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I. NOTA PRELIMINAR

Cuando hablamos sobre las cuestiones implicitas de la unificacion o codi-
ficacion del derecho internacional privado (en adelante DIPr), nos referi-
mos, y asi lo exponemos desde el inicio, a una unificacion sustantiva que
viene acompafiada de una unificacion conflictual.' La coordinacion de am-
bas técnicas normativas es, por tanto, la inica manera de ofrecer una res-
puesta juridica completa y previsible al tema en cuestion que abordaremos
en las paginas sucesivas.’

1 Vitta, E., Corso di diritto internazionale privato e processuale, 4a. ed., a cura di F.
Moscon, Turin, UTET, 1991, pp. 85 y 86; Van Hecke, G. en Von Overbeck, “Le champ
d’aplication des régles de conflicto ou de droit matériel uniforme prévues par des traités”,
Institut de droi internacional. Session d”Athénes 1979, Travaux préparatoires, volumen
58, p. 151.

2 En cuanto a los avatares que se suscitaron en torno a si la Conferencia de La Haya
creada, segun su articulo lo., con la finalidad de trabajar en la unificacion progresiva de
las reglas del derecho internacional privado, es competente para elaborar reglas materia-
les uniformes y/o reglas de conflicto, véase Vifias Farré, Ramon, Unificacion del derecho
internacional privado. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Bar-
celona, Bosch, 1978, pp. 47-49. Tomas Ortiz de la Torre, José Antonio, Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, Evolucion historica y convenciones adopta-
das, Madrid, Edersa, 1993.
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IT. APUNTES SOBRE LA UTILIDAD DE LA COMPARACION

Quisiéramos retomar con este trabajo una reflexion que se dejo plasma-
da por escrito, hace ya alglin tiempo, en torno a los sistemas juridicos con-
temporaneos’ como aproximacioén introductoria al campo del derecho
comparado® y que ahora, en esta ocasion, pretendemos precisar y extender.

El planteamiento parte de la premisa siguiente: la utilidad de la com-
paracion y sus efectos en la codificacion en DIPr.

En el area juridica, en general, a todos aquellos que estamos formados
en leyes, nos dediquemos a la investigacion, a la academia o al litigio, a
todos por igual, nos interesa poseer una perspectiva del derecho amplia.’

Cuando abrimos nuestros horizontes, juridicamente hablando, y obser-
vamos diferentes realidades, diferentes ordenamientos juridicos, nos ha-
cemos eco, casi inmediatamente, de otras proyecciones que pueden con-
tribuir a ver con mas nitidez, la perspectiva, el contenido de nuestro
ordenamiento interno; nos permite ver, de manera critica, los posibles
puntos oscuros y lagunas de nuestro sistema juridico estatal, de nuestro
ordenamiento juridico interno.’

Tal y como acabamos de expresar y tal y como se refleja a través de
una doctrina mayoritaria, la comparacién nos es util por una diversidad
de razones,” nosotros vamos a referirnos a las siguientes:

3 Gonzalez Martin, Nuria, “Sistemas juridicos contemporaneos: nociones introduc-
torias y familia juridica romano-germanica”, Juridica. Anuario del Departamento de De-
recho de la Universidad Iberoamericana, México, num. 30, 2000, pp. 621-672.

4 Sobre el tema referimos una diversidad de manuales realizados para la licenciatura
en derecho, asi tenemos Zarate, Jos¢ Humberto et al., Sistemas juridicos contempora-
neos, México, McGraw-Hill, 1997, p. 1; Margadant, Guillermo F., Los sistemas juridicos
contemporaneos. Antecedentes y panorama actual, México, UNAM, 1996; Sirvent Gu-
tiérrez, Consuelo et al., Sistemas juridicos contemporadneos, México, Harla, 1996, entre
otros.

5 Y esaes laidea que permea siempre a los grandes autores que escriben en torno al
tema; veamos la reciente traduccion al espafiol de la obra de Zweigert, Honrad y Kétz,
Hein, Introduccion al derecho comparado, México, Oxford University Press, Coleccion
Estudios Juridicos, 2001, entre otros estudios.

6 No queremos dejar de realizar el comentario que el mero conocimiento de las legis-
laciones extranjeras no supone, por si mismo, hacer comparacion, aunque si constituye un
presupuesto de ésta, como tampoco nos lleva a buen camino, en términos de analisis com-
parativo, aplicar en la practica un modelo determinado de manera acritica, sin criterio.
Como prueba de ello, por ejemplo tenemos el riesgo de la americanizacion juridica que
amenaza a los paises con débil tradicion juridica.

7 Los especialistas en la materia no sélo estan convencidos de la utilidad sino ade-
mas de la necesidad del derecho comparado, al respecto remitimos a Zweigert, Honrad y
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* Como medio para ver mas claramente la esencia de nuestro dere-
cho. Si en el marco de la comparacion ampliamos nuestros horizon-
tes, como acabamos de exponer, podemos divisar mas alla de lo que
nuestros conocimientos nacionales o internos nos proporcionan, es-
taremos en el camino correcto para poder ampliar nuestras perspec-
tivas y nuestras expectativas,’ es cuestion de sefialar los contrastes
para asi, también, comprender mejor nuestro propio sistema juridi-
co.” Este planteamiento nos dirige, ademas, hacia una mejor actitud
general del jurista con formaciéon comparatista, lo que redundaré
también, a su vez, en una mayor eficacia de su labor."

* Si podemos ver mas claramente la esencia de nuestro derecho, por
ende, podriamos mejorar nuestro derecho; ver si otro perfil juridico

Kétz, Hein, op. cit.,nota 5, pp. 4 y ss. El profesor Garcia Cantero, al cuestionarse para qué
sirve el derecho comparado en el siglo XXI, enumera sus razones de la siguiente manera:
1) tiene una evidente funcion formativa, para dotar de un marco u horizonte adecuado a
los estudios comparativos; 2) Posee una funcion instrumental general, dentro del fendome-
no que suele denominarse de globalizacion de las relaciones humanas; 3) presenta una in-
negable funcion instrumental aplicada para mejor regular las relaciones juridico-civiles
regidas por el derecho internacional privado; 4) es instrumento necesario para conocer los
precedentes de nuestro derecho, cualquiera sea la rama a que pertenezcay 5) para la refor-
ma de nuestro derecho resulta igualmente un instrumento de primera magnitud, ya sea
para seguir alguno de los modelos existentes, ya sea para combinar varios de ellos, ya
sea para optar, con pleno conocimiento de causa por uno propio y original. Garcia Can-
tero, Gabriel, “Nacimiento, desarrollo e importancia actual del derecho comparado”,
Actualidad Civil, Madrid, num. 2, 10 al 26 enero de 2000, pp. 78 y 79.

8 Ya sea desde la macrocomparacion o microcomparacion, De Cruz, 4 Modern
Approach to Comparative Law, 1993.

9 Alrespecto véase lo que se dice en Fix-Zamudio, Héctor, “La modernizacion de los
estudios juridicos comparativos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
nueva serie, ano XXIII, num. 64, pp. 63-94.

10 Esincuestionable que nos encaminamos hacia una globalizacion juridica en el que
el incremento, por ejemplo, de relaciones comerciales internacionales ha obligado, en la
praxis, a crear despachos, firmas o bufetes especializados dotados de abogados expertos
en la denominada lex mercatoria, que incluye, ademas de las leyes mercantiles estatales,
un gran numero de fuentes internacionales, usos y costumbres. A modo de ejemplo en
Londres hay mas de un centenar de despachos extranjeros (la mitad procedente de los
Estados Unidos de América); 65 en Bruselas, 56 en Paris, 52 en Hong Kong, 30 aproxima-
damente en cada una de las ciudades de Nueva York, Moscu, Singapur y Tokio. Glenn,
Comparative Law and Legal Practice. Citado por Garcia Cantero, Gabriel, “Cien afios de
derecho comparado (del Congreso de Paris de 1900, al de Nueva Orleans del 2000)”,
Actualidad Civil, Madrid, num. 24, 10 al 16 junio de 2002, p. 809.
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daria un mejor resultado a una determinada situacion;'' ademas,
cuanto mas se profundiza en sistemas juridicos extranjeros mas se re-
lativiza nuestro propio derecho y se relativizan, asimismo, los chau-
vinismos en los que podemos incurrir.

