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PRESENTACION

Para aquellos que nos dedicamos al derecho internacional privado
(DIPr), uno de los temas que forman parte de nuestras reflexio-
nes (desde hace ya tiempo) es la necesidad de incorporar el analisis
comparado en la ensefianza, aprendizaje e investigacion de esta
area tan compleja como necesaria. Precisamente, corroborando lo
anterior, este tema se puso sobre la mesa en Asuncion, Paraguay, los
dias 27 y 28 de octubre de 2022, donde tuvo lugar la edicion XV de
las Jornadas de la Asociaciéon Americana de Derecho Internacional
Privado (ASADIP), en esta oportunidad con el titulo “Derecho in-
ternacional privado para transformar el mundo”. Merece mucho la
pena hacer notar que, en esta ocasion, se hizo coincidir en tiempo y
espacio con el Congreso General de la Academia Internacional de
Derecho Comparado (IACL, por sus siglas en inglés).

En el seno de dichas jornadas, tuvimos el privilegio de mo-
derar, el 28 de octubre, la mesa redonda titulada “La necesidad
de ensenar, aprender e investigar el derecho internacional privado
sobre la base de un enfoque comparativo”, con un panel de exce-
lencia: Alejandro M. Garro de la Columbia Law School, de Nueva
York; Maria Blanca Noodt Taquela de la Universidad de Buenos
Aires, de Argentina; Cecilia Fresnedo de Aguirre de la Universidad
de la Republica, de Montevideo; Vera Licia Viegas-Liquidato de
la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, de Brasil (su trabajo
escrito en esta obra ha sido realizado en coautoria con Alexandre
G. N. Liquidato de la Universidad de Sao Paulo), y Edgar Riffler
de la Universidad Nacional de Asuncién, de Paraguay.

En dicha mesa se propuso como preguntas detonantes del de-
bate las siguientes: 1) ¢es necesario enseflar, aprender e investigar
el DIPr sobre la base de un enfoque comparativo?, y 2) icuales son

IX
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los desafios a futuro que enfrentan nuestras universidades y centros
de investigacion en relacion con la sinergia entre DIPr y derecho
comparado, y como abordarlos?

El debate, como no podia ser de otra manera, resulté muy
enriquecedor y, con mas convergencias que divergencias, nos nu-
trimos de ideas tedricas y practicas de gran calado, de ahi que
quien suscribe estas lineas, moderadora de la mesa, sugiri6 al tér-
mino de la misma que, dada la importancia del intercambio de
opiniones, seria de mucha utilidad, y supondria un gran aporte
a la academia, si retomabamos lo expresado en dicha mesa para
elaborar por escrito un documento sencillo —que no fuera me-
moria— que abarcara las ideas principales. Se acepté con mucho
agrado la propuesta, e incluso hubo quien pidié, estando presen-
te en la sala, unirse a dicha iniciativa; ése fue el caso de nuestra
colega y amiga Analia N. Consolo (de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, Buenos
Aires), quien nos nutre con su aportacion.

Sin lugar a dudas, encontramos que ésta era una buena opor-
tunidad para que cada uno de los participantes, de una manera
breve, y en palabras de Alejandro M. Garro, hiciera referencia a
cual es el uso del derecho comparado en nuestras clases, en las
que se discuten temas de DIPr; qué tipo de literatura o lecturas
nos parecen provechosas, y qué tipo de dificultades o desafios en-
contramos en la incorporacion del derecho extranjero en el estu-
dio de temas como la determinacién del derecho aplicable, por
ejemplo, o en temas concretos de interés particular, como puede
ser el derecho de familia, el derecho de los contratos o procedi-
miento civil, etcétera.

En definitiva, se trataba de una retroalimentacion de como
cada uno de los participantes incorporamos, o podriamos incor-
porar, el derecho comparado en el DIPr.

La sinergia ya estaba dada y ahora la hacemos realidad a tra-
vés de esta compilacion de estudios. En esta ocasiéon, ponemos a
disposicion de las personas lectoras las reflexiones de un grupo de
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especialistas en DIPr y en derecho comparado, quienes dialogan
sobre un tema de especial interés y actualidad.

