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Advertencia del traductor

Este libro, que ofrecemos hoy al público de lengua castellana, forma parte, en su edición originaria, de una obra más amplia: el Tratado de derecho internacional, publicado bajo la dirección de los grandes Maestros Próspero Fedozzi y Santi Romano. No integra, pues, una obra de derecho procesal sino de derecho internacional. Sin embargo, el libro es, esencialmente, procesal. La formación internacionalista de su autor en nada es obstáculo para su dominio de la ciencia procesal. Y hasta tal punto ocurre así, que este libro fue el primero al que se otorgó el Premio Chiovenda, creado en memoria del ilustre profesor de la Universidad de Roma a quien ha de considerarse fundador de la moderna escuela procesal italiana; premio que sólo dos veces se ha otorgado después, a producciones de dos destacados procesalistas: los profesores Andrioli (por su obra Commento al Codice di procedure civile) y Allorio (por su obra Diritto processuale tributario). La importancia de esta distinción resulta bien clara de la sola consideración de que la comisión encargada de otorgar el premio estuvo siempre formada por los profesores Calamandrei, Carnelutti, Redenti y Segni y por el Primer Presidente de la Corte de casación; y de que los premios se otorgaron siempre por unanimidad.

En cuanto a nuestra edición, confío en que la traducción sea correcta. Pensé, en un primer momento, en la conveniencia de agregar notas de derecho argentino (ante la imposibilidad de referirlas a las legislaciones de todos los países de nuestro idioma); creo que habría podido llevar a cabo la tarea con una relativa facilidad, ya que sobre las materias que constituyen los principales capítulos de la obra (ejecución de sentencias extranjeras, cumplimiento de comisiones rogatorias, aplicación de ley extranjera), y en relación al derecho argentino, me habría bastado con utilizar, mediante una sencilla adaptación, trabajos que he publicado en los últimos años. He preferido dejar el libro del profesor Morelli en su estado originario y no cargar con la responsabilidad de interferencias que a veces perturban la línea científica de la obra anotada o por lo menos dificultan la visión de su pureza. Por lo demás, si alguien sintiera la necesidad de utilizar esos trabajos que aplican la ley argentina, le bastaría con acudir a los números de la Revista de derecho procesal.

Santiago Sentís Melendo


Introducción

SUMARIO: 1. Concepto de derecho procesal civil internacional. — 2. Derecho procesal civil internacional y derecho internacional.

1. Concepto de derecho procesal civil internacional

La existencia de Estados extranjeros al lado de un determinado Estado constituye una circunstancia de hecho que determina la introducción en el ordenamiento estatal de normas que tienen un contenido característico, toda vez que toman de esa circunstancia de hecho su propia razón de ser, al punto de resultar inconcebibles si no existiese dicha circunstancia. Siempre que el ordenamiento estatal toma de algún modo en consideración el hecho de la existencia de uno o más Estados extranjeros o de los Estados extranjeros en general, o elementos que se vinculan con ese hecho (personas pertenecientes como ciudadanos a Estados extranjeros, territorios sujetos a la soberanía de Estados extranjeros, normas pertenecientes a ordenamientos estatales extranjeros o hechos relevantes para tales ordenamientos), se dan normas del tipo indicado, precisamente porque toman de ese hecho su razón de ser. Estas normas constituyen lo que se denomina “derecho estatal externo” o también, “derecho estatal en orden a las relaciones con el exterior” o “derecho interno en materia internacional”.

El presupuesto de estas normas lo constituye el simple hecho de la existencia de Estados extranjeros: hecho que toman en consideración las normas mismas y que determinan su contenido característico. Hay que excluir, pues, que para que haya una norma de derecho estatal externo se necesite algo más: es decir, que la norma tome su propia razón de ser, no de la simple existencia de Estados extranjeros, sino de la existencia de una sociedad internacional y de un derecho internacional, del reconocimiento, en otras palabras, en los Estados extranjeros de su calidad de sujetos del ordenamiento internacional1. Este es un presupuesto de algunas normas de derecho estatal externo (por ejemplo, de las normas atinentes a los órganos de las relaciones internacionales), pero no de todas ellas. Así, las normas sobre la condición jurídica de los extranjeros, las normas de aplicación, las normas penales relativas a delitos cometidos en el extranjero, etc., son concebibles, independientemente de la existencia de una sociedad internacional y de un derecho internacional, así como de la calidad de sujetos de ese derecho en los Estados con referencia a los cuales están destinadas a funcionar2.

Las normas de derecho estatal externo, como normas pertenecientes al ordenamiento de un Estado determinado, participan, habida cuenta de su objeto, de los caracteres propios de las diversas categorías en que se reagrupan las normas de derecho estatal: derecho constitucional, administrativo, privado, penal, procesal. Las normas de derecho estatal externo que tienen por su objeto el carácter de normas de derecho procesal civil, constituyen el derecho procesal civil internacional3. Son normas de derecho procesal civil que toman su razón de ser del hecho de la existencia de Estados extranjeros. Este dato de hecho, en cuanto presupuesto de la promulgación de normas pertenecientes por razón de su objeto al derecho procesal civil, funciona en forma diferente y en relación a los tres elementos que se consideran constitutivos del Estado: pueblo, territorio y ordenamiento jurídico.

Bajo el primer aspecto, el hecho de la existencia de Estados extranjeros viene en consideración en cuanto importa la existencia de individuos pertenecientes como ciudadanos a Estados extranjeros, o mejor, en cuanto implica la imposibilidad de que el Estado considere a todos los individuos humanos como ciudadanos suyos y, por tanto, la existencia de individuos extranjeros para el Estado. Pertenecen, pues, al derecho estatal externo, según el mencionado criterio, las normas que disciplinan la condición jurídica de los extranjeros4; y entre ellas, las que regulando la posición jurídica de los extranjeros en el proceso civil tienen el carácter de normas procesales, pertenecen al derecho procesal civil internacional.

En segundo lugar, existencia de Estados extranjeros significa existencia de porciones de espacio sujetas a la soberanía de Estados extranjeros, o con fórmula negativa, no sujetas a la soberanía del Estado de que se trata. Este dato lo toman en consideración las normas de derecho procesal civil que, tomando en cuenta la hipótesis de que para desplegar la actividad jurisdiccional del Estado hay necesidad de realizar en el extranjero determinados actos procesales, disciplinan el modo cómo se tiene que proceder en tal hipótesis.

Finalmente, en cuanto al dato de la existencia de ordenamientos estatales extranjeros, se toma éste en consideración por varias categorías de normas, pertenecientes todas ella al derecho estatal externo.

Algunas de estas normas toman en consideración los ordenamientos extranjeros a fin de determinar si las normas de que tales ordenamientos están constituidos deben ser tomadas, y en qué límites, en el ordenamiento del Estado. Las normas que se proponen este cometido, constituyen en general un grupo bien individualizado (llamado derecho internacional privado), no obstante la variedad de las normas extranjeras respecto de las cuales están llamadas a actuar (de derecho civil, comercial, administrativo, procesal). De manera que pertenece propiamente al derecho internacional privado y no al derecho procesal internacional el tema de los límites de eficacia de las normas procesales del Estado y de la eficacia, para el ordenamiento del Estado, de las normas procesales extranjeras. Esto a menos de entender el derecho procesal internacional en un sentido distinto del propuesto: de considerarlo, no como constituido por normas que tengan el carácter de normas procesales sino como una parte del derecho internacional privado, en el mismo sentido en que se puede hablar de derecho civil internacional y de derecho comercial internacional para indicar las normas que determinan la ley aplicable a relaciones de derecho civil y, respectivamente, de derecho comercial5. Sin embargo, parece prácticamente oportuno incluir en la exposición del derecho procesal civil internacional, en el sentido por nosotros precisado, un capítulo sobre la determinación de la ley aplicable al proceso; la conexión de la materia (puesto que se trata de normas relativas ellas también, si bien sea en forma mediata, al proceso civil) y, sobre todo, el hecho de que el tema se deja de ordinario de lado en los estudios de derecho internacional privado verdadero y propio, aconsejan una derogación al criterio sistemático propuesto.

