponde a una persona juridica. Desde el inicio, cuando la
demanda se hace contra una compafiia estadounidense y ante un tri-
bunal estadounidense, debe de alegar en la demanda el derecho me-
xicano que identifica la jurisdiccion del tribunal con el domicilio del
demandado.

Las excepciones ocurren cuando en el curso del litigio sale repen-
tinamente la relevancia del derecho de otro pais. En este caso, los
buenos practicantes notificaran a la otra parte y preguntaran al juez,
“;,Como quisiera su sefioria que proseguimos para presentar la escri-
tura?,” siempre listos con un plan por si les pida.?® Los jueces pueden

24 Véase Reglas 30-31 de las FRCP.
% Regla 33 de las FRCP.
% Podria proponer una enmienda a los alegatos, que mientras sea un
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considerar la etapa alcanzada en el litigio, las razones ofrecidas por
haber demorado en la notificacion, y la importancia del derecho ex-
tranjero para resolver la controversia, entre factores tipicas.

Normalmente, si hay alguna explicacion plausible por la entrada
atrasada del derecho extranjero, la permite. Por ejemplo, si en la
prueba de los hechos, el testimonio de un testigo revela circunstancias
hasta ese momento desconocidas—que no debe suceder con el sis-
tema de discovery pre-audiencia?’ en los EUA, pero es posible—que
implican el derecho extranjero, cabria acomodarlo en el proceso.

B. Las multiples maneras permitidas para comprobar el derecho ex-
tranjero

La Regla 44.1 deja completamente abierta la prueba del derecho ex-
tranjero, segun la voluntad y practica del tribunal. En teoria, puede
variar mucho de juez en juez. El lenguaje de la regla dispone un sol
limite: que las fuentes consultadas sean “relevantes.” En el ambito de
las pruebas aceptadas sobre el derecho extranjero caben los testimo-
nios de testigos expertos; materiales de investigacion juridica recono-
cidas en el pais extranjero, como leyes, tratados, monografias y ar-
ticulos sobre el tema en disputa; y dictdmenes o declaraciones de abo-
gados licenciados en el pais extranjero.? El juez puede desempefiar
la investigacion del derecho extranjero por su propia cuenta, por en-
cima de las otras pruebas o en lugar de recibir cualquier otra prueba.

A pesar de la libertad reglamentaria que permite el juez recibir (o
buscar) cualquier prueba relevante y determinar el derecho extranjero
sobre esa base, hay un factor que frena la actuacion del juez de pri-
mera instancia. Como asunto de puro derecho, presenta la posibilidad
de una revision plenaria en apelacion. La mayoria de jueces son por
naturaleza conservadores, y no les gusta que los tribunales de

procedimiento facil, tendra que conformarse a la Regla 15 de las FRCP. A
veces los jueces prefieren un memorandum de derecho y su aplicacion, que
notifica suficientemente a la otra parte, y orienta bien al tribunal.

27 Véase las notas 24-25, supra, y el texto acompafiante.

28 \/éase Bodum USA, Inc. v. La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624, 628-29 (7° Cir.
2010), que también sentencid que los jueces “deben utilizar las mejores fuen-
tes disponibles.”
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apelacion rechacen sus sentencias. Entonces, se esforzaran para reunir
las mejores pruebas posibles sobre el derecho extranjero, una materia
sensible y sujeto a muchas dudas cuando sale contrario al derecho
nacional. Puede que un juez sienta tan confiado en un derecho homo-
logo como el canadiense o inglés, en su propio idioma, para seguir
adelante sin recibir pruebas. En la experiencia del autor, sin embargo,
nunca he visto el caso. Cuando las partes estén peleando el derecho
extranjero, cada una sosteniendo una version distinta, y la resolucion
del caso depende de quién tuviera razon, solo un juez muy confiado
0 muy arriesgado negaré recibir y considerar las pruebas ofrecidas por
las partes.

El juez podria quedarse insatisfecho o no convencido por las prue-
bas y nombrar un perito objetivo a rendir cuentas independientes.?
Hasta podria determinar un derecho extranjero en plena contradiccion
de una opinion experta sin oposicidon.30 Pero son pocos 10s casos en
que se ven esas medidas. A final de cuentas, el riesgo de determinar
el derecho extranjero—Ila responsabilidad probatoria—corresponde a
la parte que lo estd proponiendo. Si la corte elije no seguir adelante
con su propia investigacion, las partes tendran que cumplir con con-
vencerla con sus pruebas suficientes.®! Si las partes no cumplen con
esa responsabilidad, el tribunal podria asumir que el derecho

2 Regla 705 de las FRE; véase, p.ej., Institut Pasteur v. Simon, 383 F. Supp. 2d
792,795 n.2 (E.D. Pa. 2005).

30'véase Estate of Botvin ex rel. Ellis v. Islamic Republic of Iran, 772 F. Supp.
2d 218, 228 (D.D.C. 2011); HFGL Ltd. v. Alex Lyon & Son Sales Managers
and Auctioneers, Inc., 264 F.R.D. 146, 148, 75 Fed. R. Serv. 3d 1053 (D.N.J.
2009); Marks v. Alfa Group, 615 F. Supp. 2d 375, 378, 73 Fed. R. Serv. 3d
783 (E.D. Pa. 2009); Faggionato v. Lerner, 500 F. Supp. 2d 237, 244 (S.D.
N.Y. 2007) (“Bajo la Regla 44.1, la corte podria rechazar hasta un testimonio
experto sin oposicion y realizar su propia decision sobre la base de una inves-
tigacion independiente de las fuentes juridicas extranjeras.”)

31 Véase McGee v. Arkel Intern., LLC, 671 F.3d 539, 546 (5° Cir. 2012) (“Los
demandantes llevan la responsabilidad de probar el derecho extranjero.”);
Bel-Ray Co., Inc. v. Chemrite (Pty) Ltd., 181 F.3d 435, 440 (3r Cir. 1999)
(“Las partes llevan a la vez la responsabilidad de alegar la aplicacion del de-
recho extranjero en un asunto, y la responsabilidad de probar adecuadamente
el derecho extranjero para que la corte lo pudiera aplicar en el caso particu-
lar.”)
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extranjero es igual en todo aspecto con el derecho del foro.*? El juez
podria sefialar su descontento con las pruebas ofrecidas y pedir acla-
raciones de las partes.®* No obstante la voluntad absoluta delegada al
juez por la Regla 44.1, en la préactica los jueces suelen mostrarse cir-
cunspectos y cautelosos, pues en apelaciones el tribunal superior co-
menzaréa de nuevo la determinacion del derecho extranjero,®* sin nin-
guna inclinacion a favor de lo sentenciado por el tribunal inferior,
pero tomando en cuenta las pruebas admitidas y el razonamiento del
juez de primera instancia.*®

I11. ESQUEMA REAL: LAS PRACTICAS VIGENTES EN EL
USO DE TESTIGOS EXPERTOS EN EL DERECHO
EXTRANJERO

A pesar de la variedad de pruebas permitidas en la Regla 44.1, y la
voluntad del juez, auspiciada por la misma norma, en la practica las
partes utilizan peritos para comprobar el derecho extranjero.®® De

32 Ferrostaal, Inc. v. M/V Sea Phoenix, 447 F.3d 212, 216 (3r Cir. 2006); Mutual
Service Ins. Co. v. Frit Industries, Inc., 358 F.3d 1312, 1321-1322, 57 Fed.
R. Serv. 3d 1166 (11° Cir. 2004); Banco de Crédito Indus., S.A. v. Tesoreria
General, 990 F.2d 827, 836, 25 Fed. R. Serv. 3d 1042 (5° Cir. 1993); Estate
of Botvin ex rel. Ellis v. Islamic Republic of Iran, 772 F. Supp. 2d 218, 228
(D.D.C. 2011).

3 Véase, p.ej., Tobar v. U.S., 639 F.3d 1191, 1200 (9° Cir. 2011).

34 El Hon. George B. Nielsen, Jr., Juez de la Corte de Quiebras en Arizona, un
juez experimentado y respetado, siempre decia, “Me conformo con la resolu-
cidn mas conservador del cualquier tema ante el tribunal. No me gusta sufrir
revuelcos en la apelacion.”

35 En un caso la corte de apelaciones revisd las pruebas en la corte inferior, y
devolvi6 el caso, ofreciendo orientaciones para como suplementar y mejorar-
las para volver a hacer la determinacion. Tobar v. U.S., 639 F.3d 1191, 1200
(9th Cir. 2011).

% Sunstar, Inc. v. Alberto-Culver Co., 586 F.3d 487, 495 (7° Cir. 2009) (“La
regla permite comprobar el derecho extranjero por el testimonio o por un dic-
tamen pericial, y este es el camino seguido en la mayoria de los casos.” En
inglés, “The rule permits foreign law to be proved by testimony or affidavits
of experts, and that is the route followed in most cases.”); Universe Sales Co.,
Ltd. v. Silver Castle, Ltd., 182 F.3d 1036, 1038, 44 Fed. R. Serv. 3d 545 (9°
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aqui en adelante, describo ese sistema, descartando el sistema teérico
de la Regla 44.1, cuyo texto permite un sistema sumamente abierto y
flexible. Creo que el sistema que describo aqui es lo que rige actual-
mente en la préctica en los EUA. Es una préctica sofisticada, desarro-
Ilada y arraigada en los procedimientos civiles, comerciales, familia-
res y penales. No hay porque pensar que cambiara en cualquier mo-
mento del futuro previsible.

Hay que tener presente que en los EUA la actitud judicial méas
tipica es pasiva. Una razon importante es el namero de asuntos inicia-
dos en primera instancia. Los jueces no tienen ni tiempo ni personal
suficiente para manejar detalles. Dejan a los abogados y las partes
Ilevar los casos adelante. En un proceso adversario, las partes esperan
pelear entre ellos, y el juez actlia como arbitro-observador en vez de
participante. Impone regla pero no arma el juego. Las estrategias, las
teorias, las fuentes acumuladas en los alegatos y la audiencia

Cir. 1999).

Hay otros jueces que discrepan. Dos jueces muy conocidos del 7° Circuito
Federal de Apelaciones, Richard Posner y Frank Easterbrook, ex-catedraticos
de Derecho en la Universidad de Chicago, han opinado que el juez debe tomar
cargo de la determinacién del derecho extranjero, una tarea natural de su ofi-
cio, mientras hay fuentes adecuadas disponibles, que normalmente hay. Asi
podrian evitar los altos costos de los peritos y la tendencia de distorsionar sus
opiniones a favor de su cliente, mientras la investigacion judicial es objetiva
en su enfoque. Véase Bodum USA, Inc. v. La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624,
628-29 (7° Cir. 2010) (Easterbrook, J.); Id., 632-34 (7° Cir. 2010) (Posner,
J., en acuerdo). También Sunstar, Inc. v. Alberto-Culver Co., 586 F.3d 487,
495-96 (7° Cir. 2009) (Posner, J.); Estate of Botvin ex rel. Ellis v. Islamic
Republic of Iran, 772 F. Supp. 2d 218, 228 n.8 (D.D.C. 2011) (llegando a la
conclusion que precisaba la investigacion independiente judicial para “guar-
dar contra los reclamos erréneos y exagerados de los expertos partisanos.”)
Vale hacer notar en este debate que el rezago en los tribunales de primera
instancia seria un fuerte desincentivo en contra de las investigaciones judicia-
les del derecho extranjero, y Posner y Easterbrook son jueces en apelacion.
Interesantemente, el tercer miembro del panel judicial en Bodum USA, Inc. v.
La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624, 638-40 (7° Cir. 2010), Diane Wood, también
ex-catedratica de Derecho de la Universidad de Chicago, en su sentencia en
acuerdo cautel6 que los jueces no deben de presumirse capaces de captar las
sutilezas de los sistemas extranjeros de derecho Unicamente por sus investi-
gaciones independientes.
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corresponden a las partes, 0 mejor decir, a sus abogados. A final de
cuentas, sin embargo, le toca al juez decidir—o en términos de la Re-
gla 44.1, determinar—el derecho extranjero y aplicarlo al caso.

A. El factor de la desconfianza judicial frente al derecho extranjero
Tratando del derecho extranjero, la ignorancia entre los jueces de las
leyes, los costumbres y las practicas en otros paises podria facilitar
pruebas dudosas de expertos sospechosos en antecedentes, a menudo
procedentes del pais cuyo derecho esta en cuestion. Se supone que no
haya mejor experto en derecho colombiano que un abogado colom-
biano, pero en los EUA no se sabe los antecedentes que destacan a un
abogado en Colombia y comprueban su calidad de perito. Existe
cierto grado de ingenuidad entre muchos jueces frente al derecho ex-
tranjero. Cuando les presentan conceptos y reglas extranjeros que re-
chazarian como disparates completos si alguien los dice del derecho
estadounidense, en el derecho extranjero contemplan la posibilidad
que sean ciertos. A tal extremo que he dicho, figuradamente, si de-
clara un experto que en el derecho de, digamos, Nigeria el sol sube
por el occidente cada mafana, puede que el juez sea tan circunspecto
que pudiera tomar la idea como posible, en vez de calificarla absurda
de inmediato. Su juicio normal se paraliza frente a su consciencia de
las diferencias entre los sistemas juridicos y las aseveraciones del ex-
perto.

Mientras tanto, por el otro lado, los tribunales estadunidenses po-
drian medir bien los antecedentes de un jurista estadounidense y for-
mar una impresion acertada de su capacidad. En muchos casos, el me-
jor experto sera un comparatista radicado en los EUA que especializa
en el derecho del otro pais. Este debe poder iluminar el proceso y
explicar el derecho extranjero en términos mas claros, dando ejem-
plos y comparaciones con el derecho nacional que el juez conoce.
Inspira confianza por elemento conocido. También hay muchos juris-
tas extranjeros que son comparatistas muy compenetrados en el sis-
tema estadounidense, y/o han estudiado en los EUA, y/o hasta ejer-
cieron la profesion en los EUA, que presentan las mismas posibilida-
des ante el juez. Es la mejor forma de superar la opinion exagerada e
increible que sostiene un experto en derecho extranjero para apoyar
los argumentos de su cliente. La incertidumbre siempre da ventaja a
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la parte dispuesta a ofrecer una vision deslumbrada basada en la opi-
nion de su testigo experto sobre el derecho extranjero.

A veces una discusion muy sencilla vuelve complicada por las
dudas judiciales en recibir las pruebas del derecho extranjero. Doy el
ejemplo de un caso de ejecucion de un laudo arbitral procedente de
Espafia. Un individuo empleado de una empresa espafiola de insumos
agricolas dejo su cargo para entrar en otra empresa competidora radi-
cada en Arizona, llevando con él un valioso secreto industrial—la
fuente de un barro en especial apto para envolver la pequefiisima se-
milla de lechuga y hacerla manejable y fértil en el cultivo. El laudo
sentencio, sencillamente, que la nueva empresa no pudo utilizar el
secreto del barro en la preparacion de semilla de lechuga. Empero el
arbitro redactd un laudo de larga escritura y mucho detalle.?” Contuvo
muchas referencias al “tiempo y el espacio,” y dict6 una explicacion
magistral del derecho espafiol que fundaba y motivaba el laudo, lleno
de términos juridicos espafioles. Para la homologacién del laudo en
Arizona, precisa una traduccion exacta y fidedigna del espafiol al in-
glés.®® Muy astutamente, la parte que resistia la ejecucion objeto la
traduccion, y emprendid larga resistencia en el tribunal.

Me toco servir de perito en defensa de la traduccion, explicandolo
en términos del derecho espafiol, que rigi6 para el caso. Insisti que, a
pesar de su largura y su detalle, su sentido central qued6 muy claroy
facil de ejecutar. El juez, por cauteloso y correcto, no quiso ejecutar
el laudo hasta tener una traduccion definitiva, una pre-condicién que
él consideraba imprescindible a la ejecucion. Finalmente, frustrado
con una serie de puntos en discusion que no pudieron resolver (y que
yo sostenia no tuvieron que resolver), el juez mando al arbitro a pe-
dirle unas clarificaciones. El arbitro, un distinguido académico en la
materia, correspondi6 con una clarificacion mas larga que el laudo
original. La clarificacion de nuevo tuvo que traducir al inglés, y de

37 Vale saber que muchos de los laudos arbitrales en los EUA se limitan a dictar
la sentencia sin fundarla y motivarla, justamente para evitar objeciones a las
bases y razonamiento del laudo.

38 Requisito legal dispuesto por el Convenio de Nueva York sobre el reconoci-
miento y la ejecucién de los laudos arbitrales internacionales, Art. 1V(2)
(1958).
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alli empez6 de nuevo las discusiones de la traduccién. Después de
mas que dos afos de demora, sin jamas llegar a un acuerdo sobre las
traducciones y aun con mucha cavilacién e incertidumbre, el juez eje-
cuto el laudo y prohibi6 la nueva empresa explotar el barro secreto en
sus operaciones. jPero que indecision sobre un asunto tan sencillo,
por desconfianza con el derecho extranjero!

B. El trabajo de los abogados adversarios en utilizar los expertos a
mejor efecto en planificar el caso y la audiencia

Si los asuntos pesan lo suficiente para montar un reclamo sobre
la base del derecho extranjero, las partes se encargaran de abogar por
sus posiciones lo mejor posible, y no quisieran dejar al juez quitarles
la iniciativa ni el control de las pruebas, no importa la Regla 44.1.
Ante la insistencia de las partes, y dado su actitud pasiva general, la
corte normalmente no pretenderd montar su propia investigacion del
derecho extranjero ni imponer su propio plan a las partes. La inter-
vencion de la corte—cuando hay—suele limitarse a indicar a las par-
tes orientaciones sobre la forma en que prefiera recibir las pruebas del
derecho extranjero para méas ayudar en su determinacion. Puede el
juez objetar cuando no cumplen a su criterio, pero normalmente no a
sancionarles sino para darles la oportunidad de subsanar algin de-
fecto en las pruebas ofrecidas.

Los abogados aprovechan al méaximo a su experto. En muchos
casos, el perito viene de ser otro miembro mas del equipo de abogados
que lo contratan. Lo podrian involucrar en todo el procedimiento que
trae implicaciones para el derecho extranjero, utilizando sus servicios
en la redaccion de los alegatos, en criticar y contestar los alegatos de
la otra parte, consultdndolo en formar las estrategias de caso, en for-
mar las preguntas que ponen en los deposition y los interrogatorios
durante la etapa del discovery, en las sesiones de estrategia y durante
la audiencia misma cuando pregunta o repregunta a los testigos. Pero
en otros casos, lo que piden del experto sera solo un memorandum
sobre el derecho extranjero. Existe la posibilidad de utilizar peritos
auxiliares, que no daran testimonio vivo en la audiencia, con la ven-
taja de no tener que descubrir quiénes son ni descubrir sus opiniones
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escritas a la otra parte.*

Los asuntos importantes que exigen la prueba del derecho extran-
jero implican utilizar testigos peritos en la audiencia. Los jueces, que
normalmente no forman muchas preguntas a los testigos sino permi-
ten los abogados llevar el testimonio directo y el contra-interrogato-
rio, suelen intervenir mas con los expertos en derecho extranjero, bus-
cando aclarar su propio concepto del derecho en juego. Preguntan ac-
tivamente hasta resolverse cualquier duda o hueco en el testimonio.
Tener presentes los expertos de cada parte permite funcionar el pro-
ceso, y los jueces le pregunta a uno porque se discrepa de la opinion
de la otra, si los abogados no lo deja suficientemente claro con su
pregunta o su contra-interrogatorio. Quiere decir que el juez astuto
espere buena preparacion de las partes por sus peritos en derecho ex-
tranjero, y la explotara en la audiencia hasta asegurarse en su deter-
minacion del derecho extranjero aplicable al caso.

Quizas en un asunto de menor cuantia, cuando las partes o el tri-
bunal reconozcan la importancia del derecho extranjero pero las par-
tes no estén en condiciones para reunir pruebas, implicaria la inter-
vencion de la corte a buscar sus propias pruebas suficientes para de-
terminar el derecho extranjero. No he visto tal caso sobre el derecho
extranjero, sin embargo; solo casos en que el tribunal tomé otras ini-
ciativas a favor de una de las partes quien no pudo defenderse por
falta de recursos frente a una parte opuesta con muchos recursos que
utilizan para sacar opiniones dudosas en hecho y en derecho.

Desde luego, tomamos el sistema concreto que conoce el autor,
de pruebas sobre el derecho extranjero por testigos peritos.

Ahora pasamos a detallar algunas condiciones vigentes en la prac-
tica estadounidense de la pericial juridica del testigo experto en el de-
recho extranjero.

C. Impedimentos para actuar como experto

Hay pocos impedimentos en contra de una persona calificada como
experto. No puede venir con factores que le quitan la objetividad. No
podria tener razones de odiar o querer perjudicar a la otra parte o sus
intereses. Por ejemplo, si la parte opuesta hubiera despedido al testigo

%9 Regla 26(4)(D) de las FRCP.
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de su empleo o le hubiera acusado de un crimen, estas o similares
circunstancias que indican malicia de parte del experto para la parte
opuesta descalifican la objetividad del experto.

Puede haber un conflicto de interés. Se supone que el perito forma
su opinion sobre el derecho extranjero no en funcion de la parte que
le paga el honorario sino en funcion de su opinion independiente del
derecho aplicable al caso. Si no podria apoyar el argumento del
cliente posible, debe de rechazar el oficio en vez de cambiar su opi-
nion para conformarla a los intereses de su cliente. Normalmente, en-
tonces, cuando buscan los servicios de un jurista como perito sobre el
derecho extranjero, le tendra que informarle y darle acceso a todos los
hechos del caso—tales como documentos confidenciales, las estrate-
gias de los abogados, la revelacion de hechos conocidos Unicamente
por la parte. Si después el jurista forma una opinién del derecho ex-
tranjero aplicable en contra de esa parte, tendra que rechazar el peri-
taje, pues el derecho define su opinién y no su opinidén el derecho. En
tal caso, aunque su opinion favorece a la parte opuesta, no podra ser-
vir a esa parte por el conflicto de intereses. Sabe demasiado sobre los
intereses de la parte que le buscaba inicialmente.

En algunos casos, un abogado astuto manipulara el conflicto de
intereses para descalificar un candidato obvio para intervenir en su
contra. Con otro experto ya contratado, busca la segunda, le informa
de todas las circunstancias del caso y recibe su opinion negativa, nada
sorprendido. Mientras no puede servir los intereses de quien le soli-
cita, tampoco puede entrar como testigo en pro de la parte opuesta.
La parte original le hubiera impuesto un conflicto de intereses insu-
perable. De dudosa ética, el caso se conoce.

Puede haber un soborno. Si el experto ofrece opinar cualquier
cosa favorable a la parte que le contrate, no importa su opinion sincera
del derecho en cuestion, esta situacion de opinion comprada se des-
calificaria por sobornada. No obstante, los casos de soborno se hacen
dificil de detectar, y vienen en formas sutiles. Los honorarios al jurista
experto suelen ser altos. El jurista solicitado entiende rapidamente por
donde andan los intereses de la parte que esta buscando un experto.
Pueda el jurista frente a esa tentacion encontrar en el derecho extran-
jero un analisis—impecable, pues lo formo sin influencia ajena, aun-
que sea lo mas chueco e improbable—que favorece a su cliente. De
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nuevo, de dudosa ética, el caso se conoce.

Puede haber antecedentes que van en contra de la credibilidad bé-
sica del testigo, como haber sufrido pena por el fraude o el perjurio.
Son ejemplos obvios. Descalifican de entrada el jurista sentenciado
con esas penas; nadie lo buscara como testigo.

E. Bibliohemerografia sugerida para consulta del expert

En formar su opinion del derecho extranjero, el experto tendrd que
consultar las fuentes que rigen para los juristas del pais cuyo derecho
se busca. En formar su opinion, en redactar su dictamen y hasta en el
momento de expresar su testimonio en la audiencia, el experto debe
proceder como en llevar a cabo una investigacion seria de cualquier
tema juridico. Sin lugar a duda, tendra que revisar las leyes aplicables
y su historia legislativa, la jurisprudencia emitida sobre las leyes por
los tribunales, la doctrina (tratados, monografias, capitulos en libros,
articulos en revistas) que comenta esas leyes, y cualesquiera otras
fuentes relevantes. Tiene que identificar todas sus fuentes, por si hay
objecion de la parte opuesta, o por si hay preguntas de esa parte sobre
porque no consulto otras fuentes conocidas.

Curiosamente, los tribunales estadounidenses no necesariamente res-
petan dictamenes u otras expresiones oficiales de una nacion extranjera
sobre sus propias leyes. Califican tales fuentes como persuasivas, mere-
cidas de cierta deferencia, pero no dispositivas.®’ Tratan de la misma ma-
nera las sentencias judiciales emitidas en el pais cuyo derecho extranjero
esta en discusion. Son importantes y dignas de deferencia mayor, pero el
tribunal estadounidense podria hacer su propio analisis y descartar lo de
la sentencia extranjera.** No obstante esta actitud formal de reserva, en la
experiencia del autor, los peritos consultan y acreditan esas fuentes como
entre las mas creibles en circunstancias normales, y los tribunales aceptan

40Véase Karaha Bodas Co., L.L.C. v. Perusahaan Pertambangan Minyak Dan
Gas Bumi Negara ("Pertamina"), 313 F.3d 70, 92 (2d Cir. 2002); In re Vitamin
C Antitrust Litigation, 810 F. Supp. 2d 522, 541-42 (E.D. N.Y. 2011); Inre
Vitamin C Antitrust Litigation, 584 F. Supp. 2d 546, 557, 2008-2 Trade Cas.
(CCH) 1 76406 (E.D. N.Y. 2008).

41 Véase Films by Jove, Inc. v. Berov, 250 F. Supp. 2d 156, 191-192 (E.D. N.Y.
2003).
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la referencia del perito.

Se permiten llevar las fuentes consultadas a la corte, y consultarlas
durante el testimonio, después de identificarlas y dejar la otra parte ins-
peccionarlas por si tuviese objecion. No lo hacen muy frecuentemente,
sin embargo. Los expertos habran hecho sus investigaciones y redactado
su dictamen, con sus conclusiones y referencias. Los dictdmenes entran
como prueba y estaran disponibles al tribunal y a las partes en cualquier
momento del procedimiento, inclusive durante la audiencia.

Cabria sefialar que en asuntos del derecho extranjero, provocan
discusion ante el tribunal temas que no son muy discutidos en el de-
recho donde originan. Hacen debate porque al tribunal estadouni-
dense parecen exoticos o extrafios en comparacion con el derecho na-
cional que conoce y maneja. Los jueces—o mejor dicho, todo abo-
gado—somos chauvinistas en el sentido de considerar nuestro propio
derecho nacional—Ila cuna de nuestra formacion profesional—el
“Unico” en contenido y razon. La primera reaccion frente a otro dere-
cho nacional es sospecharlo.

En Arizona, estado fronterizo con México, existe enorme igno-
rancia judicial en cuanto al derecho mexicano. Los jueces mas sabios
saben que no saben, que el sistema mexicano es muy distinto y que
les falta formacion y referencia para entenderlo. Eso en un estado
donde muchos jueces son bilingles en inglés y espafiol. De nuevo,
saben no presumir en leer fuentes juridicas mexicanos y captar su sen-
tido y analisis. Frente a esta situacion exige al experto prepararse para
fundar y motivar su opinién con bibliohemerografia muy completa,
aun cuando se trata de los conceptos mas basicos e indiscutibles en su
derecho de origen.

Siempre es una ventaja tener un perito comparatista quien puede
explicar el derecho extranjero en términos entendibles al juez esta-
dounidense. Un conocimiento de la literatura comparada ayudara mu-
cho, porque muchas veces reconoce y analiza los diferentes conceptos
y sus analogos en sistemas distintos. Entonces, a las fuentes originales
sobre el derecho extranjero, cabe agregar fuentes comparadas, sobre
todo si estan en inglés y asi accesible al juez.

El equilibrio entre juez sabio y juez inocente es delicado. Re-
cuerdo un caso de fraude en que un apoderado habia conseguido una
concesion del gobierno mexicano para la explotacion de minerales,
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solo que se la sacO en su propio nombre en vez del nombre de su
cliente. Sentenciado el fraude ante el tribunal arizonense, donde vi-
vieron las dos partes, cabia formular un remedio ante el derecho me-
xicano para devolver la concesion en nombre de su concesionario le-
gitimo. Como experto de su parte, propuse ejecutar un poder en espa-
fiol nombrando a notario mexicano como apoderado para subsanar la
situacion. El experto adversario se apoyo en el reconocimiento de do-
cumentos extranjeros bajo el derecho mexicano, y opiné al tribunal
que era innecesario ese trdmite en México, que un quitclaim deed en
inglés—una figura sin fe publica y de homologacion dificilisima en
México—sirviera de igual o mejor efecto, con la virtud adicional de
ser un documento conocido al juez, en su propio idioma, y de consti-
tucion local.

Cuando tuvimos un descanso en el procedimiento, acerqué al otro
experto e le dije que su opinidn era un absurdo, que el quitclaim deed
escrito en Arizona solo complicaria la transferencia de la concesién
en México hasta imposibilitarla. Le pregunté cémo pudo sostener tal
opiniodn con ética y sinceridad. Tranquilamente, reconocio la verdad
de mi comentario sobre el quitclaim deed, pero dijo que su opinién
era sostenible bajo el derecho mexicano que reconoce la validez de
documentos extranjeros si son validos donde se los ejecutaron.
Agreg6, amablemente, que cualquier demora en transferir la conce-
sion favorecia a su cliente. A final de cuentas, convencimos al juez
que la medida indicada por el derecho mexicano era un poder, pero
nos costd mucho mas trabajo que debia. El juez no supo la practica y
uso del poder en México, y efectivamente el quitclaim deed es una
figura de uso general en los EUA, muy conocida al juez para transfe-
rencias semejantes en los EUA.

E. ¢ Secrecia sobre su dictamen?

En los EUA, las partes tienen que intercambiar los dictdmenes de sus
expertos.*? No son secretos, sino sujeto a inspeccion y critica. Cada
parte tendréa oportunidad de conocer el dictamen de la otra y preparar
un comentario critico de ello. El dictamen expresa la opinion oficial
del experto en téerminos formales, con un analisis completo y las

42 Regla 26(a)(2)(B) de las FRCP.
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fuentes que la apoyan; compromete la parte ante el tribunal. No obs-
tante, los dictamenes se podrian modificar o aclarar sobre el curso del
procedimiento si fuera necesaria, y con el visto bueno del juez.

Puede haber documentos y comunicaciones secretos detras del
dictamen, como borradores del dictamen y otros productos del inter-
cambio entre el experto, los abogados y el cliente. Estos productos de
tratlasjo interno entre experto y abogado son protegidos y confidencia-
les.

F. Cobro de honorarios y elaboracion de la planilla de honorarios
Los expertos cobran honorarios altos, merecido por haberse distinguido
en la materia, producto de sus afios de investigacion y/o ejercicio de la
profesion u otras actividades en el derecho extranjero aplicable. Aunque
los términos y condiciones del acuerdo de peritaje son variables segin la
voluntad de las partes, cliente y perito, aqui describo lo tipico de mis ex-
periencias durante cuatro décadas. Tenga presente que el sistema adver-
sario de los EUA da mucha ventaja a la parte con mejor abogado y ma-
yores recursos. No es un sistema en que triunfa la justicia y la verdad.
Maés bien, triunfa el abogado mas habil que cuenta con mas recursos, su-
perando la justicia y la verdad. La buena pelea se arma cuando las dos
partes cuentan con recursos iguales y buenos abogados. Alli si discuten
la verdad y la justicia, en términos mayores. Se hace un partido clasico,
pero hay relativamente pocos.

Muy rara vez, al menos en la experiencia del autor, se paga una
suma fija por todo el peritaje, no importa las horas dedicadas. Los
asuntos en que el derecho extranjero desempefia un papel importante
suelen ser asuntos de mayor cuantia y peso. Me han tocado asuntos
penales, cuando el estado facilita la defensa gratis al acusado y cuenta
con un presupuesto fijo, donde acepté el oficio a precio fijo y barato.
Por el otro lado, si el cliente es privado y el asunto es importante,
tiene recursos para cubrir honorarios altos de por hora, igual como
pagan a sus abogados. Si el asunto es de menor cuantia, aunque pri-
vado, y la parte no tiene mayores recursos, puede que acuerde un pre-
cio fijo, cbmodo para el cliente. He aceptado tal arreglo, pero normal-
mente por creer mucho en la justicia de la causa del cliente o estar

43 Regla 26(h)(4)(B)-(C) de las FRCP.
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haciendo un favor a un amigo o a un familiar.

Ahora, volviendo a la practica normal en asuntos de derecho extran-
jero. Normalmente, pagan un honorario por hora de trabajo, sea de inves-
tigacion o la redaccion del dictamen o una entrevista con cliente y abo-
gado o consultas entre el experto y el abogado. Pueden variar el honorario
segln la funcion; por ejemplo, pagan menos por hora de entrevista que
por hora de investigacion. El cliente pagara todos los viaticos y viajes y
otros costos del perito. Cuando empieza la audiencia, lo normal es pagar
un honorario fijo igual a ocho horas por dia ante el tribunal. Aunque el
testigo no declara su testimonio, debe estar presente, en especial cuando
declara el perito de la otra parte, para ayudar a los abogados en formar el
contra-interrogatorio, el contenido de su propio testimonio y las estrate-
gias. lgual, después de la audiencia, el perito debe participar en evaluar
el proceso y en formular alegatos pos-audiencia y una apelacion si fuera
indicada. Muchas veces, ademas del perito se contrataran un intérprete
para hacer traducciones de leyes y documentos, a honorarios menores a
los del perito, y el perito controla las traducciones y consulta con el intér-
prete sobre las frases y las palabras mas discutibles y sensibles.

De costumbre, al perito le dan una suma fuerte (p.ej., $10,000 o
mas) por anticipado en el momento de contratarlo. De alli en adelante,
el perito debe mantener una constancia de horas trabajadas y some-
terla en forma de una factura mensual. Si los clientes no pagan y no
estan en condiciones de pagar, el perito esta justificado en abandonar
el caso, con el visto bueno del juez.

CONCLUSION

La determinacidn del derecho extranjero en los tribunales de los EUA
ya es un proceso importante y sofisticado, toda una industria entre un
grupo relativamente reducido de juristas. Intenté explicar las reglas y
las practicas que describen el proceso, para dar al lector una impresion
fehaciente de su realidad actual. Espero haber aportado alguno que
otro dato de interés a un libro que reune las perspectivas de varios
juristas experimentados en la pericial juridica ante los tribunales es-
tadounidenses.
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TESTIGOS PERICIALES EN LOS CASOS DE
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS
EXTRANJERAS EN LAS CORTES DE LOS ESTADOS
UNIDOS*

James Frank Smith?
David J. Jefferson?

INTRODUCCION

Se presenta este articulo (capitulo) en tres partes. La primera describe
la ley de EE.UU., tanto federal como de los cincuenta estados, res-
pecto el reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras en
las cortes de EE.UU. La segunda parte repasa las reglas estadouni-
denses que tratar a la ley que gobierna a los testigos expertos en aquel
tipo de litigacidn, con respecto a probar los hechos del caso o la ley
extranjera y los criterios para su testimonio; sea escrito por declara-
cion juridica o por testimonio oral. Finalmente, la tercera parte des-
cribe como en la litigacion del caso Chevron v. Ecuador, una corte de
EE.UU. encontr6 que los reportes de expertos fueron corrompidos por
los abogados de los demandantes. Esta parte, también le ofrece al lec-
tor estrategias para proteger los reportes de expertos.

o Los intérpretes son Andrew Newcomb y Mdnica Cano Estévez.

! James Frank Smith, J.D. es Profesor Emérito de la Facultad de Derecho de la
Universidad de California en Davis. Ha ensenado derecho comparado, ha tes-
tificado como experto en casos que involucraron los sistemas judiciales de
América Latina y ha escrito articulos en revistas juridicas sobre el derecho
comparado de México y los Estados Unidos.

2 David J. Jefferson, M.A., J.D. es Analista de Politicas y Leyes para organiza-
cion sin fines de lucro, Recursos Publicos de la Propiedad Intelectual para la
Agricultura (PIPRA), ubicada en Davis, California. Se enfoca en el analisis y
la practica del derecho publico internacional, y sobre todo en la utilizacién de
las herramientas de propiedad intelectual para realizar desarrollo econémico
en Latinoamérica.
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PRIMERA PARTE

EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE
SENTENCIAS EXTRANJERAS EN LOS ESTADOS UNIDOS

Recientemente, cortes extranjeras han emitido indemnizaciones por
dafos de miles de millones de dolares en contra de grandes empresas
estadounidenses. Los ejemplos incluyen el de Dole Foods en Nicara-
gua®y Chevron en Ecuador.* Estos dos casos dieron lugar a sentencias

3 Los trabajadores de plantaciones de banana en Nicaragua demandaron a la
compafiia Dole Foods por afectaciones del pesticida Nemagon. Los nicara-
guenses alegaban que ellos habian sido bananeros en fincas contratados por
Dole en Nicaragua durante la década de los 70s. Dole anuncia final de juicio
en caso del Nemagon. www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/97312. Des-
pués de una batalla de 16 afios en varias cortes y con mutuas acusaciones de
fraude, las partes convinieron una modesta indemnizacion para 5,000 bana-
neros nicaragiienses, costarriquefios, y hondurefios que trabajaron durante el
periodo 1973-1980. Dole comienza a pagar a los trabajadores del banano
centroamericanos.  www.ticotimes.net/Current-Edition/News-Briefs/Dole-
begins-payment-to-Central-American banana-workers -Wednesday -Septem-
ber 12, 2012.

4 En 1995 el gobierno de Ecuador firmé un Acta, ratificada en 1998, que liberaba
a Texaco (una empresa petrolera cuyas acciones adquirié Chevron) de toda
responsabilidad en la contaminacion provocada en la Amazonia, sin que hu-
biera existido una verdadera reparacion del dafio ambiental provocado en la
Amazonia. Posteriormente, la Unién de Afectados por Texaco, y los Plaintiffs
de Lago Agrio (mejor conocido por sus siglas en Ingles “LAP”) que agrupaba
a 30 mil personas afectadas, en un periodo mayor de 20 afios, demandaron a
Chevron en la corte provincial de Sucumbios. La corte condend a Chevron a
pagar mas de $19,000 millones como indemnizacion por los “graves dafios
ambientales” causados en la Amazonia entre 1964 y 1990. Chevron acus6 a
los abogados de los demandantes de haber hecho pagos ilegales de hasta
$100,000 a un perito nombrado por la corte, Richard Cabrera, quien reco-
mendo en 2008 que la multinacional debia pagar $27,000 millones por dicha
contaminacion. Luego el 29 de marzo de 2012, Chevron planteo el recurso de
casacion ante la Corte Nacional de Justicia (CNJ) de Ecuador, argumentando
que el juico en su contra era producto de un fraude masivo entre los abogados
y los demandantes y de la corrupcion del sistema judicial de Ecuador. Asi-
mismo, Chevron entabl6 una demanda en la Corte de Distrito de Nueva York
para prevenir el reconocimiento de cualquier sentencia de Ecuador fuera de
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enormes (97 millones y 18 billones, respectivamente), y han llamado
considerablemente la atencion de los medios. Esta clase de litigios,
contra las empresas estadounidenses en cortes extranjeras, han sido
tan rentables que han generado una industria propia, dedicada a su
financiamiento.® EI fendmeno del crecimiento de litigios transfronte-
rizos, que ha acompariado a la globalizacion, enfoca su atencion en el
marco juridico de los Estados Unidos sobre el reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias extranjeras.

En los Estados Unidos, ningun tratado o ley federal regula el re-
conocimiento o la ejecucion de las sentencias extranjeras. Por lo con-
trario, el proceso se rige de forma local por leyes estatales de los cin-
cuenta estados de la unién americana. Existen dos etapas bien defini-
das: Las sentencias extranjeras primero deben ser reconocidas, y des-
pueés ejecutadas.

Una vez que los demandantes han obtenido una sentencia de re-
conocimiento en un determinado estado, las cortes de los otros esta-
dos deben cumplir su ejecucién independientemente de sus propias
leyes de reconocimiento. Este sistema permite que una sentencia ex-
tranjera reconocida en un determinado estado, luego pueda ser ejecu-
tada en otro sin importar que el estado de ejecucion no hubiera

Ecuador. (Véase el analisis de este caso en la Parte Tres abajo) Juez de EEUU
permite investigar fraude que denuncia Chevron en Ecuador. hoy.com.ec 1
de agosto de 2012. www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/juez-de-eeuu-permite-
investigar fraude que denuncia Chevron en Ecuador; “Chevron ataca a la
Justicia tras perder poder en Ecuador.” El Telégrafo, 8 de sep. de 2013.
www.telegrafo.com.ec/actualidad/item/chevron-ataca-a-la-justicia

° Esta préctica es conocida como “financiamiento de litigio alternativo” o
“ALF” por sus siglas en Ingles. Un ejemplo notorio de éste es el litigio de
Chevron-Ecuador. Segin Gregory Shill, uno de los abogados de Chevron,
“los demandantes nombrados eran un grupo de cuarenta y sSiete personas in-
digenas quienes fueron presentados con un contrato de setenta y cinco paginas
describiendo su derecho a cualquier recuperacion monetaria. EI contrato los
colocé en el noveno lugar de una “distribucion estilo cascada”, detras de ocho
niveles de financieros, abogados, y expertos.” Gregory H. Shill, Ending Judg-
ment Arbitrage: Jurisdictional Competition and the Enforcement of Foreign
Money Judgments in the United States. 54 Harvard International Law Journal
459 (Summer, 2013) (en lo sucesivo Shill) Shill en notas 110, 111, y los textos
acompafados.
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reconocido la sentencia en primer lugar, porque a pesar de ser extran-
jera ya se considera como sentencia de un estado. Esta obligacion es
practicamente automatica en cualquier estado de la union americana,
aunque se base en una sentencia extranjera reconocida.® Por lo tanto,
un demandante puede hacer valer su reconocimiento en cualquier jui-
cio de ejecucion de un estado donde el deudor tenga bienes suficientes
para satisfacerla.

Las clausulas de plena fe y de crédito de la Constitucion de los
Estados Unidos establecen una obligacion a los estados de cumplir
ciertos actos oficiales, incluyendo los procedimientos judiciales, de
otros estados.” Desde el afio 1895, las cortes norteamericanas han re-
conocido y aplicado las sentencias extranjeras como una cuestion de
cortesia internacional. Hilton v. Guyot.? Por otra parte, la Corte Su-
prema ha delegado el control de los procedimientos de tales casos a
los estados en Erie Railroad v. Tomkins.

& Para las cortes federales, 28 U.S.C. & 1963 se establece que una sentencia
emitida por cualquier corte federal “en una demanda por la recuperacion de
dinero o propiedad” puede ser registrada si lo archivan en una oficina del es-
cribano en cualquier corte federal del distrito. Al ser registrado, tal sentencia
“tendra el mismo efecto de una sentencia de una corte del distrito en el distrito
donde fue registrado y puede hacerse cumplir de tal manera”. Cuarenta y siete
estados y el Distrito de Colombia han adoptada la ley Uniform Enforcement
of Foreign Judgments Act (“Enforcement Act”), el Acto de Cumplimiento
Uniforme de Fallos del Extranjero (Acto de Cumplimiento), que proporciona
un procedimiento para registrar sentencias de otros estados o de juzgados fe-
derales que es igual a la seccidn federal 1963. California, Vermont, y Massa-
chusetts son los Unicos estados que no han adoptado este Acto de Cumpli-
miento. En esos estados, los acreedores de la sentencia tienen que iniciar una
demanda separada. Pero esas demandas con frecuencia se conducen por juicio
sumario, y solo permiten defensas minimas para hacer cumplir una sentencia
de otro estado. Shill en pagina 486 et seq.

7 Constitucion de los EE.UU. Articulo IV Seccion 1. Baker v Thomas v General
Motor Corp., 522 U.S. 233 (1998). (Citado Por Shill en apunte [nota]18 y en
el texto que lo acompafie)

8159 U.S. 113 (1895).

9304 U.S. 64 (1938) citado por Shill en apunte [nota] 18 y el texto que lo acom-
pafie.
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I. LAS LEYES DEL RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS

EXTRANJERAS DE LOS 50 ESTADOS

Dentro de los cincuenta estados existe una continuidad de los regime-
nes de proteccion, que producen reconocimientos dificiles y caros.
También existen regimenes de recepcion que hacen tal reconoci-
miento mucho menos dificil y con menor costo. En este articulo se
describen los regimenes de leyes de reconocimiento legal en los Es-
tados Unidos a través de algunos estudios de casos importantes, que
se han planteado en los estados de California y Nueva York.

En 1962, la Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Es-
tatales Uniformes (mejor conocida por sus siglas en inglés como
NCCUSL) promulgé una ley modelo conocida como la Ley uniforme de
reconocimiento de sentencias extranjeras pecuniarias o Lursep de 1962
(Uniform Foreign Money Judgments Recognition Act, UFMJRA).X

La Lursep de 1962 preveia el reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras en las cortes estatales de los estados que adoptaron esta ley.
En 2005, el NCCUSL reviso la Lursep de 1962 para convertirse en la
Lursep de 2005.1 Desde entonces, treinta y dos estados!? han apro-
bado una version u otra de la Lursep.

Hasta ahora, dieciocho estados han adoptado la Lursep de 2005.
Algunos estados han promulgado sus propias leyes sobre la base de
algunas reformas de la Ley de 1962, mientras que el resto de los es-
tados se rigen por el derecho comun derivado de Hilton v Guyot, que
permite que las resoluciones judiciales extranjeras sean reconocidas
como una cuestion de cortesia internacional, de derecho comun o de-
recho consuetudinario.

La Lursep de 2005 establece un periodo de 10 afios de prescrip-

10 Foreign-Country Money Judgments Recognition Act Summary, Uniform Law
Commission, (Acto de Reconocimiento por decisiones juridicas de dinero
emitidos por Paises del Extranjero, Comision de Ley Uniforme)
http://www.uniformlaws.org/actsummary.aspx?title=foreign-coun-
try%20money%20judgments%20recognition%20act, Gltima consulta el 11
de septiembre, 2013.

4.

124d.

13d.
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cion para la accion de reconocimiento de una sentencia extranjera pe-
cuniaria.'* La sentencia debe ser final, concluyente y aplicable.™ Sin
embargo, la sentencia no puede ser para el pago de impuestos, multas
0 sanciones, 0 para una sentencia en materia de derecho familiar con
la excepcion de lo reconocido por principios de cortesia, la cual no
estaria en el ambito de la aplicacion de dicha ley.'

1. LA LURSEP DE 1962 Y 2005

La Lursep de 1962 igual que la Lursep de 2005 provee especifica-
mente nueve excepciones en contra del reconocimiento, incluyendo
tres que son obligatorias y seis que son discrecionales. Las del tipo
obligatorio requieren el rechazo de reconocimiento de la sentencia
extranjera. Las del tipo discrecional permiten que la corte no reco-
nozca la sentencia extranjera. Cualquiera de las dos versiones de la
Lursep, contienen las mismas tres excepciones obligatorias y las pri-
meras seis discrecionales. Ademas, la Lursep de 2005 incluye dos
nuevas reformas discrecionales de no-reconocimiento.

La Lursep de 1962 no tenia una asignacion de la carga de la
prueba entre deudores y acreedores. Al principio, la mayoria de los
estados imponian la carga sobre el acreedor que demostrara la senten-
cia definitiva y concluyente, y lo que se debia de pagar. En la si-
guiente fase del litigio, algunos estados cambian la carga de la prueba
a los deudores que han sido demandados en una sentencia extranjera.
Otros estados solamente hacian un cambio discrecionalmente. La
Lursep de 2005 pone la carga de la prueba en demostrar una excep-
cion a la parte que opusiera el reconocimiento de una sentencia ex-
tranjera en virtud de dicha ley."’