La aportaciéon toma dos direcciones: por un lado, apuntar
alguna de las muchas ideas que se vertieron en el acto presencial
que tuvo lugar en la Jornada de la ASADIP 2022 en el seno de
la ya mencionada mesa de debate y que se detallan brevemente
en esta presentacion y, por otro lado, incorporar la aportacion es-
crita posterior de las mismas personas autoras y que conforman
el grueso de este nimero. En lo personal, y como punto de par-
tida, mi aportacion se visualiza —porque pensamos que puede
ser de interés— en marcar no solo la utilidad de la comparacion
en todas las areas juridicas, sino también las fases que el analisis
comparativo debe contemplar. Con esta primera contribucion, lo
que se pretende es dar entrada al resto del material de nuestros
colegas.

Respecto a la primera idea, y Gnica como objeto de esta pre-
sentaciéon, y en el orden de intervencion acordada en dicha Jor-
nada, inici6 el intercambio de opiniones Maria Blanca Noodt Ta-
quela, quien partié6 de una aseveracion tan tajante como veraz,
en torno a la necesidad de un cambio de paradigma en la ense-
nanza/aprendizaje y en la investigaciéon del derecho en general
y del derecho internacional privado en particular. Junto con di-
cha afirmacion, absolutamente logica y congruente, puso sobre la
mesa el “imprescindible enfoque comparativo” en nuestra disci-
plina, discerniendo entre el que se vierte en la ensefianza y en la
investigacién. Respecto a dicho enfoque comparado en el area de
la ensefianza/aprendizaje, nos indico, con cartas de conocimien-
to, que éste se debia volcar no desde la licenciatura, pero si a par-
tir de la maestria, sin descartar la busqueda de esa “receta” que
motive a los alumnos a transmitir mas que ser meros receptores,
especialmente a los alumnos de licenciatura/grado. Igualmente,
con contundencia y sin duda alguna, asever6 que dicho analisis
comparativo debe estar siempre presente en la investigacion.

La siguiente intervencién de la mesa fue realizada por Edgar
Riffler, quien expresé que para entender cualquier texto legal es
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importante el derecho comparado, y que la utilidad de la compa-
racion esta patente y hay que hacer uso de esta rama como una
necesidad en el contexto democratico y el respeto al Estado de
derecho, asi como disciplina tedrica/practica, y como parte del
razonamiento critico del derecho, propiciando asi una mejor pre-
vencion normativa, por un lado, y una adecuada aplicacion del
derecho, por otro. Marcé la diferencia entre la ensefianza en la
licenciatura, en grado, y la investigacién en posgrado.

Por lo que toca a la participacion a cargo de Cecilia Fresnedo
de Aguirre, parti6 de la idea de una coexistencia plural en este
tema, pero con matices, es decir, mantuvo que hay una limita-
cién al conocer sobre la aplicacion del derecho extranjero. Hizo
énfasis en el hecho de que, si ensefiamos derecho comparado en
nuestras aulas, siempre lo debemos hacer desde una perspectiva
critica, tratando de buscar motivos por los que han podido fraca-
sar clertos acercamientos, por ejemplo, el tema del estatuto per-
sonal en Uruguay y el punto de contacto o conexiéon en relacién
con el domicilio.

Vera Lucia Viegas-Liquidato sugirié que habria que comen-
zar por dar un vistazo a lo que esta pasando a nivel mundial
y a partir de ahi mirar mas alld de nuestras fronteras, pero sin
visualizar el derecho comparado como un simple asistente del
DIPr, ya que es mucho mas que eso. En definitiva, plante6 que
nos salgamos de nuestra zona de confort y vayamos mas alla de
la comparacion nacional y visualicemos, incluso, a otros niveles,
como pueden ser los organismos internacionales, multilaterales y
regionales.