Pero si propiamente pertenecen al derecho internacional privado todas las normas en virtud de las cuales la ley extranjera se reconoce ser eficaz en el ordenamiento del Estado, el problema (consiguiente a ese reconocimiento) de la posición del juez frente a las normas originariamente extranjeras a que ese mismo reconocimiento se refiere, pertenece íntegramente al derecho procesal. Y toda vez que tiene como presupuesto, aunque mediato, la existencia de ordenamientos estatales extranjeros, es un problema que constituye objeto del derecho procesal civil internacional.

Hay que tener presente además que los ordenamientos estatales extranjeros los contempla el ordenamiento del Estado, no sólo en sí mismos y por sí solos, es decir en las normas de que resultan constituidos, sino también en cuanto proveen a instituir y disciplinar algunas funciones públicas: en particular la función jurisdiccional. Varios grupos de normas de derecho procesal toman precisamente su razón de ser del hecho de que, al emitirlas, el Estado parte de la consideración de que no es la única entidad que ejerza la función jurisdiccional, toda vez que existen, por el contrario, otros Estados que instituyen y ejercen también ellos, por sus respectivos ordenamientos, la jurisdicción. Estos grupos de normas, pertenecientes al derecho procesal civil internacional, corresponden a tres distintos modos como el ordenamiento de que forman parte toma en consideración el dato de hecho (que funciona como su presupuesto común) de la existencia de jurisdicciones estatales extranjeras.

En primer lugar, la constatación del ejercicio por parte de Estados extranjeros de la función jurisdiccional, considerada en su conjunto, tiene como efecto el inducir al Estado a poner límites al ejercicio de su propia jurisdicción que, de lo contrario, sería ilimitada. Pertenece de este modo al derecho procesal civil internacional el sistema de las normas que delimitan la jurisdicción del Estado en orden a la jurisdicción de los Estados extranjeros. La indicación de la razón de ser del límite sirve para excluir del ámbito de nuestro tema las normas que, aunque dirigidas a limitar la jurisdicción del Estado, están determinadas por motivos distintos de la consideración de la existencia de jurisdicciones estatales extranjeras, por más que el motivo de emitirlas resida en la existencia de una jurisdicción que termina en una entidad distinta del Estado e independiente de él, pero que no tiene a su vez carácter estatal. Son ajenas, pues, por esta razón al cuadro del derecho procesal civil internacional, no obstante la innegable analogía de función, las normas que limitan la jurisdicción del Estado en orden a la jurisdicción eclesiástica: por la misma razón por la que no pertenece al derecho internacional privado, sino al derecho eclesiástico, el problema del valor para el ordenamiento del Estado de las normas canónicas.

Bajo el segundo aspecto la jurisdicción de los Estados extranjeros viene en consideración, no en su conjunto, sino en los singulares actos procesales necesarios para el ejercicio de ella. Como ya lo hemos indicado, puede ocurrir que, para que el proceso tenga su curso, haya necesidad de realizar actos procesales fuera del territorio del Estado por cuyo ordenamiento se desenvuelve el proceso. De esta eventualidad se preocupa ante todo el Estado, como hemos visto, desde el punto de vista de la jurisdicción propia, dictando las normas encaminadas a proveer en lo posible a la exigencia de asegurar el desenvolvimiento del proceso a pesar de que el lugar donde tienen que llevarse a cabo determinados actos esté fuera del territorio del Estado. Pero el Estado se preocupa también de la hipótesis inversa: es decir, que sea necesario realizar en el propio territorio actos pertinentes al ejercicio de la actividad jurisdiccional de un Estado extranjero. Y a esta hipótesis provee mediante normas pertenecientes también ellas al derecho procesal civil internacional.

Por último, el ordenamiento del Estado contempla la jurisdicción extranjera, no en su conjunto o en los actos singulares necesarios para su desenvolvimiento, sino en el acto final a que tiende el proceso. Se trata de ver si puede ser utilizado el resultado del proceso extranjero, la sentencia de mérito, por el ordenamiento del Estado, y en qué límites y con qué medios. De manera más general, se trata de determinar el valor, para el ordenamiento del Estado de los actos procesales extranjeros. A este problema (que presenta una cierta analogía con el que constituye el objeto de las normas de derecho internacional privado) provee un grupo de normas que tienen indudablemente el carácter de normas procesales y entran, por su vinculación con ordenamientos jurídicos extranjeros, en el cuadro del derecho procesal civil internacional. También a este respecto, como ya lo hicimos a propósito del problema de los límites de la jurisdicción del Estado, hay que advertir que la pertenencia al derecho procesal civil internacional de las normas dirigidas a determinar el valor para el ordenamiento del Estado de los actos procesales extranjeros, la determina el hecho de que funcionan en conexión con ordenamientos estatales extranjeros y con el ejercicio de la jurisdicción por parte de Estados extranjeros. No pertenece, pues, al derecho procesal civil internacional el problema análogo del valor para el ordenamiento del Estado, de los actos procesales relevantes ante un ordenamiento jurídico no estatal, por ejemplo, de los actos de la jurisdicción eclesiástica.

De conformidad con lo expuesto, trataremos en distintos capítulos de los temas siguientes:

1) Ley reguladora del proceso;

2) Posición del juez frente al derecho extranjero;

3) Condición procesal de los extranjeros;

4) Límites de la jurisdicción del Estado respecto de la jurisdic-

ción de los Estados extranjeros;

5) Ejecución extraterritorial de actos procesales (ejecución en el

extranjero de actos necesarios para el ejercicio de la jurisdicción del Estado; ejecución en el territorio del Estado de actos necesarios para el proceso extranjero);

6) Valor de los actos jurisdiccionales extranjeros.

2. Derecho procesal civil internacional y derecho internacional

De lo dicho resulta claramente que el derecho procesal civil internacional no puede concebirse sino como una parte del derecho interno de un determinado Estado y no como una parte del derecho internacional verdadero y propio. El apelativo de “internacional”, utilizado en la expresión “derecho procesal civil internacional”, no indica el ordenamiento jurídico a que pertenecen las normas que constituyen el derecho procesal civil internacional, sino que sirven únicamente para designar el objeto característico de dichas normas, por el que se distinguen de las otras normas de derecho procesal civil. Todo ordenamiento jurídico estatal, en cuanto advierte los diversos problemas de carácter procesal que la existencia de Estados extranjeros determina, tiene en sí un grupo mayor o menor de normas que constituyen su derecho procesal civil internacional. Los singulares ordenamientos estatales, en cuanto resuelven en forma diferente esos problemas, poseen sistemas de normas de derecho procesal civil internacional que, en medida mayor o menor, difieren entre sí.

La pertenencia de las normas de derecho procesal civil internacional al ordenamiento interno de un determinado Estado y no al ordenamiento internacional, se explica en virtud de la naturaleza misma de los problemas que dichas normas se plantean. Son problemas que, al igual que todos los otros relativos a la función jurisdiccional del Estado, no pueden ser resueltos más que por las normas internas de ese mismo Estado; y, en efecto, únicamente a base de esas normas es como puede determinarse el ámbito de la jurisdicción del Estado, así como las modalidades con que tienen que actuar los órganos del Estado, la condición jurídica de individuos en el ordenamiento del Estado y el valor, para el ordenamiento del Estado, de actos estatales extranjeros. El ordenamiento internacional, como ordenamiento regulador de las relaciones entre Estados, es totalmente inidóneo para resolver directamente tales problemas.