14 Cal. Civ. Proc. 81721 (2013). Véase también Manco Contracting Co.
(W.W.L.) v. Bezdikian 45 Cal. App. 4th 192 (2008).

15 Code of Civil Procedure de California (mejor conocido por sus siglas en In-
gles “CCP” §1715(a) (2013).

16 CCP 81715(b); §1723 (2013).

17 Shill en notas 184-185 y en el texto que las acompafie. Procedimiento Civil
de California. §1716(d) (2013); Consulte Naoko Ohno v. Yuko Yasuma, 723
F.3d 984 (9th Cir.2013) a 4.
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I1l. TRES DEFENSAS OBLIGATORIAS

El reconocimiento debe ser negado bajo las siguientes cir-

cunstancias:

1) Excepcién o falta del debido proceso: si el sistema judicial no
provey6 debidamente el debido proceso. [“el juicio (extranjero)
fue dado bajo un sistema judicial que no era imparcial en las cor-
tes 0 un proceso compatible con los requerimientos como es de-
bido en el proceso de ley”’- la defensa del “sistema judicial”];

2) La corte extranjera carecia de jurisdiccion sobre el demandado; o

3) La corte extranjera carecia de jurisdiccion sobre la materia del
juicio.'8

IV. LA PRUEBA DE LA FALTA DE DEBIDO PROCESO
BAJO EL SISTEMA JUDICIAL EXTRANJERO POR
DECLARACIONES O TESTIMONIO DE PERITOS

Para evaluar una falta del debido proceso, hay que tener en cuenta que
el sistema judicial extranjero no necesita contar con todas las carac-
teristicas del sistema judicial de los Estados Unidos. Asi, que siempre
y cuando el demandado tenga derecho a un abogado, el poder judicial
tenga alguna medida de independencia, y la corrupcion no influya el
proceso, por lo general, el sistema judicial extranjero se considerara
adecuado.’® Por ejemplo, se considera que un sistema judicial tiene
procesos compatibles con el debido proceso si: 1) a los demandados
se les brinda un juicio justo ante una corte imparcial; 2) la corte lleva
a cabo el proceso del litigio como prevé la ley procesal después del
emplazamiento propio o la comparecencia voluntaria del demandado;
y 3) no hay prueba de prejuicio indebido en el sistema de justicia del
poder judicial del pais. La ausencia de debido proceso es indicada por
un sistema judicial dominado por los poderes politicos o por la parte
de oposicion, o cuando alguna parte no pueda obtener un abogado,
conseguir documentos, la comparecencia de testigos, 0 acceso a una

18 CCP §1716(b) (2013).
19 Steven C. Shuman, Enforceability of Foreign Country Money Judgments in
California, 32-APR L.A. Law. 16 (2009) at 17.
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revision o apelacion. 2

La excepcion obligatoria del “sistema judicial” ha sido controver-
sial y dificil de aplicar. En Soc’y of Lloyds v. Ashenden, ** el Juez
Posner, un reconocido juez conservador del Circuito Séptimo de
EE.UU., rechazd la excepcion sistémica judicial en el caso de una
sentencia de Inglaterra, encontrando que “los estatutos solamente re-
quieren que el sistema extranjero ‘sea compatible con los requeri-
mientos del proceso de la ley’ y nosotros hemos interpretado que esto
significa que el proceso extranjero es fundamentalmente justo o que
no ofenda la justicia.”??

Sin embargo, en Bank Meli Iran v. Pahlavi, 2% la Corte del Noveno
Circuito aplicé un criterio de la falla sistematica judicial en un caso
en el que se relacionaban las circunstancias particulares del deman-
dante (la destituida hermana del Sah de Iran). En la basqueda de una
falla sistematica la corte baso su analisis principalmente en una pu-
blicacion del gobierno de los Estados Unidos sobre Iran, conocido
como “Los informes anuales sobre las practicas en materia de dere-
chos humanos del Departamento del Estado de los Estados Unidos.””?*

En Bridgeway v. Citibank,* la Corte del Segundo Circuito encon-
tré el sistema judicial de Libia inadecuado basado en informes del

20 1d. Citando Wilson v. Marchington, 127 F.3d 805, 811 (9th Cir. 1997); Re-
statement (Third) of Foreign Relations Law 8482 (1987), cmt. b.

21 233 F.2d 473, 477 (7" Cir. 2000) Consulte Thomas Kelly, “An Unwise and
Unmanageable Anachronism: Why time has come to Eliminate Systemic In-
adequacy as a Basis for Nonrecognition of Foreign Judgments”. 42 Geo.J.Int’1
L. 555 (Winter 2011), nota 50 y el texto que lo acompafie.

22 |d. at pp. 476-77. El juez Posner criticd el criterio de juzgar una corte deter-
minada o un procedimiento especifico como “una prueba de venta al por me-
nor” que no era congruente con un régimen modernizado de reconocer y eje-
cutar sentencias extranjeras sin otro litigio sobre los puntos originales del jui-
cio extranjero.

2358 F.3d 1406, 1410, n. 2, 1411-1°412 (9™ Cir. 1995), citado por Kelly en nota
52y el texto que lo acompafie.

24 En virtud de una ley federal el Departamento del Estado de Estados Unidos
publica cada afio un analisis conocido como “Informe de practicas de los pai-
ses” (“Human Rights Country Practices Report of the Department of State.)

%5201 F.3d 134, 137, 142 (2d Cir. 2000) (Kelly notas 55-57 y el texto acom-
pafie).
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Departamento del Estado de los Estados Unidos, y en una declaracion
bajo juramento de un perito quien era un abogado defensor liberiano.
Este caso hace hincapié en el rol critico de un perito judicial sobre la
cuestion, de no menos importancia, que si el sistema judicial del pais
de la sentencia extranjera es adecuado o0 no para proporcionar debido
proceso de ley.

En el caso de Chevron v. Donziger, la Corte del Distrito Sur de
Nueva York, (Kaplan, J.)% encontré que "el sistema judicial ecuato-
riano porque “no acttia de manera imparcial, con integridad y firmeza
en la aplicacion de la ley y la administracion de justicia.” Sin em-
bargo, la Corte del Segundo Circuito 2" anul6 la sentencia del juez
Kaplan. Esta corte fall6 en el sentido de que el diagndstico del sistema
judicial de Ecuador del Juez Kaplan fue prematuro, porque en virtud
de la Lursep de 1962 solo se puede aceptar las excepciones de la Lur-
sep de 1962 cuando los demandantes solicitan el reconocimiento de
una sentencia extranjera en las cortes de Nueva York. Cuando el Juez
Kaplan pronuncid su primera sentencia en el caso de Chevron, esto
todavia no habia ocurrido.

La Corte del Noveno Circuito en Pahlavi y la Corte de Segundo
Circuito en Bridgeway también encontraron sistemas judiciales
inadecuados, basado en declaraciones de expertos y reportajes sobre
derechos humanos del Departamento de Derechos Humanos de los
Estados Unidos. En Ashenden, la corte del Segundo Circuito deter-
mino que esta prueba era la que llevaba a esas decisiones.

Estrictamente hablando, no es cuestion de derecho de uno ni de
otro, pero la pregunta aqui, es sobre los derechos de un extranjero
en un pais extranjero, y respondiendo a esta pregunta, la corte no
estd limitado a la consideracion de la evidencia que podria ser per-
mitida bajo las normas federales de evidencia; cualquier material
relevante puede ser pertinente puede ser consultado.?®

26 Chevron v. Donzigar, 768 F.Supp.2d. 581 (S.D.N.Y. 2009).

27 Chevron v. Naranjo, 667 F.3d 232, 238 (2d Cir. 2012).

28 Ashenden at p. 477; citado en Kelly apunte 62 y el texto que lo acomparie.
Kelly nota que “Algunos casos han fallado en el sentido que un determinado
sistema judicial extranjero no era insuficiente en el sentido juridico.” Ademas,
dice que si fuera en el sentido juridico tendré el efecto de crear un precedente.
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Mientras que las cortes pueden basarse en los reportes del Departa-
mento de los Derechos Humanos del Estado, ciertamente estan abier-
tos a ser impugnadas. Su objetivo principal es atender a las violacio-
nes de los derechos humanos y no a la resolucion de controversias
comerciales.?® Las consideraciones de la politica exterior pueden
afectar el tono de los informes.

V. JURISDICCION PERSONAL

En los Estados Unidos, una corte solo puede ejercer jurisdiccion sobre
un demandado si la corte cumple con los requisitos del debido pro-
ceso y si tienen jurisdiccion personal sobre el demandado. Cuando el
demandante afirma "jurisdiccion especifica," la causa de accion debe
surgir o estar en relacion con la persona no-residente en el estado de
la corte. Si la jurisdiccidn es "general," debe estar basada en que el
demandado no es residente permanente del estado, pero tiene contac-
tos sistematicos con él.

V1. SEIS EXCEPCIONES DISCRECIONALES

La Lursep de 1962 y la de 2005 comparte seis excepciones discrecio-
nales para no-reconocimiento:

a) Que el demandado haya recibido notificaciones conforme al
derecho;

b) Que la corte de origen haya llevado a cabo un juicio imparcial
ausente de fraude (se considera “fraude” cuando “la sentencia
fue obtenida mediante fraude que priva a la parte demandada
de exponer su caso adecuadamente™);

c) Que lasentencia emitida en el pais de origen contravenga dis-
posiciones del orden publico de los Estados Unidos o del es-
tado en el que se intenta el reconocimiento y ejecucion;

d) Que la sentencia extranjera contravenga otra sentencia que
pueda ser ejecutable (res judicata);

e) Que “el procedimiento adoptado por las cortes de origen no

Consulte S.C. Chimexim S.A. Velcol Ltd. 36 F.Supp. 2d 206, 213 (S.D.N.Y.
1999) Kelly, notas 62-76 y los textos que lo acompafian. Ashenden at p. 477.
2 Kelly, notas 68 a 70 y el texto que lo acomparie.
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haya sido el procedimiento establecido de comun acuerdo por
las partes;”*°
f) Que el “foro sea sumamente inconveniente” (que en el caso
de jurisdiccion personal la corte extranjera estuviera ubicada
en un pais sumamente inconveniente para la parte de-
mandada.

Adicionalmente, la Lursep de 2005 proporciona dos excepciones mas
para el rechazo discrecional de los actos que emitid la corte de origen:
a) Que la sentencia extranjera fue dada en circunstancias que
crean dudas sustanciales acerca de la integridad de la respec-
tiva corte;”
b) Que el procedimiento especifico de la corte extranjera que dio
lugar a la sentencia no era compatible con los requerimientos
de debido proceso.”) 3

VIl. EL FRAUDE

El fraude ha sido reconocido como un gran motivo para el no recono-
cimiento de una sentencia extranjera. Antes de la promulgacion de la
Lursep de 1962, la Corte Suprema de los Estados Unidos en el Hilton
v. Guyot reconocid el fraude como un fundamento para el no recono-
cimiento. La Corte fall6 en el sentido de que una corte de los Estados
Unidos no tiene ninguna obligacion de reconocer una sentencia ex-
tranjera que se haya visto afectada por fraude o prejuicio al deman-
dado. Segun el Tercer Planeamiento Nuevo de la Ley de Relaciones
Exteriores, (Third Restatement of Foreign Relations Law):

La defensa de fraude para una sentencia dictada en el extranjero,
como base para denegar el reconocimiento de un juicio tradicio-
nal, estaba limitado en los Estados Unidos por fraudes extrinsecos,
por ejemplo, las acciones fraudulentas por la parte que imponga
gue priva a la parte vencida de la oportunidad de presentar su caso
ala corte.

Normalmente, la definicion de fraude usada sera la del estado en el

30 CCP 1716(c) (1)-(6) (2013).
31 CCP 1716(c) (7)-(8) (2013).
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que se pretende reconocer la sentencia extranjera. No importa si el
estado funda su ley de reconocimiento en La Lursep de 1962 o de
2005, o en el derecho comun de Hilton v. Guyot. En cualquier caso,
para demonstrar perjuicio el acusado deberd demostrar que el fraude
le impidi6 presentar su caso.

VIII. LA POLITICA PUBLICA

En el caso de Naoko Ohno v. Yuko Yasuma,® la Corte del Noveno
Circuito aprobo el reconocimiento de una corte federal sobre una sen-
tencia japonesa. La corte japonesa habia ordenado, en virtud de un
estatuto japonés, que una iglesia cristiana japonesa pagara a una de
sus feligreses 1.2 millones de ddlares, porque habia encontrado que
representantes de la iglesia demandada aprovecharon la vulnerabili-
dad psicologica de Ohno, la demandante, en el sentido de “suscitar
ansiedad y terror” en ella si no hiciera “donaciones” a la iglesia, hasta
el punto en que sus “donaciones” no fueron producto de su “propia y
libre voluntad.”

A pesar de que la sentencia tocara un tema constitucional extre-
madamente delicado en los Estados Unidos, la cuestion de libertad
del culto, el dictamen de la corte nos da una interpretacion de la Lur-
sep de 2005 que describe una politica abierta y liberal por parte de las
cortes estadounidenses en el reconocimiento de una sentencia extran-
jera. La opinion de la corte de julio de 2013 dice:

Segun la Lursep de 2005 la politica publica de un estado sera vio-
lada solamente si el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia
extranjera causaria danos a la salud publica o la moral publica, o a
la confianza publica en la administracion de la ley, o perjudicaria el
sentido de seguridad para los derechos individuales de libertad
personal o de propiedad privada que cualquier ciudadano debe te-
ner.3

La corte hizo hincapié en que el rechazo del reconocimiento debido
al criterio de una politica pablica seria solamente para los casos

32723 F.3d 984 (9th Cir. 2013).
33 Ohno 723 F.3d paginas 1002-1003.
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extremos de desviaciones de nuestros conceptos de “justicia civili-
zada.”

SEGUNDA PARTE

IX. EL MARCO JURIDICO ESTADUNIDENSE DE
PRESENTAR TESTIMONIO PERICIAL SOBRE EL
DERECHO EXTRANJERO EN LAS CORTES DE LOS
ESTADOS UNIDOS

Cuando el acreedor de una sentencia extranjera monetaria busca re-
conocimiento, cumplimiento de un fallo, o dictamen juridico emitido
por una corte de los EE.UU., el demandante (acreedor del fallo) ten-
dra que establecer que la sentencia se obtuvo en conformidad con la
ley del pais original, y ademas que el sistema juridico extranjero se le
proporcionod debido proceso legal. EI demandante puede hacer esto
en la primera etapa del juicio en los EE.UU. a traves de su demanda,
la cual puede citar y presentar la historia de diligencias del litigio
como base factica o juridica para el fallo.

El demandado tiene que responder a la queja dentro del periodo
establecido por ley procesal. Para presentar una defensa, el deman-
dado debe plantear una de las excepciones en contra del reconoci-
miento establecidos en los criterios de la Lursep de 1962 o de 2005
para obtener el no reconocimiento de la sentencia.

Siguiendo las jurisprudencias, la mayoria de los demandados han
declarado que el sistema extranjero carece el debido proceso legal.
Ademas, si el caso no esta resuelto antes del juicio, ambas partes ten-
dran que confiar en el testimonio de peritos, lo cual puede ser presen-
tado como declaracion o testimonio.

Muchos actos de reconocimiento de sentencias extranjeras en los
Estados Unidos seran presentados en las cortes federales. Este capi-
tulo hace referencia a los reglamentos federales para casos civiles
(F.R.Civ.P.), y a la ley de California como una versiéon comun de los
estados quienes habian adoptado el Lursep sobre el marco juridico de
recibir testimonio pericial.

= Regla (rule) 44.1 del Federal Rules of Civil Procedure

(F.R.Civ.P.) establece que:
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La parte que piensa plantear un problema sobre el derecho extranjero
tiene que dar un aviso escrito o una declaracién. En la determinacion
de fallos del extranjero, el juzgado puede considerar cualquier fuente
de informacion pertinente, incluyendo los testimonios, ain si no fue
presentado por una parte o si no estd legalmente admisible bajo las
leyes federales de pruebas. La determinacion del juzgado tiene que
ser tratada como jurisprudencia legal.

= Regla 452, subdivision (f) del California Evidence Code esta-

blece que:

Se podra tomar un aviso judicial en los siguientes asuntos que no es-
tén nombrados en articulo 451:

(f) La ley de una organizacion de naciones y de paises extranjeros y
entidades publicas en asuntos extranjeros.

Segun esta regla, un licenciado mexicano puede calificar como ex-
perto de derecho. Regla 801 del California Evidence Code establece
que:

Si un testigo esta declarando como un perito, su testimonio es limi-
tado a ser solo su opinion acerca de:

a) El tema discutido, a un nivel de conocimiento mas alla de lo nor-
mal, para el fin de ayudar a los miembros del jurado a decidir
sobre el asunto.

b) Asuntos de su conocimiento especializado, destrezas, experi-
encia, entrenamiento, y educacion, conocidos por el testigo o
percibidos por el testigo. Sin importar si es admisible 0 no, un
experto puede considerar cualquier tipo de informacion que los
expertos periciales usarian para formar opiniones a menos de
que tal uso no se quedara especificamente prohibido por ley.

Las reglas 703 y 705 del California Evidence Code explican lo que
tiene que hacer el perito para demostrar la investigacion que han com-
pletado previamente a ofrecer sus opiniones:

Un perito puede basar su opinién en hechos o cifras de un caso
que él conoce o que ha observado personalmente. Si los peritos en
un campo especifico usaran esos hechos para formar su opinién
sobre el tema, no tienen que estar admisibles para ser presenta-
dos como declaracién pericial.
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La regla 705 explica que:

Si el juez no ordena lo contrario, un perito puede presentar su opi-
nidn, sin declarar acerca de los hechos y cifras relevantes. Pero ese
perito tendra que revelar esos hechos o cifras en el contra-interro-
gatorio.

Un perito tiene que identificar las bases facticas de su opinién
en términos de citar leyes, jurisprudencias, jornadas legales, o
acuerdos. Es bien establecido que el perito usara como respaldo
fuentes primarias o secundarias de derecho. Con frecuencia, los
demandantes citan las “practicas del pais” del Departamento del
Estado de EE.UU. que evalua la independencia del sistema judicial
de los paises extranjeros.

Si el deudor esta discutiendo el reconocimiento de la senten-
cia, pueden existir diferencias de opinidn entre los peritos del
campo relevante. Por lo tanto, si el Juez no quiere hacer su propia
investigacion (i.e., por nombramiento de su propio experto), seria
necesario que los jueces comparen las opiniones de los peritos de
ambos lados del pleito.

TERCERA PARTE

X. UNA LECCION DE COMO PROTEGER, EL EXPERTO
(ANECDOTA DE APRENDIZAJE DE CHEVRON V.
DONZINGER)

El ya famoso caso de Chevron v. Ecuador, descrito en la Parte Uno®,
es una anécdota de aprendizaje o advertencia importante para la parte
que quiere apoyarse en el derecho extranjero en las cortes de EE.UU.
a través de un testigo experto. Vale la pena empezar con un breve
resumen de la historia de este caso entre los afios 1964 y 1992.%
Para realizar explotacion del petroleo en Ecuador, la empresa Te-
xaco Petrolero (“TexPet”) celebréo acuerdos con varios socios,

34 Véase Nota 2.

% para una historia extensa de la relacion turbulenta entre Texaco/Chevron y
Ecuador, véase Chevron Corp. v. Donziger, 768 F. Supp. 2d 581 (S.D.N.Y.
2011).
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incluyendo el gobierno de Ecuador. En 1992, TexPet termind sus ope-
raciones en la zona més dafada del &rea alrededor del pueblo Lago
Agrio. En 1993 un colectivo de demandantes entablaron una demanda
en el Distrito Sur de Nueva York (una corte federal de EE.UU.), ale-
gando una variedad de dafios ambientales, de salud, y de otros agra-
vios resultados de los esfuerzos de la extraccion de petroleo.

La corte del distrito rechazé la demanda, pero la corte de apela-
cion del Segundo Circuito no estuvo de acuerdo.® Esta Corte requirié
que Texaco se sometiera a la jurisdiccion del sistema judicial de
Ecuador, antes de que el Segundo Circuito pronunciara sobre los mé-
ritos del caso.®” Sin embargo, mientras esta litigacion se prolongo en
Nueva York, Texaco entrd en un acuerdo con el gobierno de Ecuador
y su compafiia petrolera nacional, Petroecuador (Contrato para la Eje-
cucion de Trabajos de Reparacion Medioambiental y Liberacion de
Obligaciones, Responsabilidades y Demandas). Segun las disposicio-
nes de este acuerdo (“Acuerdo de Liberacion de 1995), TexPet se
acord6 emprender trabajo de reparacion ambiental, en consideracion
de que Ecuador liberara a la compaiiia de “todas sus obligaciones le-
gales y contractuales.”%

En conformidad con el Acuerdo de Liberacion de 1995, TexPet
emprendio reparaciones ambientales en Lago Agrio, otorgando $40
millones de dolares a varios proyectos.®® Durante esta época, Chevron
adquirio TexPet, entre los afios de 2000 y 2001. Mientras tanto, los
demandantes de Lago Agrio entablaron una demanda en contra de
TexPet/Chevron en una corte regional de Ecuador. Después de ocho
afios de litigacion, en febrero de 2011, la corte ecuatoriana pronuncio
que Chevron era culpable, y concedid alrededor de $18 mil millones
de dolares a los demandantes del Lago Agrio.*°

3 Aguinda v. Texaco, Inc., 303 F.3d 470 (2d Cir. 2002).

371d. at 480.

38 Contrato para la Ejecucion de Trabajos de Reparacién Medioambiental y Libera-
cion de Obligaciones, Responsabilidades y Demandas, pagina 3, parrafo 2.

39 Véase Chevron Corp. v. Naranjo, 667 F.3d 232, 235 (2d Cir. 2012).

40 1d. Después de la sentencia otorgada por la corte ecuatoriana, Chevron inicié
un caso en el Tribunal Arbitral de la Haya, pidiéndole que el Tribunal adjudi-
cara sobre la alegacion que la rama judicial de Ecuador condujo la litigacion
de Lago Agrio “en indiferencia total” a la ley nacional e internacional.
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En seguida, Chevron registré una demanda en el Distrito Sur de
Nueva York, alegando que los abogados de los demandantes de Lago
Agrio cometieron fraude y otras acciones criminales para obtener un
juicio en contra de Chevron en Ecuador.** Esta demanda pidi6 que la
corte emitiera un mandato preliminar que prevendria la ejecucion de
cualquier concesion de una corte de Ecuador en cualquier foro del
mundo fuera de Ecuador. La corte del Distrito Sur sostuvo esta de-
manda, pero en enero de 2012, los jueces del Segundo Circuito la re-
vocaron. Su decision fue basada en el principio de que los demandan-
tes de Lago Agrio tendrian que buscar reconocimiento de la sentencia
ecuatoriana ante una corte de los Estados Unidos antes de que dicha
corte pudiera determinar si la sentencia podria ser reconocida bajo de
la Ley de Reconocimiento de Nueva York (Lursep de 2005).%2

Sin embargo, el lenguaje de la opinion del Juez Kaplan de 2011
nos presenta una guia del comportamiento para los abogados quienes
pretendieran apoyarse en o introducir reportes o testimonio de un tes-
tigo experto sobre una cuestion de derecho extranjero.

XI. EL EXPERTO NOMBRADO POR LA CORTE

Primero, Kaplan concluyé que los demandantes de Lago Agrio exi-
gieron una “influencia indebida” sobre el experto independiente ecua-
toriano Richard Stalin Cabrera Vega, quien fue nombrado por la corte
ecuatoriana para realizar un asesoramiento global de los dafios am-
bientales en la region de Lago Agrio.*® Kaplan consideré que Cabrera

Ademas, Chevron demand6 dafios monetarios y una declaracion que Chevron
es “parte liberada” bajo el Acuerdo de Liberacion de 1995, que Chevron em-
prendid con el gobierno ecuatoriano. VVéase Chevron Corporation and Texaco
Petroleum Company v. Republic of Ecuador, PCA Caso No. 2009-23, Pri-
mero Laudo Parcial en la Parte | (17 de Septiembre de 2013). Aunque una
discusion extensa del caso antes del Tribunal Arbitral de la Haya queda mas
aun del alcance del presente capitulo, es interesante subrayar que aquel caso
se trata de las mismas cuestiones de fraude y de la falta de independencia
judicial que el Juez Kaplan enfrenté en su Gltima opinion.

41 Chevron v. Donzinger, supra nota 35.

42 Chevron v. Naranjo, supra nota 39 pagina 240.

43 Chevron v. Donzinger, supra nota 35, pagina 611.
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realmente no era independiente, porque el abogado de los demandan-
tes —Donzinger— le pagd, y le prometié remuneracion prospectiva
si los demandantes ganaran el caso.** Ademas, el reporte que Cabrera
entreg0 a la corte ecuatoriana no fue escrito por €l mismo, sino por
una entidad llamada “Stratus Consulting, Inc.,” que contrataron los
demandantes.*® Para el juez Kaplan, todo esto era evidencia de la falta
una evaluacion experta independiente.

Es revelador examinar el analisis de la corte sobre el caso de los
demandantes. Este caso se baso en gran parte en los reportes de ex-
pertos, asi que la opinion de Kaplan no solo le descredité fundamen-
talmente, sino también le dio a Chevron una base amplia para oponer
el reconocimiento de la sentencia ecuatoriana en Nueva York bajo la
Lursep de 2005.%

XIl. EL EXPERTO PROPIO DEL DEMANDANTE

Asimismo, el juez Kaplan analiz6 los reportes de otro experto, el Dr.
Charles Calmbacher a quien los demandantes emplearon para actuar
como su experto encargado de gestionar las inspecciones de algunos
de los sitios que experimentaron dafios ambientales.*” En 2005, los
demandantes entregaron reportes en nombre del Dr. Calmbacher, que
pretendieron mostrar dafios extensivos en dos de los sitios.*® Pero en
2010, durante los procedimientos bajo la seccion 1782,%° el Dr. Cal-
mbacher testificé que él no escribidé estos reportes, y que las

4 d.

4 1d., pagina 636.

46 Por ejemplo, el Juez Kaplan, cuando concluyd que Donzinger influyd impro-
piamente a Cabrera, le dio a Chevron apoyo amplio para argumentar que la
sentencia de Ecuador fue basada en fraude, que es una base discrecional para
rechazar el reconocimiento. Véase Parte Uno.

471d., pagina 602.

48 1d.

49 Véase 28 U.S.C. 1782. La seccion 1782 es una ley federal de EE.UU. que
permite a una parte en un procedimiento legal fuera del pais pedir a una corte
estadounidense para obtener evidencia para el uso en el procedimiento extran-
jero o internacional. Basicamente, la seccion 1782 les ofrece una forma del
proceso de descubrimiento norteamericano a las partes de un caso llevado en
otro pais.
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conclusiones que propusieron eran falsas.®® Asi que, le molesto al
Juez Kaplan tanto la influencia de los demandantes sobre los expertos
supuestamente independientes, como la alegada falsificacion de las
conclusiones de sus propios expertos.

XII1. UN SISTEMA JUDICIAL QUE FALTA
INDEPENDENCIA O DEBIDO PROCESO

Aparte de los ejemplos especificos de fraude en cuanto del uso y
abuso de expertos, también le preocupaba a Kaplan la idea que los
demandantes tuvieran demasiada influencia sobre el sistema judicial
ecuatoriano en total. Kaplan se apoy6 en el reporte de Vladimiro Al-
varez Grau, experto nombrado por el mismo Juez Kaplan.®* Alvarez
es un abogado y experto en derecho ecuatoriano, también conocido
como un oponente vocal del actual presidente de Ecuador, Rafael Co-
rrea.>? En su opinion de 2011, Kaplan invoco el reporte de Alvarez
para darle apoyo a la idea que en Ecuador no se respeta la ley en los
casos que tienen fuertes implicaciones politicas.>® Por lo tanto,
Kaplan opino que “debido a la falta de independencia el sistema judi-
cial ecuatoriana es susceptible a la politica y la presion, y fue sujeta a
presion e intimidacion por los demandantes de Lago Agrio.”** El Juez
Kaplan se atrevi6 hasta decir que “es discutible” que los actos de los
demandantes “calificaron como coaccion sobre la corte,” y que asi
seria una base independiente para el no reconocimiento de la senten-
ciaen EE.UU.®

Efectivamente, el demandado o una corte estadounidense podrian
enfocarse en la influencia impropia de una parte sobre los expertos
que ofrecieron testimonio en el caso inicial, para justificar el no

%0'1d., pagina 605-06.

51 Por lo regular las cortes estadounidenses no nombran sus propios expertos
sino aceptan el modelo del sistema anglo-americano de “la batalla de exper-
tos”. En este caso parece que el Juez Kaplan nombro6 a un experto que seria
muy negativa en cuanto el gobierno ecuatoriano en aquel entonces.

52 \Véase Chevron Corp v. Naranjo, nota 39, 238.

%3 1d., pagina 619.

% 1d., pagina 637.

55 1d.
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reconocimiento de un laudo extranjero. En su opinion, Kaplan sub-
ray0 varias acciones que él considerd impropias o fraudulentas, en
cuanto a la relacion entre los expertos y los abogados de los deman-
dantes de Lago Agrio. Por supuesto, los abogados de Chevron argu-
mentaron en el mismo sentido. Si aplicdramos la ley de EE.UU. a los
ejemplos de los contactos entre Donzinger y los expertos, el caso para
el no-reconocimiento seria ain mas fuerte, como elaborado abajo. En
este sentido, el dictamen del Juez Kaplan sobre la relacion de Donzi-
ger con los expertos puede servir como una leccion para demandantes
y sus abogados en otros paises que les interesa tener una sentencia
extranjera reconocida en las cortes de EE.UU.

La Parte Uno de este capitulo describié que un acreedor de una
sentencia extranjera quien busca el reconocimiento de esta sentencia
encontraria recursos en virtud de la Lursep de 1965 o0 2005, o bajo los
principios del derecho comdn de Hilton v. Gulet.*® Asi que, aunque la
ley sustantiva o procesal de EE.UU. no esté implicada directamente,
es Util revisar la ley y la practica estadounidenses alrededor de la in-
troduccidn del testimonio de expertos por dos razones importantes.
Primero, es muy probable que las partes de un juicio de reconoci-
miento de una sentencia extranjera necesiten apoyarse en el testimo-
nio de expertos. Segundo, hasta el punto que el laudo extranjero se
apoyara en la testimonia de expertos, la cuestion de influencia inde-
bida seria analizada a través de la lente de la ley y préactica anglo-
americana. Un resumen breve de la ley y la practica de EE.UU. alre-
dedor de las opiniones expertas a continuacion.

1) Los testigos expertos en las cortes anglo-americanas. En con-
traste a los paises con una tradicion del derecho romano o civil, la
tradicion juridica anglo-americana es un sistema adversario, en lugar
de un sistema inquisitorio. Mientras que una parte puede presentar sus
argumentos y evidencia al juez y al personal de la corte, debe avisarle
a la otra parte de su comunicacion con la corte o el personal de la
corte, incluyendo a los expertos nombrados por la corte. Asi que,

% \/éase Parte Uno.
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comunicacion ex parte®” con un experto nombrado por la corte®
puede ser considerada al menos no ética,*® incluso fraudulenta. Si el
experto nombrado por la corte inicia la comunicacion, el abogado
debe hacer un record y comunicar su contenido a la corte y al abogado
oponente.

2) Descubrimiento. Una caracteristica Unica y fundamental de la li-
tigacion civil de EE.UU. es la ley de “descubrimiento.” El objetivo
de descubrimiento es eliminar el proceso legal por ataque sorpren-
dente. Este sistema les exige a las partes revelar la evidencia en la que
se apoyaran antes de cualquier audiencia o conferencia obligatoria de
resolucion, y ha tenido el efecto de que mas del 90% de todos los
litigios civiles estan resueltos sin una audiencia formal. En los casos
que involucran la ejecucion de un laudo extranjero, es mas probable
que el caso seréa resuelto parcialmente, si no totalmente, en la base de
las declaraciones de los expertos, o si llega a una audiencia formal,
en el testimonio de los expertos. Entonces, la estrategia del litigio
debe considerar cuidadosamente el riesgo que el experto sera sujeto
al descubrimiento.

Bésicamente, la comunicacion del experto con el abogado quien
le contratd, puede ser descubierta por la otra parte y utilizada para

57 Una comunicacion ex parte significa que una parte de un litigio se comunica
con la corte o con el personal de la corte sobre un caso pendiente, sin notificar
a la otra parte que la comunicacion hubiese ocurrido.

%8 La Regla 706 de las Reglas Federales de Evidencia y la Regla 730 del Codigo
de Evidencia de California autorizan que la corte nombre un experto propio
de la corte.

% La Regla 3.5 (b) de Las Reglas Modelo del Comportamiento Profesional de
la Asociacién Americana del Bar dice que “[un] abogado no debe...comuni-
car ex parte con [un juez], salvo como permitido bajo la ley.” El comentario
alaRegla 3.5 (b) hace claro que la regla incorpora ampliamente por referencia
las proscripciones del Codigo Modelo del Comportamiento Judicial (MCJC).
La prohibicion se aplica a clientes u otros intermediarios que actdan a la su-
gerencia o discrecién de un abogado, y se extiende a contactos ex parte no
solo con jueces, sino también con “agentes de audiencias, funcionarios de la
corte quienes ejercen funciones discrecionales importantes, y a agentes simi-
lares.” Tal como con el MCJC, las Reglas Modelos les permiten a abogados
emprender en comunicaciones ex parte “autorizadas por ley.”
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descreditar la opinién del experto en base de prejuicio, falta de inde-
pendencia, o fraude. Menos dramatico pero igualmente dafioso seria
el descubrimiento que muestre que el experto al principio tenia una
version del analisis de los hechos, la ley extranjera, o los procedi-
mientos en el caso en cuestion, y luego llegd a una conclusion con-
tradictoria. ¢ Como pueden los abogados proteger a los expertos de
tales ataques?

3) La imparcialidad del experto. Desde la obra clasica de 1959
del profesor Bernard Diamond, “La Falacia del Experto Imparcial”®
se ha reconocido generalmente que un testigo experto, llamado por
cualquier parte, es probablemente parcial hasta cierto punto. Las opi-
niones de los expertos no son verdaderamente imparciales, porque el
experto mismo, como parte al sistema adversario, se vuelve ser un
partidario de una cierta medida.

Aunque la imparcialidad o independencia de un experto puede ser
mayormente un mito cultural,®! “la batalla de los expertos” le permite
a cada parte la oportunidad de educar a la corte o al jurado sobre los
detalles de su caso. Sin embargo, es importante que un testigo experto
mantenga la apariencia de imparcialidad. Esto significa que es proba-
ble que la comunicacion de la parte con el experto sea examinada por
influencia indebida. Dicha comunicacién con la parte que contraté al
experto puede ser sujeta al descubrimiento. Para estar seguro, estas
comunicaciones no deben revelar influencia indebida por la parte so-
bre la opinién del experto, sino proteger la apariencia que el experto
Ilegd a sus conclusiones basandose en su propia investigacion, con tal
que las materias en las que el experto se apoyo son las en que los
expertos en el mismo area normalmente se apoyaran. Dado la ampli-
tud de las reglas del descubrimiento de EE.UU., ;,c6mo pueden traba-
jar juntos una parte y su experto, sin perjudicar la imparcialidad del
experto?

80 Bernard Diamond, La Falacia del Experto Imparcial. Los Archivos de Psi-
quiatria Forense (1959).

81 Ensayos sobre los mitos de EE.UU. en el pasado, el presente, y el futuro, por
Ira Chernus, http://mythicamerica.wordpress.com/the-meaning-of-myth-in-
the-american-context/.
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4) Estrategias para utilizar un experto y evitar descubri-
miento dafioso. Una vez que una parte identifica un experto, las co-
municaciones del experto con el abogado quien le contratd estan
abiertas al descubrimiento. Cualquier cosa escrita o preservada de
otro modo concreto—como un video—es sujeta al descubrimiento.
No obstante, un abogado puede contratar a un consultante de litiga-
cidn quien ya no esta identificado como un experto, y asi proteger sus
comunicaciones bajo el privilegio del “producto de trabajo” del abo-
gado. Las identidades y opiniones de los expertos contratados por
abogados solamente como consultores—quienes ayudan a evaluar o
preparar el caso para una audiencia, y no como un testigo durante la
audiencia—gozan de la proteccion del “producto de trabajo.” Los ma-
teriales derivados que estos consultores crean sirven para explicar o
interpretar sus conclusiones a los abogados (por ej., dibujos, reportes,
y comunicaciones) y también estan protegidos.%? En contraste, la
corte puede obligar que los expertos que testifican revelen todos los
reportes que han comunicado con el abogado de esta parte.

5) Comunicaciones escritas o fijadas de otra manera entre el tes-
tigo experto y la parte que le contratd deben estar evitarse hasta el
reporte final del experto. En las palabras de Martin Michael Lomas-
ney, un politico de Nueva York del siglo XIX, “Nunca escribas si
puedes hablar; nunca hables si puedes inclinar la cabeza; nunca incli-
nes la cabeza si puedes pestafiear.” En otras palabras, en la practica
no se sujetan al descubrimiento las conversaciones por teléfono y
reuniones de cara a cara no grabadas. En contraste, los correos elec-
tronicos y los borradores escritos de la opinién del experto si son su-
jetos al descubrimiento.

CONCLUSION

Los propositos de los autores de este capitulo han sido: 1) explicar el
régimen juridico en los Estados Unidos para el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias extranjeras en las cortes de ese pais. También,
se ha examinado el papel clave de los peritos, tanto para el deman-
dante como el demandado para educar el juez o el jurado que su

82 Williamson v. Sup.Ct. (Shell Qil Co.) (1978) 21 C3d 829, 834, 148 CR 39, 42.
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version de derecho extranjero fuera la correcta; 2) dar un resumen
breve de las reglas en EE.UU. para la presentacion del testimonio pe-
ricial; y 3) elucidar la anécdota de aprendizaje del famoso caso de
Chevron v. Ecuador (los demandantes del Lago Agrio) sobre la cues-
tion de corrupcion entre el abogado postulante del juicio y su perito
en el juicio en una corte extranjera, que pudiera destruir la credibili-
dad no solo del experto mismo, sino del sistema juridico entero del
pais de origen de la sentencia extranjera. El capitulo ofrece algunas
sugerencias en el sentido de como un abogado puede proteger la repu-
tacion de imparcialidad de un perito o, por lo menos, la independencia
del abogado que se le empleo.
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EXPERTICIA JURIDICA SOBRE VALORACION DE LA
PRUEBA DE IURE ANTE LOS TRIBUNALES
NORTEAMERICANOS

Gilberto Boutin 1.1

INTRODUCCION

La experticia juridica ante los tribunales norteamericanos refleja
cierta singularidad pues el principio de la sinceridad de la pruebay el
valor de la prueba testimonial es capital dentro de la busqueda de la
verdad judicial.

Dentro de este aproche preliminar cabe sefialar que a diferencia
del derecho continental o codificado que tiene como eje fundamental
la ley como fuente cardinal para el juzgador, en el sistema de la com-
mon law anglo-americana la fuente principal es el precedente y el ra-
zonamiento inductivo de case by case prima sobre la concepcion si-
logistica de los sistemas romanista.

Los dictamenes sobre los que se han vertido se refieren al derecho
sucesorio, a las donaciones, al derecho corporativo y finalmente al
tema de conflicto de jurisdiccion.

I. Presentacion de interpretaciones, opiniones y sugerencias o de la
comunidad del valor probatorio comun de la experticia

La prueba judicial en una interpretacion suma division se descompone
en: prueba de iure y prueba de facto tal como lo describiera en el siglo
XIX Jeremias Bentham.

! Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Panamé (2011-2016), Presidente de la Asociacion de Derecho Internacional
Privado y Comparado; miembro del International Association of Legal
Science de 'UNESCO; colaborador del Max Planck Institut de Hamburgo,
Alemania; coeditor de la Revista Trust & Trustee de Londres, E-mail: bou-
tinlf@gmail.com / boutinlf@cwpanama.net.
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En efecto la prueba del derecho extranjero deviene un medio de
prueba especifico en sendos sistemas derecho codificado y derecho
consuetudinario.

Los tribunales norteamericanos dentro de un negocio juridico con
elementos de extranjeria o foreign factor solicitan el dictamen juri-
dico del derecho positivo extranjero.

Las reglas probatorias en los tribunales americanos particular-
mente en la jurisdiccién de New Orleans y del Estado de California
absuelven lo relativo a la vigencia y sentido del texto en funcion de
dos opiniones juridicas de profesionales del derecho. Esa practica tri-
bunalicia anglosajona esta fundamentada en la ley 15 de 1928 regula
la prueba del derecho extranjero dentro del convenio multilateral pan-
americano que es fuente supletoria del derecho interno positivo que
gobierna como debe probarse el derecho extranjero en los articulos
409 y 410 que constituyen una regla bilateral de conflicto que nos
permitimos transcribir:

Articulo 409: La parte que invoque la aplicacion del derecho de
cualquier Estado contratante en uno de los otros, o disienta de
ella, podra justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certifi-
cacion de dos abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacidon
se trate, que deberd presentarse debidamente legalizada.

La experticia de iure practicada por dos abogados idéneos no debe ser
contradictoria. De ser contradictorias se introduce la regla de aproxi-
macion de los hechos mediante la aplicacion de la interpretacion méas
adecuada a los hechos en controversia.

En el sistema continental la prueba de iure insuficiente es colmada
o satisfecha por un informe institucional previsto o contenido en la
disposicion 410:

Articulo 410: A falta de prueba o si el juez o el tribunal por cual-
quier razoén la estimare insuficiente, podra solicitar de oficio, antes
de resolver, por la via diplomatica, que el Estado de cuya legisla-
cién se trate proporcione un informe sobre el texto, vigencia y sen-
tido del derecho aplicable.
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Este tipo de medio probatorio no es usual pues en la ley 2000 que
modifica el codigo administrativo establece la prueba relativa a la le-
gislacion vigente como un medio de cooperacion judicial internacio-
nal de orden institucional, es decir, de autoridad judicial de la causa
en el extranjero a la autoridad judicial panamefia.

I1. y I1l. En torno a la cultura juridica del orden juridico sobre el que
dictamina y opiniones sobre los hechos.

Es contrastante desplazar la prueba pericial de iure al sistema anglo-
sajon pues, la opinion juridica no solo se basa sobre la vigencia sino
su adecuacidn a los hechos en discusion. En el caso de derecho suce-
sorio si el derecho panamefio permite la libre disposicion testamenta-
ria tal cual se desprende de un fideicomiso redactado en Panama cu-
yos fondos se encuentra en New Orleans pese a que el derecho vene-
zolano del causante establece reservas hereditarias de carécter de or-
den publico e irrenunciable.

La pericia consiste en demostrar al juzgador en tiempo, modo y
lugar, la legalidad del acto perfeccionado en la jurisdiccién panamefia
produciendo efecto en USA. Afirmado lo anterior, la pericia debe in-
dicar si la ley protege el negocio juridico tal como esta afirmado por
una de las partes.

La dinamica del derecho procesal angloamericano es agil y por
ende practica. Resulta ser que, en la misma hipétesis se combina en
las preguntas formuladas por el juez americano, sin en caso de una
donacion de acciones panamefia donadas por el de cujus de naciona-
lidad venezolana y dicho acto de mera liberalidad tuvo lugar en Ca-
racas a 6 meses de su muerte, dicha donacion es nula de acuerdo al
derecho venezolano y afecta el fideicomiso panamefio y sus benefi-
ciarios en la cuenta en la jurisdiccion americana.

El estatuto de las acciones en el caso que nos ocupa eran acciones
al portador y se rigen por la lex societatis que en nada influyen en el
régimen del fideicomiso testamentario sobre las acciones al portador.
Los efectos retroactivos sobre una donacion, sobre derechos incorpo-
rales de una corporacién panamefia no afecta la vigencia del fideico-
miso, pues se trata de un régimen que desplaza los derechos persona-
les- estatuto personal- del causante o de cujus.
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El debate se sustentaba sobre el hecho que el articulo 143 era vi-
gente tanto para la jurisdiccion de Panaméa como de Venezuela el cual
sefiala que:

Articulo 143: Las donaciones que hayan de producir efecto por
muerte del donante, participaran de la naturaleza de las disposi-
ciones de ultima voluntad y se regirdn por las reglas establecidas
en este Codigo para la sucesidon testamentaria.

Si bien, es cierta la norma es comun a sendas jurisdicciones la subsis-
tencia de un negocio juridico auténomo prima sobre las reglas aferen-
tes al estatuto personal del causante.

El hecho fundamental que insistia era el hecho de saber si por
haberse entregado en Caracas las acciones esa ley territorial desvir-
tuaba el régimen corporativo y del fideicomiso testamentario.

La discusion es que la transferencia se realizo en Venezuelay el
derecho real de propiedad se rige por la lex rei sitae. Lo cierto que se
trata de derechos incorporales cuya atraccion se sujeta a ley de la in-
corporacion.

La cultura juridica continental difiere del de la common law en su
razonamiento.

Ejemplo en la distincidn entre responsabilidad contractual y extra
contractual. En el sistema escrito codificado prevé el articulo 974 Cé-
digo Civil las fuentes de las obligaciones las cuales nacen de: la ley,
de los contratos, cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitas o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia.

En el caso de un contrato de franquicia educativo y practicamente
de adhesion entre unos profesionales residentes en el estado de Cali-
fornia y una sociedad panamefia, el debate se centra en el de saber si
la reclamacion planteada por la parte panamefia basado en una de-
manda por dafios y perjuicios es sustentada como un acto de respon-
sabilidad delictual y extra contractual pues las partes en cuestion del
lado angloamericano eran inexistente generando una serie de perjui-
cios a los destinatarios. Para el derecho norteamericano es un tema
contractual pues, de no existir el medio contractual no se hubiera po-
dido formalizar reclamacién alguna. Para el lado, panamefio, la ac-
cion se deriva de un acto ilicito al amparo del derecho
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estadounidenses toda vez que la configuracién del dolo tuvo lugar en
california.

La calificacion de las fuentes de las obligaciones de manera im-
plicita influye en el desenvolvimiento del proceso internacional. Si
califico que el hecho ilicito su fuente es delictual generandose la es-
tafa en California el derecho aplicable es el de USA. Si el razona-
miento consiste en mantener que el titulo contractual fraudulento es-
tablecié una simulacion dela relacion juridica estamos en presencia
de un obligacion contractual y conduce aplicar un derecho distinto del
derecho californiano.

La calificacion incide sobre el foro competente

En el negocio juridico en cuestion, la parte demandada en el foro ca-
liforniano invoco la excepcion de forum non conveniens obligando a
la parte actora a justificar por qué factualmente la jurisdiccion cali-
forniana debe conocer de la causa.

El régimen de derecho procesal internacional establece una va-
cuna contra la declinacién de competencia judicial decretada por tri-
bunales americanos forzando al tribunal a retener la competencia ju-
dicial y evitar un reenvio judicial foro panamefio mediante la inser-
cion del articulo 1421J del cédigo de procedimiento civil que nos per-
mitimos transcribir.

Articulo 1421-J: En los procesos de qué trata este Capitulo, no son
competentes los jueces nacionales si la demanda o la accién que
se intente entablar en el pais ha sido rechazada o negada previa-
mente por un juez extranjero que aplique el forum non conveniens.
En estos casos, los jueces nacionales deberdn rechazar o inhibirse
del conocimiento de la demanda o accidn por razones de orden
constitucional o de competencia preventiva

El efecto de la normativa del articulo 1421J consiste en obligar a la
jurisdiccion americana a retener su competencia cuando medien ele-
mentos esenciales de conexion y sostener que el rejuego del forum
non conveniens genera el hecho ilicito de denegacién de justicia in-
ternacional.

La formula anterior se sustenta en funcion que las reclamaciones
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derivadas por acciones del consumidor o bien de desequilibrio de la
parte mas débil domiciliada en Panaméa puedan acceder a la justicia
reparadora norteamericana sin que sea enervada la accion por la ex-
cepcion de jurisdiccion de forum non conveniens.

El fundamento filosofico del forum non conveniens es que dicha
excepcion parte de la presuncion de la concurrencia de dos foros exis-
tentes para conocer de las acciones impetradas en el foro americano;
no existiendo un segundo foro la viabilidad del forum non conveniens
se extingue.

IV. Bibliohemerografia empleada

e Codigo Civil —reglas de interpretacion segun los articulos 13
y 14.
Cadigo de Comercio.
Codigo Bustamante, Ley 15 de 1928.
Ley 32 de 1927 - régimen de sociedades andnimas.
Ley 1 del 5 de enero de 1984 - régimen de fideicomiso.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de las Salas I de lo Civil
y IV de Negocios Generales que regla lo relativo a la cooper-
acion judicial y el proceso de exequatur.

V y VI Del manejo de informacion confidencial y ética en el desarro-
llo del trabajo

El peritaje de iure roza muy poco con la confidencialidad no asi los
testimonios sobre hecho vinculantes a la demanda o denuncia en
curso.

El valor ético en la actividad jurisdiccional desplegada en los pro-
cesos angloamericanos resulta de la veracidad del informe del ex-
perto.

Un experto no puede primeramente citar una jurisprudencia local
0 extranjera sin haberla examinado en su texto original.

La afirmacién de una postura lege ferenda sobre una fuente juris-
prudencial no revisada en su fuente original es causal de descalifica-
cion del peritaje.

La pregunta dentro del interrogatorio las cuales la mayoria son
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directas radican en el hecho que el perito se explaye en justificar su
argumentacion sobre todo en la fase del cross-examination; cuestio-
nes como cuél es la utilidad de afirmar como base una determinada
norma.

Que persigue directamente su aseveracion sobre determinadas
conclusiones dentro de su experticia.

La ética no solo se reduce a reglas o principios sino a un sistema
basado en el principio de faire play que significa el principio de igual-
dad procesal de las partes y la sinceridad de los declarantes; la esencia
de los juicios en la jurisdiccion de los Estados Unidos de América es
la eliminacion de toda sorpresa probatoria de una parte hacia la otra.

