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l. Introduccion

El presente Trabajo Final de Grado para la obtencion del titulo de Licenciada en
Relaciones Internacionales (RRII) pretende incursionar en el Derecho Internacional Privado
(DIPr), particularmente en materia de Derechos Humanos (DDHH), utilizando un marco
tedrico tradicionalmente aplicado a la politica internacional. Se tomara el ejemplo del
derecho al acceso a la Justicia como paradigmatico para buscar comprobar que la Teoria
Critica Habermasiana de las RRII es aplicable al campo del DIPr y al derecho internacional
de los DDHH.

Como estudiante, tomé la decision de adoptar esta tematica porque tanto el DIPrcomo
la Teoria Critica son de mi interés personal. La Teoria Critica en todas sus expresiones y
ramificaciones suele aplicarse en las Ciencias Sociales en general, y muchos de los
fendmenos internacionales pueden explicarse bajo su lupa. Sin embargo, pocas veces se ve
aplicada al campo del Derecho Internacional, y ain menos en el &mbito particular del DIPr,
por lo cual considero que esta perspectiva puede implicar originalidad y, espero, un
interesante aporte académico a nuestra disciplina. Asimismo, se seleccioné como
paradigmatico el derecho al acceso a la Justicia debido a que, ademas de ser muy relevante
en el ambito del DIPr, sin el cumplimiento de este derecho, no pueden garantizarse los demas,

como observaremos mas adelante.

En el primer apartado, se planteara el problema de investigacion, junto con el objetivo
general, seguido de los objetivos especificos. Estos van de la mano con lo mencionado,
recalcando la busqueda de una suerte de innovacion tedrica en el campo del DIPr, utilizando
el derecho al acceso a la Justicia como ejemplo. En el marco teorico, se esbozaran los
principales postulados de la teoria aplicada, tomando como referencia varios trabajos del
campo de las RRII, introduciendo los aportes de Habermas a la disciplina, sin olvidar la
herencia proveniente de la filosofia Kantiana. Es importante recordar, en este contexto, lo
gue menciona Lachapelle (2005), quien sefiala que, en el plano filosofico, la globalizacién
plantea una contradiccion entre la universalidad moral, es decir, los DDHH y la gobernanza
global, frente a los reclamos particulares de comunidades politicas, sean o no Estados, y el

respeto de los principios de autodeterminacion y no intervencion. Siguiendo al autor, el



liberalismo con su busqueda de democratizacion, secularizacion, y derechos individuales,
choca contra la fragmentacion y la basqueda de independencia politica, respeto a las culturas
y tradiciones. El dialogo al que apunta el postulado teérico que utilizaremos no puede en
ningun caso ser impuesto, si no que ante todo debera existir consenso, para que las decisiones

tomadas sean aplicables a través del respeto de los principios del Derecho Internacional.

En los siguientes apartados, se introducira el DIPry los aspectos del mismo relevantes
para el trabajo, asi como los DDHH y, en particular, el derecho al acceso a la Justicia, con
todas sus aristas, como el acceso a los tribunales — especificamente para los extranjeros y
para el caso de litigios con elementos de extranjeria relevante -, las garantias procesales y la

indispensable ejecucion de las sentencias.

Luego, se analizara la creciente humanizacion del Derecho Internacional, tanto
publico como privado, lo que implica un mayor foco en el individuo, en la persona, frente a
los Estados. En este sentido, se analizara el derecho al acceso a la Justicia y su consagracion
en diversas normas de caracter internacional, presentando también un analisis de las diversas
implicancias de la mencionada humanizacion. Como es sabido, los DDHH cobraron
relevancia tras la Segunda Guerra Mundial, a partir de las aberraciones ocurridas en ese
periodo, asi como junto al surgimiento de la Organizacion de Naciones Unidas y el cambio
de la politica internacional hacia una mas enfocada en los organismos internacionales y la
cooperacién. Asimismo, esto no implicaba la pérdida del estatocentrismo, el cual sin embargo
ha mermado en los Gltimos afios. Todo este analisis nos llevara a cuestionar las dindmicas
actuales y cémo colisionan con el Derecho Internacional tradicional, con su vision
estatocéntrica, mientras cobra relevancia el individuo particular, tanto en la elaboracion
normativa como en la toma de decisiones, con conceptos como autonomia de la voluntad o

eleccion de foro.

Por ultimo, se analizara el enfoque del acceso a la Justicia que presenta la Ley General
de DIPr (Ley 19.920), que entr6 en vigor en nuestro pais el 16 de marzo de 2021. Esto, visto
desde la dptica de la teoria seleccionada, nos ayudara a determinar como se posiciona la
normativa del DIPr de fuente nacional frente a lo que esta sucediendo a nivel global en el

campo del acceso a la Justicia y del Derecho Internacional en general. Ademas, se trata de



una ley con un amplio soporte técnico, que puede verse como una innovacion necesaria para

nuestro Derecho.

1. Problema, Objetivos, Hipotesis y Marco Teorico

Problema: La relacion entre el Derecho Internacional Privado y los Derechos Humanos

desde una perspectiva critica.

Objetivo general: Aplicar la Teoria Critica Habermasiana de las Relaciones Internacionales

para analizar los avances normativos alcanzados dentro del Derecho Internacional Privado

en materia de Derechos Humanos.

Objetivos especificos:

a) Aplicar una teoria tradicionalmente orientada a las relaciones entre Estados al ambito del

Derecho Internacional Privado.

b) Analizar la relevancia del derecho supranacional de los Derechos Humanos en los casos

iusprivatistas internacionales.
¢) Estudiar el caso particular del derecho al acceso a la Justicia como paradigmatico.

Hipoétesis: La teoria critica de corriente habermasiana aplicada a las Relaciones
Internacionales, con su ética universalista inspirada en la ilustracion kantiana, puede
utilizarse como enfoque para analizar los avances del Derecho Internacional Privado en

materia de Derechos Humanos.

Metodologia: El presente trabajo se desarrolla a traves de una metodologia cualitativa de
analisis tedrico y normativo desde el enfoque de la Teoria Critica Habermasiana de las
Relaciones Internacionales, tomando fuentes primarias como son las normas internacionales
y nacionales, y fuentes secundarias como articulos y libros de reconocidos doctrinarios en la

materia.

Marco Teorico:

Para el presente trabajo, se utilizaran los preceptos de la Teoria Critica Habermasiana,

que se caracterizan por el compromiso ético con un universalismo cosmopolita kantiano



(Sanahuja, 2015). El filésofo aleman Jirgen Habermas partia en la teoria de la accién
comunicativa, es decir, la posibilidad del didlogo o comunicacién en condiciones ideales, sin
exclusiones ni privilegios. El reconocido autor afirmaba la capacidad de los individuos para
alcanzar consenso a través de la interaccion basada en la deliberacion, argumentacion y el
debate racional. Asimismo, abogaba por la recuperacion del proyecto de modernidad

postulado por Immanuel Kant, filésofo de la lluminacién del Siglo XVIII.

Asi, se plantea la necesidad practica de crear una comunidad politica post-nacional.
Si la integracion econdmica es transnacional — la globalizacion - y se forma asi una sociedad
civil global — el concepto ya conocido de gobernanza global - la democracia deliberativa debe
extenderse mas alla del Estado. ElI cosmopolitismo normativo — por oposicion a una
acumulacion de leyes nacionales en conflicto - se plantea como alternativa para asegurar 10s
espacios en los que el proceso deliberativo transnacional se lleve a cabo. Para Habermas,
siguiendo a Sanahuja (2015), los sistemas no son inherentemente opresivos, sino que pueden
ser necesarios, y operar para la emancipacién. Estos son los preceptos que intentaremos
observar dentro del DIPr, en materia de DDHH, especificamente en materia de acceso a la

Justicia.

Nos basaremos en la Teoria Critica de las Relaciones Internacionales, en general, y
su corriente Habermasiana, en particular. Para esto, se utilizara principalmente la obra de
2015 Teorias de las Relaciones Internacionales, cuyos coordinadores son Celestino del
Arenal y José Antonio Sanahuja. En ella, se presenta dicha teoria desde la concepcion del
conocimiento como contingente, histérico, integrado en la vida social. Para los criticos, la
realidad no es objetiva, y s6lo puede ser comprendida a través de las relaciones sociales y las
practicas y valores presentes en el orden social e internacional. Asi, ninguna teoria deberia
pretender ser objetiva, pero especificamente la Teoria Critica busca aprovechar su propia
subjetividad, demostrando como los actores — incluyendo los analistas — responden a los
condicionantes del orden social, pudiendo ser funcionales a su sostenimiento, 0 viceversa,

respondiendo a un proyecto emancipador o transformador.

En lo ontologico, siguiendo a Sanahuja (2015), la Teoria Critica desnaturaliza y
redefine los actores y estructuras que conforman el sistema internacional, cuestionando

conceptos como comunidad politica, Estado y orden. Estos autores asumen el origen y



transformacion historica del orden internacional en términos de dominacion, subordinacion,
inclusion y exclusion, reconociendo las posibilidades de transformacion. Desde nuestra
perspectiva de acceso a la Justicia, podemos analizar como estas dindmicas se observan en
la comunidad internacional, y cémo la globalizacién y las relaciones transfronterizas
modernas generan la necesidad de transformacion y profundizacion de los alcances de la

jurisdiccion de los foros y de las garantias para los actores.

En lo que refiere a lo normativo, su principal aporte es vincular la epistemologia y
ontologia criticas con un proyecto de emancipacion y cambio social. Esto lo procuran, por
una parte, desenmascarando el papel de las teorias tradicionales, que sostenian y hacian
perdurar el sistema de dominacion, y por otra, configurandose como teoria para la

transformacion social, lo cual sera su principal diferencia con otras teorias reflectivistas.

Los planteamientos desde la Teoria Critica Habermasiana se desarrollaran con aportes
bibliograficos de su principal exponente para las RRII: Andrew Linklater. Particularmente,
se tomaran aspectos mencionados en el capitulo 13 del texto de 1996 “International Theory:
Positivism and Beyond” (Teoria Internacional: Positivismo y mas alld) En dicho capitulo,
denominado “The achievements of critical theory” (Los logros de la Teoria Critica) el autor
plantea que la Teoria Critica tiene cuatro logros principales: primeramente, desafiar el
positivismo con el planteamiento descrito supra acerca de la objetividad de las ciencias
sociales. Segundo, la teoria en cuestion se opone a los planteamientos empiricos que asumen
que las estructuras sociales existentes son inmutables. Asi, investiga las posibilidades de
nuevas formas de comunidad en las cuales los individuos y los grupos puedan alcanzar
mayores niveles de libertad. Esto lo podemaos reflejar con el cosmopolitismo normativo antes
mencionado y el aumento de la autonomia de las partes privadas en el &mbito internacional.
La Teoria Critica se enfrenta al realismo, pero no es idealista, dado que rechaza la asuncion
utopica de que existe una ética inmutable para juzgar en todas las etapas de la historia: el
conocimiento responde a una época. Asi, la teoria critica encuentra una especie de centro en

la tradicional dicotomia de la teoria de las RRII entre realismo e idealismo.

Tercero, la Teoria Critica, inspirada en el marxismo, lo supera y lo critica, ampliando
el andlisis, incluyendo en su estudio méas causas de exclusion, aparte de las diferencias de

clase. En este sentido, podemos observar las diferencias de poder o la caracteristica de



foraneo como condicién para acceder o no a la Justicia, entre muchisimos otros aspectos
excluyentes. La propia exclusion del individuo como sujeto del Derecho Internacional

publico puede ser considerada en este marco.

Por ultimo, esta corriente tedrica juzga las estructuras sociales segin su capacidad
para abarcar el didlogo abierto con todos los "otros", esbozando nuevas formas de comunidad
politica que rompan con la exclusion injustificada. Los argumentos realistas y neorrealistas
que plantean que las comunidades deben relacionarse mediante el poder militar son
rechazados, poniendo en el centro al discurso incondicionado entre pares, que logre
determinar la significancia moral de las fronteras nacionales, y examine la posibilidad de

formas de vida politica post-soberanas.

Como plantean Diez y Steans (2005) el interés por los aportes de Habermas a la teoria
de las Relaciones Internacionales debe ubicarse en el contexto del cuarto debate de la
disciplina, brindando el fil6sofo una nueva perspectiva a la fase post-positivista de la misma.
El mencionado debate surge frente a la sensacion de crisis a la que se enfrenta la doctrina con
el final de la Guerra Fria, lo que significé un importante cuestionamiento del neorrealismo,
la teoria entonces dominante. El neorrealismo se criticaba por su falta de capacidad predictiva
y por no reconocer los factores historicos, el hecho de que el mundo y las RRII cambian a lo
largo del tiempo. De acuerdo con los autores, para los neorrealistas, ciertos elementos de la
coyuntura internacional eran considerados inmutables. Sus criticos no solo atacaban las
estructuras ‘“dadas por hecho”, sino que también los criterios de estudio, los cuales
respondian a lugares de privilegio. Esto es, los académicos tenian agendas que respondian a

ciertos intereses y no lo admitian, pretendiendo una objetividad imposible.

Lo mencionado, segln varios autores, debe observarse en el marco de la critica
general al positivismo en las ciencias sociales, que habia surgido antes del final de la Guerra
Fria. De acuerdo con Diez y Steans (2005), Habermas, en este contexto, habia calificado de
“problematica” la dominacién del positivismo en las ciencias sociales, porque habia dado
lugar a una tendencia a considerar a los problemas humanos como problemas técnicos con
soluciones técnicas. Habermas consideraba que el conocimiento critico se generaba a través
de la autocritica, que facilitaba el autoconocimiento y la autonomia de accién, y, por lo tanto,
la emancipacion. Siguiendo a estos autores, una preocupacion central de la Teoria Critica



estd en lograr propulsar los espacios institucionales para la politica internacional, de forma

de que el consenso triunfe frente a las demostraciones de poder.

La Teoria Critica busca plantarse frente a la tradicional concepcion realista de que,
comparadas con la politica doméstica, las relaciones internacionales son anarquicas, similar
a un estado natural Hobbesiano, como planteaba Waltz. Estos autores sostenian que, al no
existir una autoridad superior para distinguir el mal del bien o lo correcto de lo incorrecto,
no habia un verdadero lugar para la moralidad en las RRII. Pero teorias recientes, como la
Critica, plantean que existen posibles soluciones cosmopolitas a dilemas globales
(Lachapelle, 2005). Kant planteaba el concepto de “Paz Perpetua”, si bien rechazaba la idea
de un Estado global, por miedo al despotismo universal, imaginaba la creacion de una
“federacion pacifica”, en lugar de un tratado de paz. Para Kant, para lograr el derecho
cosmopolita, era necesario formalizar la paz en una federacion de Estados republicanos.
Como se observa, Kant fue un precursor de lo que hoy concebimos como organizaciones
internacionales supranacionales. Para lograrlo, el filésofo planteaba la necesidad de respetar
seis principios: diplomacia abierta, no agresion, autodeterminacion, no intervencién, la
determinacion de formas legales de hacer la guerra, y el desarme. Notoriamente, es muy

similar a lo que vemos en la Carta de las Naciones Unidas.