Por tltimo, pero no por ello menos importante, Alejandro M.
Garro, al responder a ambas preguntas detonantes del debate,
partié de la base de que el analisis comparativo y el ejercicio de
derecho comparado va a depender del pais en el que se estd, y
a partir de ahi la critica va hacia nuestro derecho y la necesidad
de comunicarse inteligentemente con el otro abogado con el que
puedo interactuar, ademas de buscar el conocimiento a través del
analisis comparativo y saber qué pedirles. En paralelo con esta
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idea, subray6 que el mondlogo del profesor con sus estudiantes
debe llegar a su fin: si bien es cierto que la clase magistral tiene
una razon de ser, la tendencia deriva hacia su desplazamiento.

Con este punto de partida reflexivo, esperamos que las pa-
ginas que contintian sirvan de aporte y como elementos para la
reflexiéon en la materia, desde la mirada abierta que caracteriza
a un DIPr mas activo y necesario que nunca. El desafio para
Latinoamérica es otro asunto a tratar.

Este libro se hace para dejar constancia del papel que toma y
reafirma el DIPr en su actualidad mas rabiosa, ya no sélo desde
su enseflanza/aprendizaje y la herramienta a través de su dia-
logo con el derecho comparado, sino también para poner sobre
la mesa como se hace visible la presencia del DIPr ante la triple
crisis global —social, ambiental y econémica—, la cual promo-
vi6 que, el 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de
la ONU adoptara por unanimidad la resolucion “Iransformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”.
A la fecha, se visualiza que el dilema mas complejo del DIPr —o
desde cualquier otra disciplina— en la Agenda 2030 es la re-
lacién entre desarrollo y sostenibilidad. ;CGémo podria nuestra
disciplina juridica abordar dicho desafio? ¢Seria de una manera
colaborativa, es decir, desde la inter, multi y transdisciplinarie-
dad? Para nosotros, la Ginica respuesta valida es incluir, desde esa
inter, multi y transdisciplinariedad —y asi visibilizar—, una rama
del derecho: el DIPr, que tiene mucho que aportar, desde la coo-
peracion/colaboracion entre los diferentes actores, disciplinas y
areas del conocimiento, y también desde el analisis comparativo.
No olvidemos que el gran dilema es como seguir generando de-
sarrollo, pero sustentable, en donde todos los objetivos vayan en
la misma direccion.” La colaboracion, la cooperacion y el didlogo

En este sentido, traemos a colacion el proyecto “El derecho internacional
privado y los objetivos de desarrollo sostenible de la Agenda 2030 de las Nacio-
nes Unidas”, liderado por Ralf Michaels, Verénica Ruiz Abou-Nigm y Hans
van Loon, que ha dado lugar a un primer producto, que es el libro titulado £/
lado privado de la transformacién de nuestro mundo —fue editado, igualmente, por Ralf
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planteado vuelven a dar protagonismo a una materia siempre en
alza, de gran proyeccion y con un aporte de relevancia nacional,
por la instrumentacién doméstica con la que puede interactuar,
e internacional, por su propia naturaleza. Esta sinergia se hace
realidad a través de este texto.

No queremos ni debemos dejar de expresar nuestra gratitud
a ASADIP y a todo lo que representa la misma para el DIPr,
desde su primera etapa de constitucion hasta esta Gltima; a sus
miembros, ilustres y maravillosos exponentes del DIPr, y quie-
nes quedan representados, en este momento, en la persona de su
presidenta, Paula Maria All; a los integrantes de su equipo, que
hicieron posible, una vez mas, el debate en torno a los temas mas
actuales del DIPry que éste se realizara desde el lugar geografico
de nuestra region, con el peso y seriedad que le caracteriza. Tam-
bién agradezco a mi institucion de adscripcion, que es el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México, representado a través de su directora, la doctora
Mbnica Gonzalez Contrd, y a todo su equipo le ofrezco mi reco-
nocimiento y gratitud por los espacios generosos de pensamiento
y proyeccion.