* Como medio para la codificacion, uniformacion transnacional del
derecho —y nosotros agregariamos, la comparacion como medio
para la globalizacién y/o integracion del derecho—. Plantear una
codificacion a nivel internacional no es, verdaderamente, una tarea
facil. La doctrina encuentra dificultades de tipo histérico, economi-
co, juridico y tedrico o doctrinal® que se pueden referir por ejemplo
a la posicidon en la que los Estados no son partidarios, en muchas
ocasiones, de “ceder soberania” a legislaciones foraneas, o bien
cuestiones de hard law o simplemente pueden ser razones de tipo
practico en las que influye, el excesivo tiempo que transcurre entre
la adopcion de los instrumentos internacionales y su incorporacion
a los sistemas juridicos internos, amén de otras que analizaremos
seguidamente. Tenemos, entonces, que para poder hablar, o tan sélo
para poder plantear una codificacion a nivel internacional haria fal-
ta conseguir: /) un lenguaje juridico uniforme, un lenguaje que ten-
ga incluida una misma terminologia juridica; 2) ademas, soslayado
el primer punto, habria que arbitrar una interpretacién y aplicacion
uniforme ya que los d6rganos jurisdiccionales de cada pais pueden
interpretar un derecho uniformado de manera completamente dis-
tinta, obedeciendo a su propia formacion juridica y a los principios
informadores de su ordenamiento juridico; 3) asimismo, la doctrina
sefiala, por otra parte, que la codificacion internacional necesita cir-
cunstancias sociologicas-historicas favorables, ya que en momentos
de crisis econdmica, politica, social, etcétera, es dificil potenciar un
ideal codificador, globalizador; y 4) por ultimo, pero s6lo por aco-
tamiento, no porque se acabe el listado de los problemas que surgen

11 “La comparacion nos muestra que, existen varios caminos para alcanzar determi-
nado fin en el derecho, y que no debemos pensar que nuestra propia solucion por ser an-
ciana tiene un privilegio indiscutible de ser preferida a otras. No hay que tener miedo al
cambio si la comparacion con otros sistemas juridicos nos muestra que hay soluciones al-
ternativas”, Margadant, Guillermo F., op. cit., nota 4, p. 5.

12 Véase en el ambito mercantil los comentarios realizados en Ferndndez de la Géan-
dara, Luis y Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Derecho mercantil internacional, 2a. ed.,
Tecnos, 1995, pp. 27-40.
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con la codificacion; una codificacion internacional exige una técni-
ca determinada para que tenga resultados favorables. La técnica ac-
tual es el convenio, acuerdo, protocolo, tratado o pacto —cualquie-
ra de estas denominaciones es valida—, pero esta técnica supone
una politica legislativa, una voluntad politica de codificacion, en
definitiva, actuaciones concretas de los diferentes gobiernos" y ahi
es donde realmente puede radicar la verdadera dificultad," a pesar

13 En Europa se penso6 que la Ginica manera de hacer posible una codificacion eficaz
seria estableciendo una Comunidad Econémica Europea. Conseguian asi, a través de sus
convenios, unificar algunas materias pero no, por supuesto, todas.

Desde que se firma el Tratado Constitutivo en 1957, la CEE y Europa, en general, sigue
buscando optimizar esfuerzos en su tarea “codificadora”, “unificadora”, “integradora”;
de ahi las reformas importantes que se han producido con el Acta Unica Europea en 1986;
con el Tratado de la Unidon Europea o Tratado de Maastricht, en 1992; y con la més recien-
te reforma con el Tratado de Amsterdam en 1997. Para mas informacion sobre éste ultimo
se recomienda la lectura de Gonzalez Martin, Nuria, “Europa: del Tratado de Paris al Tra-
tado de Amsterdam”, en varios autores, La ciencia del derecho durante el siglo XX, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 945-979. Fix-Fierro, Héctor
y Lopez-Ayllon, Sergio, “Estado y derecho en la era de la globalizacion”, en varios auto-
res, Estudios juridicos en homenaje a Don Santiago Barajas Montes de Oca, México,
UNAM, 1995, pp. 218 y ss.

Véase, asimismo, el comentario que se hace con respecto a la importancia del derecho
comparado, en cuanto a los intercambios economicos —Union Europea— y la naturaleza
transversal, a Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo
(Cuatro estudios de derecho comparado), traduccion Héctor Fix-Fierro, México, Porrua,
1993, pp. 14-16.

Por otro lado, no queremos dejar de expresar la opinion del profesor Fernandez Rozas,
cuando habla de la integracion, al referirse al DIPr, como ordenamiento regulador de las
situaciones privadas internacionales en relacion con un sistema determinado, que tiende a
producir en este ambito “tres alteraciones de base: en primer término, genera una auténti-
ca mutacion de uno de los presupuestos basicos del DIPr. como es el fendmeno de «fron-
tera»; en segundo lugar, al existir una marcada tendencia en cualquier proceso de integra-
cion hacia la unificacion de legislaciones en el sector productivo, queda igualmente
alterado el otro de los presupuestos de base de este ordenamiento: el del pluralismo de sis-
temas; por tltimo, y habida cuenta que en todo proyecto de «derecho comunitario» suelen
aparecer numerosas lagunas, la nueva entidad experimenta una tendencia a la codifica-
cion directa de ciertas materias del DIPr”. Fernandez Rozas, J. C., “Derecho internacional
privado y derecho comunitario”, Revista de Instituciones Europeas, 1990, pp. 785y ss.,
especial pp. 785 y 786, citado por id., “Orientaciones del derecho internacional privado
en el umbral del siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, Méxi-
co, num. especial, 2000, p. 15.

14 Gonzalez Martin, Nuria, “Unién Europea: comentarios al proyecto de revision de
los tratados. Especial referencia a los derechos fundamentales y no discriminacion”, Re-
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del panorama actual ante la necesidad de potenciar una armonia,
una puesta en comun que pudiéramos denominar codificacion, ante
los procesos globalizadores e integradores que nos imbuye. "

* En ese mismo orden de ideas, la comparacion se presenta como
ayuda para aclarar el elusivo concepto de “orden publico”.' El de-
recho comparado también es esencial para el tratamiento adecuado
del concepto de orden publico en el derecho internacional privado.
En ocasiones, un principio de origen extranjero indicado por las re-
glas de conflicto del foro puede resultar a tal grado perturbadora del
ordre public de éste que no se le puede aplicar; sin embargo, para
comprobar la validez de lo anterior, hay que comparar el principio
de origen extranjero y el equivalente mas cercano en el sistema na-
cional."”

e También la utilidad de la comparacion se plasma como instrumento
para crear una ciencia juridica,”™ y concretamente una ciencia so-
cial; al decir de Merryman, “El supuesto fundamental es el de que
el sistema juridico constituye parte integrante de la sociedad y que el
cambio social producira a menudo, si no es que siempre, un cambio
correspondiente en el sistema juridico (los cambios juridicos no ori-
ginan los cambios sociales, sino al revés)”,” en ese sentido el pro-
posito, contintia Merryman, inmediato del derecho comparado es
describir y explicar las correlaciones interesantes que se dan entre

vista de Derecho Privado, México, McGraw-Hill, afo 8, nim. 23, mayo-agosto 1997, pp.
119y 120.

15 Garro, Alejandro M., “Armonizacion y unificacion del derecho privado en Améri-
ca Latina: Esfuerzos, tendencias y realidad”, Esparia y la codificacion internacional del
Derecho Internacional Privado, Terceras Jornadas, pp. 346y ss.

16 Taly como manifiesta Aguilar Benitez de Lugo, Mariano, “La familia en los Con-
venios de La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, Revista Espa-
fiola de Derecho Internacional, vol. XLV, 1993, 1, p. 28, “los Convenios de La Haya de-
fienden una concepcion restrictiva del orden publico, exigiendo como requisito para su
intervencion la existencia de un cierto grado de contradiccion entre ordenamientos juridi-
cos, que se cuantifica o mide con base en la nocion de «manifiesta incompatibilidad» del
derecho extranjero en el foro”.

17 Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, op. cit., nota 5, p. 9.

18 Margadant, Guillermo Floris, op. cit., nota 4, pp. 4-10.

19 Merryman, John Henry, “Fines, objeto y método del derecho comparado”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, aio IX, nim. 25-26, enero-agos-
to de 1976, p. 88. Asimismo, véase del mismo autor, el interesante articulo “Moderniza-
cion de la ciencia juridica comparada”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Méxi-
co, nueva serie, ano XVI, nim. 46, enero-abril de 1983, pp. 67-92.
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ciertos tipos de cambio social y ciertas formas de cambio juridico.”
Si entendemos que la ciencia del derecho comprende no soélo las
técnicas de interpretacion de los textos, los principios, las reglas y
las normas de un sistema nacional, sino también el descubrimiento
de modelos para prevenir o resolver conflictos sociales, entonces el
método del derecho comparado puede brindar una gama de solucio-
nes mucho mas amplia que una ciencia consagrada a un solo pais.”
Como en todas las ciencias, la meta primordial del derecho compa-
rado es, en definitiva, el conocimiento;

» Por ultimo, la utilidad se concreta en un mejor estudio de las dife-
rentes familias juridicas existentes, tratando de extraer la esencia de
cada una de ellas, en un caso particular, y asi poder analizarlo y
compararlo con nuestro ordenamiento interno. Ni que decir tiene
que resulta mas practico estudiar familias juridicas que han sido de-
finidas por sus elementos comunes que estudiar, separadamente, to-
dos los paises que han sido, hasta la fecha, reconocidos internacio-
nalmente.