El filésofo prusiano sostenia que el comercio internacional — el cual hoy en dia no
puede existir sin el DIPr — generaba la confianza mutua y los intereses compartidos
necesarios para lograr la cooperacion internacional de una comunidad internacional que

considere la guerra como un elemento contraproducente e irracional (Lachapelle, 2005).

Para Habermas, quien retoma estas concepciones, se alcanzarian los principios de
Justicia a través del dialogo y el acuerdo. El autor sostiene gque existe una base universal para
el acuerdo, basada en nuestra habilidad humana de comunicarnos e intercambiar para llegar
aun “consenso racional”. Segun Lachapelle (2005), la tarea de Habermas era encontrar una
fuente de legitimidad a esos principios de Justicia. Para ello, el autor se embarco en la teoria
de la racionalidad comunicativa, planteando que los principios basicos se pueden encontrar
en intercambios que no tomen nada por hecho, simplemente el lenguaje y el dialogo. En este
contexto, los participantes intentarian alcanzar un acuerdo, a la vez que se transmitirian

conocimientos culturales, mediante un dialogo que debe excluir todo tipo de fuerza, “excepto



la fuerza de un mejor argumento” (Habermas 1984, citado por Lachapelle). Todos pueden
plantear sus visiones y criticar las ajenas, por lo que las particularidades no son solo validas,
si no también bienvenidas. Esto permite el cambio normativo. El enfoque empodera a los
ciudadanos individuales, para que logren modificar las instituciones politicas. Como nada
esta dado, tampoco lo esta el Estado-Nacion; el sistema puede cambiar. Habermas separa los
conceptos de democracia de Estado soberano, planteando que la democracia también puede
existir a niveles regionales o globales, expandiéndose, y quizas, trascendiendo el sistema

interestatal.

Como nos recuerda Lachapelle (2005), para Habermas, el tradicional Estado-Nacion
surgié en un contexto de crisis del sistema feudal. El republicanismo coexistié con el
nacionalismo, y el Estado-Nacion surgié como respuesta. Pero como la Teoria Critica avala,
este sistema puede ser temporal y responde a un momento historico particular. Con la
globalizacion, se estan desarmando los propios logros del sistema, dado que los Estados ya
no pueden considerarse autosuficientes. La interdependencia, los movimientos migrantes y

la internacionalizacion del comercio y la informacion superan al sistema.

Como indicaramos anteriormente, esta teoria surgio en el &ambito del cuarto debate en
la teoria de las RRII, el cual invit6 a aquellos cuyas voces habian sido ignoradas o silenciadas
a escribir y hablar sobre Relaciones Internacionales (Diaz y Steans, 2005). Esto incluyo
movimientos feministas y expresiones minoritarias, lo cual enriquecid la disciplina. Lo
mismo sucede con el Derecho Internacional de los DDHH en el dmbito iusprivatista
internacional: siempre que se dé espacio a esas voces se enriquecera la materia, y el Derecho

respondera mas y mas a las necesidades cotidianas de los individuos.

Como plantea Lachapelle (2005), cuando examinamos a fil6sofos como Kant con 0jos
actuales, vemos una gran vigencia de sus postulados, sin embargo, vemos las mencionadas
contradicciones entre la globalizacion y lo particular, lo cual rompe con la convencion
tradicional de que el derecho, la Justicia y el bien tienen una sola forma, y que esta debe ser
universalmente aceptada. Habermas nos recuerda que la globalizacién nos obliga a pensar
mas alla de la ética universal, pero no nos dice cobmo superar esta contradiccion. Las normas
universales como los DDHH desafian la tradicional soberania estatal, por lo que el reclamo

por lo particular o nacional inevitablemente enfrenta cualquier planteamiento de



cosmopolitismo o gobernanza global. El autor se pregunta, “;qué debemos hacer si
simplemente no estamos de acuerdo? ”. Esto quiere decir que, si bien el modelo teérico que
se aplicara en el presente trabajo explica muchas cosas y marca potenciales caminos a seguir,
no debe ser visto como el Unico discurso explicativo de las RRII. Ademas, las normas, por
ser universales, no son necesariamente “buenas” intrinsecamente, pueden ser degeneradas o
utilizadas para el bien de algunos, favorecer a unos y perjudicar a otros, tal como

esbozaremos al plantear la idea de libre eleccién del foro, la cual debe tener limites.

En lo que respecta a la contradiccion entre el cosmopolitismo y los derechos de los
colectivos o comunidades, Diez y Steans (2005) nos recuerdan los aportes de Habermas a la
busqueda de evadir las practicas imperialistas que imponen modos occidentales en otros
pueblos. Asi, como destacan los autores, Habermas plantea cémo en un dialogo en pie de
igualdad estas practicas pueden revisarse, cuestionarse, criticarse, y con ese escrutinio,
finalmente mantenerse o erradicarse. Para el fil6sofo, la tarea de la politica internacional era
facilitar el desarrollo de arreglos institucionales que concreten este deseado dialogo, sin la
necesidad de recurrir a la fuerza. Esto fue profundizado por Linklater, en cuyo trabajo me

gustaria sumergirme mas en futuras reflexiones.

Un punto interesante que se desprende de lo mencionado es que, como se esbozaba,
para la Teoria Critica el sistema no es inherentemente opresivo. Kant planteaba que no era
necesario trascender el sistema estatal, sino que los Estados soberanos, mediante el uso de la
razén, podian alcanzar una “constitucion federal” por el bien de su seguridad, en la cual los
derechos de todos, tanto Estados como individuos, estarian garantizados (Lachapelle, 2005).
Aun asi, Kant plantea el peligro de un Estado universal: el cosmopolitismo debia surgir y
tener sus raices en un conjunto de Estados soberanos. Siguiendo esta idea, sostendremos que
en el sistema actual es posible obtener acuerdos que beneficien a los ciudadanos individuales,
que les garanticen el acceso a la Justicia y otros derechos fundamentales, sin necesidad de
trascender a un gobierno global o una utopia. Esto de alguna manera responde a la principal
critica que se la hace a las teorias no realistas de las RRII, que son demasiado utdpicas,
inocentes e irreales. Dentro de un contexto realista de relaciones entre Estados soberanos, es
posible llegar a acuerdos que sean de interés general y respondan a las necesidades de los

individuos, y esto puede observarse en el ambito del DIPr y en el Derecho de los DDHH.



Por dltimo, me gustaria destacar que existen numerosas criticas a la teoria
seleccionada, muchas de las cuales surgen de otras teorias post-positivistas, como las
feministas. Estas, de la mano de Hutchings, entre otras (Diez y Sterns, 2005) plantean la
dificultad de las mujeres para tomar lugares de relevancia en este didlogo publico, siendo la
esfera publica tradicionalmente masculina, lo cual agrega dificultades para alcanzar las
condiciones de igualdad deseadas por Habermas. Hutchings destaca que las teorias feministas
y otras teorias criticas de las RRII encuentran problemas u obstaculos a la hora de aplicar las
ideas de Habermas, como la concepcidn del sujeto, que mantiene un subjetivismo racionalista
y occidental tradicional. Esto no invalida la teoria utilizada, si no que la misma debe ir

siempre enriquecida con otras visiones y sin olvidar sus limitaciones.

Si bien esta teoria se concibi6 originalmente para las relaciones entre Estados desde
un punto de vista sobre todo politico, sus preceptos nos permiten estudiar todas aquellas
relaciones que se dan entre las unidades estatales, e incluso con otros actores, como los
particulares. En este marco, se presentan situaciones en las cuales existe un conflicto entre
particulares gque tiene un vinculo estrecho con mas de un Estado. Tradicionalmente, estos
asuntos se engloban dentro del DIPr. Sin embargo, determinados casos indefectiblemente se

relacionan también con los DDHH.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, que la Teoria Critica presenta el
compromiso ético con un universalismo cosmopolita que reconozca y valore la diversidad,
pretendiendo lograr una racionalidad emancipatoria asumiendo la vision universalista de
Kant con la ética del discurso, nuestra hipotesis se basa en que en los foros de DIPr se logra
un acercamiento a este dialogo ideal. Asimismo, sostenemos que en la época actual existe un
crecimiento de la necesidad del didlogo supranacional para asuntos privados, dado el
aumento cuantitativo y cualitativo de las relaciones transnacionales y las telecomunicaciones.
El creciente movimiento transfronterizo de personas y bienes genera la necesidad de
garantizar los derechos de todos los individuos. En este sentido, la Teoria Critica
Habermasiana compartiria la vocacién universalista y ética con el derecho de los DDHH, y

éstos podrian verse consagrados en el ambito del DIPr.

Definiremos al DIPr, entendiéndose éste como aquella rama del derecho que se ocupa

de las relaciones privadas internacionales entre personas — fisicas o juridicas — con elementos
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de extranjeria relevantes, a diferencia del derecho internacional publico, cuyos sujetos
basicos son los Estados y las Organizaciones Internacionales. Posteriormente, se definiran
los DDHH en general. Estos, con su vocacion universalista y supranacional, son quizas mas
instintivamente relacionados con la rama publica del derecho internacional, dada su
vinculacion con los Estados, obligados a garantizarlos. Sin embargo, al buscar universalismo
en esa proteccion de las personas fisicas, es inevitable que los DDHH se relacionen con todas
las ramas del Derecho, incluyendo las relaciones privadas, en el marco de las cuales los

Estados tienen la misma obligacion de proteger las prerrogativas de los individuos.

Seguidamente, se tomara el ejemplo del derecho al acceso a la Justicia, recientemente
ampliado normativamente en nuestro pais. Como antecedente fundamental en lo que respecta
a este derecho, tenemos el Articulo 10 de la Declaracion Universal de DDHH (1948), el cual
establece que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con Justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion

contra ella en materia penal . Ampliaremos estos antecedentes mas adelante.

Asimismo, presentaremos lo planteado por autores como Cancado Trindade (2015)
quien retoma a autores clasicos, fundadores del Derecho de Gentes. Siguiendo al autor, “/os
Estados tienen necesidad de un sistema juridico que regule sus relaciones, como miembros
de la sociedad universal ™, pero este sistema juridico debe obligar a todos, tanto gobernantes
como gobernados, y esto incluye a la comunidad internacional, que prima sobre el libre
arbitrio de cada Estado individual. Para estos autores, el Derecho de Gentes “regula una
comunidad internacional constituida de seres humanos organizados socialmente en Estados
y coextendida a la propia humanidad”, y agrega Cancado Trindade, fortaleciendo los puntos
aqui desarrollados, "la reparacion de las violaciones de DDHH refleja una necesidad
internacional atendida por el Derecho de Gentes, con los mismos principios de justicia
aplicdandose tanto a los estados como a los individuos y pueblos que los forman”. ASimismo,
el autor también nos recuerda la obra de Hugo Grotius, considerado como padre del Derecho
Internacional, quien siempre atendio al papel de la sociedad civil. “Para Grotius, el Estado

no es un fin en si mismo, sino un medio para asegurar el ordenamiento social consonante a

! Las traducciones son propias de la autora. El texto original se encuentra en portugués e inglés.
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la inteligencia humana, de modo de perfeccionar la sociedad comun que abarca a toda la

humanidad” .

Siguiendo a Cancado Trindade (2015), para Grotius, descartando las posiciones
denominadas “positivismo voluntarista”, las RRII estan sujetas a las normas juridicas y no a
la razon de Estado. La mencionada concepcidn positivista, con un especial auge en la época
de los grandes imperios Estatales de pre y entre guerras, esto es, finales de siglo XIX y
primera mitad del XX, personificaba al Estado y le daba voluntad propia, “reduciendo los
derechos de los seres humanos a los que el Estado les concedia”. Asi, esta corriente,
convertida en la predominante, negaba el jus standi? a los individuos, quienes no participaban
del Derecho Internacional. La mencionada concepcion de gobernanza global — o el similar
cosmopolitismo normativo - es sustentada por diversos autores contemporaneos, de los

cuales mencionaremos solo algunos.

1. El Derecho Internacional Privado

El DIPr es el sistema normativo que regula y resuelve las relaciones juridicas
internacionales de caracter privado con elementos de extranjeria relevantes. EI DIPr tiene
tres objetivos, siguiendo a Dotta (2022); “El primero, determinar la ley aplicable a dicha
relacion” (juridica internacional) “el segundo, establecer cuél es el juez internacionalmente
competente para conocer en la misma, y finalmente, determinar las condiciones en las cuales

>

una sentencia dictada en el extranjero pueda ser reconocida y eventualmente ejecutada.’

El objeto del DIPr es razon de discusion doctrinaria desde los comienzos de su
estudio. Existe una concepcidn clésica o conflictualista, la cual plantea que el objeto del DIPr
es el conflicto entre leyes; al tener cada Estado sus propias normas, y éstas ser validas s6lo
dentro de los limites de la soberania estatal, cuando las relaciones abarcan méas de un Estado,
surge la necesidad de resolver un conflicto entre las leyes nacionales vinculadas, eligiendo la
aplicacion de alguna de ellas. Esta concepcion, como nos recuerda Fresnedo (2004), conduce

al exclusivismo metodolégico; el DIPr sélo elaboraria normas formales o de conflicto.

2 Jus standi: EI derecho de participar de los juicios, comparecer ante foros.
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Por otra parte, existe otra concepcion doctrinaria, conocida como privatista o
sustancialista, que plantea que el objeto de este derecho es la elaboracion de un derecho
material especifico para las relaciones juridicas internacionales, adecuado a éstas. Si bien
existen numerosos 6rdenes juridicos que se relacionan, el DIPr busca la armonia entre ellos,
creando una especie de orden juridico supranacional o “extranacional”. A modo de ejemplo,
Quintin Alfonsin (1955) planteaba que “la sociedad internacional no es ajena ni extrafia a
las sociedades nacionales”, dada la interdependencia, es inevitable que existan relaciones
con elementos internacionales. Son las personas las que construyen ambas sociedades, la
nacional y la internacional, por lo que el autor plantea que “el Estado no puede substraerse
la obligacion de respetar el contenido y la vigencia de las normas supranacionales del DIPr
sin violentar la conciencia de su propia sociedad nacional”. Entonces, ambos derechos
caminarian juntos, con el derecho internacional por encima del nacional, o con primacia sobre

éste, emanando ambos de la voluntad de la sociedad.

