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Resumen: El fendmeno de la mercantilizacion afecta diversas esferas: comer-
cializacion de elementos del cuerpo humano, de bienes culturales, del cuerpo
de la mujer en el caso de la maternidad subrogada, de la adopcién de nifios,
etc. En el contexto de la mundializacion de la economia, el fenédmeno es esen-
cialmente internacional. La cuestion que debe responderse es como un Estado
puede imponer sus valores no mercantiles cuando ellos no son compartidos
con otros Estados implicados en la situacion juridica. El derecho internacional
privado ofrece ciertos instrumentos, sin embargo, su eficacia como medios de
resistencia a la mercantilizacion es limitada. Por consiguiente, debemos buscar
soluciones originales.

Introduccién

El derecho internacional privado -como el derecho en general- mantiene una
relacion ambigua con la mercantilizacion. A priori, el derecho internacional
privado se encuentra en una posiciébn neutra frente a la mercantilizacion.
Como "instrumento de gestion del pluralismo juridico”, segun la expresion de
Francescakis3, el derecho internacional privado busca encontrar una solucion
equilibrada para aquellas cuestiones respecto de las cuales los derechos nacio-
nales difieren, a veces, enormemente. Se trata, en suma, de investigar como
comprender la incorporacion de situaciones juridicas internacionales, relativas
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a valores considerados por ciertos Estados como no mercantiles. Desde esta
perspectiva, resulta conveniente citar el articulo de Bruno Oppetit titulado
"Droit du commerce international et valeurs non marchandes"4. El autor se
preguntd si existen o no valores superiores a los intereses o a las necesidades
del comercio internacional, cuya promocion y respeto estén asegurados por el
ordenamiento juridico. El estudio condujo al autor a identificar tres conjuntos
de valores, respecto de los cuales se han construido ciertas barreras con el fin
de evitar una extension descontrolada del comercio internacional: la proteccion
de los seres vivos y de las personas; la preservacion de la ética y del interés
general; el respeto del patrimonio cultural y natural. En conclusion, Oppetit
estima que el derecho moderno tiende a instaurar una conciliacién, mas que
una subordinacién o una jerarquizacion, entre los intereses del comercio in-
ternacional y los intereses no econdémicos, entre los valores utilitaristas y los
valores extrapatrimoniales.

Esta neutralidad y busqueda de una conciliacion, sin embargo, da cuenta sélo
en forma imperfecta de las relaciones que el derecho internacional privado
mantiene con la mercantilizacion. En efecto, es innegable que el derecho
internacional privado es, en si mismo, un vector de la mercantilizacién, y con
mayor precision, un vector de la mercantilizacion del derecho. Cada vez que el
derecho internacional privado consagra el principio de la autonomia, permite
a las partes elegir la ley aplicable o designar el tribunal competente en caso de
litigio. ¢No se esta de esta forma permitiendo al justiciable su propio "mercado
del derecho", al permitirsele buscar la mejor legislaciéon o la mejor jurisdiccion?
El andlisis econdmico del derecho explica plenamente esta forma de analizar la
regla de la autonomiab. Ella conduce a considerar el conflicto de ley como una
eleccidon de productos legislativos disponibles en un mercado competitivo. En
todo caso, el principio de autonomia, inicialmente acotado a los contratos y
a los regimenes matrimoniales, conoce hoy por hoy consagraciones cada vez
mas numerosas, en especial en materia de obligaciones no contractuales, de
divorcio y sucesorales. El fendmeno adquiere entonces importanciaé.

Paralelamente, pero en forma opuesta, el derecho internacional privado consti-
tuye también un vector de resistencia contra la mercantilizacion, entendida esta
vez como la mercantilizacion ya no del derecho, si no que de ciertos valores. En
efecto, en un contexto de mundializacién de la economia, la mercantilizacion
debe entenderse como un fendbmeno esencialmente internacional. Y, frente a
este fendbmeno internacional, el Estado reacciona necesariamente a través de su

4 B. OPPETIT, "Droit du commerce international et valeurs non marchandes", Etudes de droit interna-
tional en I'honneur de Pierre Lalive, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 1993, pp. 309 y ss.

5 V. especialmente H. MUIR WATT, "Aspects économiques du droit international privé", Rec. cours La
Haye, 2004, tomo 307, pp. 25y ss.

6 En este sentido, v. L. RAVILLON, "Les techniques contractuelles”, en E. LOQUIN & A. MARTIN, Droit
et Marchandisation, Credimi, Dijon, Litec, 2010, pp. 169y ss.
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derecho internacional privado, al menos cada vez que se encuentran en juego
relaciones de derecho privado. En realidad, nuestro tema plantea, bajo un titulo
centrado en el derecho internacional privado, el problema mas general de la
resistencia del derecho estatal. El derecho internacional privado representa
el mecanismo que permite a un Estado resistirse a la mercantilizacion en un
contexto de mundializacion.

Siguiendo este enfoque, trataremos nuestro tema desde la perspectiva de un
Estado que desea defender su concepcion no mercantil frente a una situacion
internacional. El derecho internacional privado se presenta entonces como una
verdadera caja de herramientas en virtud de las cuales el Estado podra encontrar
el razonamiento que le permita imponer sus valores locales, en detrimento de
concepciones divergentes de otro Estado.

La hip6tesis de base de nuestro estudio es la relatividad de los valores no mer-
cantiles’. Estos valores no son compartidos por el conjunto de las naciones, ni
siquiera por todos los Estados miembros de la Unién Europea8. La nocién de no
mercantil es entonces eminentemente relativa. Podemos tomar como ejemplo
la prohibicion de la maternidad subrogada, que en el derecho francés es obje-
to de una prohibicién general; mientras que en paises como Estados Unidos,
Reino Unido, Holanda o Grecia constituye una actividad licita en la medida en
que se realice dentro del marco fijado por el legislador. La generalizacion y la
institucionalizacion del alquiler de vientres pueden ser consideradas como una
mercantilizacion de la mujer9. Aun cuando el servicio que ella presta no siempre
es remunerado en sentido estricto, da en principio derecho a indemnizaciones
por gastos y por salarios no percibidos. La madre de alquiler pone a disposi-
cién su cuerpo, como si el embarazo fuese una prestacion de servicios como
cualquier otra. Frente a un fendmeno de mercantilizacion como este, que se
inscribe hoy en dia en un contexto de mundializacion del turismo reproductivo,

7 V. por ejemplo E. LOQUIN, "Les manifestations de l'illicite”, en Ph. KAHN & C. KASSEDJIAN, L'illicite
dans le commerce international, Credimi, Dijon, Litec, 1996, pp. 247 y ss.; L. CANNAGE, "Le relativisme
des droits de I'hnomme dans l'espace méditerranéen (Regards du Proche-Orient sur la reconnaissance
en France des repudiations de droit musulman)”, RID comp., 2006, pp. 101 y ss.; del mismo autor,
"L'ordre public international & I'épreuve du relativisme des valeurs", Travaux comité fr., DIP, sesiéon de
14 de marzo de 2008, de préxima publicacion.

8 Incluso en el seno del ordenamiento juridico francés la nocion de valor no mercantil estd sometida
al relativismo. Ciertas cosas se encuentran fuera del mercado, sin tratarse de cosas que se encuentren
fuera del comercio. Es por ejemplo, el caso de los elementos o productos del cuerpo humano que
pueden ser objeto de actos a titulo gratuito: V. en este sentido G. LOISEAU "Les choses hors du com-
merce", RTD civ., 2000, pp. 47 y ss. Otros, como por ejemplo los bienes de dominio publico, pueden
cambiar su estatus a través de un simple cambio de afectacion. La autoridad publica puede, por medio
de una decisién de desafectacion, sacar un bien del dominio publico para pasarlo al dominio privado,
permitiendo asi una eventual transferencia a su respecto.

9 V. en este sentido, especialmente S. AGACINSKI, Corps en miettes, Paris, Flammarion, 2009, para
quien "Tutilisation du ventre féminin au service d'autrui ne peut échapper & la marchandisation. Ce
ne sont pas les abus qui sont & craindre, c'est cet usage lui-méme" (p. 126). El perfil de las madres de
alquiler es a este respecto significativo, generalmente se trata de mujeres cesantes o de personas que
se encuentran en graves dificultades financieras.
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conviene preguntarse qué herramientas de defensa puede ofrecer el derecho
internacional privado a un Estado como Francia.

La pregunta que surge entonces es de saber como un Estado puede imponer
sus valores no mercantiles, cuando ellos no son compartidos por los otros
Estados implicados en una situacién juridica dada.

El derecho internacional privado, visto como una caja de herramientas, ofrece
diversos instrumentos que podrian ser utilizados. Las herramientas entonces
existen, ¢pero son eficaces? Es lo que tendremos que verificar. En un primer
tiempo, nos interrogaremos acerca de la aptitud de la regla de conflicto para
defender valores no mercantiles. A priori, la regla de conflicto no ha sido conce-
bida con dicho objetivo. Segun la concepcidn savigniana, la regla de conflicto es
politicamente neutra; designa indiferentemente la lex fori o una ley extranjera,
en funcidén de la localizacion de la relacion juridica. No tiene por finalidad llevar
a cabo tal o cual interés estatal. Aun mas, el problema ni siquiera se plantea
en la concepcién tradicional, puesto que Savigny parte del postulado de una
comunidad de derecho entre los Estados que pertenecen a una misma cultura
juridica. Los Estados deberian entonces contar con a lo menos una comunidad
en materia de ordenamientos publicos, o que precisamente no ocurre frente
a la mercantilizaciéon. En consecuencia, intentar imponer una concepcion no
mercantil a través de una regla de conflicto, significa atribuir a esta Gltima una
funcién defensora de intereses estatales, que tradicionalmente no deberia tener.
Sin embargo, ello no deberia constituir un obstaculo en si mismo, puesto que
desde hace bastante tiempo el derecho internacional privado se ha alejado de
la concepcidn savigniana; hoy en dia se admite sin dificultad que la regla de
conflicto pueda servir como un vector de los intereses estatales. Sin embargo,
este cambio de perspectiva tiene consecuencias respecto de la formulaciéon de
la regla, pasando entonces a presentar rasgos materialistas o unilaterales. Plan-
teada de esta forma, la cuestion sobre la aptitud de la regla de conflicto para
defender valores no mercantiles, nos llevara a la conclusion que, en su forma
clasica, bilateral y articulada segun las grandes categorias de incorporacion
existentes, no se trata de la herramienta correcta a utilizar.

Es por ello que posteriormente dirigiremos nuestra mirada hacia los mecanis-
mos supletivos o derogatorios del derecho internacional privado. Entre ellos,
existen dos nociones, el orden publico y lo que en Francia se conoce como
lois de policell, que permiten imponer el respeto de ciertas reglas imperativas.
Pero ¢se encuentran estas dos herramientas mejor adaptadas para defender
los valores no mercantiles? A priori, la respuesta deberia ser afirmativa, puesto
que su funcidn es precisamente asegurar el respeto de ciertos valores funda-
mentales o de ciertas politicas nacionales consideradas como esenciales para

10 Leyes de policia para efectos de esta traduccion.
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el Estado. No obstante ello, la posibilidad de recurrir a estos dos mecanismos
se encuentra cada vez més regulada por el derecho comunitario; su capaci-
dad de proveer una resistencia a la mercantilizacion se encuentra entonces
seriamente debilitada. Por lo demas, la efectividad de estos dos mecanismos
depende en gran medida de las reglas de conflicto de ley; en efecto, se trata
de dos instrumentos que ante todo permiten imponer el respeto de valores
de la nacionalidad del juez que conoce del asunto (/ex fori). Todo depende
entonces, en forma directa, de la competencia de un juez del Estado hostil a
la mercantilizacion, y en forma indirecta, de la disponibilidad de un motivo de
no reconocimiento de la sentencia extranjera.