Pero el derecho internacional, en la función que le es propia de regular relaciones entre Estados, puede influir en el modo de ser del ordenamiento interno de un determinado Estado en lo que respecta a la parte de ese mismo ordenamiento que constituye el derecho procesal civil internacional de dicho Estado. Esto puede ocurrir, en primer lugar, en cuanto el derecho internacional, dirigiéndose al Estado en su calidad de portador de su ordenamiento interno, cree para el Estado una obligación que tenga directamente por objeto ese ordenamiento, es decir, una obligación consistente en hacer asumir a ese mismo ordenamiento un determinado modo de ser: por ejemplo, obligando al Estado a que tenga en su propio derecho interno una norma que, en el concurso de determinadas condiciones, atribuya eficacia de cosa juzgada a las sentencias extranjeras. Más frecuentemente la influencia del ordenamiento internacional en el modo de ser del derecho procesal civil internacional de un determinado Estado, no mediante la imposición de una obligación que tenga directamente por objeto un determinado modo de ser de su ordenamiento interno, se manifiesta mediante la atribución al Estado de obligaciones y derechos que tengan por objeto el ejercicio o no de determinadas actividades jurisdiccionales, pero tales que para su aplicación sea necesaria una determinada adaptación del derecho procesal del Estado, a fin de que sea legítimamente posible, según el ordenamiento interno del Estado, el cumplimiento de la obligación o el ejercicio del derecho que la norma internacional crea. Así ocurre, por ejemplo, siempre que normas internacionales prohíban al Estado el ejercicio de la jurisdicción en ciertos casos o impongan al Estado la obligación de atribuir eficacia, mediante un expreso acto jurisdiccional, a las sentencias extranjeras. Para que sea posible según el ordenamiento interno el cumplimiento de tales obligaciones, es necesario un determinado modo de ser de las normas internas de derecho procesal relativas a los límites de la jurisdicción y, respectivamente, al reconocimiento de las sentencias extranjeras.

Las normas internacionales que directa o indirectamente influyen en el modo de ser del derecho procesal civil internacional de los Estados entre los que están en vigor, son de ordinario normas recíprocas, en el sentido de que atribuyen a los Estados a que se dirigen, las mismas obligaciones y los mismos derechos; rara vez son normas unilaterales (ejemplo: art. 16 de la Convención con Turquía del 24 de julio de 1923, relativa al establecimiento y a la competencia judicial). Las normas internacionales que, como normas recíprocas, tienen directamente por objeto el ordenamiento interno de los Estados a, los que se dirigen, imponiendo en ellos un determinado modo de ser en lo que respecta a las normas pertenecientes al derecho procesal civil internacional de dicho ordenamiento, determinan necesariamente, en cuanto la obligación sea cumplida por los Estados a que se impone, una uniformidad respecto de la materia contemplada, en el derecho procesal civil internacional de esos mismos Estados. Así, en relación al art. 1 del Acuerdo entre Italia y Austria del 6 de abril de 1922 para la ejecutoriedad de las sentencias en materia civil y comercial, se determinó la introducción en los ordenamientos internos italiano y austríaco de normas de contenido uniforme, reguladoras, para los respectivos ordenamientos, de la eficacia de una categoría de sentencias extranjeras, a saber, de las sentencias provenientes del otro Estado contratante. Pero no siempre la uniformidad en las normas, de derecho procesal civil internacional, determinada por normas internacionales constituye el fin a que tienden esas normas. Así, en el ejemplo recién propuesto, el fin de la norma internacional es que se dé un determinado trato a las sentencias austríacas en el ordenamiento italiano, y correlativamente (dado el carácter recíproco de la norma), que ese mismo trato se dé a las sentencias italianas en el ordenamiento austríaco; la uniformidad de las normas, internas es simplemente el medio para la consecución de este fin. Otras veces, en cambio, las normas internacionales tienen como fin específico el coordinar los ordenamientos internos en el sentido de la uniformidad en lo que respecta a determinadas normas de derecho procesal civil internacional. Esto ocurre, por ejemplo, cuando, a fin de proveer a una distribución de las controversias entre las jurisdicciones de los distintos Estados, una norma internacional fija los criterios que los Estados a que se dirige deben adoptar como criterios en virtud de los cuales se determine el ámbito de sus respectivas jurisdicciones. En este y en otros casos análogos el carácter de norma recíproca que la norma internacional asume, no es simplemente la expresión de la paridad instituida por la norma entre los Estados a que se dirige, en lo que atañe al contenido de sus respectivos derechos y deberes, sino que es inherente al fin mismo de la uniformidad a que tiende la norma.

Notas

1 En sentido contrario en cuanto al derecho administrativo internacional, Borsi, Carattere ed oggetto del diritto amministrativo internazionale, en Riv. di dir. internaz., 1912, págs. 383 y sigtes., y en general en lo que respecta al derecho interno en materia internacional, Ghirardini, Il diritto processuale civile internazionale italiano (Introduzione), Spoleto, 1914, págs. 38 y sigtes., especialmente págs. 63 y sigtes.

2 En sentido contrario, en cuanto a las normas que proveen a los contactos entre los diversos ordenamientos estatales (en que se agotaría el derecho interno en materia internacional), cfr. Ghirardini, ob. cit., págs. 63 y sigtes.

3 En sentido contrario, en cuanto a las normas que proveen a los contactos entido, Wach, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, I, Leipzig, 1885, págs. 219 y sigtes.; Walker, Streitfragen aus dem internationalen Civilprocessrechte, Wien, 1897, págs. 15 y sigtes.; Zitelmann, Internationale Privatrecbt, II, München u. Leipzig, 1912, págs. 222 y sigtes.; Meili, Das internationale Civilprozessrecht auf Grand der Theorie, Gesetzgebung und praxis, Zürich, 1904-1906, I, págs. 3 y sigtes.; Fedozzi, Il diritto processuale civile internazionale (Parte generale), Bologna, 1905, págs. 1 y sigtes.; Ghirardini, ob, cit., págs. 1 y sigtes.; De Dominicis, La giurisdizione civile sullo straniero, en Riv. di dir. civ., 1915, págs. 1 y sigtes.; Nuss-baum, Deutsches internationales Privatrecht, Tübingen, 1932, págs. 376 y sigtes.; Piccardi, L’Istituto internazionale di agricoltura e la giurisdizione dei tribunali italiani, en Riv. di dir. proc. civ., 1933» II, págs. 20 y sigtes.

4 Cfr., en otro sentido, Ghirardini, ob. cit., págs. 65 y sigtes.

5 Zitelmann (ob. cit., II, págs. 223 y sigtes.) concibe precisamente el derecho procesal civil internacional como exclusivamente constituido por las normas y los principios que tienen la función de determinar la ley aplicable al proceso, aunque considerando el derecho procesal civil internacional netamente distinto del derecho internacional privado, no como una parte de él (cfr. vol. I, págs. 28 y sigtes.).



Capítulo ILa ley reguladora del proceso

§ 1Conceptos generales

SUMARIO: 3. El principio de la territorialidad del derecho procesal.— 4. El principio en el ordenamiento italiano.— 5. Excepciones aparentes al principio.

3. El principio de la territorialidad del derecho procesal

Cada uno de los Estados tiene en su propio ordenamiento jurídico un grupo de normas mediante las cuales instituye y regula, según ese mismo ordenamiento suyo, los procedimientos de realización del derecho. Toda vez que el Estado moderno considera como propia función institucional la realización del derecho, las normas a ello dirigidas son normas que, más o menos inmediatamente, regulan actividades públicas y crean derechos, deberes, relaciones jurídicas y situaciones jurídicas (acción, relación procesal), que tienen, por lo menos prevalentemente, carácter publicístico. Consiguientemente, las normas con que el Estado disciplina los procedimientos de realización del derecho y que constituyen su derecho procesal se aplican de ordinario a todos los procesos que dependen del ordenamiento del Estado, incluso a los que presentan elementos de carácter extraño. En principio, pues, se excluye la referencia a ordenamientos extranjeros a fin de tomar de ellos las normas reguladoras del proceso (llamada territorialidad del derecho procesal)1.