Esta concepcidn es especialmente importante para el presente trabajo, dado que de
ella surge esta reivindicacion de la idea de generar normas materiales extranacionales, la cual
coincide con la vocacion del derecho internacional de los DDHH, que busca elaborar normas
universales que protejan a las personas y comunidades, y sus derechos. No obstante, es
importante destacar que esta concepcion también conduce al exclusivismo metodolégico, al
descartar los derechos nacionales, concebidos como elaboraciones para resolver cuestiones
nacionales, sin posibilidad de aplicacion internacional. Por el contrario, no descartamos los
derechos nacionales, dado que en la practica forman parte del DIPr, sino rescatar la vocacion

supranacional de este derecho que surge a partir de esta concepcion.

Quizés por esto ultimo, es pertinente tomar al DIPr como lo hacen doctrinos como
Jorge Talice y Ronald Herbert, que abogan por el pluralismo metodolégico y una mixtura de
ambas concepciones, con la relacion privada internacional en su centro. Por lo tanto, cada
uno, con matices que exceden este trabajo, plantea que se deben elaborar tanto normas de
conflicto, que resuelvan mediante un punto de conexion el derecho nacional a aplicar, como
normas materiales que resuelvan directamente la relacion. Fresnedo (2004), junto con
diversos doctrinarios, plantea que cada vez se acepta mas el pluralismo de métodos. Estos

pueden coexistir y utilizarse en forma simultanea con el fin de obtener la justa solucion
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material. Ademas, si se optara por una exclusividad de normas sustancialistas, se deberia
igualmente contar con normas de conflicto residuales, para cubrir aquellas situaciones no
predichas o cubiertas. También existen las normas de aplicacion inmediata o “de policia”,
que son aquellas que no presentan una solucion conflictual, sino que optan por aplicar
directamente el derecho del Estado al que pertenece la norma. Segun Fresnedo (1991), este

tipo de normas son aquellas que:

La lex fori o sus jueces consideran de tal importancia, que son aplicables
inmediatamente o directamente, sin siquiera entrar a considerar las reglas de
conflicto. Esto sélo ocurre cuando las normas se refieren a un asunto en el que
ese Estado tiene un gran interés en aplicar su propio derecho, cuando hay un
fuerte principio de orden publico que impide la aplicacion de ningun otro

derecho mas que el del foro. (p.362)

Estas normas “también pueden ser llamadas atributivas de competencia, lo cual
significa que, mediante ellas, el Estados le atribuye competencia legislativa a si mismo y
nada méas” (Alfonsin, 1955). En la Ley General de DIPr recientemente aprobada, se

reconocen y desarrollan este tipo de normas en el Articulo 6, que analizaremos mas adelante.

Asimismo, cabe destacar que, a diferencia del Derecho Internacional Publico, que
cuenta con diversos tribunales internacionales — como la Corte Internacional de Justicia, la
Corte Penal Internacional, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, asi como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos e instrumentos ad hoc y tribunales regionales — el DIPr
no cuenta con tribunales de esta caracteristica, si no que los foros competentes son los

tribunales estatales o los de arbitraje cuando tengan competencia.

En cuanto a las fuentes de este derecho, a diferencia del Derecho Internacional

Pablico®, no existe una norma que las establezca en forma explicita. Existen fuentes formales,

3 Las fuentes del Derecho Internacional Publico se enumeran en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que establece:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
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preceptivas, obligatorias, las cuales no pueden ignorarse ni actuar fuera de ellas, como lo son
los tratados y las leyes, y existen fuentes materiales, como la costumbre, la jurisprudencia 'y
la doctrina. Segun el Articulo 1 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales
de DIPr, se debe acudir primero al tratado, y sélo en su ausencia, se puede y debe recurrir al
DIPr de fuente nacional (la ley). Esto significa, por un lado, la consagracion del monismo
internacional, o, en otra interpretacion la especialidad de la norma internacional por razén de
competencia. Por el otro lado, significa la aplicacion de un Principio General del Derecho
Internacional PUblico, pacta sunt servanda, definido en el Art 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados: “Pacta sunt servanda: Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Su primacia sobre las otras normas se
consagra en el Art. 27 de la misma Convencion: “El derecho interno y la observancia de los
tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. (...)” En nuestras normas de DIPr de fuente
nacional lo vemos en el Articulo 524 del Cédigo General del Proceso, en el Titulo X (Normas
Procesales Internacionales) que establece “Normas aplicables: En defecto de tratado o
convencion, los tribunales de la Repulblica deberdn dar cumplimiento a las normas
contenidas en el presente Titulo.” También se establece en el Articulo 1 de la Ley General
de DIPr: “(Normas nacionales y convencionales de derecho internacional privado) - Las
relaciones referidas a situaciones vinculadas con varios ordenamientos juridicos se
regularan por las convenciones internacionales y, en defecto de estas, por las normas de la

presente ley y las demas normas de derecho internacional privado de fuente nacional (...) ”.

Lorenzo (2018) toma la division por origen de las fuentes del DIPr en etaticas,
interetaticas y supraetaticas por un lado, y extraetaticas por el otro. Las etaticas son las
normas de derecho nacional de cada Estado, y asimismo, para el autor, deberian también
incluirse la jurisprudencia y los Principios Generales del Derecho ("para quienes entienden
que los mismos se derivan por induccion el sistema de derecho positivo del juez"). Las

interetaticas son los tratados internacionales, y las supraetaticas comprenden "las decisiones

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren.
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de los dérganos competentes de las uniones integradoras de Estados, como la Union
Europea”. Por otra parte, las extraetaticas son las normas consuetudinarias - para el DIPr, de
particular relevancia la lex mercatoria, es decir la costumbre en el comercio internacional,

con origenes en la época medieval.

En el caso de la tematica del presente trabajo, nos interesan todas las fuentes, ya que
los DDHH se encuentran reflejados en todas ellas. Sin embargo, especialmente nos interesan
los tratados internacionales, la fuente plurietatica, internacional o suprenacional del DIPr
(Fresnedo, 2004). Segun la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su
Articulo 2.1.a, los tratados son acuerdos internacionales regidos por el derecho internacional,
celebrados por escrito, entre dos o mas sujetos de derecho internacional publico
(principalmente Estados y organizaciones internacionales). Asimismo, deben estar vigentes
segun los mecanismos previstos internamente en cada Estado para obligarse (por ejemplo,

ser aprobados por el Poder Legislativo y luego ratificados por el Poder Ejecutivo).

La razon por la cual destacamos este tipo de fuente es porgue a través de ellas se
logran consagrar los DDHH a nivel internacional. Nos interesa observar la presencia de estos
derechos, especificamente el derecho al acceso a la Justicia, en un contexto supranacional. A
su vez, nuestro paradigma habermasiano nos lleva a observar justamente las discusiones para
elaborar estos tratados, como a través del dialogo y el entendimiento se llegan a acuerdos
supranacionales que se traducen en proteccion y consagracion de derechos para las personas

de a pie.

Asimismo, el derecho al acceso a la Justicia puede considerarse de jus cogens, lo cual
fundamentaremos maés adelante. Los principios de jus cogens, como es sabido, son normas
imperativas del Derecho Internacional, las cuales no admiten acuerdo contrario y no pueden
modificarse salvo por normas posteriores del mismo caracter, tomandose como
completamente obligatorias para los Estados y la comunidad internacional. A este respecto,
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1980, reza en su Articulo 53
que aquellos tratados que se opongan a una norma imperativa de derecho internacional
general serén nulos, y define estas normas: “Una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en

su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
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por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.
Desarrollaremos en el apartado siguiente esta concepcion aplicada al derecho al acceso a la

Justicia, entre otros aspectos del mismo.

V. Los DDHH v el Derecho al Acceso a la Justicia

Es imposible hablar de derecho de los DDHH sin mencionar la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, aprobada en 1948 en Paris por la Asamblea General de Naciones
Unidas. La misma cuenta con 30 articulos que recogen y consagran los DDHH considerados
en ese momento basicos y universales. En la misma, existen varios Articulos relacionados al
derecho al acceso a la Justicia. Primeramente, el Articulo 2 establece que “no se hara
distinciéon alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona (...)”, por lo que lo dispuesto en los
Articulos siguientes debe aplicarse por los Estados frente a individuos que no sean sus

ciudadanos o nacionales.

Posteriormente, en el Articulo 8 se establece que “Toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”.
Nuevamente se destaca el derecho de acceso a la Justicia, si bien no se trata especificamente
del derecho internacional. El Articulo siguiente reza: “Nadie podrd ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado”, por 1o que se consagra el derecho a un juicio y la presuncion
de inocencia. Luego, en el Articulo 10 se refuerza lo anterior: “Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”, mientras que el Articulo 11
N°1 consagra en forma especifica la presuncion de inocencia: “I. Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”. Como se observa, en la declaracion no se hace referencia
especifica al acceso a la Justicia para los casos internacionales, ni al derecho de ejecucion de

las sentencias, otra parte esencial del derecho en cuestion, pero se introducen elementos
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ineludibles, asi como otros DDHH, como es la no discriminacion, y nada obsta a entender

que refieren también a casos internacionales.

En 1966 se adopto el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, buscando ampliar los
DDHH consagrados en la Declaraciéon Universal. En el mismo, se vuelve a atender al derecho
al acceso a la Justicia, particularmente en el Articulo 14, el cual establece en su N°1 que
“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos
u obligaciones de cardcter civil.” También se enumeran, en el mismo articulo, las garantias

procesales y el principio de cosa juzgada.

Asimismo, es pertinente hacer referencia a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, es decir, el Pacto de San José de 1969, como instrumento regional de
caracter innovador. En el Articulo 1 se menciona la obligacién de los Estados de cumplir y
garantizar los derechos de todas las personas, similar al Articulo 2 de la Declaracion
Universal. En el Articulo 7 se desarrolla también el derecho a no ser encarcelado ni detenido
en forma arbitraria y al derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable (N°5).
Posteriormente, en el Articulo 8 se establecen las garantias judiciales, determinando que el
juez o tribunal debe ser “competente, independiente e imparcial”, asi como la presuncién de
inocencia (N°2). Asimismo, se establece en el mismo numeral, Lit.a), el “derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma del juzgado o tribunal”, asi como el derecho a asistencia letrada y otras
garantias procesales. Asimismo, el Articulo 25 reviste importancia para el tema que tratamos,
dado que refiere a la Proteccidn Judicial, con una redaccion bastante completa, previéndose
que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido para el caso de actos “que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion”. Ademas, se establece en el N°2 que los Estados se comprometen: “a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades del recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
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competentes, de toda decision en que Se haya estimado procedente el recurso.” Como

mencionabamos, es bastante exhaustiva en cuanto a los elementos del derecho que nos ocupa.

Cecilia Fresnedo (2016) reconoce, citando a Hennebel, la particularidad y caracter
“Avant-Garde” del derecho interamericano de DDHH, en comparacion con el positivismo
voluntarista del Derecho Internacional Pablico y las normas de DDHH de otras regiones.
Entre estas particularidades, destaca el subjetivismo, penalizacion, constitucionalizacion,
humanizacion y moralizacion de este Derecho regional. Se destaca, asimismo, el método
sociologico de interpretar los tratados de DDHH, lo cual también se visualiza en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH, la cual penaliza las violaciones de estos

derechos con “medidas simbdlicas con connotaciones morales”.

Tambien es muy relevante destacar la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, ya que trata este tema directamente en su Convenio para Facilitar el
Acceso Internacional a la Justicia de 1980. Sin embargo, debemos reconocer que no muchos
Estados son parte de la misma, y estos no incluyen a Uruguay.* Para comenzar, el instrumento
en su Articulo 1 establece que los nacionales de o residentes en los Estados contratantes
tendran derecho a recibir asistencia judicial tanto en materia civil como comercial en los otros
Estados contratantes, tal como los nacionales del mismo. Establece, a su vez, que todos los
Estados firmantes crearan una Autoridad Central a fin de recibir y procesar las solicitudes de
asistencia antes mencionadas. Posteriormente, el instrumento desarrolla las formas en las que
actuaran éstas y otras autoridades a fin de asegurar el acceso a la Justicia en los Estados

signatarios.

Teniendo en cuenta lo desarrollado supra, merece la pena mencionar el recorrido que
realiza el profesor Cangado Trindade en una gran variedad de sus trabajos y ponencias. El
juez de origen brasilefio analiza el avance del Derecho Internacional en torno a los DDHH
desde comienzos del siglo pasado. Asi, menciona, como esbozamos, que luego de la Segunda

Guerra Mundial “se reconocié la necesidad de la reconstruccion del Derecho Internacional

4 Estados que ratificaron, adhirieron o sucedieron el Convenio para Facilitar el Acceso Internacional a la
Justicia: Albania, BelarGs, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Chipre, Costa Rica, Croacia, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Kazajstan, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Macedonia del
Norte, Malta, Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Republica Checa, Rumania, Serbia, Suecia, Suiza, Turquia.
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con atencion a los derechos inherentes a todo ser humano” (Cangado Trindade, 2015)
concretandose la Declaracion Universal. Desde alli, se pueden notar mas de 70 acuerdos de
proteccion a los DDHH en la segunda mitad del siglo XX. El desarrollo del Derecho de los
DDHH fue progresivo, y su expansion fue segun Cangado Trindade, ‘‘fomentada en gran
parte por la actuacion de las Naciones Unidas y agencias especializadas, ademas de las
organizaciones regionales”. Ademas, la misma se fortalecié gracias a la emergencia de
nuevos Estados con el proceso de descolonizacion, bajo la bandera del derecho de la
Autodeterminacion de los Pueblos. Asi, el profesor nos ilustra que el Derecho Internacional
debid reconocer que “la razon de Estado tiene limites”, concepto que desarrollaremos en el

siguiente apartado.

Como se observo, el derecho al acceso a la Justicia es un Derecho Humano
fundamental y como tal se encuentra consagrado en diversas fuentes internacionales,
constitucionales, y otras normas internas. En cuanto a la Constitucion de la Republica, el
Articulo 72 establece en forma general que “La enumeracion de derechos, deberes y
garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la
personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”, de lo que se
desprende que los derechos reconocidos a nivel internacional por la Republica tienen, cuando
menos, rango constitucional. Esta caracteristica “abierta” de la Constitucion es una practica
comudn en las constituciones latinoamericanas, segun Fresnedo (2016). Asimismo, hay
algunas disposiciones en referencia a ciertas garantias judiciales. El Articulo 12 establece que
“Nadie puede ser penado ni confinado sin forma de proceso y sentencia legal ”, mientras que
en los articulos siguientes se consagra el habeas corpus. El Articulo 18, por su parte, le da a
la ley la potestad de establecer los asuntos procesales, al establecer “Las leyes fijardan el
ordeny las formalidades de los juicios. ”. Ademas, el Articulo 254 establece que “La justicia

serd gratuita para los declarados pobres con arreglo a la ley (...)".