Constataremos que si bien no existe una impotencia total, la capacidad de
resistencia del Estado estd limitada frente a la mercantilizacién, estudiando
sucesivamente:

- lo no mercantil por aplicacién de la regla de conflicto

y

- lo no mercantil por derogacion de la regla de conflicto.
I. Lo no mercantil por aplicacion de la regla de conflicto

Para comenzar, un ejemplo nos permitira situar de mejor manera la cuestion
que nos proponemos examinar. Tomemos el célebre caso de las glandulas
hipoéfisis de origen humano, que dio lugar a la sentencia arbitral de la Camara
de Comercio Internacional de 198911 Luego de varios decesos ocurridos en
Hungria, se procedio a la extraccion de las glandulas hipdfisis de los cadaveres,
con el fin de elaborar y distribuir una hormona del crecimiento. La extrac-
cién y la transferencia de las glandulas en estado bruto fueron realizadas en
Hungria, sin contrapartida financiera para los herederos, en conformidad con
la ley hingara. Con posterioridad, las glandulas fueron transferidas por una
sociedad hungara a una sociedad suiza; contrato sometido a la ley suiza que
estipulaba una contraprestacion financiera. Sin embargo, desde el punto de
vista del derecho hungaro, dicho contrato era jlicito, por haber sido celebrado
a titulo onerosol2

11 Sentencia CCl N° 5617, Journal du droit international, 1994, pp. 1041 yss., nota de D.H. Y de manera
mas general, sobre la bioética en el derecho internacional privado, C. LABRUSSE-RIOU, "Bioéthique
et droit international privé: objectifs et méthodes en questions”, Travaux comité fr. DIP, 2000-2002,
pp. 47 y ss. El autor constata una "relativa impotencia del derecho internacional privado para hacerse
cargo de los problemas especificos de la bioética", y ello a causa de tres factores: el escaso nimero de
casos tratados por los conflictos de leyes, el predominio de las leyes de policia y la posibilidad de fuga
en nombre de las libertades protegidas por el derecho europeo o internacional.

12 El caracter jlicito a la luz del derecho hungaro se encontraba en todo caso discutido, por cuanto
distintas autoridades hungaras habian dado su consentimiento para el suministro de las glandulas.
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De acuerdo a la perspectiva que decidimos adoptar en el presente estudio,
realizaremos el andlisis desde el punto de vista del Estado hingaro, para pre-
guntarnos si la regla de conflicto de leyes nos permite imponer su concepcion
no mercantil de la extraccion, lo que conduciria a la ilicitud del contrato cele-
brado. Conviene entonces determinar cudl es la ley aplicable al asunto. Para
hacerlo, debemos resolver un problema de calificacién; ;cual sera el criterio a
utilizar para clasificar la problematica juridica planteada por el presente casol3?
Podriamos dudar entre tres soluciones: el estatuto personal, pues se trata de
una extraccion de un elemento perteneciente al cuerpo humano; el estatuto
real , ya que el contrato consiste en la transferencia de un producto ya extrai-
do; el estatuto contractual, puesto que la cuestion versa sobre la licitud de un
contrato de suministro.

Més alla de este ejemplo, podemos constatar que la duda oscila generalmente
entre la calificacion juridica por una parte, y una calificacion centrada en el
objeto del contrato por otra. El objeto del contrato puede ser una cosa que se
encuentre fuera del comercio, como por ejemplo los elementos y productos
del cuerpo humano o los recuerdos de familia. La calificacion desde el punto
de vista del estatuto real resulta entonces factible. El objeto de un contrato
puede también ser una persona, 0 con mayor precision, una prestacion que
implique su cuerpo, como la maternidad subrogada, situacién que puede mi-
litar en pos del estatuto personal. Muy cercano a este ejemplo, se encuentran
aquellas prestaciones contractuales estrechamente ligadas a la persona, como
la adopcidn internacional, donde muchas veces podremos enfrentarnos a un
verdadero mercado de nifios. Veremos que no existe una via Unica que pueda
convenir a todas las manifestaciones de mercantilizacién. Ya que no podemos
pretender realizar un analisis exhaustivo, utilizaremos ejemplos para mostrar
como distintas soluciones pueden servir para los diversos casos de mercantili-
zacion. Como casi siempre la situacion litigiosa implica un contrato, estimamos
conveniente proceder, en un primer momento, al analisis de la problemaética
juridica desde el punto de vista de los actos juridicos, antes de examinar las
otras calificaciones posibles fundadas en el objeto del contrato.

A. Problematica fundada en el contrato

En el ejemplo de la extraccion de las glandulas hipdfisis, la calificacion trata la
cuestion de la licitud de un contrato de suministro celebrado a titulo oneroso. En

13 V. en relacién al tema de la calificacion, especialmente A. MEZGHANI, "Méthodes de droit internatio-
nal privé et contrat jllicite”, Rec. cours La Haye, 2003, tomo 303, pp. 149 y ss.; C. JOURDAIN-FORTIER,
Santé et commerce international, Contribution & I'étude de la protection des valeurs non marchandes par
le droit du commerce international, Credimi, Dijon, Litec, 2006, pp. 223 y ss.; |. MOINE-DUPUIS & E.
LOQUIN, "Produits thérapeutiques d'origine humaine et extracommercialité”, en |. MOINE-DUPUIS,
Le medicament et la personae, Aspects de droit international, Credimi, Dijon, Litec, 2007, pp. 441 y ss.,
en especial pp. 446 y ss.
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derecho interno francés, la licitud tendria que analizarse, a falta de un régimen
especifico, segun las reglas del derecho de las obligaciones. Se trata de una cues-
tién sobre la licitud del objeto y de la causa (art. 1128 y 1131 del Cédigo Civil
francés, en adelante CC), es decir, una cuestion de conformidad al orden publico
y a las buenas costumbres (art. 6 CC). La sancién es la nulidad del contrato.
Disposiciones comparables existen en otras legislaciones nacionales. Si tomamos
como ejemplo el derecho alemén, un contrato es nulo, en caso de violacion de
la ley (8 1 34 del Cédigo Civil alemén, en adelante BGB) o en caso de violacion
de la moral (8§ 1 38 BGB), lo que incluye la prohibiciéon de vender cosas que no
estan en el comercio. En estas condiciones, el analisis de la problematica basado
en la categoria de los actos juridicos, parece pertinente. De esto resulta que las
partes pueden elegir la ley aplicable al contrato. A falta de eleccién, el contrato
serd regido por la ley de la residencia habitual del proveedorl4. En el caso de las
glandulas, el contrato contenia la eleccion de la ley suiza y los arbitros decidie-
ron, por consiguiente, apreciar su licitud o jlicitud seguin el derecho suizol5. En
consecuencia, en virtud de una calificacién contractual, llegamos a que las partes
pueden eludir una legislacion imperativa gracias a la simple eleccién de una ley
extranjera. A falta de eleccion, la solucién permite exclusivamente al Estado de
la residencia habitual del deudor de la prestacion caracteristica, imponer sus
valores no mercantiles. Esto significa que, en el marco de los contratos relativos
a productos, el Estado de la residencia del comprador, que generalmente sera
también el Estado importadory donde la cosa se encuentra actualmente, carece
de dicha facultad. En los contratos de prestacion de servicios, la soluciéon puede
incitar a los residentes de paises con legislaciones restrictivas, a desplazarse al
extranjero con el fin de poder contratar prestaciones que de otro modo serian
ilicitas en su propio pais. Este fendmeno se encuentra ya generalizado, tal como
lo demuestra el ejemplo del turismo procreativo. La solucion actual fundada en
una calificacion contractual resulta entonces inadecuada para ser utilizada como
vector de resistencia a la mercantilizacion.

Antes de proseguir, estimamos pertinente aportar, por una parte, una precision
al razonamiento antes expuesto, y explorar, por otra parte, algunas pistas sobre
la forma como el derecho podria evolucionar en el porvenir.

1. Ley aplicable al contrato y ley aplicable a la actividad

Precisemos en primer lugar nuestro razonamiento. Debe distinguirse entre, por
una parte, la actividad del suministrador y por otra, los contratos concluidos

14 El fundamento de la solucién depende de la calificacion precisa del contrato. Si lo vemos como la
venta de bienes corporales muebles, aplicaremos el Convenio de La Haya de 15 de junio de 1955. En caso
contrario, el contrato serd regido por el reglamento N° 593/2008 Roma |, de 1 7 de junio de 2008.

15 Con mayor precision, se interrogaron en un primer momento sobre la licitud de la operaciéon segun
el punto de vista de la ley hingara, pero continuaron con su razonamiento "a pesar de que pudiera
admitirse que el suministro de glandulas podria haber sido contrario al derecho hingaro".
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por el suministrador en el ejercicio de su actividad. La actividad, como conse-
cuencia de la presencia de valores no mercantiles, es objeto de una legislacién
precisa que, por ejemplo, fija las condiciones para practicar la extraccion de
algun organo del cuerpo humano. Esas leyes se asemejan a las normas de
derecho publico, revistiendo incluso sanciones penales. El suministrador debe
necesariamente respetar el conjunto de exigencias impuestas por la ley del
lugar de su establecimientol6. Con el fin de evitar que tal legislacion pueda ser
eludida en un contexto de mundializacion, se le debe asegurar un cierto campo
de aplicacion internacional. Esta problemética es bien conocida en el derecho
comunitario. Desde el punto de vista metodoldgico, la directiva N° 2007/65 de
11 de diciembre de 2007 relativa a las actividades de radiodifusion televisiva,
ofrece a este respecto un modelo muy interesante que podria sin lugar a dudas
ser aplicado en otras hip6tesis de defensa de valores no mercantiles. La directiva
establece, en el fondo, una coordinacion entre los Estados miembros, fijando
las reglas minimas que los Estados deben respetar, siendo en todo caso libres
de imponer regimenes mas estrictos. Esta armonizacion de reglas materiales
se encuentra complementada por una regla de conflicto que prevé, bajo una
formulacion unilateral, la aplicacion de la ley del pais de origen del prestador
de los servicios. La definicion del lugar de implantacion se encuentra formula-
da de tal manera que multiplica las posibilidades de establecimiento sobre el
territorio de un Estado miembrol7. El objetivo es doble: por una parte, evitar
incentivar que los proveedores europeos migren hacia paises externos a la
Unién que no respeten los estrictos estandares europeos, y por otra, impedir a
los proveedores no europeos el beneficio de la libre circulacién en el seno del
mercado interior. En todo caso, y en la medida en que una armonizacion total
no sea alcanzada, subsiste el riesgo de deslocalizacion de las actividades internas
de la Unién hacia Estados miembros con legislaciones mas permisivas. Con el
fin de evitar dichas maniobras, el texto establece un sistema de cooperacion
entre las autoridades administrativas de los Estados miembros en cuestion. Se
ha demostrado que en ciertas condiciones la regla de conflicto puede aparecer
como un medio de proteccion de la excepcion cultural europea frente a los
paises externos a la Unionls8.