Se trata de una ética procesalista inmanente al proceso y que es
articulada dentro de las distintas fases probatorias como por ejemplo:
todo medio probatorio no puede ser aportado al proceso sin haber
dado traslado a la contra parte.

Lo que para nosotros sustentamos la regla de la buena fe para los
americanos es la igualdad de condiciones en la zona probatoria.

En nuestra descarga como peritos se excluyé el Power point, pe-
liculas o fotos, pues, se trata de interpretar silogisticamente una norma
positiva extranjera adecuada a la premisa segunda que son los hechos
en controversia en la Litis.

VIly VIII Cobro de honorarios y Elaboracion de la planilla.

Solo operamos en materia de honorarios con una suma adelantada del
cliente extranjero norteamericano en funcion de la naturaleza o del
monto del litigio.

Se pueden establecer igualas sobre casos complejos como la ela-
boracion de mdaltiples litigios originados en el caribe y USA, afec-
tando otras jurisdicciones en donde existen factores de conexion que
obligan a evaluar el derecho panamefio como el uso de entidades mo-
rales de nacionalidad panamefias: fundaciones de interés privado, fi-
deicomiso-trust y sociedades anonimas ejerciendo actividades over-
seas.

Otra manera de elaborar planilla seria el hecho de revaluar nues-
tros honorarios en el desplazamiento a la sede de la jurisdiccion con
lo cual se factura: el desplazamiento al extranjero, en clase
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economica, el célculo de honorarios es de 300 ddlares en Panama ta-
rifa en el extranjero 500 dolares mas la estadia en un hotel de 4 estre-
Ilas minimos y miscelaneos.

IX'y X Expresiones lingisticas del orden juridico sobre el que dicta-
mina ante las Cortes de EUA y exposiciones de leyes y construccion
de argumentos

A este respecto hemos hechos descargas ante los tribunales de New
Orleans en inglés y francés.

La parte linguistica responde a la terminoldgica o jerga judicial.
Por ejemplo el derecho extranjero es un hecho. Mientras que el dere-
cho extranjero para el derecho continental se aplica en pie de igualdad
que el derecho del foro.

Jurisdiccién y Competencia. La jurisdiccion es el ejercicio de la
soberania judicial mientras que la competencia es la forma de distri-
bucidn de la jurisdiccion.

La interpretacion de leyes dependera de la fuente y la autoridad.
Asi los tratados de libre comercio para el derecho norteamericano son
sujeto a la interpretacion de la autoridad estatal mientras que para el
derecho nuestro es sujeto a interpretacion judicial.

La argumentacién debe ser precisada en funcién de la orientacion
judicial y casuisticas. La interpretacion no esta sujeta a reglas precisas
y fijas sino reglas de utilidad o preservacion o extincion de derechos.
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EL PRURITO DEL PERITO
Francisco Gonzalez de Cossio”

En el contexto de una obra colectiva sobre la prueba pericial, organi-
zada por un distinguido jurista, deseo abordar un tema que detecto
que merece atencion tanto por su estado, como por sus implicaciones:
el papel exacto del perito en los procesos. A continuacion, someteré
a la consideracién del mercado de las ideas una vision sobre lo que
observo que es el estado actual de esta cuestion, y una forma alterna-
tiva de entenderlo. Suplico retroalimentacion del lector, pues estoy
convencido que el tema es delicado e importante.*

I. INTRODUCCION: ESTATUS E IMPLICACIONES

Cuando la solucién de una disputa exige un insumo de conocimiento
que versa sobre un éarea especializada, el vehiculo procesal para ha-
cerlo es la prueba pericial. Y dicha herramienta procesal es impor-
tante: en las disputas complejas los expertos juegan un papel clave.
El contenido y alcance preciso del mismo es sin embargo malenten-
dido en lo conceptual y mal-implementado en la praxis. Como resul-
tado, con frecuencia la participacion de expertos dista de ser lo que
podria —y deberia— ser. En los casos en los que la pericia es un
insumo necesario o indispensable, la consecuencia de lo descrito os-
cila entre desperdicio y oportunidades perdidas, hasta desastre. Deci-
siones divorciadas —y con frecuencia erréneas— de la ciencia téc-
nica sobre las que versan.

El escenario puede parecer pesimista; melodramatico inclusive.

* GONZALEZ DE C0ssio ABOGADOS, SC (www.gdca.com.mx). Arbitro, media-
dor y representante legal en arbitrajes nacionales e internacionales.

! Este ensayo se nutre de aquel publicado por el Boletin del Centro de Arbitraje
de la Industria de la Construccion (CAIC) en 2013 (visible en
www.caic.com.mx) y la retroalimentacién que he recibido del tema.
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Sin embargo, no es irrealista. A continuacion se expondra el origen
del problema (8l1) para luego ofrecer una solucion (8l11).

Il. EL PARADIGMA: UN VACIO QUE INVITA
OPORTUNISMO

Se observan diferentes formas de entender el papel del perito. Por
ejemplo, hay quien entiende al perito como un aliado del equipo que
representa a la parte en el proceso, cuya lealtad expositiva se debe a
quien lo nombré. Como resultado, todo lo que el perito dice, hace y
omite tiene una finalidad: defender. Exponer el punto técnico de la
manera que mas asiste a quien lo ofrece (en verdad, su cliente). Deseo
postular que esta no es la mejor vision. Postulo que, mas el perito
debe ilustrar, no abogar. Debe trasmitir las normas de la ciencia en
la cual es experto al tomador de decisién (juez o arbitro). Ello debe
incluir traducir del lenguaje técnico al comun y corriente para que sea
entendido por el juzgador—en si, un experto en otra materia (la juri-
dica).

Esta concepcion con seguridad atraera comentarios diversos.
Desde critica, hasta matices, incluyendo quien la considere inocente,
sefialando la préactica cotidiana como evidencia de ello. Y es de admi-
tirse que el critico encontraria mas apoyo del que nos gustaria admi-
tir.2 Aunque el sefialamiento, es de admitirse, seria correcto (por lo

2 De hecho, deseo ser franco (con miras a lograr el objetivo que este ensayo
persigue): estoy sorprendido (alarmado puede ser un mejor término) por ex-
periencias que sobre esto he vivido en casos en los cuales he sido &rbitro,
abogado de parte y perito. He observado a peritos aseverar, bajo pena de per-
jurio, aseveraciones totalmente falsas. Como abogado de parte he observado
periciales de adversarios que no solo son falsas, sino hacen un uso incorrecto
de su conocimiento especializado al presentar sus informes ante juzgadores
que saben ignorantes en su disciplina. (Por ejemplo, esconder faltas a la ver-
dad detras de lenguaje técnico que suponen que no seré percibido por el abo-
gado o juzgador (incluyendo arbitro)). En un par de casos, se descubrio que
el informe pericial habia sido por completo escrito por el abogado, no el pe-
rito. Y en un caso que aboqué y que el cliente me impuso al perito, su primer
ofrecimiento fue que le dijera qué quiere que diga, y que él encontraria cémo
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menos en un ndmero importante de casos), ello no quiere decir que
no haya una mejor manera de hacer las cosas. Un ideal que perseguir.
Y dicho ideal tiene implicaciones pragmaticas importantes. Las co-
mentaré (8b), no sin antes aludir a los sintomas visibles en la postura
contraria (8a).

A. Sintomas

El problema descrito tiene sintomas que con probabilidad el lector
experimentado ha vivido. Por ejemplo:

1. Esraro encontrar un perito que difiera de la parte que lo nom-
bra. Es cierto que esto podria® explicarse por el hecho que un
abogado no va a presentar una pericial que no sirva a su causa.
Luego entonces, si hizo su trabajo bien, la opinion elegida
sera consistente con la postura defendida. Pero el hecho
también puede ser comunicativo de algo diverso: que el perito
esté presto a decir lo que se le pida—al margen de lo que su
ciencia diga al respecto.

2. El contenido de la pericial tiende a ser argumentativo. Ello es
in natura diverso a lo que un perito debe hacer. Un perito debe
ilustrar, no abogar; para eso estan los abogados.

3. En la examinacion cruzada durante la audiencia frecuente-
mente se observa que peritos son gelatinosos en su actuar. En
ocasiones, lejos de contestar, buscan evadir. Ello es comuni-
cativo. Su comportamiento es parecido al de un pez que desea
escaparse de las redes cuando pescado—algo muy distinto a
dar una contestacion sincera.

Como puede observarse, se observa una marcada diferencia de prac-
tica sobre lo que se dice que es el papel del perito, y lo que se hace.
Y como dice el dicho: “el arbol se ve por sus frutos”.

armarlo y defenderlo técnicamente—algo que sobra decir que rechacé tajan-
temente.
3 El que asf sea es casuista.
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B. Consecuencias

Bajo la aproximacion que critico, algo se pierde. Si se acepta como
regla, el resultado serd que el juzgador siempre tiene una vision par-
cial y sesgada del componente técnico de la disputa. Y en ausencia de
mecanismos correctores,* sus opciones al juzgar oscilaran entre tener
que tomar una decision con informacion suboptima, hasta verse obli-
gado a escoger de entre dos polos el menos extremo o irracional.
Siendo que no habla el idioma—no es experto en la materia cuya ex-
posicion esta en vias de analizar—es justificado suponer que su apre-
ciacion sera imperfecta, ya sea en la mayoria de los casos o siempre.
Resultado: en el mejor de los casos, decisiones basadas en tierra mo-
vediza conceptual. En el peor—y mas probable: fallos erréneos. Y
cuando el hecho técnico a ser determinado sea lo que actualice la hi-
potesis normativa de la cual se derivardn consecuencias legales, el
yerro propiciado por el fendbmeno denunciado bien puede afectar la
rectitud del laudo en su totalidad.

Como puede verse, la practica que cuestiono es peligrosa.® Puede

4 Como la designacion de un perito experto tercero en discordia, que el tribunal
cuente con ‘su’ perito, o que el arbitro motu proprio examine directamente,
entre otros. Sin embargo, los mecanismos correctores pueden ser de dificil o
infrecuente utilizacion. Lo que es mas, pueden generar otros problemas (que
no abordo). Siendo que lo que se busca es resolver un problema que podria
evitarse, dichas (lamentables y dificiles de corregir) consecuencias son moti-
vos adicionales para seguir la postura por la que aqui se aboga.

5 He visto, vivido (y sufrido) ya varios fallos cuyo dispositivo es malo, y lo
atribuyo a este problema (particularmente puesto que algunos provienen de
arbitros sobre los que tengo una gran opinién). Las psicologias que detona
saber que este problema existe —como todos los practicantes experimentados
saben que existe— es tal que inclusive ante peritos ‘bien portados’ se pierde
algo. El arbitro sospecha del contenido del informe del perito —especial-
mente si el adversario le atribuye conducta incorrecta (que seguramente él
incurrid), algo frecuente en estos temas— y como resultado valora en forma
distinta a la ideal la pericial que se le ha ofrecido. Es decir, quienes nos hemos
esmerado por ofrecer periciales que no incurren en conducta como la aqui
denunciada, somos evaluados como si asi hubiera ocurrido. Y el motivo (per-
cibo) obedece a lo extendido del statu quo deplorable. Como resultado,
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demeritar el nicleo de la decision, o aspectos importantes de ella.® Es
por ello que se propone revisitarla. Mi postura, aunque ‘inocente’,’
merece ser defendida puesto que incrementa la calidad del sistema,
asi como la percepcion ética del mismo. Ambos motivos son indivi-
dualmente suficientes para defender el postulado. El que una forma
de usar una herramienta procesal sea per se mas conducente a la cali-
dad del sistema in toto es motivo suficiente para apoyarlo. Pero ade-
mas, el que incremente la percepcion de que el sistema es mejor —
mas limpio— es en si un motivo independientemente suficiente para
defenderlo.

I1l. EL PAPEL DEL PERITO
A. El ideal

El Perito debe ilustrar. Orientar. Influir en el componente técnico de
la decision que tome el arbitro. Para ello, debe comunicarse con pro-
fundidad y con sinceridad con el juzgador sobre los puntos técnicos

periciales que fueron presentadas en forma no exagerada son aun asi descon-
tadas en forma importante—lo cual afecta el quantum—a veces el sen-
tido—del fallo. Es decir, la espiral negativa que genera el statu quo es dafiina
en que lastima a los que se esmeran por portarse bien, y exige un analisis que
dista de ser serio y el necesario para evaluar disputas cuya solucién requiere
de ingrediente técnico.

& En una obra reciente, un pensador importante (Richard A. Posner, Reflections
on Judging, Harvard University Press, Cambridge Massachusetts, London,
England, 2013) comenta los retos que la ‘complejidad’ y ‘dificultad’ (concep-
tos que distingue (id., pp. 3 y 54 et seq)) imponen a quienes se dedican a
juzgar, asi como su preocupacion sobre como dichos retos son enfrentados
por el juzgador. Sus reflexiones y advertencias son relevantes y merecen eco
en este ensayo pues la respuesta del derecho procesal a dicho reto es la figura
del ‘perito’. La falta de claridad sobre como usar dicha figura hara que los
retos que la (crecientemente compleja) labor del juzgador (judicial y arbitral)
vive sean manejados en forma que dista de ser la 6ptima. Proviniendo de una
persona tan experimentada y reflectiva—ademas de reconocida—sus adver-
tencias son dignas de consideracion para quienes nos dedicamos al arbitraje.

7 Como ya algunos me han indicado que la consideran.
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evocados por la litis que esta en vias de juzgar.

Cuando un aspecto de la disputa es técnico, no es exageracion decir
que el arbitro (que no conoce la ciencia relevante y necesaria para
aquilatar el aspecto técnico de su decision) estd en manos del perito.
Si el perito informa bien, es mas probable que el fallo salga bien. Y
lo inverso es igualmente cierto.

B. Dificultad

Es raro observar que el perito se desempefie en la forma sugerida;®
pero en los casos en que ha ocurrido, el resultado ha sido muy posi-
tivo. Por ende, vale la pena entender el motivo de la infrecuencia a
efecto de fomentar el resultado.

Sospecho que la infrecuencia obedece a un doble factor. Primero, el
estatus actual de la praxis es tal que la estrategia dominante al escoger
un perito tiende a ser contraria al ideal aqui defendido. Proponer a un
perito ‘inocente’ puede® implicar una desventaja procesal—pues lo
mas probable es que la otra parte proponga un perito ‘dictil’. Y ello
detona una espiral negativa: partes deseosas de hacer un uso correcto
del instrumento pericial pueden verse orilladas a ‘jugar sucio’ (esco-
ger un perito maleable) para cerciorarse que contrarrestan a su adver-
sario. Hacer lo contrario (‘jugar limpio’) puede sentirse inconveniente
por inocente. Segundo, dada la préactica actual, existird un manto de
sospecha sobre el experto propuesto por una parte.° Por ende, es po-
sible que hayan existido casos de peritos correctos, ‘inocentes’, que
hayan pasado desapercibidos.*

8 Y cuando ocurre, dada la praxis descrita, existe un manto de sospecha sobre
él tanto de los juzgadores (jueces y arbitros) como contrapartes.

® Digo ‘puede’ pues el resultado no es obligado. Si el arbitro es sofisticado,
proponer a un perito ‘inocente’ sera una ventaja. Primero, porque sera mas
persuasivo. Segundo, por lo que comunica: que la parte juega limpio.

10 Esta sospecha genera una predisposicion que puede no solo ser fuerte y dificil
de vencer, sino peligrosa al propiciar errores al juzgar. Estando acostumbrado
a la praxis cuestionable, un arbitro puede pasar por alto una pericial sincera
dada la frecuencia con la que ha visto periciales cuestionables.

11 Como indiqué previamente, esto me ha sucedido ya en un par de casos. Como
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Experiencias recientes me hacen pensar que este factor puede ser mu-
cho més frecuente de lo que nos damos cuenta. En un caso reciente e
importante, la energia con la que los representantes de una parte ha-
cian ataques ad hominem al perito—y no solo en el contexto del
asunto, sino en foros académicos y tras bambalinas—es evidencia de
que estaban convencidos que el perito actuaba con sesgo, no obstante
que no era el caso.? Y cuando alguien esta convencido de algo, la
evidencia en contra se descuenta—consciente o inconscientemente.

En el caso que tengo en mente, el perito hizo esfuerzos significativos
para hablar con franqueza y expresar una opinion objetiva.’® En res-
puesta, tanto el perito contrario como los abogados que lo presentaron
se dedicaban a atacarlo en lo personal, mas que a refutar su dictamen.
Al hacerlo, inter alia, se intentaba insinuar contradiccion entre lo que
explicaba en su dictamen y sus escritos académicos.'* Lo ocurrido
puede parecer normal: se trata de una tactica frecuente y aceptada
tanto en proceso (arbitral y otro) tanto nacional e internacional. Mi
punto no es mostrar extrafieza con la tactica, sino como, aun en casos
en que el experto se esmera por ser sincero y no sesgado, es Vvisto con
sospecha y atacado. Ello es resultado de lo acendrado de la praxis
actual. En el caso que aludo, llamaba la atencion el (enorme) esfuerzo
que el perito hizo para hablar con franqueza, incluso admitiendo de-
bilidades de su dictamen (a la luz de la materia de su pericia) cuando

resultado, el fallo es a todas luces incorrecto en lo técnico.

12 Explicar por qué esto es cierto seria arduo y exigiria entrar al fondo del caso—
algo indisponible por confidencialidad, e impréctico dada la complejidad. Sin
embargo, puede generalizarse que sus dictdmenes eran cuidadosamente ela-
borados para no decir nada que no fuera totalmente objetivo. Eran expositi-
V0s, No argumentativos.

13 Lo cual sitta a peritos en una situacion dificil. La parte que lo ofrece hara
esfuerzos para que presente su opinién de la manera que mas le conviene. Si
se niega—como ocurrid en este caso—el resultado puede ser que no satisface
a nadie: ni a quien lo presenta, ni al juzgador—y obviamente no a la parte
contraria.

14 El ejercicio—de si aceptable—era realizado en forma sesgada mal citando
(con frecuencia fuera de contexto y poniendo palabras en su boca). Y los ad-
jetivos y ataques personales eran tan frecuentes como estridentes.
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preguntado.

He ponderado sobre dicho incidente y tiendo a pensar que lo ocurrido
se explica por el mecanismo de defensa llamado “proyeccion’: vemos
en otros los defectos que encarnamos. Es decir, el dicho biblico “ves
la paja en el ojo de tu hermano y no la viga que llevas en el tuyo™®®
tiene raices psicoldgicas defensivas.

Al margen del resultado propiciado por el fendmeno psicologico, y
dejando de lado la descortesia profesional (a veces personal), esta
forma de argumentar pierde algo. Ese algo es elocuentemente ex-
puesto por Mario Vargas Llosa en su ensayo las Reglas del Juego:®

... Parece casi fatidico que las polémicas, entre nosotros, al margen
de los asuntos que los motiven, se reduzcan tarde o temprano a
tratar de descalificar moralmente al adversario. Mds importante
gue rebatir sus ideas es sumirlo en la ignominia, aunque sea con
golpes bajos como el insulto y la calumnia. Estos métodos pierden
a quien los emplea en los paises cultos, aquellos en los que se con-
sidera que el juego es tan importante como las reglas del juego. En
los nuestros, no. Quien degiiella al adversario, también gané la dis-
cusion y se le llama, con justicia, «temible polemista». ... Todo esto
tiene un lado triste, porque simboliza nuestro atraso. Pero tam-
bién es cdmico, chispeante, vital. ...

La critica de Vargas Llosa no solo es atinada; es ubicua y conspicua.
Lo que es mas, contiene el mensaje que se desea trasmitir en este en-
sayo: el prurito del perito debe ser comprender que tan importante
como el resultado del juego es seguir las reglas del juego.'’

Nunca dejaré de impresionarme por la frecuencia con la que quienes
mas incurren en la praxis criticable se la reprochan a otros—con fre-
cuencia sin mérito.’® Como indiqué, sospecho que ello es un caso

15 Lucas 6, 39-42.

16 Mario Vargas Llosa, Sables y Utopias, Ed. Aguilar, Per(, 2009, pp. 183-184.

17 Esta apreciacion tiene ramificaciones profundas. Cuando las reglas se respe-
tan, el resultado del proceso no solo es legitimo, se siente legitimo. Y lo in-
verso es igualmente cierto.

18 Por cierto, la aseveracion no solo aplica a los peritos, también a los arbitros.
En los (afortunadamente pocos) casos que he compartido tribunal arbitral con
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freudiano de proyeccion —inclusive transferencia— como meca-
nismo de defensa. Pero cualquiera que sea el motivo, el punto merece
atencion por los motivos sefialados por Vargas Llosa: nos arrastran
a niveles bajos de discusion. De hecho, mi Unica diferencia con res-
pecto la (dura pero aguda) critica de Vargas Llosa es que el panorama
visible sea comico. Dista de serlo. El motivo: su consecuencia. Como
resultado de la practica que cuestiono se priva al proceso de un in-
sumo importante: pericia inteligentemente expuesta. Como resultado,
el fallo sufre. Dista de ser lo que podria ser.

Por ende, no obstante la dificultad, vale la pena defender la préactica
aplaudida. Los motivos son los descritos: la mejora de la calidad del
sistema de solucion de controversias y su percepcion—dos fines in-
dependientemente suficientes para dar el paso defendido. Como diria
Vargas Llosa: es tan importante el juego como las reglas del juego.
Esto debe ser el prurito del perito.

C. Una sutileza: defendiendo sin abogar

La postura encomiada no es incompatible con defender; siempre que
verse sobre lo correcto y se haga de la forma correcta. Me explico.
Un perito puede defender siempre que la defensa verse sobre su opi-
nion, no la parte o su postura en proceso. Ademas, hay un cauce apro-
piado para ello. Ello es legitimo si constituye la opcion que merece la
aprobacion o preferencia dentro de las opciones posibles bajo los ca-
nones de la ciencia en la cual se especializa. Lo que no es correcto es
falsear. Sobre- o subexponer. Aprovechar la ignorancia del arbitro
para exponer una postura falsa, o como si fuera la Unica, o como si
las opciones fueran tan improcedentes que no merecen ser aludidas—
convenientemente aquellas que no sirven al caso de quien lo designo
(su cliente).

Esto dltimo es importante, pues existen periciales que refugian
sesgo bajo el argumento que es su opinion. Dado que es dificil dis-
cernir, por esta ranura se filtra (a veces mucha) actividad indeseable.

arbitros parciales, me he percatado que son los parciales los que sospechan
parcialidad de los demaés. Y lo inverso es igualmente cierto.
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Para distinguir propondria que la estrella polar del actuar debe ser que
la opinidn que el perito tenga y presente debe resistir analisis bajo los
canones de la ciencia en que se presenta. Es decir, bajo el manto de
“mi opinion” no se puede decir lo que sea.

Esto dltimo detona un dilema. Como es sabido, mucho del creci-
miento y mejoria del conocimiento se le debe a los pensadores que
cuestionaron un paradigma y tuvieron el valor de sostener una postura
minoritaria hasta que, pasado el tiempo y después de sujetarlo a la
dialéctica, se hizo mainstream. Es decir, es mediante el debate que la
minoria a veces se torna en mayoria. Esto no solo es un proceso in-
teresante, sino bello. Y el progreso depende de ello.!® Es decir, existe
un “mercado de las ideas”:?° nuevas ideas son presentadas al consu-
midor de las ideas (los pensadores, incluyendo los expertos en una
ciencia) quienes, después de consumirlas, las aceptan o rechazan de-
pendiendo de si la idea constituye una aportacion a la ciencia en cues-
tion. Visto asi, para que dicho ‘mercado’ sea ‘eficiente’ se requiere
de tolerancia. Apertura intelectual. Deshacernos de dogmatismo. En-
tender que el acervo actual de conocimiento es poroso; admite nuevas
ideas. Y que ello es sano.

El proceso descrito genera una tension que guarda relevancia con
nuestro tema. Siendo aceptado que se vale tener opiniones distintas a
mainstream, por un lado, pero aceptado también que bajo el argu-
mento ‘mi opinion’ no puede decirse lo que sea, como distinguir?
¢Como discernir entre opiniones frescas que merecen ser toleradas
mientras son escudrifiadas, pero son contrarias a lo mas aceptado den-
tro de la ciencia en cuestion, de la paja—incluyendo ipse dixit de pis-
toleros a sueldo que se dicen ‘expertos’?

Contestaria que una apreciacién —aunque minoritaria— debe ser
ofrecida por un experto si sigue y satisface los métodos aceptados por
la ciencia en la cual es perito. Cualquier otra cosa seria inservible por
inaceptable. Por ser producto intelectual que no pasa escrutinio de
método cientifico. Paja.

19 Para abundar, véase Thomas S. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions,
The University of Chicago Press, Chicago, Third Edition, 1996.
20 Como lo denomina Milton Friedman.
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Cuando el perito hace lo anterior, algo interesante —inclusive be-
llo?>— sucede. El juzgador es puesto en sintonia con el dilema que
suscita la cuestion a resolver. Y ya que esta en sintonia, puede expo-
nerse por qué cierta vertiente de las posibles merece preferencia.
¢Cual? La que el perito considera preferible. Y cuando preguntado
sobre las alternativas, debe?? indicar todas las (validamente?3) dispo-
nibles y de entre ellas porqué una merece preferencia.

No faltard quien cuestione lo anterior indicando contradiccion:
habiendo aseverado que el perito no debe abogar, lo anterior resuena
mucho a ello. Contestaria que el perito no debe abogar por el cliente
0 su postura en el proceso; pero si por la postura técnica que considera
mas apropiada. Es decir, defender su concepcién de lo que es méas
técnico. Entendido asi, defender es distinto a abogar.

IV. COMENTARIO FINAL

El perito cumple una funcion importante cuando expone de una ma-
nera objetiva un tema técnico al arbitro, incluyendo su opinion sin-
cera. En ésta oracion, el adjetivo es clave: “sincera”. El perito debe
ser franco con lo que piensa, y porqué lo piensa. Y si hay un eslabdn
débil en su cadena expositiva, debe admitirlo si se le pregunta. Al
hacerlo, no esta mal que defienda, siempre que se cifia a su temay lo
haga en el plano de la honestidad intelectual—no como aun otro abo-
gado del equipo legal de quien lo ofrece.
Este es y debe ser el prurito de todo perito.

21 Para quienes encuentran estimulo en pensar y entender.

22 E] lector cuidadoso deseara saber por qué aludo a “deber”. ;Cual es el funda-
mento? El cuestionamiento seria tan apropiado como exigente. Contestaria
que el fundamento de la aseveracion es honestidad intelectual. Lo que consi-
dero la forma correcta de discutir y buscar persuadir.

23 La validez de una postura dentro del margen de apreciacion la dictaran las
reglas de la ciencia en cuestion.
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PERICIAL EN DERECHO EXTRANJERO EN LOS
ESTADOS UNIDOS

Carlos Loperena Ruiz?

a) Papel del perito; b) Necesidad del perito; ¢) Mision del perito; d)
Limitacion del trabajo del perito; ) Cualidades del perito; f). Impar-
cialidad del perito; g) Obra publicada por el perito; h) Dictdmenes
anteriores; i) Objetividad del perito; j) Remuneracién del perito; k)
Confidencialidad del trabajo del perito; I) Responsabilidad del perito:
m). Declaracion escrita; n) Interrogatorio por la contraparte (deposi-
tions); o) Declaraciones complementarias; p) Refutacién de la opi-
nion de otro perito; q) Declaracion ante el juez.

INTRODUCCION

Esta colaboracion no intenta ser de ninguna manera un estudio ex-
haustivo de lo que un perito en derecho extranjero ante los tribunales
de los Estados Unidos debe hacer, sino simplemente una recopilacion
de experiencias y de puntos de vista de quien ha tenido la oportunidad
de desempefiar ese papel en multiples ocasiones.

I. PAPEL DEL PERITO

El perito debe considerarse como un auxiliar de la imparticion de jus-
ticia del lugar en donde acude a desempefiarse. Si bien no es parte del
aparato judicial, si debe ser el colaborador del tribunal al que va a
ilustrar sobre puntos que desconoce el juez de aquel lugar relaciona-
dos con el derecho extranjero.

! Abogado por la Escuela Libre de Derecho. Socio de Loperena, Lerch y Martin
del Campo. Fue presidente de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados
(2009-2011). Académico de nimero de la Academia Mexicana de Jurispru-
dencia y Legislacion. Profesor de Medios Alternativos de Solucion de Con-
troversias en la Escuela Libre de Derecho. carlos.loperena@loperena.mx
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El perito debe aclarar todos los puntos para que puedan ser com-
prendidos de una manera adecuada por el tribunal quien, conocedor
de su propio derecho, no puede conocer los derechos extrafios y re-
quiere que lo ilustren de una manera leal y clara al respecto.

1. NECESIDAD DEL PERITO

Es necesario el perito en virtud de que hay cuestiones que, dada la
aplicacion de leyes extrafias en los distintos tribunales, debido a que
las partes asi lo hayan pactado o que las normas de conflicto de leyes
en el espacio asi lo indiquen, deben ser resueltas por un juez o tribunal
que no conoce ese derecho.

Por esa razon, ante la necesidad de la aplicacion del derecho ex-
tranjero, tiene que demostrarse la existencia del mismo. Por tanto, la
pericial es en primer lugar, un medio de prueba del contenido y al-
cance del derecho extranjero.

En derecho mexicano el perito se considera un auxiliar de la ad-
ministracion de justicia. José Becerra Bautista dice que los peritos:
“son las personas que auxilian al juez con sus conocimientos cientifi-
cos, artisticos o técnicos en la investigacion de los hechos controver-
tidos.”?

Adicionalmente, es un instrumento para conocer la interpretacion
que da a ese derecho el conocedor del mismo.

No se pueden tener opiniones judiciales, pues lo jueces no resuel-
ven consultas sino que deciden controversias con fuerza vinculante
para las partes.

Por ello, no puede pedirse una opinién a un juez sobre un tema
juridico, pues no son 6rganos de consulta, sino de resolucién.

El perito entonces, no solamente demostrara la existencia y con-
tenido del derecho extranjero; también su interpretacion.

El perito podra transcribir textos legales y de jurisprudencia, asi
como opiniones de doctrina para reforzar su punto de vista.

Una cuestion muy importante en el perito es, ademas, el

2 Becerra Bautista, José. El Proceso Civil en México, Editorial Porrta, séptima
edicién, México, 1979.
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mencionar la experiencia profesional que ha tenido en temas simila-
res.

Hay un principio en derecho mexicano (y en otros tambien) de
que el juez debe aplicar el derecho extranjero como lo haria el juez de
ese pais®. De esta manera, no es solo la letra de la ley lo que es intere-
sante conocer para el juez que aplicara el derecho extrafio, sino tam-
bién la interpretacion juridica en su pais de origen.

I11. MISION DEL PERITO

La mision del perito, como se deriva de lo dicho anteriormente, es
ilustrar de una manera tan clara como sea posible y tan imparcial,
sobre el derecho que él conoce ante el juez que lo desconoce. Para
esto tendrd que conocer el tema sobre el cual declara y estudiar los
pormenores del mismo y la actualizacion que ese tema haya tenido en
el pais de donde es originario ese derecho.

Debe el perito estar informado de las opiniones de la doctrina y
de los precedentes de los tribunales del lugar, sean éstos obligatorios
0 no.

IV. LIMITACION DEL TRABAJO DEL PERITO

El perito simplemente debe ilustrar al tribunal sobre lo que le pide
una parte, y en ocasiones al mismo tribunal, sobre un tema determi-
nado. El perito no debe hacer disquisiciones académicas innecesarias
que ademas pueden confundir al tribunal.

En alguna ocasion he manifestado que ante los tribunales de los
Estados Unidos se presentan peritos en derecho extranjero con

3 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, articulo 86 Bis.- El tribunal apli-
card el derecho extranjero tal como lo harian los jueces o tribunales del Estado
cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar
la existencia y contenido del derecho extranjero.

Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance del derecho extranjero, el
tribunal podré valerse de informes oficiales al respecto, los que podré solicitar
al Servicio Exterior Mexicano, asi como disponer y admitir las diligencias
probatorias que considere necesarias o que ofrezcan las partes.
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opiniones totalmente encontradas e irreconciliables y, el juez queda,
en ocasiones, mas confundido después de oir a los peritos de lo que
estaba previamente.

Puede pensarse que el perito siempre coincidird con otro de su
misma educacion juridica, pero se vierten opiniones discordantes en
muchas ocasiones y, si no se nombra un perito directamente por el
tribunal que no responda a los intereses de una de las partes, puede
quedar el asunto en términos muy confusos. Por eso es indispensable
la lealtad del perito.

El perito no debe tomar la posicion de la parte que lo contrata,
sino sostener sus puntos de vista de una manera imparcial y con la
firmeza que requiera que se entiendan éstos. El perito, aunque sea
abogado en el pais en donde ejerce la profesion, no debe abogar por
la parte que lo presenta. Debe ilustrar y, aunque defienda su punto de
vista con enjundia, no debe convertirse en abogado de nadie. Esto es
a veces ideal porque el perito abogado, por deformacion profesional,
tiende a abogar. Esto se deriva de que, una vez externada su postura,
el perito en derecho la defenderd y, aunque parezca que defiende a la
parte que lo presenta, en realidad defiende su propio punto de vista.

En ocasiones, la parte que interroga al perito, lo trata como un
enemigo y aparentemente tratara de hostilizarlo, costumbre que de-
riva de la cultura de los abogados de los Estados Unidos, tan acos-
tumbrados al interrogatorio y contrainterrogatorio agresivos en su
practica judicial. La respuesta del perito no debe ser sentirse injusta-
mente atacado, sino entender que los abogados de cada parte tratan
de obtener la informacion e interpretacion que les es conveniente y
favorable al caso que litigan.

Después de participar en varios casos, la experiencia demuestra
al perito, que no es ataque personal ni de otro tipo el que realizan los
abogados. Es simplemente el tono del litigio, que no tiene miramien-
tos con nadie y solo lealtades para el cliente, con las necesarias limi-
taciones legales y éticas, por supuesto.

Debe el perito limitarse a opinar sobre la materia en que ha sido
anunciado. En ocasiones los interrogatorios de la contraparte invaden
materias que el perito no conoce 0 no tiene experiencia y lo toman sin
la preparacion para responder. El perito debe decir honradamente que

98



EXPERT WITNESS OF LAW

no esté preparado en ese momento para tratar esos temas, en lugar de
arriesgarse a cometer errores en perjuicio de quien lo presenta.

V. CUALIDADES DEL PERITO

El perito tiene que ser en principio una persona autorizada para ejer-
cer en el lugar de donde emana el derecho que manifiesta conocer.
Un grado académico considero que es indispensable, ademas del per-
miso para ejercer la profesion. En México el abogado podré ejercer
legalmente cuando tenga la cédula profesional que le autorice a ejer-
cer la profesion de abogado y el minimo que se requiere es el grado
de licenciado en derecho. Hay escuelas que expiden titulos de abo-
gado; de abogado y notario; de licenciado en ciencias juridicas; de
licenciado en derecho y otras figuras afines, pero es una cuestion me-
ramente semantica, puesto que, lo que se ejerce es la profesion de
abogado y el grado académico es el de licenciado en Derecho.

Por supuesto que es importante que el perito haya tenido expe-
riencia en la materia en la cual va a declarar, pero esto no es indispen-
sable.

Sin embargo, he visto como en los Estados Unidos, personas con
grandes calificaciones académicas son puestas en entredicho cuando
se les pregunta qué tanto han ejercido la profesion.

Muchas veces el académico puro no es el mejor perito, ya que
carece del conocimiento practico que, en ocasiones, contradice a la
preparacion exclusivamente académica.

La aplicacion de la ley en México por los tribunales, como es muy
posible que suceda en otras partes del mundo, no siempre deriva ex-
clusivamente de conclusiones académicas derivadas de estudios se-
rios que pueden hacerse desde el punto de vista del investigador o del
profesor, sino también de lo que la experiencia va aportando.

Por ello, el abogado que ejerce, es mucho méas adecuado para de-
clarar como perito en derecho mexicano que el simple académico, que
no tiene a veces el conocimiento exacto de como se aplica determi-
nado principio juridico por los tribunales.

Es muy probable que un juez retirado o alguien que haya formado
parte de la judicatura, también tenga un punto de vista muy atendible
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en esta materia; he visto como funcionarios judiciales retirados, han
actuado como peritos en derecho mexicano en el extranjero aportando
conocimientos muy valiosos para la resolucion de las controversias.

El perito debe no solo tener conocimientos sobre lo que declara,
sino la agilidad necesaria para responder a preguntas verbales en el
procedimiento prejudicial que se conoce como discovery e incluso
frente al mismo juez. Las partes lo interrogan y el juez también inter-
viene en ocasiones para buscar aclaraciones y precisiones.

VI. IMPARCIALIDAD DEL PERITO

Si bien el perito esta contratado por una de las partes contendientes y,
Unicamente lo contratan cuando encuentran que sus puntos de vista
profesionales coinciden con la interpretacion que ellos hacen del de-
recho mexicano, eso no implica que el perito sea un abogado que debe
estar llevando el caso hacia lo que favorece a la parte que lo contrata.
Aunque puede dar esa impresion, en realidad el perito debe contestar
honradamente los cuestionamientos que se le presentan.

Si el perito no coincide con los puntos de vista de quien lo con-
trata, debe declinar el nombramiento y no declarar en contra de lo que
él estd convencido.

Una vez que el perito ha sido contratado, expone su punto de vista
en un dictamen y generalmente, es cuestionado por la otra parte o
incluso contradicho por el otro perito: es en ese momento en el que
debe sostener con todos los argumentos adecuados a su cargo, su
punto de vista y reforzarlo con los apoyos de jurisprudencia, doctrina
y de su propia experiencia.

Esto no hace al perito parcial ni lo convierte en abogado de una
de las partes, sino que lo hace en su funcion de perito al defender su
punto de vista y, como abogado que es de profesion y probablemente
de préctica, tendera a argumentar con cierta fuerza en favor de sus
puntos de vista, pero no debe confundirse con que esté abogando por
quien lo ha presentado. La imparcialidad del perito debe existir siem-
pre y conservar sus lealtades no Unicamente hacia quien lo ha contra-
tado, sino al mismo tribunal que va a recibir sus declaraciones y a sus
propias convicciones.
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VII. OBRA PUBLICADA POR EL PERITO

En no pocas ocasiones los peritos ante los tribunales de los Estados
Unidos, son abogados que han publicado obras, sean libros comple-
tos, articulos, entrevistas, conferencias o participaciones en actos aca-
démicos, en donde han expresado sus puntos de vista.

Las opiniones academicas no vinculan de una manera necesaria a
un perito, pero, si éste va a expresar opiniones contrarias a lo que ha
dicho en sus obras publicadas o en sus intervenciones académicas,
encontrara que sera duramente criticado y seré puesta en duda su cre-
dibilidad, cuando contradice en sus opiniones o dictdmenes a los tri-
bunales, lo que ha dicho previamente en foros académicos.

Por esa razon, cuando un perito contradice los puntos de vista ex-
presados en publicaciones de tipo académico, debera ser muy cuida-
doso para explicar por qué se dio ese cambio, pues de otra forma se
pensara que, de una manera camalednica, se va adaptando a los pun-
tos de vista de quien lo contrata, aun en contra de lo que ha manifes-
tado previamente.

Cuando esto llega a suceder, el perito es fuertemente criticado y
atacado por la otra parte, pero no por razones personales, sino que se
combate su credibilidad por contradecir sus previos puntos de vista.

Si se encuentran escritos académicos que favorecen a una parte,
esa parte los hace llegar al juez en apoyo a sus puntos de vista. Pero
si ademas, esos documentos son de la autoria de un perito que parti-
cipa en ese juicio y que dice lo contrario en sus declaraciones, pues
entonces, los abogados encuentran un campo fértil para minar la cre-
dibilidad y seriedad del perito que se atreve a contradecirse, sin dar
una explicacion logica del porqué de esa mudanza de criterio.

Es muy comln que se pida al perito presente un listado con la
obra publicada por él, para que las partes puedan revisar esa obra y
de esa manera saber si el perito ha sido congruente en lo que ha pu-
blicado desde el punto de vista académico y lo que declara ante el
tribunal.

101



EXPERT WITNESS OF LAW

VIII. DICTAMENES ANTERIORES

También es comun que el perito revele en qué ocasiones ha presen-
tado dictdmenes periciales sobre derecho mexicano ante tribunales
extranjeros, ademas de que, esas declaraciones que se hacen en tribu-
nales en los Estados Unidos, son documentacion a la que tiene acceso
el pablico en general y se puede leer lo que ha declarado previamente
ese perito en juicio.

De esta manera, el perito tiene que ser muy cuidadoso de ser con-
gruente con lo que ha declarado anteriormente y no cambiar de opi-
nion de manera injustificada. Si hay un cambio de opinion o de crite-
rio del perito, tendrd que apoyarlo en cambios a la legislacién; cam-
bios derivados de interpretacion que han dado los tribunales; o cam-
bios derivados de su propia reflexion y conviccién y ser muy cuida-
doso en explicar esos cambios.

IX. OBJETIVIDAD EN EL PERITO

El perito no es un juez que va a dar la razon a una de las partes, sino
exclusivamente a dar un punto de vista objetivo sobre los temas juri-
dicos que le son consultados.

El perito no tiene por qué hacer un escrito para rebatir, como si se
tratara del abogado contrario, al perito de la contraparte.

Si se le puede pedir que opine sobre lo dicho por el perito de la
otra parte y, en esos casos, se entablara una especie de debate.

De todos modos, el perito debe ser lo suficientemente objetivo
para criticar las conclusiones a las que llega el perito de la otra parte
y rebatirlo, pero sin entrar a elementos personales o subjetivos, que
no influyen realmente en la decision del juez y hacen ver al perito que
cae en esto, COMO POoCo Serio en sus puntos de vista y opiniones.

X. REMUNERACION DEL PERITO

El perito no puede cobrar a resultados que obtenga la parte por su
intervencion como tal. El perito debe cobrar o bien una cantidad fija
por el peritaje o, lo que es mé&s comdn, una cuota horaria por el tiempo
dedicado al estudio y elaboracion del dictamen y a las compa-
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recencias que, en su caso, tenga que llevar a cabo.

La remuneracion del perito es un dato que objetivamente debe ser
revelado, cuando se exija, al tribunal y a la otra parte, y €s muy comun
que se pregunte al perito cual es la remuneracion que ha cobrado hasta
el momento del dictamen y cuanto piensa llegar a cobrar en su totali-
dad.

Esto influye en que, el perito no esté asociado a la parte que lo
contrata y ademas, que la remuneracion no sea tan desorbitada como
para pensar que se esta “comprando” la opinion favorable del perito.

XI. CONFIDENCIALIDAD DEL TRABAJO DEL PERITO

Como el perito es un abogado, tiene que guardar confidencia del tra-
bajo que se le encarga, segun las leyes mexicanas en materia de ejer-
cicio profesional.

Sin embargo, la confidencialidad de la informacion que el perito
recibe y da, no esta protegida por el privilegio que en los Estados
Unidos tienen las comunicaciones entre cliente y abogado.

Esto significa que, toda la correspondencia y comunicaciones en-
tre el perito y la parte que lo presenta, estan sujetas a que se exija su
presentacion a la otra parte dentro del procedimiento, que ya men-
cioné, y que se conoce como discover.

Por eso, el perito no debe tener comunicaciones sensibles con las
partes que no quiera que sean conocidas por la contraparte, ya que
todo lo que queda en su expediente fisico o electrénico, puede ser
analizado por la otra parte pues se puede exigir que se dé a conocer el
mismo.

Las comunicaciones entre los abogados de las partes y entre los
abogados y sus clientes, estan protegidas en los Estados Unidos, pero
no pueden ser dadas a conocer al perito, puesto que, si se rompe el
cerco de confidencialidad incluso con un perito abogado, se considera
que ya se ha roto la secrecia y por tanto las comunicaciones que co-
nozca el perito, también pueden ser conocidas por la otra parte. Por
esa razon, a los peritos se les excluye de las deliberaciones confiden-
ciales que tienen, bien sea el grupo de abogados que representa a la
parte que lo nombra, como de las comunicaciones entre los abogados
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y el cliente.

Una vez que se ha presentado el dictamen en el tribunal, es un
documento de acceso publico y, no hay impedimento para que el pe-
rito pueda comentar la existencia y contenido de ese documento con
persona alguna, pues es un documento accesible a todo el publico.

XIl. RESPONSABILIDAD DEL PERITO

El perito es responsable de cualquier licitud en su conducta y, cuando
declara ante un tribunal de los Estados Unidos, lo hace bajo jura-
mento, por lo cual responde de la comision del delito de perjurio, en
su caso.

También puede tener responsabilidad civil si por un actuar inde-
bido causa dafios y perjuicios ya sea a la parte que lo contratd, a la
contraparte o a cualquier otra persona.

Podria tener responsabilidad profesional el perito si lo contratan
para llevar a cabo esta actividad y después incumple por no presentar
el dictamen o no realizar el trabajo que se le pide o incluso realizarlo
con negligencia, mala fe o dolo.

Asi, podria el perito entrar a declarar con una gran ligereza sin
enterarse del contenido de la ley, precedentes y opiniones de doctrina
mas importantes para llegar a una conclusion adecuada en su dicta-
men, lo cual lo pondria en la situacion de incumplir un contrato, con
las consecuencias que en derecho existen por su incumplimiento.

También, si se violan deberes legales o incluso éticos ante un tri-
bunal de los Estados Unidos, puede ser sancionado el perito por el
propio tribunal.

X111. DECLARACION ESCRITA

Los dictamenes periciales en derecho mexicano para ser usados en los
Estados Unidos, se formulan por escrito por el perito.

Esto puede hacerse de dos maneras: la formulacion de una decla-
racion en donde se dice qué es lo que se opina sobre determinado tema
o la declaracion en forma de preguntas y respuestas, en donde se vaya
planteando cada una de las preguntas que se le hicieron al perito y a
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continuacion la respuesta que dé a cada una.

Esto es una cuestion meramente de método y a quien le toca de-
cidirlo, por regla general, es al abogado que contrata al perito, quien
le indica cudl es la forma més adecuada para presentarlo ante un de-
terminado tribunal.

En la declaracion escrita por regla general se acompafia como
anexo un curriculum vitae del perito y una lista de sus publicaciones
y se incluye, frecuentemente, una relacion de los casos en que ha de-
clarado como perito en Derecho.

Ademas, se menciona en esa declaracion qué documentos se tu-
vieron a la vista para formular el dictamen, para que quede claro cual
es el alcance de su conocimiento sobre el asunto y de esa manera po-
der tomar en cuenta esos instrumentos para rendir el dictamen.

Puede intervenir el abogado que contrata al perito en la redaccién
de la opinidn del perito e incluso corregir errores de idioma o estilo,
que hagan mas accesible el dictamen al juez que lo va a leer.

Sin embargo, siempre debe ser la opinion del perito la que quede
plasmada ahi y no la opinién de quien lo contrata.

Si la opinidn es coincidente, nada obsta para que la redaccion del
dictamen se vea influida o realizada por algin abogado de los Estados
Unidos.

Independientemente de quien auxilie en redaccion y en comenta-
rios sobre presentacion del dictamen, debe ser la opinién clara y de-
finitiva del perito la que se plasme ahi.

No importa si le ayudé a ello cualquier abogado de los que parti-
cipan en el asunto, y no tiene ningln problema el manifestarlo abier-
tamente al juez o a la otra parte si se le pregunta esa cuestion. De
todos modos, el responsable del dictamen y el que manifiesta sus pun-
tos de vista es el propio perito.

XIV. INTERROGATORIO POR LA CONTRAPARTE
(DEPOSITIONS)

En la etapa de discovery*, es muy comun que se llame al perito a ser

4 Discovery (descubrimiento).- En practica procesal. Los instrumentos
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interrogado por la contraparte frente a un estendgrafo quien tiene fe
publica, en donde estan abogados de cada una de las partes. El abo-
gado contrario a quien presento el perito lo interroga en forma mas o
menos exhaustiva sobre cémo realizé su dictamen; qué elementos
tomo en cuenta; qué precedentes hay; si ha declarado sobre esto antes;
qué experiencia tiene al respecto; quién le ayudd a formular el dicta-
men; qué documentos tuvo a la vista previamente; qué relacion tiene
o ha tenido con la parte que lo contrat; cuanto le pagaron de honora-
rios; Antecedentes profesionales y académicos; razonamientos que
guiaron su dictamen; fundamentos del mismo y asi todas las circuns-
tancias que rodean a la rendicion de su dictamen.

Aqui el perito tiene que responder y, de sus respuestas, el abogado
contrario utilizara lo que le sea conveniente para presentarlo al juez o
incluso para guiar algun interrogatorio que pueda realizar posterior-
mente durante la audiencia del juicio.

El perito tiene que estar bien entrenado para someterse a esos ex-
haustivos interrogatorios que buscan minar su credibilidad y restarle
valor probatorio a su dictamen.