Analizadas las mencionadas fuentes normativas, entendemos que el acceso a la
Justicia comprende distintas aristas. Por una parte, implica el acceso a un foro para poder
plantear un caso o defenderse de una acusacion. No es suficiente Unicamente que los
tribunales estén disponibles, si no que deben ser accesibles para toda la poblacion. Ademas,

otro aspecto muy importante de este derecho es la posibilidad de hacer cumplir las sentencias,
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dado que, sin este ultimo paso, la Justicia no se concretaria. Fresnedo (2016) planteaba como
un agravante que muchas veces las victimas de la denegacion o falta de acceso a la Justicia
son los pobres, principalmente por temas de costos. Esta falta de balance entre las partes
“usualmente crece en la esfera internacional ”’, donde ademas, el reconocimiento y ejecucion

de las sentencias debe pasar por otros procesos mas complejos.

En este sentido, como norma reciente tenemos la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia Civil o Comercial,
adoptada en la Conferencia de La Haya en 2019. La misma, en su preambulo, establece que
se aprueba “Deseando promover un acceso efectivo a la justicia para todos y facilitar el
comercio y la inversién multilaterales basados en normas, asi como la movilidad, a través
de la cooperacion judicial”. Asi, se trata de una norma especifica de DIPr que consagra el
derecho del acceso a la Justicia, si bien excluye todo lo que no es materia civil o comercial,
como ser la capacidad de las personas fisicas, el derecho de familia, la sucesion, entre otros
aspectos enumerados en el Articulo 1. El objetivo del instrumento es garantizar que se
cumplan las sentencias dictadas por tribunales extranjeros, logrando asi el cumplimiento

efectivo de la Justicia.

Como instrumento nacional se debe mencionar el Codigo General del Proceso, el
cual, ademas de establecer el formato y caracteristicas de los procesos judiciales, brinda todas
las garantias procesales necesarias y defendidas por nuestra Republica y es nuestro DIPr de
fuente nacional en materia procesal. A su vez, a nivel regional, se cuenta con el instrumento
del Protocolo de Las Lefias, es decir, el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa. EI mismo, que proviene del &ambito
del MERCOSUR, establece en su Articulo 1 el compromiso de los Estados parte “a prestarse
asistencia mutua y amplia cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y
administrativa. La asistencia jurisdiccional se extenderda a los procedimientos
administrativos en los que se admitan recursos ante los tribunales”. Este tipo de
instrumentos son muy Utiles para facilitar el acceso a la justicia, sobre todo desde el punto de
vista de agilizar y flexibilizar los procesos de reconocimiento y ejecucion de las sentencias.

Asimismo, se establece Autoridades Centrales a fin de lograr esta cooperacion, y se consagra
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la igualdad de trato procesal.> Ademas, cabe destacar, en el ambito interamericano y en el
topico del reconocimiento y ejecucion de sentencias, la Convencion Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979. La misma
regulariza y establece los requisitos para la eficacia extraterritorial de “las sentencias
judiciales y laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o laborales en uno
de los Estados parte, a menos que al momento de la ratificacion alguno de estos haga expresa
reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia patrimonial ” (Articulo 1).
Ademas, también se aplica en el caso de los laudos arbitrales “en todo lo no previsto en la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita en Panama el
30 de enero de 1975

Como se observa, el derecho al acceso a la Justicia cobra otra dimension al tenerse en
cuenta desde la perspectiva del Derecho Internacional, dado que en este caso implica la no
discriminacion a litigantes extranjeros o foraneos a la hora del acceso a la Justicia, asi como
las obligaciones que tienen los Estados frente a los individuos cuando éstos se encuentran en
una situacion en la cual requieren de la Justicia. En el &mbito del DIPr, como establecen los
principios ASADIP (2016)8, se apunta al derecho a la Justicia de “las personas naturales y
Juridicas en los litigios privados de cardcter transnacional”, incluyendo “aquellos en los
que intervengan entidades estatales”. Evidentemente, en el presente trabajo nos centramos
en las personas naturales, dejando de lado la cuestion de las juridicas. En el predmbulo de los
Principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la Justicia — los cuales debemos,
evidentemente, considerar una fuente de soft-law -, se hace referencia a la necesidad de

basarse en el derecho internacional de los DDHH, asi como los principios generales del

> Articulo 3: Los ciudadanos y los residentes permanentes de uno de los Estados Partes gozaran, en las mismas
condiciones que los ciudadanos y residentes permanentes de otro Estado Parte, del libre acceso a la jurisdiccion
en dicho Estado para la defensa de sus derechos e intereses.

El parrafo precedente se aplicara a las personas juridicas constituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a
las leyes de cualquiera de los Estados Partes.

Articulo 4.- Ninguna caucién o deposito, cualquiera sea su denominacion, podra ser impuesta en razén de la
calidad de ciudadano o residente permanente de otro Estado Parte.

El parrafo precedente se aplicard a las personas juridicas constituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a
las leyes de cualquiera de los Estados Partes

® ASADIP — Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado.
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derecho, en la basqueda de herramientas para la “gobernanza global, procurando articular

los poderes de los Estados en una relacion de coordinacion y cooperacion”.

La gobernanza global va de la mano con la teoria que utilizamos como esqueleto en
este trabajo, la nocién de una suerte de utopia global donde los Estados puedan dialogar para
lograr disposiciones normativas que favorezcan a los individuos. Esta cooperacion y
coordinacion se ve como ‘“presupuesto necesario e impostergable para el bienestar social
del mundo globalizado en el que vivimos”. En este sentido, la nocion de la autonomia de las
partes o del individuo toman una relevancia importante. El sujeto se ve como actor en el
sistema internacional, pudiendo participar del mismo para ejercer sus derechos, y ya no como
un sujeto pasivo sometido a la soberania de los Estados. Si bien la Justicia a nivel iusprivatista
— a excepcidén de los arbitrajes — se basa a grandes rasgos en un sistema de conflicto que
deriva en leyes y normativas creadas internamente por los Estados, la existencia de principios
rectores globales se acerca a una suerte de Derecho Internacional realmente Internacional,

maés acorde al mundo actual, en el cual las fronteras nacionales se van desdibujando.

Asimismo, en el Préambulo de los mencionados principios (2016), se plantea que los
principios estdn también “inspirados y a la vez constituyen aplicaciones especificas de
principios de ius cogens, en particular del derecho humano de acceso a la justicia”. Una
breve mencidn de los ya citados principios de ASADIP en cuanto al derecho del acceso a la
Justicia, nos ilustrara el desarrollo de este derecho especificamente en el ambito del DIPr,
pudiendo brindar una “fotografia” de la situacion actual del mismo en nuestro continente.
Asi, los principios incluyen en su Articulo 1 ciertos preceptos generales del derecho, siendo
el rector el principio de “maximo respeto de los derechos humanos y acceso a la Justicia”.
Otros principios recogidos son “el favorecimiento de soluciones amistosas”y la equivalencia
jurisdiccional (“Todos los jueces ejercen sus funciones jurisdiccionales como atributo de su
soberania, concurriendo en el &mbito transnacional en condiciones equivalentes de poder y
legitimidad ). Este mencionado ejercicio de la soberania estatal como justificacion de la

legitimidad del foro sera relevante mas adelante en nuestro analisis.

Los principios, asimismo, consagran el principio de transposicion de las garantias

procesales al plano transnacional, la cooperacion juridica internacional, el activismo judicial
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internacional (rol activo de los jueces y demas operadores de justicia), “sorteando los
formalismos legales que la puedan entorpecer”. En este sentido, implica que “se debera
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de las partes, tomando las medidas
necesarias para proteger los derechos de la parte mas débil”. Adicionalmente, se mencionan
los principios de celeridad y adaptacion procesal, y el de proteccion de los intereses
colectivos, es decir, no solo actuaran en defensa de derechos individuales, sino también de
grupos. Ademas, segun el Articulo 1.2, la interpretacion debe basarse en los DDHH. Aqui
empezamos a observar la centralidad que va tomando el individuo y sus derechos para el
Derecho Internacional, particularmente el Privado, lo cual analizaremos en el siguiente
apartado. Posteriormente, los principios enumeran disposiciones necesarias para lograr
garantizar que el proceso se cumpla — como la aplicacién del derecho extranjero, y la ley del
foro como ley que regulard el proceso. En el Capitulo 2, se regula el “tratamiento del litigante
fordneo y asistencia juridica subvencionada”. Aqui observamos coémo los Estados
comienzan a obligarse entre si y a si mismos con el fin de garantizar Derechos Humanos de
individuos que pueden o no ser sus nacionales. La nacionalidad va perdiendo el foco para
pasar a la persona como ser humano, no como sujeto sometido a un Estado. Esto ademas
cubre la posibilidad de aquellos individuos sin nacionalidad, los cuales no verian garantizado

su derecho de acceso a la Justicia sin disposiciones de esta indole.

La profesora Fresnedo de Aguirre (2016) buscd ilustrar frente a la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, antes mencionada, la existencia de ciertos principios
comunes de orden publico internacional para los Estados americanos, si bien estos principios
no debian limitarse a las Américas. Como se eshozaba y siguiendo a la catedratica uruguaya,
el orden publico internacional es un recurso de teoria general del DIPr que permite al juez
rechazar la aplicacién del derecho extranjero indicado por la norma de conflicto, o el
reconocimiento de una sentencia extranjera, cuando la aplicacién o reconocimiento de la
misma contraviene un principio fundamental en el cual el Estado basa su individualidad
juridica. También puede utilizarse como justificacién para no ratificar una convencion o
norma internacional, o para realizar reservas. La autora realiza un paralelismo entre el orden
publico internacional de un Estado y las normas de jus cogens. Si bien no son lo mismo, todas
las normas de jus cogens deberian ser consideradas de orden publico internacional por todos

los Estados. Ambas categorias, justifica la autora, citando también a Cancado Trindade,
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deben ser abiertas, estan en evolucion y expansion, se abren a nuevas situaciones. Esto tltimo
estd consagrado en la Convencion de Viena, especificamente en el Articulo 64. En este
sentido, Fresnedo plantea como claros ejemplos de principios de jus cogens que se aplican
en el DIPr, aquellos relacionados al derecho de familia y el acceso a la Justicia. En referencia
a lo antes mencionado, el orden puablico internacional debe ser utilizado a favor de la defensa

de los DDHH, y no como una forma de denegar el acceso a la Justicia.

Resulta también de relevancia lo planteado por el Dr. Augusto Cangado Trindade
(2015) en cuanto a la multidimensionalidad del derecho al acceso a la Justicia — el cual
incluye el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias. El autor plantea varias
dimensiones del derecho, a saber, primeramente, la dimensién normativa — la consagracion
de normas que garanticen este derecho. Segundo, la dimension procesal, que para el autor se
logra mediante el derecho que el individuo pueda presentar sus casos en las cortes
internacionales, y tener locus standi. Por otro lado, la dimension hermenéutica, que implica
la jurisdiccion obligatoria de las cortes de DDHH, para garantizar en Gltima instancia el
acceso a la Justicia y la proteccién del individuo frente al Estado y su voluntad. Asimismo,
la dimension jurisprudencial, es finalmente la aplicacion de todo lo anterior efectivamente en
los foros, y por ultimo, la dimension epistemoldgica: para el autor, el Derecho Internacional
de los DDHH debe ser orientado a las victimas, siendo estas el actor central, esto es, por
ende, las personas, dado que son los Unicos sujetos de DDHH, valga la redundancia. Para el

brasilefio, entonces, este Derecho es una piedra fundamental de la proteccion de los DDHH.

En adicion, el autor plantea dos concepciones de acceso a la Justicia: en sentido amplio
(lato sensu) y restringido. En el caso del primero, adoptado por el presente trabajo y, segln
el autor, tendiendo a ser el criterio general, implica la realizacion de justicia material, por
ende y como se mencionaba, el Derecho en cuestion incluye “no solo el acceso formal a un
tribunal o juez [lo que seria el sentido estricto], si no también el respeto por las garantias del
debido proceso, el derecho a un juicio justo y a reparaciones (cuando correspondan), y la
ejecucion de sentencias de buena fe”. Por otro lado, el sentido restringido o estricto haria

referencia Unicamente al acceso a un foro o tribunal.
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V. La creciente humanizacion del derecho internacional: el caso del Acceso a
la Justicia

V.l Reflexiones sobre la Humanizacion del derecho al Acceso a la Justicia

En los ultimos afios, se ha observado una creciente humanizacion del derecho
internacional, tanto puablico como privado. Como plantea Santos Belandro (2021), el Derecho
Internacional “ha sufrido profundas modificaciones conceptuales y estructurales”. Si antes
las RRII se basaban puramente en los vinculos interestatales, hoy en dia esa nocion quedd
obsoleta. El individuo, junto con otras figuras como las Organizaciones Internacionales,
comienza a cobrar protagonismo, y ya no es para el Derecho Internacional solo un “stbdito”
del Estado y su soberania, sino que pasa a ser un sujeto de derecho, en cuanto tiene sus
propias prerrogativas derivadas del Derecho Internacional. Esto es palpable, sin dudas, en el
Derecho Internacional de los DDHH, pero puede también observarse en otras ramas, como
el propio DIPr. Como plantea el mencionado autor, la inclusion de temas como “la
proteccion internacional de las minorias, de los trabajadores, de las mujeres, de los nifios,
de los ancianos”, superan las fronteras nacionales y deben ser abordadas en una Orbita
internacional. La culminacion de este proceso, seria “la actual consagracion del acceso
directo de los individuos a los tribunales internacionales (en las Cortes Europea e

Interamericana de Derechos Humanos) ”.