Nuria GONZALEZ MARTIN

Michaels, Verénica Ruiz Abou-Nigm y Hans van Loon—, y asi se hace hincapié
desde dos vertientes: 1) “traer a la superficie el papel oculto, «olvidado» por el
marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ODS, que juega el derecho
internacional privado para permitir, regular y coordinar conductas transfron-
terizas que afectan la vida y el bienestar de los seres humanos, los ecosistemas y
el planeta en su conjunto”, y 2) “explorar, para cada uno de los ODS, c6mo po-
dria, o deberia, reformarse/repensarse lo internacional privado para responder
mejor a la amplia gama de desafios econémicos, sociales y ambientales que los
ODS intentan abordar”. Michaels, Ralf et al. (eds.), The Private Side of Transform-
ing our World — UN Sustainable Development Goals 2030 and the Role of Private Interna-
tional Law, Cambridge, Intersentia, 2021.
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PUNTO DE PARTIDA: UTILIDAD Y FASES
DEL ANALISIS COMPARATIVO®

Nuria GONZALEZ MARTIN

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Utilidad de la comparaciin.
II1. Fases del andlisis comparativo.

I. INTRODUCCION

La utilidad del derecho comparado ya no hay que probarla, pues
es un hecho la necesidad y las bondades que aporta; lo que si es
imperativo es realizarlo con el rigor que demanda un método cien-
tifico.!

El estudio a través del analisis comparativo, mediante el de-
recho comparado, ademas de serio y complicado, es fascinante.
Por tal motivo, es importante cuidar el método empleado y asi
discernir entre lo que pudiéramos apuntar como una primera
parte, es decir, la preparacion, la descripciéon y su analisis, con
una segunda parte aterrizada en una explicacion y evaluacion del
fenémeno concreto que estamos comparando. El resultado final
dependera del debido cuidado en cada una de sus fases.

* Parte de las ideas que permean esta contribucién derivan de lo contem-

plado en Gonzalez Martin, Nuria, Sustemas juridicos contempordneos, México,
UNAM-Nostra Ediciones, 2010, pp. 18-23.

' Fernandez Arroyo, Diego P, “Un derecho comparado para el derecho
internacional privado de nuestros dias”, en Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Politica, Derecho internacional privado, derecho de la libertad y el respeto mu-
tuo. Ensayos a la memoria de Tatiana B. de Macekelt, Asuncién, Biblioteca de Derecho

de la Globalizacion-CEDEP-ASADIP, 2010.

1
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92 NURIA GONZALEZ MARTIN

Para conseguir tal objetivo, el profesor que enseia dicho mé-
todo comparado tiene que estar preparado no sélo para transmi-
tirlo, sino que también debe dar los elementos mas actuales al es-
tudiante y comprobar que lo han recibido y que lo han aprendido
de manera correcta.

El binomio enseflanza/aprendizaje toma un lugar de excep-
cion para poder dar cabida a la ensefianza/investigacion y de
éste a la teoria/practica. Por supuesto, hablamos del analisis juri-
dico comparativo, por el que se van transitando por una serie de
fases —previa eleccion de jurisdicciones o sistemas juridicos y la
justificacion del motivo de su eleccidon—, discerniendo, como de-
cimos, de la descripcion del analisis explicativo y del evaluativo.
Para tal fin, las fuentes elegidas seran cruciales para conseguir el
objetivo de un buen estudio comparado.

Si bien es cierto que las bases volcadas, desde 1900, en el Pri-
mer Congreso Internacional de Derecho Comparado, en Paris,
son cruciales, los cambios en la dindmica del estudio del derecho
comparado demandan actualizacién y adaptaciéon a las nuevas
realidades.

Rescatamos, como no puede ser de otra manera, las fases del
analisis comparativo desde sus origenes para incorporar aquello
que nos permitira abarcar de manera mas completa, y desde la
multidisciplinariedad, elementos cruciales para conseguir el ob-
jetivo final, que no es s6lo entender mejor el por qué o las bases
de una determinada institucién o un supuesto juridico, sino tam-
bién ampliar nuestros horizontes, juridicamente hablando, para
asi visualizar mejor nuestro derecho interno o doméstico y dar
soluciones reales en momentos actuales ante un cruce de fronte-
ras apabullante en todas las areas.