16 Y debemos ir ain mas lejos en lo tocante a las extracciones de drganos. (El respeto de la ley del
lugar de establecimiento del prestador de servicios no debe acaso combinarse con el respeto de la ley
nacional de la persona a quien se le realiz6 la extraccion? V. en este sentido, en especial A. MEZGHANI,
"Méthodes de droit international privé et contrat jllicite”, Rec. Cours La Haye, 2003, tomo 303, pp.
223 y ss.; una vision matizada en C. JOURDAIN-FORTIER, Santé et commerce international, Contribution
a I'étude de la protection des valeurs non marchandes par le droit du commerce international, Travaux du
Credimi, vol. 26, Paris, Litec, 2006, N° 261 y ss. En efecto, como se trata de una cuestién relativa a
la integridad corporal, para nosotros una aplicacion acumulativa de la ley nacional y de la ley local es
necesaria (v. infra).

17 El pais de origen es en principio el pais de implantacién del proveedor, sin embargo, cuando éste
se encuentra implantado fuera de la Unién Europea, se considera que el pais de origen es igualmente
un Estado miembro, cuando no usando un enlace ascendente con un satélite situado en un Estado
miembro, utiliza una capacidad de satélite perteneciente a dicho Estado miembro: art. 2 84.

18 V. T. AZZIl, "La culture”, en Conflits de lois et régulations économique, Paris, LGDJ, 2008, pp. 209 y ss.
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La cuestion de la ley aplicable a la actividad de un prestador de servicios debe
ser claramente distinguida de aquella relativa a la ley aplicable a los contratos
celebrados por el prestador de servicios en el ejercicio de su actividad. Se trata de
un problema totalmente diferente, que puede ser objeto de una incorporacion
auténoma. Al analizar esta situacion, debemos preguntarnos si la validez del con-
trato podra verse afectada por una eventual ilicitud de la actividad inicial. En otras
palabras, ¢la ilicitud originaria puede repercutir en la operacion subsecuente? No
podemos afirmar con certeza que asi sea. La respuesta sera ciertamente diferente
en funcion del juez llamado a resolver el conflicto. Supongamos que la actividad,
por ejemplo la extraccion de un 6rgano, es ilicita por cuanto ha sido realizada en
contravencion a la ley del lugar de implantacion del prestador del servicio; pero
que a la luz de la ley del contrato, la operacion es licita. Teéricamente, seria posible
recurrir al método que permite la consideracion de la ley extranjera. El juez tendra
que reflexionar acerca de la validez del contrato, a la luz de las reglas impuestas
por la lex contractus, tales como la exigencia de una causa licita o de un objeto
que esté en el comercio. Sin embargo, para poder apreciar la licitud de la causa
o del objeto del contrato, es obviamente posible tomar en consideracion la inter-
diccién impuesta por la ley del lugar de implantacion del prestador de servicios.
Tal consideracién de la ley extranjera puede entonces, al menos tedricamente,
justificar la anulacion del contrato, sin renunciar a la aplicacion de la ley del con-
trato. Sin embargo, en la practica, dicha anulacion es muy poco probable si el
litigio se lleva a cabo ante un juez del Estado de la lex contractus. En efecto, este
juez podra contentarse con la simple constatacion que a la luz de la ley aplicable,
el contrato es valido. Este ejemplo muestra que la eficacia de las herramientas
de resistencia a la mercantilizacion que puede ofrecer el derecho internacional
privado depende fundamentalmente de la identidad del juez llamado a resolver el
conflicto. Volveremos sobre este punto en la segunda parte de nuestro estudio.

2. Perspectivas de evolucion

¢ Qué pista podria explorarse para hacer evolucionar nuestro derecho, mante-
niéndonos siempre en el marco de una calificacion contractual? Una calificacion
en la categoria de los actos juridicos no es necesariamente contradictoria con la
voluntad de imponer un cierto resultado. El derecho del consumoy el derecho
laboral nos entregan a este respecto elementos de comparacion interesantes
(arts. 6 y 8 del reglamento N° 593/2008 Roma | de 17 de junio de 2008). Si
seguimos con nuestro ejemplo de los 6rganos y productos del cuerpo humano,
nos encontramos frente a una legislacion en derecho interno que prevalece
sobre el derecho comun de las obligaciones, en razén de la particular naturaleza
de dichas convenciones. Ellas obedecen a reglas originales, tanto en lo tocante
a la formacién como a los efectos del contratold, situacion analoga a lo que

19 V. para mayor precision, por ejemplo F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit des obligations, Paris,
Dalloz, 2005, N° 275.
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ocurre en materia de derecho del consumo y de derecho laboral. El derecho
internacional privado, por su parte, no renuncia a tratar estos Gltimos bajo el
prisma de la ley aplicable al contrato. En estos casos, la regla de conflicto es
simplemente retocada, para que en estos tipos de contratos, se limite la au-
tonomia de las partes2 y se asegure que, en caso de ausencia de eleccion, el
criterio de vinculacidon sea acorde a la naturaleza especial de estos contratos.
Una solucion similar podria por ejemplo imaginarse en materia de érganos y
productos del cuerpo humano?l. Una distincién es sin duda necesaria entre, por
una parte, los contratos que organizan el acceso a los érganos y productos del
cuerpo humano, es decir, los contratos que tienen por objeto la extraccion y la
donacion; y por otra parte, los contratos de comercializacion y explotacion de
los productos obtenidos en su virtud22. En efecto, pertenecen principalmente al
primer tipo los contratos regidos por legislaciones imperativas y que requieren
por consiguiente una regla de conflicto especial, mientras que los del segundo
tipo, en la medida en que generalmente se adoptan formas complejas, presen-
tan dificultades en cuanto a la identificacidén de la prestacion caracteristica.

Pero, evidentemente, una solucién como la que acabamos de proponer solo
podria ser eficaz en caso de encontrarse consagrada en un instrumento mul-
tilateral, una convencién internacional o un reglamento comunitario. En caso
de haber sido consagrada sélo por un Estado, el juego de las reglas de con-
flicto de jurisdiccidon hard que su aplicacidon sea, por supuesto, aleatoria. Por
lo demas, para que esta pista pueda tener éxito, es necesario que los Estados
logren ponerse de acuerdo acerca de la redaccion de una regla de conflicto
comun. Sin embargo, en aquellas materias donde las concepciones materiales
son diametralmente opuestas, tampoco se lograra consenso en materia de
reglas de conflicto. S6lo una armonizacién material, y hacemos referencia en
especial al caso de la Unién Europea, sera capaz de crear una base minima en
comun que permita elaborar una regla de conflicto hegemonica. Politicamen-
te, dicha armonizacion sera por supuesto dificil de conseguir, sin embargo, se
trata de la conditio sine qua non de una resistencia eficaz a la mercantilizacién.
Llegariamos asi a una armonizacion de ciertos principios basicos, con una regla
de conflicto comudn, que debe ser formulada para cada problema especifico,
en funcién de sus particularidades.

Esta solucion plantea el problema de la supuesta neutralidad de la regla de
conflicto de leyes. Sin embargo, hace ya bastante tiempo que el creciente in-

20 En derecho comun de los contratos, la eleccién de una ley por las partes es posible, ya que las reglas
son consideradas tradicionalmente como neutras. Sin embargo, en materia de derecho del consumo
o de derecho laboral, numerosas son las disposiciones imperativas con miras a asegurar la proteccion
de la parte mas débil, lo que conduce a una limitaciéon de la autonomia de la voluntad.

21 Sin embargo, esta soluciéon no puede ser utilizada para aquellos contratos totalmente ilicitos, como
por ejemplo, los vientres de alquiler.

22 En relacion a los contratos relativos a recursos biolégicos, v. F. BELLIVER, Ch. NOIVILLE, Contrats et
vivant, Paris, LGDJ, 2006.
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tervencionismo estatal ha jdo acompafiado, en derecho internacional privado,
de reglas de conflicto que protegen ciertos intereses de Estados en particular.
Como lo sefalé Andreas Bucher, el derecho privado constituye un factor de
regulacién de la vida social y econémica, y por ello dicha finalidad debe ser
tenida en cuenta por el derecho internacional privado?23. Los anélisis econémicos
del derecho confirman este enfoque, cuestionando la vision tradicionalmente
neutra de la regla de conflicto. La determinacién de la ley aplicable no es algo
econdmicamente indiferente; ya que existen varios aspectos econémicos sub-
yacentes; generalmente de derecho publico. De lege ferenda, la solucién podria
entonces residir en la elaboracion de una regla de conflicto especial para ciertos
contratos relativos a valores no mercantiles.

Otra posibilidad podria provenir de la nueva concepcion del principio de au-
tonomia, surgida del anélisis econémico del derecho24. No es un analisis que
privilegiemos, sin embargo amerita ser evocado brevemente. En el modelo
americano de federalismo econdémico, la facultad de eleccién de la ley aplica-
ble se considera como una ventaja comparativa otorgada por el Estado a las
empresas transnacionales, con el fin de convencerlas de mantener sus lazos
econdmicos con el territorio de la lex fori. El conjunto del derecho de los con-
tratos del territorio de la lex fori (reglas imperativas y supletivas) se estima como
una ventaja dada en compensacion de un nexo econémico con el foro. Este
analisis conduce a reintroducir, paradojalmente, una exigencia de conexion que
condiciona la aplicacion del derecho de los contratos del foro. En la oposicién
histérica entre una concepcién subjetivista y una concepcion objetivista de la
ley aplicable al contrato, quienes apoyan la segunda concepcion pueden en-
contrar, en el anélisis econdmico del derecho, nuevos argumentos en su favor.
En esta perspectiva, las partes no podrian obviar una legislaciéon imperativa de
sus paises de origen, por medio de la eleccion de una ley extranjera permisiva,
con la cual no posean lazos econdmicos. Una reflexion importante radica en
determinar la naturaleza exacta de los lazos que deben existir.

B. Calificacion fundada en el objeto del contrato

En lugar de analizar el problema juridico en la perspectiva de los actos juridi-
cos, podemos igualmente buscar una calificacion que se funde en el objeto
del contrato. Resulta conveniente entonces distinguir entre los contratos que
tienen por objeto una cosa y los contratos relativos a prestaciones de servicios.
En cuanto a los contratos que tienen por objeto una cosa considerada inco-
merciable por un Estado, podria plantearse una analisis de la cuestion en base

23 A. BUCHER, "L'ordre public et le but social des lois en droit international privé”, Rec. cours La Haye,
tomo 239, pp. 9 y ss., en especial p. 71. V. también S. VRELLIS, "Conflit ou coordination de valeurs en
droit international privé. A la recherche de la justice"”, Rec. cours La Haye, 2007, tomo 328, pp. 1 75y ss.
24 V. especialmente H. MUIR WATT, "Aspects économiques du droit international privé", Rec. cours La
Haye, 2004, tomo 307, pp. 25y ss.
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al estatuto real. Se ha dicho convincentemente que la comerciabilidad o no
comerciabilidad de una cosa no es otra cosa que la disponibilidad juridica a la
luz del articulo 544 CC, y que se trata de una cuestion anterior a la formacion
del contrato25. Se trata de una cualidad inherente a ciertos bienes que depende
del estatuto real. La solucion conduce a la aplicacion de la ley del lugar en que
el bien esta situado.