La idea de Humanidad como sujeto de derechos, mas alla del individuo, es una novel
nocién que comienza a discutirse a nivel doctrinario. Coincidimos con Santos Belandro
(2021) en que “los derechos de la Humanidad escapan a la reciprocidad, propia de las
relaciones puramente interetaticas”. Todos los individuos como miembros de la Humanidad
tenemos obligaciones para con ella, y en la configuracién internacional actual, serian los
Estados, en cuanto organizacién social de la Humanidad, los encargados de garantizar y
defender que los derechos de la Humanidad se consagren y se cumplan. Asi, Parent, citado
por Santos Belandro, coincide, planteando que “los intereses de la Humanidad, en lo
cotidiano solo pueden ser asegurados por los Estados (...). Su suerte se juega en relacion

con las instituciones Estatales capaces de hacerla respetar”.
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Es decir, surge la disyuntiva entre esa pérdida de protagonismo de los Estados y la
necesidad de los mismos para articular este sistema de derechos. A nuestro entender, los
Estados son los encargados de defender los DDHH, en tanto su propia existencia se desprende
de la especie humana, el Estado existe porque las personas en la sociedad actual nos
organizamos de esta manera. Esto no quiere decir que en un futuro no nos organicemos de
otra forma, sin dejar de lado estos derechos esenciales, como plantea la teoria que estamos
aplicando. Desde la perspectiva de la Teoria Critica, destacamos la nocion de que el sistema
— en este caso el sistema interestatal — no es inherentemente opresivo, si no que puede ser un

instrumento para la emancipacion, o, en este caso, para la garantia de los derechos.

En este sentido, nos referimos a Alex Mills, quien en su articulo “Rethinking
Jurisdiction in International Law” (2014) planteaba que, junto al reconocimiento de actores
no estatales, se incluye a los individuos como sujetos de DDHH, lo que genera que las “bases
del derecho internacional” cambien de la soberania estatal hacia una mayor preocupacion
por la humanidad, o que han cambiado de la soberania como un derecho a la soberania como
una responsabilidad del Estado. Esto es reforzado con la cita que Mills realiza a la Corte
Penal Internacional respecto al caso de la ex Yugoslavia, en la cual se plantea que las
doctrinas de DDHH — desde la Declaracion de 1948 — han generado cambios en el Derecho
Internacional. El enfoque estatocéntrico ha sido “gradualmente suplantado por un enfoque
basado en los Derechos Humanos”, volviendo a la maxima romana “hominium causa omne
jus constitutum est (toda ley es creada para el beneficio de los seres humanos)” (Tadic 1995,
citado por Mills, 2014).”

La linea de pensamiento lleva a Mills (2014) a reflexionar acerca de la jurisdiccion
en el Derecho Internacional. En este sentido, tradicionalmente los Estados tenian dos bases
prescriptivas que otorgaban la jurisdiccion, centrandose en dos factores de conexion: la
territorialidad y la nacionalidad, lo cual refleja la nocion del individuo como subordinado al
poder soberano del Estado donde nacid, o del Estado donde se encuentra. Asimismo, la
nacionalidad puede utilizarse como forma de jurisdiccion “pasiva”, en los casos en los cuales

un Estado considera tener jurisdiccion para defender a un nacional suyo en otro Estado. Otras

" La traduccion es propia de la autora.
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bases de jurisdiccion han sido el interés nacional — o la seguridad nacional —y la jurisdiccion
universal en cuanto a asuntos que conciernen a la comunidad internacional como un todo. En
este sentido, estas bases de jurisdiccion, con los “avances” previamente mencionados del
derecho internacional, se ven cuestionadas. A modo de ejemplo, la territorialidad como
criterio se ve directamente cuestionado por la globalizacion y la comunicacion en masas.
Como se esbozd, con el internet, se desdibujan los limites fisicos en los cuales una persona
fisica o juridica puede actuar. En estas concepciones, la jurisdiccion siempre nace de la
soberania del Estado, se trata de un derecho del Estado soberano. Existen entonces ahora

otras bases para otorgar o asumir jurisdiccion.

Especificamente hablando del DIPr, es importante destacar que la jurisdiccion se
desprende de reglas de este derecho, e incluye dos aspectos a considerar, primeramente, el
foro que tiene jurisdiccidn, y segundo, la ley que se aplicara en dicho foro. No discutiremos
la cuestion de la ley o el sistema de normas de conflicto y leyes materiales. Sin embargo, vale
la pena mencionar que la regulacion de las relaciones entre particulares y Estados ha ido
aumentando, por lo cual a la cuestion del conflicto de normas debe sumarse la posible
superposicién entre ambas ramas del Derecho Internacional, la pablicay la privada, en cuanto
existen este tipo de relacionamientos. Esto se ve més claro con el caso de las personas
juridicas, como las multinacionales, y sus litigios contra Estados. En resumen, en el caso del
DIPr las normas tradicionales de jurisdiccion también se desprenden del interés y soberania

nacional.

Fresnedo (2016) mencionaba que, en casos de DIPr, muchas veces dos foros pueden
tener jurisdiccion, por lo que depende del DIPr establecer “una forma justa de distribuir los
casos de DIPr entre diferentes jurisdicciones de acuerdo al principio fundamental de acceso
ala Justicia en su dimension privada internacional”, 10 cual ha sido logrado en forma parcial
en ambitos como la Conferencia de La Haya de DIPr y las CIDIP. La autora luego pasa a
nombrar los criterios de jurisdiccion, pasando por los conceptos de foro de proteccién y foro
de necesidad. Plantea que este ultimo en teoria siempre se podria utilizar, planteando como
justificacion el caracter de jus cogens del derecho al acceso a la Justicia, sin embargo, es

preferible que esta opcidn esté consagrada normativamente.
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Como se mencionaba, Mills (2014) y otros autores plantean que los pardmetros
tradicionales de jurisdiccion estan siendo cuestionados dado el crecimiento en relevancia del
sujeto como actor de derecho internacional. En ese sentido, plantea que muchas veces el
ejercicio de la soberania estatal, manifestada en la jurisdiccion, debe verse como una
obligacion internacional para los Estados, mas que un derecho o una discrecion.
Primeramente, Mills distingue las obligaciones debidas hacia otros Estados. Los Estados han
ido aumentando su interaccién y compromisos internacionales, especificamente en materia
de DDHH. Muchas de estas obligaciones contraidas, basadas en tratados, son de alcance
universal, y de alguna manera reconocen la aceptacién de la idea de jurisdiccion como deber
mas que derecho. “El derecho internacional no es mds la ley de y entre o para Estados,
también regula las relaciones entre Estados e individuos”, y estos individuos no tienen por

qué tener una conexion directa de territorialidad o nacionalidad para con el Estado.

Segundo, Mills (2014) plantea la concepcion de que los Estados tienen la obligacion
para con los individuos. Asi, vamos llegando al derecho al acceso a la Justicia. Si los
individuos son reconocidos como actores o sujetos mas que objetos de la regulacion, se debe
considerar entonces que, indudablemente, también son sujetos de derechos. Para el autor,
estas obligaciones de los Estados surgen en dos puntas de la jurisdiccion; por un lado, la ley
aplicable al tratamiento de nacionales extranjeros, especificamente en el asunto de la
negacion de la justicia. Por otro lado, en cuanto al derecho de los DDHH, especificamente,

el derecho al acceso a la Justicia.

Es importante aqui no confundir los tipos de relaciones juridicas, dado que estos
parametros aplican tanto a aquellas con elementos de extranjeria relevantes, como a las
puramente domésticas donde participa un sujeto foraneo. Retomando nuestra inspiracion
tedrica, Kant distinguia en un Estado equilibrado — que concebia como Republica — tres
pilares necesarios, a saber: libertad, igualdad e independencia. Para él, el rol del gobierno es
permitir que estos tres pilares existan, pero no puede tomar decisiones morales en nombre de
las personas, ya que esto depende del libre albedrio. Para Kant, el Estado es una institucion
secundaria, cuya legitimidad se sostiene en brindar un contexto para que reine la razon en la

vida y decision de cada individuo (Lachapelle, 2005).
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Es claro que los extranjeros tienen el mismo derecho a acceder a los foros nacionales,
y que es responsabilidad del Estado brindarle las garantias del debido proceso, asi como
asistencia ya sea en cuanto a lenguaje, acceso a asistencia letrada, entre otros aspectos.
Asimismo, el Estado debe proteger al individuo del abuso de otros actores privados. Como
contraparte a esto, Mills (2014) menciona que se espera que los individuos agoten los

recursos judiciales internos en el Estado antes de hacer reclamos internacionales.

Siguiendo con Mills (2014), nos recuerda que la Corte Permanente de Justicia
Internacional ha declarado que “es un principio elemental del Derecho Internacional que un
Estado tiene el derecho de proteger a sus sujetos, cuando han sido agraviados por actos
contrarios al derecho internacional cometidos por otro Estado, del cual no han logrado
obtener satisfaccion a traves de los canales ordinarios. ” Al tomar el caso de un nacional y
recurriendo a acciones diplomaticas o de procedimientos internacionales en su nombre, “un
Estado esta en realidad haciendo uso de su propio derecho, el derecho de asegurar, en
nombre de sus individuos, el respeto de las reglas de Derecho Internacional”. Asimismo, la
Corte Internacional de Justicia ha planteado que “Dentro de los limites prescritos por el
derecho internacional, un Estado puede ejercer proteccion diplomatica por cualquier medio
y con cualquier extension que considere aplicable, al ejercer su derecho propio”. En este
tipo de concepcion, las personas apéatridas no tendrian proteccién, dado que, si un Estado les
falla, no tendrian otro al cual recurrir, dado que el derecho a reclamar proviene de la soberania

del Estado y no del derecho del individuo.

En una concepcion de Teoria Critica, lo anteriormente mencionado es muy
cuestionable, dado que la nocion de que el derecho surja de la soberania de un ente como es
el Estado y no de la persona en si misma, va contra la idea utdpica de dialogo en total
igualdad, considerando que habria personas que no tendrian los mismos DDHH en virtud de

no tener o haber perdido su nacionalidad.

En este sentido, los Estados también se han obligado mediante los instrumentos de
DDHH, en respecto de todas las personas, mas alla de su nacionalidad. Este tipo de derechos,
como se eshboz0 previamente, surgieron en gran medida luego de la Segunda Guerra Mundial
y particularmente con la tragedia del holocausto, en el cual ciudadanos de un Estado
estuvieron completamente a merced del propio gobierno que debia protegerles. Como plantea
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Mills (2014), un Estado no puede limitar sus obligaciones internacionales al restringir la
capacidad de sus tribunales a actuar simplemente en asuntos domésticos, por lo que las leyes
nacionales de jurisdiccion no son necesariamente suficientes para satisfacer las obligaciones

internacionales que el Estado contrajo.

Para Navarrete Monasterio (2018), a diferencia de Mills, la cuestion de que el acceso
a la Justicia es una obligacion para el Estado esta fuera de duda. Plantea que esta obligacion
es no solo “negativa — de no impedir el acceso a esos recursos — si no fundamentalmente
positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan
acceder a esos recursos”. En el caso de Latinoamérica, y nuevamente desde una perspectiva
critica, entra en juego otro aspecto no considerado por Mills: la calidad y el alcance de los
recursos judiciales. Las distancias, los medios de transporte y comunicacion, incluso la
educacion de la poblacidn, son limitantes importantes a la hora de garantizar estos derechos,
especialmente en paises subdesarrollados. En este sentido, como nos recuerda Marcela
Arroyave (2018), la Cumbre Judicial Iberoamericana, como parte del documento que origino
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad,
plantea que “este derecho no se reduce al acceso a los tribunales, sino que también engloba
la propia respuesta dada por el sistema de justicia; obtencidn de una resolucion pronta, justa
y equitativa y que se ejecute de forma efectiva. La correcta comprension del acceso a la
Justicia implica examinar su doble dimension: individual y colectiva”. Siguiendo con
Navarrete Monasterio, este deber del Estado es uno de los “pilares bdsicos del Estado de
Derecho, ya que como ha sefialado la CIDH, en una sociedad democratica los derechos y
libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una
triada (...)”.

La nocion de acceso a la Justicia ha influenciado al DIPr y a su elaboracion. Mills
(2014) sefala que, primeramente, el disefio de las reglas jurisdiccionales se ha modificado,
existiendo un importante cambio de principio, en el cual se pone énfasis en el acceso a la
Justicia, dejando de lado otras nociones tradicionales como el interés nacional. Asi, se
plantean las mencionadas reglas de “necesidad de foro”, justificando la jurisdiccion
meramente en que ninguna corte tiene jurisdiccidn aparente, cualquier corte la tendra, como

método residual. A modo de ejemplo, el derecho de la Unién Europea ha ido afiadiendo este
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tipo de clausulas a sus tratados, de forma de que estos respeten la Convencion Europea de
DDHH, que incluye el derecho al acceso a la Justicia. Asimismo, varios Estados de la misma
han incluido este tipo de normas a nivel interno, incluyendo Francia, Alemania, Austria,
Bélgica, los Paises Bajos y Suiza. Nuestra legislacion nacional también cuenta con este tipo
de normas, gracias a la Ley General de DIPr, la cual desarrollaremos mas adelante. También
surgen las normas de “conveniencia” de foro, que establecen que cuando varios Estados
tienen competencia sobre un caso, uno de los jueces puede rechazar el caso basandose en que

considera que otro esta en mejores condiciones para asumirlo.

Este tipo de normas mencionadas, segun Mills (2014), se basan en una nocion de
jurisdiccion desprendida del deber estatal, incluso en ausencia de conexiones de territorio o
nacionalidad. En este sentido, el alcance de la jurisdiccion emanada de tratados puede ser
mucho mas amplio que la concepcion tradicional antes desarrollada. Sin embargo, las mismas
tienen su limite. En el caso de la ley de Paises Bajos, expresamente se menciona que no se
requiere conexion alguna con dicho Estado. Sin embargo, muchas otras si exigen algun tipo
de conexién, dado que es “peligroso” una universalidad de la jurisdiccion civil. En este
sentido, Mills advierte varias razones, como ser el costo que se transmitiria a ciertos sistemas
legales, el riesgo de superposicion de foro, y las oportunidades derivadas del “férum
shopping”. Asimismo, esto puede llevar a una nueva forma de poder “neo-colonial”, en tanto
se le deniega a ciertos Estados, quizds con menos recursos, la oportunidad de resolver

disputas que son internas a €l o al menos, mas conectadas a él.