Los mas destacados internacionalistas y comparativistas han estimado
oportuno crear un sistema clasificatorio de los diferentes ordenamientos
juridicos existentes en el mundo y encuadrarlos en cuatro o cinco gran-
des familias juridicas;” segin el sistema clasificatorio escogido, estas

20 Idem.

21 Zweigert, Honrad y Kétz, Hein, op. cit., nota 5, pp. 16 y 17.

22 En esta ocasion no vamos a entrar en el analisis de un tema muy discutido en torno
ala clasificacion que versa y engloba a la tradicion juridica de occidente que expresa, lo
decimos de una manera escueta, que no es posible una comprension total de la familia
juridica romano-germanica sin una referencia a la tradicion de la familia juridica del
common law, dadas sus similitudes, de una parte, que provienen de una atenuacion de las
diferencias que dividen los ordenamientos del common law y del civil law o romano-ger-
manica, y de una matriz cultural comtin que permite hablar de una tradicion que engloba a
ambas familias para asi constituir la “tradicion juridica de occidente”, segtin lo ha puesto
de relieve la ya clasica obra de Harold J. Berman; dicha matriz cultural se refiere a la con-
cepcion que distingue justamente al derecho occidental de los derechos no occidentales.
Berman, Harold J., La formacién de la tradicion juridica de occidente, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1996. Asimismo, véase Fernandez Barreiro, A., La tradicion roma-
nistica en la cultura juridica europea, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1992;
Pizzorusso, Alessandro, Curso de derecho comparado, traduccion Juana Bignozzi, Bar-
celona, Bosch, 1954, entre otros.
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son: familia juridica romano-germénico;” familia juridica del common
law, familia juridica socialista; familia juridica religiosa y sistemas hibri-
dos o mixtos.

Esta labor de clasificacion nos facilita, por ejemplo, analizar “en blo-
ques”, los aspectos mas destacables o sobresalientes de cada familia juri-
dica y extraer conclusiones que contribuyan al mejor entendimiento del
por qué operan de una determinada manera cada una de las familias juri-
dicas; ello sin mencionar, la importante practica actual, en el area de de-
recho internacional privado, en el que se necesita interactuar con diferen-
tes sistemas juridicos en materia, por ejemplo, de derecho del comercio
internacional, comercio electronico, etcétera™.

El repaso por las diferentes propuestas clasificatorias de los sistemas
juridicos contemporaneos, nos revela que estamos asistiendo, en el siglo
XXI, a cambios “copernicanos” que se deben, sin lugar a duda, a feno-
menos como la globalizacion, la mundializacion y/o integracion.

En definitiva, sabemos que un éxito legislativo no es exclusivo de un
Estado en particular, la comparacion, el método comparativo, nos sirve
para, en principio, estudiar otras realidades diferentes en las que ten-
gamos un punto de partida comun, y si ha habido un avance, un logro para

23 Enrealidad, son muchas y variadas las denominaciones que recibe la familia juridi-
ca romano-germanica. Hay un sector doctrinal que la denomina civil law, por contraposi-
cion al common law; otro sector la denomina sistema continental, por contraposicion, asi-
mismo, al sistema insular representado, en el continente europeo, por el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte; otra denominacion seria romano-candnico; también se
denomina grupo francés, denominacion ésta utilizada por René David; sistema romanisti-
co, empleada, fundamentalmente, por los italianos; romano-cristiano, que muestra la fi-
liacion genética romana y la inspiracion cristiana que caracteriza a este grupo de dere-
chos; sistema neorromanico, como la denominacion mas actual, o simplemente
romano-germanico como determinamos denominarlo nosotros. Véase al respecto De
Cruz, Meter, Comparative Law; Castan Tobefias, José, Los sistemas juridicos contempo-
raneos del mundo occidental, 2a. ed., Madrid, Reus, 1957, p. 5; Iglesias Gonzalez, Ro-
man, La familia romano-candnica, tesis de maestria, Universidad Iberoamericana, 1999.

24 A modo de ejemplo, recientemente, en las XX Jornadas de la Asociacion Espafiola
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, sobre “Globaliza-
cién y comercio internacional”, celebradas en la Universidad de Jaén, durante los dias 25
y 26 de septiembre de 2003, se presentaron comunicaciones con titulos tan sugerentes
como: “Los principios generales y el derecho del comercio internacional”, “La compen-
sacion de créditos en los procedimientos de insolvencia desde la perspectiva del derecho
internacional privado”, “Las cartas de intencion en el comercio internacional”, “La vul-
neracion de los derechos de autor en el comercio electrénico”.
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solventar una laguna legal, pues adoptarla y , sobre todo, adaptarla a nues-
tra realidad.”

Muchas de las criticas de los detractores del analisis comparativo, de
aquellos que consideran que la comparacion no es un area de conoci-
miento del derecho, sino tan s6lo un método y bastante deficiente,” es el

25 Pero no olvidemos, y asi lo subrayamos anteriormente, que una cosa es ofrecer vi-
siones concisas pero panoramicas y simplificadas del sistema juridico de un pais determi-
nado y otra, realizar analisis comparativo.

Implementar un éxito legislativo precisa de un analisis, en primera instancia, de las di-
ferencias culturales, tradiciones, itinerario, proyeccion de la realidad donde se pretende
plasmar. Se debe de establecer un “baremo” y éste se acomoda a cada circunstancia y no
al revés.

Es cierto que las fases o secuencias que congrega un analisis comparativo no son faciles
de realizar, pero precisamente su realizacion exitosa determinard que una vez estudiados,
minuciosamente, los problemas juridicos en diferentes ambitos y sus medios de solucion,
se podria ubicar —Ila solucion— en el contexto del Estado que las pretenda implementar.

Si eligiéramos uno de los comparativistas que, hoy por hoy, mas influencia han tenido
en el ambiente juridico comparado, tendriamos que destacar a Mauro Cappelletti, e inde-
pendientemente de que podamos estar totalmente de acuerdo o no, con su secuencia de fa-
ses a seguir o con la idoneidad de todas y cada una de las fases que nos enumera para reali-
zar analisis comparativo; en lo que si debe de haber consenso es en su razonamiento
logico. De esta manera, tenemos que segun Cappelletti:

— La primera fase del derecho comparado consiste en ubicar un punto de partida co-
mun (tertium comparationis), un problema o una necesidad social real que comparten dos
0 mas paises a los cuales se quiere aplicar el analisis comparativo;

— Una segunda fase, consistiria en encontrar las normas, instituciones, procesos juridi-
cos con los que los paises examinados han intentado resolver el problema/necesidad, en
definitiva, buscar soluciones juridicas del problema;

— La tercera fase, pretende encontrar razones que puedan explicar las analogias, pero
sobre todo, las diferencias en las soluciones adoptadas en respuesta a un mismo problema:
razones histdricas, socioldgicas, éticas, etcétera;

— La cuarta fase, consiste en la investigacion de las grandes tendencias evolutivas;

— En la quinta fase se trata de evaluar las soluciones adoptadas, en cuanto a su eficacia
o ineficacia, en la resolucion del problema/necesidad de la cual ha arrancado la investiga-
cion;

— La sexta y ultima fase para Cappelletti, seria una cuestion de prediccion de desarro-
llos futuros. Diferimos de esta ultima etapa ya que el comparativista no debe ser “profe-
ta”, la ciencia juridica es, precisamente eso, ciencia, basada en la razdn, en la secuencia
logica de sucesos que deben de interpretarse, pero no se trata, sin lugar a dudas, de vatici-
nios.

Cappellettil, Mauro, op. cit., nota 13, pp. 19-26.

26 En contra tenemos opiniones de ilustres juristas que como Biscaretti di Rufia, nos
aclara que, por ejemplo, el derecho constitucional comparado se dirige, a través del lla-
mado método comparativo, a cotejar entre si las normas y las instituciones consagradas en
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argumento de que siempre que se trata de realizar un estudio basado en
la comparacion, los juristas extrapolan una solucidn juridica a una reali-
dad diferente, sin el acomodo o adaptacion necesaria. En este sentido, po-
demos decir que, el derecho comparado es un método de aproximacion, no
de imitacion acritica, a algin aspecto de uno o varios derechos extran-
jeros.”

IT1. LA COMPARACION COMO MEDIO PARA LA CODIFICACION
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Detengamonos en el punto en el que haciamos referencia a la utilidad
de la comparacién como medio para la codificacion o unificacion del de-
recho,” y realicemos un recorrido que inicie en los antecedentes de la co-
dificacion y que finalice en el andlisis de cada uno de los cuatro puntos
que anotabamos mas arriba.