Ahora bien, tratdndose de bienes que circulan de un Estado a otro, se plantea
inevitablemente un problema de conflicto maévil. ;Conviene aplicar la ley del
lugar en que el bien esta situado actualmente o del lugar en que dicho bien
estaba situado al momento de la constitucién del derecho?2 Cualquiera que
sea la solucién adoptada, resulta que la vinculacion basada en el estatuto real
no garantiza al Estado el hecho de poder oponerse a una mercantilizacion
aceptada en el extranjero. Podemos por una parte privilegiar al Estado de
origen del bien, pero en dicho caso se privaria al Estado en que el bien esta
situado actualmente de la posibilidad de oponerse a la circulacién de un bien
considerado por él como incomerciable?’; o bien, podemos privilegiar al Estado
en que se sitda el bien, pero en dicho caso se corre el riesgo de fomentar los
desplazamientos con miras a sacar un bien de la categoria de incomerciable
consagrada por el Estado de origen. Por lo demas, la aplicacién de la lex rei
sitce no es suficiente a la hora de elaborar las consecuencias de la ilicitud en el
campo de la validez del contrato28 Tendriamos asi la aplicacion simultanea de
la lex rei sitce y de la lex contractus.

Cuando se estd en presencia de un contrato de prestacion de servicios, la
calificacion real no es posible. Podemos tomar como ejemplo los vientres de
alquiler. Tal como lo sefialamos supra, la actividad del prestador de los servi-
cios, la madre de alquiler en nuestro caso, debe ajustarse a la ley del lugar de
su implantacion. Depende entonces del régimen territorial de las técnicas de
reproduccion asistida, que se asemeja a una legislacion de derecho publico.
En cuanto al contrato, dos soluciones pueden vislumbrarse en términos de

25 V. en derecho interno francés, F. PAUL, Les choses qui sont dans le commerce au sens de l'artcile 1128 du
Code civil, Paris, LGDJ, 2002, N° 99; en derecho internacional, J. P. NIBOYET, "La théorie de I'autonomie
de la volonté", Rec. cours La Haye, 1927, tomo 16, pp. 28 y ss.; A. MEZGHANI, "Méthodes de droit
international privé et contrat jllicite”, Rec. cours La Haye, 2003, tomo 303, pp. 209 y ss.; E. LOQUIN,
"Les manifestations de l'illicite”, en L'illicite dans le commerce international, hajo la direccion de Ph. KAHN
y C. KESSEDJIAN, Travaux du Credimi, vol. 16, Dijon, Litec, 1996, pp. 247 y ss.; |. MOINE-DUPUIS &
E. LOQLJIN, "Produits thérapeutiques d'origine humaine et extracommercialité”, en Le medicament et
la personae, Aspects de droit international, bajo la direccién de I. MOINE-DUPUIS, Travaux du Credimi,
vol. 28, Dijon, Litec, 2007, pp. 411 y ss., en especial pp. 446 y ss.

26 Se considera, en principio, que la existencia de un derecho depende de la ley del lugar en que el bien
estaba situado al momento de su constitucion, y que el contenido de dicho derecho debe analizarse a
la luz de la ley en que el bien se encuentra situado en la actualidad.

21 Salvo el caso de la aplicacion de su ley como ley de policia. V. infra.

28 V. l. MOINE-DUPUIS & E. LOQUIN "Produits thérapeutiques d'origine humaine et extracommer-
cialité", en Le médicament et la personae, Aspects de droit international, bajo la direccién de I. MOINE-
DUPUIS, Travaux du Credimi, vol. 28, Dijon, Litec, 2007, en especial pp. 450y ss.
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calificacion, a la luz de los criterios de vinculacién existentes. Por una parte, el
contrato de madre de alquiler podria encontrarse exclusivamente sometido a la
ley del contrato, con todos los inconvenientes que ello podria conllevar. Por otra
parte, podria encontrarse simultdneamente sometido a ley personal de ambas
mujeres implicadas y a la ley del contrato. En efecto, esta préactica toca tan de
cerca la integridad del cuerpo humano que un nexo con el estatuto personal
nos parece perfectamente justificado. En derecho interno, los principios de la
inalienabilidad del cuerpo humano y del estado de las personas constituyen, en
cierta medida, la contrapartida de la no comerciabilidad de una cosa. Por ana-
logia, defenderemos entonces una calificacion inmersa en el estatuto personal,
lo que conduce a privilegiar la segunda solucién evocada, es decir, aquella que
exige una combinacién entre las leyes personales y la lex contractus29. Asi, si una
pareja francesa concluye un contrato con una madre de alquiler californiana, la
solucidn consistiria en aplicar no sélo la ley del contrato, que es evidentemente
la ley del Estado de California, sino que también la ley nacional de los intere-
sados. La aplicacidon simultdnea conduce de este modo a la prohibiciéon de la
conclusion de un contrato de maternidad subrogada cuando la ley nacional de
la mujer (o de la pareja) interesada es prohibitiva a este respecto. Y podemos
ir alin més lejos: seria deseable que todo legislador que decida admitir la po-
sibilidad de recurrir a la maternidad subrogada limite el campo de aplicacion
de su legislacidon exclusivamente a sus nacionales, con el fin de evitar lo que
podriamos llamar el turismo reproductivo. Es de hecho la solucién adoptada por
el derecho holandés, donde so6lo las mujeres de nacionalidad holandesa, tanto
la que recurre a los servicios como la que los presta, se encuentran autorizadas
para recurrir a esta practica. Ello evita las ulteriores dificultades que podrian surgir
al momento de establecer la filiacion del hijo respecto de la madre que solicitd
los servicios. Por supuesto que uno podria objetar esta aplicacion simultanea,
pues en derecho intracomunitario podria ser considerada como un obstaculo
a la libre prestacion de servicios30. ;No es eso una discriminacién fundada en la
nacionalidad, situacion condenada por el derecho comunitario? Es una cuestion
que seguird siendo de actualidad en los afios venideros, debido a que ciertos
Estados europeos autorizan hoy en dia la maternidad subrogada. Y al analizar
la definicibn comunitaria de las nociones de mercaderiall y de servicio3?, po-

29 En materia de estatuto personal, el problema del conflicto mévil no se presenta con la misma com-
plejidad que en materia de estatuto real .

30 V. en especial el caso Blood, en el cual una viuda britanica fue autorizada por el juez inglés a recurrir
a una inseminacién post mortem en Bélgica, en condiciones prohibidas por el derecho inglés, bajo el
fundamento de la libre prestacién de servicios: Court of Appeal, 6 de febrero de 1997, R. v. Human
Fertilisation and Embryology Authority, ex part Blood (1997), 2 All ER 687, C.A.: J. S. BERGE, "Le droit
communautaires dévoyé. Le cas Blood", |CP 2000,1,206.

31 V. CJCE, 10 de diciembre de 1968, Commission c. Italia, caso 7/68. Por mercaderias, deben entenderse
los productos susceptibles de ser apreciados en dinero y de ser el objeto de transacciones comerciales.
32 V. CJCE, 11 de abril de 2000, Christelle Deliége, caso 51/96. Constituye una actividad econémica
que se beneficia de la libre prestacion de servicios toda actividad profesional o semiprofesional, que
consista en una prestacion de servicios remunerados y que constituya una actividad real y efectiva, y
no puramente marginal o accesoria.
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demos darnos cuenta que el derecho comunitario puede transformarse en un
verdadero obstaculo para aquel Estado miembro que desee proteger sus valores
no mercantiles. Es una constatacion que podremos confirmar en numerosas
ocasiones en la segunda parte de nuestro estudio.

En relacién a los vientres de alquiler, debe agregarse que en la practica es
bastante raro que un juez francés sea directamente llamado a resolver sobre la
licitud del contrato. La actividad se desarrolla en principio en forma exclusiva
en el extranjero, por lo que el problema no se plantea en Francia sino hasta
el momento de la inscripcion del nacimiento ante el Registro Civil francés o
al momento de una solicitud de adopcién33. El juez se preguntara si, desde el
punto de vista francés, puede establecerse la filiacion respecto de la madre que
solicitd los servicios, sin interesarle la licitud inicial del contrato34. En materia de
filiacion, el articulo 311-14 del CC designa la ley nacional de la madre. En la
medida que el derecho francés considera que la madre es la mujer que dio a luz
al menor, la ley nacional de la madre de alquiler debe aplicarse. Sin embargo,
imaginemos que segun esta ley, la madre legal es aquella que contraté el ser-
vicio3h. Desde el punto de vista francés, el solo recurso a la excepcién de orden
publico permitiria la oposicién a dicha situacién llevada a cabo en el extranjero
(v. infra). Otra interpretacion del articulo 311-14 ha sido propuesta, segun la
cual, la norma existe para la hipétesis de indeterminacion de la madre, lo que
conduce a la aplicacion de la ley nacional del menor36. Si la filiacion paterna
no es discutible, el hijo puede asi tener doble nacionalidad. La nacionalidad
francesa es entonces tomada en consideracion sélo por las autoridades france-
sas. En estas condiciones, la regla de conflicto permite al Estado defender sus
valores no mercantiles, rechazando la posibilidad de reconocer una situacion

33 Generalmente ni siquiera se trata de un problema sobre la determinacién de la ley aplicable, sino
mas bien del reconocimiento de una sentencia judicial o de un acto administrativo extranjero. V. a este
respecto Paris, 25 de octubre de 2007, /ournal du droit international, 2008, p. 145, nota G. CUNIBERT];
Gaz. Pal. 27-29, enero de 2008, nota G. de GEOUFFRE de la PRADELLE. El método no es el mismo. V.
infra.

3 V. por ejemplo, Paris, 15 de junio de 1990, fournal du droit international, 1990, pp. 982y ss., nota H.
GAUDEMET-TALLON ; Rev. crit. DIP, 1991, pp. 711 y ss, nota C. UXBRUSSE-RIOU. La corte se desentendid
del contrato inicial, para interrogarse exclusivamente acerca de la ley aplicable a la filiacion. V. en todo
caso, Rennes, 4 de julio de 2002: en relacion a una operacion de maternidad subrogada realizada en
California, los jueces estimaron que "la nullité du contrat de mere porteuse n'est pas discutée au regard
des articles 1 6-7 et 1 6-9 du Code civil tels gu'ils résultent de la loi du 29 juillet 1 994 qui disposent que
toute convention portant sur la procreation ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle d'une
nullité d'ordre public”. La nulidad del contrato fue entonces pronunciada fundandose exclusivamente
en el derecho francés, sin motivar el razonamiento: ¢excepcién de orden publico internacional?, ¢ley
de policia?, ¢ley nacional de los padres adoptivos?