El principio de que el proceso se regula por las normas puestas directamente por el Estado mediante los ordinarios procedimientos de producción jurídica (lex fori), es la consecuencia, no de un pretendido carácter de orden público que hubiera que reconocer a las normas procesales2, sino del hecho de que, respecto de tales normas, se excluye abiertamente de ordinario el funcionamiento de normas de derecho internacional privado. El concepto de orden público, como límite al funcionamiento de las normas de derecho internacional privado, no tiene, pues, la posibilidad siquiera de entrar en juego.

En efecto, el fin a que tienden las normas de derecho internacional privado, consiste en realizar una cierta uniformidad en la reglamentación de una determinada relación por parte del ordenamiento al que pertenecen las normas de derecho internacional privado y del ordenamiento con el que se vincula la relación por el criterio que las normas asumen como decisivo. A una misma relación concreta corresponden en los dos ordenamientos dos relaciones jurídicas diferentes, pero que, por efecto del funcionamiento de las normas de derecho internacional privado, asumen un contenido, dentro de ciertos límites y en ciertas condiciones, uniforme. Esto explica por qué, cuando se trata de disciplinar actividades públicas o relaciones que terminan en el Estado, el funcionamiento de normas de derecho internacional privado, en cuanto dirigido al mencionado fin, no sea en general concebible. En efecto, falta aquí la identidad de la hipótesis concreta, pues, al paso que las normas de un determinado ordenamiento contemplan la actividad del Estado portador de dicho ordenamiento y las relaciones que terminan en ese Estado, las normas de un ordenamiento extranjero cualquiera, contemplan, en cambio, la actividad del Estado extranjero y las relaciones que en ese Estado extranjero terminan. Desaparece así la exigencia práctica de la uniformidad que las normas de derecho internacional privado están precisamente llamadas a satisfacer; desaparece incluso hasta la posibilidad misma de un reglamento uniforme considerado como reglamento uniforme de una misma hipótesis concreta. Si el ordenamiento del Estado se refiere a un ordenamiento extranjero para tomar de él las normas reguladoras del proceso, ocurrirá simplemente que una determinada relación procesal asumirá un contenido conforme al contenido de una relación procesal que podrá eventualmente constituirse para el ordenamiento extranjero a que se hace remisión. Esta última relación procesal, no sólo será puramente hipotética, sino que corresponderá al primero únicamente en su contenido objetivo, y no también respecto de los sujetos, ya que terminará en un Estado distinto y se referirá a la actividad de ese distinto Estado.

No negamos con ello la posibilidad (y eventualmente la oportunidad) de que un determinado acto procesal (por ejemplo, una determinada sentencia) reciba una valoración uniforme en dos ordenamientos distintos. Pero este resultado se consigue, no ya mediante la recepción en un ordenamiento de normas procesales del otro, sino mediante la atribución de eficacia por un determinado ordenamiento a la sentencia emitida por el otro ordenamiento; el medio técnico para la obtención de este resultado lo constituye, no una norma de derecho internacional privado, sino una norma de derecho procesal internacional.

4. El principio en el ordenamiento italiano

El principio de la sujeción del proceso a la lex fori se encuentra formulado desde la doctrina estatutaria, que distingue entre el ordinatorium litis y el decisorium litis, en el sentido de que ea quae pertinent ad litis ordinationem (el derecho procesal) dependen siempre y sólo de la ley del juez, mientras que ea quae pertinent ad ipsius litis decisionem (el derecho sustancial en virtud del cual se decide el mérito de la causa) pueden depender de una ley diferente3.

En el ordenamiento italiano el principio encuentra una expresa formulación en el art. 10 de las disposiciones preliminares al Código civil, el cual, en el apartado 1º, dispone: “La competencia y las formas de los procedimientos se regulan por la ley del lugar donde se sigue el juicio”, agregando en el apartado 4º: “Los modos de ejecución de los actos y de las sentencias se regulan por la ley del lugar donde se procede a la ejecución”. De estar a la letra de la disposición, parecería contemplada por ella, aparte de la materia de la competencia y de la ejecución, solamente la forma del procedimiento. Pero se trata de una expresión impropia, que se explica como una supervivencia del erróneo concepto de que ley procesal sea sinónimo de ley formal. En realidad, al hablar de “formas de los procedimientos”, la ley ha entendido referirse a la relación procesal en su conjunto, al contenido y a los presupuestos de ella. Se puede incluso reconocer que es toda la materia procesal la que (salvo la excepción del segundo apartado) contempla la norma del art. 10 como sujeta a la lex fori.

Por lo demás, un estudio exegético sobre el objeto efectivo de los dos mencionados apartados del art. 10 tendría muy poca importancia, pues en definitiva no son más que la expresión de la ausencia de una norma de derecho internacional privado sobre la materia. Considerar, en cambio, el art. 10, aps. 1º y 4º, cual si contuviera también él una norma de verdadero y propio derecho internacional privado, no es, después de lo que hemos dicho, absolutamente posible. Podría surgir la duda en cuanto el art. 10, en vez de limitarse a someter los procesos italianos a la ley italiana, en su genérica formulación se refiere también a los procesos extranjeros. Pero que respecto de estos procesos funcione el art. 10 como norma de derecho internacional privado, está excluido por la simple consideración de que no puede ser propósito del ordenamiento jurídico italiano el de disciplinar los procesos extranjeros ni aun mediante el procedimiento indirecto propio de las normas de derecho internacional privado, es decir, tomando sus normas reguladoras del ordenamiento mismo del Estado donde se desarrolla el proceso. El alcance del art. 10, en cuanto se refiere a los procesos extranjeros, no puede menos de ser otro, y a él nos referiremos dentro de poco. Considerado, pues, en los dos apartados 1º y 4º, el art. 10 despliega dos funciones sumamente distintas, que nada, tienen que ver con la función propia de las normas de derecho internacional privado; incluso en relación a los procesos italianos expresa simplemente la inexistencia de normas de derecho internacional privado. Una norma de derecho internacional privado se encuentra, en cambio, como excepción a la regla, en el segundo apartado.

5. Excepciones aparentes al principio

Sobre esta excepción y sobre las razones que la justifican nos detendremos más adelante (ns. 19 y sigtes.). Aquí nos urge referirnos a algunas excepciones solamente aparentes al principio.

a) Ausencia de normas de derecho internacional privado en materia procesal, significa únicamente exclusión de la consecuencia característica del funcionamiento de normas de derecho internacional privado, es decir, exclusión de que normas procesales extranjeras se tomen como normas jurídicas propias por el ordenamiento’ del Estado. No significa que se excluya que en determinados casos deba el juez tomar en consideración el derecho procesal extranjero. Más todavía, cuando haya que tomar en consideración actos procesales extranjeros, es precisamente en virtud de la ley procesal extranjera como se debe decidir acerca de su validez y regularidad. Este es el significado de la mencionada norma del art. 10 de las disposiciones preliminares del Cód. civ., en cuanto se refiere a procesos extranjeros. El mismo principio se encuentra formulado en los ns. 2, 3, 4 y 5 del § 1 del art. 941 del Cód. proc. civ., en cuanto a la declaración de certeza en la sentencia extranjera de ciertos requisitos a que se subordina su reconocimiento en Italia; pero en estos casos las normas procesales extranjeras no se adoptan como normas jurídicas en el ordenamiento del Estado. Siguen siendo normas extranjeras, ya que el ordenamiento del Estado se limita a remitir a ellas, a fin de condicionar a un presupuesto que se establece a base de ellas, el funcionamiento de normas propias. El juez aplica directamente estas últimas normas y no las extranjeras a que se hace remisión4.