De esta manera, como antecedente mas inmediato, tenemos que el pri-
mer intento clasificador de los sistemas juridicos se dio en Paris, en 1900
en el Primer Congreso Internacional de Derecho Comparado, donde los
mas ilustres comparativistas del momento, se abocaron a dar su propues-

los diversos ordenamientos... con el proposito de poner en evidencia sus notas similares o
diferenciales para asi alcanzar la determinacion posterior de principios y reglas que en-
cuentren una efectiva aplicacion en los ordenamientos citados. Es precisamente la ultima
fase de construccion y elaboracion doctrinal la que permite transformar, lo que a primera
vista aparece como un estricto método de investigacion, en una verdadera y propia cien-
cia juridica auténoma. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional
comparado. Las “formas de Estado” y las “formas de Gobierno”. Las Constituciones mo-
dernas (traduccion de la 6a. italiana y “Estudio preliminar” de Héctor Fix Zamudio), Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 13.

27 Zarate, Jos¢ Humberto et al., op. cit., nota 4, p. 2.

28 Sobre la unificacion del derecho internacional privado y los origenes en América y
Europa recomendamos la lectura de Gonzalez Campos, Julio y Borras, Alegria (coords.),
Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado (1951-1993), traduccion al castellano, Madrid, Marcial Pons, pp. 8 y ss. Véase, asi-
mismo, Fernandez Arroyo, Diego P., La codificacion del derecho internacional privado
en América Latina, Madrid, 1994, pp. 73 y ss.; Opertti Badan, Didier, “La codificacion
del derecho internacional privado: analisis comparativo de la labor realizada por la confe-
rencia de derecho internacional privado de la haya y por la CIDIP”, Espaiia y la codifica-
cion internacional de derecho internacional privado, pp. 261 y ss.
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ta clasificatoria de los sistemas juridicos del mundo.” En tal evento se
trataron de resolver numerosas incognitas con respecto a las maneras de
conseguir un mejor conocimiento del derecho nacional propio, del cono-
cimiento de otros derechos y el intento de unificacion de ellos;” de la de-
nominada universalizaciéon de los derechos, esa pretendida accidén en
busqueda de un llamado “derecho comun del mundo” (droit comun de
I"humanité)’ que realiz6 sus primeros intentos la Sociedad de Naciones,
y que quedo frustrado, definitivamente, tras la Segunda Guerra Mundial.

Los primeros intentos clasificatorios de los sistemas juridicos no des-
tacan por su idoneidad, acercamiento o proyeccion; siempre es dificil
realizar el primer paso en una investigacion de tal calibre. El hecho de
tener propuestas de clasificacion era ya un buen punto de partida para los
sucesivos comparativistas que se abocaran a dicha tarea clasificatoria; es
la consabida y subsecuente retroalimentacion para asi avanzar en aque-
llas cuestiones en las que no habia unanimidad o, simplemente, que no
habia suficientes razones que constituyeran un buen fundamento o razo-
namiento.

Los distintos comparativistas o internacionalistas tales como Esmein,
Asser, Bryce, Taylor, Sarfatti, Clovis Bevilaqua, Martinez Paz, Saurse
Hall, René David, Roca Sastre, Sola Caiiizares, Silva Pereira y un largo
etcétera, utilizaron una diversidad de criterios de clasificacion, entre los
que se encontraban desde la situacion o criterio geografico, lengua, cli-
ma, raza, y/o historia hasta el ideolégico o morfolégico;” todos ellos con
variedad de cuestionamientos no del todo atinados.

El criterio asumido por una doctrina importante, siguiendo a René Da-
vid,” fue asumir una propuesta clasificatoria que desdefiara los criterios
citados como, por ejemplo, la lengua, la raza, etcétera y atender, exclusi-
vamente, a la “unidad cultural”’; en donde la base primordial de clasifica-
cion la proporcione las coincidencias de civilizacion y cultura. Segiin

29 En torno al tema de la gestacion y desarrollo del Congreso de Paris de 1900, prota-
gonizado por Saleilles, Lambert y Pollok, recomendamos la lectura de Jamoén, “Le vieux
réve de Saleilles et Lambert révisité”, RICD, 2000, pp. 273 y ss.

30 Iglesias Gonzalez, Roman, op. cit., nota 23, p. 13. Véase Gonzalez Martin, Nuria,
op. cit,nota 3, pp. 629 y ss.

31 Derecho comun del mundo, siempre refiriéndose al mundo civilizado y éste, por
supuesto, refiriéndose a occidente.

32 Para mas informacion véase Castan Tobefias, José, op. cit., nota 23, pp. 6-18.

33 David, René, Tratado de derecho civil comparado (Introduccion al estudio de los
derechos extranjeros y método comparativo), Madrid, sin editorial, 1953, p. 215.
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René David, los derechos se oponen unos a otros porque traducen con-
cepciones distintas de la justicia, concepciones distintas de la filosofia o,
simplemente, porque tienen estructuras politicas, econdmicas o sociales
diferentes. Por consiguiente, la clasificacion de los derechos debe hacer-
se ante todo teniendo en cuenta su unidad cultural, su base filosofica y la
concepcion de la justicia® que se esfuerzan en realizar. Aquellas afinida-
des y elementos comunes aludidos que caracterizan a un determinado
sistema juridico, para encuadrarlo dentro de una familia juridica, bien
pudieran ser: una historia, una tradicién en comun, en cuanto a la forma-
cion y caracteristicas que debe tener la norma juridica, evolucion histori-
ca de las normas;” una filosofia, una concepcion de los valores comunes,
rectores de una determinada comunidad; y un orden de prelacion de las
fuentes del derecho, asimismo, comun.*

Los beneficios mas directos que depara el derecho comparado se pue-
den enumerar de la siguiente manera: /) como instrumento para el legis-
lador; 2) como herramienta de construccion; 3) como elemento de los
programas universitarios; 4) como contribucion a la unificacion sistema-
tica del derecho; 5) y en el momento actual por el que atraviesa Europa
ante una “Constitucion europea”, al desarrollo de un derecho privado
aplicable en todos los paises de Europa.

1. Un lenguaje juridico uniforme

Adelantabamos que para la consecucion de una codificacion debiamos
superar una serie de pautas y la primera es, precisamente, un lenguaje juri-
dico uniforme. Al referirnos a un lenguaje juridico uniforme, un lenguaje
que tenga incluida una misma terminologia juridica, visualizamos, inme-
diatamente, a un pais o paises que pertenecen a una misma familia juridi-
ca con un mismo grado de desarrollo y concepcion politica, en la cual se
podria dar, con cierta facilidad, esa conjuncion de uniformidad y enten-

34 Hay autores que descartan introducir diferentes criterios de clasificacion como son
conceptos caracteristicos empleados por el sistema, metodologia operante de los juristas
dentro del sistema legal y los principios que lo inspiran, o sea, fundamentacion filosofica,
econdmica o politica, Sirvent Gutiérrez, Consuelo et al., op. cit., nota 4, p. 6.

35 Incluso pudiéramos afiadir la forma en la que se concibe la ensefianza de esa nor-
ma, la forma de crear esa norma o el marco espacial o temporal donde se aplica la norma.

36 Fernandez-Rozas, José Carlos, “La unificacion del derecho mercantil internacio-
nal en los procesos de integracion econdmica: la experiencia europea”, Diario La Ley,
afio XXIV, nim. 5860, martes 30 de septiembre 2003, Attp://www.laley.net.
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dimiento entre ordenamientos juridicos que pertenecen a un mismo siste-
ma juridico.”

Una cuestion diferente se plantea cuando se pone en conexion a dos
sistemas, dos ordenamientos juridicos con tradiciones juridicas diferentes
como bien pudiera ser paises que pertenecen a la familia juridica del Com-
mon Law y paises que pertenecen a la familia juridica religiosa, con un
sistema de creacion del derecho distinto y la consecuente diferencia de
pensamiento y expresion juridica que, sin lugar a duda, dificulta la adop-
cion de una norma comin.™ De hecho, en sintonia con lo descrito, vemos
como los avances en torno a la metodologia en la ensefianza del DIPr” en

37 Hay un sector doctrinal que opina que el método comparativo, para ser aplicado
con fruto, debe utilizarse en el interior de la misma familia de sistemas juridicos. Garcia
Cantero, Gabriel, op. cit., nota 7. Pensamos que dada la interactuacion entre ordenamien-
tos juridicos pertenecientes a familias juridicas diversas, verbigracia, Estados Unidos de
América/México, Reino Unido/Francia, no es ésta la regla.