35 A menos que la madre de alguil_er_ no tenga la nacionalidad del pais en que reside. i
3% D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, tomo 2, Paris, PUF, 2007, N° 779. El texto esta
principalmente destinado a la hipétesis en que "la madre es desconocida”. En materia de maternidad
subrogada, no nos encontramos frente a un problema de desconocimiento de la identidad de la ma-
dre, sino que frente a una situacion de duda entre dos madres posibles, en especial cuando la mujer
que solicitd los servicios es a la vez la madre genética. La vinculacion a la ley personal de la madre no
resulta posible en estas condiciones.
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adquirida en el extranjero vulnerando su legislacion interna. Sin embargo, en
cuanto a la suerte del menor, nada es seguro. Volveremos sobre este punto
en la segunda parte.

Otro ejemplo importante de mencionar es la adopcion internacional. En ciertos
paises, desviaciones han conducido a un verdadero mercado de menores.
El rol de los intermediarios se ejerce a menudo en un marco contractual. En
1987, la Corte de casacion establecié que en derecho francés las conven-
ciones de "corretaje" de adopciones son nulas por tener una causa ilicita,
por cuanto tienen como objeto la determinacién de una suma de dinero a
pagar, como contraprestacion de los servicios prestados por el intermedia-
rio, para lograr la adopcioén3i. Perseguir el lucro a través de la adopcién (art.
227-12 inc. 20 del Cédigo Penal francés), asi como el ejercicio de cualquier
actividad de intermediario para la adopcion, sin autorizacion previa (art. L.
225-19 del Cdodigo de la familia y de la ayuda social francés), son activida-
des sancionadas penalmente. En las relaciones internacionales, la regla de
conflicto relativa a los actos juridicos no puede evidentemente, permitir a un
Estado anular toda convencion contraria a dichos principios. ¢Una califica-
cion fundada en el objeto del contrato seria mas adecuada para defender los
valores mercantiles? Podriamos pensar en la aplicacion de la ley nacional del
menor o la ley nacional del adoptante. Estimamos que ello no es asi, puesto
que nos confrontamos esencialmente a un problema de efectividad de las
reglas aplicables, y ciertos Estados no logran impedir su violacion. Por ello es
que el derecho internacional privado ha buscado una solucién mas alla de
la regla de conflicto. En efecto, la voluntad de resistencia a la mercantiliza-
cion de los nifios susceptibles de ser adoptados se plasmé en la Convencidn
de La Haya de 29 de mayo de 1993, sobre la proteccion de menores y la
cooperacion en materia de adopcion. Este documento instaura un sistema
de cooperaciéon entre los Estados contratantes, con el fin de garantizar que
las adopciones internacionales se lleven a cabo con el debido respeto a los
derechos fundamentales, y evitar asi secuestros, venta o trata de nifios (art.
1). Esta cooperacion debe asegurar que las autoridades, tanto del Estado
de origen del menor como del Estado de acogida, aprueben el proyecto de
adopcion. La efectividad de este dispositivo depende, en todo caso, de su
puesta en marcha por el Estado de origen. Sin embargo, son numerosos los
Estados que aln no han adoptado las medidas juridicas internas que permitan
asegurar un real resguardo de las adopciones3s.

31 Cass. Civ, 1re, 22 de julio de 1987, D. 1988, p. 1 72, nota J. MASSIP.
38 V. en especial el caso de Camboya, que ratificé la Convencién de La Haya en 2007 y que actualmente
se encuentra apoyado por un grupo de trabajo internacional, constituido por iniciativa de la Conferencia
de La Haya, con el fin de permitirle llevar a cabo los principios de dicha convencién: comunicado de
prensa del Ministerio de Relaciones Exteriores de 15 de abril de 2009.
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En cuanto a las relaciones laborales, ellas han sido, después de la abolicién de la
esclavitud, fruto de un proceso de desmercantilizacion de la persona humana3?.
Sin embargo, todavia se dan casos en que nuestros jueces se ven enfrentados a
una relacion de trabajo en que el trabajador se encuentra en una situacion tal de
alienacion frente al empleador, que dicha situacion se asemeja a la esclavitud.
En este campo, seria artificioso vincular el derecho al estatuto personal. Por
lo demas, esta calificacion careceria de todo interés, puesto que el trabajador
tiene generalmente la nacionalidad de un Estado que no lo protege frente a
esta alienacion. Se ha propuesto, a este respecto, una calificacion delictual; ya
que la relacion juridica se ha construido sin una real manifestacion de volun-
tad por parte del trabajador40. Sin embargo, la aplicacién de la ley del lugar
del hecho generador del dafio chocara sin duda alguna con las dificultades
inherentes a su identificacion. Desde nuestro punto de vista, la calificacion méas
convincente es una calificacion contractual, que conduce a la aplicacion de la
regla de conflicto especial del Reglamento Roma I. Es cierto que no siempre
otorga una proteccion suficiente de los valores no mercantiles, pero podra de
todas formas ser descartada a través del uso de los mecanismos derogatorios
propios del derecho internacional privado.

Estas ilustraciones nos muestran que no existe una calificacion Unica para
aprehender las diversas manifestaciones del fendmeno de la mercantilizacion.
Y las soluciones a las que se llega en virtud de las distintas reglas de conflicto
permiten a los Estados defender sus valores no mercantiles sélo en forma
aleatoria. La regla de conflicto no es entonces el mecanismo que debe privile-
giarse, o al menos no en su formulacion clasica. El derecho positivo confirma
este analisis. En efecto, los tribunales rara vez ingresan al terreno de la regla
de conflicto cuando estan en jugo valores no mercantiles, y sobre todo si ellos
dicen relacion con derechos fundamentales. La tendencia es mas bien razonar
Unicamente en funcién de la aplicacion de mecanismos derogatorios, que es
el punto que analizaremos a continuacion.

Il. LO NO MERCANTIL POR DEROGACION DE LA REGLA DE CONFLICTO

En derecho internacional privado, dos mecanismos derogatorios tienen por
objeto directo permitir al Estado imponer el respeto de ciertos valores funda-
mentales y de ciertas politicas nacionales consideradas como esenciales. Se
trata del orden publico y de la leyes de policia. Una presentacion de su funcio-
namiento en un primer momento permitird constatar que su efectividad esta
hoy en dia cada vez més limitada como consecuencia del derecho comunitario.

39 V. a este respecto J. L. SAGOT-DUVAUROUX, "La marchandise humaine", en Droit et Marchandisation,
bajo la direccién de E. LOQUIN & A. MARTIN, Travaux du Credimi, vol. 33, Dijon, Litec, 2010, pp. 15y ss.
40 S. BOLLEE, nota de 10 de mayo de 2006, JCP 2006, ed. G, Il, 10121.
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Actualmente, el Estado no tiene asegurado el poder de defender sus valores no
mercantiles fundandose en estos dos mecanismos. Posteriormente veremos que
ademas su &mbito de aplicacion depende ampliamente de las reglas que rigen
los conflictos de jurisdiccion. En efecto, tanto el orden publico como las leyes
de policia constituyen mecanismos que estan esencialmente al servicio de las
reglas imperativas del foro. Si un juez extranjero es llamado a resolver el litigio,
la posibilidad de su aplicacion se ve considerablemente reducida, ya se trate
de la instancia directa o de la indirecta. Estudiaremos, en un primer tiempo,
los mecanismos derogatorios de las reglas imperativas, para luego analizar la
cuestion de la efectividad de esta reglas, es decir, lo que esta en juego en el
conflicto de jurisdiccion.

A. Los mecanismos derogatorios de las reglas imperativas

El Estado puede imponer su concepcion no mercantil a través de dos nociones
diferentes; el orden publico y las leyes de policia.

1. El orden publico

En lo que se refiere al orden publico interno, él se impone a las partes cuando el
contrato es internacional sélo en virtud de una clausula de electio juris, mientras
que todos los demas elementos de la situacidn se encuentran localizados en un
solo y Unico pais. El articulo 3 §3 del reglamento N° 593/2008 Roma | dispone
que en esta hipotesis la eleccidon de la ley por las partes no afecta la aplicacion
de disposiciones que conforme a la ley de este otro Estado no pueden se de-
rogadas por acuerdo. En otros términos, no basta con elegir una ley extranjera
mas permisiva para escapar a la concepcion no mercantil del Estado sobre el
territorio del cual todos los elementos de la situacién estan localizados. Es una
garantia contra el fraude en los contratos puramente internos.

En seguida, en lo que se refiere al orden publico internacional, éste intervie-
ne bajo la forma de una excepcidn que conduce a dejar sin aplicacion la ley
normalmente aplicable cuando ésta transgrede los valores fundamentales del
orden juridico al cual pertenece el juez llamado a resolver el litigio. Asi, gracias
a la excepcion del orden publico internacional, un Estado puede oponerse a la
aplicacion de una ley extranjera que consagra la legitimidad de una operacion
que él considera como contraria a sus valores no mercantiles. En lo tocante al
meétodo, ello supone concretamente que el juez aplique en un primer tiempo la
regla de conflicto de leyes y que ésta designe una ley extranjera. El juez examina
en ese momento el resultado al que llevaria la aplicacion de esta ley extranjera
para constatar si vulnera o no los valores fundamentales propios a su sistema
juridico. Es s6lo en ese momento en que interviene la eviccion de la ley extrajera
y la aplicacion subsidiaria de la lex fori. Eventualmente, el juez se preguntara
entonces si la situacion presenta vinculos suficientemente significativos con el
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orden del foro para que el juego de la excepcidn esté justificado4l. ¢Los valores
no mercantiles son parte de lo que recubre el orden publico internacional?
Una respuesta afirmativa no deberia generar mayores dudas. Los valores no
mercantiles reposan a menudo bajo el alero de los derechos fundamentales
y pueden, por este hecho, ser calificados de principios fundamentales en el
sentido de la jurisprudencia Lautour42. La principal cuestion que se plantea hoy,
cuando los derechos fundamentales estan en juego, es determinar si el control
de conformidad a los derechos fundamentales debe realizarse Unicamente a
través del orden publico internacional, o si puede realizarse por medio de una
confrontacion directa de la situacion a las disposiciones de la CEDH43, Esta mis-
ma interrogante se plantea en el marco del reconocimiento de las sentencias
extrajeras (v. Infra).

En todo caso, se constata en la préactica que el razonamiento llevado a cabo
por los jueces no corresponde siempre al esquema que acabamos de describir
para el orden publico internacional. En ciertos casos, el orden publico interna-
cional parece tener una funcién positiva de vinculaciénd4y no anicamente una
funcién negativa de eviccion de una ley extranjera. Algunos autores emplean a
este respecto la expresién "orden publico de vinculacidén"4s. Podemos de esta
forma preguntarnos si no existe otra via de intervencion del orden publico,
entre el orden publico interno, la excepcién de orden publico internacional y las
leyes de policia, que corresponda a un orden publico positivo de designacion
reivindicando la competencia general del foro, todo con el fin de asegurar el
respeto de imperativos que le son propios. La sentencia que ilustra mejor esta
figura es un fallo dictado por la sala social de la Corte de Casacion el 10 de
mayo de 2006, que trataba precisamente la hip6tesis de defensa de valores no
mercantiles: un caso de esclavitud domésticad6. Una mujer nigeriana habia sido
puesta a disposicion de un empleador de nacionalidad inglesa con residencia en
Nigeria. El trabajo se ejecutaba habitualmente en Nigeria, sin embargo, durante
una estadia en Francia, la empleada se fugo y se presentd ante los tribunales
franceses. La Corte de Casacion admitio la competencia del juez francés y la
aplicacion de las leyes francesas estimando que "el orden publico internacional

41 V. sobre este tema, N. JOUBERT, La notion de liens suffisants avec I'ordre juridique (Inlandsbeziehung)
en droit International privé, Travaux du Credimi, vol. 29, Dijon, Litec, 2007, esp. N°143 vy ss.