b) El principio de que el proceso se regula por la lex fori se refiere a la actividad que los órganos jurisdiccionales despliegan en los procesos que se desarrollan según el ordenamiento jurídico de su Estado. No constituye, pues, excepción al principio la hipótesis de que el juez, al llevar a cabo determinadas actividades necesarias para un proceso extranjero, se ajuste a las normas procesales del Estado por cuyo ordenamiento se desarrolla el proceso. Hay un ejemplo típico de esta hipótesis en el art. 14 de la Convención de La Haya del 17 de julio de 1905, relativa al procedimiento civil (hecha ejecutiva en Italia por ley del 27 de junio de 1909, n. 640), el cual, después de establecer que “la autoridad judicial que procede a la ejecución de una rogatoria, aplicará las leyes del propio país en lo que respecta a las formalidades que hay que observar”, agrega en el parágrafo: “Se accederá, sin embargo, a la demanda de la autoridad requirente para que se proceda según una forma especial siempre que esa forma no sea contraria a las leyes del Estado requerido”. Por efecto de la orden de ejecución de la convención se ha introducido en el ordenamiento italiano una norma que obliga a las autoridades judiciales italianas a acceder al requerimiento de la autoridad extranjera a que se proceda según una forma especial, que puede ser también la forma establecida por la ley de la autoridad requirente. Pero obsérvese ante todo que, lo que tiene relevancia a este fin, no es la ley extranjera como tal, sino el requerimiento de la autoridad extranjera, de manera que no se puede decir que la indicada norma de ejecución tenga por efecto el incorporar al ordenamiento italiano unas normas procesales tomadas de un ordenamiento extranjero; el juez italiano aplica exclusivamente la norma italiana que le impone ajustarse al requerimiento extranjero, y ello así aun en la hipótesis de que el requerimiento se refiera a las formas establecidas por la ley extranjera. En segundo lugar, téngase presente que se trata aquí de una actividad destinada a tener relevancia para el ordenamiento extranjero y no para el del Estado.

c) Las normas respecto de las cuales se excluye en principio el funcionamiento de las normas de derecho internacional privado, son solamente las normas procesales consideradas en sí y por sí mismas. Si pues una norma procesal remite, para la determinación de un elemento suyo, a normas de derecho material, es admisible que las normas de derecho internacional privado entren en función a fin de designar el ordenamiento del que habrá que tomar la norma material a que la norma procesal remite. (Véanse ejemplos, en materia de condiciones de la acción y de capacidad procesal, en los ns. 6 y 17).

d) Una norma de derecho procesal perteneciente al ordenamiento de un determinado Estado, puede remitirse, para la determinación de su propio contenido, al ordenamiento de un Estado extranjero, el cual viene así a suministrar los elementos de donde se infiere el contenido de la norma. A este tipo pertenece la norma del art. 105, n. 3, del Cód. proc. civ., la cual, al disponer que el extranjero puede ser demandado ante las autoridades judiciales italianas en todos los casos “en que ello pueda hacerse por reciprocidad”, hace depender la jurisdicción italiana de un determinado modo de ser del ordenamiento del Estado extranjero a que pertenece como ciudadano el demandado. Asimismo, en el art. 03 del R. D. del 14 de diciembre de 1933, n. 1669, que modifica las normas sobre la letra de cambio y sobre el pagaré cambiario, la eficacia de título ejecutivo según la ley procesal italiana se atribuye a una letra de cambio emitida en el extranjero, a condición de que la ley del lugar de emisión atribuya a dicha letra de cambio el efecto de título ejecutivo (cfr. n. 13). Pero en estos casos no se dirá que se adoptan en el ordenamiento jurídico italiano normas procesales extranjeras. La jurisdicción italiana y la eficacia del título ejecutivo en la letra de cambio se regulan exclusivamente por normas procesales italianas, siendo ellas únicamente las que ponen un determinado modo de ser del derecho procesal de un determinado Estado extranjero como una condición del propio funcionamiento.

§ 2La acción

SUMARIO: 6. Formas de acción y condiciones de la acción.— 7. Obligaciones naturales.— 8. Acciones sumarias.— 9. Acciones asegurativas.— 10. Acción ejecutiva. Título ejecutivo.— 11. El problema de la ley reguladora de la eficacia ejecutiva de la letra de cambio.— 12. El art. 63 del R. D. del 14 de diciembre de 1933, nº 1669.— 13. Alcance y naturaleza de esta norma.— 14. Eficacia ejecutiva del cheque bancario.— 15. Declaración de quiebra.— 16. Hechos constitutivos y hechos extintivos de la acción. Prescripción extintiva.

6. Formas de acción y condiciones de la acción

La acción en cuanto poder jurídico conferido por una norma de derecho procesal, se disciplina por la lex fori1.

Esto quiere decir, ante todo que, frente a las autoridades de un Estado, se admiten todas las formas de acción y sólo las formas de acción instituidas por la ley de ese Estado: en otros términos (puesto que la clasificación de las acciones se funda en la diversa naturaleza de la providencia judicial a que tiende la acción), las autoridades de un Estado deben poner en existencia todos y solamente los tipos de providencias judiciales que admite la ley del Estado por el que accionan. Será, pues, en virtud de esa ley como deberá resolverse, por ejemplo, la cuestión de si se admiten o no las acciones de mera declaración de certeza, y será en virtud de esa misma ley como habrá que determinar qué formas de acción sumaria, asegurativa o ejecutiva, podrán promoverse en el Estado. Así, al juez italiano se le podrá pedir una condena con ejecución provisional o una condena con reserva, y ante él se podrá promover uno de los diversos tipos de proceso monitorio o inyuncional que admite la ley italiana, no obstante que la providencia invocada sea desconocida para la ley del Estado de que son ciudadanas las partes o para la ley competente para regular la relación sustancial. Lo mismo debe decirse de las diversas medidas provisionales o conservativas (secuestro conservativo y judicial, colocación de sellos, etc.) y de los varios medios ejecutivos a que particularmente se refiere el último apartado del art. 10 de las disposiciones preliminares del Código civil. Recíprocamente, no se puede pedir al juez italiano un tipo de providencia desconocido para la ley italiana en cuanto sea, en cambio, admitido por la ley del Estado a la que las partes o la relación sustancial estén en cierto modo vinculadas2.

En segundo lugar, la acción se disciplina por la lex fori en sus condiciones, pero en cuanto esas condiciones dependan del derecho procesal. La norma que concede la acción determinando sus condiciones, es indudablemente norma de derecho procesal, y como tal no susceptible de ser tomada de ordenamientos extranjeros. Por consiguiente, las condiciones de la acción, en cuanto están directamente disciplinadas por el derecho procesal, están sujetas a la lex fori. Así ocurre, por ejemplo, con la vinculación entre la relación controvertida y el Estado al que una norma que es de derecho procesal condiciona directamente por una parte la jurisdicción del Estado y por otra parte el poder jurídico de acción (véase sobre esto el Cap. IV). Pero la norma que concede la acción, puede subordinarla a condiciones que estén determinadas, no directamente por la norma misma, sino por el derecho sustancial. Así, la existencia del derecho subjetivo sustancial, la calidad3 y el interés4, en cuanto se consideran, con una parte de la doctrina, como condiciones de la acción, son condiciones reguladas por la ley sustancial, por ser ésta la que informa acerca de la existencia del derecho subjetivo, acerca de la pertenencia de él y acerca del estado de incumplimiento de la obligación. De ahí la posibilidad de que, por efecto de una norma de derecho internacional privado, tales condiciones se disciplinen por una ley extranjera5.

El principio de que las condiciones de la acción, en cuanto directamente disciplinadas por el derecho procesal, dependen de la lex fori, es susceptible de numerosísimas aplicaciones, de las que, a título de ejemplo, indicaremos las más importantes.

7. Obligaciones naturales

Puesto que la obligación natural se concibe como una obligación que no está asistida por la correspondiente acción, será exclusivamente en virtud de la lex fori cómo habrá que resolver el problema de si una determinada obligación debe o no considerarse como obligación natural: en otras palabras, el problema, que es evidentemente de puro derecho procesal, de si se concede la acción para la consecución de aquel bien determinado6. Así, ante las autoridades judiciales italianas, no se podrá pedir la condena al pago de una deuda de juego (art. 1802, Cód. civ.), no obstante las diversas disposiciones de la ley aplicable a la obligación en virtud de las normas de derecho internacional privado. La remisión al concepto de orden público para explicar esta solución, estaría totalmente fuera de lugar7.