XV. DECLARACIONES COMPLEMENTARIAS

Después de rendido el primer dictamen, es frecuente que se le pida al
perito que complemente su opinion en vista a lo que expuso el perito
de la otra parte o del desarrollo que vaya adquiriendo el juicio, pues
pueden haber existido puntos que hayan quedado sin la suficiente cla-
ridad o incluso temas nuevos sobre los que piden al perito declarar.
La declaracion nuevamente se hard bajo juramento y con las

prejudiciales que pueden ser usados por una parte para obtener de la otra parte,
hechos e informacion acerca del caso para poder ayudar a la preparacion de
una parte para el juicio. Bajo las reglas de procedimientos civiles federales (y
en los estados que han adoptado reglas tomando ese modelo), las herramientas
del discovery incluyen: declaraciones sobre preguntas escritas y orales, inte-
rrogatorios escritos, exhibicion de documentos o cosas, permiso para entrar
en algun terreno u otra propiedad, exdmenes fisicos y mentales y peticiones
de admisién. Black’s Law Dictionary, sexta edicion, Saint Paul, Minnesota,
West Publishing Co., 1990. (Traduccidn libre del autor.)
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mismas consecuencias que he mencionado anteriormente sobre la res-
ponsabilidad del perito.

XVI. REFUTACION DE LA OPINION DE OTRO PERITO

Es muy comdn que en las declaraciones complementarias y algunas
veces desde la primera declaracion, se pida al perito que refute lo que
ha dicho otro perito en la misma materia y que sea contrario a la opi-
nion de éste.

Esta refutacion debe hacerse con toda la cortesia profesional y
con toda la seguridad y contundencia que haga falta para sacar ade-
lante los puntos de vista de la opinion original del perito, sin conver-
tirse en abogado de nadie. Debe evitarse animadversion al perito de
la otra parte y abstenerse de utilizar expresiones ofensivas en ello.

XVI1I. DECLARACION ANTE EL JUEZ

Hay ocasiones en que al perito se le pide que se presente a la audiencia
a declarar de viva voz ante el juez. Aqui el procedimiento se inicia
normalmente con una presentacion que se hace de quién es el perito
y cuales son sus calificaciones, seguida de un interrogatorio que hace
la parte que lo presenta en donde busca que exponga de una manera
resumida las conclusiones a las que llega en su dictamen.

Ahi se le piden opiniones que van alrededor de lo que ya ha de-
clarado y explicaciones de por qué llega a esas conclusiones en tér-
minos que incluso no aparecen en su dictamen original

Después de ello viene lo que se llama el contrainterrogatorio o
repreguntas de la parte contraria que suelen ser insidiosas, agresivas
y que buscan poner al perito en una situacion de poca credibilidad
para que ante el propio juez caiga en contradicciones con lo antes de-
clarado o no pueda sostener adecuadamente lo dicho.

En ese interrogatorio de repreguntas en ocasiones se le pide que
lea su dictamen en alguna parte; se le pide que lea o algun precepto
de la ley mexicana; se le pide que explique y amplie su dictamen, si
hay visos de alguna contradiccion entre el texto de la ley y lo que él
declard, y las razones que tenga; se le confronta con partes que ha
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escrito o declarado en otros lugares. Es entonces cuando en algunos
casos el juez interviene para pedir explicaciones que no intentan po-
ner en dificultades al perito ni hacerlo caer en contradicciones, sino
que aclare puntos que le interesan realmente al juez y sobre los cuales
pide una explicacion mas amplia.

Aqui es en donde encuentran los dos sistemas juridicos una forma
de acoplarse y de que, a pesar de que persiguen los mismos fines, lo
hacen por caminos diferentes.

En la recepcion de la prueba pericial en derecho extranjero es en
donde se busca la armonizacién de principios juridicos que, muy fre-
cuentemente tienen distintos nombres, pero finalidades y aspectos
bastante parecidos.

No se pueden encontrar instituciones idénticas en dos sistemas
juridicos que no lo son, pero cuando se ahonda en uno y en otro, se
encuentran muchas similitudes, pues finalmente los fines del derecho,
cualquiera que sea la legislacion que los busque, son similares.
Cuando el juez entra en dialogo con el perito, la razon casi siempre
es el interés del tribunal en entender lo que el perito ha explicado; las
dudas que han quedado en el tribunal después del interrogatorio di-
recto y de las repreguntas debido a que, muchas veces los abogados
que llevan el litigio no han hecho las preguntas que el juez realmente
quiere sean contestadas.

Cuando el juez entra en ese intercambio de preguntas y respuestas
con el perito sin presiones y sin buscar las ventajas para una de las
partes, es cuando mas facilmente se encuentra el fondo de la cuestion,
de tal suerte que es de gran utilidad para el juez ver cual es el fondo
o cual es la materia que esta regulada en otra legislacion y cémo esta
regulada, para poder aplicar el derecho extranjero en forma arménica
con su derecho nacional y poder llegar a un resultado, tal y como se
lo exige la ley que rige al propio juez.

CONCLUSION

El perito no debe jugar a ser el abogado, pues los argumentos que él
cree pueden ser mas convincentes para el juez en determinado sen-
tido, no lo son necesariamente y resulta, que el camino l6gico que
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busca el abogado que pide la presencia del perito en el tribunal, difiere
mucho de la ldgica que el perito lleva, influido basicamente por la
legislacion que él conoce y ha estudiado.

Hay hechos que el perito trata de resaltar como base de la aplica-
cion del derecho que €l conoce, que son intrascendentes o irrelevantes
en el lugar en donde se lleva el juicio, por lo cual, el perito no debe
intentar sumarse al equipo de abogados en una estrategia juridica,
sino limitarse honradamente, como ya he dicho, a ilustrar sobre el de-
recho que €l conoce para que sea aplicado por el juez de aquel lugar
en la forma que él estime adecuada.

Ciudad de México, febrero de 2017.
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MI EXPERIENCIA COMO EXPERT WITNESS ANTE LOS
TRIBUNALES ESTADOUNIDENSES

Dr. Leonel Pereznieto Castro*

I. INTRODUCCION

Fui convocado por el Dr. Jorge Alberto Silva, distinguido profesor y
amigo, para escribir sobre mis experiencias como Expert Witness en
los Estados Unidos de América. Ante la incapacidad de retomar los
casos en que he intervenido por tratarse de una actividad que desem-
pefio desde hace 40 afios, lo que intentaré en este trabajo es dar un
breve panorama general de mi actividad en este campo y de ahi deri-
var algunas ideas que puedan ser Utiles para abogados que decidan
incursionar en la actividad de Expert Witness.

Mi intervencion como Expert Witness ha sido en dos tipos de ca-
sos familiares pero sobre todo, comerciales, sin embargo, una mejor
clasificacion en el tema que nos ocupa es: peritajes en derecho sus-
tantivo y peritajes en materia de jurisdiccion. A fin de poder dar una
idea lo mas completa posible, he dividido este trabajo en tres aparta-
dos que es en el orden que los veremos: ideas generales sobre los ca-
sos de derecho sustantivo y lo mismo en materia de jurisdiccion, para
Ilegar a unas conclusiones.

Il. DERECHO SUSTANTIVO

Mi experiencia como Expert Witness lo mencioné, comenzd hace cua-
renta afios y la razon principal de mi intervencion desde un inicio fue
el hecho que como experto en Derecho Internacional Privado, tengo
una preparacion basica de comparativista que me ha permitido anali-
zar y comprender las situaciones o instituciones juridicas regidas por

! Profesor de carrera de la UNAM y consultor del despacho Jauregui y del Valle,
S.C (ciudad de México)
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el sistema juridico mexicano a efecto de poderlas transmitir a un ter-
cero, para que las pueda analizar a partir de principios internacional-
mente aceptados y sobre las cuéles se pide que el perito de una expli-
cacion ante un juez de Los Estados Unidos. Este ultimo paso es nece-
sario para que el estudio que uno elabora pueda tener todos los ele-
mentos que el juez requiere para elaborar su sentencia.

A fin de dar una explicacion lo mas breve posible me referiré en
este apartado a cinco aspectos relevantes en la funcién de experto en
derecho extranjero, o perito, ante las cortes estadounidenses, tratan-
dose del Derecho sustantivo.

a) El objetivo principal que siempre hay que tener en mente es
suministrar la informacion mas completa y precisa posible y presen-
tada conforme a un orden basico a fin de que un juez estadounidense,
juez de la causa, pueda tener acceso a un derecho que por su natura-
leza es diferente al derecho al que ese juez esta habituado a aplicar,
lo que implica para el experto, una gran responsabilidad en la medida
que la solucion final del conflicto pueda llegar a dictarse sobre la base
de la opinidn que uno como experto haya emitido, pero también, que
en ese orden de exposicion, se pueda introducir al juez en los concep-
tos y regulaciones juridicas que se le presentan.

b) De ahi que sea fundamental que el andlisis que el experto lleve
a cabo, en derecho mexicano para ser explicado ante el juez estadou-
nidense, lo deba elaborar en términos comprensibles para dicho juez.
Esto obliga al experto a explicar de qué institucion juridica se trata,
cudl es su naturaleza, cuales son sus caracteristicas, madxime cuando
sea el caso de que esa institucion juridica mexicana, no exista en el
derecho estadounidense. Cuél es su naturaleza, su estructura pero so-
bretodo, sus resultados. En otras palabras, un enfoque funcional de la
institucion y no quedarse en su sola descripcion formal. Cuando la
institucion no exista en derecho estadounidense hay que explicarle al
juez, relacionandola con la institucion méas proxima, por ejemplo, no
existe en el derecho estadounidense la institucion de la Patria Potes-
tad, entonces la explicacion sera a partir de la guarda y custodia de
los menores.

c) La basqueda de la legislacion y jurisprudencias aplicables, es
un ejercicio de la manera como lo hacemos los abogados en derecho
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mexicano. La disposicion aplicable, se hard de forma directa o,
cuando sea el caso, a través de una norma de conflicto, segln se re-
quiera. Es importante, en este sentido, tener siempre en cuenta que el
juez estadounidense, ademas de la ley aplicable, requerird conocer
cémo los tribunales mexicanos han interpretado a la institucion o a la
disposicién de que se trate.

Por lo general los jueces estadounidenses se extrafian de que no
haya jurisprudencia en México como la hay en Los Estados Unidos,
simplemente se los explico bajo el siguiente esquema: la jurispruden-
cia en México es de dificil formacion debido a lo establecido por la
Ley de Amparo?; sin embargo, hay también la evolucion la doctrinal,
aunque desafortunadamente la doctrina mexicana no es de cobertura
uniforme en todas las disciplinas y en especial, en la literatura juridica
se habla poco de los avances obtenidos en el derecho mexicano.
Como dato curioso, muchas de las obras de grandes maestros mexi-
canos datan de 20 o 30 afios sin que se haya requerido una puesta al
dia y las mismas obras siguen siendo usadas todavia, en gran medida,
el derecho mexicano sigue siendo estatico y poco evolutivo, pero des-
afortunadamente hay poco interés en saber en qué frentes avanza el
derecho, salvo cuando hay épocas de reformas. Las reformas obede-
cen en México, mas a una légica politica que a una necesidad juridica,
asi las anteriores reformas datan 1992 y 1998; o sea, las mas recientes
datan de hace 16 afios. Ahora por la misma motivacién politica, Mé-
Xico esta en proceso de nuevos cambios que tienen que ver con dife-
rentes temas: energia, procesos politicos, finanzas publicas, teleco-
municaciones y competencia econémica. Puede decirse que entonces

2 Diario Oficial de la federacion (DOF) 2 de abril de 2013. Esta ley establece
tres criterios dificiles de cumplir, o al menos que su cumplimiento es lento y
estos son: (1) por reiteracion de criterios, se requiere que haya una reiteracion
en 5 decisiones del mismo criterio y que las decisiones sean ininterrumpi-
das;(2) por contradiccion de tesis, cuando dos tribunales colegiados entran en
contradiccion y es necesario que los propios tribunales colegiados o la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion(SCJN), resuelvan esa contradiccion y
por sustitucién, cuando asi lo decidan los plenos de los colegiados o por la
SCJN, lo cual hace que la produccion normativa por esa via sea sumamente
lenta
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que si hay reformas, las hay, pero debido al sistema de derecho codi-
ficado y al antiguo sistema de produccién de jurisprudencia, ya men-
cionado, el derecho cotidiano no evoluciona y eso repercute en los
negocios y en la economia.

d) El analisis sobre cuestiones de detalle del caso en el que el de-
recho mexicano es aplicable, muchas veces es relevante, ya que puede
suceder que deba ser ampliamente explicado al juez por mas que para
la vision del derecho mexicano, ese detalle no tenga una gran rele-
vancia. Hace varios afios, debi dar mi opinion sobre el derecho del
Estado de Sinaloa, en torno a la nulidad del matrimonio que una per-
sona domiciliada en los Estados Unidos solicito ante juez de su do-
micilio. El caso se puede resumir asi: la persona domiciliada en los
Estados Unidos, en unas vacaciones de fin de semana, se caso ante el
Registro Pablico de la ciudad de Mazatlan, Sinaloa, con una sefiora
de nacionalidad mexicana domiciliada en el mismo puerto. La solici-
tud de nulidad procedi6 porque no se habia constituido el domicilio
conyugal en México ya que la persona domiciliada en Estados Unidos
partio de México a los pocos dias de haber celebrado su matrimonio.
Para probar la nulidad, la discusion se centrd en los testigos de la
boda, respecto de los cuales, el derecho sinaloense disponia que de-
bian conocer personalmente a los novios o tener un vinculo con ellos
de tal naturaleza que pudieran atestiguar que los contrayentes eran
solteros y aptos para contraer matrimonio, y en el caso, se trato de
testigos que eran personas a quienes los novios habian conocido la
noche anterior a la boda. Para el experto en derecho mexicano, la si-
tuacion fue totalmente clara conforme a derecho sinaloense; sin em-
bargo, el juez, en un principio se negaba a aceptar que la declaracién
testimonial de dos personas mayores de edad que habian conocido a
los novios la noche anterior, no fuera valida. En este caso debio6 dar-
sele al juez una explicacion mas detallada del porqué de la disposicion
sinaloense y en general de otras legislaciones del pais, en las que se
establece esta disposicion. Se trata de una cultura que premia los lazos
familiares y de amistad y conocimiento de las personas y que es en
ese entorno donde debe analizarse la personalidad de los testigos.
Ademas, la legislacion sinaloense establece ese requisito de los testi-
gos como cuestion de orden publico al establecerla como uno de los
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requisitos para la celebracion del acto solemne del matrimonio, donde
la forma tiene efectos sobre el fondo, valor y existencia del matrimo-
nio.

e) hay jueces estadounidenses, especialmente en ciudades peque-
fias que tienen un conocimiento exiguo del Derecho Internacional Pri-
vado, lo que provoca que la explicacion que deba dar el perito sea
suficiente para que se aclare la institucion de que se trata y la proce-
dencia de su aplicacion. Hace algunos afios fui perito en un caso en el
cual el juez no entendia por qué debia aplicar derecho mexicano para
determinar la validez del contrato matrimonial sobre bienes, siendo
que la pareja tenia su domicilio en Los Estados Unidos, a pesar de
que se habian casado en la Ciudad de México y habian vivido aqui
siete afios. En este caso debi darle una explicacion mas amplia que el
simple peritaje y que afortunadamente entendio y finalmente aplico
el derecho mexicano como debia

f) puede llegar a suceder que el experto que emitié un peritaje de
esta naturaleza, deba comparecer ante el juez de la causa. En estos
casos, por lo comun, el juez, con base en el peritaje rendido, hace una
serie de preguntas al perito a fin de adecuar lo dicho por él con la
sentencia. En este sentido se recomienda elaborar un cuestionario pro-
pio antes de la audiencia, en el cual se tenga la seguridad de que cual-
quier duda puede ser contestada pero muy especialmente aquellas
preguntas que se formulen con la intencion de llenar un vacio que
eventualmente pueda tener el juez para el cabal conocimiento de la
situacion o institucion juridica de que se trate. Sin embargo, la parte
del interrogatorio que suele ser la mas dificil es la de las repreguntas
por el abogado de la parte contraria que va a interrogar al perito sobre
el tema que ha dado en el peritaje, lo que obliga al perito a una pre-
paracion adecuada sobre el tema a fin de que no tenga tropiezos. La
claridad, precision y seguridad en las respuestas sera un factor de pri-
mer orden para la credibilidad del perito por parte del juez. También,
el perito debe prever que las repreguntas en el sistema adversarial es-
tadounidense, son sobre el mismo tema pero suelen ser exhaustivas,
en una ocasion, en un asunto en California, debi permanecer cerca de
tres horas en un contra interrogatorio de éste tipo, sobre unos docu-
mentos de crédito, su validez en México y la posibilidad de su
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ejecucion. Respecto de la comparecencia del perito se puede solicitar
al abogado que lo haya contratado, que permita la revision del acta de
la audiencia donde consten las respuestas del perito. Es comdn que se
permitan precisiones y aclaraciones y que estas se puedan hacer en
dicha acta. Esto es normal cuando la comparecencia se hace en el des-
pacho del abogado de la contraparte y no necesariamente en la corte,
ante el juez.

I11. JURISDICCION

El tema de la jurisdiccion esta vinculado al ejercicio del filtro juris-
diccional del derecho estadounidense que se conoce por Forum Non
Conveniens que es una cuestion incidental previa al juicio por las que
un juez federal, invariablemente, decide si el asunto es efectivamente
de la jurisdiccidn del juez que las partes han designado como compe-
tente 0 en casos de responsabilidad extracontractual, cuando se pre-
tende la competencia de un determinado juez, porque el producto fue
fabricado o el domicilio del fabricante se encuentra en Los Estados
Unidos, por ejemplo. En este &mbito de la jurisdiccion, puedo dar dos
ejemplos de la actividad del perito en este tipo de casos.

El primero, fue un caso en el cual, Un hotel en México y méas
especificamente en el pacifico mexicano, en Punta Mita, hotel afi-
liado a una cadena hotelera estadounidense, no entendi6é correcta-
mente los Ilamados de un cliente que se encontraba como huésped del
hotel con un comienzo de infarto y cuando lo hizo, fue a través de un
médico del hotel que resulté un incompetente ya que se limit6 a darle
al huésped del hotel un medicamento para el estbmago y la persona
falleci6 esa misma noche. Esta persona viajaba con su esposa y ésta,
mas tarde, demando en Los Estados Unidos a la matriz de esa cadena
hotelera la que se defendié argumentando que no existia jurisdiccion
ya que el accidente habia sucedido en México. El peritaje en este caso
se fundamentd en una tesis que propuso el perito y que fue la si-
guiente: En el derecho mexicano estan perfectamente definidas las
reglas de competencia en razén del territorio y estas reglas las admi-
ten todos los cddigos de procedimientos civiles de los diversos esta-
dos de México y en esas reglas existe una bien definida que establece:
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que para acciones personales es juez competente el juez del domicilio
del demandado. Las razones son, la de caracter procesal que es clara
y contundente pero siendo las reglas de competencia de orden publico
en principio solo son aplicadas de manera territorial dentro de la Re-
publica mexicana. Sin embargo, esta regla, en opinion del perito,
puede desdoblarse internacionalmente en beneficio de la victima, por
las razones siguientes: en México la responsabilidad civil tiene las
mismas reglas del siglo 19, es decir que toda accion debe tener un
vinculo directo entre la causa y el dafio, lo que dificulta su prueba y
hoy en dia, en muchos casos, la hace imposible. Ademas, las indem-
nizaciones por responsabilidad civil en México son fijadas por los
jueces mexicanos en cantidades verdaderamente irrisorias. En el caso
de un fallecimiento como el que sucedio, la sentencia se dicta con-
forme a la Ley Federal del Trabajo que tiene un tabulador en él que
una vida cuesta aproximadamente 6 mil dolares. Siendo estas dispo-
siciones injustas con el dafio sufrido por la victima, los abogados tra-
tan de que su demanda se haga valer en los Estados Unidos y la regla
procesal del domicilio del demandado es la que procede. El juez actu6
conforme a este criterio y condend a la matriz de la cadena hotelera a
pagar una cantidad considerable por dafios y perjuicios.

Sin embargo, ese mismo criterio fue utilizado en un caso muy fa-
moso en los afios noventa. Dos empresas una de neumaticos y otra de
fabricacion de automoviles, debieron de colaborar porque un chasis
mal disefiado por la empresa automotriz que le sirvid de base para la
fabricacion de diversos vehiculos, requeria que el error fuera com-
pensado con la utilizacion de unas llantas especiales que la empresa
Ilantera se comprometié en producir. Sin embargo, la estrategia no
funciond y se suscitaron muchos accidentes fatales. Mas de 600 en
todo el mundo y solo en México 140 accidentes. La llanta se reven-
taba a una cierta velocidad por encima de los 100 kilometros por hora,
provocando con ello la volcadura del vehiculo. En estos casos, pre-
senteé 14 peritajes de derecho mexicano en un nimero igual de casos.
Mi tesis que habia expuesto en el caso de la empresa hotelera sobre
el domicilio del demandado como domicilio que otorga jurisdiccién
al juez para demandar la indemnizacion. Los abogados de las empre-
sas fabricantes no querian que ningin caso prosperara y fueron
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defendidos con todo vigor ante diversos jueces de distrito de Los Es-
tados Unidos, algunos casos prosperaron y ante el temor de que suce-
diera lo mismo con el resto de los casos, tomaron la siguiente deci-
sion: atacar a la persona del perito. Desacreditandolo podian anular
los peritajes que yo habia rendido. Con una estrategia finamente ela-
borada contrataron a un abogado mexicano prestigiado para que diera
una version de supuestos actos procesales en Mexico que yo habia
cometido en México incorrectamente. A pesar de ser una mentira, ésta
version fue avalada por un despacho de litigantes mexicanos que a
base de dinero lograron que esa version pudiera ser creible para la
juez estadounidense ante la cual se ventilaba el procedimiento del
Forum non Conveniens. De esta manera, la juez de distrito de Los
Estados Unidos, cuya sede se encuentra en la jurisdiccién de las dos
empresas fabricantes, juzgd supuestos actos cometidos en México y
se pronuncio sobre ellos, a pesar de que una juez de distrito mexicana
por su parte y que habia estado juzgando el caso elaborado por los
abogados mexicanos, contratados por las empresas fabricantes, dicto
sentencia en el sentido de que la acusacién en contra de los supuestos
actos del perito, eran falsos. Los abogados mexicanos contratados por
las empresas fabricantes, presentaron una queja ante la Barra Mexi-
cana— Colegio de Abogados donde un tribunal promovido por el abo-
gado mexicano relevante y ex Presidente de esa organizacion, con-
deno al perito sobre una infraccion menor que tuvo una relacion indi-
recta con el caso en Estados Unidos y toda esta historia creada sirvio
para que el perito fuera condenado por la juez encargada de dar res-
puesta en el caso del Forum Non Conveniens. Estos son los riesgosos
que se corren cuando un grupo de abogados sin ética profesional pue-
den provocar a un perito en derecho mexicano. Una experiencia que
hay que tomar en cuenta cuando se presenta un peritaje en favor de
victimas de empresas con un poder econémico importante.

En conclusidn, se puede decir que la labor del Expert Witness es
muy relevante y necesaria especialmente en dos paises con tanta ac-
tividad en ambos sentidos como lo son México y Los Estados Unidos.
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LA PERICIAL JURIDICA COMO MEDIO PARA CONOCER
EL DERECHO EXTRANJERO. EL CASO DE ESTADOS
UNIDOS, ALGUNAS DE MIS EXPERIENCIAS

Jorge Alberto Silval

INTRODUCCION

No es desconocido que en varios paises surgieron leyes y jueces que
sostuvieron que el derecho o las normas del derecho no podian ser
objeto de un peritaje so pretexto de que el juez es un “perito en el
derecho”. Sobre esta expresion peso el aforismo roman0 que puesto
en la boca del juez decia da mihi factum, dabo tibi ius (dame los he-
chos y te daré el derecho), expresion tras la cual se escondia, como
premisa mayor, la afirmacion de que el juez es conocedor del derecho,
tan experto que no es necesario que alguien le diga qué es lo que dice.

Hoy en dia el aforismo no solo es puesto en duda, sino que resulta
falso, sobre todo cuando se trata del conocimiento del derecho extran-
jero. Asi, cuando un orden juridico (el de cualquier estado de la co-
munidad internacional) presupone la necesidad de vincularse con el
orden juridico de otro Estado de la comunidad internacional, con ello
va admitiendo la posibilidad de aceptar (incorporar) parte del orden
juridico de ese otro Estado.

Por otro lado, aungue la posibilidad de conocer el derecho extran-
jero no fue cuestionada, si se puso en entredicho la “prueba” de ese
derecho. Hasta no hace muchos afios, se afirmaba que solo los hechos
eran los sujetos a prueba y que el derecho no;2y es que al juez se le

! profesor de Derecho conflictual; Presidente de la Asociacion Mexicana de Pro-
fesores de Derecho Internacional Privado. Investigador nacional CONACYT,
nivel 1.

2 Aun se encuentran en vigor en México algunas leyes que expresan: “Sélo los
hechos estan sujetos a prueba, y el derecho lo estard Unicamente cuando se
funde en leyes, usos, costumbres o jurisprudencias extranjeras”.
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estimaba como un experto en el derecho.® Pero aqui hay que hacer
notar que esta forma de razonar era propia de una sociedad cerrada,
donde el Unico derecho aceptado era el derecho de su propio Estado,
modelo que no congeniaba con la actual sociedad mundial, de gran
interdependencia entre los Estados (de mundializacién o globaliza-
cion, como suele llamarsele).

En este articulo me preocuparé por exponer algunas notas sobre
el conocimiento del derecho extranjero dentro de Estados Unidos.
¢Qué se hace en los tribunales de Estados Unidos para conocer el de-
recho? Trataré de responder en base a algunos casos en que he dicta-
minado, esto es, mi experiencia ante los tribunales de Estados Unidos.

I. ELEMENTOS INTRODUCTORIOS

La disciplina del derecho internacional privado se ha encargado de
explicar la toma en consideracion del orden juridico extranjero y, de
ello, no se escapa Estados Unidos. Todo presupone una norma de con-
flicto que vincule un supuesto normativo con el orden juridico extran-
jero. Si la norma de conflicto admite recurrir al orden extranjero, el
primer paso es conocer lo que prescribe ese orden.

Tradicionalmente se suele aceptar que: hay ocasiones en que es
necesario conocer el orden juridico extranjero y que al juez hay que
auxiliarlo en su conocimiento, que el contenido del derecho extran-
jero no es parte del conocimiento del juez que resuelve un caso, que
no siempre tiene la posibilidad de conocer por si solo el derecho ex-
tranjero.

Conforme a este razonamiento, se afirma que no necesariamente
esta en el acervo del conocimiento del juez el conocimiento acerca de
lo que dice y prescribe el derecho extranjero.

Es por lo anterior que se ha debatido en las legislaturas y en la
doctrina el medio a traves del cual ese juez ha de conocer el derecho
extranjero o una de sus partes. La cuestion es ¢el juez debe acercarse
a su conocimiento por si solo o es necesario que se valga de algun

3 Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, México, Editora
Nacional, 1984, pp. 220y ss.
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medio que lo auxilie?, ¢incluso, apoyandose en lo que le diga algin
jurista experto?

Esto es, que en el estado actual de la cuestion no cabe olvidar el
derecho extranjero, ni basta conocer su contenido o presumir que el
juez puede conocerlo por si solo, también es necesario conocer los
medios a que puede recurrir para conocerlo.

La Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacion
acerca del Derecho Extranjero® preocupada por lo anterior, ha pres-
crito algunas soluciones que evitan dejar solo al juez y a su concien-
cia.

Este convenio internacional prescribe que los medios idoneos
para conocer el derecho extranjero pueden estar regulados, tanto en
el orden juridico interno de cada Estado como en el convencional in-
ternacional. El convenio estima como iddneos los siguientes medios:

a) Ladocumental, que consiste en copias certificadas de los textos
legales, con la indicacion de su vigencia y la posibilidad de in-
cluir precedentes judiciales.

b) La pericial, que consiste en los dictamenes de abogados o ex-
pertos en la materia.

c)Los informes del Estado requerido sobre el texto, la vigencia, el
sentido y el alcance legal de su derecho (art. 3).°

Como se observa, la Convencion escapa del modelo tradicional (y fic-
ticio) que presumia que el juez conocia el derecho y admite, sin

4 Adoptada en Montevideo, Uruguay, en 1979.

5 Art. 3 La cooperacion internacional en la materia de que se trata esta Conven-
cién se prestara por cualquiera de los medios de prueba idéneos previstos,
tanto por la ley del Estado requirente, como por la del Estado requerido.
Seran considerados medios iddneos a los efectos de esta Convencidn, entre
otros, los siguientes:

a) La prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales
con indicacién de su vigencia o precedentes judiciales;

b) La prueba pericial, consistente en dictamenes de abogados o expertos en la
materia;

c) Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance
legal de su derecho sobre determinados aspectos.

121



EXPERT WITNESS OF LAW

dificultades, las periciales juridicas. Esta Convencidn es de mayor al-
cance que el Convenio Europeo acerca de la Informacién sobre el
Derecho Extranjero, ya que incluye las periciales de expertos y no se
reduce a comunicaciones institucionales como el citado Convenio Eu-
ropeo.

Uno de los medios reconocidos para conocer el derecho extran-
jero segun el derecho convencional internacional (al menos, en esta
convencion interamericana) y el interno, son los peritajes, cuyo objeto
es el conocimiento del derecho positivo extranjero o parte del mismo.

La Convencion Interamericana alude a la materia objeto de la
consulta, y no a la nacionalidad o nimero de peritos. Se suele admitir
que un dictamen sobre derecho extranjero puede correr a cargo de
abogados extranjeros o nacionales, aunque de esto no habla el dere-
cho convencional internacional, ni de que el perito necesariamente
tiene que ser proporcionado por el Estado cuyo orden juridico se re-
quiere conocer. El punto central, y que quiero destacar, es el hecho de
que el conocimiento de un orden juridico extranjero puede quedar a
cargo de peritos o expertos en ese orden juridico.

Cabe resaltar la importancia de la pericial sobre el derecho ex-
tranjero, esto es, que este objeto de conocimiento puede ser obtenido
por medio de peritos.

Aungue en algunos lugares aun se suele afirmar que solo los he-
chos son los sujetos a la prueba o que el juez es experto en derecho
(iura novit curia), un sentido diverso ha sido positivado por la citada
Convencidn, pues admite que el derecho extranjero puede ser objeto
de conocimiento, pero no solo por el conocimiento privado del juez,
sino, incluso, por medios periciales.

Aungue subsisten leyes internas en varios paises que no contem-
plan la posibilidad de que el derecho extranjero puede ser conocido
por medio de periciales juridicas, ello pugna con lo previsto por la
Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca del
Derecho Extranjero (por ausencia de regulacion), al menos, en los
paises en que esta Convencién ha sido adoptada como parte de su
derecho. Por un lado, se acepta la pericial juridica, por otro, nada se
dice ni reglamenta.

En el grupo de paises signantes de la citada convencion se
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encuentran Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,® Costa Rica,
El Salvador, Ecuador, Espafia,” Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Panama, Paraguay, Per(i, Dominicana, Uruguay y Venezuela,® todos
los cuales ratificaron el instrumento, salvo Espafia, que solo se adhi-
ri6.® Una revision al orden juridico interno de cada uno de estos paises
nos muestra que no en todos se ha receptado, ni reglamentado en sus
leyes internas la posibilidad de recurrir a periciales juridicas, esto es,
aquello a lo que esos paises se comprometieron en el convenio inter-
nacional.’® En varios, a la vez, se advierte que es poca la literatura
doctrinal desarrollada sobre este tema.

Lo que deseo destacar es el hecho de que en Estados Unidos de
América la pericial, como medio de conocer el derecho extranjero es
admitido, a pesar de que este pais no es parte de la citada Convencion.

I1. LA PERICIAL EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

En el orden juridico de Estados Unidos de América se encuentra per-
mitida la pericial juridica, especialmente cuando una de sus normas
de conflicto, especialmente sus practicas judiciales, admite recurrir al

6 Sobre la ley colombiana puede verse Manrique-Garcia, Johann, “La prueba de
la ley extranjera en Colombia: Analisis comparado”, en International Law,
Revista Colombiana de derecho internacional, nim. 20, 2012.

" Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, “La prueba del derecho extranjero ante los tri-
bunales espafioles”, en Estudios de Deusto, vol. 54/2, julio-dic. 2006.

8 Hernandez-Breton, Eugenio, “La participacion de 'testigos expertos' en el pro-
cedimiento arbitral internacional”, en Boletin de la Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, Nim. 150, Caracas, 2011, p. 203. Igualmente, en Lombard,
Richard S., American-Venezuelan Private International Law, Bilateral Stud-
ies in Private International Law, ndm. 14, Parker School of Foreign and Com-
parative Law, Columbia University in the City of New York, Dobbs Ferry,
New York, Oceana Publications. 1965.

9 http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-43.html.

10 Agradezco la informacién que me fue proporcionada por diversas personas,
entre otras, a la Profesora Claudia Madrid Martinez, que incluso me explicd
que en la ley venezolana no se contempla este tipo de periciales. Algo similar
ocurre en Argentina, donde tampoco hay una ley que admita estas periciales,
segun me lo explica el Prof. Diego Fernandez.
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derecho extranjero. Mi objetivo es presentar la perspectiva de Estados
Unidos para conocer el derecho extranjero y la actividad de los ex-
pertos en el conocimiento del orden juridico del que son versados.
Parte de lo que presento esta relacionada con mi experiencia personal.

Los tribunales estadounidenses han resuelto que no basta que una
parte (actor o demandado) afirme la aplicabilidad de una ley extran-
jera'y su contenido, sino que es necesario que su contenido sea cono-
cido, que la corte tenga conocimiento del mismo; su desconocimiento
conduce a la aplicabilidad de la ley del foro estadounidense.

Con lo anterior quiero decir que en Estados Unidos es posible que
para que un caso sea resuelto se puede recurrir al conocimiento del
derecho extranjero; a la vez, que este conocimiento no queda al mero
conocimiento privado del juez, ni a la obligacion del pais extranjero
de suministrarlo, ni a la obligacion de los litigantes de proporcionarlo.
El juez, como lo expreso, puede valerse de periciales juridicas para
su conocimiento.

Debo previamente aclarar que en el lenguaje juridico de los Esta-
dos Unidos se emplea la expresion testimony (testimonio), lo que dice
el testigo. En este pais los testigos se clasifican en dos tipos:

a)Aquellos que no necesariamente son expertos sobre el tema o ma-
teria sobre la que declaran. Su experiencia se reduce a la que
percibieron por sus sentidos (v.g., vista, oido, tacto).

b) Aquellos que poseen un conocimiento especial en alguna cien-
cia, profesion o negocio, que no le es comun al promedio de
personas y que son estimados como expertos por razén de su
conocimiento cientifico o su experiencia.'!

Esta clasificacidn y terminologia contrasta con la empleada en el len-
guaje castellano, en donde a la persona que solo conoce por medio de
sus sentidos le llamamos testigo, en tanto que, al experto en una cien-
cia o técnica, le llamamos perito. Es por lo anterior que en Estados
Unidos al perito en derecho se le llama expert witness of law (testigo
experto en derecho o testigo de calidad).

La palabra expert proviene de expertus, experiri, que tanto en

11 “Expert testimony” en Black Law Dictionary.
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espafiol como en francés aluden al que posee una gran experiencia. Si
es un testigo experto en una ciencia o técnica es un “testigo califi-
cado”.

La presencia de un experto en un proceso judicial (consultor téc-
nico en la terminologia de Carnelutti) Ilena un vacio de conocimien-
tos o datos especializados, que no son faciles de obtener por cualquier
persona; conocimientos que son necesarios e indispensables para so-
lucionar un litigio llevado a un proceso judicial.

A esa declaracion de un experto es a lo que en México llamamos
pericial. En pocas palabras, peritaje es el informe o declaracion de un
experto en una rama cientifica o técnica del saber. Es la expresion de
un conocimiento especializado que no debe confundirse con un sim-
ple testimonio (el sentido tradicional nuestro). Mientras la pericial
puede incluir juicios sobre un objeto de conocimiento, en la testimo-
nial los juicios son irrelevantes. En fin, un perito en derecho es una
persona capacitada en un campo del saber juridico.

Un “testigo experto” (expert witness), como se le llama en Esta-
dos Unidos, es la persona requerida (un érgano de prueba) con rela-
cién a alguna materia cientifica, técnica o profesional. Se estima que
estos expertos estan calificados para hablar con autoridad por razén
de sus conocimientos. También se les estima como calificados para
asistir a un jurado o a un juez para aclarar o hacer entender cuestiones
complicadas o técnicas. La experticia, como le llamamos nosotros,
puede estar relacionada con algin conocimiento juridico: lo que dice
o0 prescribe un sector de un especifico orden juridico.

La experticia no solo comprende el area juridica, los tribunales de
Estados Unidos reciben con gran frecuencia a expertos en ingenieria,
salud mental, cuestiones financieras, quimica, economia, etc. Es de-
cir, el expert witness se admite en varios campos del conocimiento y
la ciencia, pero en lo juridico destacan las areas relacionadas con la
responsabilidad objetiva (aunque no las Gnicas).? El problema se
agrava debido a la gran cantidad de personas que han inmigrado a.

12 Johnson, Molly Treadway, et all, “Expert testimony in federal civil trials. A
preliminary analysis”, en Federal Judicial Center, 2000. Consultado en
http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/exptesti.pdf/Sfile/exptesti.pdf.
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EUA, proveniente de paises en guerra internas, persecuciones, pro-
blemas econdémicos o propios del comercio con EUA.

Asi, uno de los medios para que un juez estadounidense conozca
el derecho extranjero es la pericial producida por un experto, aunque
no el Unico. Més concretamente, al sujeto que la produce se le conoce
como expert witness of foreign law (perito o testigo experto en dere-
cho extranjero).

Ha de resaltarse que la especialidad en el conocimiento del orden
juridico objeto o materia de la experticia ha dado la posibilidad de
que se presenten expertos en derecho mexicano, francés, argentino o
de cualquier orden juridico. Incluso, experto en campos mas especia-
lizados, como derecho del comercio, responsabilidad objetiva, dere-
cho de familia, todos sobre un lugar y tiempo determinado.*®

Sobre el experto también cabe anotar que si bien son admisibles
abogados o profesores'* de derecho en alguna universidad extranjera,
no es condicion que ese experto hubiese sido admitido como abogado
en las cortes de Estados Unidos. Basta su experticia en el orden juri-
dico del lugar que pretende conocerse. Hay, no obstante, un estudio
en el que los jueces federales de Estados Unidos se quejan de expertos
“pobremente preparados para testificar” o que “abandonan su objeti-
vidad”.®® Pero esto, obviamente no es la regla.

El objeto de la prueba, si es que se le llama prueba (si tal es su
naturaleza),'® es muy simplificado. En este caso, se trata de conocer

13 Aqui recuerdo una pericial rendida por Victor Carlos Garcia Moreno en Cali-
fornia sobre propiedad inmueble en la época Colonial en Nueva Espafia para
resolver un problema sobre lo que fue un rio o canal desecado.

14 Hasta donde tengo conocimiento ha sido preferente un profesor de alguna
Universidad, ya que de él se espera que su dictamen se encuentre fundado y
motivado; que ese profesor cuenta con tiempo para su preparacion, que estan
a su alcance todos los recursos bibliohemerogréaficos posibles, y, que posible-
mente va a trabajar en forma desapasionada.

15 Johnson, Molly Treadway, et all, “Expert testimony in federal civil trials. A
preliminary analysis”, en Federal Judicial Center, 2000. Consultado en
http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/exptesti.pdf/Sfile/exptesti.pdf, p. 5.

16 En la negociacidn de la Convencion Interamericana la expresion prueba no
fue del agrado de todos. Se afirma que fue criticada. Maekelt, Tatiana
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el derecho extranjero (foreign law), el de algin campo, tiempo y lugar
especifico. De manera especial se enfoca a las rules o prescripciones
legales, aunque, como se ha visto de la practica, también se incluyen
precedentes judiciales, especialmente reglas interpretativas, incluso,
lagunas legales y medios empleados para cubrirlas. Cabe agregar, lo
que suele denominarse costumbres extranjeras, en especial, 1o que
solemos denominar derecho consuetudinario, Gtil en los campos del
derecho comercial y de la familia.

Aungue desgraciadamente la Convencion Interamericana sobre
Prueba e Informacién acerca del Derecho Extranjero no es parte del
derecho interno de los Estados Unidos, el hecho es que este pais suele
admitir las periciales juridicas, apoyandose en su derecho de fuente
interna. De esta manera, se pueden presentar ante las cortes de este
pais expertos o peritos en derecho ajenos a Estados Unidos para ha-
blar o aclarar temas o problemas propios acerca del orden juridico que
conocen.

En efecto, las Reglas Federales de Procedimiento Civil (Rule
44.1, Federal Rules of Civil Procedure) prescriben que:

La parte que tiene la intencién de plantear una cuestion acerca del
derecho de un pais extranjero debe dar aviso en su reclamo o por
escrito. En la determinacién del derecho extranjero, el tribunal po-
dra considerar cualquier material o fuente pertinente, incluyendo
el testimonio, sea presentado por una parte admisible bajo las Re-
glas Federales de Evidencia. La determinacién de la corte debe ser
tratada como una resolucién sobre una cuestién de derecho.’

Estas reglas han venido siendo comentadas en Estados Unidos por un

(coord.), Ley de Derecho Internacional Privado comentada, t. 1l, p. 1227.
Couture no estimo a la pericial como una prueba, era solo una operacién in-
telectual. Manzini, igualmente, sostuvo que la pericial solo es “un elemento
subsidiario”.

17 A party who intends to raise an issue about a foreign country's law must give
notice by a pleading or other writing. In determining foreign law, the court
may consider any relevant material or source, including testimony, whether
or not submitted by a party or admissible under the Federal Rules of Evidence.
The court's determination must be treated as a ruling on a question of law.
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Comité consultivo sobre las reglas al paso del tiempo, como ocurre
con este apartado primero (rule 44.1),'® disefiado especialmente para
el derecho de un pais extranjero. La interpretacion de este precepto
ha sido enriquecida por los tribunales judiciales.'® Aqui se establece
que la necesidad de conocer el derecho extranjero debe hacerse notar
desde la solicitud o demanda, incluso en el juicio.

Ya desde 1954 se habia hecho notar la insuficiencia de las leyes
estadounidenses para conocer el derecho extranjero, por lo que en la
adicion al Codigo Federal se establecio que es permisible tomar en
cuenta cualquier material idoneo al conocimiento, incluido el “testi-
monio de un experto” (la pericial).

No obstante, la determinacion del juez no se encuentra vinculada
a esta pericial o material presentado, ya que el tribunal tiene la facul-
tad de “realizar sus propias investigaciones y considerar cualquier
material relevante”, incluso, volver a realizar los actos necesarios
para conocer el derecho extranjero.

El conocimiento de una ley extranjera puede provenir de cual-
quier fuente pertinente, como puede ser la declaracion de un expert
witness, extractos de la ley extranjera correspondiente o de las decla-
raciones de abogados que ejerzan en el pais donde rija ese orden juri-
dico.

No esta obligado el tribunal a conocer y aplicar “de oficio” el de-
recho extranjero, como lo prescribe la Ley Italiana de Derecho Inter-
nacional Privado (art. 14.1) o el art. 22 del Codigo civil paraguayo.
Tampoco se obliga a una de las partes a probar el derecho extranjero
(actori incumbit probatio), mas bien, se dice, se trata de “procedi-
mientos flexibles”.

Uno de los puntos importantes de este precepto (que debe ser re-
saltado) es que el derecho extranjero debe ser tratado como derecho
y no como un hecho en el proceso, como ocurria antes. La trascen-
dencia de lo anterior, es que la cuestion no es llevada al jurado, sino

18 Consultadas a partir de http://www.law.cornell.edu/rules/frcp.

19 Una parte de los datos que aqui proporciono, sobre todo, los criterios judicia-
les, me fueron proporcionados por el Prof. Dale B. Furnish, de Arizona State
University. Le agradezco su auxilio.
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al juez. Por ello, es importante hacer notar que es el juez quien decide
y no el jurado.

Las practicas judiciales habidas en Estados Unidos han llegado a
un cierto nivel de uniformidad, al menos en varios aspectos. Por un
lado, se presume el interés de los tribunales de este pais de conocer el
derecho extranjero; por otro, se fija una cierta regla para su prueba,
prescribiéndose que la carga de la misma no corre obligadamente a
cargo de alguna de las partes en el litigio, ya que el juez puede acceder
por sus propios medios a su conocimiento.

Una nota de gran importancia, sobre todo para los abogados del
civil law (Romano-germanico) es el hecho de que el juez estadouni-
dense no queda vinculado por lo que digan o afirmen los peritos. La
declaracion del experto, en todo caso, solo tiene un “valor persua-
sivo”. El juez puede tomar en cuenta otros factores en lugar de aceptar
la interpretacion que pudiera dar un tribunal extranjero sobre la ley
extranjera que pretende conocerse.

Aunque actor y demandado pueden presentar peritos sobre dere-
cho extranjero, no es desconocido que en algunos tribunales de Esta-
dos Unidos sus jueces mantienen una base de datos con los nombres
de varios juristas expertos en derecho extranjero.?°

¢Qué es lo que debe contener una pericial de este tipo? La res-
puesta es: todo depende de qué orden juridico ha de ser presentado.
Si el dictamen es sobre el orden juridico de un pais donde priva el
realismo, entonces el enfoque debe ser realista; si en ese pais priva un
iusnaturalismo, entonces, ese debe ser el enfoque en que debe presen-
tarse el dictamen.?* Si se trata de un orden juridico, propio de la tra-
dicion romano-germanica, como el mexicano, la pericial de contener,
al menos, los siguientes apartados de contenido:

e E| texto de la ley o leyes mexicanas, incluidos los precedentes

20 Por lo general, los abogados de cada parte son quienes proponen a cada ex-
perto ante la corte para un caso, pero ocurre también que el juez mantiene una
lista de juristas de diversos lugares. Una persona de la corte obtiene su curri-
culum, los entrevista por teléfono y resuelve si quedan en la lista.

2L Otero Parga, Milagros, Cuestiones de argumentacion juridica, Porrta, Mé-
xico, 2008, p. 67.
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judiciales que al respecto se hubiesen emitido, destacando
aquellos precedentes que ‘“hubiesen sentado jurisprudencia”
(que vinculan a los tribunales), de aquellos otros que solo sirven
para el caso en que fue emitida.

e La interpretacion de estos textos, comenzando a partir de la Con-
stitucion y tratados internacionales de los que México sea Es-
tado-parte.

e Los valores, usos, costumbres a que suele recurrir el juez en casos
como el que se dictamina.

e Las diversas opiniones, doctrinales y judiciales sobre las leyes y
precedentes en torno a casos similares, los momentos en que
fueron sostenidas cada una de las interpretaciones y los casos
para los cuales se introdujo esa interpretacion.

e Las razones, logicas y argumentos que lleven a la interpretacion
que el experto le da a los textos y su adecuacion al caso que se
le presenta.

e Si se han producido varios argumentos, especialmente los contra-
dictorios en torno a leyes y precedentes judiciales, las razones
que lleven al experto a optar por una u otra razén.

Respecto a la presentacion del dictamen, este debe contener: al me-
nos:
e Caratula en la que se especifique caso, nUmero de expediente,
fecha, Corte a la que se presenta, nombre del experto, etc.
e Antecedentes del caso que se le consulta, problema o problemas
que se le consultan sobre ese caso.
e El cuerpo del dictamen, incluyendo los datos de contenido arriba
mencionados.
e Conclusiones claras, relacionadas con el problema o problema a
para el que fue llamado el experto.
e Apéndices 0 anexos necesarios, como copias de leyes, prece-
dentes judiciales, copias de doctrinas sobre la tematica.

Véase, por ejemplo, las siguientes interrogantes que se le plantean a
un experto:
¢ Puede un juez mexicano asumir competencia por el accidente vial
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que genera responsabilidad objetiva cuyos hechos han ocurrido
en ese pais segun los datos y hechos que se adjuntan al presente.
Se agrega que la persona accidentada es mexicana y que al
parecer esta domiciliada en territorio mexicano.

e Cual es o puede ser la reaccion de un juez mexicano si se le llega
a plantear un asunto o litigio como el mencionado.

El dictamen (la respuesta del experto) es dirigido a la corte en que se
va a dictaminar, aunque, en unos dos casos en que participe, el for-
mato seguido fue a manera de una carta dirigida a una de las partes
(el actor). El perito de la contraparte presenta una contestacion a ese
dictamen y cabe la posibilidad de réplicas y duplicas. Normalmente
cada uno de estos documentos va notariado (un notario dice que lo
ahi contenido ha sido dicho y firmado por el experto).