42 Civ. 25 de mayo de 1948, Grands arréts DIP, N° 19: "principios de justicia universal considerados
en la opinién francesa como dotados de valor internacional absoluto”

43 V. especialmente L. GANNACE, "A propos de " I'absolutisme " des droits fondamentaux", in Mélanges
en I'honneur de Héléne Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, pp. 265 y ss.

44 V. D. BUREAU y H. MUIR WATT, Droit international privé, tomo 2, Paris, PUF, 2007, N° 581, segun el
cual los "derechos fundamentales parecen en adelante impulsar mas ampliamente una metodologia
estatuaria, al menos en la hipétesis de la creacién de relaciones de familia y en todos aquellos campos
en que se manifiestan fuertes diferencias legislativas" (original en francés)

45 V. especialmente P. HAMMJE, “L'ordre public de rattachement”, Travaux comité fr. DIP, séance du
23 noviembre 2007, por publicarse.

46 Rev. crit. DIP, 2006, pp. 856 y ss.; nota de P. HAMMJE y E. PATAUT; Journal du droit international,
2007, pp. 531 y ss., nota de J. M. JACQUET; JCP 2008, Il, 10121, nota de S. BOLLEE.
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se opone a que un empleador pueda invocar las normas que rigen los conflictos
de jurisdiccion y de leyes para rechazar la competencia de las jurisdicciones
nacionales y dejar sin efecto la aplicacion de las leyes francesas en un diferendo
que presenta vinculos con Francia, y que ha sido iniciado por un trabajador
puesto a su servicio sin manifestacion personal de voluntad y empleado en
condiciones que han vulnerado su libertad individual". La Corte no investigo
cudl era la ley aplicable para dejarla luego sin efecto en virtud de su oposicién
al orden publico internacional. Tampoco impuso la aplicacién internacional
de una disposicion francesa de derecho laboral calificado como ley de policia.
Estimé que como se encontraban acreditadas tanto la vulneracién de la liber-
tad individual como la vinculacién con Francia, el orden publico internacional
impide que el empleador pueda servirse de las leyes francesas de conflicto de
leyes. Desde el punto de vista del fendmeno de la mercantilizacién, la sentencia
es interesante. Demuestra que cuando la voluntad de resistencia es muy fuerte,
el juez puede encontrar, incluso crear, en derecho internacional privado, los
mecanismos que permitan defender los valores no mercantiles de su Estado. La
referencia a la existencia de un vinculo con Francia nos parece particularmente
sintomatica desde este punto de vista. A decir verdad, ningln vinculo existia
en la especie entre Francia y la relacién juridica que originaba el litigio, aparte
de la presencia fortuita de los protagonistas en el territorio francés. Ninguna
de las partes tenia nacionalidad francesa, ni su residencia habitual en Francia, y
el contrato habia sido concluido y ejecutado en el extranjero. El orden publico
internacional puede entonces constituir un instrumento eficaz cuando se trata
de resistir a la mercantilizacion. Ha permitido a la Corte de Casacidn crear no
solamente un factor de competencia del juez francés, sino también un factor
de aplicacion de la ley francesa.

2. Las leyes de policia

La nocién de leyes de policia permite, segin la nueva definicion del regla-
mento N° 593/2008 Roma |, imponer una disposicion cuya observancia un
pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales
como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su
aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su ambito de aplicacion,
cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento.
Se trata de un instrumento importante para un Estado que busca defender sus
valores no mercantiles. En todo caso, las evoluciones del derecho comunitario,
especialmente en los diez ultimos afios, conducen hoy en dia a un verdadero
debilitamiento del rol de las leyes de policia, al menos en lo que se refiere a la
aplicacién de las leyes de policia nacionales. Esto no es necesariamente aplicable
a las leyes imperativas del derecho comunitario. En efecto, desde el momento en
que esta en juego la aplicacion de una regla de policia que tiene como fuente
el derecho comunitario, las autoridades comunitarias recurren facilmente a la
aplicacion de leyes de policia en sus relaciones con terceros Estados. Para con-
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vencerse, basta citar el caso Ingmar de la CJCE del 9 de noviembre de 200047
Se puede también pensar, aun cuando no se trata de la técnica de las leyes
de policia en sentido estricto, en la disposicion que se inserta habitualmente
en las directivas de derecho del consumo, a la imagen del articulo 6 82 de
la Directiva 93/1 3 sobre clausulas abusivas, conforme a la cual "Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que el consumidor no se vea
privado de la proteccion que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber
elegido el derecho de un Estado no perteneciente a la Unién, como derecho
aplicable al contrato, cuando el contrato mantenga una estrecha relaciéon con
el territorio de un Estado miembro de la Unidn". Por el contrario, el manejo
generoso de la calificacion de leyes de policia no beneficia a las legislaciones
nacionales de los Estados miembros. La constatacion de su debilitamiento se
explica, a nuestro parecer, por dos factores principales.

Por una parte, la CJCE controla la aplicacion de las leyes de policia nacionales
con respecto a la libertad de circulacién en el seno del mercado interior. Nu-
merosas explicaciones existen en materia de derecho del trabajo48. Se puede
también pensar en la controvertida sentencia Blood, pronunciada por la Court
of Appeal en 199749, En este caso, un juez inglés autorizé a una viuda britanica
a recurrir a una inseminacion post mortem en Bélgica, en condiciones prohibidas
por el derecho inglés, bajo el fundamento de la libre prestacion de servicios.
El razonamiento del juez inglés fue objeto de variados cuestionamientos, sin
embargo, el caso revela claramente la manera como la libertad de circulacion
puede potencialmente impedir la aplicacién de una ley de policia nacional. Un
Estado no puede, en consecuencia, exigir el respecto de sus leyes de policia
nacionales sino cuando dicha aplicacion no constituye una traba a la libre cir-
culacion: la aplicacion de las leyes de policia debe encontrarse justificada por
razones imperiosas de interés general y no debe ser discriminatoria; la razén
imperiosa de interés general no debe estar garantizada por la legislacion del
Estado miembro de origen y la aplicacion de la ley de policia debe ser propor-
cionada al objeto perseguido. Se ha podido escribir, con un cierto exceso, que
en estas condiciones jamas las reglas imperativas, que los Estados querrian hacer
respetar, tendran la posibilidad de prevalecer por sobre las libertades dadas a
las partes50. No creemos que la situacion actual sea tan extrema. Sin embargo,
el test de ausencia de trabas constituye un freno real a la aplicacion de las leyes
de policia nacionales en las relaciones intracomunitarias.

47 Rev. Crit. DIP, 2001, pp. 107 y ss. nota de L. IDOT; Journal du droit international, 2001, pp. 511 y ss.
nota de J. M. JACQUET.

48 V. en especial CICE, 23 de noviembre de 1999, Arblade, Rev. crit. DIP, 2000, pp. 710y ss., nota de
M. FALLON, Journal du droit international, 2000, p. 493, nota M. LUBY.

49 V. supra.

5 "L'Union européenne, sa démocratie et I'Etat de droit: lettre ouverte au president de la République”,
JCP 2006, ed. G, p. 2313.
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Por otra parte, el nuevo reglamento N° 593/2008 Roma | consagra un declive
importante en el terreno de la aplicabilidad de las leyes de policia extranjeras.
Mientras que la Convencién de Roma permite su aplicacidon facultativa, sin
distincion, el nuevo texto la limita a las leyes del Estado del lugar de ejecucion
del contrato, es decir, solamente en la medida en que ellas vuelven la ejecucion
del contrato ilegal. Este declive es deplorable. Un ejemplo proveniente de la
mercantilizacion de bienes culturales permite demostrarlo: un contrato de
seguros fue suscrito con el fin de garantizar el transporte de bienes culturales
de interés nacional desde Nigeria hacia Alemania, en un momento en que
la exportacién de estos bienes estaba prohibida por el derecho nigeriano.
El contrato de seguros se regia por el derecho aleman, segun el cual dicho
contrato era perfectamente licito. El Bundesgerichtshof anuld, sin embargo,
el contrato de seguro haciendo referencia a la prohibicién de exportacion
impuesta por la ley nigeriana5l. Nigeria no era el lugar de ejecuciéon del con-
trato de seguro, lo que significa que el nuevo articulo 9 83 del reglamento
593/2008 Roma | no permite en el futuro este tipo de aplicacion de la ley
extranjerab2

Este declive del reglamento 593/2008 Roma | en materia de leyes de policia
extranjeras demuestra que la nocién de leyes de policia, asi como la excep-
cion del orden publico internacional, permite sobre todo proteger los valores
fundamentales del Estado del foro. La capacidad de un Estado de defender
sus valores fundamentales depende en consecuencia de la identidad del juez
llamado a resolver el caso. Las reglas de conflicto de jurisdicciones constituyen
asi un tema fundamental para la efectividad de estas técnicas de resistencia a
la mercantilizacion.

B. La efectividad de las reglas imperativas: el tema del conflicto de juris-
dicciones

En el caso de un litigio, la identidad del juez llamado a resolver el asunto deter-
mina la posibilidad del Estado de resistir a la mercantilizacion. Ya hemos podido
constatarlo cuando examinamos las soluciones dadas bajo el fundamento de
la regla de conflicto. Esta constatacién es aun mas decisiva por el juego de la
excepcion del orden publico internacional y de las leyes de policia, esto tanto
en el momento de someter el litigio a un juez como en el momento de reco-
nocer una sentencia dictada en el extranjero.