8. Acciones sumarias

Se determinan por la lex fori las condiciones de las diversas formas de acción sumaria y, por tanto, las condiciones de la providencia del juez que declara provisionalmente ejecutiva una sentencia sujeta a oposición contumacial o a apelación (cláusula provisional), de las condenas con reserva, de las providencias que corresponden a los varios tipos de proceso monitorio o inyuncional. En particular, por lo que respecta al proceso cambiario italiano, antes disciplinado por el art. 32á del Cód. com. y disciplinado ahora por el art. 65 del R. D. del 14 de diciembre de 1933, n. 1669 (conforme al art. 57. del R. D. del 21 de diciembre de 1933, n. 1736, sobre el cheque bancario), será en virtud de la ley italiana cómo habrá de establecerse si en un caso determinado concurren las condiciones a que se subordina la admisibilidad de la condena con reserva. Entre estas condiciones está la existencia de una obligación cambiaría. Precisamente porque la letra de cambio constituye en el proceso cambiario una condición de la acción tendente a la condena con reserva y porque las condiciones de la acción se regulan por la lex fori, es irrelevante que la acción cambiaría esté sujeta, por las normas italianas de derecho internacional privado, a una ley extranjera y que esa ley conceda o no, a base de la letra de cambio, la acción sumaria. Lo que sólo se exige es que la letra de cambio tenga todos los requisitos que según la ley italiana son esenciales, pues sólo con esa condición concede la ley procesal italiana la acción sumaria8.

9. Acciones asegurativas

El principio vale para determinar las condiciones a que se subordinan las singulares acciones asegurativas, y correlativamente, las singulares medidas provisionales cautelares. Así, la autoridad judicial italiana debe referirse exclusivamente a la ley italiana para comprobar si concurren las condiciones exigidas para la concesión o convalidación de un secuestro conservativo9, salvo, naturalmente, el tomar en cuenta la ley extranjera reguladora de la obligación para establecer la probable existencia del crédito, tratándose aquí de uno de los tantos casos en que la ley procesal se refiere a la ley sustancial. Asimismo, es en virtud de la ley italiana cómo, en el ordenamiento jurídico italiano, se establece la idoneidad del bien que haya de constituir objeto de una medida provisional cautelar; la secuestrabilidad o insecuestrabilidad de una cosa, como calificación jurídica que es atinente al derecho procesal, no puede depender de normas extranjeras10.

10. Acción ejecutiva. Título ejecutivo

Se determinan por la lex fori las condiciones de la acción ejecutiva y de la ejecución forzosa11: tanto la condición general constituida por el título ejecutivo como las condiciones especiales de los singulares medios ejecutivos, así como la idoneidad del bien que ha de ser objeto de ejecución forzosa. Así, la embargabilidad o inembargabilidad de una cosa o de un crédito es una calificación que depende exclusivamente de la ley del Estado por cuyo ordenamiento se procede a la pignoración12.

En cuanto a la condición general indicada, hay que tener presente que el sistema procesal italiano conoce las siguientes categorías de títulos ejecutivos: 1) títulos ejecutivos provenientes de autoridades jurisdiccionales; 2) títulos ejecutivos provenientes de autoridades administrativas; 3) títulos ejecutivos contractuales. Las dos primeras categorías están exclusivamente constituidas por actos provenientes de autoridades italianas: en particular las sentencias de las autoridades judiciales extranjeras no tienen por sí mismas la eficacia de título ejecutivo, sino que sólo adquieren esa eficacia consiguientemente al juicio de reconocimiento (arts. 559 y 941, Cód. proc. civ.). La tercera categoría comprende, además de la letra de cambio y del cheque bancario, los actos contractuales autorizados por notario o por otro oficial público autorizado para recibirlos y las comprobaciones contractuales con la intervención del magistrado. También aquí debe tratarse de notario, oficial público o magistrado italianos; pero es irrelevante que el acto se autorice en Italia o se lo autorice por un oficial público italiano (cónsul), en territorio extranjero. Los actos auténticos autorizados por oficiales públicos extranjeros no tienen eficacia de título ejecutivo sino en cuanto esa eficacia les sea conferida por el tribunal del lugar donde los actos deben ejecutarse (arts. 559 y 944 del Cód. proc. civ.).

11. El problema de la ley reguladora de la eficacia ejecutiva de la letra de cambio

El problema de la ley reguladora del título ejecutivo se estudia con particular referencia a la letra de cambio y al cheque bancario. Según una opinión, sostenida por cierto autor13 y seguida hasta hace pocos años por la jurisprudencia14, la ejecutoriedad de la letra de cambio sería un efecto de la obligación cambiaria, dependiente, por tanto, de la ley reguladora de la obligación según el art. 58 del Cód. com. y el art. 9 de las disp. prel. del Cód. civ., cuando se considerase a esta última norma aplicable también en materia comercial. En virtud de este concepto y dada la autonomía de las singulares obligaciones cambiarías, no se podría decir en general si una determinada letra de cambio, emitida en Italia o en el extranjero, tiene o no para el ordenamiento italiano carácter de título ejecutivo. Habría que plantear la cuestión en orden a la obligación singular y habría que afirmar la ejecutoriedad de la letra de cambio sólo en cuanto la obligación, ya fuera por la común ciudadanía, de los contratantes o por el lugar donde se hizo la emisión, la aceptación, el aval o el endoso (art. 58, Cód. com.), o eventualmente por la voluntad manifestada por las partes (art. 9, disp. prel. Cód. civ.), se regulara por una ley que, como la italiana, atribuye a la letra de cambio la eficacia de título ejecutivo. Tomando en cuenta las normas de derecho internacional privado actualmente vigentes en el ordenamiento italiano en materia cambiaria (art. 4 de la Convención del 7 de junio de 1930, para regular ciertos conflictos de leyes en materia: de letra de cambio y de pagaré cambiario, hecha ejecutiva por el R. D. L. del 25 de agosto de 1932, n. 1130), y prescindiendo por ahora de una norma particular que directamente se refiere a la cuestión, pues los efectos de las obligaciones del aceptante y del emitente se determinan por la ley del lugar donde debe hacerse el pago y los efectos producidos por las firmas de los otros obligados por la ley del lugar donde se han puesto las firmas, sería una y otra ley, según los casos, competente para decidir si se puede en Italia accionar ejecutivamente a base de la letra de cambio.

Pero la calificación de la ejecutoriedad de la letra de cambio como un efecto de la obligación cambiaría, no es exacta. Igualmente inexacto sería considerar la ejecutoriedad como atinente a la forma de los actos a realizar para el ejercicio de los derechos que derivan de la obligación cambiaría y para su ejecución, y aplicar por ello el art. 58 del Cód. com., llegando de» este modo a la solución de que sería competente para decidir si una letra de cambio tiene eficacia de título ejecutivo la lex fori (ley del lugar donde se realizan los mencionados actos), a menos que los sujetos de la obligación cambiaría fueran ciudadanos del mismo Estado, en cuyo caso sería competente su ley nacional común15. En cambio, la fuerza ejecutiva de la letra de cambio no es otra cosa que una condición de la acción ejecutiva; se refiere, pues, no al contenido de la relación obligatoria, sino al modo de aplicación de la relación misma. En virtud de esta observación, la más autorizada doctrina16, seguida recientemente por la jurisprudencia17, aplicando el art. 10, ap. 4º, disp. prel. Cód. civ., había llegado a la conclusión de que la letra de cambio extranjera, o sea la letra de cambio gobernada como obligación por una ley extranjera, estaba provista, para el ordenamiento jurídico italiano, de la eficacia ejecutiva inmediata que el art. 323 del Cód. com. atribuye a las letras de cambio en general, siempre que estén provistas de todos los requisitos que según la ley italiana son esenciales, ya que sólo con esta condición dicho art. 323 concede la acción ejecutiva. Y se excluía que pudiera argumentarse en contrario del art. 9 de las disposiciones transitorias para la aplicación del Código de comercio (R. D. del 14 de diciembre de 1882, n. 1113), según el cual las disposiciones relativas a la fuerza ejecutiva de las letras de cambio (que bajo el imperio del Código anterior no la tenían) no se aplican a las letras de cambio emitidas antes de la entrada en vigor del nuevo código, por cuanto se contemplaba en dicha norma de derecho transitorio una derogación a los principios18. La indicada solución significaba, pues, exclusión de la necesidad de un juicio especial de reconocimiento de sentencia extranjera, que estaría destituido de finalidad, toda vez que en la letra de cambio, como acto formado por particulares, no hay ningún elemento público (como el elemento jurisdiccional en la sentencia o la función certificadora en el acto público) que nacionalizar19.