Normalmente, cuando los abogados de cada parte no llegan a un
acuerdo o el juez no se inclina por la posicién de algunos de los peri-
tos, el asunto es programado para una audiencia disefiada especial-
mente para escuchar a los expertos. A esta asisten los abogados de
cada parte, asi como los expertos de cada una. El experto de cada
parte va siendo Ilamado al estrado (al banquillo de los acusados le
decimos nosotros). Se llama a uno, luego al otro y puede llamarse
varias veces a cada uno. Presentan al inicio un juramente de condu-
cirse con verdad, un estendgrafo toma nota de todo lo que se dice, en
Su caso un intérprete esta presente y el juez escucha con gran aten-
cion.

Los abogados de cada parte sujetan a un interrogatorio al experto;
los de una parte para realzar las notas expresadas por el experto, los
de la otra, para tratar de negar la experticia o el contenido del dicta-
men. En realidad, en muchas ocasiones, los interrogatorios sueles ser
fuertes. El juez también suele intervenir con algunas preguntas.

Las respuestas deben ser lo mas claras posibles; podemos utilizar
libros (por ejemplo, leyes, codigos, compilaciones de precedentes ju-
diciales). Practicamente no es posible contestar con evasivas o un “no
se”. Si esto ocurre, puede haber consecuencias. A un conocido mio
que contestd “no se” el juez de inmediato ordend que se le aplicara
una multa. No entendi por qué, pero luego me explicaron que eso se
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debia a que el declarante era un experto y no podia admitirse una res-
puesta como esa que podia significar ignorancia o evasiva a respon-
der.

Sobre la paga al experto esta corre a cargo de los abogados con-
tratantes. En Estados Unidos no se cobra por la pericial, sino por
tiempo investido en su desarrollo. Por el estudio y elaboracion del
dictamen fuera de corte hay una tarifa y por la presencia en corte hay
otra que es mucho mayor. Cada experto debe elaborar una planilla en
la que asiente cuanto tiempo ha invertido. Tanto tiempo por consulta
de tal o cual libro o precedentes, elaboracién del peritaje, consulta con
sus conocidos, entrevistas con sus abogados, tiempo en corte, etc. El
pago es variable, y suele darse el regateo entre expertos y abogados.
Lo menos son 250 dolares por cada hora. Hotel, comida y transporte
suelen correr por parte de los contratantes.

I11.. EL EXPERT OF FOREIGN LAW

¢Quien es el perito o expert que dictamina ante los tribunales de Es-
tados Unidos? Procuraré describir a esta persona.

Se trata de un jurista avezado, experto conocedor de un campo del
derecho de algun pais con el que la norma de conflicto estadounidense
se vincula. El juez de Estados Unidos desea conocer cOmo es que un
especifico supuesto normativo esta regulado en otro orden juridico,
incluido el hecho de si ese juez extranjero podria asumir competencia
sobre un caso especifico. Por lo general se recurre a profesores uni-
versitarios. A esta tarea esta llamado un expert.

Desde que una persona es invitada como expert y acepta, entra en
un mundo fascinante, pero con la carga de una gran responsabilidad,
sobre todo, si ese expert no es nacional de Estados Unidos. Al final
de cuentas, lo que tiene que presentar ante el tribunal es su propio
orden juridico, el orden juridico del que es experto.

El trabajo para el experto comienza por precisar el objeto o mate-
ria de su propio orden juridico, sobre la parte en torno a la cual va a
dictaminar. Al efecto se le proporcionara un cuestionario sobre el que
ha de responder (algo parecido al que ya aludi). No olvidar que para
el tribunal de Estados Unidos ese expert es un érgano de prueba
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mediante el cual da a conocer el orden juridico sobre el cual dictami-
naréa.

El expert debe tener algun conocimiento entre tradiciones juridi-
cas (v.g., civil law, common law); por ejemplo, el valor de sus prece-
dentes judiciales, su doctrina y leyes, que no siempre es igual entre
una y otra tradicion. Hay diferencias entre razonamientos teoricos y
practicos en una y otra tradicién. Lo que para un jurista del orden
propio puede ser muy “obvio” puede ser totalmente desconocido en
el otro y viceversa. Ser explicito en Estados Unidos lo que en su pais
es algo obvio, debe ser una regla. No hay que olvidar que el derecho
en Estados Unidos esta mas apegado a la préctica social, en tanto que,
en México y a mayoria de los paises latinoamericanos, a elementos
mas formales. En estados Unidos dificilmente se entenderian aquellas
expresiones como dura lex sed lex, quod non est in actis, non est in
mondo.

Debe tomar en cuenta los prejuicios del foro donde dictaminara,
por lo que es necesario que tenga algin conocimiento de los compor-
tamientos, actitudes y aptitudes de ese foro.

Por ejemplo, en varios de los casos los expertos de una y otra parte
resultan ser conocidos, a veces profesores de la misma universidad.
Ocurre que al verse fuera de su pais se saludan, lo que llama a la ima-
ginacion de los abogados de Estados Unidos; no parece agradarles
que esos expertos, que trabajan para contrapartes, se vean con fami-
liaridad. Mas problematico resulta que queden alojados en un mismo
hotel o que se ven a la hora de la comida en el mismo restaurant,
incluso que lleguen en el mismo vuelo al lugar.

En una ocasion saludé al abogado de la contraparte dentro de la
misma corte. Dicho abogado era conocido mio, incluso, le habia tra-
ducido un articulo. Tuve que explicar a los abogados de la parte que
me contratd por qué lo salude.

Es indudable que un perito mexicano en Estados Unidos puede
percatarse de las falsedades que dice o afirma el perito de la contra-
parte. Incluso, ha habido casos en que exasperan sus afirmaciones,
incluso, que en ocasiones hay ciertas ofensas hacia nosotros. En estos
casos, lo mejor de todo es guardar la compostura y, muy especial-
mente, en cuidar de no agredir al perito de la contraparte. Se trata de
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una forma cortés de llevar el caso frente al juez, cuando hay audien-
cia. Las falsedades del perito contrario hay que informérselas al abo-
gado que lo contratd, ellos deben saber qué hacer en estos casos.

Par cumplir el experto su cometido requiere de una gran comuni-
cacion con los abogados de la parte que lo ha presentado como expert.
Con estos es necesario realizar diversas a entrevistas que le aclaren al
expert el punto exacto sobre el que va a dictaminar. Aun cuando estos
abogados no tomen en cuenta las diferencias, el expert debe de con-
tactarse con ellos, para pedir explicaciones. Puede preguntarles, por
ejemplo, si durante la audiencia en que va a dictaminar podra consul-
tar sus notas o documentos. No en todos los estados seria posible.

El expert debe partir de una presuncion: que el juez de Estados
Unidos no es conocedor del orden juridico sobre el que dictamina el
experto. Aunque el juez pudiera tener un cierto conocimiento del or-
den sobre el que dictamina el expert, no necesariamente los abogados
de unay otra parte del litigio judicial lo conocen.

Es necesario planear y preparar el dictamen. El orden juridico ex-
tranjero se puede probar en Estados Unidos por medio escrito y oral.
El escrito no consiste en presentar exclusivamente una copia de la ley.
El experto debe explicar, a partir del caso que se le presenta, si el juez
de su Estado podria asumir competencia para conocerlo y resolverlo,
0, en su caso, cOmo es que ese caso podria ser resuelto en el pais cuyo
orden juridico representa.

La ley extranjera puede presentarla por medio de los libros de pu-
blicaciones de leyes, de precedentes judiciales y de doctrina. Aunque
cabe la posibilidad de que el tribunal confie en lo que el experto ex-
prese.

Su dictamen, no es, no debe ser, un cimulo de doctrinas, tratados
y opiniones simples, sino de consideraciones, argumentos que expli-
guen como es que cierto supuesto seria resuelto en su pais. Este es
uno de los puntos méas importantes del dictamen.

En principio, su dictamen se presenta por escrito, pero puede ser
Ilamado por la corte para que oralmente explique lo que afirma, suje-
tandose al o los interrogatorios de los abogados de cada parte.

Puede presentar los anexos necesarios que comprueban lo que
afirma, por ejemplo, las copias de leyes, resoluciones, precedentes
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judiciales, doctrinas, etc. Este apartado suele conformar un paquete
amplio de varias paginas, a veces 500 o 600.

El expert no puede dar por hecho conocido lo que para un juez de
su pais lo podria ser. Esto es, pondré un ejemplo. Hay sectores doc-
trinarios, legales y doctrinarios desconocidos en los foros estadouni-
denses. Si hablamos del juicio de amparo mexicano es necesario ex-
plicar de qué se habla; que no se le confunda con el habeas corpus,
como ocurrié con un amigo. De igual manera, tratandose de prece-
dentes judiciales mexicanos algunos son obligatorios, otros no. Algo
similar ocurre con la fuerza de la doctrina en uno y otro pais, donde
se advierten diferencias. Tomese en cuenta que el orden juridico ex-
tranjero no le es familiar al juez de Estados Unidos. El iura novit curia
se restringe al orden juridico del juez, no al extranjero.

En Meéxico es frecuente que las decisiones judiciales sobre un
caso similar sean contradictorias. Aunque en un tribunal de Estados
Unidos pueden presentarse como prueba una u otra decision, el ex-
perto debe hacer notar cual seria la que debiera tomarse en cuenta al
caso sobre el que dictamina o explicar que podria ser otra. No le vale
decir que un precedente sea posterior o anterior al otro. Conviene que
explique que ciertos criterios judiciales han “sentado jurisprudencia”,
es decir, que se trata de un criterio que vincula a los tribunales, a di-
ferencia de aquellos criterios expresados en una sola sentencia.

Su testimonio o pericial debe ser traducida al inglés, junto con la
documentacion que presente. Debe cuidar las expresiones juridicas
inglesas para tener una traduccion lo més correcta posible a su idioma.
Aqui yo prefiero que otra persona conocedora sea la que me traduzca.
Veamos, por ejemplo. Jurisprudencia mexicana, no se traduce como
jurisprudence, sino como precedent; law, no siempre es ley, sino de-
recho; act no es precisamente acto, sino ley, etc.?

El dictamen del expert no depende de los abogados que lo llama-
ron. El expert es autbnomo en su exposicion, incluso, puede diferir de
lo que esos abogados opinen. El expert no debe confundirse con un
consejero de los abogados que lo invitaron a participar, aunque hay

22 Aungue mas enfocado a Inglaterra, véase Alcaraz Vard, Enrique, El inglés
juridico, Barcelona, Ariel, 1994,
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aquellos, que, con falta de ética, dicen lo que los abogados desean
diga.

IV. EL OBJETIVO DE LA PERICIAL

En los casos en que es llamado un expert witness of law a un proce-
dimiento de forum non conveniens normalmente se hace para saber si
en ese pais (el pais del que hablara el experto) un especifico asunto
podré ser de su competencia. El punto central estd enfocado a la nor-
matividad competencial del Estado extranjero. ¢ Sera competente para
conocer y resolver un caso especifico? Otras cuestiones podrian refe-
rirse a la regulacion sustantiva o de fondo del caso que se encuentra
en Estados Unidos. Pondré cinco ejemplos de diferentes casos en los
que he participado.

A. Fui llamado para dictaminar sobre si las autoridades de
Coahuila podrian avocarse al conocimiento de un especifico caso de
divorcio. En realidad, la pareja se habia casado en Coahuila, residia
en Coahuila y era propietaria de una inmensa fortuna. En ese lugar se
hizo un cambio del régimen patrimonial, de sociedad conyugal al de
separacion de bienes. Muchos afios después, el marido se separ6 de
ellay se unié de hecho con otra mujer, que residia en El Paso, Texas.
La mujer casada demandd a su marido y a la mujer con la que este
vivia en El Paso la nulidad del acuerdo patrimonial de separacién de
bienes. El acuerdo estaba bien hecho, pero la casada expuso que no
sabia que fue lo que habia firmado. Mi dictamen consistié en precisar
que un juez de Coahuila tenia competencia para conocer de este caso
y que el acuerdo patrimonial era valido. Ella habia firmado ante no-
tario y se le enter6 de las consecuencias de ese acuerdo. Al final, el
juez texano resolvio quedarse con el caso, ya que en México la recla-
macion de nulidad ya habia prescrito.

B. En un caso, un juez de Estados Unidos resolvio que era mejor
demandar a una empresa fabricante de automoviles ya que la empresa
que vendio en Mexico un automaovil, que habia sufrido un desperfecto
ocasion0 dafios al conductor. El experto de la empresa demandada
logré convencer al juez diciéndole que la empresa mexicana era una
sucursal de la empresa estadounidense y que, como esta sucursal tenia
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su domicilio en México, podia demandarsele en México. Como lo
sabe un abogado mexicano, esto es falso, el vendedor de automaviles
en Meéxico (normalmente una filial) no conforma una sucursal de la
de Estados Unidos. En este caso el punto principal a dictaminar era si
el jJuez mexicano era competente para conocer del caso, que era sobre
responsabilidad civil por el producto contra el fabricante, no contra
una empresa vendedora, que era filial.?3

C. El gobierno de Estados Unidos otorg6 a un particular una vi-
vienda para residir en El Paso, Texas. El hecho es que el residente,
mexicano de origen, era propietario de un automovil que estacionaba
frente a la vivienda, pero las placas (la matricula) era mexicana (uti-
lizaba placas fronterizas). Ademas, era propietario de una casa en Cd.
Juarez que habia recibido del INFONAVIT. EI érgano encargado de
la vivienda en EI Paso sospecho del algun fraude por parte del mora-
dor. Me cuestiono sobre si el residente en El Paso podia tener derecho
a un inmueble en Ciudad Juarez que habia recibido de un 6rgano de
gobierno mexicano y si era valido que utilizara en el lado mexicano
un auto con placas mexicanas, cuando en realidad residia en El Paso.

D. Unas personas residentes en México (Tijuana) solicitaron los
servicios de un abogado en su despacho ubicado en San Diego, Cali-
fornia, Estados Unidos. Entre otras de las acciones solicitadas pedian
que el abogado intercediera ante las autoridades mexicanas para res-
catar algunos predios ubicados en el lado mexicano. El abogado
acepto, litigo y siguid varios juicios ante los tribunales mexicanos.
Pasado el tiempo los clientes no pagaron, por lo que el abogado pre-
sentd demanda ante los tribunales de EUA reclamando el pago. Los
clientes pidieron que el asunto se enviara a México, por ser el lugar
donde se prestd el servicio legal. La cuestion sujeta a debate fue ¢qué
autoridad es la competente para conocer del pago de honorarios a un

2 Mientras la sucursal depende de la empresa matriz, carece de personalidad juridica
propia y no es independiente de la empresa principal, en la filial, estamos ante una
empresa con personalidad propia, creada al amparo de las leyes del Estado en que
se encuentra, los socios no necesariamente son los mismos que los de la matriz,
ademads ejerce control autonomo sobre su empresa.
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abogado??*

E. Un Helicdptero al servicio de Pemex se precipité en México oca-
sionando la muerte de nueve personas. Segun los dictdmenes, el acci-
dente se debio al desperfecto de una pieza mecanica que se le acababa
de instalar. Se demand6 en Estados Unidos al fabricante del helicoptero,
cuya matriz se encuentra en Estados Unidos y este, pidié que asunto se
enviase a México ya que los sujetos del litigio podrian solucionar este
problema en un juzgado federal mexicano. Opiné que no era posible, ya
que de acuerdo a las leyes mexicanas el juez competente es el del domi-
cilio del demandado. La razén: que se trataba de una responsabilidad por
el producto de un fabricante domiciliado en EUA.

V. ACTITUDES DEL EXPERTO

Las razones personales que llevan al expert a resolver pueden ser de
dos tipos: aquellas que obedecen solo a apoyar al abogado que lo con-
trata y aquellas que se apoyan en un marco cientifico, congruente con
el orden juridico sobre el cual dictamina. Las primeras, carentes de
ética y seriedad cientifica, las segundas, cientificas orientadas a una
eficiente labor de la justicia.

El hecho de que el expert sostenga una idea distante de lo que
realmente prescribe el derecho sobre el que dictamina, eso es,

24 Para el interesado en la respuesta: “Cuando se trata del ejercicio de acciones
personales, es juez competente para conocer del juicio el del domicilio del
demandado, segun lo disponen las fracciones cuartas del articulo 156 del Co6-
digo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y del articulo 112 del c6-
digo de la materia que rige en el Estado de Nuevo Ledn; pero respecto de la
que se endereza para cobrar honorarios profesionales, aun cuando tiene ese
caracter, como existe regla excepcional contenida en los articulos 2610 y 2503
de los Cddigos Civiles de ambas entidades federativas, en cuanto a que el
pago de los honorarios profesionales se hara en el lugar de la residencia del
que ha prestado esa clase de servicios, la competencia para conocer del jui-
cio respectivo radica en el Juez del domicilio del que acciona reclamado el
pago”. Competencia 5/42. Suscitada entre los Jueces Sexto Menor de esta ca-
pital y Segundo Menor Letrado de Monterrey, Nuevo Leon. 15 de noviembre
de 1955. Unanimidad de dieciséis votos. Ponente: Hilario Medina. Pleno, Se-
manario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, p. 465, Registro: 278070.
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simplemente, un delito y por ello el experto se expone a que lo san-
cionen. No puede contentarse con afirmar que esa es su opinion, no
bastan meras y simples opiniones, sobre todo prejuiciadas, cuando
estas se encuentran desligadas del objeto de conocimiento. El experto
no es llamado solo para que opine, sino para que proporcione un in-
forme razonado y bien fundamentado. Es sabido que algunos expert
apoyan al abogado que lo contraté tan solo para retardar el proceso y
lograr que la parte demandante se desespere y actle el abogado del
demandado ofreciendo alguna cantidad de dinero en pago, cantidad
mucho menor a la que pudiera fijar la sentencia.

Tampoco basta que el experto diga que eso “cree” que es, pues no
se trata de hablar de meras creencias, como si se tratase de cuestiones
religiosas o intuiciones, de lo que se trata es que describa lo que dice
o0 prescribe un orden juridico, que le muestre con objetividad al juez
lo que ese desea conocer.

Hay y debe haber en el experto un deber no solo moral, sino juri-
dico de conducirse con verdad. Debe adecuar lo que expresa con el
derecho prescrito en el orden juridico para el que ha sido Ilamado.

Forzar la légica, los razonamientos, esquivar premisas silogisti-
cas, introducir sofismas, es una actitud que no va con la naturaleza
del expert y su mision. Conducirse en este sentido lo convierte en
delincuente y el juez mismo, el que desea conocer el derecho extran-
jero, puede sancionarlo.

En un caso como este, el experto falaz no solo trata de engafar al
juez, sino que comete una falsedad en su declaracién, la mayoria de
las ocasiones con la finalidad de retardar el proceso judicial. El juez
no es tan tonto como se lo pudiera imaginar el experto falaz.

Por ejemplo, en uno de los casos habidos la empresa demandada
en Estados Unidos prometio pagar si el asunto se presentaba en Mé-
xico. Como el tiempo habia transcurrido el ejercicio de la accién ha-
bia prescrito en México (dos afios). Aqui, la demandada y sus exper-
tos trataron de engafiar al juez de Estados Unidos diciéndole que de
acuerdo al derecho mexicano ese plazo se podia prorrogar por
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voluntad de las partes, aun y cuando ya hubiese fenecido.?

El experto no debe subestimar la inteligencia del juez, quien ante
dos periciales contradictorias le dara crédito y confianza a la que mas
apoyada se encuentre y menos prejuicios vea. Si acaso tiene dudas, el
mismo juez puede interrogar al experto, y si acaso duda de ambas
periciales, el juez tiene la libertad de desechar ambas y formarse su
propio juicio.

En la audiencia judicial, que al efecto se realice para escuchar a
los expertos, no solo se examina el contenido del peritaje, sino tam-
bién al perito y su personalidad. Se le pregunta a cudl escuela asistio,
cudl es su practica sobre el tema, y asi. Normalmente dura varias ho-
ras. Recuerdo una en la que estuve durante ocho horas en el tribunal.

Se suelen examinar las periciales que para otros casos y con an-
terioridad rindio de un experto. Asi, si dijo en una pericial que x es z
y en otra pericial dice que x no es z, obviamente hay una contradic-
cion y esto lleva a examinar lo que afirma y su veracidad. Por lo
pronto, pone en duda la lealtad del perito para con sus jueces. Las
copias de las periciales son obtenidas por los abogados practicamente
de todos los tribunales de Estados Unidos, sin mucho problema, aun
y cuando no se trate de algin asunto en que esos abogados participan.

Recuerdo un caso en el que un reconocido experto mexicano ha-
bia escrito un libro en el que hablaba acerca del voto de los socios
accionistas en una sociedad y la forma en que debian hacerlo con-
forme a la ley mexicana. En un caso, ese perito anotd en su dictamen
pericial lo contrario a lo que decia en su libro. La mayor parte de las
interrogantes se dirigieron a él sobre este punto. El experto contesto
que lo que decia después se debia a errores en su libro. Present6 lo
que se suele llamar una “fe de erratas”.

Una conclusion no puede afirmarse que sea verdadera, si solo pre-
tende defender el interés de quien lo contrat6. La verdad solo lo sera

25 El plazo no puede ser prorrogado por los interesados. Se trata de una prescrip-
cion de derecho publico, asi como imperativa. Si las partes convienen en que
el asunto se presente en México a pesar del plazo fenecido y que el deman-
dado se comprometa a no presentar la excepcion correspondiente, es arries-
garse demasiado, sin posibilidad de éxito.
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asi si su exposicion se adecUa al objeto de conocimiento. Esto lo en-
tiende facilmente el juez cuando el experto defiende més el interés del
cliente que adecuar su tesis con el orden juridico del que debe hablar.
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VENEZUELA COMO FORO CONVENIENTE. EFECTOS EN
VENEZUELA DE UNA DECISION EXTRANJERA SOBRE
FORUM NON CONVENIENS

Claudia Madrid Martinez”

I. PANORAMA GENERAL DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO VENEZOLANO FRENTE A
LA CONCURRENCIA DE JURISDICCIONES

Dos principios informan la determinacién de la jurisdiccion, en el &am-
bito latinoamericano y Venezuela no escapa a ello. En primer lugar,
la aceptacion del domicilio del demandado como foro general; y, en
segundo lugar, la consideracion de que cuando el demandante ha ele-
gido un tribunal, ese tribunal no tiene discrecionalidad para declinar
su jurisdiccidn, a la vez que se considera que los demas tribunales han
dejado de tenerla®.

En efecto, el primero de los principios citados ha sido aceptado en el
sistema venezolano de Derecho internacional privado, por el articulo
39 de la Ley de Derecho Internacional Privado, de manera que los
tribunales venezolanos tendran jurisdiccion en juicios intentados con-
tra personas —fisicas o juridicas’~ domiciliadas en Venezuela,

* Doctora en Ciencias Mencion Derecho, Magister Scientiarum en Derecho In-
ternacional Privado y Comparado y Abogado de la Universidad Central de
Venezuela (UCV). Profesora Asociado en la Universidad Central de Vene-
zuelay en la Universidad Catolica Andrés Bello (UCAB). Becaria por la Fun-
dacion Alexander von Humboldt en la Universitat zu Koln.

1 Brand, Ronald A., Challenges to forum non conveniens, en: New York Univer-
sity Journal of International Law and Politics, 2012-2013, Vol. 45, pp. 1003
ss., especialmente p. 1018.

2 El domicilio del demandado se entendera ubicado, en el caso de las personas
fisicas, en el lugar donde éstas tengan su residencia habitual (art. 11 Ley de
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independientemente del objeto del juicio (bienes, obligaciones, Dere-
cho de familia, etc.), del tipo de demanda (declarativa, constitutiva o
de condena), o de la localizacion espacial de los hechos o derechos en
disputa, salvo, por ejemplo, en ciertos casos especiales, como en el de
acciones relativas a derechos reales sobre inmuebles situados en el
extranjero.

Ademas, el domicilio es reconocido, por el articulo 323 del Co-
digo Bustamante®, como un criterio supletorio que funcionara, para
las acciones personales, cuando las partes no se hayan sometido de
manera expresa o tacita a jurisdiccion alguna, de manera alternativa
con los tribunales del lugar de cumplimiento de la obligacion®. Con

Derecho Internacional Privado); y en el caso de las personas juridicas, ante el
silencio de la Ley y sobre la base de una calificacion ex lege fori, se entendera
ubicado, para los entes morales civiles en el lugar donde esté situada su direc-
cién o administracion (art 28 Cadigo Civil); y para las personas juridicas de
caracter mercantil en el lugar que determina su contrato constitutivo, y a falta
de esta designacion, en el lugar de su establecimiento principal (art. 203 C6-
digo de Comercio). Ver: Tribunal Supremo de Jusitica/Sala Politico-adminis-
trativa (TSJ/SPA), Sent. 2207, 21/11/2000, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Noviembre/02207-211100-0970.htm; ~ TSJ/SPA,  Sent. 2872,
29/11/2001, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Noviembre/02872-291101-01-
0325.htm; TSJ/SPA, Sent. 5878, 13/10/2005, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Octubre/05878-111005-2005-1871-2.htm; TSJ/SPA, Sent. 1544,
14/06/2006,  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/01544-140606-2005-
1248.htm; TSJ/SPA, Sent. 0140, 31/01/2007, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Enero/00140-31107-2007-2007-0017.html; TSJ/SPA, Sent. 00249,
14/02/2007,  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Febrero/00249-14207-2007-
2007-0050.html.

3 Gaceta Oficial N° 17.698, 09/04/1932. Articulo 323: “Fuera de los casos de
sumision expresa o tacita, y salvo el derecho local contrario, sera juez com-
petente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento
de la obligacién, o el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el
de su residencia”.

4 En opinidn de Sanchez de Bustamante, la finalidad de los criterios atributivos
de jurisdiccidn subsidiarios es facilitar el debate judicial y la ejecucion de la
sentencia. Ver: Sanchez de Bustamante y Sirven, Derecho internacional pri-
vado, La Habana, Cultural, S.A., 3% ed., 1947, T. Ill, p. 88. Olga Dos Santos
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la consagracion del domicilio del demandado como criterio de juris-
diccion, nuestro sistema reconoce el principio actor sequitur forum
rei.

En relacion con el segundo de los principios citados, hemos de
reconocer en él la natural inclinacion de nuestro sistema a favorecer
la eleccion del foro por parte del demandante, destacando el rol del
principio de acceso a la justicia. Esto trata de equilibrarse, justamente,
con la consagracion del principio actor sequitur forum rei. Los siste-
mas angloamericanos, por su parte, suelen ubicarse del lado del de-
mandado, dando preeminencia al principio del debido proceso. Aun-
que este principio no es reconocido de manera expresa por nuestro
sistema, su preeminencia se hace patente en la manera en que se abor-
dan los problemas propios de la concurrencia de jurisdicciones.

En efecto, los casos de jurisdiccion concurrente son resueltos en
Venezuela a través de la litispendencia, figura con la cual se protege-
rian los intereses de ambas partes en el proceso, contra eventuales
comportamientos oportunistas de la otra. Asi, se protege el interés del
demando de no padecer dobles procesos y del demandante de que se
respete la eleccion jurisdiccional que ha hecho al introducir la de-
manda en un tribunal determinado. Ademas, se evita que se produz-
can sentencias contradictorias y se reducen los costos de dobles pro-
Cesos.

En Venezuela, la procedencia de la litispendencia en litigios de
caracter internacional ha sido reconocida por el Derecho positivo y
por la jurisprudencia. Asi, de conformidad con el articulo 394 del C6-
digo Bustamante, “La litispendencia por pleito en otro de los Estados
contratantes, podra alegarse en materia civil cuando la sentencia que
se dicte en uno de ellos haya de producir en el otro los efectos de cosa

entiende que los criterios subsidiarios atienden a la necesidad de garantizar el
derecho a la defensa del demandado. Ver: Dos Santos, Olga, Jurisdiccion y el
Proyecto de Ley Orgéanica Procesal del Trabajo, en: Liber Amicorum, Home-
naje a la Obra Cientifica y Académica de la Profesora Tatiana B. de Maekelt,
Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, Fundacion Roberto Goldschmidt, 2001, T. 11, pp. 3 ss., especial-
mente p. 10.
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juzgada”. Su procedencia se condiciona a que la sentencia haya de
producir cosa juzgada, lo cual ocurre “...cuando se haya dictado la
sentencia con la comparecencia de las partes o de sus representantes
legitimos, sin que se haya suscitado cuestion de competencia del tri-
bunal extranjero basada en disposiciones de este Codigo” (art. 396).
Aunque podria pensarse también que esto solo podria determinarse
aplicando, mutatis mutandis, los requisitos que se exigen para el re-
conocimiento de sentencias extranjeras.

Por su parte el articulo 58 de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado reconoce que “La jurisdiccion venezolana exclusiva no queda
excluida por la pendencia ante un Juez extranjero de la misma causa
o de otra conexa con ella”. A partir de esta norma, la doctrina sostiene
que para gque proceda la litispendencia es necesario que los tribunales
venezolanos tengan jurisdiccion para conocer del caso; que la juris-
diccidn que le corresponde a los tribunales venezolanos no sea exclu-
siva; que la causa pendiente en el extranjero sea la misma pendiente
ante tribunales nacionales; y que la citacion se haya verificado segln
las normas vigentes en el lugar donde se haya verificado efectiva-
mente la citacion®.

La jurisprudencia también ha contribuido a la determinacion de
la actuacion de esta institucion en los litigios internacionales. Asi, en
dos emblematicas sentencias dictadas en 2001° y 20027, la Sala Poli-
tico-administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, luego de reco-
nocer que la litispendencia favorece la economia procesal y tiende a
evitar sentencias contradictorias dictadas por dos tribunales distintos

5 Hernandez-Bretdn, Eugenio, Problemas contemporaneos del Derecho proce-
sal civil internacional venezolano. Caracas, Edit. Sherwood, Coleccion Cua-
dernos, N° 8, 2004, pp. 125-128.

6 TSJ/SPA, Sent. 02159, 10/10/2001, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/octubre/02159-101001-01-0133.HTM.

T TSJ/ISPA, Sent. 01121, 19/09/2002, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/septiembre/01121-190902-02-0017.HTM. Mas recientemente, este cri-
terio se repiti6 en: TSJSPA, Sent. 0136, 05/02/2014, en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/160857-00136-5214-2014-2012-
1780.html.

146



EXPERT WITNESS OF LAW

en los cuales se tramita la misma causa, afirmd que para que ella pro-
ceda es necesario que la causa pendiente ante tribunales extranjeros
sea la misma pendiente ante tribunales venezolanos; que la causa cuya
pendencia se alegue esté en efecto, pendiente de decision; que los tri-
bunales venezolanos tengan jurisdiccion para conocer del caso, segun
las normas venezolanas sobre la jurisdiccion; que la jurisdiccion de
los tribunales venezolanos no sea exclusiva; que los tribunales extran-
jeros ante los cuales se ha propuesto el litigio tengan jurisdiccion, de
acuerdo con los principios generales de jurisdiccion consagrados en
la Ley de Derecho Internacional Privado; que el juez extranjero haya
prevenido al juez venezolano, es decir, que haya practicado primero
la citacion del demandado; y que esa citacion se haya realizado segun
las normas aplicables, vigentes en el lugar donde se lleva a cabo el
juicio y en el lugar donde efectivamente se practico.

Hemos de tener en cuenta que, al lado de la litispendencia, la Ley
de Derecho Internacional Privado admite, por primera vez en nuestro
sistema, la declinatoria de la jurisdiccién venezolana por conexidad
internacional de causas, es decir, en casos en que no se produce la
triple identidad requerida por la litispendencia. A diferencia de lo que
ocurre en los procesos internos, la conexidad no tiene como efecto la
acumulacion, sino la declinatoria de jurisdiccion. En definitiva, con
la consagracion de la litispendencia y la conexidad se deroga formal-
mente el principio de preferencia de la jurisdiccion venezolana ante
la jurisdiccion extranjera.

Ahora bien, frente al forum non conveniens, figura que, bajo cier-
tas condiciones también permite al juez declinar su jurisdiccion, la
posicion del sistema venezolano ha sido mas que cautelosa. En efecto,
a pesar de aceptar la citacion personal del demandado como criterio
atributivo de jurisdiccion®, nuestro Alto Tribunal ha llegado a afirmar

8 La citacion personal del demandado es consagrada como criterio de jurisdic-
cion para las acciones de contenido patrimonial en el articulo 40,3 de la Ley
de Derecho Internacional Privado. Para que funcione, es necesario que la ci-
tacién sea personal y que se haya practicado en el territorio de la Republica
(Maekelt, Tatiana, Ley venezolana de Derecho internacional privado. Tres
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que “el principio ‘forum non conveniens’, segun el cual un tribunal
aun teniendo jurisdiccion para conocer del caso, puede discrecional-
mente declinar su jurisdiccion, debe esta Sala sefialar que tal solicitud
es totalmente infundada, toda vez que dicho principio, no es valido en
Venezuela, y su aplicacion resulta contraria a los principios constitu-
cionales y legales relativos a la jurisdiccion, no pudiendo el juez en
ningun momento negar su jurisdiccion a favor del juez extranjero,
pues las normas que la regulan son de estricto orden publico y de
obligatorio cumplimiento™.

Pocos meses después de dictada la sentencia citada, en noviembre
de 2001, entr6 en vigencia el Decreto Ley sobre Comercio Mari-
timo'?, cuyo articulo 333, segtin ha estimado la doctrina venezolana®?,
aceptaria la excepcién del forum non conveniens en materia de abor-
daje maritimo, en los casos en que Venezuela asuma jurisdiccion, jus-
tamente, a través del criterio de la citacion o de otros dos criterios en
los cuales tampoco parece establecerse una conexion suficientemente

afos de su vigencia, (Trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales). Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2002, p. 111; Hernandez-Bretdn, Problemas contemporaneos..., ob. cit., p.
73). Igualmente ha de considerarse que la citacion, de conformidad con el
articulo 56 de la Ley de Derecho Internacional Privado, debera realizarse de
acuerdo con las exigencias establecidas por el sistema procesal venezolano.
Este criterio ha sido calificado como exorbitante debido a la escasa conexion
que expresa entre la causa y el tribunal que lleva a cabo la citacion.

® TSJISPA, Sent. N° 01543, 18/07/2001, en: http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Julio/01543-180701-0719.htm.

10 posteriormente reformado y publicado en la Gaceta Oficial N° 38.351,
05/01/2006.

11 Hernandez-Breton, Problemas contemporaneos..., ob. cit., p. 75; Guerra, Vic-
tor Hugo, La jurisdiccion venezolana en materia extracontractual y la doctrina
del forum non conveniens. En: Estudios de Derecho Procesal Civil, Libro Ho-
menaje a Humberto Cuenca, Caracas, TSJ, Coleccion Libros Homenaje, N°
6, 2002, pp. 429 ss., especialmente p. 447; Guerra, Victor Hugo, Forum non
conveniens, en: Derecho procesal civil internacional, Caracas, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanis-
tico, UCV, 2010, pp. 299 ss., especialmente p. 312.
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fuerte con el territorio de la Republica, es el caso del embargo —u
otorgamiento de fianza sustitutiva— en Venezuela y del arribo even-
tual a puerto venezolano de la nave al ocurrir el abordaje (art. 332)*.
Ahora bien, el citado articulo 333" consagraria el forum non con-
veniens como una excepcion que exige del demandado la prueba de
que la misma accion, por los mismos hechos y causas, ha sido inter-
puesta ante un tribunal extranjero que garantice el derecho a la de-
fensa del demandante; ademas de la presencia de vinculos de las par-
tes, buques, aseguradores o tripulantes con el territorio de ese Estado.
Desde nuestro punto de vista, es cuestionable entender que esta norma
consagre el forum non conveniens, desde el momento en que exige
que el demandado haya “...intentado una accion por los mismos he-
chos y causas... por ante ese otro Estado”, con lo cual parece estar
exigiendo una litispendencia, pero matizada con cierto caracter dis-
crecional de parte del juez y sin acudir al criterio de la prevencion
para determinar el tribunal que, en definitiva, conocera del asunto.

12 Articulo 332: “Ademas de la jurisdiccion que les asigna la ley, los tribunales
venezolanos conoceran de los casos de abordajes ocurridos en aguas jurisdic-
cionales venezolanas, y en las no jurisdiccionales, cuando: 1. Uno de los bu-
gues sea de matricula nacional. 2. Uno de los buques sea embargado en puerto
venezolano con motivo del abordaje o se otorgue en dicho lugar fianza susti-
tutiva. 3. Después del abordaje uno de los buques haga su primera escala o
arribe eventualmente a puerto venezolano”.

13 Articulo 333: “Solamente en los casos establecidos en los numerales 2 y 3 del
articulo anterior y en el caso que la jurisdiccién venezolana corresponda
cuando el demandado haya sido citado personalmente en el territorio de la
Republica, los tribunales venezolanos podran discrecionalmente declinar su
jurisdiccidn, a solicitud del demandado, en favor de los tribunales de otro pais
en el cual se hubiere intentado una accion por los mismos hechos y causas,
siempre que le otorgasen al demandante iguales garantias para responder de
las resultas de dicha accidn intentada por ante ese otro Estado.

Los tribunales venezolanos tomaran en cuenta la vinculacion que las partes, bu-
ques, aseguradores y tripulantes puedan tener con la jurisdiccion extranjera
con el fin de tomar su decision.

La solicitud se propondrd y tramitard en la forma de una cuestion previa de de-
clinatoria de jurisdiccion”.
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La doctrina, por su parte, se muestra favorable a la aceptacion del
forum non conveniens en Venezuela. Asi, Tatiana Maekelt considera
que, “...derogado el principio de preferencia de nuestra jurisdiccion
e introducida la citacion del demandado, no domiciliado, como crite-
rio atributivo de jurisdiccion, que dio origen al nacimiento de la doc-
trina del ‘forum non conveniens’ en los paises del common law, nada
se opone a que el juez renuncie a su propia jurisdiccion, especial-
mente en dos situaciones: en los casos de responsabilidad contractual
y extracontractual cuando ésta presenta poca vinculacién con la causa
o cuando el sometimiento a los tribunales venezolanos, conduce a un
resultado evidentemente injusto. En este Gltimo supuesto deber apli-
carse con todo su rigor”'*. También favorece esta tendencia Guerra,
quien alega para ello la fuerte corriente flexibilizadora del Derecho
internacional privado contemporaneo, la consideracion de la justicia
sobre las formalidades inutiles propugnada por el articulo 26 de la
Constitucion de Republica®® y la progresiva aceptacion de esta excep-
cion, por ejemplo, en la citada Ley de Comercio Maritimo, Guerra
propugna su aplicacion a todo el sistema de Derecho internacional
privado venezolano®®.

Ya en otras ocasiones'’ nos hemos mostrado favorables también

14 Maekelt, Ley venezolana..., ob. cit., pp. 117-118.

15 Gaceta Oficial N° 36.860 de fecha 30/12/1999. Articulo 26: “Toda persona
tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para hacer
valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efec-
tiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, trans-
parente, autdbnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin di-
laciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles”.

18 Guerra, La jurisdiccion venezolana..., ob. cit., pp. 446-451; Guerra, Forum
non conveniens..., ob. cit., pp. 314-315.

17 Madrid Martinez, Claudia, Las relaciones entre la responsabilidad civil con-
tractual y la responsabilidad civil extracontractual en el Derecho internacional
privado venezolano, Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Uni-
versidad Central de Venezuela, Serie Trabajos de Ascenso N° 10, 2007, pp.
117-118; Madrid Martinez, Claudia, La responsabilidad civil derivada de la
prestacion de servicios. Aspectos internos e internacionales, Caracas,
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a la aceptacion del forum non conveniens. Sin embargo, solo enten-
demos procedente esta excepcion al ejercicio de la jurisdiccion en
aquellos casos en los que el legislador la consagre expresamente. No
creemos que sea viable aplicar, por via de una interpretacion exten-
siva, una excepcion procesal que afecta el ejercicio de la jurisdiccion
de los tribunales venezolanos. Seria deseable, si, pero mientras el le-
gislador no disponga expresamente su procedencia, el juez estara de
manos atadas®®.

Il. EFECTOS EN VENEZUELA DE UNA DECISION
EXTRANJERA QUE DECLARA FORUM CONVENIENS A
LA JURISDICCION VENEZOLANA

A. El juez venezolano y la determinacion de la jurisdiccién?®

Es generalmente reconocido que el legislador natural en materia de
jurisdiccidn es el legislador supranacional. Sin embargo, debido a la
fuerte dosis de soberania que suele envolver toda discusion sobre la
jurisdiccion, esta tarea es dejada, en la mayoria de los casos, en manos
del legislador estatal, quien formula las reglas de manera unilateral y
sin comunicacion con los diversos sistemas estatales. Esta vision uni-
lateral del problema, aunada al hecho de que no existe un tribunal

Academia de Ciencias Juridicas y Politicas, Serie Tesis N° 4, 2009, p. 231.

18 En sentido similar se ha expresado Hernandez-Breton, para quien “...un sis-
tema de restricciones procesales como el venezolano, en ausencia de una
norma que expresamente establezca la figura en comentario resultaria un in-
superable obstéaculo lo establecido en el articulo 137 constitucional segin el
cual la Constitucion y la ley definen las atribuciones de los 6rganos del poder
publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”. Ver: Her-
nandez-Breton, Problemas contemporaneos..., ob. cit., pp. 75-76.

19 Algunas de las notas de esta seccién fueron tomadas de: Madrid Martinez,
Claudia, Criterios atributivos de jurisdiccion en el sistema venezolano de De-
recho internacional privado, en: Derecho procesal civil internacional, Cara-
cas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Consejo de Desarrollo Cien-
tifico y Humanistico, Universidad Central de Venezuela, 2010, pp. 99 ss.
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supranacional que dirima los conflictos positivos y negativos de ju-
risdiccion que puedan plantearse, hace que tales conflictos sean tam-
bién resueltos de manera unilateral?.

El sistema venezolano no escapa a esta realidad. En nuestro orde-
namiento juridico conviven normas sobre jurisdiccion contenidas en
tratados internacionales, que son la minoria, y en fuentes de origen
interno®*. Asi, el criterio atributivo de jurisdiccion a aplicar dependera
de la fuente de la cual provenga la norma competente para regular el
caso. De esa fuente dependera también la funcion distributiva o atri-
butiva de ese criterio de jurisdiccion.

En efecto, el criterio de jurisdiccidn contenido en una fuente con-
vencional distribuira la jurisdiccion entre los Estados parte, de manera
que si, una vez aplicado el tratado vigente, la jurisdiccion recae sobre
otro de los Estados parte del mismo y no sobre Venezuela, nuestro
juez debera conformarse con declarar su falta de jurisdiccion. En
cambio, la norma sobre jurisdiccion de origen estatal atribuira juris-
diccidn a los tribunales venezolanos, sin poder, evidentemente, pro-
nunciarse sobre la jurisdiccidn de los tribunales extranjeros. En tal
sentido, en virtud del principio de la unilateralidad, cada Estado de-
cide libremente sobre su jurisdiccion, con los solos limites impuestos
por el Derecho internacional publico.

En materia de determinacion de la jurisdiccion, no existen lagu-
nas que permitan el recurso a la analogia o a los principios de Derecho

20 Virg6s Soriano, Miguel y Francisco Garcimartin Alférez, Derecho procesal
civil internacional. Litigacion internacional, Madrid, Civitas, 2000, pp. 39-
40.

21 Esta especie de dialogo de fuentes es reconocido por el articulo 1 de la Ley
de Derecho internacional privado, norma de conformidad con la cual “Los
supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros
se regularan, por las normas de Derecho Internacional Publico sobre la mate-
ria, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en
Venezuela; en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional
Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se
regiran por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente
aceptados”.
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internacional privado generalmente aceptados. Ni siquiera podria ha-
ber aplicacion analdgica de las normas sobre competencia territorial
interna para buscar afirmar la jurisdiccion de los tribunales venezola-
nos?. En todo caso, la negativa o el silencio del legislador deberian
significar que el conocimiento de un supuesto de hecho juridicamente
internacionalizado, no cae dentro de la esfera de la jurisdiccion de los
tribunales nacionales®. Incluso quienes se muestran favorables a la
procedencia del foro no conveniente, reconocen que concebir con tal
rigidez la determinacion de la jurisdiccion, es una “practica sana”?,
La jurisprudencia, en general, reconoce el carécter de orden pu-
blico de la determinacion de la jurisdiccion®, lo cual imposibilitaria
cualquier intento de flexibilizacion. Sin embargo, una sentencia de

22 Hernandez-Bretdn, Problemas contemporaneos..., ob. cit., pp. 31-32. Al res-
pecto es célebre la decision de la Sala Politico Administrativa de la entonces
Corte Suprema de Justicia, dictada en fecha 27 de mayo de 1993 en la cual se
afirmo que las normas que delimitan la jurisdiccion y la competencia territo-
rial interna desempefian funciones de naturaleza totalmente diferente. Las pri-
meras delimitan las competencias de los 6rganos judiciales de un determinado
Estado, considerados en su conjunto; las segundas distribuyen entre los 6rga-
nos judiciales singulares de cada Estado las litis que, en virtud de las normas
sobre jurisdiccién, resultan sometidas a la misma. Las normas sobre la com-
petencia interna solo son aplicables si previamente se resuelve, de manera
afirmativa, el problema de la jurisdiccion. La diferencia entre la naturaleza
del objetivo de las normas reguladoras de la competencia territorial interna
condiciona, en principio, la imposibilidad de que estas Gltimas se utilicen para
la determinacion de la jurisdiccion. En aquellos sistemas que disponen de nor-
mas expresas delimitadoras de la jurisdiccién, es técnicamente inadmisible
delimitarla con cualquiera otras normas no expresamente destinadas a cumplir
tal funcién. CSJ/SPA, Sent. N° 212, 27/05/1993, en: Jurisprudencia Ramirez
& Garay, 1993, T. 125, pp. 622-626.

23 Hernandez-Breton, Eugenio, Modificacion de la competencia procesal inter-
nacional directa por razén de conexion (Especial referencia a los litisconsor-
cios pasivos), en: Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Catdlica
Andrés Bello, 1991, N° 43, pp. 216 ss., especialmente p. 235.

24 Guerra, Forum non conveniens. .., ob. cit., p. 308.

% TSJ/SPA, Sent. N° 01543, 18/07/2001, en: http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Julio/01543-180701-0719.htm
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2007 de la Sala Politico administrativa®® parece admitir una solucion
diferente. En esta decision se admite la jurisdiccion de los tribunales
venezolanos, en el juicio de divorcio de una pareja con hijos menores
de edad. En este caso, el demandado tenia su domicilio fuera de Ve-
nezuela, por lo que el juez debid recurrir a los criterios supletorios en
materia de relaciones familiares contenidos en el articulo 42 de la Ley
de Derecho Internacional Privado. Asi, comprob6 que no hubo sumi-
sion y que no habia transcurrido el tiempo exigido por la Ley para que
el demandante se considerase domiciliado en Venezuela, de manera
que pudiera aplicarse el principio del paralelismo.

La Sala, en lugar de declarar la falta de jurisdiccién pues no se
verificd ninguno de los criterios consagrados por el sistema venezo-
lano, afirmd la jurisdiccion de los tribunales venezolanos, dejando
claro que ella “...como todas las autoridades del Estado, esta en la
obligacion de atender como consideracion primordial al interés supe-
rior del nifio. Por tanto, al encontrarse directamente interrelacionada
la presente demanda de divorcio, con los derechos de los menores de
edad antes referidos en lo atinente a la guarda, obligacion alimentaria
y régimen de visitas, siendo tales instituciones materia de orden pu-
blico de conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley Or-
ganica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente, corresponde en
consecuencia a los tribunales venezolanos conocer del presente caso.
Ello asi, aunado al hecho de que la conyuge demandante es de nacio-
nalidad venezolana y estuvo domiciliada en este pais con anterioridad
a la interposicion de la demanda, que ambos nifios nacieron en terri-
torio nacional, y que el matrimonio fue celebrado en Venezuela, debe
por tanto este Alto Tribunal declarar que el Poder Judicial venezolano
si tiene jurisdiccion para conocer del caso de autos”. Esta flexibilidad
a la hora de determinar la jurisdiccion de los tribunales venezolanos
abre, sin duda, algunas puertas cuyas ventajas o desventajas solo

% TSJ/SPA, Sent. N° 0769, 23/05/2010, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/mayo/00769-23507-2007-2007-0315.HTML. Este criterio se repitio
en: TSJ/SPA, Sent. N° 01137, 11/11/2010, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/noviembre/01137-111110-2010-2010-0917.HTML.
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podrén evaluarse con el tiempo.

B. Efectos en Venezuela de una decision extranjera sobre forum
non conveniens

La consecuencia juridica de la declaratoria con lugar de la litispen-
denciainternacional e incluso de esa especie de forum non conveniens
consagrada por el articulo 333 de la Ley de Comercio Maritimo, es la
declinatoria de jurisdiccion de los tribunales venezolanos y el reco-
nocimiento, a los efectos de esa decision, de la jurisdiccion del tribu-
nal extranjero que esta conociendo de la causa debido, justamente, a
que éste es un requisito indispensable para declarar la procedencia de
la excepcion al ejercicio de su jurisdiccion?.