38 Graveson, R.H. “L’entendue du domaine de 1"unification du droit”, Revista Inter-
nacional Derecho Comparado, 1964, p. 11; Chaveau, P., “Des Conventions portant loi
uniforme”, J.D.1., 1956, p. 582 citado por Campuzano Diaz, Beatriz, La repercusion del
Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el ambito de la compraventa internacional
de mercaderias, Sevilla, Secretariado de Publicaciones. Universidad de Sevilla, 2000, p.
33. Palaz6n Garrido, Maria Luisa, “Importancia de la tension «Civil Law-Common Law»
en la elaboracion de los principios de derecho contractual europeo”, en Sanchez Lorenzo,
Sixto y Moya Escudero, Mercedes (edits.), La cooperacion judicial en materia civil y la
unificacion del derecho privado con Europa, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 293 y ss.

39 Siconsiguiéramos establecer en las escuelas y facultades ubicadas dentro del siste-
ma romano-germanico, que a la vez son parte de la tradicion juridica de occidente junto a
los sistemas del common law, un sistema de ensenanza universitaria de derecho compara-
do como parte de conocimiento que dispensan las Facultades tendriamos un sistema en
sintonia con las demandas actuales ante la aparicion de organizaciones supraestatales que
han dado origen a un nuevo derecho que, de facto y de iure, se superpone al interno. Una
de las experiencias mas innovadoras en este campo la proporciona la Universidad de
Trieste, cuyos estudiantes de giurisprudenza pueden optar entre cursar integramente la
carrera bajo la perspectiva comparativa, o hacerlo de modo ordinario, en el que encontra-
ran asignaturas generales y especiales de derecho comparado. Pero existen otras vias; asi
la utilizada desde 1995 mediante el denominado Global Law School Program de la Uni-
versidad de Nueva York, consiste en invitar a profesores extranjeros a dispensar a los
alumnos norteamericanos cursos anuales sobre su derecho nacional; son, ademas, bastan-
tes los acuerdos entre diversas Universidades para conceder la doble licenciatura, como
entre Cambridge y Paris, Groningen y Bremen, Madrid-Complutense y Paris-1. Quiza la
Universidad canadiense de McGill, radicada en Montreal, podria decirse que se encuentra
en un lugar privilegiado a estos fines, pues aunque radica en la provincia de Québec, des-
de hace bastantes afios ofrece enseflanza juridica en ambos idiomas y a partir de 1998 ha
iniciado un nuevo programa en el que de modo simultaneo se ensefia el civil law'y el com-
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una época de dinamismo y movilidad social, se le da un énfasis especial a
los esfuerzos para obtener una mayor unificacién soluciones mas armoni-
cas, en un mundo cada vez mas interdependiente y globalizado.” La exis-
tencia de multiples sistemas juridicos es propicio para que dos o mas orde-
namientos juridicos puedan convergir en una misma solucion concreta.”

Todo ello sin contar con el problema afiadido, y logico, que conlleva
el interactuar con paises con idiomas distintos y la redacciéon de las nor-
mas en varios idiomas con la consecuente y comentada complicacion de
entendimiento y expresion de conceptos juridicos.”

2. Una interpretacion y aplicacion del derecho uniforme

Al hablar de codificacion, de unificacion, partimos de la idea de que
ésta debe realizarse desde la disposicion o actitud a cooperar entre los
Estados y que esta disposicion no debe verse obstaculizada por motivos
politicos y/o juridicos.

En la negociacion internacional siempre se debe ser prudente para asi
no crear un excesivo compromiso, asociado éste siempre, en primer lu-

mon law; de manera similar tres afos antes la Universidad de Maastricht habia iniciado
cursos conjuntos, abarcando la materia de los derechos reales, contratos, responsabilidad
civil, derecho penal y derecho publico, y teniendo en cuenta el derecho inglés, aleman,
francés, holandés y europeo. Garcia Cantero, G., op. cit., notal0, pp. 816y 817.

40 Tal y como manifiestan Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, op. cit., nota
13, p. 218. “Una primera aproximacion, puramente intuitiva, nos podria sugerir que la
«globalizacion del derecho» es el término que designa el proceso que conduce a la unifor-
macion y, en ultima instancia, a la unificacion del derecho en todo el mundo”.

41 Siqueiros, José Luis, “Actualizacion de la metodologia en la ensefianza iusprivatis-
ta”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
México, nam. 29, 1999, pp. 478 y 479.

42 La aplicacion del método comparativo presupone el conocimiento de lenguas ex-
tranjeras. La regla deberia ser que cada legislacion extranjera debe ser consultada en el
idioma en que ha sido promulgada y dada la dificultad que entrafia esta posibilidad, hay
que acudir a traducciones oficiales y/o acreditadas que requiere del traductor el dominio
de ambos idiomas y , ademas, el conocimiento suficiente de cada derecho. Si quisiéramos
traducir como contrato, al contract en francés, contratto en italiano, contrato en portu-
gués y contract en inglés, éste ultimo tiene un significado parcialmente diferente o sin ir
mas lejos, los términos, tangencialmente diferente, en espafiol e inglés de jurisprudencia
y Jurisprudence, jurisprudencia y filosofia del derecho, respectivamente. Véase al respec-
to Alvarez Rubio, Juan José, “La interpretacion y la traduccion de las normas convencio-
nales en el marco de la cooperacion juridica internacional”, Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional Privado, t. 0, 2000, pp. 225-229.
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gar, con una pérdida o cesion de soberania y libertad juridica®, y en se-
gundo lugar, con la adopcién de posturas poco colaboracionistas que
parte de que las propias soluciones son las mas acertadas y se quieren
proyectar por tanto al plano internacional.*

Si partimos de la base de que existe ese animo de colaboracidn, el si-
guiente paso tendria que ser, precisamente, la busqueda de una interpre-
tacidon y aplicacion del derecho uniforme, arbitrar una interpretacién y
aplicacion uniforme ya que los o6rganos jurisdiccionales de cada pais
pueden interpretar un derecho uniformado de manera completamente
distinta, obedeciendo a su propia formacion juridica y a los principios in-
formadores de su ordenamiento juridico,” lo cual puede llevar, por ejem-
plo, a distintos paises a realizar interpretaciones divergentes de un acuer-
do, desvirtuandose con ello su contenido material.*

43 Batiffol, H., “Le pluralisme des méthodes en droit international privé”, R.C.4.D.I.,
1973-11; Matteucci, M., Les dispositions uniformes sur la repésentation analysées sous
l"aspect méthodologique, pp. 179 y 180; David, R., Le droit du commerce international,
reflexion d 'un comparatiste sur le droit international privé, Paris, Econdmica, 1987, p. 5.

44 Eorsi, G., “Problems of Unifying Law on the Formation of Contracts for the Inter-
national Sale of Goods”, A.J.C.L., 1979, p. 315 citado por Campuzano Diaz, Beatriz, op.
cit., nota 38, p. 34.

45 Lo que pudiera considerarse como un localismo excesivo que siempre entorpece la
armonizacion e interpretacion con criterios propios de los instrumentos internacionales
ya que los juristas y jueces tienden a aplicar y entender los conceptos contenidos en los
mencionados instrumentos con criterios de derecho interno que no atienden a las particu-
laridades de las transacciones internacionales. Reforzamos, en este sentido, que las fuen-
tes tradicionales para la unificacion del derecho contemplan al derecho estatal. El articulo
lo. 6 Unidroit establece la necesidad de superar al derecho estatal pero no se puede pres-
cindir de ¢él, otra cuestion diferente es que cada Estado trata de aplicar su propio derecho
porque es el que conoce y esa es una tendencia generalizada.

46 Sentencia del Tribunal de Casacion francés del 4 de marzo de 1963 (caso Hocke),
en la que se recurrid a la norma de conflicto para que determinara qué interpretacion de la
unificacion ginebrina debia aplicar. No olvidemos que a nivel universal no existe un 6rga-
no que realice interpretaciones vinculantes, a diferencia del ambito comunitario, donde el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas juega un papel fundamental en la inter-
pretacion del derecho uniforme generado en el ambito de los Estados miembros, constitu-
yendo un instrumento inapreciable para la plena eficacia del proposito codificador. Fer-
nandez Rozas, J. C., “Consideraciones en torno a la relevancia del derecho uniforme en la
regulacion del trafico privado externo”, Estudios juridicos en homenaje al profesor A.
Menéndez, derecho civil y derecho publico, Madrid, Civitas, 1996, p. 5236 citado por
Campuzano Diaz, B., op. cit., nota 38, p. 38. Oviedo Alban, J., “Unidroit y la unificacién
del derecho privado: referencia a los principios para los contratos comerciales internacio-
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Prueba de la buena disposicion de los diferentes interlocutores que in-
tervienen en este proceso de unificacion es precisamente que ante este tipo
de situaciones, en los Convenios se ha impuesto el establecer un articulo
sefalando que en la interpretacion de sus disposiciones se tenga en cuenta
su caracter internacional, y la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion.