I1. UTILIDAD DE LA COMPARACION

A la pregunta acerca de la utilidad de la comparacion, Guillermo
Floris Margadant expresé que nos ayuda a entender el derecho
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como creacion natural y, ademas, proporciona una base intelec-
tual para la interpretacion y el analisis de distintos sistemas juridi-
cos, y si ello no fuera suficiente, nos ayuda a entender e interpretar
el sistema juridico propio. Asi las cosas, la comparacion nos es util
en los siguientes casos:?

1) Como medio para ver mas claramente la esencia de nues-
tro derecho. Si en el marco de la comparaciéon amplia-
mos nuestros horizontes y podemos divisar mas alla de lo
que nuestros conocimientos nacionales o internos nos pro-
porcionan, estaremos en el camino correcto para poder
ampliar nuestras perspectivas y nuestras expectativas; es
cuestion de sefalar los contrastes y asi, tal como reafirmé
Fix-Zamudio, podremos comprender mejor nuestro pro-
pio sistema juridico.’?

2) Como instrumento para la codificacién y la uniformidad
transnacional del derecho —nosotros agregariamos a la
comparacion como medio para la globalizaciéon (cosmo-
polita) o integracién del derecho—.

3) Como ayuda para aclarar el elusivo concepto de “orden
publico”, porque dicha codificacién se puede enfrentar
con la posibilidad de la “exencién de orden publico”, en
virtud de la cual un ordenamiento juridico puede rechazar
la aplicacién de una norma si estima que esa norma es ab-
solutamente incompatible con los principios que informan
su ordenamiento.

4) Como instrumento para crear una ciencia juridica y, de
manera concreta, una ciencia social. Al decir de Merry-
man, “El supuesto fundamental es... que el sistema juri-
dico constituye parte integrante de la sociedad” y que el

2 Margadant, Guillermo F., Los sistemas juridicos contempordneos. Antecedentes y

panorama actual, México, UNAM, 1996.

3 Fix-Zamudio, Héctor, “Setenta y cinco afios de evolucién del derecho
comparado en la ciencia juridica mexicana”, Metodologia, docencia e investigacion

Juridicas, 3a. ed., México, Porrtaa, 1988.
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cambio social “producira a menudo, si no es que siempre,
un cambio correspondiente en el sistema juridico (los cam-
bios juridicos no originan los cambios sociales, sino al re-
vés)”.* En ese sentido, el proposito inmediato del derecho
comparado, continiia Merryman, es describir y explicar
las correlaciones interesantes que se dan entre ciertos ti-
pos de cambio social y ciertas formas de cambio juridico.’

5) Para un mejor estudio de las diferentes familias juridicas
existentes,® tratando de extraer la esencia de cada una de
ellas y asi poder analizarlas y compararlas con un ordena-
miento particular. No es necesario decir que resulta mas
facil estudiar familias juridicas que han sido definidas por
sus elementos comunes, en vez de analizar separadamen-
te todos los paises que han sido, hasta la fecha, reconoci-
dos internacionalmente, por no decir que esto es un im-
posible.

* Merryman, John Henry, “Fines, objeto y método del derecho compara-
do”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, ano IX, nam. 25-26, enero-
agosto de 1976; Merryman, John Henry, “Modernizacion de la ciencia juridica
comparada”, Boletin Mexicano de Derecho Gomparado, México, ano X VI, nam. 46,
enero-abril de 1983; Merryman, John Henry, La tradicién juridica romano-candni-
ca, trad. de Eduardo L. Suérez, 2a. ed. corregida, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1989.

> Idem.