Asi, asegurar el acceso a la Justicia no deberia significar el abandono total de las
reglas de jurisdiccion, ni una libertad de foro total. La doctrina recomienda que la regla de
jurisdiccion “universal” deberia ser sujeta al agotamiento de las opciones locales, y una
norma de necesidad de foro deberia estar sujeta a la no disponibilidad de un foro tradicional.
Esto es, debe ser la opcién subsidiaria. El principio de subsidiariedad implica que entre dos
0 més opciones, la subsidiaria solo se aplicard cuando la o las otras opciones no estén
disponibles. Nuestra Teoria Critica coincide con esta cautela, al plantear que las soluciones
y el conocimiento responden a un momento particular y son mutables, por lo que los

labsolutos no son sabios a la hora de tomar decisiones en pos de lograr los objetivos.
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El segundo efecto que tiene sobre el DIPr este cambio de paradigma, segun Mills, es
el aumento de la discrecionalidad de los foros, dado que los jueces deben decidir si ejercitaran
0 no su posible autoridad. Surge la cuestion de si los jueces estan obligados a tomar estos
casos, mas que tener la potestad de hacerlo. Lo que consideramos es que, al menos, deben
tener la obligacién de analizar el caso y observar si existe otro foro o foros para atender la
disputa, y si estos son mas convenientes 0 no que el propio. Segun Habermas y los otros
criticos, la objetividad no existe, y los jueces deberian tomar como instrumento su propia
subjetividad para tomar la decision que sea mas adecuada para las partes, especialmente la
mas débil.

En resumen, lo antes planteado en este apartado, acompafiando a Mills (2014),
establece que la idea de que la jurisdiccion ya no es un derecho exclusivamente estatal, ni
una mera obligacion entre Estados soberanos, sino que también hasta cierto punto es una
obligacion para con los individuos. Dado que los Estados son soberanos, el autor plantea la
existente discusion acerca de si los individuos también deberian ser considerados soberanos,
si bien él no parece estar a favor de esta tesis sobre la cual no argumentaremos. Asimismo,
plantea el debate de la autonomia de las partes en los contratos, la cual establece que el foro
sea escogido por los contratantes junto con la ley que se aplicara en la relacion. Este es un
topico muy relevante, sobre todo en el ambito de los negocios internacionales y de las
relaciones entre personas juridicas o entre personas juridicas y fisicas, sobre todo en el
contexto de relaciones laborales, donde estas clausulas pueden ser peligrosas si no protegen

a la parte mas deébil.

V.1l La Consagracion del Derecho al Acceso a la Justicia

En cuanto al ambito latinoamericano, ademéas de los previamente desarrollados
principios de ASADIP, como soft-law, se ha ido creciendo en la consagracion del derecho al
acceso a la Justicia. Si tomamos nuevamente la Convencién Americana sobre DDHH, nos
podemos centrar en los articulos 1, 8, 9 y 25. Siguiendo a Nufiez (2018), en la Convencion
no se observa una maduracién total del concepto. En el Articulo 1, “se expresa el
compromiso de los Estados de respetar, pero ademas garantizar, el pleno goce de derechos

y libertades sin ningun tipo de discriminacion”, en este sentido, si se consagra el derecho de
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acceso a la Justicia, los Estados parte no pueden negarlo en base a razones de nacionalidad
ni cualquier otra discriminacion. Por otro lado, el Articulo 8 plantea que “foda persona tiene
derecho a ser oida”, parece referirse al acceso a la Justicia. Menciona, asimismo, como nos
recuerda Nufiez, el plazo razonable, como otro elemento parte del derecho mencionado. Sin
embargo, el autor nos recuerda una importante falencia de este Articulo, el cual no menciona
la necesidad de garantizar la ejecucion de la sentencia, sin la cual, el derecho de acceso a la
Justicia estd sin dudas incompleto. Por Gltimo, el Articulo 25 refiere, segin Ndfiez, al
“recurso sencillo, rapido y efectivo ante los jueces y juezas que amparen contra actos que

violen sus derechos fundamentales ”.

No obstante lo anterior, debemos destacar que luego del Pacto de San José existen
otras normas relevantes. Como destaca Ana Elizabeth Villalta (2018), en varias
Convenciones Interamericanas (CI) se hace referencia al derecho al acceso a la Justicia, como
la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, la Cl para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la Mujer, la CI contra la Corrupcion, la Cl contra toda forma de Discriminacion e
Intolerancia, la CI contra el Racismo, la Discriminacion Racial y formas conexas de
Intolerancia, entre otras. Asimismo, diferentes Asambleas Generales de OEA en sus
resoluciones relativas también hacen referencia a este derecho, ademas de distintos 6rganos,
Organismos y Mecanismos del sistema interamericano. La CIDH, la Corte IDH y el Instituto
IDH — sistema interamericano de DDHH — como menciona Villalta, “han concebido el
acceso a la justicia como un derecho humano fundamental, tanto en su doctrina como en su
Jjurisprudencia”. Asi, es destacable que en dicho sistema el derecho en cuestion esta

ampliamente consagrado.

Sin embargo, las declaraciones del sistema no garantizan el cumplimiento y garantia
del derecho. Como recuerda Francisco Rojas (2018), “la falta de coordinacion entre los
organismos internacionales aparece con fuerza, pero también se reconoce que hay
esfuerzos”. El autor plantea como un avance esencial la inclusion de este derecho en la
Agenda 2030, y en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, donde se plantea el acceso a la
Justicia como un Derecho Humano de caracter universal. Asi, en el Objetivo N°16, “Paz,

Justicia e Instituciones Solidas”, los paises de Naciones Unidas se comprometieron a
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“Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso
a la justicia para todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que
rindan cuentas” (ONU, A/RES/70/1, 2015). En especifico, el objetivo 16.3 establece como
objetivo “Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar

la igualdad de acceso a la justicia para todos ”.

Como se observa, la Agenda 2030 de la Asamblea General pone en la arena central a
los DDHH y especificamente el derecho al acceso a la Justicia. La cooperacion confluye con
el Derecho de los DDHH, asi, se busca garantizar estos derechos a través de la colaboracién
internacional de caracter universal, con medidas tales como reducir la corrupcion y el
soborno (16.5), crear instituciones transparentes y eficaces que rindan cuentas, es decir, que
respondan ante la sociedad (16.6), asi como, no menos importante “Ampliar y fortalecer la
participacion de los paises en desarrollo en las instituciones de gobernanza mundial ” (16.8)
entre otras acciones tendientes a lograr un mundo mas justo de cara a la busqueda de

sostenibilidad ambiental y social.

Asi, se reconoce a nivel universal el derecho al acceso a la Justicia y la necesidad de
garantizarlo, como plantea Villalta (2018), citando al Dr. Antonio Augusto Cancado
Trindade, “puede verse el acceso a la justicia como imperativo del jus cogens”. Para el
enfoque tedrico del presente trabajo, lo mencionado es muy destacable, dado que se toma el
didlogo en foros como Naciones Unidas, con una busqueda de cierta igualdad entre los
actores, como punto de partida para encontrar soluciones que respondan a las necesidades

universales.

A lo mencionado, se le suman las opciones de arbitraje internacional, que constituyen
un derecho totalmente privado, en el cual no participan los foros estatales, salvo,
evidentemente, en la etapa de ejecucion. La normativa de arbitraje surge de normativa
interestatal, por lo cual, en primera instancia, la autoridad arbitral surge de los Estados, ya
que los mismos delegan en privados la capacidad de juzgar y elaborar normas que generan
derechos y obligaciones para las partes. Si se acepta que los privados pueden crear leyes casi
al mismo nivel que los Estados — aunque sea con el aval de estos dltimos - Mills (2014)
plantea que habria pocas dudas entonces de que cuentan con una suerte de soberania. Esto

podria llevar, segun el autor, a una concepcion mas “cosmopolita” de la jurisdiccion, lo cual
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reconoceria también el poder emergente de las corporaciones trasnacionales, un tema muy
interesante para analizar. Entonces, el catedratico advierte que el entusiasmo por este
crecimiento del poder del individuo debe ser atenuado por el reconocimiento de que existe
un peligro al aumentar el poder de ciertos actores privados como las corporaciones, los cuales
pueden poner en riesgo los derechos de otros, como los trabajadores o las poblaciones de
ciertos Estados. El acercamiento critico nos obliga a mencionar que el reconocimiento del
status activo de los individuos en el DIPr es un arma de doble filo, en cuanto colabora a
garantizar los DDHH, pero brinda ciertas libertades a actores que no necesariamente
defienden el interés de las personas. Al respecto de los arbitrajes, Fresnedo (2016) destacaba
la creciente recurrencia a los mismos, lo cual, siguiendo a la autora, llevo a Fernandez Arroyo
a declarar que los problemas de la jurisdiccion internacional se han vuelto mas relativos, al
contar con estos tribunales que muchas veces son obligatorios para las partes. Sin embargo,
Fresnedo recuerda que esto puede ser parcialmente cierto en materia comercial, pero no para
otros ambitos como los casos de derecho familiar. “En cualquier caso, el arbitraje debe
garantizar el acceso a la Justicia”, para lo cual la autora identifica dos elementos necesarios;
que las partes puedan recurrir al arbitraje y que ambas tengan suficiente poder negociador

para libremente consentir el arbitraje.

Aqui interesa volver a mencionar el andlisis de Cancado Trindade (2015), quien
menciona que particularmente en el Derecho Internacional Publico, en el ambito del acceso
a la Justicia, las normas nacionales e internacionales se ven obligadas a interactuar, con la
meta en comun de alcanzar la justicia. En algunos casos, la jurisdiccion internacional ha
venido a apoyar a la nacional, para respetar el principio de primacia de la ley. Deben verse,
para garantizar este derecho, no como sistemas en conflicto, si no sistemas complementarios,
tal como funciona en el &mbito del DIPr. Lo mismo debe suceder con las normas de arbitraje,

que siempre deben estar sometidas a la ley.

Asimismo, sefiala también Cancado Trindade (2015) que en el Derecho Internacional
clasico — especificamente el publico - claramente predominaba la soberania Estatal, se
excluia totalmente al individuo, que no tenia carécter soberano. Pero esta concepcion fallo,
dado que no logrd prevenir la proliferacion de las armas nucleares o las importantes

violaciones de DDHH. Por ende, este modelo se vio obsoleto, y el sistema debid reconocer
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la necesidad de contemplar los derechos individuales de todas las personas. Asi, el siglo XXI
comenzo con la continuacion de esta “profunda reflexion”, lograndose acuerdos de adn
mayor alcance y relevancia, como es la Agenda 2030 y sus ODS. Como plantea el jurista
brasilefio, lo central en este proceso fue la consideracion de las condiciones de vida de las
personas, especialmente los grupos vulnerables, lo que lleva a la busqueda del desarrollo a
través de la cooperacion. Esto debe llevarse al plano jurisdiccional, entrando asi en la arena
como principal derecho del acceso a la Justicia, dado que es a través de él que se garantizan
y se protegen todos los otros DDHH, y la Gnica forma de lograr que haya consecuencias para

quienes no los respetan.

Asi, el sujeto debe tomar un lugar central como “sujeto del derecho, tanto interno
como internacional, de donde fue indebidamente desplazado, con consecuencias
desastrosas” (Cancado Trindade, 2015). En definitiva, las atrocidades registradas en el siglo
pasado, llevaron al despertar de una “conciencia juridica universal para la apremiante
necesidad de reconceptualizar las propias bases del ordenamiento juridico internacional ”.
Esto lleva a “intensificar el proceso de humanizacion del derecho internacional
contemporaneo”. El autor asimismo transmite una emergencia, los desafios de este siglo no
nos dan el tiempo indefinido. Los métodos de analisis positivistas, que se abstraen de los
valores y la ética, no sirven en este momento de urgencia. El destinatario final del Derecho,
nos dice Cangado Trindade, es “el ser humano, debiendo atender a sus necesidades entre las
cuales se destaca la realizacion de justicia”. No debe ser mas un sistema al servicio del

poder, sino al servicio de las personas.

Cancado Trindade nota que existen elementos para comprobar o mencionado tanto
en la jurisprudencia internacional — sobre todo de la Cortes Interamericana y Europea de
DDHH - como en la practica y en la doctrina. El nuevo paradigma del Derecho Internacional
ya no es, entonces, “estatocéntrico, si no situando a la persona humana en posicién central
y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad como un todo . Para el autor,
“el espiritu de nuestra época se caracteriza por la aspiracion comun a valores superiores,
al fortalecimiento de la promocidn y proteccion de los DDHH identificados en la transicion
democracita e instauracion del Estado de Derecho en tantos paises, a la blasqueda de

soluciones globales en el tratamiento de gemas globales”.
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En este sentido, Cancado Trindade (2015) destaca la Clausula Martens introducida en
los preambulos de la Segunda Convencién de La Haya sobre Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre de 1899, que se retrotraia al Derecho de Gentesy se consideraba un derivado
de las “leyes de la humanidad”, destacando que aquello que no esta especificado en las
normas internacionales no estad por ello permitido, si no que este tipo de Derecho es
progresivo e ird creciendo continuamente.® La mencionada clausula “sostiene la
aplicabilidad continua de los principios del derecho de gentes, las leyes de la humanidad y
las exigencias de la conciencia puablica, independientemente del surgimiento de nuevas
situaciones y del desarrollo de la tecnologia”. Segun Ticehurst (1997) la Clausula Martens
no tiene una Unica interpretacion. En sentido restricto, seria que la costumbre sigue siendo
aplicable tras la aprobacion de un tratado o convencion, mientras que en sentido mas amplio
se interpreta que "lo que no esta explicitamente prohibido por un tratado no esta permitido

ipso facto”.

Para Cancado Trindade (2015). yano esviable el “monopolio estatal de la titularidad
de derechos ni los excesos de un positivismo juridico degenerado, que excluyeron del
ordenamiento juridico internacional del destinatario final de las normas juridicas: el ser
humano”. Y va mas alla, declarando que, en la actualidad, “El modelo westphaliano del
ordenamiento internacional se configura en definitivamente agotado y superado”. Asi, vale
la pena destacar la obsolescencia también del positivismo voluntarista, que basaba sus
explicaciones del Derecho Internacional en la libre voluntad de los Estados, en lugar de en la
mencionada conciencia juridica universal, llegando a “la afirmacion de la idea de una
Jjusticia objetiva”. La mencionada conciencia juridica universal es, para el autor, la fuente

material de todo Derecho.

Siguiendo con Cancado Trindade (2015) vemos, a la vez que se erosiona el concepto
de reciprocidad del Derecho, especificamente en cuanto a DDHH, el crecimiento de “las

consideraciones superiores de ordre public, reflejadas en las concepciones de las normas

8 “En espera de que un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las Altas Partes
contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos no comprendidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio
de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas,
de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.” — Extracto del Preambulo de la
Convencién Il de La Haya de 1899 relativa a las Leyes y Usos de la Guerra Terrestre.
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imperativas del derecho internacional general (el jus cogens)”, asi como en las obligaciones
erga omnes, esto es, aquellas debidas a la humanidad como un todo. El autor nos lleva a
valorar el momento en el que estamos, en el cual podemos “testimoniar e impulsar el proceso
de humanizacion del Derecho Internacional, que pasa a ocuparse mas directamente de la
identificacién y realizacion de valores y metas comunes superiores. EI reconocimiento de la
centralidad de los DDHH corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiempos”. El jurista
destaca que el desarrollo de la personalidad juridica internacional del individuo, junto con el
acceso del mismo a los tribunales internacionales contemporaneos para la proteccion de sus
Derechos — si bien son tribunales del ambito del Derecho Internacional Publico — es una

renovacion del Derecho Internacional en general, y refleja también su humanizacion.