Asi, la unificacion conflictual es importante porque con ella se aporta
mayor seguridad juridica, por ejemplo, a las transacciones internaciona-
les. Al disponerse en los distintos paises de un mismo sistema de normas
de conflicto, resulta indiferente que sean competentes los tribunales de
un pais u otro, pues no variard el derecho aplicable al fondo; se lucha por
la armonia internacional de soluciones, y se beneficia la previsibilidad
del derecho material aplicable.”

3. Panorama sociologico-historico favorable

La doctrina sefala, por otra parte, que la codificacion internacional
necesita circunstancias sociologicas-historicas favorables, ya que en mo-
mentos de crisis econdomica, politica, social, etcétera, es dificil potenciar
un ideal codificador, globalizador.

El impulso dado por la Sociedad de Naciones en direccion a la crea-
cion de un “derecho comun para la humanidad”, rapidamente quedo pa-
ralizado debido a que las guerras mundiales destruyeron por completo la
fe en un derecho mundial. Se dieron prioridades a otras necesidades in-
minentes entre las que no se encontraba, precisamente, la busqueda de la
armonia juridica, la unificacion del derecho a nivel mundial. La recons-
truccidon europea, en todos los niveles, no solo politico, economico o
social, tenia preferencia.

En otros ambitos la historia se repite, ante situaciones que no favore-
cen los ideales integradores, globalizadores, no surte efecto ninguna pre-
tension. América Latina ha tenido que esperar condiciones de estabilidad
politica y econdmica propicias para poder avanzar en su propia armoni-

nales”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Blanco-Morales Limones, Pilar (coords.),
Globalizacion y derecho, Madrid, Colex, 2002, p. 418.

47 Remiro Brotons, A., Regla de conflicto y normas materiales de derecho interna-
cional privado, p. 633.
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zacion del derecho con la ayuda también de modelos novedosos de re-
gionalismos abiertos.*

En América Latina los intentos de integracion han cruzado por un pro-
blema politico que se escinde en dos vertientes: /) La falta de una autén-
tica voluntad politica; 2) no continuidad en los propdsitos como conse-
cuencia de la inestabilidad y los breves periodos en los que un Estado se
suceden diversos gobiernos con alternativas distintas.”

4. Una técnica juridica adecuada

Si se ha conseguido la unificacioén superando cada uno de los puntos
expuestos, nos queda atin una tarea de gran envergadura que se manifies-
ta en encontrar una técnica juridica adecuada.

Asi, deciamos que una codificacién internacional exige una técnica
determinada para que tenga resultados favorables. La técnica actual es el
convenio, acuerdo, protocolo, tratado o pacto, como se le quiera denomi-
nar, pero esa técnica supone una politica legislativa, una voluntad politi-
ca de codificacion,” en definitiva, actuaciones concretas de los diferentes
gobiernos. Para evitar, en la actualidad, todos estos inconvenientes, se pro-

48 Laintegracion de las economias de América Latina es una aspiracion que comenzd
a manifestarse en la década de los cincuenta y a ponerse en practica en la de los sesenta a
partir del postulado siguiente: que la integracion es una via de solucion para los proble-
mas econoémicos por todo lo que contribuye a reforzar un poder Gnico de negociacién
frente a los paises mas desarrollados en el marco del comercio internacional. En América
Larina se dio una importante reduccion del papel del Estado, Ferndndez-Rozas, José Car-
los, “Los modelos de integracion en América Latina y el Caribe y el Derecho Internacio-
nal Privado”, Actas de las XVIII Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, BOE, 2000, p. 165; Eche-
zarreta Ferrer, Ma. Teresa, “La incidencia de la intervencion estatal en la actual configu-
racion del derecho privado (especial referencia al derecho internacional privado), Revista
General de Derecho, Madrid, octubre-noviembre de 1989, pp. 6371-6414.

49 Fernandez-Rozas, José Carlos, op. cit., nota 48, p. 183.

50 Tal y como nos comenta la profesora Beatriz Campuzano,: “En el terreno politico,
los paises socialistas y en vias de desarrollo se han quejado tradicionalmente de que los
paises con economia de mercado o mas poderosos —econdémicamente atendiendo a los
diferentes puntos de vista—, imponian o al menos trataban de imponer sus normas. Esto
les llevaba a renunciar desde un principio a vincularse por un determinado texto interna-
cional, argumentando que las disposiciones uniformes que se crean no son un mero instru-
mento técnico-normativo, sino que pueden reflejar una determina concepcion politica, o
adaptarse a un concreto nivel de desarrollo econdmico”, en Campuzano Diaz, Beatriz,
op. cit.,nota 38, p. 33. Eorsi, G., “Regional and Universal Unification of the Law of Inter-
national Trade”, J.B.L., 1967, p. 149.
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duce un mayor recurso a otros métodos mas flexibles de unificacion.”’ Nos
referimos a las técnicas de armonizacion, aparte de lo que puede llamarse
“convergencia natural”, dictada por la semejanza de problemas, cultura e
intereses y por los crecientes contactos entre los paises,™ éstas técnicas de
armonizacion pueden ser, principalmente, las siguientes: /) Convenciones
internacionales;” 2) en los paises federales, un instrumento de armoniza-
cion consiste en la propuesta de legislacion uniforme para los diversos Es-
tados miembros; 3) pueden revestir formas vinculantes, como en los
Estados federales, o en algunas organizaciones como la Unién Europea,
las leyes federales o comunitarias (transnacionales) pueden ser vinculan-
tes para los Estados miembros; 4) una ultima técnica de armonizacion, es
la de la recepcion, o si se quiere, del “trasplante”.

El convenio es la via usual, pero quizas la méas rigida y que provoca
mayores reticencias por parte de los Estados, de ahi que haya surgido la

51 Goode R., “Reflections on the Harmonisation of Commercial Law”, R.D.U./
U.L.R., 1991, p. 57, sefiala que hay al menos nueve métodos para conseguir la armoniza-
cion, distinguiendo entre la actividad del Estado y de los particulares. Por lo que respecta
al Estado: convenio multilateral sin ley uniforme anexa, un convenio multilateral con una
ley uniforme anexa, un grupo de tratados bilaterales, legislacion comunitaria y leyes mo-
delo. Y en el marco de la actividad privada: codificaciones de usos o costumbres, térmi-
nos comerciales internacionales, contratos modelo o condiciones generales de contratos,
y restatements elaborados por profesores y expertos.

52 Al decir del profesor Aguilar Benitez de Lugo, el método adoptado por la Confe-
rencia de La Haya, a partir de la Segunda Guerra Mundial, ha consistido en la eleccion de
temas precisos, concretos, claramente delimitados, dotados de suficiente grado de unidad
y autonomia, cuya importancia practica, por razones econdmicas, sociales o humanita-
rias, y alto indice de unificabilidad, lo hacian aconsejable, Aguilar Benitez de Lugo, Ma-
riano, “La cooperacion internacional como objeto del Derecho Internacional Privado”,
Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1991, Servicio Editorial Universi-
dad del Pais Vasco, p. 183; Vifias Farre, Ramon, op. cit., nota 2.

53 Por ejemplo, el Consejo de Europa ha promovido numerosas convenciones, de las
cuales la mas importante sigue siendo la Convencion Europea de los Derechos del Hom-
bre, en vigor desde 1953; la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) ha promovi-
do, en forma anéloga, la Convencién Americana de Derechos Humanos, en vigor desde
1978; la Organizacion para la Unidad Africana (OAU) ha promovido la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, en vigor desde 1986; también la Comuni-
dad Europea, sobre la base del articulo 220 del Tratado de la CEE, promovid en 1968, la
Convencion sobre la jurisdiccion y sobre la ejecucion de las sentencias civiles y comer-
ciales, en 1968. Estas convenciones tienen un efecto de armonizacion pero los Estados
son libres de adherirse o no. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 13, pp. 37-39.
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ley-modelo, que simplemente trata de servir de ejemplo orientativo a los
legisladores nacionales.™

La codificacion del DIPr, a nivel nacional, tal y como nos comenta el
profesor Siqueiros, a través de una ley especial parece ser una solucion
viable y tal vez 6ptima, para aquellos regimenes de derecho unitario que
asi solucionan las posibles dispersiones y falta de armonizacion en sus
espacios internos, adecuando la nueva reglamentacion a las corrientes
mas modernas en el derecho convencional y adoptadas en foros regiona-
les y universales dedicadas a esta tematica.” No obstante, en los paises