12. El artículo 63 del R. D. del 14 de diciembre de 1933, Nº 1669

Pero hoy hay que tomar en cuenta una reciente disposición que directamente se refiere al problema y que está contenida en el art. 63 de las normas sobre la letra de cambio y sobre el pagaré cambiario, anexas al R. D. del 14 de diciembre de 1933, n. 1669. Este artículo, después de confirmar el principio, ya vigente, de que la letra de cambio tiene los efectos del título ejecutivo en cuanto al capital y a los accesorios, agrega en el ap. 2º: “La letra de cambio emitida en el extranjero tiene los mismos efectos en cuanto los admita la ley del lugar donde se la emitió”20.

Esta norma constituye, ante todo, una confirmación de la tesis según la cual la eficacia ejecutiva de la letra de cambio no atañe a los efectos del negocio jurídico cambiario. En efecto, entre las normas de derecho internacional privado actualmente vigentes en el ordenamiento italiano, está la ya recordada del art. 4 de la Convención de Ginebra del 7 de junio de 1930, específicamente dirigida a regular ciertos conflictos de leyes en materia de letra de cambio y de pagaré cambiario. Dicho art. 4 determina precisamente la ley reguladora de los efectos de las obligaciones cambiarias, ley que, como hemos visto, es la del lugar donde debe hacerse el pago en cuanto a las obligaciones del aceptante o del emitente, y la del lugar donde se puso la firma en cuanto a los efectos producidos por la firma de los otros obligados. Ahora bien, si entre los efectos de la obligación cambiaría hubiera que comprender la eficacia ejecutiva, dada la diversidad de los criterios adoptados por el art. 4 de la Convención y por el art. 63 del decreto de 1933, habría un contraste entre las dos normas: contraste que en el ordenamiento interno italiano habría de resolverse ciertamente en favor de la norma del decreto, como norma especial y posterior que es, pero que se concretaría, entretanto, en una violación de las obligaciones internacionalmente asumidas por Italia con la Convención. Pero el contraste no existe precisamente porque el art. 4 de la Convención se refiere únicamente al contenido de la relación obligatoria, y no también al procedimiento para su aplicación.

En virtud de la norma del art. 63 del decreto, la distinción que tiene relevancia, no es la que puede existir entre letra de cambio italiana y letra de cambio extranjera, esto es, entre letra de cambio disciplinada como obligación por la ley italiana y letra de cambio disciplinada por una ley extranjera, sino la distinción entre letra de cambio emitida en Italia y letra de cambio emitida en el extranjero. Las letras de cambio emitidas en Italia tienen todas ellas la eficacia de título ejecutivo para el ordenamiento italiano, aunque la relación obligatoria por la cual se acciona esté disciplinada por una ley extranjera en virtud de la norma de derecho internacional privado contenida en el art. 4 de la Convención de Ginebra, o en los casos en que no es ésta aplicable21, en el art. 58 del Código de comercio. Pero, para que la letra de cambio emitida en Italia pueda valer como título ejecutivo, es necesario que posea todos los requisitos esenciales exigidos por la ley italiana22: también los no exigidos acaso por la ley competente para regular la obligación cambiaría desde el punto de vista del derecho sustancial23. En cambio, respecto de la letra de cambio emitida en el extranjero, la eficacia ejecutiva en el ordenamiento italiano está subordinada a la condición de que la ley del lugar de emisión admita dicha eficacia. Así como se atribuye incondicionalmente la eficacia ejecutiva a todas las letras de cambio emitidas en Italia, aunque la obligación por la que se accione se rija por una ley extranjera, así también la condición a que se subordina la eficacia ejecutiva de las letras de cambio emitidas en el extranjero se exige siempre que se trate de letra de cambio emitida en el extranjero, aunque la obligación por la que se accione se rija por la ley italiana.

13. Alcance y naturaleza de esta norma

Puede ser dudoso el alcance de la remisión a la ley del lugar de emisión contenida en el art. 63. Pero parece que es de excluir que haya aquí una norma de derecho internacional privado que, derogando al principio de la llamada territorialidad del derecho procesal y adoptando como criterio de vinculación el del lugar de emisión, incorpore al ordenamiento italiano normas procesales extranjeras como reguladoras de la eficacia ejecutiva de la letra de cambio. Parece, por el contrario, que la nueva norma ha de interpretarse en el sentido de que, en el ordenamiento italiano, la eficacia ejecutiva se atribuye a una letra de cambio emitida en el extranjero a condición de que también la ley del lugar de emisión atribuya a dicha letra de cambio la eficacia ejecutiva. La remisión a la ley extranjera no tiene la función que es propia de la remisión al derecho extranjero contenido en las normas de derecho internacional privado; sólo significa que la norma de derecho procesal italiano, que directamente regula la eficacia ejecutiva de las letras de cambio emitidas en el extranjero y que está contenida en el art. 63 del decreto, pone como una condición del propio funcionamiento un determinado modo de ser de la ley del lugar de emisión: modo de ser que se concreta en el hecho de que esa ley atribuya a la letra de cambio de que se trata la eficacia de título ejecutivo24. Esta interpretación, mientras que deja a salvo el principio que excluye la recepción de normas procesales extranjeras en el ordenamiento del Estado, es la que mejor se adapta a la estructura del art. 63, el cual, considerado en los dos apartados que lo constituyen y que aparecen estrictamente relacionados entre sí, parece precisamente dirigido a conferir la eficacia ejecutiva a las letras de cambio en general emitidas tanto en Italia como en el extranjero, subordinando, sin embargo, a una especial condición la fuerza ejecutiva de las letras de cambio emitidas en el extranjero.

Una importante consecuencia se sigue de este modo de entender la norma del art. 63. Si se tratase de una norma de derecho internacional privado dirigida a someter la eficacia ejecutiva de la letra de cambio a la ley del lugar de emisión, sería esta ley (en ausencia de un expreso límite contenido en la norma de derecho internacional privado) exclusivamente competente para determinar los requisitos de que debe estar provista la letra de cambio para que posea la eficacia de título ejecutivo. Tratándose, en cambio, de una norma de derecho procesal internacional italiano que directamente atribuye la eficacia ejecutiva a determinadas letras de cambio, puesto que funciona (lo mismo que la norma del primer apartado, que contempla las letras de, cambio emitidas en Italia) en conexión con las otras normas del ordenamiento italiano que determinan el concepto de letra de cambio y los requisitos esenciales de ella, atribuye la eficacia ejecutiva solamente a las letras de cambio que estén provistas de tales requisitos25. Una letra de cambio emitida en el extranjero que carezca de alguno de los requisitos esenciales exigidos por la ley italiana, no tendrá para el ordenamiento italiano eficacia de título ejecutivo, aunque esa eficacia la reconociera a dicha letra de cambio la ley del lugar de emisión y a pesar de que, por efecto de las normas de derecho internacional privado aplicables, hubiera que reconocer válida la obligación cambiaría como tal. Por otra parte, la eficacia ejecutiva de la letra de cambio emitida en el extranjero está subordinada a la ulterior condición de que esa eficacia sea reconocida por la ley del lugar de emisión. Esta condición significa que la ley del lugar de emisión, no sólo considere en general la letra de cambio como título ejecutivo, sino que más particularmente atribuya ese carácter a la concreta letra de cambio de que se trate. A causa de esta condición es, pues, necesario, para que una letra de cambio emitida en el extranjero valga como título ejecutivo ante el ordenamiento italiano, que ella, aparte de poseer los requisitos esenciales exigidos por la ley italiana, posea también todos los requisitos que la ley del lugar de emisión exige para que la letra de cambio valga, por esa misma ley, como título ejecutivo.