6 Queremos hacer notar a la persona lectora un tema que nos interesa en
lo particular, que es el hecho de que quiza no es posible una comprension total
de la familia juridica romano-germanica, o c¢wil law, sin una referencia a la
tradicion del commom law, dadas sus similitudes que provienen de una atenua-
ci6on de las diferencias que dividen los ordenamientos del common law y del civil
law, y de una matriz cultural comtn que permite hablar de una tradicién que
engloba a ambas familias, para asi constituir la “tradicion juridica occidental”,
segun lo ha puesto de relieve la clasica obra de Harold J. Berman. Dicha matriz
cultural se refiere a la concepcién que distingue justamente al derecho occi-
dental de los derechos no occidentales. Véase Berman, Harold J., La formaciin
de la tradicion juridica de Occidente, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.
El dltimo libro de Rogelio Pérez Perdomo tiene esta idea mas que presente.
Véase Pérez Perdomo, Rogelio, Educacion juridica en Occidente: una historia cultural,
Valencia, Tirant Humanidades, 2022.
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En definitiva, sabemos que un éxito legislativo no es exclusivo
de un Estado en particular. La comparacion, es decir, el método
comparativo, nos sirve para, en principio, estudiar otras realida-
des diferentes en las que tengamos un punto de partida coman
—segun Capelletti, un tertium comparationis—, y st ha habido un
avance o un logro para solventar una laguna legal, pues adoptarla
y, sobre todo, adaptarla a nuestra realidad.’

A partir de los contrastes que se pueden marcar desde el ana-
lisis comparativo surgen semejanzas y diferencias que deben ser
tenidas en cuenta, en distinta medida y en funcién de las exi-
gencias de quien los realice. Asi las cosas, siguiendo a Vergottini,
la esencia de la comparacion juridica, y por ende del derecho
comparado, es la operacion intelectual del contraste entre orde-
namientos juridicos, institutos y normativas de diferentes regu-
laciones que, si se lleva a cabo de manera sistemdtica y segin
los canones del método juridico, asume las caracteristicas de las
disciplinas cientificas.”

Muchas de las criticas de los detractores del analisis com-
parativo, de aquellos que consideran que la comparacién no es
un area de conocimiento del derecho, sino tan s6lo un método
—, por clerto, bastante deficiente—, se basan en el argumento
de que, siempre que se trata de realizar un estudio basado en la
comparacion, los juristas extrapolan una solucién juridica a una
realidad diferente, sin el acomodo o adaptacién necesario. En
este sentido, podemos decir que el derecho comparado es un mé-
todo de aproximaciéon, no de imitacién acritica, a algiin aspecto
de uno o varios derechos extranjeros. En este mismo orden de
ideas, Fix-Zamudio, de la mano del comparatista francés René
David, nos dice que

7 Capelletti, Mauro, “El derecho comparado: método y finalidades (una

propuesta metodolégica)”, Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo (cuatro
estudios de derecho comparado), trad. de Héctor Fix-Fierro, México, Porraa, 1993.

8 De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, México, UNAM,
2004.
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...en nuestro concepto, no son incompatibles las ideas de discipli-
na cientifica y de método juridico, ya que si bien es verdad que el
“derecho comparado” es un instrumento del conocimiento de los
ordenamientos juridicos y, por tanto, un método juridico, es ne-
cesaria su sistematizacion, ya que es un instrumento delicado que
no puede utilizarse de manera indiscriminada y, con este objeto,
se ha elaborado un conjunto de estudios sistematicos que integran
lo que podemos calificar como “ciencia juridica comparativa”, es
decir, una disciplina que analiza el método juridico comparativo
y establece los lineamientos para su correcta aplicaciéon al enorme
campo del derecho.’

No obstante, siempre tenemos que ver las dos caras de la mo-
neda, y asi debemos advertir que la ciencia de la comparacion se
enfrenta a una serie de problemas que pueden reducirse, segun
Vergottini, a las siguientes cuestiones: 1) para qué se compara
(problema de la funcién); 2) qué se compara (problema del objeto),
y 3) como comparar (problema del método)." Estas tres cuestiones
planteadas, en principio inocuas, pero de una evidencia palpable,
hay que tomarlas realmente en consideracion para situarnos ante
la necesidad y/o utilidad de un analisis comparativo.