Sin embargo, cuando el supuesto se plantea en sentido contrario,
es decir, cuando es un tribunal extranjero el que declina su jurisdic-
cién a favor de los tribunales venezolanos por considerarlos un foro
mas conveniente, hemos de preguntarnos por la reaccion de nuestros
jueces al respecto. Tengamos en cuenta que, en Venezuela, la doctrina
se ha limitado a determinar los casos de declinatoria de la jurisdiccion
venezolana, sin que suela analizarse el caso contrario?.

Lo primero que debemos considerar es que una decision de un
tribunal extranjero en la cual decline su jurisdiccion y declare a Ve-
nezuela como un foro conveniente, no es vinculante para los

27 “En este sentido, considera la Sala que la decision que declara con lugar la
cuestion previa de litispendencia internacional puede implicar que un tribunal
extranjero conozca y decida el caso concreto, resultando de ello que se pro-
duzca una falta de jurisdiccion para los tribunales venezolanos”. Ver:
TSJSPA, Sent. 01121, 19/09/2002, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/septiembre/01121-190902-02-0017.HTM

28 Asi puede verse en materia de litispendencia, en: Pérez Pacheco, Yaritza, Li-
tispendencia, conexidad internacional y cosa juzgada, en: Derecho procesal
civil internacional, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Con-
sejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2010, pp. 277 ss., espe-
cialmente pp. 279-287; y, en materia de forum non conveniens, en: Guerra,
Forum non conveniens..., ob. cit., pp. 299 ss.
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tribunales venezolanos®®. De manera que, a lo sumo, tal sentencia po-
dria ser solo una entre las multiples situaciones que a titulo informa-
tivo podria valorar el juez a la hora de determinar si tiene o no juris-
diccién. Tampoco podria afirmarse que, como ocurre en algunos sis-
temas latinoamericanos, exista alguna norma que frustre el funciona-
miento del forum non conveniens, cerrando la posibilidad a las partes
de acudir a la jurisdiccion de tribunales venezolanos en casos que,
habiéndose podido litigar en Venezuela, éstas hayan preferido hacerlo
en otro Estado que, luego haya declinado su jurisdiccion sobre la base
del forum non conveniens®, consagrando una prohibicion del llamado
“reenvio jurisdiccional”®!. Tampoco existe una norma que ordene al
juez venezolano la aplicacién del Derecho del Estado cuyos tribuna-
les se han declarados como no convenientes para conocer de la
causa2,

2% En todo caso, para que una sentencia extranjera surta efectos en Venezuela,
debe ser sometida al reconocimiento, lo cual implica que cumpla con los re-
quisitos establecidos, principalmente, en el articulo 53 de la Ley de Derecho
Internacional Privado.

30 “One of the more interesting developments regarding the forum non conven-
iens doctrine has been the effort in Latin America to frustrate the application
of the doctrine in the United States by enacting laws designed to make courts
unavailable for cases that have been filed outside the legislating country and
then dismissed on the basis of forum non conveniens”. Ver: Brand, Chal-
lenges to forum non conveniens..., ob. cit., p. 1017. Un analisis del funciona-
miento de las normas que frustran el conocimiento de causas transferidas por
forum non conveniens en el &mbito latinoamericano puede verse en Garro,
Alejandro, Forum Non Conveniens: disponibilidad y adecuacién en los foros
latinoamericanos desde una perspectiva comparada, en: DeCita Litigio Judi-
cial Internacional 04.2005, pp. 174 ss., especialmente pp. 183-190.

31 Seguin afirma la doctrina, con esta figura se busca convencer al juez del otro
Estado de que no habré foro alternativo. Ver: Fernandez Arroyo, Diego, As-
pectos esenciales de la competencia judicial internacional en vistas de su re-
glamentacién interamericana, en: Curso de Derecho Internacional (Comité
Juridico Interamericano —OEA-), 2006, XXXIII, pp. 293 ss., especialmente
pp. 324-325.

%2 Este es el remedio propuesto en el articulo 2 de la Ley Modelo sobre jurisdic-
cién y Derecho aplicable a la responsabilidad civil extracontractual, aprobada
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Sin embargo, debemos reconocer que en algunos casos, mas alla
de no ser vinculante, la sentencia extranjera que decline jurisdiccion
por forum non conveniens podria ser considerada ofensiva. Asi, en la
Propuesta de una Convencion Interamericana sobre efectos y trata-
miento de la teoria del tribunal inconveniente, presentada por Gerardo
Trejos Salas en el 55° periodo ordinario de sesiones de la Organiza-
cion de Estados Americanos, puede leerse que “Un juez latinoameri-
cano no puede aceptar y dar seguimiento a una demanda cuyo ante-
cedente juridico es un fallo extranjero en el que se discrimina proce-
salmente contra el actor, por ser extranjero en el tribunal original. Esta
discriminacidn contra el actor extranjero se halla tan generalizada en
ciertos paises que hasta se la tiene por correcta y las sentencias de
forum non conveniens la exponen claramente, como si fuera algo muy
natural”. Con tal situacion, se violaria, en opinién del autor, el prin-
cipio de igualdad ante la Ley*3.

Al respecto, convendria hacer algunas precisiones. Hemos de
plantearnos un caso en el cual las partes acudan en primer lugar a un
tribunal extranjero, que declina su jurisdiccion por considerarse un
foro no conveniente. En este caso, al plantearse la controversia ante
el tribunal venezolano —considerado como conveniente por el tribunal
extranjero— éste analizara su jurisdiccion a la luz de los criterios con-
sagrados por el sistema venezolano, sin que la sentencia extranjera
quite o afiada nuevos elementos para la decision®*. También debemos

por el Parlamento Latinoamericano el 27 de enero de 1998. De acuerdo con
esta norma, en los casos de responsabilidad civil, el juez que conoce de la
causa luego de una declinatoria de jurisdiccidn de los tribunales de otro Es-
tado puede, a peticion del demandante, determinar las sanciones pecuniarias
de los dafios, el Derecho de ese Estado. No hay datos sobre esta Ley modelo
en la pagina del Parlamento Latinoamericano, sin embargo, una version en
inglés puede verse en: http://www.boudreaudahl.com/en_fnc_parlatino.html.

¥ CJI/doc.29/99, Rio de Janeiro, Brasil, 14 Julio 1999, en: http://www.boudreau-
dahl.com/pdf/Forum_Non-Conveniens_OEA_1999.pdf.

34 En su propuesta, Trejos Salas afirma que “Logicamente, cuando el actor pre-
senta la demanda ante el segundo tribunal, no puede —ni debe— engafiar al
segundo juez, ocultdndole informacion sobre el origen del juicio”, por lo que
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recordar que, aunque el ordenamiento juridico venezolano admite que
el propio juez puede, de oficio, analizar su jurisdiccion (art. 57
LDIPV®), en la gran mayoria de los casos lo hace a solicitud de parte,
de manera que habra casos en que la jurisdiccion se asume sin ser
cuestionada ni analizada y tal silencio alcanzar, desde luego, la sen-
tencia extranjera que declina la jurisdiccion.

Ahora bien, pueden, sin embargo, plantearse dos supuestos un
poco mas complicados, sobre todo si tenemos en cuenta que en Ve-
nezuela, como en la mayoria de los sistemas, rige el principio de tutela
judicial efectiva y, una de sus manifestaciones es, precisamente la
prohibicion de denegar justicia. En primer lugar, podria ocurrir que el
juez venezolano, al analizar los criterios de jurisdiccion de su sistema,
Ilegue a la conclusion de que no tiene jurisdiccién. Siendo que el otro
Estado, previamente, habia declinado su jurisdiccion por forum non
conveniens, la decision del tribunal venezolano podria estar causando
una situacion de indefension.

Cuando se analiza el tema de la concurrencia de jurisdicciones,
suele advertirse que es el segundo tribunal el encargado de examinar
los riesgos derivados del hecho de que varios tribunales puedan estar
conociendo de una misma causa. De hecho, es al segundo tribunal a
quien corresponde, en los casos de litispendencia, declinar su

el autor deberia traer a juicio la sentencia extranjera que declina su jurisdic-
cion.

35 Articulo 57: “La falta de jurisdiccion del Juez venezolano respecto del Juez
extranjero se declarara de oficio, o a solicitud de parte, en cualquier estado o
grado del proceso.

La solicitud de regulacion de la jurisdiccion suspende el procedimiento hasta
que haya sido dictada la decision correspondiente.

En caso de afirmarse la jurisdiccion de los Tribunales venezolanos la causa con-
tinuara su curso en el estado en que se encuentra al dictarse la decision, pero
la decision que la niegue deberé ser consultada en la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Politico Administrativa, a cuyo efecto se le remitiran inmediata-
mente los autos y si es confirmada se ordenara el archivo del expediente, que-
dando extinguida la causa”.
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jurisdiccion®®. Si esto es asi, en principio, el juez venezolano habria
de considerar la inconveniencia de declinar su jurisdiccion, siendo
que el tribunal extranjero ya lo habria hecho, pues con su negativa a
oir el caso, podria vulnerar el derecho de acceso a la justicia de las
partes.

Sin embargo, nada obliga al juez a hacer un andlisis semejante.
De hecho, la jurisprudencia de Estados Unidos ha evaluado la posibi-
lidad de readmitir el caso ante sus tribunales, en caso de negativa del
foro alternativo. Asi, en el caso Delgado v. Shell Oil Co., decidido en
1995, una Corte Federal de Texas afirmo, luego de determinar que las
victimas podrian acudir ante el foro alternativo del lugar donde ocur-
rio el dafio, que “Notwithstanding the dismissals that may result from
this Memorandum and Order, in the event that the highest court of
any foreign country finally affirms the dismissal for lack of jurisdic-
tion of any action commenced by a plaintiff in these actions in his
home country or the country in which he was injured, that plaintiff
may return to this court and, upon proper motion, the court will re-
sume jurisdiction over the action as if the case had never been dis-
missed for forum non conveniens™?’.

El otro caso problematico se plantearia cuando, habiendo habido
una declinatoria formal de jurisdiccion por parte del juez venezolano,
las partes regresaran ante él con una sentencia de un tribunal extran-
jero que se consideré como no conveniente y determind que era con-
veniente que conociese el tribunal venezolano. En este caso nos pre-
guntamos, justamente, por la relevancia de la sentencia venezolana
que declara la falta de jurisdiccion para el tribunal extranjero que pre-
tende excusarse del ejercicio de la jurisdiccion por forum non

36 Aguilar Grieder, Hilda, Acumulacion de procesos en litigios internacionales,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 242.

37 Delgado v. Shell Qil Co., 890 F. Supp. 1324 (S.D. Tex. 1995). Esta tesis seria
retomada en casos posteriores: In re Bridgestone/Firestone, Inc., Tires Prod-
ucts Liability Litigation, 190 F. Supp. 2d 1125, 1132-33 (S.D. Ind. 2002);
Morales v. Ford Motor Co., 313 F. Supp. 2d 672 (S.D. Tex. 2004); Rivas v.
Ford Motor Co., No. 8:02 CV-676-T-17 EAJ, 2004 WL 1247018 (M.D. Fla.
2004). Resefias tomadas de Brand, pp. 1019-1020.
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conveniens. Es decir, cuando un tribunal de Estados Unidos, por
ejemplo, estd analizando la posibilidad de acudir ante un foro alterna-
tivo, ¢no deberia verificar que no haya habido un pronunciamiento de
declinatoria por parte de ese tribunal? La doctrina reporta que siendo
un requisito para la procedencia del forum non conveniens la dispo-
nibilidad de un foro alternativo, este requisito se considera cumplido
con el solo hecho de que el demandado demuestre que el otro tribunal
tendria jurisdiccion, sin entrar en muchos detalles®®. La indisponibili-
dad de un foro alternativo es argumento suficiente para rechazar la
procedencia del forum non conveniens®.

En todo caso, tengamos en cuenta que la decision sobre jurisdic-
cion, sea de la Sala Politico-administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia por via de consulta o regulacion de jurisdiccion, sea del pro-
pio tribunal ante el cual se cuestiona la jurisdiccion, cuando no se
hubiere ejercido recurso contra ella, causa cosa juzgada. En tal sen-
tido, resulta interesante una decision de la Sala Politicoadministrativa

38 Piper, 454 U.S. at 254 n. 22 (“Ordinarily, this requirement will be satisfied
when the defendant is 'amendable to process' in the other jurisdiction™); Tazoe
v. Airbus S.A.S., 631 F.3d 1321, 1330 (11th Cir. 2011) (“An alternative forum
is ‘available’ to the plaintiff when the foreign court can assert jurisdiction over
the litigation sought to be transferred”; Leon v. Millon Air, Inc., 251 F.3d
1305, 1311 (Ith Cir. 2001; Stroitelstvo Bulg. Ltd. v. Bulg.-Am. Enter. Fund,
589 F.3d 417, 421 (7th Cir. 2009) (“An alternative forum is ‘available' if all
of the parties are amenable to process and within the forum's jurisdiction”).
Resefias tomadas de: Whytock, Christopher A. and Cassandra Burke Robert-
son, Forum non conveniens and the enforcement of foreign judgments, en:
Columbia Law Revue, 2011, N° 111, pp. 1444 ss., especialmente p. 1456.

3 “Ford and Firestone moved to dismiss the cases under the doctrine of forum
non conveniens, asserting that trial in the courts of Venezuela and Colombia
would be more convenient. The district court denied the motions after it con-
cluded, among other things, that the courts of Venezuela were not an available
alternative forum, and that even though the Colombian court system provides
an adequate alternative forum, on balance, with respect to both Venezuela and
Colombia, the private and public interest favored retention of the lawsuits in
the United States”. Ver: In re Bridgestone/Firestone, Inc., Tires Prods. Liab.
Litig., 190 F.Supp.2d 1125 (S.D.Ind.2002).
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del Tribunal Supremo en la cual se decidio, entre otras cosas, una de-
clinatoria de jurisdiccion, basada justamente en forum non conveniens
que fue planteada en la contestacion al fondo de la demanda, luego de
haberse afirmado la jurisdiccion de los tribunales venezolanos, con
ocasion de la cuestion previa de falta de jurisdiccion planteada por el
propio demandado.

Asi, la Sala afirm6 que “si bien la cuestion de jurisdiccion es de
estricto orden puablico y presupuesto indispensable para que el Juez
pueda pronunciarse sobre el asunto llevado a su conocimiento, no
existiendo limite para su denuncia, ya que ésta puede ser declarada en
cualquier estado o instancia del proceso; no obstante, deben promo-
verse todas las denuncias de manera conjunta y acumulativamente en
un mismo escrito, no pudiendo admitirse ninguna otra cuestién que
verse sobre el mismo asunto, con posterioridad a que la decision haya
alcanzado el efecto de cosa juzgada, debiendo en consecuencia res-
petarse los términos establecidos en ésta, siendo nula la decision pos-
terior que declar sin lugar la falta de jurisdiccion™®, con lo cual, no
cabria entonces la posibilidad, admitida por la jurisprudencia en Es-
tados Unidos, de retomar el caso.

Hasta el momento de la elaboracion de este trabajo (abril de
2014), no hemos conseguido decisiones de tribunales venezolanos en
las que se plantee este problema. Podemos entonces recordar la dura
afirmacion de Brand segln la cual la gran mayoria de los casos en que
los jueces estadounidenses declaran la procedencia del forum non
conveniens no son dirimidos ante tribunales latinoamericanos, mu-
chos de ellos se arreglan extrajudicialmente por mucho menos de lo
que casos similares son resueltos en tribunales estadounidenses y
otros nunca se resuelven®!. Estos resultados conducen a pensar, en su
opinioén, que la aplicacion del forum non conveniens es usada para

40 TSJ/SPA, Sent. 0698, 09/05/2007, en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
mayo/00698-9507-2007-207-0249.html.

41 Esta situacion fue reconocida en 1987 por Robertson. Ver: Robertson, David
W., Forum non conveniens in America and England: “A rather fantastic fic-
tion”, en: Law Quarterly Review, 1987, N° 103, pp. 398 ss.
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proteger a las empresas estadounidenses de los dafios ocasionados en
América Latina®.

Y no es de extrafiar semejante conclusion, cuando se ha obser-
vado que, en materia de responsabilidad civil, por ejemplo, las victi-
mas de dafios que intentan su accion ante los tribunales del domicilio
del demandado, tal tribunal se declara como foro no conveniente, a
solicitud de los abogados de las empresas. Asi, la victima termina
obligada a litigar ante los tribunales del lugar donde se produjo el
dafo, a cargar con las consecuencias, defectos y limitaciones que
pueda tener alli la administracién de justicia, y a conformarse con una
indemnizacion en principio mucho menor®.

C. Jurisdiccion para los no domiciliados en Venezuela

El caracter negativo con que se ha tefiido el foro no conveniente de-
riva del hecho de que en buena parte de los casos, la excepcion es
plateada ante los tribunales del domicilio del demandado, por lo que
la consideracion del foro alternativo dependera de la atribucion de
jurisdiccion en casos contra demandados no domiciliados en él. En
efecto, las opiniones emitidas por expertos venezolanos ante tribuna-
les de Estados Unidos se centran en la determinacion de la jurisdic-
cion de los tribunales venezolanos en los casos en que el demandado
no se encuentre domiciliado en Venezuela. Asi puede verse en las
multiples opiniones de expertos venezolanos ventiladas en los juicios
seguidos en Estados Unidos contra Bridgestone/Firestone*.

En tal sentido, la Ley venezolana de Derecho internacional pri-
vado, como hemos afirmado supra, reconoce al domicilio como prin-
cipal criterio de jurisdiccion, y ha de entenderse que tal criterio no

42 Brand, p. 1019.

43 Fernandez Arroyo, Aspectos esenciales de la competencia judicial internacio-
nal..., ob. cit., p. 324.

4 Asf puede verse en Rivas v. Ford Motor Co., No. 8:02 CV-676-T-17 EAJ,
2004 WL 1247018, at *1 (M.D. Fla. Apr. 19, 2004), cuyo texto est& disponible
en: http://www.fmd.uscourts.gov/notableCases/Opinions/Rivas-v-FordMo-
torCompany.pdf.
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tiene caracter exclusivo ni inderogable, sino més bien alternativo, de
manera que las partes pueden de comun acuerdo elegir litigar en un
foro diferente. Se reconoce incluso que su finalidad es facilitar y hacer
menos onerosa la defensa del demandado®.

4TSJ/SPA, Sent. 1359, 13/06/2000, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Ju-
nio/01359-130600-14878%20.htm; TSJ/SPA, Sent. 0303, 07/03/2001,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00303-070301-0435.htm;
TSJ/SPA, Sent. 1830, 08/08/2001, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Agosto/01830-080801-13487.htm; TSJ/SPA, Sent. 0135,
30/01/2002, http://www:.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Enero/00135-300102-
11503%20.htm; TSJ/SPA, Sent. 0344, 26/02/2002, http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/spa/Febrero/00344-260202-01-0134.htm; TSJ/SPA, Sent. 0574,
09/04/2002, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Abril/00574-090402-01-
0288.htm; TSJ/SPA, Sent. 00575, 09/04/2002, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Abril/00575-090402-01-0346.htm; TSJISPA, Sent. 0617,
16/04/2002, http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Abril/00617-160402-01-
0406.htm; TSJ/SPA, Sent. 0245, 20/02/2003, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Febrero/00245-200203-2002-1108.htm;  TSJ/SPA, Sent. 0335,
06/03/2003, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00335-060303-
2001-0804.htm; TSJ/SPA, Sent. 0474, 25/03/2003, http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/spa/Marzo/00474-250303-2002-0758.htm; TSJ/SPA, Sent. 0476,
25/03/2003, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/00476-250303-
2003-0044.htm; TSJ/SPA, Sent. 0586, 22/04/2003, http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/spa/Abril/00586-220403-2003-0151.htm; TSJ/SPA, Sent. 0846,
11/06/2003, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/00846-110603-
2003-0468.htm; TSJ/SPA, Sent. 1410, 23/09/2003, http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/spa/Septiembre/01410-230903-2003-0980.htm;  TSJ/SPA, Sent.
0680,  23/06/2004,  http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/00680-
230604-2004-0399.htm; TSJ/SPA, Sent. 1603, 29/09/2004,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Septiembre/01603-290904-2004-
0785.htm; TSJ/SPA, Sent. 5980, 19/10/2005, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Octubre/05980-191005-2005-1023-1.htm; TSJ/SPA, Sent. 6073,
02/11/2005, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Noviembre/06073-
021105-2004-1390.htm; TSJ/SPA, Sent. 6454, 07/12/2005,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/06454-071205-2004-
0002.htm; TSJ/SPA, Sent. 0192, 02/02/2006, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Febrero/00192-020206-2004-0122.htm;  TSJ/SPA, Sent. 0140,
31/01/2007, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Enero/00140-31107-2007-
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Ahora bien, si en el caso concreto el demandado no estuviere do-
miciliado en territorio venezolano, el juez tendra que evaluar si se
trata de una accion de contenido patrimonial (art. 40), una accion re-
lativa a universalidades de bienes (art. 41) o una accién referida al
estado de las personas o a las relaciones familiares (art. 42).

El articulo 40 de la Ley establece seis criterios atributivos de ju-
risdiccion para las acciones de contenido patrimonial. Estos criterios
son concurrentes, de manera que seré el demandante quien elija donde
interponer la demanda. Asi, en primer lugar, los tribunales venezola-
nos tendrén jurisdiccion, cuando se ventilen acciones relativas a la
disposicion o la tenencia de bienes muebles o inmuebles situados en
el territorio de la Republica. La referencia a la “tenencia” sugiere la
posibilidad de que no solo se trate de derechos reales —supuesto que
podria entenderse englobado por la expresion “disposicion”—, Sino
también de cualquier tipo de relacion vinculada con bienes, lo cual
afianza nuestra opinidn, en relacion con su aplicabilidad, no solo a
situaciones de caracter real, sino también a relaciones obligacionales.

En segundo lugar, tribunales venezolanos tendra jurisdiccion
cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban ejecu-
tarse en el territorio de la Republica o que se deriven de contratos
celebrados o de hechos verificados en el mencionado territorio. Ge-
neralmente, se ha entendido que los dos primeros criterios estarian
referidos a los contratos y el Gltimo a las obligaciones extracontrac-
tuales. Lo cierto es que solo el lugar de celebracion funciona exclusi-
vamente para los contratos*®. El lugar de ejecucion funciona para todo
tipo de obligacion®’. Incluso el Gltimo criterio, entendido como una

2007-0017.html.

46 TSJ/SPA, Sent. 5895, 11/10/2005, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/oc-
tubre/05895-111005-2001-0837.htm; TSJ/SPA, Sent. 5878, 13/10/2005,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/octubre/05878-111005-2005-1871-
2.htm.

4 TSJ/SPA, Sent. 4541, 21/06/2005, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/junio/04541-220605-2001-0245.htm;  TSJ/SPA, Sent. 6510,
13/12/2005, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/diciembre/06510-131205-
2004-0806.htm; TSJ/SPA, Sent. 1285, 17/05/20086,
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referencia al forum delicti commissi que da cabida tanto al lugar
donde se produce la causa generadora del dafio, como aquel donde se
verifica el efecto dafioso®®, podria aplicarse a los contratos, y asi lo ha
admitido la jurisprudencia®.

El ordinal tercero del articulo 40 dispone que los tribunales vene-
zolanos tendran jurisdiccion cuando el demandado haya sido perso-
nalmente citado en territorio de la Republica. Para que este criterio
funcione, es necesario que la citacion sea personal y que se haya prac-
ticado en territorio venezolano. Igualmente ha de considerarse que la
citacion, de conformidad con el articulo 56 de la propia Ley, debera
realizarse de acuerdo con las exigencias establecidas por el sistema
procesal venezolano®.

Finalmente, el ordinal cuarto de la norma comentada hace refe-
rencia a la sumision expresa y tacita. En el marco de la Ley, la sumi-
sion expresa “debera constar por escrito” (art. 44) y, de acuerdo con
nuestra jurisprudencia, debera plasmar de forma indubitable la volun-
tad de las partes de someter la controversia a una jurisdiccion deter-
minada®. Por su parte, la sumision tacita resulta, “por parte del de-
mandante, del hecho de interponer la demanda y, por parte del de-
mandado, del hecho de realizar en el juicio, personalmente o por me-
dio de apoderado, cualquier acto que no sea proponer la declinatoria
de jurisdiccion u oponerse a una medida preventiva” (art. 45)°2.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/01285-180506-2006-0772.htm;
TSJISPA, Sent. 1403, 07/08/2007, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/ago-
st0/01403-7807-2007-2007-0704.html.

48 CSJISPA Sent. 21/10/1999, Jurisprudencia de Ramirez & Garay, 1999, T.
CLVIII, pp. 762 ss.

49 TSJSPA, Sent. 01359, 13/06/2000, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Junio/01359-130600-14878%20.htm.

0 TSJSPA  Sent. 1543, 18/07/2001, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Julio/01543-180701-0719.htm.

1 TSJ/SPA, Sent. 4541, 22/06/2005, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Ju-
nio/04541-220605-2001-0245.htm.

52 TSJ/SPA, Sent. 1173, 20/06/2001, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Ju-
nio/01173-200601-14730%20.htm; TSJ/SPA, Sent. 0245, 20/02/2003,
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El articulo 41 de la Ley de Derecho internacional privado, por su
parte, afirma la jurisdiccion de los tribunales venezolanos para cono-
cer de acciones relativas a universalidades de bienes, en primer lugar,
cuando el Derecho venezolano resulte competente para regular el
fondo del litigio, con lo cual se consagra el principio del paralelismo.
Asi, el juez venezolano deberé consultar la norma de conflicto corres-
pondiente, determinar el Derecho aplicable, y solo luego podra deter-
minar si tiene o no jurisdiccion. El segundo criterio, es la ubicacion
en Venezuela, de bienes que formen parten integrante de la universa-
lidad®3. Este criterio podria conducir a un foro exorbitante, cuando los
bienes en cuestion no fueren representativos de la universalidad de
que se trate.

Finalmente, la Ley establece, en su articulo 42, los casos en los
que los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccion cuando se trate de
acciones relativas a cuestiones de estado y relaciones familiares. Asi,
se consagra en primer lugar, el ya comentado principio del parale-
lismo®*; y, en segundo término, la sumision a los tribunales venezo-
lanos, siempre que exista una vinculacion efectiva con el territorio de
la Republica. La conexion exigida por la norma debe verificarse a
traveés de circunstancias fécticas que realmente vinculen a los litigan-
tes con el territorio venezolano, como ocurre con el lugar de celebra-
cion del matrimonio, el hecho de haber estado la pareja domiciliada
en Venezuela, tener hijos en Venezuela, tener bienes en el territorio
de la Republica; el hecho de poseer bienes en el territorio de la Repu-
blica; la nacionalidad venezolana de los litigantes, entre otros®.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Febrero/00245-200203-2002-1108.htm
TSJ/SPA, Sent. N° 04541, 22/06/2005, en: http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/Junio/04541-220605-2001-0245.htm.

3 TSJ/SPA, Sent. 1405, 07/10/2009, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/oc-
tubre/01405-71009-2009-2009-0687.html.

54 Criterio aplicado en: CSJ/SPA, Sent. 212, 27/05/1993, Jurisprudencia Rami-
rez & Garay, 1993, T. 125, pp. 622 ss.; TSJ/SPA, Sent. 1023, 03/05/2000,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/May0/01023-030500-16039.htm

55 CSJ/SPA, Sent. 15/07/1999, en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, 1999, T.
CLVI, pp. 595 ss;  TSJSPA, 0030, 28/01/2004, en:
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CONCLUSION

El sistema venezolano reconoce la preeminencia, como foro general,
del domicilio del demandado. Con ello se garantiza cierto equilibrio
frente al derecho del demandante de elegir el momento en el cual in-
troducira la demanda. Asi, si el demandado tiene su domicilio en Ve-
nezuela, los tribunales venezolanos tendran jurisdiccién. Ademas, si
el demandado estuviere domiciliado en el extranjero, el sistema ve-
nezolano dispone de una serie de foros alternativos para permitir que
los tribunales venezolanos ejerzan la jurisdiccion en casos intentados
contra no domiciliados. Esta forma unilateral de regular el tema de la
jurisdiccion puede traer como consecuencia, como es logico, el ca-
racter concurrente de la misma. Por tal razon, nuestro sistema admite
que el juez venezolano pueda declinar su jurisdiccion frente a tribu-
nales extranjeros y pueda asumirla en casos en los cuales estos la ha-
yan declinado.

Ahora bien, la forma en que se comportan los tribunales venezo-
lanos a la hora de determinar su jurisdiccion no difiere en funcion de
que en el caso concreto medie 0 no una sentencia extranjera que de-
clare a los tribunales venezolanos como forum conveniens. En efecto,
en caso que las partes trajeran a juicio una sentencia de tal naturaleza,
el juez venezolano se limitara a determinar si tiene o no jurisdiccion,
sin gue tal decision constituya un elemento determinante de tal anali-
sis. Tampoco, como ocurre en algunos sistemas latinoamericanos,

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Enero/00030-280103-2000-1217.htm;
TSJ/SPA, Sent. 0596, 02/06/2004, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Ju-
nio/00596-020604-2002-0340.htm;  TSJ/SPA, 2822, 14/12/2004, en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/02822-141204-2004-
0896.htm; TSJ/SPA, Sent. 0114, 03/02/2010, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/spa/febrero/00114-3210-2010-2010-0014.html; TSJ/SPA, Sent. 0586,
04/05/2011, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00586-4511-2011-
2011-0071.html; TSJ/SPA, Sent. 0136, 05/02/2014,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/160857-00136-5214-2014-
2012-1780.html
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existen normas anti forum non conveniens, salvo, desde luego, los ca-
S0s en que previamente se haya el tribunal se haya pronunciado ne-
gando su propia jurisdiccion, pues la cosa juzgada que tal decisién
produce, le impediria entrar a conocer de esa causa.
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EFECTOS DE UNA DECISION DE ESTADOS UNIDOS
DECLARANDOSE FORUM NON CONVENIENS EN EL
DERECHO ARGENTINO

Luciana B. Scotti”

I. INTRODUCCION

En todas aquellas relaciones iusprivatistas internacionales, se presen-
tan tradicionalmente dos grandes problemas: la determinacion del
juez competente y de la ley aplicable.

En relacion a la primera cuestion mencionada, podemos afirmar
que la jurisdiccion internacional es una nocion comprensiva de varios
aspectos: 1) El poder o la potestad del Estado para entender en una
controversia que le es sometida (jurisdiccion directa); 2) La prorroga
de jurisdiccion (o acuerdo de eleccion de foro), ya sea a favor de tri-
bunales judiciales o arbitrales y 3) El poder de un tribunal extranjero
de producir un fallo en condiciones de ser reconocido o ejecutado en
otros (jurisdiccion indirecta).

Respecto a la atribucion de jurisdiccion o competencia®, cada Es-
tado adopta sus propios criterios en forma unilateral, o bien en el me-
jor de los casos, armoniza los foros de jurisdiccién internacional a

* Abogada, egresada con Medalla de Oro (Universidad de Buenos Aires - UBA).
Doctora en Derecho y Magister en Relaciones Internacionales (UBA). Pos-
doctorado en curso (Facultad de Derecho. UBA). Profesora Derecho Interna-
cional Privado y de Derecho de la Integracion en la Facultad de Derecho,
UBA. Coordinadora de la Maestria en Derecho internacional Privado (Facul-
tad de Derecho, UBA). Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”.

1 En la Republica Argentina, usualmente nos referimos a la jurisdiccion interna-
cional, dejando el término “competencia” para el ejercicio y distribucion de
la jurisdiccion en el &mbito interno.
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traves de normas convencionales, de alcance universal, regional o bi-
lateral.

En efecto, cada legislacion, ya sea de fuente interna o internacio-
nal, define cuéles son los foros razonables y cuéles son los foros exor-
bitantes, los foros generales y especiales, si son exclusivos o concu-
rrentes, determina en queé casos y bajo qué condiciones se podra pro-
rrogar esa jurisdiccion en virtud del principio de autonomia de la vo-
luntad, como asimismo se ocupa de regular algunos foros particulares
como el llamado foro del patrimonio, y los mas controvertidos, forum
neccesitatis y forum non conveniens.

En este trabajo, nos ocuparemos en especial de la recepcién del
forum non conveniens en el Derecho Argentino, a los fines de deter-
minar cudl seria la decision de un juez nacional ante una sentencia de
Estados Unidos declarandose para un asunto como foro no conve-
niente.

Para ello, en primer lugar, realizaremos un breve recorrido por el
tratamiento de la jurisdiccion internacional en el Derecho Argentino.

I. LA JURISDICCION INTERNACIONAL EN EL
DERECHO ARGENTINO. FOROS DE JURISDICCION
INTERNACIONAL

El Derecho Internacional Privado argentino no goza de autonomia le-
gislativa y ello conlleva a que, hasta la actualidad, no exista un con-
junto de normas reunidas en un solo cuerpo legal de alcance nacional?
que determinen principios generales y reglas particulares en materias
de jurisdiccion, ni tampoco de ley aplicable.®

2 En Argentina la competencia legislativa en lo atinente a la jurisdiccion inter-
nacional corresponde a la Nacion como poder implicito en virtud del art. 75
inc. 32 de la Constitucion Nacional (CN). La aplicacion de tales disposiciones
compete a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o per-
sonas cayeren bajo sus respectivos ambitos territoriales.

% En la Republica Argentina se han elaborado diversos proyectos de reforma del
Derecho Internacional Privado. En algun caso, a través de la introduccion de
un titulo en los proyectos de Cédigo Civil, como en 1998/2000 (Libro VIII),
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Por ende, contamos por un lado, con normas sobre jurisdiccion
internacional dispersas en la legislacion interna y con algunas dispo-
siciones contenidas en tratados internacionales, jerarquicamente su-
periores a aquellas (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

Segun nuestros tribunales “la jurisdiccion internacional es el po-
der que tiene un pais, derivado de su soberania, para resolver un caso
de derecho privado con elementos extranjeros, o un caso mixto con el
cual el Estado al cual se atribuye aquella considera que tiene una re-
lacion relevante a tales efectos”.*

Podemos destacar algunos principios que rigen la jurisdiccion in-
ternacional y que jurisprudencialmente han recibido amplia acogida:
“la concurrencia de foros como regla general (la exclusividad es una
excepcion), la exigencia de razonabilidad en la determinacion de los
foros de competencia (necesidad de proximidad suficiente entre el
caso y el juez competente) y el respeto de los derechos fundamentales
vinculados con la competencia (garantias de acceso a la justicia y de
defensa en juicio, no discriminacién de los litigantes)”.>

En efecto, en el Derecho Argentino, hallamos foros razonables,
como el domicilio del demandado, el foro de la autonomia de la vo-
luntad de las partes, el del lugar de cumplimiento de los contratos,
entre otros, que presentan una vinculacion suficiente con el Estado al
que pertenecen los tribunales a los que se atribuye jurisdiccién para

y en 2012 (Titulo 1V, arts 2594 a 2671). O bien como ley autbnoma, tales
fueron los casos del Cédigo de Derecho Internacional Privado y a la Ley de
Derecho Procesal Internacional, que elaborara en 1974, Werner Goldschmidt,
y que en el transcurso del afio 1986, por iniciativa del diputado nacional Jorge
R. Vanossi, se presentd al Congreso de la Nacion, asi como mas reciente-
mente, el Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado de 2003.

4SM.M.C.c. A., P.C.” CNCiyv, sala B, 26 de diciembre de 1997, publicado en
La Ley 1998-D, 144.

® Ferndndez Arroyo, Diego P., “Aspectos esenciales de la competencia judicial
internacional en vistas de su reglamentacion interamericana”, p. 298, dispo-
nible en: http://www.oas.org/dil/esp/293-
326%20Dieg0%20Fern%C3%A1ndez%20A.%20def.BIS.pdf [Consulta: 15
de abril de 2014].

171



EXPERT WITNESS OF LAW

juzgar el caso. En sentido contrario, nos podemos encontrar con los
Ilamados foros exorbitantes, o sea aquellos que carecen de razonabi-
lidad y “atribuyen a los tribunales del Estado un volumen de compe-
tencia judicial internacional desmesurado a los fines de beneficiar a
los nacionales de dicho Estado o la posicion del mismo Estado”.® Los
tribunales argentinos son poco proclives a aceptar una competencia
exorbitante.

Asimismo, en nuestro derecho, encontramos foros generales, es
decir, aquellos que adoptan como pauta o criterio para establecer la
jurisdiccion del juez un elemento que aparece presente en todos los
supuestos. EI mejor ejemplo es el del foro del domicilio del deman-
dado ya que “atribuir jurisdiccion a los jueces del pais en que el de-
mandado tiene su domicilio garantiza, para éste, que podra litigar en
el pais en que se supone que cuenta con los elementos para defenderse
en juicio; desde otra Optica, generalmente el demandado contaréa con
bienes en su domicilio, razén que le posibilitara al actor que, al incoar
la demanda ante los jueces de tal lugar, la sentencia que se dicte —en
el caso de resultarle favorable- pueda ser ejecutada en dicho pais.”’

Ademas, encontramos, segun la materia, foros especiales, que
solo atribuyen competencias para determinadas cuestiones en razon
del objeto del litigio y su vinculacion con el foro. Entre estos foros
especiales, encontramos el del lugar de cumplimiento o ejecucién de
los contratos, el del lugar del domicilio de la parte actora, el lugar del
altimo domicilio del causante, el lugar del domicilio conyugal, entre
otros.

Desde otra perspectiva, en general, estos foros son concurrentes
pues el legislador admite la posibilidad de que tribunales extranjeros
conozcan sobre el mismo. Es decir, un foro concurrente atribuye

6 Calvo Caravaca, Alfonso y Carrascosa Gonzalez, Javier, Derecho internacio-
nal privado, vol. I, 52 ed., Ed. Comares, Granada, 2004, p. 82.

" ALL, Paula Maria, “Las normas de jurisdiccion internacional en el sistema
argentino de fuente interna”, en DeCITA (Derecho del Comercio Internacio-
nal. Temas y actualidades), n° 4 (Litigio judicial internacional), Ed. Zavalia,
Buenos Aires, 2005, pp. 422-444.,
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competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado, pero
no impide que puedan conocer los tribunales de otros Estados en vir-
tud de otros foros de competencia diversos. Buenos ejemplos son, en
materia contractual, los arts. 1215y 1216 del Codigo Civil®, o bien en
el &mbito convencional, las disposiciones pertinentes del Protocolo
de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en materia contrac-
tual®, o del Protocolo de San Luis en materia de responsabilidad civil
emergente de accidentes de transito en el marco del Mercosur'®, o de
la CIDIP V sobre trafico internacional de menores®!.

8 Articulo 1215 CC: En todos los contratos que deben tener su cumplimiento en
la Republica, aunque el deudor no fuere domiciliado, o residiere en ella,
puede, sin embargo, ser demandado ante los jueces del Estado.

Avrticulo 1216 CC: Si el deudor tuviere su domicilio o residencia en la RepU-
blica, y el contrato debiese cumplirse fuera de ella, el acreedor podra deman-
darlo ante los jueces de su domicilio, o ante los del lugar del cumplimiento
del contrato, aunque el deudor no se hallase alli.

9 A falta de eleccion de foro, prevé la jurisdiccion del a) lugar de cumplimiento
de la obligacién que sirve de base a la demanda (arts. 7.a y 8); b) domicilio
del demandado (arts. 7.b. y 9); ¢) domicilio del actor, cuando demostrare que
cumplié su prestacion (art. 7.c).

10 Atribuye jurisdiccion en forma concurrente a los jueces del lugar donde se
produjo el accidente, del domicilio del demandado y del domicilio del actor
(art. 7).

11 El articulo 9 atribuye competencia para conocer de los delitos relativos al
trafico internacional de menores a: a) el Estado Parte donde tuvo lugar la con-
ducta ilicita; b) el Estado Parte de residencia habitual del menor; c) el Estado
Parte en el que se hallare el presunto delincuente si éste no fuere extraditado;
yd) el Estado Parte en el que se hallare el menor victima de dicho tréafico.

Tendré preferencia a los efectos del parrafo anterior el Estado Parte que hubiere
prevenido en el conocimiento del hecho ilicito.

Y el articulo 13, a su turno, sefiala que serdn competentes para conocer de la
solicitud de localizacion y de restitucion, a opcion de los reclamantes, las au-
toridades judiciales o administrativas del Estado Parte de residencia habitual
del menor, o las del Estado Parte donde se encontrare 0 se presuma que se
encuentra retenido.

Cuando existan razones de urgencia a juicio de los reclamantes, podré presen-
tarse la solicitud ante las autoridades judiciales o administrativas del lugar
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Excepcionalmente, encontramos casos de jurisdiccion exclusiva
cuando por la materia, el Estado no admite otra jurisdiccion que la de
sus propios érganos jurisdiccionales. El tipico caso es el de las accio-
nes reales sobre bienes inmuebles, sobre las que tienen competencia
exclusiva los jueces del lugar de su situacion.'?

Por otro lado, el Derecho Argentino admite la prérroga de juris-
diccidn, en virtud de la autonomia de la voluntad. En efecto, el ar-
ticulo 1° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN) permite la prérroga de jurisdiccion internacional a favor de
jueces extranjeros, siempre: 1) Que se trate de cuestiones exclusiva-
mente de indole patrimonial, 2) Que se trate de cuestiones de indole
internacional; 3) Que la prdrroga no esté prohibida por las leyes, 4)
Que la jurisdiccion no sea exclusiva.®

El Derecho Argentino recepta también el llamado foro del patri-
monio para algunos supuestos. Legislativamente, el art. 16 de la ley
14.394 lo admite para los casos de la declaracion de ausencia con pre-
suncion de fallecimiento'* o bien en art. 2 inc. 2 de la Ley de

donde se produjo el hecho ilicito.

12 El Proyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012 determina los
casos de jurisdiccion exclusiva en el articulo 2609: “Sin perjuicio de lo dis-
puesto en leyes especiales, l0s jueces argentinos son exclusivamente compe-
tentes para conocer en las siguientes causas: a) en materia de derechos reales
sobre inmuebles situados en la Republica; b) en materia de validez o nulidad
de las inscripciones practicadas en un registro pablico argentino; c) en materia
de inscripciones o validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos
industriales y demas derechos andlogos sometidos a depdsito o registro,
cuando el depésito o registro se haya solicitado o efectuado o tenido por efec-
tuado en Argentina.”

13 Diversas fuentes convencionales en vigor en la Argentina permiten la eleccion
de foro judicial o arbitral, como el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdic-
cién internacional en materia contractual de 1994 (articulos 4, 5y 6); el
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998; la
CIDIP I sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (articulo 1); la Con-
vencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, Nueva York, 1958 (articulo I1).

14 Ley 14.394, articulo 16: “Sera competente el juez del domicilio, o en su
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Concursos y Quiebras n° 24.522.%% En la fuente convencional, es un
foro disponible en materia de obligaciones alimentarias (CIDIP IV
sobre obligaciones alimentarias, de 1989). Jurisprudencialmente, se
ha extendido el foro del patrimonio al régimen sucesorio, de modo
concurrente con los jueces del ultimo domicilio del causante, seguin
lo dispuesto por el art. 3284 del Cédigo Civil.

A su turno, en el &mbito convencional, los Tratados de Montevi-
deo de 1889 y de 1940 receptan como regla general la teoria del pa-
ralelismo o forum causae que permite atribuir jurisdiccion internacio-
nal c?g\currente a los jueces del pais cuyo derecho resulta aplicable al
caso.

defecto, el de la dltima residencia del ausente. Si éste no los hubiere tenido en
el pais o no fuesen conocidos, lo serd el del lugar en que existiesen bienes
abandonados, o el que hubiese prevenido cuando dichos bienes se encontrasen
en diversas jurisdicciones.”

15 Ley 24.522, articulo 2°: “Sujetos comprendidos. Pueden ser declaradas en
concurso las personas de existencia visible, las de existencia ideal de caracter
privado y aquellas sociedades en las que el Estado Nacional, Provincial o mu-
nicipal sea parte, cualquiera sea el porcentaje de su participacion.

Se consideran comprendidos: ... 2) Los deudores domiciliados en el extranjero
respecto de bienes existentes en el pais.”

16 Sobre el forum causae, la doctrina ha hecho diversas apreciaciones criticas:
“Fuera de la ventaja practica de que el juez aplica en tal caso su propio dere-
cho, no puede considerarse una regla aceptable con carécter general, desde
que la determinacién de la competencia y del derecho aplicable, si bien estan
muy vinculadas, responden a distintos principios, finalidades y técnicas. No
solo implica una alteracion secuencial del orden I6gico de la resolucion de los
litigios pluriconectados sino que, ademas, traslada a sede jurisdiccional,
donde est4 en juego nada menos que el derecho humano a la tutela judicial
efectiva, los problemas particulares que puedan existir en el &mbito sustancial.
Por las razones indicadas, en el mejor de los casos, el forum causae puede tal
vez servir como regla de cierre, cuando no existen otros criterios, ni especiales
ni generales, para determinar la competencia”. Cfr. Fernandez Arroyo, Diego
P., “Aspectos esenciales de la competencia judicial internacional en vistas de
su reglamentacion interamericana”, disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/293-
326%20Dieg0%20Fern%C3%A1ndez%20A.%20def.BIS.pdf, pp. 318 — 3109.
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Por ultimo, tal como veremos el forum neccesitatis ha sido admi-
tido por la jurisprudencia y expresamente en los proyectos de re-
forma, a diferencia del forum non conveniens que no ha tenido, a la
fecha, un reconocimiento expreso y de alcance general.

I1l. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA DOCTRINA
DEL FORUM NON CONVENIENS

La doctrina del forum non conveniens, propia del common law, con
algunas variaciones entre los Estados, permite a los jueces declinar la
jurisdiccion en aquellos supuestos en que el demandado alega la exis-
tencia de un foro mas conveniente.

En el forum non conveniens se parte de la base de que un tribunal
tiene competencia internacional, pero declina su jurisdiccion porque
considera inconveniente e inapropiado conocer del asunto. El tribunal
se declara incompetente y a la par declara que otro tribunal extranjero
es el foro mas apropiado o conveniente.*’

En efecto, no se trata de un supuesto de falta de jurisdiccion sino
de la decision de no ejercerla fundada en criterios discrecionales que
atienden a la existencia de otro foro mas proximo, més razonable.

Segun la Enciclopedia Max Planck, “is a doctrine applied mostly
in common law judicial systems. It allows courts that have jurisdiction
over a case to stay or dismiss the case upon a determination that the
case may be heard more appropriately in another court. The trial court
is given substantial discretion in determining whether a more appro-
priate forum exists and if so, whether to stay or dismiss in favour of
that other court.”

Esta doctrina surgio originalmente en las cortes escocesas y ac-
tualmente ha sido adoptada en varios paises que siguen la tradicion
juridica del common law incluyendo Estados Unidos, Reino Unido,
Canada y Australia, y por otro derecho que tiene sus raices en el

17 Hooft, Eduardo Raimundo, “Jurisdiccién internacional: el forum non conve-
niens”, en Microjuris.com, 19 de octubre de 2006. Cita: MJD3015. Disponi-
ble en: http://ar.microjuris.com/
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derecho continental, como el de Québec (art. 3135 Cadigo Civil de
1994).

En Estados Unidos al resolver el caso Gulf Oil v. Gilbert, la Su-
prema Corte dejo en claro que “en el derecho de los Estados Unidos,
una corte competente no tiene siempre la obligacion de resolver una
controversia presentada ante ella.”*® En ese mismo fallo quedaron
asentados los principios sobre los que se basa la Doctrina del forum
non conveniens: 1) la discrecion del tribunal para desestimar una de-
manda; 2) la deferencia al foro electo por el actor; 3) la consideracion
de intereses publicos (dificultades administrativas, el interés del pu-
blico extranjero de que los asuntos locales se resuelvan localmente y
el imponer la carga de actuar como jurado a personas que no tienen
relacion con la accion) y privados (acceso a la prueba; localizacion de
testigos y facilidad en la ejecucion de la sentencia) y 4) la concurren-
cia de foros para evitar una denegacion de justicia.

A nivel convencional, el instituto del forum non conveniens fue
incorporado en el articulo 8 del Convenio Relativo a la Competencia,
la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion
en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion
de los Nifios de 1996%°, en vigor desde el 1 de enero de 2002, entre

18 Gulf Qil V. Gilbert 330 US 501 (1947).

19 Articulo 8:

1. Excepcionalmente, si la autoridad del Estado contratante competente segln
los articulos 5 6 6, considera que la autoridad de otro Estado contratante est4
en mejor situacion para apreciar, en un caso particular, el interés superior del
nifio, puede

- solicitara esta autoridad, directamente o con la colaboracion de la Autoridad
Central de este Estado, que acepte la competencia para adoptar las medidas
de proteccion que estime necesarias, 0

- suspender la decisidn sobre el caso e invitar a las partes a presentar la demanda
ante la autoridad de este otro Estado.