51 BGH, 22 de junio de 1972, BGHZ, t. 59, pp. 82y ss.

52 A decir verdad, no esta claro que el nuevo articulo 9 del reglamento Roma | deba ser entendido
como una interdiccién de considerar una ley de policia extranjera distinta de aquella del lugar de
ejecucion. Si no se trata de una prohibicién, el declive operado por el reglamento Roma | seria sobre
todo simbdlico y sin un real &mbito de aplicacién préctico.
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7. La instancia directa

En la instancia directa se plantean dos cuestiones importantes. ;Los criterios de
competencia permiten la competencia de un juez del Estado que desea defender
sus valores no mercantiles? Y si la regla de competencia existe, ;es imperativa,
opcional, puede ser eludida por las partes por medio de una clausula atributiva
de jurisdiccién?53 Para responder a estas preguntas es necesario partir de la
constatacion de que, normalmente, el litigio versa sobre un contrato. Por otra
parte, la regla del conflicto de jurisdicciones en materia contractual ofrece una
opcién al demandante. Pongamos por ejemplo la extraccion de las glandulas
pituitarias (v. supra), simplificando un poco los hechos: supongamos que no
existe clausula compromisoria y que la operacidon consiste en el suministro,
por la parte hiingara, de las glandulas, en contrapartida de una remuneracién
pagada por la parte suiza. Si se califica el contrato como una venta, el juez com-
petente es, segun el Reglamento N° 44/2001 Bruselas | (o de la Convencidn de
Lugano en su version del 30 de octubre de 2007), a eleccion del demandante,
el tribunal del domicilio del demandado (articulo 2) o el tribunal del lugar de
entrega de las glandulas y de la identidad del demandado. Si la entrega tiene
que tener lugar en Suiza, en la sede del comprador, el demandante suizo podra
elegir entre las jurisdicciones de los dos paises, mientras que el demandante no
podra invocar los tribunales suizos. Desde el punto de vista del Estado hingaro,
que busca resistir a la mercantilizacién de los productos del cuerpo humano,
se constata que en la primera hipétesis la competencia de sus tribunales no
es sino una rama de una opcidén, mientras que en la segunda hipétesis esta
competencia no esta en ningln caso prevista. Por otra parte, si un juez suizo es
el llamado a resolver el caso, la excepcion del orden publico internacional no
podra ser invocada en favor de los valores hangaros. Y toda regla imperativa
hingara se presentara para el juez suizo como una regla de policia extranjera.
Su aplicacién es entonces facultativa y en el marco del reglamento N° 593/2008
Roma | (que no es aplicable en Suiza), ni siquiera se encuentra contemplada,
porque en nuestro ejemplo Hungria no es el lugar de ejecucién del contrato.
Sin embargo, Hungria es el pais de origen de las glandulas, el pais de la ex-
traccién y el pais de establecimiento del deudor de la prestacion caracteristica.
Estos vinculos con Hungria parecen suficientemente fuertes como para que
dicho Estado pretenda legitimamente imponer el respeto de sus valores fun-
damentales. La Unica posibilidad que le queda al Estado hingaro es oponerse
al reconocimiento de la sentencia suiza. En todo caso, nada podra hacer si la
sentencia es enteramente ejecutada en Suiza.

Conviene entonces agregar que en materia contractual las partes tienen de
todas formas la facultad de estipular una clausula atributiva de jurisdiccion

53 En cuanto al recurso al arbitraje, las comunicaciones de J. B. RACINE y de L. RAVILLON en E. LOQUIN
& A. MARTIN, Droit et Marchandisation, Credimi, Dijon, Litec, 2010.
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conforme al articulo 2 del Reglamento N° 44/2001 Bruselas I. SOlo las razones
expuestas en el articulo 22 impiden esta clausula. La existencia de una ley de
policia no es parte de ellas, salvo en materia de proteccion de la parte mas
débil, consumidor, trabajador, aseguradora, en que un régimen especifico
in favorem ha sido adoptado54. En derecho comuin, la Corte de Casacion ha
proclamado solemnemente este principio en una sentencia de la primera
chambre civile de 22 de octubre de 200855. Asi, hoy en dia se encuentra cla-
ramente establecido que la presencia de leyes de policia no es un obstaculo a
la existencia de una clausula atributiva de jurisdicciébn que designe a un juez
extranjero, lo que en la practica permite a las partes escapar a la aplicacion
de una ley.

Junto a estas dificultades ligadas al caracter liberal de las reglas de conflicto de
jurisdicciones, puede existir otra ligada a la ausencia total de regla de compe-
tencia. En efecto, ¢qué hacer cuando los criterios de competencia no permiten
establecer la competencia de los tribunales de un Estado que desea imponer
el respeto de sus valores no mercantiles? En la medida en que normalmente
los derechos fundamentales estan en juego, soluciones excepcionales han sido
adoptadas. Ya estudiamos la sentencia de la chambre sociale de la Corte de
Casacion de 1 0 de mayo de 2006, relativa a una caso de esclavitud doméstica.
La mujer en cuestidén no tenia ninguna posibilidad de obtener una proteccion
juridica de sus derechos fundamentales en el derecho nigeriano. En estas
condiciones, admitir la competencia del juez francés podia vincularse con la
nocion de denegacion de justicias6. En efecto ninguna regla de competencia
ordinaria existia en Francia para este litigio que oponia extranjeros que residian
en el extranjero en relacion a un contrato que no incluia ninguna ejecucion en
Francia. Esta respuesta de la jurisprudencia francesa es en todo caso excepcional
y marginal. Por el momento, el derecho francés no ha consagrado una compe-
tencia universal en materia civil a imagen de la jurisprudencia americana, que
permite entregar indemnizaciones a las victimas de violaciones a los derechos
humanos.57 La imprecision de la solucion consagrada por el fallo de 2006 pudo

54 Articulos 13, 17, y 21 del Reglamento 44/2001, Bruselas |.

5 V. /CP 2008, éd. G, Il, 10187, note de L. d'AVOUT,; Rev. crit. DIP, 2009, p. 69; D. BUREAU, H. MUIR
WATT, "L'impérativité désactivée?", Rev. crit. DIP, 2009, pp. ! y ss.; Journal du droit international, 2009,
pp. 599 y ss. note M. N. JOBARD-BACHELLIER, F. X. Train; D. 2009, p. 200, obs. F. JAULT-SESEKE.

56 V. sobre este tema V. RETOMAZ, B. VOLDERS, "Le for de nécessité: tableau comparatif et évolutif"”,
Rev. crit. DIP, 2008, pp. 225 y ss.; D.P. FERNANDEZ AROYO, "Compétence exclusive et compétence
exorbitante dans les relations privées internationales”, Rec. cours La Haye, 2006, tome 323, pp. 9y ss.,
y especialmente pp. 71y ss.

57 Los tribunales estadounidenses admiten su competencia bajo el fundamento de la simple presencia
temporal de una persona fisica en el territorio americano: C. KESSEDJIAN, "Les actions civiles pour
violation des droits de I'homme. Aspects de droit International privé", Travaux comité fr. DIP, 2002-
2004, pp. 151 y ss; H. MUIR WATT, "Privatisation du contentieux des droits de I'homme et vocation
universelie du juge américain: les actions en justice des victimes de I'Holocauste devant les tribunaux
des Etats-Unis", RID comp., 2003, pp. 883y ss.; V. también las contribuciones sobre "La reparation des
prejudices liés & I'Histoire", en Les limites de la réparation du préjudice, Paris, Dalloz, 2009.
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inquietar a algunos autoresb8, sin embargo nos parece poco probable que
pueda expandirse como una bola de nieve.

Nos queda por estudiar como un Estado puede defender sus valores no mer-
cantiles cuando un juez extranjero ha sido llamado a resolver el caso y que el
reconocimiento de su sentencia es solicitado en su territorio.

2. La instancia indirecta

El derecho comunitario ha ejercido aqui también un efecto de liberalizacién,
con el objetivo de crear un espacio judicial comdn en el cual las sentencias
puedan circular libremente. Esto se manifiesta particularmente en el marco del
procedimiento de exequatur. Este, si no ha sido adn suprimido absolutamente,
no subsiste sino de forma bastante simplificada. En particular, el juez requerido
ya no ejerce ningun control de fondo en primera instancia.

En cuanto a las condiciones de regularidad, el control de la ley aplicada deja
de ser un criterio tanto en el derecho comunitario como en el derecho comun,
luego de su reciente abandono por parte de la Corte de Casacion5d. El fraude
tampoco ha sido retenido en el derecho comunitario. Por el contrario, en el
derecho comun permite sancionar el hecho de iniciar un juicio en el extranjero
con el principal objetivo de invocar la sentencia en el pais donde se vive, el cual
habria negado su pronunciamiento si hubiesen sido sus jueces los llamados a
resolver el litigio. El fraude es, sin embargo, dificil de probar sobre todo cuan-
do el litigio tiene un vinculo caracterizado con el pais extranjero. El principal
motivo de rechazo que interesa desde el punto de vista de la mercantilizacion,
es asi la contrariedad al orden publico del Estado requerido. Se trata de una
nociéon que se encuentra fuertemente encuadrada. En derecho comunitario,
esta contrariedad debe ser manifiesta, inaceptable y la CJCE controla los limites
en el marco de los cuales el juez de un Estado miembro puede recurrir a ellas0.
En derecho comun, el orden publico interviene, en principio, solamente en su
forma atenuada, lo que conduce a admitir ciertos efectos de situaciones que
no habrian podido ventilarse directamente delante de un tribunal del Estado
requerido. Una evolucién se produjo en todo caso estos Ultimos afios, cuando
lo que estd en juego son los derechos fundamentales. En este caso, una ate-
nuacién de la intensidad del orden publico es dificilmente aceptable. Por esta
razén, en la instancia indirecta, el orden publico de proximidad se substituye
cada vez més frecuentemente al efecto atenuado del orden publico. Esto signi-
fica que cuando los derechos fundamentales estan en juego, el orden publico

58 V. especialmente P. HAMMIE, "L'ordre public de ratachemment", Travaux comité fr. DIP, sesién de
23 noviembre 2007, por publicarse.

5 Civ. 1re, 20 febrero 2007, Cornelissen, Rev. crit. DIP, 2007, p. 420, note B. ANCELy H. MUIR WATT,;
Journal du droit international, 2007, p. 11 94, note F. X. TRAIN.

60 V. P. MAYER, V. HEUZE, Droit International privé, Paris, Montchrestien, 2007, N° 393.
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actdla con pleno efecto desde el momento en que las partes tienen un vinculo
substancial con el orden juridico del foro.

Retomemos nuestro ejemplo relativo a los productos del cuerpo humano
extraidos en Hungria y vendidos a un comprador suizo. Hemos visto que la
instancia directa tenia muchas posibilidades de ventilarse ante el juez suizo.
Si la ejecucion de la sentencia tuviese que llevarse a cabo en Hungria, el juez
hingaro deberia tener la oportunidad de oponerse bajo el fundamento de
la vulneracion del orden publico, al menos cuando la prohibiciéon de una
remuneracion forma realmente parte de los valores fundamentales de ese or-
den juridico, lo que no corresponde, sin duda, al caso; ya que en la presente
situacion varias autoridades hangaras habian dado su consentimiento para el
suministro de las glandulas.