54 Los tratados multilaterales son muy dificiles de concertar y operar; ademas, sus re-
sultados en el ambito de la unificacion del derecho son poco satisfactorios, por consi-
guiente, se diseflan formas alternativas de alcanzar ese objetivo, una de ellas podria ser la
creacion de leyes modelos, un método al que se ha recurrido con fines de unificacion in-
terna dentro del Commonwealth britanico y, en particular, en los Estados Unidos de
América. Zweigert, Honrad y Ko6tz, Hein, op. cit., nota 5, pp. 27 y 29 y ss. Aguilar Benitez
de Lugo, Mariano, op. cit., nota 52, p. 187. Seguin Olivencia Ruiz, M., “La ley-modelo de
arbitraje de UNCITRAL”, en XI Conferencia interamericana del arbitraje comercial. El ar-
bitraje alternativa eficaz para la resolucion de los conflictos mercantiles, la ley-modelo,
Madrid 6 y 7 de octubre de 1992, p. 6, la ley-modelo es una técnica indirecta de unifica-
cion. Esplugues Mota, C., “La participacion de Espafia en la era codificadora de la
CNUDMI (Uncitral)”, 3a. Jornadas de Derecho Internacional Privado: “Espafia y la codi-
ficacion internacional del Derecho Internacional Privado”, San Lorenzo de El Escorial,
13-14 de diciembre de 1991, Publicaciones Centro de Estudios Superiores Sociales y Ju-
ridicos Ramon Carande, p. 88, expresa que se trata de una simple llamada a la conciencia
de los Estados. Fernandez Rozas, J. C., op. cit., nota 46, p. 5214. Se refiere a la ley-mode-
lo como soft law. Citado por Campuzano Diaz, Beatriz, op. cit., nota 38, p. 35. Fernandez
Rozas, José Antonio y Sanchez Lorenzo, Sixto, Derecho internacional privado, Madrid,
Civitas, 2000, p. 61.

55 Son diversas las instituciones nacionales e internacionales que han sido creadas
con el objeto de promover los estudios comparativos, asi como la codificacion y armoni-
zacion del derecho, aspectos reflejados en sus estatutos, asi, por ejemplo, tenemos, el
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit), la nombrada
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, La Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil (Uncitral), las Conferencias Especializadas de Derecho
Internacional (CIDIPs), etcétera. En los Estados Unidos de América han de mencionarse,
asimismo, los “Commissioners for Uniform State Law”, que elaboran, entre otros, “Model
Uniform Codes”, que se invita a adoptar a los Estados de la Unidn, y el “American Law
Institute”, que desarrolla una tarea similar sobre el plano del derecho judicial o Case Law,
en particular, elaborando los llamados “Restatements of Law”. McKeever, Kent, Métodos
para la investigacion del derecho en Estados Unidos, pp. 495y ss. Corner Delaygua, Joa-
quin-J., “El proyecto del American Law Institute, «trans-national Rules of Civil Procedu-
re»: La cooperacion judicial”, Anuario Espaniol de Derecho Internacional Privado, t. 0,
2000, pp. 275-284. Gonzalez Campos, Julio D., op. cit., nota 28, pp. 20 y 21.
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cuyo derecho interno no permite la unificacién nacional, las vias hacia la
codificacién y el desarrollo progresivo del DIPr tendran que ser distintas
y en buena medida corresponderd a los profesores y especialistas en esta
disciplina el ir marcando las rutas para tales objetivos.™

IV. A MODO DE CIERRE

Definitivamente con respecto al tema de la unificacién del derecho,”
debemos subrayar que en principio el fin politico que subyace a dicha uni-
ficacion es reducir o suprimir la discrepancias entre los sistemas legales
nacionales, induciendo a estos a adoptar principios comunes, pero no nos
equivoquemos, la unificacion no puede alcanzarse simplemente invocando
un derecho ideal respecto de cualquier tema y esperando que se le adopte.

La ventaja del derecho unificado reside en que facilita la realizacion de
negocios legales en el plano internacional. Seglin el area que comprendan,
las leyes unificadas previenen los riesgos inherentes a la aplicacion del de-
recho privado internacional y del derecho sustantivo de origen extranjero,
asi el derecho unificado favorece la prediccion y la seguridad.™

Tenemos entonces que para la codificacion del DIPr se necesita toda
una serie de circunstancias propicias que hagan que este proceso sea
efectivo. La continua busqueda de un texto que satisfaga los intereses de
todos™ ha provocado la proliferacion de instrumentos juridicos que se

56 Siqueiros, José Luis, op. cit., nota 41, p. 476.

57 La idea primigenia de la uniformidad fue sustituida sucesivamente por la armoni-
zacion, que implicaba s6lo un acercamiento y una aproximacion entre distintas legislacio-
nes, quizas por vias diferentes, pero no necesariamente se trataba de imponer la misma re-
gla para todos. Véase el interesante articulo de Garcia Cantero, Gabriel, op. cit., nota 10,
pp- 805-817, en esp. p. 814, asi como id., op. cit., nota 7. Véase, asimismo, Pallarés, Bea-
trizy Aguzan, Laura, “El impacto de la evolucion del derecho internacional en los progra-
mas de estudio de las facultades de derecho en Argentina”, Jornadas de Derecho Interna-
cional, Washington, D.C., Organizacion Estados Americanos, 2002, pp. 438-441, en
especial p. 442.

58 Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, op. cit., nota 5, pp. 26 y 27.

59 Los Estados tienen libertad para vincularse a través de convenios internacionales
en general, aunque la practica demuestra que siempre hay un limite geografico que influ-
ye sobremanera, nos referimos a la preferencia y la tendencia que se da en la actualidad
hacia la firma de acuerdos internacional de ambito regional. Se tiende hacia la unificacion
de ambito regional.

Al decir de la profesora Beatriz Campuzano, a veces se quiere disponer de normas co-
munes en un ambito reducido de Estados, porque existen entre ellos ciertas relaciones his-
toricas o politicas, ejemplo ya tipico de este fenomeno lo constituye la Union Europea
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superponen, en parte se sustituyen y algunos no llegan a entrar en vigor.
Esto ha generado una cierta critica al movimiento unificador, ya que si el
objetivo es aportar certeza y seguridad juridica, con tantos instrumentos
se introduce un nuevo factor de confusion, al ser dificil saber cuéles es-
tan en vigor y como se coordinan entre si.”

En relacion a la tan buscada armonizacion, se puede decir que existen
tres “niveles” de armonizacion juridica: /) un primer nivel que se limita
a unificar las normas sobre la jurisdiccion, de manera que se eviten los
conflictos en materia de jurisdiccidén y/o competencia de los tribunales
de uno u otro pais; 2) un segundo nivel es el de la armonizacion de las
normas del derecho internacional privado, para prevenir conflictos con-
cernientes a la pregunta de cual sea el pais cuyo derecho es aplicable; y
3) un tercer nivel es el de la armonizacion del derecho sustantivo, de ma-
nera que, cualquiera que sea el tribunal competente o el pais cuyo dere-
cho debe aplicarse, el derecho mismo no presente diferencias.”

El proceso de unificacion internacional del derecho privado no es un
fendbmeno que se caracteriza por ser estatico. Fernandez Rozas lo presen-
ta como elemento de un momento histérico muy concreto, susceptible de
variacion en funcion de los procesos de globalizacion y regionalizacion
ya tipicos de la sociedad actual.”

aunque también podemos sefialar otros ejemplos como las unificaciones en el &mbito de
los paises escandinavos, véase Bagge, A., “L unification du droit privé en matiére de ven-
te et de contrats auxiliaires 4 la vente internationale”, Scritti di diritto internazionale in
onore di T. Perassi, vol. 1, Milan, Giuffre, 1957, pp. 105-109; Hellner, J., “Unification of
Sales Law at the Regional and Internacional Level: a Scandinavian View”, Aspects of
Comparative Law, Ziegel, J.S. Foster, W.F., Montreal, McGill University, Oceana Publi-
cations, 1969, pp. 90-109; Lebedev, C.H., “Unification des norms juridiques dans les rap-
ports économiques internationaux”, R.D.U./U.L.R., 1981, pp. 2-36; Szasz, 1., The CME
Uniform Law for International Sales, 2a. ed., Budapest, Martinus Nijhoff Publishers,
1985.

60 Los esfuerzos codificadores tanto a nivel regional como universal deben atender
nuevas demandas o exigencias probando con ello una intensa transformacion tanto en el
objeto como en el método del derecho internacional privado. Hay la necesidad inaplaza-
ble de servir a las personas, bienes y valores, de la comunidad internacional, en los esce-
narios en que ello sea posible, abandonando la rigidez de metodologias y concepciones,
cuya valor tedrico debemos reconocer, pero sin olvidar que la norma juridica, y en el caso
concreto del derecho internacional privado, conlleva una respuesta de justicia y no se
agota en un mero ejercicio técnico”. Opertti Badan, Didier, “La cooperacion juridica inte-
ramericana”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. 0, 2000, p. 404.

61 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 13, p. 39.