2. Los Estados contratantes cuya autoridad puede ser requerida en las condicio-
nes previstas en el apartado precedente son:

a) un Estado del que el nifio posea la nacionalidad,;

b) un Estado en que estén situados bienes del nifio;

c) un Estado en el que se esté conociendo de una demanda de divorcio o
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39 Estados partes.?°

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en
su Anteproyecto de Convenio sobre competencia y ejecucion de Re-
soluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil del 30 de octubre
de 19992, contempld nuevamente la figura del forum non conveniens.
Permitia al juez competente que decline su competencia siempre que
esta no fuera exclusiva en virtud de un pacto de prérroga o de las
competencias exclusivas declaradas en el mismo convenio. Es la parte
interesada la que debia pedir la suspension del procedimiento en el
primer momento de la defensa y el juez estimaria si es méas conve-
niente que el tribunal de otro Estado juzgue sobre el asunto. Enume-
raba, asimismo, los criterios para declinar la jurisdiccion, que no eran
taxativos: la residencia habitual en otro Estado, la dificultad en la ob-
tencion de pruebas, los plazos de prescripcion y la efectividad de la
sentencia (art. 22).2

separacion de cuerpos de los padres del nifio o de anulacion de su matrimonio;

d) un Estado con el que el nifio mantenga algun vinculo estrecho.

3. Las autoridades interesadas pueden proceder a un intercambio de opiniones.

4. La autoridad requerida en las condiciones previstas en el apartado primero
puede aceptar la competencia, en lugar de la autoridad competente segln los
articulos 5 6 6, si considera que ello responde al interés superior del nifio.
Disponible en: http:/lwww.hcch.net/index_es.php?act=conven-
tions.text&cid=70.

20| a Republica Argentina no lo ha ratificado a la fecha.

21 El texto completo estd disponible en: http://www.hcch.net/
upload/wop/jdgmpd11.pdf.

22 Article 22: Exceptional circumstances for declining jurisdiction

1. In exceptional circumstances, when the jurisdiction of the court seised is not
founded on an exclusive choice of court agreement valid under Article 4, or
on Article 7, 8 or 12, the court may, on application by a party, suspend its
proceedings if in that case it is clearly inappropriate for that court to exercise
jurisdiction and if a court of another State has jurisdiction and is clearly more
appropriate to resolve the dispute. Such application must be made no later
than at the time of the first defense on the merits.

2. The court shall take into account, in particular —

a) any inconvenience to the parties in view of their habitual residence;

b) the nature and location of the evidence, including documents and witnesses,
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Sobre la disposicion proyectada, Peter Nygh y Fausto Pocar ex-
presaban que no debia ser confundida con la doctrina del forum non
conveniens tal como opera en los paises del common law, ya que el
“article 22 is a provision whereby the forum may defer its jurisdiction
in favour of that of a court of another State, but, with one exception,
only if that other court actually assumes jurisdiction.”?

La doctrina de forum non conveniens forma parte de una distin-
cion fundamental entre los sistemas de common law y de civil law.
Este ultimo, en busqueda de la previsibilidad y la eficiencia incorpora,
en cambio, el instituto de la litispendencia cuando existe un juicio
pendiente, entre las mismas partes y sobre una misma materia, como
excepcion procesal, para evitar el dictado de sentencias contradicto-
rias.

Ahora bien, tal como nos advierte Hooft, es necesario que el tri-
bunal esté seguro que otro tribunal es competente y que aceptarad

and the procedures for obtaining such evidence;

c) applicable limitation or prescription periods;

d) the possibility of obtaining recognition and enforcement of any decision on
the merits.

3. In deciding whether to suspend the proceedings, a court shall not discriminate
on the basis of the nationality or habitual residence of the parties.

4. If the court decides to suspend its proceedings under paragraph 1, it may order
the defendant to provide security sufficient to satisfy any decision of the other
court on the merits. However, it shall make such an order if the other court
has jurisdiction only under Article 17, unless the defendant establishes that
sufficient assets exist in the State of that other court or in another State where
the court’s decision could be enforced.

5. When the court has suspended its proceedings under paragraph 1,

a) it shall decline to exercise jurisdiction if the court of the other State exercises
jurisdiction, or if the plaintiff does not bring the proceedings in that State
within the time specified by the court, or

b) it shall proceed with the case if the court of the other State decides not to
exercise jurisdiction.

28 “Report of the Special Commission drawn up by Peter NYGH and Fausto
POCAR”, Document préliminaire N° 11 d’aotit 2000 a I’intention de la Dix-
neuvieme session de juin 2001, p. 93 disponible en: http://www.hcch.net/up-
load/wop/jdgmpd11.pdf.
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entender en el caso, porque se corre el riesgo de una denegacion de
justicia. Y este riesgo “es grande porque ningun juez puede imponer
a otro juez de otro Estado, su jurisdiccion, porque como funcionario
publico obedece (solamente) a sus propias leyes estatales que deter-
minan su competencia judicial internacional directa.”?*

Por otro lado, como nos recuerda Ferndndez Arroyo, la doctrina
del forum non conveniens ha adquirido una relevancia peculiar, en los
supuestos de algunos dafios masivos sobre las personas y/o el me-
dioambiente producidos por empresas norteamericanas en paises la-
tinoamericanos. En efecto, “los damnificados se encuentran con que
cuando intentan accionar ante el juez competente del domicilio del
demandado, éste suele declararse “foro no conveniente” a solicitud de
los abogados de las empresas, obligando a aquéllos a presentar las
demandas ante los jueces del lugar de produccién del dafio (foro con-
currente) y a cargar, en consecuencia, con los defectos y limitaciones
que pueda tener alli la administracion de justicia y a conformarse con
una indemnizacion en principio mucho menor.”?

En efecto, el forum non conveniens “ha recibido sus mas enérgi-
cas criticas como consecuencia del caso Bophal y las demandas enta-
bladas contra Union Carbide y la saga de demandas presentadas por
empleados de la industria del banano en los ya célebres casos segui-
dos contra Dow Chemicals y Shell en Alfaro y Delgado. Algunos Es-
tados han modificado sus legislaciones nacionales para frenar su em-
pleo en lo que se denomina legislaciones anti forum non conveniens.
Las mismas, en general, frenan el acceso a la jurisdiccion local
cuando los actores han planteado sus acciones ante tribunales del do-
micilio del demandado y en la practica implica evitar la concurrencia
de foros y con ellos la aplicacion de la doctrina por las cortes

24 HOOFT, Eduardo Raimundo, “Jurisdiccién internacional: el forum non con-
veniens”, en Microjuris.com, 19 de octubre de 2006. Cita: MJD3015. Dispo-
nible en: http://ar.microjuris.com/

% Fernandez Arroyo, Diego P., “Aspectos esenciales de la competencia judicial
internacional en vistas de su reglamentacion interamericana”, pp. 323 — 325,
disponible  en:  http://www.0as.org/dil/esp/293-326%20Diego%20Fern
%C3%Alndez%20A.%20def.BIS.pdf
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norteamericanas.”?®

Recientemente, el debate fue renovado en el caso “Chevron-Te-
xaco”, con motivo de la demanda ambiental mas grande de Latinoa-
mérica hasta la fecha.?’

En 1993, las comunidades afectadas presentaron la primera de-
nuncia ante una corte federal en Nueva York. El gobierno ecuatoriano
intervino en el juicio alegando, en particular, que solo €l tenia autori-
dad para resolver litigios sobre tierras pertenecientes al dominio pu-
blico en el Ecuador, y que los particulares no tenian derecho de accion
en torno a estas tierras publicas. La opinion del gobierno ecuatoriano,
reticente a la celebracion del juicio en los Estados Unidos, fue un fac-
tor decisivo para el tribunal federal estadounidense que, con base en
la doctrina de reciprocidad internacional, declin6 su competencia. No
fue sino a partir del cambio de gobierno en Ecuador, que expreso su
deseo de continuar con el juicio, que una corte federal de los Estados
Unidos finalmente acept6 conocer del caso en virtud del Alien Tort
Claims Act (ATCA).

Mientras tanto, en 1999, el Parlamento ecuatoriano adoptd la Ley
de Gestion Ambiental, que permite a los particulares demandar la

2 Herz, Mariana, “Chevron v. Ecuador o del forum non conveniens a la dene-
gacion internacional de justicia por un Tratado Bilateral de Inversion”, en Re-
vista Latinoamericana de Mediacién y Arbitraje, volumen X, n° 2, 2010, pp.
49 - 50

27 El caso involucra alrededor de 30.000 indigenas y agricultores ecuatorianos y
a la empresa estadounidense Chevron-Texaco, que exploto entre 1972y 1992
los recursos petroleros de la region Oriente del Ecuador. La empresa presun-
tamente utilizé métodos de trabajos obsoletos o prohibidos en otros paises en
razdn sus impactos adversos sobre el medio ambiente y la salud. Texaco ha
sido acusada desde 1972 de haber vertido residuos toxicos, asi como més de
70 mil millones de galones de agua contaminada, en los rios y arroyos. El
suelo también fue contaminado y los pueblos indigenas y los agricultores, cu-
yos modos de vida dependen de estos recursos naturales (abastecimiento de
agua, irrigacion de las tierras agricolas y pesca), se vieron afectados por dicha
contaminacion. Se registraron tasas especialmente altas de cancer, leucemia,
problemas respiratorios y digestivos, malformaciones congénitas, abortos in-
voluntarios y otras enfermedades.

181



EXPERT WITNESS OF LAW

reparacion por los dafios ambientales que afecten tierras de domino
publico. A lo largo del juicio, Chevron argumentd que conforme a la
doctrina del forum non conveniens, solo los tribunales ecuatorianos
son un foro apropiado para resolver esta disputa. En el 2002, una corte
de apelaciones de Nueva York decidié remitir el asunto a los tribuna-
les ecuatorianos con base en esta doctrina, bajo la condicion de que
Chevron se sometiera a la jurisdiccion y resoluciones de los tribunales
ecuatorianos.

En el 2003, las mismas victimas presentaron una demanda colec-
tiva contra Chevron ante el Tribunal Superior de Nueva Loja, en
Ecuador, con fundamento en la nueva ley. Desde entonces, Chevron
ha multiplicado las maniobras juridicas para evadir la justicia en el
Ecuador.?®

En febrero del 2011, el juez ecuatoriano emitié su resolucion,

28 E] 23 de septiembre de 2009, la empresa solicit6 a la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCI-
TRAL, por sus siglas en inglés) mediar en la disputa, al invocar la violacién
del tratado bilateral de inversiones entre la Republica del Ecuador y los Esta-
dos Unidos. En 2004, Chevron habia acudido a otro foro de arbitraje interna-
cional: la Asociacion Americana de Arbitraje (American Arbitration Associa-
tion) en Nueva York para solicitar su intervencion. En el 2007, el litigio cul-
miné en perjuicios de Chevron. Los abogados representantes del gobierno
ecuatoriano denunciaron la préctica de forum shopping, a la que se presto la
empresa al acudir a diferentes instancias en bisqueda de un foro favorable. El
3 de diciembre de 2009, el gobierno de Ecuador presentd una promocién ante
una corte federal de Nueva York. En ésta, el gobierno denuncié la conducta
de Chevron, quien requirié a un tribunal de arbitraje internacional ain no
constituido (CNUDMI) que ordenara al tribunal ecuatoriano declinar su com-
petencia. Tal accion tendria como resultado la exclusion de las victimas de la
controversia, ya que a éstas no se les permitiria participar en este procedi-
miento arbitral. EI gobierno ecuatoriano solicité a la corte federal estadouni-
dense suspender el procedimiento de arbitraje internacional y ordenar a Che-
vron, a través de una orden judicial, someterse permanentemente a la jurisdic-
cion de los tribunales de este pais. EI 11 de marzo de 2010 la corte estadou-
nidense resolvid a favor de Chevron y autoriz6 el procedimiento arbitral. El
juez, sin embargo, precisé que este procedimiento de arbitraje no debe afectar
el procedimiento ante los tribunales ecuatorianos
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condenando a Chevron a pagar 8.6 millones de dolares por dafios,
costos de limpieza e intereses, los cuales podrian aumentar hasta 18
millones si Chevron no se disculpaba publicamente. Chevron apeld la
resolucion, tildando al juicio de “ilegitimo”. En enero de 2012, ya en
segunda instancia, el tribunal ecuatoriano confirmd la sentencia.?

IV. EL FORUM NON CONVENIENS EN EL DERECHO
ARGENTINO

En el Derecho Argentino, no existe ninguna norma legal vigente que
consagre esta doctrina.

El Proyecto argentino de 1998/1999 lo incorporaba, en los si-
guientes términos: “un tribunal argentino competente podra, excep-
cionalmente y a peticion de parte, declinar su competencia si estima
que las autoridades de otro Estado son méas adecuadas para resolver
el litigio” (art. 6).%° Proyectos de reforma posteriores optaron por no
incorporar una norma semejante.

Por su parte, la doctrina se ha mostrado ambivalente en torno a su
aceptacion en el Derecho Argentino.

Boggiano expresa que: “Los jueces, al interpretar las normas de
jurisdiccion internacional, no ignoran cuestiones relativas a un foro
extranjero mas apropiado para decidir el caso. Parece oportuno

2% Chevron retird todos sus activos de Ecuador. En consecuencia, en mayo de
2012, la justicia de Ecuador inicio la primera accion internacional del cobro
de sentencia (en Ontario, Canada). Un mes después, comenz6 la segunda ac-
cidn, en Brasil (donde Chevron tiene activos).El 7 de noviembre de 2012, en
Argentina, el juez civil Adrian Elcuj Miranda acept6 el pedido de los tribuna-
les ecuatorianos para establecer un embargo preventivo por 19 mil millones
de dolares sobre los bienes de la petrolera Chevron. La Camara de Apelacio-
nes en lo Civil confirmé el embargo en enero de 2013. Pero, en junio de ese
afio, la Corte Suprema revoco el embargo sobre las cuentas de la filial argen-
tina de Chevron fundandose principalmente en que Chevron Argentina es una
persona juridica distinta de Chevron Corp. y por ende, no particip6 en el juicio
en Ecuador.

30 Sin embargo, el articulo transcripto fue eliminado del Proyecto argentino de
2000.
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recordar que nuestra Corte Suprema llegé incluso a usar la palabra
foro conveniente en el caso "Eberth Clemens c. Buque Paulo”, consi-
derandos 5y 6. En primer lugar incumbe al demandado probar que el
foro argentino, fundado en una norma de jurisdiccién, es manifiesta-
mente inapropiado frente a un foro extranjero natural o apropiado
para proceder con el caso. Habré que estudiar ante todo las circuns-
tancias procesales del caso, la proximidad de las partes, de las prue-
bas, los gastos, las dificultades de comunicacion, la probabilidad de
auxilio procesal internacional, entre otras. También habra que ponde-
rar las legitimas expectativas del actor en obtener una ventaja juridica
ante el foro argentino. El actor debera justificar esta expectativa, que
no puede reducirse a un mero forum shopping. Estas ventajas y des-
ventajas deben ser consideradas tanto procesal como substancial-
mente... En este juicio sobre el foro mas apropiado se espera que las
partes muestren lealmente su juego, sus estrategias procesales y subs-
tanciales. Es un riesgo. Pero de asumirlo o no puede depender que se
reconozca como mas apropiado un foro extranjero.”3

A su turno, Ciuro Caldani, sostiene que “... por razones de justicia
puede aplicarse la doctrina del forum non conveniens ya que el fun-
cionamiento de la norma jurisdiccional exige el rechazo de la dene-
gacion de justicia y de la intervencion de un foro no conveniente por-
que son, sobre todo, maneras de plantear carencias dikelogicas que al
menos tienen referencia “natural” aunque pueden poseer consagracion
positiva. El valor justicia exige que no se deniegue justicia y que no
intervenga un foro no conveniente”.%?

Hooft, en cambio, considera que “solamente se podra acudir a esta
doctrina en casos realmente excepcionales, porque en principio “de-
clinar la jurisdiccion” en contra de la ley que declara competente al
juez del Estado, implica una “denegacion de justicia” y habilitara la

31 Boggiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las
Relaciones Privadas Internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2000, pp. 174 — 175.

% Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Una nueva concepcion normolégica de la
ciencia del Derecho Internacional Privado™, en ED t. 48, pp. 5 - 23.
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revision del fallo por la via del recurso extraordinario federal del art.
14 de la ley 48 (la cuestion de la jurisdiccion internacional es materia
federal)...Y la carga de la prucba de que se esta en un supuesto de
“foro no conveniente” pesaré sobre quien la invoca, quien deberé con-
vencer al tribunal, ademas, de por qué el otro tribunal (el extranjero)
es el foro apropiado.”

V. FORUM NON CONVENIENS Y DENEGACION DE
JUSTICIA. FORUM NECCESITATIS COMO
CONTRACARA DEL FORUM NON CONVENIENS

La teoria del forum non conveniens debe jugar un delicado equilibrio
con la doctrina que veda la “denegacion de justicia”, porque la decli-
nacion de la competencia por parte del foro puede configurar precisa-
mente un caso de denegacién de acceso a la justicia.

Para garantizar el derecho a una tutela judicial internacional efec-
tiva y evitar una probable denegacion internacional de justicia, se ha
configurado el llamado forum neccesitatis.

Como bien sefala Fernandez Arroyo, “au fond de ce for réside
I’ancien principe de droit international général tendant a éviter le déni
de justice”.®*

En efecto, “el forum neccesitatis es un remedio basado en el de-
recho de acceso a la justicia que permite otorgar jurisdiccion interna-
cional a los jueces que, en principio, carecen de tal potestad para co-
nocer y sentenciar en el supuesto concreto, con la finalidad de evitar
supuestos de denegacion de justicia a nivel internacional... Cuando
se presentan casos en los cuales se puede llegar a lesionar de manera
grave derechos humanos fundamentales, los Estados pueden decidir

3 Hooft, Eduardo Raimundo, “Jurisdiccién internacional: el forum non conve-
niens”, en Microjuris.com, 19 de octubre de 2006. Cita: MJD3015. Disponi-
ble en: http://ar.microjuris.com/

34 Fernandez Arroyo, Diego P., “Compétence exclusive et compétence exorbi-
tante dans les relations privées internationales”, en Recueil des cours,
Tome/Volume 323 (2006) p. 73.
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de manera unilateral arrogarse jurisdiccion y permitir a sus jueces el
dictado, por ejemplo, de medidas urgentes; desde esta perspectiva y
teniendo fundamentalmente en cuenta el principio de defensa, los tri-
bunales de un pais pueden abrir su jurisdiccion a fin de que los dere-
chos sustanciales del actor no queden privados de tutela ante la posi-
bilidad de que se produzca una denegacién internacional de justi-
cia.”®

Sin embargo, la legislacion vigente en Argentina no contiene nin-
guna norma al respecto, a diferencia de otros paises como Suiza que
en la Ley Federal de 18 de diciembre de 1987 sobre el Derecho Inter-
nacional Privado, el art. 3 dispone: “For de nécessité. Lorsque la pré-
sente loi ne prévoit aucun for en Suisse et qu'une procédure a I'étran-
ger se révele impossible ou qu'on ne peut raisonnablement exiger
qu'elle y soit introduite, les autorités judiciaires ou administratives
suisses du lieu avec lequel la cause présente un lien suffisant sont
competentes.” También el Codigo Belga de Derecho Internacional
Privado, aprobado por ley de 16 de julio de 2004 se refiere a la atri-
bucion excepcional de competencia internacional en el articulo 11:
“Non obstant les autres dispositions de la présente loi, les juridictions
belges sont exceptionnellement compétentes lorsque la cause pré-
sente des liens étroits avec la Belgique et qu'une procédure a I'étranger
se réve le impossible ou qu'on ne peut raisonnablement exiger que la
demande soit formée a I'étranger”.

Los proyectos argentinos de reforma han incorporado expresa-
mente el foro de necesidad. Asi, por ejemplo, el Proyecto de Cddigo
de Derecho Internacional Privado de 2003% en el articulo 19 dispone:

3 ALL, Paula Maria, “Las normas de jurisdiccion internacional en el sistema
argentino de fuente interna”, en DeCITA (Derecho del Comercio Internacio-
nal. Temas y actualidades), n° 4 (Litigio judicial internacional), Ed. Zavalia,
Buenos Aires, 2005, pp. 422-444.

3 Elaborado por la Comision de Estudio y Elaboracion del Proyecto de Ley de
Derecho Internacional Privado designada por las Res. M.J.y D.H.191/02 y
Res.M.J.S.y D.H.134/02 integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani,
Eduardo L. Fermé, Berta Kaller de Orchansky, Rafael Manovil, Maria Blanca
Noodt Taquela, Beatriz Pallarés, Alicia Mariana Perugini Zanetti, Horacio
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“Aunque las reglas del presente Codigo no atribuyan jurisdiccion in-
ternacional a los tribunales argentinos, éstos pueden intervenir con la
finalidad de evitar la denegacion de justicia, cuando no sea posible
iniciar la demanda en el extranjero, siempre que la causa presente
vinculo suficiente con el pais, se garantice el derecho de defensa en
juicio y se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz.”
En similares términos, recepta el forum neccesitatis el art. 2602 del
titulo 1V sobre Disposiciones de Derecho Internacional Privado, del
Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012.%

Ambos proyectos, sin embargo no incorporan disposiciones sobre
forum non conveniens. En cambio, contienen normas sobre litispen-
dencia internacional.

Por la via pretoriana, el foro de necesidad fue introducido a través
del fallo de la Corte Suprema de la Nacion (CSJN) en autos “Emilia
Cavura de Vlasov ¢/ Alejandro Vlasov”, de fecha 25 de marzo de
1960, en un caso de divorcio y separacion de bienes. La CSJIN abri6
la jurisdiccion argentina y considerd competentes a los tribunales del
pais ya que, si no lo hacia, se colocaba a la actora en una situacion de
indefension ya que corria peligro de no encontrar un tribunal en el
mundo ante el cual incoar la demanda, en virtud de que el demandado
tenia domicilio nébmade. La actora demando ante los tribunales

Daniel Piombo, Julio César Rivera, Amalia Uriondo de Martinoli e Inés M.
Weinberg de Roca. Presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos el 14 de mayo de 2003.

37 Proyecto elaborado por la Comisién integrada por los Doctores Ricardo Luis
Lorenzetti, como Presidente y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer
de Carlucci, cumpliendo con los objetivos y plazos sefialados por el decreto
presidencial 191/2011. Pendiente de aprobacion por la Camara de Diputados
del Congreso de la Nacion a la fecha (abril de 2014).

El articulo 2602 (Foro de necesidad) dispone: “Aunque las reglas del presente
Cadigo no atribuyan jurisdiccién internacional a los jueces argentinos, éstos
pueden intervenir, excepcionalmente, con la finalidad de evitar la denegacion
de justicia, siempre que no sea razonable exigir la iniciacién de la demanda
en el extranjero y en tanto la situacion privada presente contacto suficiente
con el pais, se garantice el derecho de defensa en juicio y se atienda a la con-
veniencia de lograr una sentencia eficaz.”
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argentinos y el demandado opuso excepcion de incompetencia argu-
mentando que su domicilio estaba en Génova (Italia) y por tanto que
eran competentes los jueces de tal lugar.®® El juez de primera instancia
rechazo la excepcion, mientras que la Camara de Apelaciones, por el
contrario, declaro la incompetencia de los jueces argentinos. La CSJN
consider6 que los tribunales argentinos tenian jurisdiccion. La inter-
vencion de los jueces argentinos se fundamento en la necesidad de
controlar la garantia de defensa en juicio comprometida y por tanto,
impedir una probable denegacion internacional de justicia, inacepta-
ble a la luz del derecho internacional. La Corte realizo en abstracto
un analisis de la probable consideracién del juez extranjero sobre su
propia jurisdiccion y el eventual resultado negativo de la jurisdiccion
foranea, lo cual llevaria a que la actora quedara privada internacio-
nalmente de justicia si no se abria la jurisdiccion argentina.*

38 El art. 104 de la ley 2393 de matrimonio civil consideraba con jurisdiccion a
los jueces del domicilio conyugal, y a su turno el art. 90 inc. 9 del CC indicaba
que la mujer casada tenia el domicilio del marido, aun cuando se encontrare
en otro lugar con autorizacion suya.

%9 En Fallos 246:87, en JA 1960-111, 216, con nota de C. A. Lazcano, en LL 98,
287, en LL 1975-D, 329, en ED 7, 324/327; en ED 62, 287/292, con nota de
W. Goldschmidt.

La CSJIN entendié que en este caso no existe privacion de justicia, “porque si
bien ella no resulta ciertamente de la sola declaracion de la incompetencia de
los tribunales argentinos, se afiade en la especie a ella, y a la ausencia del pais
por parte del marido, la edad de los cényuges —el demandado tenia 81 afios en
julio de 1958, cuando se dictd la sentencia apelada-; la dificultad que importa
para la radicacion del juicio en el extranjero la circunstancia de que V. desen-
vuelve “sus negocios en los centros financieros, industriales y comerciales
mas importantes del mundo” y su caracter de naviero cuyos barcos “pertene-
cen actualmente a la matricula inglesa, italiana, panamefia y griega’; la actitud
adoptada ante la iniciacion del juicio, por virtud de la cual, a mas de 5 afios
después de presentada la demanda —lo fue el 18 de mayo de 1954- ella aiin no
ha sido contestada; la posibilidad siempre presente de cuestionar la compe-
tencia de cualquier tribunal extranjero ante el cual la causa se radique —ma-
xime cuando la sentencia del a quo no indica concretamente a qué tribunal
italiano corresponderia intervenir- y la imprevisibilidad de la sentencia de éste
sobre su jurisdiccion la que, de ser negativa, escaparia a toda revision por
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Sin embargo, el riesgo de la aceptacion generalizada del foro de
necesidad, como regla o principio conlleva el peligro de caer en la
admision indiscriminada de la jurisdiccion, es decir, en un foro exor-
bitante. En efecto, “bien entendu, le for de nécessité peut et devrait
jouer un réle quand le juge saisi n’est pas compétent et qu’il n’existe
veéritable ment aucune autre juridiction devant laquelle le demandeur
peut présenter sa réclamation. On peut douter, en revanche, d’un for
de nécessité qui fonctionne en pratiqgue comme un critere général de
compétence, disponible pour donner un argument au tribunal quand
aucun des fors prévus dans son ordre juridique n’offre la compétence
a ce tribunal. 1l semble que la finalité essentielle du forum necessitatis
n’est pas d’octroyer une justification aux tribunaux pour intervener
dans des affaires ou ils ne sont pas compétents, mais pour garantir la

jouissance du droit fondamental d’accés a la justice”.*

VI. ENTONCES, .QUE DECISION ADOPTARIA UN JUEZ
ARGENTINO ANTE UNA SENTENCIA DE ESTADOS UNIDOS
DECLARANDO PARA UN ASUNTO FORUM NON CONVENIENS?

Realizadas todas las consideraciones que anteceden, nos pregunta-
mos: ¢un juez argentino se sentiria vinculado a una decision de un

parte de esta Corte.

“Que, ademas, la solucién adoptada por la sentencia en recurso se aparta, a di-
ferencia de la sentencia de 12 instancia y de los dictamenes de las tres instan-
cias, de la jurisprudencia de esta Corte. Esta tiene establecido reiteradamente
y desde antiguo (Fallos, t. 242, p. 507 y sus citas) que son competentes para
conocer en el juicio de divorcio los jueces del altimo domicilio conyugal an-
terior a la separacion de los esposos. Se trata del dltimo lugar de efectiva con-
vivencia indiscutida de los conyuges, sin que importe a los fines de la com-
petencia la calificacion de su separacidn y, menos aln, la oportunidad en que
sobrevino a ella el quebrantamiento definitivo de la armonia conyugal. Son
éstos, en efecto, puntos que son propios de la sentencia final de la causa, como
también lo ha sefialado esta Corte en el precedente citado.”

0 Fernandez Arroyo, Diego P., “Compétence exclusive et compétence exorbi-
tante dans les relations privées internationales”, en Recueil des cours,
Tome/Volume 323 (2006) p. 76.
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tribunal de Estados Unidos declarandose forum non conveniens? En
cualquier caso, ¢bajo qué condiciones un juez nacional asumiria ju-
risdiccion?

Si bien los tribunales judiciales de Argentina son poco proclives
a declararse foro no conveniente en tanto no existen normas internas
o convencionales que fundamenten tal decision, y tampoco existen
precedentes que pudieran justificarla, nuestros jueces tienen una po-
sicion mucho mas favorable a la hora de declararse competentes en
pos de garantizar la tutela judicial efectiva.

En consecuencia, aun cuando un juez argentino no se sentiria vin-
culado por una decision de forum non conveniens proveniente de un
tribunal de Estados Unidos, es altamente probable que, bajo ciertas
condiciones, se declare competente ya sea porque mediando un con-
tacto razonable, exista una disposicion que le atribuye competencia,
ya sea autoproclamandose como foro de necesidad.

De algun modo, el foro no conveniente y el foro de necesidad son
figuras contrapuestas. Al respecto, prestigiosa doctrina ha sostenido
que: “desde cierta perspectiva, puede entenderse que el forum neces-
sitatis representa una realidad opuesta a la del forum non conveniens.
Si en la explicacion de aquél deciamos que un juez que no es compe-
tente asume jurisdiccion para evitar una consecuencia no deseable (el
incumplimiento de la garantia de acceso a la justicia), de éste cabe
comentar que actla impidiendo actuar a un juez al cual una norma
vigente le atribuye competencia para resolver un caso concreto, pre-
cisamente por la misma finalidad, es decir, para evitar también una
consecuencia no deseable.*

Si bien en el Derecho Argentino tampoco existen normas que ex-
presamente reconocen este forum necessitatis, tiene un reconoci-
miento mas amplio que el forum non conveniens, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia locales, situacién que ha quedado reflejada
en los ultimos proyectos de reforma en que se incorporo la figura.

Ademas, el foro de necesidad esta inspirado en el derecho de

4l Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.), Derecho internacional privado de los
Estados del MERCOSUR, Ed. Zavalia, Buenos Aires 2003, p. 165.
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acceso a la jurisdiccion, comprendido en el principio mas general, de
la tutela judicial efectiva, reconocido por la Constitucion Nacional
(art. 18) y por pactos internacionales de Derechos Humanos con je-
rarquia constitucional (art. 75 inc. 22).

Sin embargo, el juez argentino tendré en cuenta algunas exigen-
cias a la hora de evaluar su propia competencia, a los fines de no caer
en la declaracion de un foro exorbitante.

En efecto, tomando los términos del ultimo proyecto de reformas
(2012), aunque las normas de fuente interna o convencional no atri-
buyan jurisdiccion internacional a los jueces argentinos, éstos pueden
intervenir, excepcionalmente, con la finalidad de evitar la denegacion
de justicia, siempre que: no sea razonable exigir la iniciacion de la
demanda en el extranjero y en tanto la situacion privada presente con-
tacto suficiente con el pais, se garantice el derecho de defensa en jui-
cio y se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz.

En aquellos casos de derecho de familia, o donde esté en juego el
interés superior del nifio, o en general donde estén comprometidos
derechos fundamentales, sera ain més probable que los jueces argen-
tinos declaren su competencia.

Es muy factible que se presente en el corto plazo un caso en donde
nuestros tribunales tengan que adoptar una decisién sobre su compe-
tencia en un asunto donde los tribunales de Estados Unidos se han
declarado no competentes en virtud de considerarse forum non con-
veniens.

Nos referimos a un caso muy reciente, “Maria Elena Martinez vs.
E.I. DuPont de Nemours & Company, Inc.”, de la Suprema Corte del
Estado de Delaware, sentencia del 20 de febrero de 2014. %2

En este asunto, la Suprema Corte de Delaware dispuso que los
juicios (treinta y dos, aproximadamente) de los trabajadores argenti-
nos contra la multinacional DuPont sigan en Argentina. La minoria
en disidencia, afirmé que el voto mayoritario tiene “intereses ocultos”
para beneficiar a DuPont, generando un escandalo juridico.

42 El texto completo del fallo, se encuentra disponible en: http://courts.dela-
ware.gov/opinions/download.aspx?1D=201620.
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Se trata de juicios que sostienen ciudadanos argentinos contra la
firma multinacional DuPont USA, por la exposicién al amianto que
sufrieron en la planta de DuPont Argentina en la localidad de Merce-
des, provincia de Buenos Aires.

Para tomar tal decisidn, la Corte expresé que la jurisprudencia de
Delaware en casos de forum non conveniens se encuentra claramente
establecida, bajo ciertas exigencias: “Where there is no issue of prior
pendency of the same action in another jurisdiction, our analysis is
guided by what are known as the “Cryo-Maid factors”: (1) the relative
ease of access to proof; (2) the availability of compulsory process for
witnesses; (3) the possibility of the view of the premises; (4) whether
the controversy is dependent upon the application of Delaware law
which the courts of this State more properly should decide than those
of another jurisdiction; (5) the pendency or nonpendency of a similar
action or actions in another jurisdiction; and (6) all other practical
problems that would make the trial of the case easy, expeditious and
inexpensive”.

El maximo tribunal resolvid, entonces, que DuPont tendria una
“dificultad abrumadora” para defenderse en Delaware de la impu-
tacion por haber causado serios dafios en la salud y hasta muertes por
la exposicion al amianto que sufrieron ciudadanos argentinos, por lo
que los reclamos deberan seguir en la Argentina. De este modo, el
tribunal eludi6 expedirse sobre el tema de fondo, al afirmar: “Noso-
tros no abordaremos ni entenderemos en las otras cuestiones”.

Como podemos apreciar, el tribunal hizo lugar, por mayoria, a la
defensa de forum non conveniens planteada por DuPont, ya que con-
siderd que “seria extraordinariamente costoso, engorroso e inconsis-
tente con una eficiente administracion de justicia para DuPont litigar
en Delaware estos 32 reclamos vinculados”.

Ademas, manifesto que: “the policy issue underlying this case im-
plicates important interests of Argentina itself, because its resolution
could influence the willingness of corporations to conduct operations
in Argentina. This specific lawsuit was a test case for a large number
of cases facing DuPont that raise the same novel issue of Argentine
law. For that reason Argentina’s, interest in having its law established
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by courts having definitive interpretative authority was properly rec-
ognized by the trial court as important. Of related significance, the
Superior Court properly exercised its discretion by recognizing that
the plaintiff was not a resident of Delaware and that the injury her late
husband allegedly suffered occurred in Argentina, not Delaware.”

Es decir, que habria tanto factores e intereses publicos como pri-
vados en juego que obstan la declaracion de competencia de los tri-
bunales estadounidenses.

El voto en disidencia de la minoria, en cambio, sefial6 que: “La
opinion de la mayoria es una causa de preocupacién. No en vano, la
empresa DuPont nunca antes ha argumentado forum non conveniens
con éxito. Es una corporacion de Delaware cuya sede se encuentra en
Wilmington, Delaware. Sin embargo, la mayoria sostiene que seria
una carga abrumadora para DuPont defender un reclamo por dafios
toxicos si litiga a cinco cuadras de su sede... El voto de la mayoria,
revirtié décadas de legislacion constante de este tribunal sin ni si-
quiera un guifo a la doctrina de “stare decisis” (mantener el prece-
dente). La mayoria se esforzd para moldear de nuevo la decision del
tribunal de primera instancia, y la ley, con el fin de dejar en claro que
otras jurisdicciones no debian interferir con las franquicias corporati-
vas de Delaware. Este mensaje no debe conducir una decision sobre
forum non conveniens”.

En este caso, seria razonable que nuestros tribunales se declaren
competentes en virtud de tratarse de un asunto donde los reclamantes
son trabajadores nacionales que desempefiaban su prestacion laboral
en Argentina, en las plantas locales de la demandada, el dafio se ge-
nerd y se produjo en nuestro pais y aqui residen. Ademas se encuen-
tran en juego derechos fundamentales basicos, como son el derecho a
la salud y a la vida, que no serian debidamente tutelados en caso de
denegar la jurisdiccion local. Operaria, ademas del foro de necesidad,
una suerte de foro de proteccion de la parte mas débil en el proceso.

VIl. AMODO DE COLOFON

En la Republica Argentina, lamentablemente aiin no contamos con un
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cuerpo completo, coherente y metddico de normas sobre jurisdiccion
internacional.

Sin perjuicio de los beneficios de que gozaria el Derecho Interna-
cional Privado argentino con normas especificas, el problema més
grave es que carecemos de principios generales en la materia que es-
tén recogidos por el derecho positivo.

Este panorama genera incertidumbre juridica e inconvenientes
practicos, como a la hora de decidir sobre un caso en que un tribunal
extranjero ha determinado ser un forum non conveniens.

Sobre todo en una figura como la que analizamos que refleja las
caracteristicas distintivas existentes entre el derecho anglosajon y los
ordenamientos juridicos de tradicion europea continental.

La libertad que gozan los jueces al momento de dictar sentencia
en un sistema como el de los Estados Unidos, en busqueda de una
solucidn equitativa, fundamento esencial del common law, se compa-
dece con un instituto como el forum non conveniens. En los ordena-
mientos juridicos provenientes del civil law, en cambio, se persigue
en primer lugar la certidumbre juridica, ain en detrimento de lo que
puede resultar mas justo en el caso concreto.
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REACCION DE LOS TRIBUNALES MEXICANOS FRENTE
A UNA DECISION DE FORUM NON CONVENIENS
ESTADOUNIDENSE

Jorge Alberto Silva!

INTRODUCCION

Comenzare presuponiendo que un tribunal de los Estados Unidos de
América ha resuelto que es més conveniente que un tribunal mexi-
cano se avoque al conocimiento de un caso especifico. Una decisién
como esta supone, a la vez, que un asunto ha sido llevado ante un
tribunal estadunidense y que este, siguiendo el procedimiento del
forum non conveniens, ha resuelto que México es un foro alternativo
y que es mas conveniente que ese asunto sea resuelto en México en
lugar de EUA.?

No me detendré en explicar los detalles del forum non conveniens,
lo que me interesa resolver es qué es lo que un tribunal mexicano debe
de decidir ante una resolucion estadounidense de este tipo.

Hemos tenido la experiencia en varios tribunales mexicanos que
siguen un modelo o patron como el siguiente: Se presenta en algun
tribunal mexicano una demanda contra una empresa domiciliada en
EUA. Se anexan algunos documentos provenientes de algun tribunal
de Estados Unidos en los que aparece que el mismo asunto ya fue
presentado ante ese tribunal estadounidense, pero su juez (antes de
resolver el fondo del negocio) ha resuelto dos cosas: que México es
un foro alternativo y que es mas conveniente que ese asunto que sea

! Profesor de Derecho conflictual; Presidente de la Asociacién Mexicana de Pro-
fesores de Derecho Internacional Privado. Investigador nacional CONACyT.

2 parte de este estudio fue presentado en las Jornadas ASADIP 2014, celebradas
en Porto Alegre, Brasil, al amparo de la Asociacion Americana de Derecho
Internacional Privado, bajo el titulo de “Declaratoria de forum non conveniens
a Estados Unidos eligiendo como foro mas conveniente el foro mexicano”.
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resuelto en México, como foro alternativo. Se espera (aparentemente)
que el juez mexicano acepte conocer y resolver ese caso, toda vez que
el tribunal de EUA lo ha considerado como un foro alternativo y mas
conveniente (presupone que es un foro alternativo y mas conve-
niente).

Detrés de este tipo de resoluciones se encubre el deseo del de-
mandado para evitar un pago mayor.® El hecho es que este tipo de
asuntos (en su gran mayoria) deriva de acciones de responsabilidad
civil, basados, generalmente, en que a un fabricante domiciliado en
Estados Unidos, se le demanda en este pais, pero debido a que la ley
estadounidense suele fijar cantidades mas altas que las establecidos
en México, el demandado pide que el asunto sea tramitado en México,
en donde, si la sentencia es condenatoria, el pago sera inferior o sim-
plemente no pagara. Con frecuencia los jueces estadounidenses acce-
deny declaran como foro alternativo y mas conveniente al mexicano.
El problema principal, al lado de la ley reguladora del fondo, es la
competencia del tribunal mexicano sobre este tipo de casos. ¢Real-
mente es un foro alternativo?, ¢existe alguna ley en México que le
adjudique poder o competencia a sus tribunales para conocer de un
caso como este?

El presente estudio procura resolver cual es o puede ser la reac-
cion de la autoridad mexicana, ¢admitirian que es un foro alterna-
tivo?, ¢hasta donde un juez mexicano pudiera sentirse vinculado a una
decisién de EUA?, en general, ;cudl es el efecto de esa decision de
EUA?*

3 En el fondo la empresa demandada trata de que se reenvie el caso a un foro
que le sea favorable, algo similar al forum shopping. Pretende que en lugar
del foro estadounidense el asunto sea llevado a un foro que le sea favorable a
su pretension. No obstante, el hecho es que el forum shopping supone diversos
foros concurrentes, lo que no necesariamente ocurre en el caso que examino.

4 Un estudio sobre este tema, aunque ampliado a todos los paises del continente
americano puede verse en Garro, Alejandro M., “Forum non conveniens: dis-
ponibilidad y adecuacion en los foros latinoamericanos desde una perspectiva
comparada”, en DeCita, Derecho del comercio internacional, temas y actua-
lidades, Zavalia, 2005. Otro articulo destacado es el de Herranz Ballesteros,
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I. ;DECLINATORIA EN EL AMBITO INTERNACIONAL?

El orden juridico mexicano carece de un procedimiento similar al
forum non conveniens (una institucion estadounidense propia del
common law),® lo mas semejante o parecido podria ser el procedi-
miento de declinatoria de competencia, pero que no opera en el campo
internacional. No obstante, ambos procedimientos y sus decisiones
son diferentes. Trataré de presentar algunas de sus notas.

Para un tribunal estadounidense declarar que un especifico foro
es mas conveniente, significa que es un foro alternativo, un “foro mas
natural”. La declaracion judicial de que un foro es mas conveniente
tiene un elemento relativamente equiparable con la declaracion de
que corresponde al lugar donde esta la prestacion mas caracteristica.
En México, los jueces no tienen la opcion para declarar que en un
cierto lugar se encuentra la prestacion mas caracteristica, como para
que el juez de ese lugar sea el que tenga el poder o competencia.

James Fleming y Geoffrey C. Hazard, lo mismo que Gary B. Born
y David Westin, sostienen que el forum non conveniens es una insti-
tucion que le otorga al tribunal un poder discrecional para rechazar
el poder o competencia que ya posee; el rechazo se apoya en la con-
veniencia.b Un poder discrecional semejante en el juez mexicano no

Moénica, “Conflicto de jurisdicciones y declinacion de la competencia: los
asuntos Honeywell y Spanair”, en Cuadernos de Derecho Transhacional,
http://e-revistas.uc3m.es/index.php/cdt/article/viewfile/1826/865. Uno mas
en Otero Garcia-Castrillon, Carmen, “En torno a los problemas de aplicacion
de las normas de competencia judicial: reflexiones sobre la admisibilidad del
‘forum non conveniens’ en el Derecho espariol”, en Anuario espafiol de De-
recho internacional privado, t. 1, 2001.

® A la estadounidense suele denomindrsele como “doctrina” y asi podria esti-
marsele pero solo si se refiere a alguna explicacion o reformulacion doctrinal
de lo prescrito, esto es como tema objeto de conocimiento, pero, a lo que me
refiero, es una parte del derecho positivado.

& James Fleming y Geoffrey C. Hazard, Civil procedure, p. 657. Algo similar
anota Spencer Weber Waller, “A unified theory of transnational procedure”,
en Cornell International Law, invierno de 1993, vol. 26, nim. 1, Ithaca,

199



EXPERT WITNESS OF LAW

le es otorgado por sus leyes.

Por forum non conveniens cabe entender un procedimiento y un
resultado (un medio y uno de los posibles resultados), que son desco-
nocidos en el orden juridico de los paises de tradicion romano-germa-
nica (como México). Es més facil encontrarlos en paises de la tradi-
cion de common law, especialmente EUA.” En el fondo, la resolucion
de forum non conveniens supone la toma en consideracion de los
vinculos més convenientes con el foro, que no suelen admitirse en las
leyes mexicanas.

El tribunal estadounidense que rechaza el poder que se le adjudica
estima que el asunto ha sido llevado a un foro no conveniente (un
forum non conveniens), “renuncia” al poder que la ley le adjudica. En
México, el poder que la ley le adjudica a un juez, no se queda en el
mero poder adjudicado, sino que también resulta una obligacion, obli-
gacion de resolver el caso que se le presenta. Las reglas de adjudica-
cién de competencia mexicanas no son discrecionales.

Al diferenciar el objetivo del forum non conveniens con el que
persigue la declinatoria de competencia de la tradicion romano-ger-
manica se advierte que, en el primero, se parte del supuesto de que el
tribunal que estd conociendo es competente (el estado le adjudica el
poder para conocer del asunto), mientras que en la segunda, no se le
otorga esa facultad. Aunque en ambos casos el resultado consiste en
rechazar la competencia, hay otras notas que diferencian ambas insti-
tuciones.

El poder del tribunal estadounidense que conoce de un asunto es
diferente del poder que se le adjudica a un tribunal mexicano. Asi, el
poder ejercido por un tribunal estadounidense (donde se plantea el
forum non conveniens) es discrecional; en cambio, en el ejercido en
la declinatoria jurisdiccional mexicana es un poder (acaso un deber)

Nueva York, p. 112. Gary B. Born y David Westin, International Civil Liti-
gation in United States Courts: Commentary and Materials, Kluwer Law and
Taxation Publishers, Devenster, 1996, pp. 208 y ss.

" David Siegel, Conflicts in a Nutshell, St. Paul, West Publishing, 1982, pp. 147
y Ss.
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que deriva de la ley. En el forum non conveniens el tribunal estadou-
nidense normalmente si posee competencia original (su ley le ha ad-
judicado ese poder), lo que no siempre ocurre con la declinatoria, en
la que el juez que declina carece de ese poder para conocer del caso.

Si se entiende en Estados Unidos de América el poder discrecio-
nal como un ejercicio razonable del poder o del derecho a actuar, a
los juristas de paises de la tradicién romano-germanica les resulta un
tanto extrafio comprender como es que un tribunal puede rechazar el
poder que la ley le ha otorgado.

En cierta forma, el poder que se le otorga a un juez mexicano es
un poder-deber, en tanto que el que se le otorga a un juez estadouni-
dense es un poder-facultad. El primero esta obligado a ejercer ese po-
der, en tanto que para el segundo es una facultad. Es obvio que esto
altimo solo se comprende dentro de una filosofia pragmatica y no una
formalista.

Desde la perspectiva de un juez de EUA, rechazar un asunto o
litigio, que en principio le compete al tribunal estadounidense (posee
competencia internacional), implica admitir dos supuestos: primero,
gue no es conveniente continuar el proceso en EUA; segundo, que ese
juez estadounidense estima que hay otro Estado alternativo (v.g., Mé-
Xico) gque es mas conveniente para resolver el asunto (presupone que
es un foro alternativo). Obviamente esta declaracion es unilateral por
cuanto que es un tribunal de EUA el que la hace, sin asegurarse por
completo acerca del poder que la ley mexicana le otorga a sus tribu-
nales para resolver. Esto es, no esta asegurada plenamente la alterna-
tividad del foro mexicano.

La razén de conveniencia o utilidad del juez estadunidense tam-
poco resulta clara a los ojos de un jurista mexicano que, con la suspi-
cacia que lo caracteriza, casi siempre desconfia de la conducta y del
juicio de sus autoridades, lo que resulta en considerar a la norma que
le permite declarar la inconveniencia una facultad que raya o propicia
en la subjetividad, lo que con frecuencia se percibe como arbitrarie-
dad.

Al examinar la posibilidad de que opere un procedimiento de de-
clinatoria entre estados de la comunidad internacional, segin el
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derecho internacional mexicano, encontramos que este procedimiento
no es aceptado por el orden juridico mexicano. Solo es aceptado para
controversias competenciales internas, pero no internacionales. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha declarado que no cabe la
declinatoria de competencia de un tribunal mexicano hacia uno ex-
tranjero, y por lamisma razén, tampoco seria aceptable la declinatoria
de un extranjero hacia uno mexicano. Agrega, ademas, que:

...su decisién [la de la autoridad mexicana] no puede vincular al
juzgador foraneo, en tanto que no ejerce jurisdiccidn sobre él, sino
que el Unico efecto de estimar fundada la excepcidn de incompe-
tencia es hacer que cese la competencia del juez primigenio y con
ella, el juicio, que no podra continuar al amparo de las leyes mexi-
canas.®

Las secciones cuarta (arts. 30 y 31) y quinta (arts. 32 'y 33) del CFPC,
prevén la posibilidad de que se presenten conflictos competenciales
entre tribunales federales y de los estados® (seccion cuarta) y entre
tribunales de dos 0o mas estados (seccion quinta). Para estos casos
prescritos se establece, a la vez, un tribunal de competencia al que se
le atribuye el poder de resolver cualquier diferencia que se pudiera
presentar; tribunal que en el &mbito internacional es inexistente.