Retomemos el ejemplo del uso de una madre de alquiler americana por parte
de una pareja francesa. En un caso muy mediatizado, juzgado por la Corte de
Apelaciones de Paris el 25 de octubre de 2007, una sentencia californiana habia
conferido a la pareja de franceses la calidad de padre y madre de los nifios por-
tados por la madre de alquiler6l. Sobre esta base, las actas de nacimiento fueron
establecidas en California y el litigio se referia a la transcripcién en los registros
de estado civil franceses. La Corte considerd que la no transcripcion tendria
consecuencias contrarias al interés superior de los nifios, quienes conforme al
derecho francés se verian privados del acta de estado civil que indica su vinculo
de filiacion, comprendiendo en éste, el del padre bioldgico62. Esta solucién no
nos parece ineluctable. Pensamos que el derecho internacional privado per-
mite oponerse a la transcripcion considerando que tanto la sentencia como el
acta de nacimiento eran contrarias al orden publico internacional. En efecto,
la prohibicién de recurrir a un vientre de alquiler corresponde a un valor tan
fundamental para el orden juridico francés, como para imponerse aun cuando
se haga valer el orden publico en su efecto atenuado. Y si razonamos en relaciéon
al orden publico de proximidad, la conclusién debe ser la misma, puesto que
los vinculos con el orden publico francés son significativos en el caso de una
pareja de nacionalidad francesa domiciliada en Francia. En estas condiciones,
no podemos sino felicitar la sentencia modificatoria dictada por la misma Corte
de Apelaciones el 26 de febrero de 200963. En efecto, la jurisdiccion parisina
considerd, en el caso de una madre de alquiler, completamente comparable
con la precedente, que la prohibicion de la gestacion por otro forma parte de
la concepcion francesa del orden publico internacional y que el rechazo del

61 Journal du droit International, 2008, pp. 145 y ss., nota de G. CUNIBERTI.

62 La sentencia fue objeto de una casacién bajo el fundamento de una cuestién de procedimiento: Civ.
lre, 17 de diciembre 2008, Rev. crit. DIP, 2009, p. 320, note P. LAGARDE, Journal du droit International,
2009, pp. 577 y ss. nota de S. BOLLEE.

63 Gaz. Pal. 2009, N° 94, p. 21 y las conclusiones de F. ROUCHEREAU; D. 2009, 1566, obs. F. JAULT-
SESEKE.
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reconocimiento no puede ser considerado como un desconocimiento ni del
articulo 8 de la CEDH, ni del interés superior del nifio.

Sin perjuicio de nuestro acuerdo con esta soluciéon, no podemos evitar
exponer una duda en cuanto a la compatibilidad de esta solucién con los
derechos fundamentales, teniendo en cuenta la Ultima jurisprudencia de
la CEDH. La situacién es bastante paradojal, puesto que, normalmente, los
derechos fundamentales intervienen més bien para sostener o apoyar una
postura de resistencia a la mercantilizaciéon y no para prohibirla. La particu-
laridad reside aqui en el cuestionamiento del interés de un nifio. Es lo que
podria resultar de la sentencia de la CEDH de 28 de junio de 2007, Wagner
¢. Luxembourg6d. Los hechos de este litigio no concernian la mercantiliza-
ciéon, sin embargo, basta modificarlos imaginando no una adopcién en el
extranjero, sino una convencion de madre de alquiler, para que la sentencia
nos interese directamente. ;La solucién consagrada por la CEDH conduce a
imponer a un Estado como Francia el reconocimiento de una filiacidon esta-
blecida en el extranjero luego de un recurso, licito segun las reglas locales,
a una madre de alquiler?

Para responder, retomemos las etapas sucesivas del razonamiento de la Corte
Europea. Considerando el respeto de la vida privada y familiar, el articulo 8
de la CEDH es aplicable desde el momento en que los vinculos familiares
existen de facto. Es suficiente entonces que los padres que solicitaron el
servicio de vientre de alquiler, se comporten con respecto al nifio como sus
padres. De ello se desprende la obligacion del Estado de permitir que este
vinculo familiar se desarrolle y de entregar una proteccion juridica que haga
posible la integracion del nifio en la familia. Rechazar el reconocimiento
podria ser calificado como una injerencia en el derecho al respeto de la
vida familiar. jEsta injerencia puede estar justificada? No sélo eso, ella se
encuentra prevista en la propia ley (V. Art. 16-7 CC). Persigue un objetivo
legitimo, especialmente permitir la proteccion de la salud o de la moral, asi
como proteger los derechosy las libertades de otro. En cuanto a la necesidad
de este rechazo del reconocimiento en una sociedad democratica, distintos
factores deben ser tomados en cuenta. Un estudio de derecho comparado
no permite decir, contrariamente a lo que pasa en el caso Wagner, que el
reconocimiento estia permitido en la mayoria de los Estados contratantes. Sin

64 Rev. crit. DIP, 2007, p. 807, nota de P. KINSH; Journal du droit International 2008, p. 183, nota de L.
d'AVOUT. Una madre soltera luxemburguesa habia obtenido una sentencia de adopcién plena en Per(,
de un nifio peruano declarado abandonado. El juez luxemburgués rechazé el exequatur de la sentencia
en funcion de la ley aplicada en Per(, que no era ni idéntica ni equivalente a la ley aplicable segun las
regla de conflicto luxemburguesa. En efecto, esta Ultima somete las condiciones de adopcion a la ley
nacional de la madre. Por otra parte, la ley luxemburguesa prohibe la adopcién plena por parte de una
persona soltera. Luego la madre recurrié a la Corte europea de derechos del hombre pretendiendo
que el rechazo del exequatur constituia una violacién de los articulos 8 y 14 de la CEDH. La Corte ha
acogido esta doble demanda.
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embargo, la situacion puede evolucionar en un futuro préximo. lgualmente
en forma contraria al caso Wagner, no sera posible invocar nuevamente la
buena fe de los padres adoptivos que se pudieran fundar en una practica
anterior de la administracion francesa de tolerancia frente a las convenciones
relativas a las madres de alquiler. Otra diferencia con el caso Wagner se refiere
al motivo del rechazo del reconocimiento. Las autoridades de Luxemburgo
se fundaron en el control de la ley operado por el juez peruano. En Francia,
este motivo de control fue abandonado. El rechazo debera fundarse nece-
sariamente en la contrariedad con el orden publico internacional. Por otra
parte, este motivo revela una resistencia mucho mas significativa del Estado
requerido que busca defender uno de sus valores fundamentales. Estos ul-
timos elementos pueden hacer creer, en este estado del razonamiento, que
el rechazo del reconocimiento de una filiacion establecida en el extranjero
como consecuencia de una convencion de madre de alquiler, ya no es con-
traria al articulo 8 CEDH. Sin embargo queda aun por apreciar el argumento
decisivo de la Corte europea desprendido del interés superior del nifio. Su
interés debe primar en este tipo de asuntos y las obligaciones positivas del
Estado en el marco del articulo 8 deben interpretarse entonces a la luz de la
Convencidn relativa a los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989. El
nifio fue abandonado por la madre de alquiler y la filiacibn fue establecida
en el extranjero respecto de la madre que solicitd los servicios. Una realidad
social existe. El nifio arriesga soportar en su vida cotidiana inconvenientes
derivados del hecho de que su integracién completa en la vida familiar se
ve impedida. Al final, no es seguro que un Estado que sea parte de la CEDH
pueda realmente oponerse a las consecuencias juridicas de la convencion de
madre de alquiler concluida en el extranjero.

En cuanto al Consejo de Estado, €l ha propuesto recientemente una solucion
atenuada6b. Sin cuestionar la prohibicién de la practica de la madres de alquiler,
propone que la situacion juridica de los nifios asi nacidos en el extranjero se
disponga de manera tal que no sean castigados por el hecho de que sus padres
biolégicos recurrieron a una practica prohibida en Francia. El Consejo de Estado
estima que la transcripcion de las sentencias de adopcién pronunciadas en el
extranjero no puede llevarse a cabo, pero que se puede reconocer la filiacion
paterna del nifio con respecto a su padre bioldgico y aceptar una delegacién
compartida de la autoridad parental por parte del padre biolégico con la madre
que solicitd los servicios. En efecto, una situacion intermedia como ésta deberia
ser considerada conforme al articulo 8 de la CEDH, permitiendo a Francia, al
mismo tiempo, mantener su oposicién a esta manifestacion particularmente
chocante del fenbmeno de la mercantilizacion.

65 Estudio del Consejo de Estado del 6 de mayo de 2009, La revision des lois de bioéthique.

351



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 24 - Julio 2011 Universidad del Desarrollo

Conclusiones

En conclusiéon, podemos recordar como, el afio 2001, Paul Lagarde habia ana-
lizado el rol del derecho internacional privado frente a la bioética: "cuando hay
contradicciones filoséficas tan grandes, no veo muy bien lo que podria hacer el
derecho internacional con sus grandes pezufias, intentando coordinar legisla-
ciones que no tienen nada que ver unas con otras. (...) Tengo la impresion de
que si lograramos ponernos de acuerdo en un vinculo, en una ley, este vinculo
seria inmediatamente desplazado por el orden publico o por leyes de policia
de distinta naturaleza"66. ;Estas palabras no son vélidas para el conjunto del
fendbmeno de la mercantilizacion?

En efecto, el estudio del problema de la calificacion revelé que ninguna solucién
es realmente ideal y que no es por la via de las categorias de vinculacion existentes
que el Estado puede imponer el respeto de sus valores no mercantiles. Si se desea
gue el derecho internacional privado pueda ofrecer instrumentos de resistencia
eficaces, es necesario imaginar soluciones originales. La mirada debe realizarse
por temas, en funcion de las distintas manifestaciones de la mercantilizacion,
porque el fendbmeno no puede ser aprehendido en sus globalidad a través de
una solucién Unica. Una concertacion en el seno de la Unidn Europea parece
constituir una etapa indispensable para que los valores no mercantiles puedan
ser defendidos con rigor frente a los terceros Estados. Y, de todas formas, sé6lo
una armonizacion de los principios elementales puede reducir las posibilidades
de elusion que ofrecen las normas de conflicto de jurisdicciones. Sobre esta base,
podemos imaginar una regla de conflicto con coloracion material. Puede tratarse
en primer término, de una regla de conflicto cumulativa, que someta la licitud
de una practica a lo que las dos leyes aplicables admiten. Pensamos particular-
mente en la aplicacion de la ley del contrato combinada con la ley personal de
las partes, para las prestaciones que implican el cuerpo humano. En seguida,
puede tratarse igualmente de una nueva disposicion de la regla de conflicto en
materia contractual, con el fin de reducir la autonomia de las partes, como en
los contratos de consumo o de trabajo. Por otra parte, puede también conce-
birse una regla de conflicto unilateral, especialmente en el caso de armonizacién
material, con el fin de asegurar un cierto campo de aplicaciéon internacional de
una legislacion comunitaria imperativa relativa a una determinada actividad. Por
ultimo, en otros casos, una buena solucion puede encontrarse en el terreno de
la cooperacion entre las autoridades administrativas de los Estados implicados,
como lo muestra el ejemplo de la Convencién de la Haya relativa a la adopcién
o0 el de la directiva 2007/65 sobre las actividades de radiodifusion televisiva.

Estas soluciones pueden permitir una resistencia a la mercantilizacion. Sin
embargo, somos realistas. En ciertos temas, como aquel de las madres de al-

66 Travaux comité fr. DIP, 2000-2002, p. 73.
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quiler, no creemos que un Estado pueda resistir ni a largo ni a mediano plazo.
iEl deseo de tener hijos por parte de las parejas estériles es tan fuerte! Y la
practica se ha banalizado enormemente por el hecho de su admisiéon por parte
de un nimero no despreciable de Estados! jLa tecnologia realiza progresos
asombrosamente rapido! Aun cuando, en la préxima revision de las leyes sobre
bioética, la adopcidn simple no se aceptara respecto de la madre que solicito los
servicios, es probable que este obstaculo sea eliminado en la revision siguiente.
La mundializacién trae consigo inevitablemente una liberalizacion que opera
progresivamente, primero en las mentes y luego en las reglas juridicas.
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