III. FASES DEL ANALISIS COMPARATIVO

Podemos afirmar que las fases, o secuencias, que congrega un ana-
lisis comparativo no son faciles de efectuar, pero precisamente su
realizacion exitosa determinara que una vez estudiados minucio-
samente los problemas juridicos en diferentes ambitos y sus me-
dios de solucion, se pueda ubicar “la solucion” en el contexto del
Estado que las pretenda implementar. En ese entendido, y siguien-
do a Zweigert y Kotz, concordamos que el derecho comparado

9 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit. Véase, sin lugar a dudas, una de las fuentes
directas y clésicas al respecto: David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands
systémes de droit contemporains, 9a. ed., Paris, Dalloz, 1988.

10" De Vergottini, Giuseppe, op. cil.
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no es el derecho que surge de la simple comparacion de los textos
legislativos, sino el que procede de la comparacion de las diversas
soluciones juridicas que se dan a los mismos problemas de hecho
que afrontan los sistemas legales de los distintos ordenamientos.'!

Llegados a este punto, si eligiéramos a uno de los compara-
tistas que mas influencia han tenido en la segunda mitad del siglo
XXy en el ambiente juridico comparado europeo y latinoameri-
cano, tendriamos que destacar a Mauro Cappelletti, e indepen-
dientemente de que podamos estar totalmente de acuerdo, o no,
con su secuencia de fases a seguir, o con la idoneidad de todas y
cada una de las fases que nos enumera para realizar un analisis
comparativo; en lo que si debe de haber consenso es en su razo-
namiento logico.

De esta manera, tenemos que, segun Cappelletti:

1) Laprimera fase del derecho comparado consiste en ubicar
un punto de partida comn (lertium comparationis), un pro-
blema o una necesidad social real que comparten dos o
mas paises, a los cuales se les quiere aplicar el analisis com-
parativo. El tertium comparationis fue objeto de futiles disqui-
siciones entre los comparatistas, una cuestiéon ya rebasada
en la actualidad.

2) La segunda fase implica encontrar las normas, institucio-
nes y procesos juridicos con los que los paises examinados
han intentado resolver el problema/necesidad; en defini-
tiva, se busca localizar soluciones juridicas del problema.

3) La tercera fase es encontrar razones que puedan explicar
las analogias, pero, sobre todo, las diferencias en las solu-
ciones adoptadas en respuesta a un mismo problema: ra-
zones histéricas, sociolégicas, éticas, etcétera.

4) La cuarta fase consiste en la investigacion de las grandes
tendencias evolutivas.

I Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, An Introduction to Comparative Law, 2a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 1992, pp. 30 y ss.
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5) En la quinta fase se tratan de evaluar las soluciones adop-
tadas, en cuanto a su eficacia o ineficacia, en la resolucion
del problema/necesidad a partir del que ha arrancado la
investigacion.

6) Para Cappelletti, la sexta y Gltima fase seria una cuestion
de prediccion de desarrollos futuros. Diferimos de esta tl-
tima etapa si la tomamos literalmente, ya que el compara-
tista no debe ser “profeta”; la ciencia juridica es precisa-
mente eso, una ciencia, que esta basada en la razon, en la
secuencia logica de sucesos que se deben interpretar, pero
no se trata —sin lugar a dudas— de vaticinios.

Como adelantamos en la presentacion, las Jornadas de la
ASADIP de 2022 se hicieron coincidir en tiempo y espacio con
el Congreso General de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, lo cual fue un esfuerzo encomiable y mas que plau-
sible. En ese tenor, y a raiz del planteamiento no sélo de la utili-
dad de la comparacion, sino también de la necesidad de realizar-
la a través de una serie de fases consecutivas y logicas, traecmos
a colacion parte de la presentacion que realizaron los profesores
Katharina Boele-Woelki, Alexandre Senegacnik y Bruno Sousa
Rodrigues en el seno de dicho Congreso, el 25 de octubre.