Aln mas, la seccidn sexta del CFPC regula los casos de inhibito-
ria y declinatoria. Pero aqui, solo supone la posible presencia de dos
tribunales (Gnicamente mexicanos), pero sin aludir ni mencionar a
ninguno extranjero. Incluso, asi lo ha sostenido la Suprema Corte de
Justicia.® No existe, ni el CFPC prevé la posibilidad de conflictos
entre tribunales mexicanos y extranjeros, ni las reglas internas son
susceptibles de internalizacion.

Mientras que en la declinatoria jurisdiccional (segun el orden ju-
ridico mexicano) el tribunal que estd conociendo resuelve que no es

8 Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXX, No-
vena Epoca, septiembre de 2009, 1a./J. 30/2009, p. 120, Registro: 166416.

® Los de las entidades federativas.

10 Pleno. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V, junio de 1997.
P. CIV/97, p. 143, Registro: 198,416.
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competente a partir de la prescripcion legal que le dice que carece de
ese poder o competencia, en el forum non conveniens el tribunal es-
tadunidense normalmente es competente, pero su juez estima que es
mas conveniente que el asunto sea llevado a un tribunal mexicano, al
que presupone como un foro alternativo. Para el juez estadounidense
el foro mexicano seria alternativo, aunque con frecuencia sus decisio-
nes carecen de respaldo en la ley mexicana: son falsas e ilusorias.
Las razones del tribunal estadounidense para estimar que es mas
conveniente un tribunal mexicano son variables. Son producto de su
discrecionalidad, en muchas ocasiones pensando que el juez extran-
jero es competente, aunque de acuerdo a sus leyes no lo sea o, sim-
plemente, porque de quedarse con el caso en EUA, entonces otras ac-
ciones se presentarian ante el tribunal (“si esta accion se mantiene
aqui, este distrito se convertira en el foco de todas las demés acciones
derivadas del mimo accidente”!).!2 Entre otros argumentos los tribu-
nales de EUA han declarado como méas conveniente aquellos foros
que han estimado con alguna de las siguientes notas o caracteristicas:
facilidad para el acceso a las fuentes de prueba, lenguaje necesario
para el caso, facilidad para la obtencién de testimonios, costo menor,
proceso expedito, acceso al conocimiento del orden juridico aplica-
ble, escaso nimero de asuntos, ubicacion del domicilio o residencia
de los testigos, el balance entre intereses publicos y privados, ejecu-
tabilidad de la sentencia, etc.* Como se advierte, se trata del resultado
de complejas valoraciones pragmaticas y utilitaristas, fruto de la

11 “If this action is maintained here, this district will become the focus of all
other actions arising from the [same] crash”.

12 para este caso y otras hipotesis contrarias, esto es, casos en que un tribunal no
debe declarar inconveniente a su foro véase: Reynolds, Williams L., “The
proper forum for a suit: transnational forum non conveniens and counter-suit
injunctions in the federal courts”, en Heinonline, 70 Tex Law Review, 1991-
1992, http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=2044&context=fac_pubs.

13 Otros datos de interés sobre el forum non conveniens pueden verse en Silva,
Jorge Alberto, Derecho internacional sobre el proceso, México, Porrua,
2011, pp. 216 y ss.
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discrecionalidad de un juez estadounidense.

Por lo general, los jueces de EUA al declarar como forum non
conveniens a un tribunal de EUA suelen precisar que si el tribunal
extranjero (el mexicano) rechaza la competencia, el tribunal de EUA
la reasumird. El hecho es que la declaratoria del juez estadounidense
(que Meéxico es un foro alternativo) no es ni puede admitirse como
adjudicatoria de poder a un tribunal mexicano.

Conforme al orden juridico mexicano tampoco es factible la tras-
latio iudici internacional por lo que el cambio de sede internacional
de un proceso hace inoperantes los procedimientos de inhibitoria y
declinatoria. La remision de un proceso solo procederia si existiera
algun convenio internacional que asi lo permitiera, como ocurre en la
Convencidn sobre la Jurisdiccion y Ejecucion de Sentencias en Ma-
terias Civil y Comercial, vigente en la Unidn Europea (art. 23), que
no esta vigente en México o en la Convencidn sobre Responsabilidad
Civil por Dafios Causados durante la Transportacion de Mercaderias
por Carretera, Ferrocarril y Vias Fluviales (art. 19.1). Sobre el parti-
cular ya he dicho en otra parte que:

...solucién un tanto semejante se presenta en la declaratoria de
forum non conveniens, que tampoco produce un envio del proceso
al foro que se estime competente. La resolucion de non conveniens
Unicamente produce la abstencion del tribunal que viene cono-
ciendo para seguir haciéndolo, mas no que envie el proceso a un
foro extranjero.'

Hay una marcada diferencia entre una decision estadounidense que
declara mas conveniente a un foro mexicano, de aquella otra decision
en la que se declara, a partir de un procedimiento de declinatoria (re-
gulacion mexicana), que otro tribunal es el competente. En el forum
non conveniens el tribunal que esta conociendo es competente, en la
declinatoria, el que esta conociendo, no es competente. Ambos coin-
ciden en que hay otro tribunal que es competente.

14 Silva, Jorge Alberto, Derecho Internacional sobre..., opus cit, p. 230.
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Il. NATURALEZA DE LA DECISION QUE DECLARA AL
FORO MEXICANO COMO MAS CONVENIENTE

Es necesario tomar en cuenta que la resolucién de un tribunal esta-
dounidense no le adjudica u otorga poder o competencia al tribunal
mexicano. Porque, de ser asi, los tribunales de un Estado se converti-
rian en legisladores de otro, lo que repugna al concepto soberano de
cada Estado de la comunidad internacional. El principio de unilate-
ralidad del orden juridico interno de un Estado, a proposito del reco-
nocimiento de competencias en el ambito internacional, tiene plena
aplicacion en este caso.'®

Este principio ha sido acogido en EUA, ya que el tribunal que
declina por non conveniens solo declara que no es competente, pues
estima que otro lo puede ser (piensa que es alternativo).'® Su declara-
toria no obliga o vincula al tribunal de otro Estado (el mexicano) a
que se avoque al conocimiento del asunto, ni siquiera le envia el ex-
pediente formado; solo dice: “no es conveniente que yo conozca de
ese caso, pues estimo que hay otro alternativo que conviene mas para
resuelve el caso”. Ese otro, del que habla, puede ser el mexicano, pero
no lo obliga a asumir poder o competencia para decidir el caso, ni le
otorga o delega el poder jurisdiccional.

En otras palabras, lo anterior se explica de la siguiente manera:
en la resolucién de non conveniens se produce Unicamente la absten-
cion del tribunal estadounidense para continuar conociendo, pero sin
que ello obligue o vincule a un tribunal mexicano a que conozca y
resuelva el caso.

La fuente que anima al ejercicio del poder jurisdiccional de un tri-
bunal mexicano no deriva de lo que estime o afirme un tribunal esta-
dounidense, la fuente juridica del poder en México solo deriva de lo

15 Principio de unilateralidad significa que ningln érgano o tribunal de un Es-
tado puede declarar competente a otro Estado. Miaja de la Muela, Adolfo,
Derecho internacional privado, t. 11, pp. 439 y 440.

16 Por ejemplo, en Texas en McNutt vs Teledyne Industries Inc, Southwestern
reporter 693, p. 667.
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que prescriba su propio orden juridico; éste es el Unico criterio que le
adjudica poder a partir de su propia Constitucion.’” El orden juridico
mexicano no acepta que un juez extranjero le “delegue” jurisdiccion a
alguno de sus jueces; no cabe la llamada “competencia delegada”, pues
el jJuez mexicano no es un mandatario del juez extranjero. Las faculta-
des de un juez mexicano derivan de su propio orden juridico, no le de-
vienen del extranjero. Este juez puede decidir por si mismo, sin que
para ello intervenga alguna autoridad extranjera. Explicado desde la
teoria juridica se podria decir, el criterio de pertenencia de las normas
es el que anima a cada juez. Si la norma pertenece al orden juridico
mexicano, este la aceptara, en caso contrario, no.

I11. TIPO DE DECISIONES MEXICANAS

Sea que a un juez mexicano se le presente un asunto sin decir nada
acerca de la decisién de un juez estadounidense o que se le presente
acompafiada de la copia de lo decidido (como en el modelo o patron
a que arriba me referi), lo que la autoridad mexicana debe hacer es
tomar en cuenta lo que su orden juridico prescriba. ;La ley mexicana
le adjudica poder a su juez? La decision estadounidense no juega ni
produce algun efecto en lo que el juez pueda resolver, como aqui trato
de demostrarlo.

Es posible que el juez mexicano acepte el caso y se declare com-
petente para conocer y resolver, pero también que lo rechace, pero en
esta decision no influye, ni debe influir lo que el juez de EUA haya
resuelto.

Cabe, por otro lado, explicar que no puede estimarse violado el
principio de garantia de audiencia por el hecho de no citar a la con-
traparte, para resolver que no es competente.® Trataré de explicar lo

17 Los tribuales mexicanos han sido muy enfaticos al afirmar que el poder de
cualquier funcionario solo comprende aquello que la ley les permite.

18 En el caso a que me refiero, el expert de la contraparte alegd que un juez
mexicano debe de aceptar cualquier caso, llamar a la contraparte y luego de-
cidir si acepta 0 no la competencia. Contra esta hip6tesis opiné (como expert)
que es falsa.
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que digo. A diferencia de lo que he visto en algunos tribunales de
EUA, el hecho es que el juez mexicano tiene todo el poder para acep-
tar o rechazar el caso. En un asunto en el que participé, el experto de
la contraparte afirmé que la garantia de audiencia en México ordena
citar a la contraparte y que solo hasta entonces podria decidir sobre
su competencia.

Es cierto, el art. 14 del CFPC prescribe que “ningln tribunal
puede negarse a conocer de un asunto”, pero en el mismo articulo,
enseguida, se establece la excepcion, prescribiendo que el juez podré
negarse a conocer del asunto si se “considera incompetente”. Los tri-
bunales judiciales en ese sentido se han expresado, afirmando que:

Competencia. Si el juicio no se ha iniciado el juez puede declarar
de oficio que carece de ella (cédigos de procedimientos civiles del
estado de Guanajuato y Distrito Federal). [...] cuando el juicio no
se ha iniciado, es decir, cuando ante el juzgador se presenta un
asunto, éste puede abstenerse inicialmente de conocer del mismo
si a su criterio no redne alguno de los criterios de capacidad obje-
tiva que el drgano jurisdiccional debe reunir para ser competente,
lo que significa que estd facultado para declarar de oficio su incom-
petencia en el momento en que se le presenta el asunto.!®

Cuando el tribunal ante el que se presenta una demanda no es compe-
tente (no hay ley que le adjudique ese poder), el juez tiene toda la
facultad para rechazarla. Ovalle Favela enfatiza en esta actitud del
juez.?’ Lo mismo ha resuelto la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion al afirmar que un juez “esta facultado para de-
clarar de oficio su incompetencia en el momento en que se le presenta

19 Competencia civil 53/88, suscitada entre los jueces Quinto de lo Familiar del
Distrito Federal y Séptimo de lo Civil de Leon, Guanajuato. 22 de junio de
1988. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Gliitron. Secretaria: Lourdes Fe-
rrer Mac Gregor Poisot. Registro 1US: 206567. Octava Epoca, Tercera Sala,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. 83, noviembre de 1994,
p. 21, jurisprudencia, Civil. Nimero de tesis: 3a./J. 30/94. En el mismo sen-
tido las que aparece bajo los registros 1US: 207539 y 248851.

20 Qvalle Favela, José, Derecho procesal civil, México, Harla, 1980, p. 54.
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el asunto...”.?! No es necesario llamar a la contraparte, ni con esta
negativa se vulnera la garantia de audiencia.

Como decia, no es necesario que se siga un procedimiento con-
troversial en el que participe actor y demandado, el juez, desde el mo-
mento en que recibe una demanda o solicitud, debe decidir acerca de
su competencia. El procedimiento que adopte sera el llamado de pre-
vioy especial pronunciamiento. Antes de que resuelva cualquiera otra
cosa, debe de resolver si es 0 no competente, apoyandose para ello en
el poder que su ley le confiere (no el que graciosamente un juez esta-
dounidense pudiera otorgarle).

Al efecto, el art. 334 del CFPC prescribe que “Solo la incompe-
tencia se substanciard en articulo de previo y especial pronuncia-
miento”, lo cual ha sido avalado por la Suprema Corte de Justicia.?

IV. CASOS QUE SE PRESENTAN CON MAYOR
FRECUENCIA

Aungue me involucraré con elementos mas casuisticos, referiré algu-
nas de las hipotesis que pudieran presentarse ante un tribunal mexi-
cano. Me apoyareé en los casos que se han presentado con mayor fre-
cuencia en EUA y en los que algun tribunal mexicano ha decidido
carecer de poder o competencia para conocer del caso. Contrasto, al
efecto, los casos presentados y la norma de adjudicacion de poder a

2L Competencia civil 53/88, suscitada entre los jueces Quinto de lo Familiar del
Distrito Federal y Séptimo de lo Civil de Ledn, Guanajuato. 22 de junio de
1988. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Glitrdn. Secretaria: Lourdes Fe-
rrer Mac Gregor Poisot. Registro: 206567.

22 Competencia 228/87, suscitada entre los jueces Segundo de Primera Instancia
del Ramo Civil de La Paz, Baja California Sur y Tercero de Primera Instancia
del Ramo Civil de Hermosillo, Sonora. 29 de febrero de 1988. Cuatro votos.
Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Agustin Urdapilleta
Trueba. Registro 1US: 207538. Octava Epoca, Tercera Sala, Semanario Judi-
cial de la Federacion, t. I, Primera Parte-1, enero a junio de 1988, p. 281,
aislada, Civil. La decision se encuentra reiterada y puede verse en la que se
encuentra bajo el registro 1US: 258024.
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los tribunales mexicanos.

Como se vera en el listado de casos, la decision estadounidense
de que México es un foro alternativo, no encuadra en lo que el orden
juridico mexicano prescribe. Una divergencia entre ambos ordena-
mientos juridicos se hace manifiesta. Por lo general, el juez estadou-
nidense (al resolver) ha estimado que el caso encaja o acopla en al-
guna ley mexicana, que le otorga poder a un juez mexicano, que, por
lo tanto, que aceptard el caso. No obstante, ocurre que el juez esta-
dounidense ha sufrido un error o desatino. La decision del juez que
estimd que podria ser competente un juez mexicano no enmarca en lo
que la ley mexicana prescribe tratandose de adjudicacion de poderes.
En algunos de estos casos, el juez estadounidense fue engafiado por
algun expert witness of mexican law.

Afirmo que fue engafiado, ya que para que un juez estadounidense
decida que su foro no es conveniente y que el mexicano lo es, requiere
comprobar que el foro mexicano es un foro alternativo. Por desgracia,
el expert que ha hecho una afirmacién en este sentido (el medio de
prueba de derecho mexicano), ha engafiado al juez. Su afirmacion ha
parecido tan verdadera que se ha traducido en la “aceptacion de la
declinatoria” por parte de los tribunales estadounidenses. Incluso, asi
lo han resuelto los mismos tribunales estadounidenses.?®

Me detengo enseguida en el litado de casos que anuncié.

A. Foro del domicilio del demandado

El art. 24 del CFPC prescribe que un tribunal mexicano es competente

2 Por ejemplo, “The doctrine of forum non conveniens allows the court to de-
cline jurisdiction ‘when an alternative forum has jurisdiction to hear [the]
case, and ... trial in the chosen forum would establish ... oppressiveness and
vexation to a defendant ... out of all proportion to plaintiff's convenience, or
... the chosen forum [is] inappropriate because of considerations affecting the
court's own administrative and legal problems’.” Tomado de Hutto, Christo-
pher, Report on corporate complicity litigation in the americas: leading doc-
trines, relevant cases, and analysis of trends, https://www.utexas.edu
/law/clinics/humanrights/work/hrc_f09_corporatecomplicity.pdf.
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cuando el domicilio** del demandado se encuentra en México, lo
mismo ocurre tratdndose de los casos de acciones reales sobre mue-
bles o de acciones personales o del estado civil. Similar prescripcion
de adjudicacién de poder se establece tratandose de concursos y jui-
cios seguidos contra el concursado. Se consagra, de esta manera la
regla general actor sequitur forum rei. Reitero, el foro del deman-
dado.

Esta es la prescripcion mexicana a tomarse en cuenta y que des-
graciadamente el juez estadounidense no ha tomado en cuenta o ha
sido engafiado. Se trata del caso que se presenta con mayor frecuencia
en México a propésito de algunas decisiones dictadas en EUA. Su-
cede que el demandado, en los casos a que me refiero, tiene su domi-
cilio en EUA, y, no obstante, el juez de EUA decide que el foro mas
conveniente se encuentra en México. Es el caso tipico de las acciones
de responsabilidad objetiva (liability), especialmente cuando se trata
de un demandado que es un fabricante y su sede o domicilio se en-
cuentra en EUA, aunque el domicilio de la persona dafiada o el lugar
del accidente hubiesen ocurrido en México.

Cuando un juez de EUA decide que es mas conveniente que un
asunto se resuelva en México, pensando que aqui se encuentran las
pruebas o los testigos, ocurre que sus argumentos no son hipotesis
que acoja el orden juridico mexicano como supuestos legales de ad-
judicacion de poder a un juez mexicano. En casos como éste, el juez
mexicano debe negarse a conocer el caso; no es posible que legal-
mente lo pueda resolver.?® En México el foro establecido en sus leyes
no se vincula con el lugar donde se encuentran las pruebas (forum
locus probationem), donde el proceso cuesta menos (foro del menor
costo), donde sea mas expedito el proceso, el lugar donde ocurrio el

24 Aunque se suele diferenciar domicilio de residencia, utilizaré domicilio como
concepto general en este articulo.

% Generalmente el tipo de casos que se presenta en EUA es el de demandas
contra el fabricante de algun vehiculo, neuméticos, pieza de automovil, avién,
helicoptero, medicinas, etc. A consecuencia de algin vicio oculto en la cosa
ocurre algun accidente donde la persona resulta dafiada o pierde la vida.
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accidente?®, el lugar del orden juridico designado por la norma de con-
flicto, etc. Estas hipdtesis facticas y argumentativas no son aceptadas
en México como supuestos o medios de conexion con el foro judicial
mexicano.

También es necesario tomar en cuenta que cuando el domicilio
del demandado se encuentra fuera del territorio mexicano tampoco
cabe admitir que un tribunal mexicano asuma competencia sobre el
caso; su orden juridico no le otorga ese poder. Ni la Constitucion me-
xicana, ni ninguna de sus entidades federativas, ni las decisiones ju-
diciales, tienen el poder para regular la conducta del fabricante de un
bien (sea automovil, avién, medicina, etc.) cuando éste (el deman-
dado) tiene su domicilio fuera de territorio mexicano.

El Codigo Federal de Procedimientos Civiles adopta la regla del
foro domiciliar. Prescriben lo mismo la totalidad de los codigos de
procedimientos civiles de todas las entidades federativas (32 en total).
En este sentido, en México la regla de adjudicacion prescribe que los
tribunales mexicanos solo podran avocarse al conocimiento y deci-
sion de un asunto siempre y cuando el domicilio del demandado se
encuentre en territorio mexicano. Conforme a esta prescripcion, si el
domicilio del demandado se encuentra fuera de México, ningun tri-
bunal mexicano podra conocer y resolver el asunto. La no existencia
del domicilio del demandado en el foro mexicano, debe entenderse
como una prohibicion al juez mexicano para conocer y resolver ese
asunto. La razon: es que le falta una regla de adjudicacion que le otor-
gue ese poder. La Unica excepcion es el caso de divorcios cuando se
trata de casos de abandono de hogar.

La regla del foro domiciliar rige para asuntos federales o locales
(depende del caso especifico). Se trata de una regla de adjudicacion
que histéricamente se origina en la Edad Media (tal vez antes) y es

26 Como ocurre en los casos de responsabilidad civil en materia de energia nu-
clear segun el correspondiente convenio internacional (art. 13, a); la Conven-
cién sobre la Responsabilidad de los Explotadores de Buques Nucleares (art.
X.1); o la Convencidn sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (art.
XI).
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acogida por los paises de tradicion civil law. EI forum domiciliae es
una regla tradicional en paises como éstos, de los que no escapa Mé-
xico. Tratdndose de responsabilidad objetiva, responsabilidad por da-
fios, tampoco se ha incluido la posibilidad de que un juez se avoque
al conocimiento del caso si el demandado carece de domicilio en Mé-
xico. La regla de adjudicacion en vigor sigue siendo la fria regla del
foro domiciliar, pero del demandado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha insistido en que los
casos sobre dafios y perjuicios deben seguirse el foro del domicilio
del demandado. Incluso, asi lo asientan y transcriben Genaro Gongora
y Miguel Acosta.?” Laura Trigueros también ha anotado que el tribu-
nal llamado a resolver los conflictos de responsabilidad civil son los
del domicilio, residencia habitual o establecimiento permanente del
demandado, aunque en Suiza se tome en cuenta la ley del lugar del
accidente, en México, dice, no se adopta la regla del lugar del acci-
dente.

México, incluso, es suscriptor de la Convencion Interamericana
sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extra-
territorial de las Sentencias Extranjeras. Este convenio prescribe que:

Art. 1, A: En materia de acciones personales de naturaleza patri-
monial debe satisfacerse alguno de los siguientes supuestos, o lo
previsto en la seccién D de este articulo, si fuere del caso:

1. Que el demandado, al momento de entablarse la demanda
haya tenido su domicilio o residencia habitual en el territorio del
Estado Parte donde fue pronunciada la sentencia si se tratare de
personas fisicas, o que haya tenido su establecimiento principal en
dicho territorio en el caso de personas juridicas;

Lo que, de alguna manera, fija la postura politica de México sobre el
foro domiciliar. La regla de adjudicacion domiciliar es la de mayor
importancia.

El foro domiciliar, como se le conoce por los doctrinarios, es el

27 Géngora Pimentel, Genaro y Acosta Romero, Miguel, Cédigo federal de pro-
cedimientos civiles, México, Porrua, 1986, p. 255.
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adoptado por el orden juridico mexicano como el foro mas importante
en el caso de acciones personales. Atiende al domicilio del deman-
dado.

B. Foro del lugar de la ubicacion de la cosa tratdndose de
acciones reales

El art. 24 del CFPC prescribe que es competente el tribunal de la ubi-
cacion de la cosa, tratindose de acciones reales sobre inmuebles. Este
enunciado se reitera en las leyes de cada una de las entidades federa-
tivas. Si el bien objeto de la litis se encuentra fuera de México, el
tribunal mexicano debe abstenerse de conocer y resolver el caso.

La regla del foro de ubicacion de la cosa es antigua. Proviene de
la Edad Mediay es acogida en paises de tradicién romano-germanica.
El forum rei sitae es una regla tradicional de la que tampoco escapa
México. De esta manera, la accion reivindicatoria de un inmueble
solo seria procedente en el foro donde se encuentra el inmueble. Aqui,
aunque el demandado resida en EUA, pero el bien se encuentre en
México, el tribunal mexicano sera el competente.

A partir de la regla del forum rei sitae surgié lo que hoy conoce-
mos con el nombre de competencia exclusiva. La ubicacion de la
cosa, si es inmueble, por razones de politica juridica le otorga exclu-
sividad al foro de su ubicacion.

Pese a la territorialidad o exclusividad que matiz6 el derecho de
la época feudal, la distincion entre ordinatoria litis y decisoria litis
fue de gran relevancia, a grado tal que aun en nuestros dias algunos
especialistas acogen esta clasificacion.

Por lo que hace a las sucesiones por causa de muerte en el ambito
internacional México aln no ha adoptado una posicién mas actuali-
zada. Por lo pronto, se sigue en primer lugar la regla del foro domici-
liar, y luego, en cierta forma, la del lugar de la ubicacién de la cosa
(cuando ésta se ubica en México y se trata de inmuebles).

Cabria tomar en cuenta, para mera aclaracion, el caso de las lla-
madas acciones personales de naturaleza patrimonial, donde el foro
domiciliar es el prevalente, salvo en algunos lugares (algunas

213



EXPERT WITNESS OF LAW

entidades federativas mexicanas) donde se acoge el foro de la ubica-
cion del bien arrendado. Si el bien arrendado se encuentra en alguna
de esas entidades, el tribunal competente seria el mexicano.

V. OTROS CASOS E HIPOTESIS

Hay otros casos e hipétesis que pudieran presentarse al momento en
gue un juez mexicano tuviese que pronunciarse respecto a una deci-
sion estadounidense declarando a México como mas conveniente para
conocer y resolver. Se trata de hipotesis que se producen con menor
frecuencia o que no se han producido, pero la ley mexicana fija una
posicién sobre el particular. Cito algunos de ellas:

Lugar de requerimiento para cumplir la obligacion o el conve-
nido para cumplirla. Sobre el particular el art. 24 del CFPC prescribe
que es competente el tribunal mexicano, siempre y cuando el deman-
dado hubiese sefialado a México como lugar para ser requerido judi-
cialmente el cumplimiento de pago o que hubiese convenido que en
México se cumpliera con la obligacion (art. 24, fracciones | y Il del
CFPC).

Si el lugar de cumplimiento de la obligacion se encuentra fuera
de territorio mexicano el juez mexicano podria negarse a conocer del
caso.

Judicialmente se ha resuelto que si el pago de ciertas rentas debe
de pagarse en el domicilio del actor, entonces el domicilio de este sera
el foro competente.?®

Casos de juicios hereditarios. En estos casos, México puede
aceptar su poder o competencia siempre y cuando el:

...lugar en que haya tenido su domicilio el autor de la sucesion, en
la época de su muerte, tratdndose de juicios hereditarios; a falta
de ese domicilio, sera competente el de la ubicacién de los bienes
raices sucesorios, observandose, en lo aplicable, lo dispuesto en la
fraccion lIl. A falta de domicilio y bienes raices, es competente el

28 Sexta Epoca, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, vol. Cuarta
Parte, XXXVI, p. 26, aislada, Civil. Registro IUS: 271388.
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del lugar del fallecimiento del autor de la herencia.

Es también competente el tribunal de que trata esta fraccién,
para conocer: a) De las acciones de peticion de herencia; b) De las
acciones contra la sucesion, antes de la particidn y adjudicacién de
los bienes, y ¢) De las acciones de nulidad, rescisidn y eviccidn de
la particion hereditaria (art. 24 CFPC).

Casos de divorcio y nulidad del matrimonio. En estos casos, México
solo aceptara la competencia siempre y cuando el domicilio conyugal
se encuentre en México y en los casos en que hubo abandono de hogar
si el domicilio el cdnyuge abandonado esta en México (art. 27 CFPC).

Casos de jurisdiccion voluntaria. Aunque es raro encontrar un
caso de jurisdiccién voluntaria derivada de un asunto en Estados Uni-
dos, en el que se hubiese declarado a México como mas conveniente,
tenemos que estos casos solo seran aceptados por la autoridad mexi-
cana siempre y cuando, tratandose de asuntos de tutela de menores o
incapacitados en México se encuentre la residencia del menor o del
incapacitado (art. 25 CFPC). Aunque tratandose de la perdida de la
patria potestad la competencia mexicana se finca en el domicilio del
demandado.?®

En los casos de asuntos relativos a la tutela de los menores e in-
capacitados el tribunal competente sera el de la residencia de éstos
para la designacién de su tutor, y, en los demas casos, el del domicilio
del propio tutor.*®

2% Amparo en revision 993/86. Laura Villicafia Aguilar. 9 de abril de 1987. Una-
nimidad de votos. Ponente: Carlos Villegas Vazquez. Secretaria: Ana Maria
Nava Ortega. Registro 1US: 247073. Séptima Epoca, Tribunales Colegiados
de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, vol. 217-228 Sexta Parte,
p. 426, aislada, Civil.

30 Competencia 24/54. Maria del Pilar Diaz Rivera de Ldopez. 29 de enero de
1957. Unanimidad de quince votos. Ponente: Gabriel Garcia Rojas. Registro
IUS: 277924. Quinta Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo CXXXI, p. 232, aislada, Civil.
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V1. ASUMIR PODER JURISDICCIONAL PARA EVITAR
DENEGACION DE JUSTICIA

En general, he negado que los tribunales mexicanos puedan asumir
poder o competencia sobre alguno de los casos en que los tribunales
estadounidenses declaren que México es mas conveniente. ;Habra al-
guna posibilidad de que México acepte un caso?

Si el caso no encuadra en alguna de las hipétesis prescritas en el
orden juridico mexicano en las que se adjudica poder o competencia
a un juez mexicano (asumir un poder jurisdiccional), un juez mexi-
cano no podra conocer ni resolver sobre el fondo del caso. La ley me-
xicana atributiva de ese poder es taxativa. No obstante, cabe una unica
posibilidad, una posibilidad sumamente excepcional, rarisima, Gnica
y extraordinaria.

Un juez mexicano puede aceptar ejercer poder o competencia,
unica y exclusivamente “para evitar una denegacion de justicia, por
no existir organo jurisdiccional competente”. En efecto, el articulo
565 del CFPC prescribe que “el tribunal mexicano podra asumir com-
petencia en casos analogos”.

Para entender esta expresion legal es necesario tomar en cuenta el
articulo precedente, asi como aquellas disposiciones que le otorgan
poder a un tribunal mexicano. La disposicién citada no se refiere ex-
clusivamente a la llamada “competencia indirecta”, pues este articulo
565 implica a la “directa”.®!

México podria conocer y resolver un caso cuando: a) nadie,

31 El CFPC prescribe: Art. 564:. “Sera reconocida en México la competencia

asumida por un tribunal extranjero para los efectos de la ejecucion de senten-
cias, cuando dicha competencia haya sido asumida por razones que resulten
compatibles o analogas con el derecho nacional, salvo que se trate de asuntos
de la competencia exclusiva de los tribunales mexicanos.
Art. 565. No obstante lo previsto en el articulo anterior, el tribunal nacional
reconocera la competencia asumida por el extranjero si a su juicio éste hubiera
asumido dicha competencia para evitar una denegacién de justicia, por no
existir érgano jurisdiccional competente. El tribunal mexicano podra asumir
competencia en casos analogos”.

216



EXPERT WITNESS OF LAW

ningun estado en la comunidad internacional, segun sus leyes, acepta
conocer del caso, b) pero la autoridad mexicana solo podra asumir el
poder, con la condicion de que la acepte a partir de reglas “compati-
bles” con el orden juridico mexicano.

Si el tribunal de EUA ya es competente, y a pesar de ello decide
que es mas conveniente que conozca México, con esto, ya se esta
aceptando que EUA es competente. En este caso, ya no cabria la po-
sibilidad de que México acepte el poder sobre el caso (competencia
en la esfera internacional), porque ya hay otro tribunal en el mundo
que puede conocer, aungue en ese momento no quiera o diga que es
mas conveniente el mexicano. Recuérdese que por lo general el tribu-
nal estadounidense es originalmente competente, a pesar de que diga
que no es conveniente.*?

La Unica y extraordinaria posibilidad de que México acepte un
caso seria en la hipotesis de que no existe la posibilidad de que EUA
fuese competente. Pero, si el domicilio del demandado se encuentra
en EUA, eso ya le “autoatribuye jurisdiccion” a un juez de EUA. En
esta hipdtesis México no podria aceptar un caso con el pretexto de
evitar la denegacion de justicia.

Recuérdese una vez mas, la regla que le otorga poder o compe-
tencia a un juez mexicano debe derivar o inferirse de su propio orden
juridico, no de un orden juridico extranjero.

VII. SINTESIS DE ALGUNOS CASOS RESUELTOS EN
MEXICO CONTRA EMPRESAS CUYO DOMICILIO SE
ENCUENTRA EN ESTADOS UNIDOS

Para confirmar lo que el orden juridico mexicano prescribe, presento
como muestra dos casos judiciales de demandas presentadas en Mé-
Xico contra empresas extranjeras y en las que se resolvio que los

32 Silva, Jorge Alberto, “Revision de la competencia asumida por un tribunal
extranjero, como condicién para reconocer y ejecutar la sentencia pronun-
ciada”, en Derecho internacional, Mundializacién y Gobernanza, vol. 1,
Lima, Brasilcon, 2012,

217



EXPERT WITNESS OF LAW

tribunales mexicanos carecen de poder o competencia cuando:
a) el demandado tenga su domicilio fuera de México y
b) se trate de una accion personal.

Hago notar, que ninguno de los casos que enseguida menciono se pre-
sentd en EUA, a pesar de que el domicilio del demandado se encon-
traba en ese pais.

A. Tribunal mexicano: Coatzacoalcos, Veracruz.

Caso: Maria Alma Gutiérrez Baeza, madre de una de las personas
fallecidas en un accidente en el que perdio la vida al precipitarse un
helicoptero al servicio de PEMEX. EI demandado tiene su domicilio
en EUA.

Reclamacidn: Se reclamo el pago de los dafios derivados de la res-
ponsabilidad objetiva del fabricante, dada la mala calidad del pro-
ducto.

Resolucion: El juez de Coatzacoalcos resolvié® que se trata de una
pretension de naturaleza personal, que se demandd a una empresa
cuyo domicilio se encuentra en Estados Unidos y que la ley de Vera-
cruz prescribe que el tribunal competente es el del domicilio del de-
mandado, por lo que el juez de Veracruz es incompetente para cono-
cer del caso que se le plantea.

B. Tribunal mexicano: Distrito Federal.

Caso: Erika Ramirez en representacion de su hijo en contra de Bell
Helicopter Textron Inc, con domicilio en Hurt, Texas en Estados Uni-
dos. Asunto resuelto por el juez Décimo Cuarto Civil del Distrito Fe-
deral ** asi como por la Octava Sala del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal.*® La resolucion volvié a ser confirmada en am-
paro por el Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito (amparo 421/2012-13).

Reclamacién: Pago de los dafios causados por la muerte de su hijo

33 Resuelto el 15 de noviembre de 2011.
34 Resuelto el 13 de enero de 2012.
% Resuelto el 7 de mayo de 2012.
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ocasionada por la mala construccion de un helicoptero que se preci-
pito ocasionando la muerte de su hijo.

Resolucién: En primera instancia (confirmada en la segunda) se re-
solvid: “no se da tramite a la demanda que presentan, en razon, de que
este drgano jurisdiccional carece de legal competencia para conocer
y resolver respecto del presente juicio dado que la accion que se ejerce
resulta ser de carécter personal, por lo cual el domicilio donde se debe
de ejercerse a la misma es el que corresponda a la parte demandada”.

VI1II. SINTESIS DE CASOS RESUELTOS EN MEXICO A
PARTIR DE LA DECLARATORIA ESTADOUNIDENSE DE
QUE MEXICO ES MAS CONVENIENTE

Continuo presentando algunos casos que previamente ya habian sido
presentados en los tribunales de EUA y habian resuelto que los tribu-
nales mexicanos eran mas convenientes. A partir de esto, cada caso
se presentd en México, pero las resoluciones que en México se pro-
nunciaron confirman que no necesariamente el juez mexicano debe
de aceptar el poder o competencia que graciosamente el juez de EUA
dice le corresponde a México.

A. Tribunal mexicano: Sinaloa.

Caso: Jesus Montoya Guzman y Jesus Adriana Salazar Martinez en
contra de Ford Motor Company, Bridgestone, Inc. y Bridgestone/Fi-
restone, Inc. con domicilio en Estados Unidos.3®

Reclamacion: Responsabilidad civil derivada de un producto defec-
tuoso en su disefio y fabricacion que ocasiono dafios y perjuicios.
Resolucidn: Se rechazo la demanda por razon del territorio, ya que el
articulo 148 del Codigo procesal prescribe que es juez competente el
juez ante el cual los litigantes se sometan, y el articulo 153, el del
lugar de cumplimiento de la obligacion, el de la ubicacion de la cosa,
si se trata de una accién real, situaciones que no se dan en el caso.

36 Resuelto el 16 de noviembre de 2004 en Culiacan, Sinaloa, 1433/04.
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B. Tribunal mexicano: Michoacan.

Caso: Gabriela Arellano Medina en contra de Bridgestone, Inc., con
domicilio en Nashville, Tennessee, Estados Unidos.*’

Reclamacion: Responsabilidad civil objetiva, fabricacion de un pro-
ducto.

Resolucion: Se rechaz6 la demanda ya que el juzgado no es compe-
tente en razon del territorio, pues se trata de una accion personal y el
domicilio de los demandados se encuentra fuera de la jurisdiccion del
tribunal mexicano.

C. Tribunal mexicano: Michoacén.

Caso: Francisco Zuno Pérez en contra de Bridgestone, Inc., y Brid-
gestone/Firestone, Inc., con domicilio en Nashville, Tennessee, Esta-
dos Unidos.®

Reclamacion: Responsabilidad civil objetiva, fabricacion de un pro-
ducto.

Resolucion: Se rechazé su demanda en razén del territorio, ya que se
trata de una accion personal contra personas que tienen su domicilio
fuera del territorio del tribunal mexicano. De acuerdo al articulo 166
del Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado, es competente el
del domicilio del deudor.

D. Tribunal mexicano: Cuernavaca, Morelos.

Caso: Recurso de queja en contra de una resolucion del juez de Cuer-
navaca que se negd a conocer por estimar que es incompetente para
conocer del caso que se le presentd (caso iniciado por Sofia Lopez
Abarca). Se trata del caso de fabricacion de un neumaético y un auto-
movil por parte de una empresa con domicilio en Estados Unidos *°

37 Resuelto el 25 de abril de 2005 en Morelia, Michoacan, Juzgado Quinto de lo
Civil.

38 Resuelto el 22 de abril de 2005 en Morelia, Michoacan, Juzgado Cuarto de lo
Civil.

39 Resuelto el 20 de enero de 2005 en Cuernavaca, Morelos, Juzgado Cuarto de
lo Civil. Igualmente, Toca 174/05-14, resuelto el 19 de abril de 2005, Sala
Auxiliar del Tribunal Suprior de Justicia, confirmando la resolucién.
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Reclamacion: Los apelantes solicitaron que se obligara al juez de pri-
mera instancia a admitir la demanda declarandose competente.
Resolucion: El Tribunal Superior de Justicia resolvié que son infun-
dados los argumentos de los apelantes, confirmando la resolucion del
juez de primera instancia. La resolucion confirmada consiste en que
no se admitié la demanda inicial, ya que el demandado no reside en
México, sino en EUA. De acuerdo con el articulo 34 del Codigo de
Procedimientos Civiles es competente el 6rgano judicial donde el de-
mandado tenga su domicilio. El tribunal de apelacion tomé en cuenta
algunos de los elementos expuestos por los actores (tomados de la
resolucion del juez de Estados Unidos). Sobre el particular el tribunal
Superior expresé que aungue la mayoria de las pruebas se encuentra
en territorio nacional, el accidente ocurrio en territorio mexicano, las
pruebas que pudieran utilizarse se encuentran EUA (las del disefio del
producto), que los demandantes son mexicanos, tales argumentos ca-
recen de los requisitos legales previstos en el articulo 537 de la ley
adjetiva civil vigente.

E. Tribunal mexicano: Guadalajara, Jalisco.

Caso: Rafael Garcia Garcia y otros vs Ford Motor Company y Mi-
chelin North America, Inc. con domicilio en Estados Unidos, respecto
de un producto defectuoso que ocasiono dafios y perjuicios, asi como
dafio moral. Exp. nim. 548/2004.

Reclamacion: Juicio ordinario civil, responsabilidad civil por fabri-
cacion de un producto.

Resolucion: Se rechazé la demanda diciendo: “no ha lugar admitir ni
se admite la demanda que presentan, toda vez que este juzgado no es
competente para conocer de la misma en razén de territorio, en virtud
de que la accion que persiguen en contra de las sociedades demanda-
das, es de caracter eminentemente personal, y el domicilio de las mis-
mas se encuentra fuera de la jurisdiccion de este juzgado, por lo que
resulta este tribunal incompetente, por razon del territorio, para cono-
cer del mismo. Lo anterior de conformidad con lo que dispone el ar-
ticulo 161, fraccion IV, del Enjuiciamiento Civil para el Estado”.
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F. Tribunal mexicano: Monterrey, Nuevo Leodn.

Caso: Antonio Guerrero y Ma. del Rosario Palacios de Guerrero en
contra de Bridgestone, Inc., y Bridgestone/Firestone, Inc., con domi-
cilio en Nashville, Tennessee, Estados Unidos.*

Reclamacidn: Juicio ordinario civil, responsabilidad civil por fabri-
cacion de un producto.

Resolucion: Se rechazé la demanda ya que el tribunal es incompe-
tente para conocer del asunto, pues se trata de una accion personal y
el demandado tiene su domicilio en EUA, lo anterior acorde al ar-
ticulo 111, frac. 1V del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado.

G. Tribunal mexicano: Oaxaca.

Caso: Diana Muro Ramirez, Laura Leticia Guzman, Juan Pablo Quin-
tana y Javier Martinez en contra de Three Courthouse Square, con
domicilio en Nashville, Tennessee, Estados Unidos.*

Reclamacion: Responsabilidad civil por fabricacion de un producto.
Resolucion: Los demandados se encuentran fuera de la jurisdiccion
del juzgado y el articulo 140, fraccion IV del Codigo de Procedimien-
tos Civiles prescribe que es competente el juez del domicilio del de-
mandado. En este caso se resolvid que el tribunal no es competente.

H. Tribunal mexicano: Tamaulipas.

Caso: Juan Antonio Magafia, Guadalupe Martinez, Elizabeth Magafia
José Francisco Becerril en contra de Bridgestone, Inc, con domicilio
en Nashville, Tennessee, Estados Unidos.*?

Reclamacidn: Juicio sumario sobre responsabilidad civil derivado de
un producto defectuoso que ocasioné dafios. Demandaron la repara-
cion de los dafios por haber disefiado un producto defectuoso que

40 Resuelto el 10 de marzo de 2005 en Monterrey, Nuevo Leén, Juzgado Se-
gundo de lo Civil.

41 Resuelto el 8 de febrero de 2005 en Oaxaca, Oaxaca, 107/2005, Juzgado Se-
gundo de lo Civil.

42 Resuelto el 18 de enero de 2005 en Cd. Victoria, Tamaulipas, Juez Segundo
de lo Civil.
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causo la perdida de una vida humana y lesiones a varias personas y
nifios.

Resolucidn: Se rechazo6 la demanda. En la resolucion se asent6: “no
obstante las razones formuladas en la corte del condado de Davison,
Tennessee, en Nashville, se desecha toda vez que a pesar de haberse
resuelto que no es foro conveniente (el de EUA) se trata de una accion
personal cuyo origen es la responsabilidad civil objetiva, ya que el
articulo 195, fraccion IV del Cddigo de Procedimientos Civiles es
juez competente el del domicilio del demandado. El tribunal mexi-
cano estima que el criterio de la corte de EUA no satisface las exigen-
cias de motivacion y motivacion conforme a las doctrinas modernas
que compelen a los tribunales a adecuar sus fallos. Su criterio no sa-
tisface las garantias de seguridad y debida justificacion, en detrimento
de las garantias de todo hombre analizadas desde el punto del derecho
internacional”.

I. Tribunal mexicano: Xalapa, Veracruz.

Caso: Ivan Hillman Chapoy y Ménica Barajas contra una empresa
con domicilio en Estados Unidos.

Reclamacién: Responsabilidad civil objetiva. Reparacion de dafios y
perjuicios y dafio moral derivado de la fabricacion de un producto en
el extranjero.

Resolucion: El juzgado rechazé la demanda al afirmar que el juez del
lugar de la empresa demandada seria el competente.

J. Tribunal mexicano: Xalapa, Veracruz.

Caso: Bricio Yarfiez Islas y Greta Trolle Palma en contra de Bridges-
tone, Inc, con domicilio en Nashville, Tennessee, Estados Unidos y
contra Bridgestone/Firestone, Inc. con domicilio en Nashville, Ten-
nessee, Estados Unidos.*®

Reclamacién: Juicio de responsabilidad civil. Reclamé el pago de
dafos y perjuicios y dafio moral en hechos el que perdieron la vida

43 Resuelto el 16 de marzo de 2005 en Xalapa. Veracruz, Toca 1231/05, Segunda
Sala del Tribunal Superior de Justicia.
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algunas personas y resultaron lesionadas otras personas, todo, debido
a la fabricacion de un producto.

Resolucién: Se declar6 incompetente el juez pues resolvid que se
trata de una accion personal y el juez competente es el del domicilio
del demandado.

K. Tribunal mexicano: Xalapa, Veracruz.

Caso: Apelacion interpuesta por Bricio Islas y Greta Trile Palma en
contra de una resolucion del juez de Xalapa en contra de Bridgestone,
Inc, con domicilio en Nashville, Tennessee, Estados Unidos (el caso
anteriormente citado).

Reclamacién: Juicio de responsabilidad civil por fabricacion de un
producto.**

Resolucion: El recurso intentado consiste en que el juez de Xalapa
rechazd la demanda pues se tratd de una accion personal y debe lla-
marse a juicio al juez del domicilio del demandado, de acuerdo al
articulo 525, fraccion I, del Codigo de Procedimientos civiles. Se con-
firmd la resolucion.

Como se Ve, en estas decisiones no hay argumentos complicados
o sofisticados, practicamente todos ellos se reducen a un silogismo,
donde la premisa mayor (la ley) prescribe una cosa, el caso, la premisa
menor Yy la decision, la conclusion rechazando asumir poder o com-
petencia.

En fin, creo que no es necesario aludir a mas casos judiciales.
En estas resoluciones provenientes de jueces de varias entidades fe-
derativas el tribunal rechazd asumir jurisdiccion sobre el caso plan-
teado, fundandose en que el domicilio del demandado se encuentra
fuera de México y que se trata de una accion de responsabilidad civil
de naturaleza personal. Esto es, no se satisface el requisito del foro

45

44 Resuelto el 3 de diciembre de 2004 en Xalapa, Veracruz, Juzgado Cuarto de
Primera Instancia.

% Otras decisiones judiciales diferentes a las mencionadas pueden verse en “Mé-
xico”, http://www.boudreaudahl.com/pdf/es_fnc_mexico.pdf.

224



EXPERT WITNESS OF LAW

domiciliar del demandado.

CONCLUSION

Basta con el resumen de las decisiones judiciales anteriores para con-
cluir que México no es competente en los casos en que un demandado
por responsabilidad objetiva tenga su domicilio en EUA. El caso no
se aceptaria por un juez mexicano auny a pesar de que un tribunal de
EUA hubiese declarado que su foro no es conveniente y que el alter-
nativo y conveniente seria un tribunal mexicano. En ningun caso Mé-
xico esta obligado a asumir competencia. Ni legal, ni judicialmente
se aceptaria el caso.

Cabe agregar que (en los casos habidos) los actores que se pre-
sentaron en México, luego de una decision judicial de foro no conve-
niente estadounidense, no solo tuvieron que invertir tiempo (mucho
tiempo y esfuerzo) en EUA, sino que ademas tuvieron que tramitar
en México un proceso para que les dijeran que los tribunales mexica-
nos no admiten esos casos (carecen de poder o competencia); pero
ademas, tuvieron que regresar a los tribunales de EUA a reactivar el
proceso ahi iniciado, aunque suspendido. Se trata de no solo de unos
cuantos meses perdidos, sino de afios infructiferos.

Una posibilidad para evitar o neutralizar este tipo de casos podria
ser establecer en México reglas claras contra la responsabilidad del
fabricante, especialmente que el monto del pago de los dafios debe ser
la mas alta que se prescriba en México o en EUA (el lugar de residen-
cia del fabricante). Seria una forma de desalentar a abogados y exper-
tos de empresas fabricantes que pretenden pagar menos por concepto
de indemnizacion.

Un elemento que las autoridades estadounidenses deberian de to-
mar en cuenta es el hecho de que sus connacionales fabrican cosas,
que luego exportan y resultan dafiinas. Es como el nifio que arroja una
piedra contra el cristal de la casa de los vecinos y lo destroza. ¢ Quién
debe sancionar al nifio?, ;sus padres o los vecinos?, ;cémo entender
que de casa se pueden exportar mercancias y luego, en su casa, no se
haga nada por los dafios que esos productos puedan causar en otro
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lugar?, ¢por qué enviarle al tribunal de otro lugar los procedimientos
y sanciones que esos fabricantes deben enfrentar en su propio foro?

Si acaso México acepta la competencia judicial para conocer y
resolver uno de estos casos, el problema que se podria presentar seria
la ejecucion de la sentencia que se pudiera dictar. Aqui habria que
volver a EUA, abrir ahi los procedimientos necesarios, con los pro-
blemas judiciales que acarrea, hasta lograr, si es que se logra, el reco-
nocimiento y la ejecucion de una sentencia mexicana. Por ultimo, ¢no
seria acaso mas factible contar con un tratado o convenio que regulase
este tipo de problemas?
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