Es notable que, si bien lo mencionado en los parrafos anteriores aplica sobre todo al
Derecho Internacional Publico, Fresnedo (2016) nos recuerda que los tratados de DDHH —
emanados del Derecho Internacional Publico — asi como otros acuerdos internacionales,
juegan cada vez un rol mas importante en la resolucién de casos de DIPr, ya sea mediante la
aplicacion directa de este Derecho debido a su primacia, 0 mediante la integracion de los
DDHH al orden publico internacional. La autora menciona que la doctrina coincide en que
el DIPr esta influenciado por el nuevo enfoque de los DDHH, y que sus normas deben estar
en armonia con las normas de DDHH. Como ejemplo, podemos mencionar la aplicacién del
principio pro homine, es decir, la aplicacion de la regla que sea mas favorable al individuo.
Claramente, esto no puede utilizarse siempre o por defecto, porque llevaria a la completa
discrecionalidad judicial, pero si puede aplicarse como criterio residual o en caso de duda,

para decidir en favor de la victima.

Es relevante mencionar el analisis de Fresnedo (2016) en cuanto a la relacién entre
las normas de conflicto de DIPr y las normas de DDHH. Se discute si las normas de DDHH
deben ser aplicadas antes de que opere la norma de conflicto — serian entonces similar a las
mencionadas leyes policia — o luego de aplicar la norma de conflicto — lo cual seria
equivalente a aplicar la excepcion de orden publico internacional. Ambas opciones pueden
ser validas, “lo que esta claro es que, tanto las normas de conflicto como las leyes sustantivas
de DIPr deben elaborarse de acuerdo a las normas de DDHH y ambas requieren decisiones

de orden publico para respetar los DDHH .
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Estas reflexiones en cuanto al centro del Derecho Internacional y la jurisdiccion en
torno al acceso a la Justicia son esenciales para el presente trabajo, dado que ilustran la
responsabilidad que los Estados como actores en el sistema internacional tienen para con los
individuos, sean de su nacionalidad, de otra diferente, o apatridas. En el paradigma tedrico
en el cual nos centramos, es esencial la figura que establece los didlogos en el marco de la
ética del discurso. En este sentido, dado que la Humanidad como “ente juridico” no puede
expresarse, debe dialogar a través de las personas, y las personas se organizan actualmente
en Estados. Asi, las personas en nombre de Estados — que paradéjicamente acttan en nombre
de personas fisicas — dialogan entre si, en un plano de igualdad, solo adquirida y asegurada
por el principio de soberania, para lograr garantizar y consagrar los derechos de la
Humanidad toda, y asi, los Derechos de cada una de los seres humanos, incluido el derecho
de acceso a la Justicia, con lo que hemos visto que el mismo conlleva. Retomamos asi lo

planteado por autores como Francisco de Vitdria, Francisco Suarez y Hugo Grotius.

Como planteabamos anteriormente, y apoyandonos en Cangado Trindade (2015) el
derecho al acceso a la Justicia también incluye el debido proceso y el reconocimiento y
ejecucion de las sentencias, tomandolo en sentido amplio. Para el autor la jurisdiccion otorga
la posibilidad de impartir justicia, no limitdndose a declarar la ley aplicable, si no también a
la supervision del cumplimiento del juicio, es decir, la materializacion final de la justicia para
el caso concreto. Esto se ve reflejado, como vimos, en los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana, entre muchas otras normas y declaraciones. Fresnedo (2016), planteaba que el
Derecho al acceso a la Justicia “ha sido considerado el mas fundamental de los DDHH en
un sistema juridico moderno e igualitario, que busca garantizar y no solo proclamar los
derechos de todos”. Agrega, ademas, que “su interpretacion y aplicacion no puede ser
dejada a la discrecion de los 0rdenes juridicos estatales”. Asimismo, y COmo mencionamos
anteriormente, se plantea como un facilitador del acceso a la Justicia la eliminacion,
simplificacion y/o flexibilizacion de los requerimientos para reconocer o ejecutar sentencias

extranjeras.
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VI. El Derecho al Acceso a la Justicia y la Ley General de DIPr (Ley 19.920)

Esta ley, finalmente aprobada el 27 de noviembre de 2020 y con entrada en vigor el
16 de marzo de 2021, tiene varios antecedentes. El primer proyecto para esta norma fue
presentado en 2004 por el Poder Ejecutivo, luego nuevamente en 2009 y 2016, y siempre
“ha tenido iniciativa en distintas Administraciones y ha mantenido su columna central”
(Acta de la Comision de Constitucién, Codigos Legislacion general y Administracion del 11
de noviembre de 2020). Asimismo, contd con la consultoria técnica y participacion del
Instituto Uruguayo de Derecho Internacional Privado, la Asociacion de Escribanos del
Uruguay, del Colegio de Abogados del Uruguay, y de la Autoridad Central del MEC. Es de
destacar que esta ley se aprob6 por unanimidad en ambas camaras. En el presente apartado
sefialaremos los principales aspectos de esta ley que refieren al derecho al acceso a la Justicia,
desde la perspectiva tomada en este trabajo, no pretendiendo ser exhaustivos en el analisis de

la misma.

La ley presenta innovaciones en diversas areas del DIPr, garantizando la actualizacion
de la legislacion nacional. Estas novedades pueden encontrarse tanto en materia de normas
de conflicto, como ser la consagracion de la autonomia de la voluntad de las partes en materia
contractual (Art. 45), y la especialidad del derecho comercial internacional (Art. 13). En el
caso de la autonomia de las partes, se destaca el Articulo 48, que, sin entrar en detalles,
permite aplicar principios 0 normas que surjan de organizaciones internacionales de las que
Uruguay sea parte, como lo son los principios UNIDROIT sobre los contratos
internacionales, esto es, admite la aplicacién de normas de soft law (Fresnedo y Lorenzo,
2021). Esto brinda garantias, porque puede que las partes no conozcan los derechos
nacionales, pero si manejen la normativa y/o principios internacionales. Con lo antes
mencionado, se protege el derecho al acceso a la Justicia para los actores cuyos casos se
relacionan con nuestro pais. Es importante mencionar que esto comprueba una vez mas la
evolucion del Derecho Internacional y su apartamiento del estatocentrismo, al habilitar la
aplicacion de otros derechos y otras fuentes. Asimismo, refuerza las garantias judiciales al

brindar mas opciones a los actores.

Sin embargo, nos concentraremos en el que es quizas el capitulo de la Ley General

de DIPr més relevante para este trabajo: el XIlI, acerca de la jurisdiccion internacional. El
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mismo presenta 9 criterios generales y 5 soluciones especiales, ademas de “una disposicion
especifica sobre jurisdiccion en materia contractual, asi como normas en materia de
jurisdiccion exclusiva y litispendencia internacional ” (Dotta, 2022). Asimismo, es de
“fundamental importancia”, pues ‘“se garantiza el Acceso a la Justicia de todos los
individuos, naturalmente en la medida en que Uruguay tenga una vinculacion con el caso”
al atribuirle jurisdiccién directa a los jueces nacionales (Fresnedo y Lorenzo, 2021). Esto,
siguiendo a los autores, resulta esencial “puesto que uno de los graves problemas que puede
tener la normativa de nuestra disciplina es el tener que ir obligadamente a litigar a otros

’

paises impidiendo a los actores nacionales su acceso a la justicia”.

Siguiendo al Dr. Marcos Dotta (2022), la introduccion de este capitulo supone dos
importantes cambios en la normativa nacional. Primeramente, se pasa de un Unico articulo
(el 2401 del Apéndice del Codigo Civil) a un capitulo dedicado enteramente a la jurisdiccion
internacional, “en el que se adoptan multiples y variados criterios”, a diferencia de la

normativa anterior.

El segundo cambio sustancial es que la nueva ley no establece de forma abstracta la
competencia de un juez en la esfera internacional, “sino que es atributivo de la competencia
de los jueces patrios, en forma unilateral y no distributiva” (Dotta, 2022). Esto es, se
establece en qué circunstancias son competentes los jueces de nuestro pais, pero no determina
qué foro es el competente si no es el uruguayo. Son normas entonces unilaterales, dado que
"se ocupan de determinar en qué casos pueden ser competentes los jueces uruguayos"
(\Véscovi, 2022). En este contexto, se prevén literales de conexidad, es decir, siguiendo a
Véscovi, "la posibilidad de ampliacion de la jurisdiccion de nuestros jueces en los casos de
conexidad". En este punto el autor se pregunta qué sucede si surge un caso de una "hipotesis
de conexidad prevista en nuestra ley favorece la ampliacién de la jurisdiccion por parte de
un juez extranjero™. En ese caso, el juez uruguayo, siendo competente, "[¢]Deberia o tendria
que declinar la jurisdiccion?" Esto, nos recuerda el letrado, se podria relacionar al principio
de forum non conveniens, no incluido en nuestra legislacion nacional. Para Vescovi, si
aceptamos la competencia del juez uruguayo en casos de conexidad, deberia "aceptarse
razonablemente la inversa, es decir que frente a la misma situacion se acepte la ampliacion

natural de la competencia extranjera en detrimento de la nuestra™. Sin embargo, esto es una
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discusion que la doctrina debe tener, y ni Vescovi ni nosotros nos adentraremos en ella en

esta ocasion.

Es importante destacar, como lo hacen Fresnedo y Lorenzo (2021), que la ley presenta
normas de jurisdiccion directa, normas que otorgan la jurisdiccion a los foros de la Republica
para entender el fondo del asunto, “sin perjuicio de la disposicion excepcional del Articulo
57 lit 1), que les atribuye competencia internacional de urgencia en materia cautelar”. No
es la jurisdiccidn indirecta, que es la que debe analizar el tribunal uruguayo en los casos en
que se pretende reconocer o ejecutar una sentencia extranjera, buscando determinar si el foro
que sentencid tenia realmente competencia “en la esfera internacional para (juzgar) con
efectos extraterritoriales”. Esto debe hacerse con las propias normas de jurisdiccion del

Estado cuyos tribunales dictaron la sentencia, segun el criterio establecido por el CGP.

Continuando con el mencionado Articulo 57°, éste enumera las posibles relaciones

que puede tener el caso con la Republica, otorgandole competencia a sus foros. En este

° Ley 19920 - Articulo 57: (Soluciones generales).- Sin perjuicio de las normas contenidas en las convenciones
internacionales, o en defecto de ellas, los tribunales de la Republica tienen competencia en la esfera
internacional:

A) Cuando la parte demandada, persona fisica o juridica, esta domiciliada en la Republica o ha constituido
domicilio contractual en ella.

B) Cuando la parte demandada tiene en el territorio de la Republica establecimiento, agencia, sucursal o
cualquier otra forma de representacion, a través de la cual ha celebrado el contrato o ha intervenido en el
hecho que da origen al juicio.

C) Cuando la materia que constituye el objeto de la pretension deducida se rige por la ley uruguaya segin las
normas sobre conflictos de leyes de la Republica.

D) Para juzgar la pretension objeto de una reconvencion, cuando tenga jurisdiccidn internacional respecto de
la accion que dio mérito a la misma.

E) Para conocer de una demanda en garantia o intervencion de terceros en el proceso, siempre que exista
conexion razonable entre las pretensiones y no se afecte el derecho de defensa de los terceros citados.

F) Para conocer de demandas o pretensiones que se encuentren ligadas por vinculos estrechos a otra a cuyo
respecto los tribunales de la Republica sean competentes en la esfera internacional, cuando exista interés en
instruirlas y juzgarlas conjuntamente, a fin de evitar soluciones inconciliables si los procesos se entablaren en
distintas jurisdicciones internacionales.

G) En caso de acciones personales, cuando el demandado, después de promovida la accién, comparezca en el
proceso ejerciendo actos positivos de defensa, sin cuestionar la jurisdiccion internacional del tribunal de la
Republica en el momento procesal pertinente.

H) Cuando, aun careciendo de competencia en la esfera internacional segin otras normas de la presente ley,
se cumplan acumulativamente los siguientes requisitos:

1) La intervencion del tribunal sea necesaria para evitar denegacion de justicia.
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Articulo esta quizas el literal mas relevante, a mi juicio, para nuestro analisis, y muy positivo
para el derecho al acceso a la Justicia, el literal H. EI mismo otorga competencia a los jueces
uruguayos en forma residual, para garantizar el acceso a la Justicia. Esto es una novedad,
dado que antes el Articulo 2401 del Apéndice del Cddigo Civil presentaba como criterio
principal el Asser, que otorgaba competencia a los tribunales del Estado cuya ley se aplica,
o el criterio del domicilio del demandado (para las acciones personales patrimoniales y

siempre a eleccion del demandante). La mencionada clausula seria el foro de necesidad.

El forum necessitatis no tenia antecedentes en nuestra legislacion, por lo que es
novedosa, si bien “habia sido admitida en sede de competencia indirecta por la Convencion
Interamericana sobre competencia en la esfera internacional para la eficacia extraterritorial
de sentencias (Art. 2).” (Fresnedo y Lorenzo, 2021). Sin embargo, esta clausula es limitada;
deben cumplirse en forma acumulativa todos los requisitos enumerados en el Articulo, no es
suficiente uno. Esto es: que de otra forma se esté denegando la justicia (dejando de lado la
mera conveniencia, férum conveniens), que no se pueda juzgar en otro Estado o
razonablemente exigir que otro foro se haga cargo, que el caso tenga vinculos relevantes con
la Republica, que los foros uruguayos puedan asegurar el debido proceso, y que la sentencia
dictada debe ser susceptible de cumplimiento o ejecucion (principio de eficacia). No tiene
sentido asumir jurisdiccion si luego otro Estado no la reconocerd y por ende no ejecutard la
sentencia. Como mencionamos antes, sin este Ultimo paso, el acceso a la Justicia pierde
sentido porque no otorga la Justicia a los actores. “Correspondera a la parte actora
demostrar, en su caso particular, el cumplimiento acumulativo de los 5 requisitos legalmente
previstos, y la jurisprudencia ird perfilando la forma concreta en la que se nutrird de
contenido esta base de jurisdiccion ”. (Dotta, 2022). Siguiendo a Dotta (2022), el mencionado

literal H es “quizds la incorporacion conceptualmente mas novedosa para nuestro

2) Que la causa se revele de imposible juzgamiento en otro Estado o no sea posible razonablemente exigir
que la demanda sea promovida en el extranjero.