14. Eficacia ejecutiva del cheque bancario

Lo que hemos dicho en orden a la letra de cambio, vale sustancialmente respecto del cheque bancario. El art. 55 de las disposiciones sobre el cheque bancario aprobadas por R. D. del 21 de diciembre de 1933, n. 1736, después de establecer que el cheque bancario tiene los efectos de título ejecutivo, por el capital y por los accesorios, agrega en el ap. 2º: “El cheque emitido en el extranjero tiene los mismos efectos en cuanto sean ellos admitidos por la ley del lugar donde se emite el cheque”. Esta ley puede ser diferente de la que disciplina la relación obligatoria por la que se acciona, ya en virtud de la norma general de derecho internacional privado en materia de obligaciones comerciales contenida en el art. 58 del Cód. com., ya en virtud de la norma especial relativa al cheque bancario contenida en el art. 5 de la Convención del 19 de marzo de 1931 para regular algunos conflictos de leyes en materia de cheque bancario (hecha ejecutiva por R. D. L. del 24 de agosto de 1933, n. 1077), según la cual “La loi du pays sur le territoire duquel les obligations résultant du chèque ont été souscrites règle les effets de ces obligations”.

15. Declaración de quiebra

Las condiciones a que se subordina la declaración de quiebra, dependen exclusivamente de la lex fori26. Así, en Italia no se puede pronunciar la quiebra de uno que no sea comerciante, aunque la quiebra civil esté admitida por la ley del Estado a que el deudor o los acreedores pertenecen como ciudadanos o por la ley reguladora de los créditos por los que se acciona27. Inversamente, se puede pronunciar en Italia la quiebra en todos los casos en que la admite la ley italiana, aunque la excluya la ley del Estado a que pertenecen los interesados o la ley por la que se regulan los créditos.

16. Hechos constitutivos y hechos extintivos de la acción. Prescripción extintiva

Dependen exclusivamente de la lex fori los hechos constitutivos y los hechos extintivos de la acción en cuanto estén directamente regulados por el derecho procesal y operen inmediatamente sobre la acción: por ejemplo, la verificación o la extinción de la circunstancia determinativa de la jurisdicción del Estado. En cambio, si se trata de hechos que obren indirectamente sobre la acción (por ejemplo, extinguiendo el derecho subjetivo sustancial a que se considera condicionada la acción), es evidente que dependen de la ley material aplicable y, por tanto, eventualmente, de una ley extranjera.

A base de este criterio se resuelve el problema de la ley reguladora de la prescripción extintiva. Si se reconoce que la prescripción afecta directamente a la acción y no al derecho sustancial, y que se la debe calificar, por tanto, como de instituto de derecho procesal28, hay que sacar del principio de la territorialidad de la ley procesal la consecuencia de que depende exclusivamente de la lex fori el decidir si un determinado derecho (o mejor, la correspondiente acción) está sujeto o no a prescripción extintiva, cuál es; el plazo de ella, cuáles las causas de suspensión y de interrupción de la misma29. También aquí estaría fuera de lugar toda remisión al concepto de orden público, ya que falta el presupuesto, al que se subordina la aplicabilidad de ese concepto, de la existencia de normas de remisión al derecho extranjero. Pero la doctrina más difundida y, a lo que parece, preferible, considera la prescripción como instituto de derecho material, que opera directamente sobre el derecho subjetivo sustancial30. Desde este punto de vista se podrá seguir hablando de extinción de la acción por efecto de la prescripción, pero sólo en cuanto, concibiendo la acción como condicionada al derecho subjetivo sustancial, la extinción de éste induzca indirectamente la extinción de aquélla. Si se acoge esta doctrina, habrá que concluir que es la misma ley reguladora del derecho subjetivo sustancial la que disciplina su prescripción31. El problema, así, escapa totalmente al campo del derecho procesal internacional para entrar en el del derecho internacional privado, al que competerá decidir también si en esta materia debe funcionar o no el límite del orden publico, excluyendo, por ejemplo, la aplicabilidad de una norma extranjera que establezca para la prescripción de una determinada obligación un plazo más largo que el fijado por la lex fori para el mismo tipo de obligación32.

§ 3Los presupuestos procesales

SUMARIO: 17. Presupuestos procesales. Capacidad de los sujetos.

17. Presupuestos procesales. Capacidad de los sujetos

Se regulan por la lex fori los presupuestos procesales, a uno de los cuales hace directa referencia el apartado 1º del art. 10 de las disposiciones preliminares del Cód. civ., al hablar de la competencia.

El principio vale, en particular, respecto de la capacidad de los sujetos, ya que ella depende del derecho procesal: capacidad para ser sujeto procesal (para ser parte), capacidad procesal (para comparecer en juicio), capacidad para pedir en juicio (ius postulandi)1. Pero en este campo hay que tener presente que el derecho procesal remite a veces al derecho sustancial, y que esta remisión puede tener influencia en la determinación de la ley en virtud de la cual se decida en definitiva si existe o no el singular presupuesto procesal.

Así, puesto que la capacidad para ser parte coincide generalmente con la personalidad jurídica, para decidir si una entidad moral extranjera tiene o no capacidad para ser parte en Italia, habrá que recurrir a las normas y principios que en el ordenamiento italiano regulan la personalidad jurídica de las entidades morales extranjeras2. En cambio sólo habrá que decidir a base de la lex fori si una unión desprovista de personalidad jurídica tiene, sin embargo, la capacidad para ser parte, ya que esa capacidad derivaría exclusivamente del derecho procesal3.

En cuanto a la capacidad procesal, es decir a la capacidad para realizar actos procesales a nombre propio o por cuenta de otro4, no hay duda de que depende de la ley procesal. Pero también aquí la ley procesal remite de ordinario a la ley sustancial reguladora de la capacidad de accionar, como lo hace el art. 36, parágr., del Cód. proc. civ., según el cual “Las personas que no tienen el libre ejercicio de sus derechos, deben ser representadas, asistidas o autorizadas a tenor de las leyes que regulan su estado y su capacidad” (cfr. también art. 136, Cód. proc. civ.). Y como el estado y la capacidad de las personas, según el art. 6 de las disposiciones preliminares del Código civil, se regulan por la ley nacional, es en definitiva a base de la ley nacional como hay que decidir si un extranjero puede comparecer en juicio personal o debe ser representado, si son necesarias formas de asistencia o de autorización y cuáles sean ellas. Así, tratándose de persona jurídica, será la ley del Estado a que ella pertenece, la que determinará el órgano por medio del cual pueda comparecer en juicio, así como las autorizaciones eventualmente necesarias5.

La aplicabilidad de la ley extranjera en este campo es simplemente una consecuencia de la remisión que la norma procesal hace a la norma relativa a la capacidad para accionar; desaparece, por consiguiente, cuando falta esa remisión, en cuanto especiales normas, que tienen, sin duda, carácter de normas procesales, disciplinen directamente la capacidad procesal. Así, la norma en virtud de la cual el menor que haya cumplido los quince años se considera como mayor de edad en orden a todas las controversias relativas al contrato de trabajo (art. 9, R. D. del 21 de mayo de 1934, n. 1073), la norma en virtud de la cual el declarado en interdicción puede impugnar a nombre propio su matrimonio (art. 112, Cód. civ.), la norma según la cual el declarado en interdicción y el inhabilitado tienen la capacidad procesal en los juicios en que se ventila su capacidad (arts. 836 y sigtes., Cód. proc. civ.), son normas que en los juicios ante las autoridades italianas se aplican a todos, italianos y extranjeros. Recíprocamente, no se podrá en Italia hacer remisión a normas extranjeras específicamente dirigidas a
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