62 Fernandez Rozas, J. C. “Orientaciones...”, op. cit., nota 13, pp. 30 y 31.
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Las materias que, hoy por hoy, se engloban dentro del area del DIPr,
se caracterizan por su tendencia hacia el particularismo;” prueba de ello
la tenemos, sin ir mas lejos, en la obra realizada a través de la Conferen-
cia Especializada Iberoamericana de DIPr, CIDIPs.*

Por otra parte, los elementos basicos para que la obra unificadora
fructifique se podrian concretar en los siguientes:” /) la profundizacion
en las denominadas “unidades de comparacion” y la seleccion de mate-
rias para unificar; 2) los procedimientos de interpretacion uniforme; 3) el
manejo correcto y preciso, a través de los interlocutores adecuados, del
tratado internacional como instrumento de unificacion, desdefiando los
ya tipicos problemas a este método.”

63 No obstante, con especto al ambito de materias objeto del esfuerzo de unificacion
“puede observarse que si bien el nticleo principal ha sido el tradicional del «conflicto de
leyes»— si se quiere, dicho en otros términos, el de la determinacion del Derecho aplica-
ble a las relaciones privadas internacionales—, la Conferencia de La Haya, sin embargo,
no ha excluido la elaboracién de normas comunes en el ambito procesal, tanto en lo que
respecta a la competencia de Jueces y Autoridades como en lo relativo al reconocimiento
y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras”, Gonzalez Campos, Julio D. y Borrés,
Alegria (coords.), op. cit.,nota 28, p. 14. Véase, asimismo, Opertti Badan, Didier, op. cit.,
nota 28, pp. 273-275.

64 La Organizacion de Estados Americanos, después de consultar con los gobiernos
miembros, resolvidé abandonar los anteriores intentos de codificaciéon omnicomprensiva
para abocarse en temas concretos, convocando asi a Conferencias Especializadas de
DIPr, CIDIPs. Para una vision histérica véase Samtleben, Jiirgen, Derecho internacional
privado en América Latina. Teoria y prdctica del Codigo Bustamante, vol. I: Parte gene-
ral, Buenos Aires, Desalma, 1983.

65 Campuzano Diaz, Beatriz, op. cit., nota 38, p. 31. Muchos proyectos unificadores
estan condenados al fracaso por lo ambicioso de sus objetivos y por los intereses en pre-
sencia ante los intentos de implantacién hegemoénica de una determina opcion prepotente.

66 Nos referimos: /) al déficit democratico dada la desvinculacion de los negociado-
res con las necesidades reales del circulo juridico al que supuestamente representan, a lo
que se afiade la descoordinacion existente entre los procesos de codificacion interna e in-
ternacional; 2) la eficiente incorporacion de los tratados internacionales en el orden inter-
no de los Estados que han prestado su consentimiento en obligarse a los mismos; 3) en re-
lacién al anterior, la recepcion y aceptacion de los tratados por los jueces nacionales en el
proceso de aplicacion del derecho; 4) la interpretacion judicial que estan vinculadas por la
accion del orden publico; 5) las clausulas del tratado internacional que también suponen
una traba, por regla general, en el proceso unificador del DIPr. /dem. A todo ello también
habria que afiadirle el principio de eficiencia de DIPr, lo que significa que “el DIPr debe
utilizar formulas y reglas que le permitan introducir una idea de orden juridico justo en las
situaciones privadas internacionales pero que supongan la reduccion del coste internacio-
nal incrementado que el DIPr comporta para los particulares implicados en las situaciones
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De la labor de la Conferencia de La Haya hay que destacar que con
motivo de su Centenario, se aprobo una Resolucion en la que instaba a
los Estados miembros a que coordinaran sus posiciones en los distintos
organismos dedicados a la unificaciéon o armonizacién juridica.” Esto es
importante destacarlo porque aunque el derecho conflictual uniforme
puede desempefiar por si s6lo una importante labor, también puede ser
un eficaz complemento del derecho material uniforme.

La Conferencia de La Haya de DIPr tiene una membresia de sesenta y
dos Estados. De la membresia total s6lo cinco son paises latinoamerica-
nos, a saber: Argentina, Chile, México, Uruguay y Venezuela.”

Reforzando, la situacion del continente americano, los especialistas en
la materia hacen un énfasis especial en la contribucion del Continente
americano al desarrollo del derecho internacional, inspirado en el cotejo
comparado con otros sistemas externos, universal, regional o interno, afir-
mando que dicho aporte se refleja en la codificacion y desarrollo progresi-
vo del DIPr, entre otros.” Como prueba tenemos el desafio que implica la
divulgacion y aceptacion de las convenciones interamericanas como un
paso mas hacia ese ideal de codificacion, unificacion del derecho.

No obstante, hay que subrayar que el DIPr se enriquece del conoci-
miento de las normas y de las practicas que se dan tanto en el ambito
universal como regional, y eso es algo que ya esta demostrado. No pode-

privadas internacionales producto de la globalizacion”, Carrascosa Gonzalez, J., Globali-
zacion y derecho internacional privado, liberlibro.com, 2002, p. 39, asimismo, véase, en
cuanto a la eficiencia del DIPr, Ferndndez Rozas, J. C., op. cit., nota 13, pp. 18 y 19.

67 Resolution adopted by the Seventeenth Session of The Hague Conference on Pri-
vate Internacional Law in the presence of the Ministres of Justice and High Representati-
ves of the Member Status of The Hague Conference meeting at The Hague, 19 May 1993,
on the ocasion of the celebration of the Centenary of the Conference ... “Recomends to
the Member States that the... coordinate more fully their positions on private internatio-
nal law in various international bodies involved with unification or harmonization of
questions of private law”. Information of The Hague Conference on Private International
Law, 15 june 1994.

68 Brasil que a principios de la década de los afios 80 se habia unido a la Conferencia,
dej6 de ser miembro de ella. Otros paises de América Latina (Colombia, Costa Rica, El
Salvador, Ecuador, Honduras, Panama, Paraguay y Peru) han ratificado o adherido a ins-
trumentos concluidos en el seno de la Conferencia, principalmente en aquellos referidos a
las Convenciones sobre sustraccion ilicita de menores y de cooperacion en materia de
adopcioén internacional. Siqueiros, José Luis, “La cooperacion judicial internacional.
Expectativas para el siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado,
México, nim. especial 2000, p. 151.

69 Siqueiros, José Luis, op. cit., nota 41, p. 470.
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mos caer en la tentacion de intentar demostrar que el desarrollo progresi-
vo y la codificacion del derecho internacional es un area reservada al sis-
tema interamericano, es una tarea compartida tanto por los foros que
representan al 4mbito universal como al regional.”” Lo recomendable, y
asi lo expresa de nuevo el profesor Siqueiros seria adoptar una estrategia
de coordinacion e interrelacion entre los distintos foros y asi prevenir du-
plicidades innecesarias, propiciando la armonizacién.”

70 La Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP- V) resolvid en 1994 recomendar a los Estados miembros de la OEA que
aun no fueran miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
el considerar la conveniencia de adherirse al Estatuto de la misma. En sintonia con lo an-
terior se aprobd por la propia Conferencia de La Haya, en la Resolucion adoptada en su
XVII Sesion de 1993, recomendar a sus Estados miembros el compaginar mas adecuada-
mente sus criterios en la materia con aquellos adoptados por otros centros que se ocupan
de la unificacion o armonizacion de cuestiones de derecho privado. Siqueiros, José Luis,
“La Conferencia de La Haya y la perspectiva latinoamericana”, Boletin de la Facultad de
Derecho. UNED, Madrid, segunda época, nim. 16, 2000, pp. 207 y 208.

71 Siqueiros, José Luis, op. cit.,nota41, p. 478. No obstante, reforzamos la coordina-
cion de esfuerzos de la Conferencia de La Haya con otras organizaciones internacionales
que persiguen la unificacion juridica, y cuyo respectivo ambito de actividades puede par-
cialmente coincidir, permite evitar los inconvenientes del tratamiento multiple, fragmen-
tario, inconexo y contradictorio de una materia y realizar economias de tiempo y ener-
gias. A modo de ejemplo, el Consejo de Europa ha realizado cierta labor de impulso de la
Conferencia de La Haya, que se ha ocupado de algunas cuestiones a requerimiento de
aquél en materia de obligaciones alimentarias. Véase Aguilar Benitez de Lugo, Mariano,
“La familia en los convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Pri-
vado”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLV, nim. 1, 1993, p. 10. En el
ambito regional se insiste y se subraya la conveniencia de adoptar una estrategia de inte-
rrelacion entre los distintos foros, universales y regionales, que prevengan duplicidades
innecesarias y armonizar la tarea comun. Véase Organizacion de Estados Americanos.
“El derecho en un nuevo orden interamericano”, Documento de Trabajo, Washington
D.C, febrero 1996. Citado por Sequeiros, op. cit., nota 70, p. 213. Opertti Badan, Didier,
“L’Ouevre de la CIDIP dans le contexte du Droit internacional Privé actuel”, Liber Ami-
corum Georges A. L. Droz, E., Pluribus Unum, Kluwer, 1996.
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