3) El caso tenga vinculos relevantes con la Republica.
4) Sus tribunales estén en condiciones de garantizar el debido proceso.
5) La sentencia que se dicte sea susceptible de cumplimiento o ejecucion.

1) Para adoptar medidas provisorias o conservatorias, aun cuando no sean competentes para conocer el fondo
del asunto, de conformidad con lo establecido en el articulo 535 del Codigo General del Proceso.
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ordenamiento juridico en este Capitulo”, y citando a Santos Belandro, nos recuerda que el
concepto de forum necessitatis “deriva del principio elemental de justicia segun el cual toda

persona goza del derecho de tener su dia ante el juez”.

También son de relevante mencion los Articulos 59 y 60. El primero enumera otras
hipdtesis en las cuales el foro uruguayo es competente, aln en ausencia de los supuestos del
articulo 57, especificamente en casos que involucran a menores, incapaces, consumidores o
trabajadores (entre otros). Estas previsiones con las cuales se garantiza el acceso a la Justica
para la parte mas débil, son de particular relevancia. Por otro lado, el Articulo 60 establece
la jurisdiccion en materia contractual, que seré la acordada por las partes, con la importante
aclaracion de que el acuerdo no puede haber sido obtenido de forma claramente abusiva. Esto
permite que los contratantes escojan un foro al momento de celebrar el negocio, durante la

vigencia del contrato o una vez surgido el litigio.

Asimismo, en relacién a los tratados, "es claro que las normas de jurisdiccion se
aplican en ausencia de tratado, pero, ademas, entiendo, pueden aplicarse "sin perjuicio™ de
los tratados, complementando aquellos en lo que especialmente no prevean, pero en modo
alguno contradiciendo las soluciones de un tratado” (Véscovi, 2022). Entonces, siguiendo
al autor, se destaca que "(...) nuestra LGDIP en materia de jurisdiccion obra como una
especie de paraguas que complementa las regulaciones de fuente internacional parciales o

insuficientes, pero nunca en contradiccion con lo que establece el tratado aplicable.”

Por ultimo, si bien no refiere directamente al tépico de la jurisdiccion, es interesante
mencionar también el Articulo 6, previamente mencionado. Este Articulo es referente a las
normas de aplicacién inmediata, que no estaban previamente legisladas en la normativa
interna uruguaya, por lo que se llena un vacio. Se trata de cubrir situaciones en las cuales, si
funcionara el sistema de conflicto, deberia tener que aplicarse el derecho extranjero, pero por
ser normas de policia o de aplicacion inmediata, se aplica la normativa uruguaya
directamente. Asimismo, “los tribunales uruguayos estan facultados, aungque no obligados,
a aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el caso tenga
vinculos relevantes, nueva expresion del principio de internacionalidad” (Fresnedo 2004).
En resumen, es “la aplicacion preceptiva de [as normas de aplicacion inmediata del foro y

facultativa de las de terceros Estados”.
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VIl. Conclusiones

Para culminar este trabajo, consideramos que nuestra hipotesis se ha confirmado: es
posible analizar los avances del DIPr en materia de DDHH desde la Teoria Critica
Habermasiana, como fuimos haciendo al observar el derecho al acceso a la Justicia.

Asimismo, se comprobo que el DIPr tiene una innegable relevancia en la elaboracion
de normas de DDHH, asi como en la defensa y garantia de los mismos, mientras que estos a
su vez influyen en el DIPr. Los conflictos privados de caracter internacional se tocan
constantemente con los derechos de los individuos. Por esto, el DIPr debe ser tomado con la
misma importancia que el Derecho Internacional Publico de cara a los DDHH, es decir, las
ramas deben trabajar de forma conjunta para continuar el desarrollo del Derecho

Internacional de los DDHH.

A su vez, es importante destacar que la teoria utilizada es solo una mirada, como es
posible aplicar muchas otras. La misma nos ayuda a tener una vision optimista del desarrollo
del DIPr, buscando enriquecerlo desde un lugar que ayude a los individuos, a las personas.
Como se planteaba anteriormente, la Teoria Critica y sus postulados se enmarcan en el cuarto
debate de la disciplina de las RRII, del cual surgi6é un ambiente “mads reflexivo, en el cual el
debate, la critica y las novedades podian circular libremente” (Lapid, citado por Diez y
Sterns, 2005). La Teoria Critica abraza la mutabilidad de la sociedad, asi como acepta la
realidad como temporal, al igual que el conocimiento, defendiendo el pluralismo
metodoldgico, tal como la doctrina del DIPr a la hora de generar sus normas. Entonces,
considero que esta teoria es una herramienta Gtil a la hora de estudiar el DIPr y plantear
posibles caminos de desarrollo normativo del mismo, en miras de un sistema de derecho que

apunte al progreso de la defensa de los DDHH.

Por otra parte, entiendo que podrian ser de recibo las criticas que se realizan a esta
teoria, como desde las teorias feministas. En mi vision, lo mas dificil de superar es la utopia
que significa el didlogo en pie de igualdad a nivel universal. Lograr una instancia asi requiere
de voluntades que hoy no estan presentes en el sistema internacional, si bien, como se

planteaba, los Estados pueden encontrarse mas dispuestos en el ambito del DIPr. Lo
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importante al utilizar esta teoria es no tomarla como Unica explicacion, sino verla como una

herramienta para alcanzar unas RRII mas justas con los individuos y sus comunidades.

En cuanto al derecho al acceso a la Justicia a nivel internacional, podemos ver cémo
ha ido evolucionando el mismo a traves de los distintos mecanismos internacionales,
incluyendo aquellos provenientes del DIPr. Analizamos el alcance de este progreso a través
de lamirada de la Teoria Critica, sin olvidar los desafios y problematicas que surgen y pueden
surgir para la aplicacion de los triunfos normativos en esta materia, especificamente en
nuestro continente latinoamericano. Para la Teoria Critica, todas las personas y comunidades
tienen el derecho de estar involucradas en los didlogos y decisiones que los afectan, asi

desafiando los limites y sistemas de opresion (Diez y Steans, 2005).

Concluimos, asimismo, que en un analisis sobre el acceso a la Justicia es esencial
mencionar las distintas aristas que éste tiene, no pudiendo reducirse a la disponibilidad de un
foro, debiendo tener en cuenta la accesibilidad a dichos tribunales, asi como el
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias. A nivel internacional, esto se profundiza al
necesitar la superacién de mayores barreras, tanto econémicas, como culturales y
linguisticas, e incluso xenofébicas. Por ello, la garantia de este derecho, a mi entender,
necesita de un trabajo multidisciplinario y abarcativo, que no puede quedarse en simples
intenciones si no que debe acompariarse de labor institucional, inversion e infraestructura,
pudiendo facilitarse esto mediante el aprovechamiento de las tecnologias disponibles como

las videollamadas y los tramites electrénicos, entre otros.

Tuvimos la oportunidad de analizar instrumentos internacionales en materia de
DDHH que tienen mas de 70 afios en vigor, incluyendo normativa regional de caracter
innovador. En ellos el acceso a la Justicia fue teniendo una importancia creciente,
profundizandose su implicancia normativa y las garantias en torno al mismo. Como vimos,
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se esboza el derecho al acceso a la
Justicia, pero sin llegar a mencionarlo — si bien se incluyen el debido proceso y la presuncion
de inocencia, entre otros aspectos esenciales del acceso a la Justicia - ni tampoco se alcanzaba

la consagracion en la esfera internacional.
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Sin embargo, como se mencionaba anteriormente, las consagraciones y declaraciones
de DDHH no garantizan el cumplimiento efectivo de los derechos. Tanto en el ambito
latinoamericano como global se pueden observar los esfuerzos de cooperacion en términos
de acceso a la Justicia, pero se ve un largo camino por recorrer, reforzando la coordinacion
y cooperacion entre Estados y el cumplimiento efectivo de los acuerdos alcanzados. En este
sentido, estan por verse los logros que se alcanzaran con la cooperacion derivada de la
Agenda 2030, resuelta por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2015,
especificamente el desarrollado ODS N°16, en el cual definitivamente se consagra a nivel
universal el derecho al acceso a la Justicia, y como menciondbamos basandonos en Cangado
Trindade, su caracter de jus cogens. Asi, la comunicacidn y coordinacion entre Estados, foros

nacionales e internacionales se vuelve imprescindible.

En adicion, se analizo el rol de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, organismo que ha trabajado este tema y consagrado este derecho en la esfera
internacional en forma explicita desde el Convenio para Facilitar el Acceso Internacional a
la Justicia de 1980. Si bien este instrumento no tiene demasiadas adhesiones, es relevante en
cuanto a la innovacion que se planteaba desde el DIPr, por lo cual continuamos destacando
su relevancia. Asimismo, la Conferencia ha continuado avanzando en este tema desde ese
entonces, por ejemplo, con la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de

Sentencias Extranjeras en Materia Civil o Comercial, de 2019.

Ademas, trabajamos las distintas fuentes nacionales que consagran el acceso a la
Justicia, comenzando por la Constitucién hasta llegar a la Ley General de DIPr. En lo que
refiere a la normativa nacional, especificamente la mencionada Ley N°19920, se puede
afirmar que acompafa la tendencia mundial en términos de DIPr en general y del derecho al
acceso a la Justicia en particular. Esto refuerza el rol de Uruguay como Estado garante y
protector de derechos, tanto para sus ciudadanos como para todas las personas en general.
Ademas de ser relevante para la imagen internacional del pais en cuanto a sus estandares de
garantias y democracia, lo es para acompafiar la tendencia de la importancia del individuo y
de la elaboracion del derecho pensando en sus beneficiarios finales: las personas. Asimismo,
el perfil de la ley muestra la basqueda de la proteccion de las partes mas débiles, lo cual

refuerza lo mencionado anteriormente. Considero muy positiva la participacion técnica que
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tuvo la elaboracion de la ley, con los aportes de importantes doctrinarios, logrando una ley

novedosa y que responde a las necesidades que tenia nuestro DIPr de fuente nacional.

Adicionalmente, me parece interesante destacar la transformacién que esta
actualmente sufriendo el Derecho Internacional, en cuanto a la humanizacion del mismo. En
un mundo capitalista y globalizado como el actual, es importante reconocer la capacidad del
individuo para tomar decisiones, y la vulnerabilidad que tiene el mismo frente al sistema
internacional y sus instituciones. Como menciondbamos en el presente trabajo, el concepto
de gobernanza global es importante para el derecho al acceso a la Justicia; se trata de la
aspiracion a normas universales que protejan este derecho, e implica, como esbozamos, el
acceso de los individuos a los tribunales internacionales, sobre todo los de DDHH. Asi,
concluimos que la practica y teoria del Derecho Internacional actual muestran la creciente
obsolescencia del concepto de Derecho meramente interestatal, para dar paso a la presencia
del individuo como actor, y potencial demandante o demandado. Esto acompafa lo deseado

por la Teoria Critica: el acercamiento al cosmopolitismo normativo.

Recordando lo desarrollado por Cancado Trindade, el individuo en los origenes del
Derecho Internacional contaba con calidad de sujeto, por lo que, lo que estamos observando
en la actualidad es una vuelta a este paradigma, descartando el paradigma estatocéntrico
(sobre todo aplicable al Derecho Internacional Pdblico). Esto sucede también con la
disciplina de las Relaciones Internacionales, que también va abandonando las posiciones
realistas estatocéntricas, para dar paso a otras mas acordes a la época en la que vivimos. Nos

acercamos, quizas, al cosmopolitismo normativo que sofié Kant.

En el pasado, quizés esta participacion del individuo era inviable, debido a la falta de
herramientas de comunicacion, informacién y capacitacion. Sin embargo, hoy en dia la
informacion tiene alcance universal y el acceso a la misma es casi democréatico — o se tiende
a que lo sea — por lo que, con las herramientas correctas, el individuo puede defenderse y ser
defendido en la arena internacional como sujeto de derecho. Este protagonismo que va
cobrando la persona va muy de la mano con los postulados de la Teoria Critica
Habermasiana, dado que, al tener voz, el individuo pasa a ser un posible actor en el dialogo

internacional, y, considerando que la busqueda final deberia ser el bienestar de cada uno de
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los seres humanos, la participacion de los mismos seria de caracter esencial. Asimismo, esta
participacion garantizaria la inclusion de minorias, asi como de comunidades no estatales, al
trasladarse el Estado-Nacion del centro de las conversaciones. Sin embargo, es importante
recordar lo que analizamos de la mano de Mills, en cuanto a que el protagonismo de la
persona privada es un arma de doble filo, ya que existen individuos muy poderosos quienes
incluso tienen mas ingresos que el PBI de algunos Estados, y concentran el 99% del capital
internacional. Estos individuos ciertamente podrian imponer sus intereses por sobre el resto
de la humanidad, si no se les imponen limites éticos o una autoridad por sobre ellos. Lo
mismo se debe recordar sobre las personas privadas juridicas, como son las corporaciones

internacionales y las potencialmente peligrosas empresas multinacionales.

La Teoria Critica Habermasiana desafia al positivismo y al realismo que explicaba
las RRII en base a relaciones interestatales de poder. Lo mismo esta realizando la disciplina
del Derecho Internacional con autores como Cancado Trindade, que buscan la superacion del
positivismo voluntarista para pasar de la “razén de Estado” a la conciencia juridica universal
y un concepto de Justicia objetiva. Asi, vemos fundirse nuestros enfoques. Ademas, para
Habermas era ideal que el sujeto de la exclusion participe del dialogo que lleve al cambio,
solo mediante su participacion podra lograr emanciparse, y lo mismo sucede con la necesidad
de que los individuos comparezcan en los tribunales y accedan a la Justicia en el plano

internacional y en materia de DIPr.

En futuros trabajos, me interesaria profundizar en otros DDHH en forma similar a
como he abordado el derecho al acceso a la Justicia, ademas de incorporar otros aspectos de
la Teoria Critica, como es la Teoria Critica de corriente Gramsciana, u otros postulados post-
positivistas. Me resulta de particular interés extender nociones normalmente aplicadas a la
politica internacional a &mbitos del derecho internacional, dado que estos estan
inevitablemente conectados y relacionados, y la evolucién normativa plasma aquello que se
discute a nivel politico. Ambos aspectos son pilares en la construccion de una sociedad global
que responda a las necesidades de la actualidad, buscando el progreso internacional y la

garantia de los derechos de todos y todas.
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