Destacamos como los autores inician con un planteamiento,
con una aseveracion crucial, cuando expresaron que

...Jla comparacion juridica es un proceso académico en el que
“objetos” especificos de, al menos, dos jurisdicciones son puestos
uno frente al otro con el fin de: 1) determinar sus similitudes y
diferencias; 2) explicar las causas de las similitudes y diferencias,
y 3) evaluar las soluciones.'?

12 Boele-Woelki, Katharina ¢/ al., “Teaching of Comparative Law” (work-
shops), XXI General Congress of the Academy, Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Politica, Asuncién, Paraguay, 25 de octubre de 2022, disponible en:

hitps://drive.google.com/file/d/ 1 SF-nINSAWTY3q_4LaK6EMEMOSMPRGEFSN

Sview.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/bdvz7d35
PUNTO DE PARTIDA: UTILIDAD Y FASES DEL ANALISIS... 9

Precisamente, para poder realizar dicho proceso académico
se necesitan, tal y como ya vimos con Cappelletti, de una serie de
fases o etapas de la investigacién en derecho comparado. Los au-
tores referidos (Boele-Woelki, Senegacnik y Sousa Rodrigues) las
circunscriben a cinco fases o etapas: 1) preparatoria; 2) encuentro
de similitudes y diferencias; 3) explicacién; 4) evaluacion, y 5) in-
vestigacion y presentacion de reportes o informes.

De manera paralela, nuestros autores nos introducen los ele-
mentos que deben integrar la consecucion de dicho analisis com-
parativo, y asi lo enumeran en nueve pasos: 1) selecciéon de un
tema y formulaciéon de la pregunta de investigacion; 2) justifica-
cién de la seleccion de jurisdicciones; 3) recopilacion del mate-
rial; 4) redaccion de un cuestionario; 5) recogida de respuestas;
6) deteccion de similitudes y diferencias; 7) intentar explicar las
similitudes y diferencias; 8) seleccionar los criterios de evaluacion
de las distintas soluciones, y 9) presentar el estudio juridico com-
parativo, simultdnea o sucesivamente, por escrito."

Asi, Katharina Boele-Woelki, Alexandre Senegacnik y Bruno
Sousa Rodrigues ponen en conexion las cinco fases o etapas con
los nueve pasos, quedando de la siguiente manera:

— La fase 1 (preparatoria) se corresponde con los pasos 1,
2y 3 (seleccion de un tema y formulacion de la pregunta
de investigacion; justificacion de la seleccion de jurisdic-
ciones, y recopilacion del material).

— La fase 2 (encuentro de similitudes y diferencias) se co-
rresponde con los pasos 4, 5y 6 (redacciéon de un cuestio-
nario; recogida de respuestas, y deteccion de similitudes
y diferencias).

— La fase 3 (explicaciéon) se corresponde con el paso 7 (in-
tentar explicar las similitudes y diferencias).

— La fase 4 (evaluacion) se corresponde con el paso 8 (se-
leccionar los criterios de evaluacion de las distintas solu-
ciones).

13 Idem.
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— La fase 5 (investigacién y presentaciéon de reportes o in-
formes), finalmente, se corresponde con el paso 9 (pre-
sentar el estudio juridico comparativo, simultanea o su-
cesivamente).

En definitiva, lo que queremos poner sobre la mesa es que
hay cierto paralelismo con la clasica categorizaciéon de las fases
del analisis comparativo, derivadas de lo que expusimos de Cap-
pelletti y éste, a su vez, derivado y/o complementado de otros
grandes comparatistas; pero la propuesta de Boele-Woelki, Se-
negacnik y Sousa Rodrigues esta basada en un analisis atn mas
profundo y pormenorizado que contribuye, sobresalientemente,
a constatar que el analisis comparativo como método necesita
un proceso meticuloso y con objetivos concretos, los cuales estan
divididos en cinco fases y que, ademas, se van construyendo a tra-
vés de nueve pasos articulados, los cuales van conformando una
ciencia comparativa imprescindible de gran aporte y de urgente
puesta en escena en nuestras aulas, en nuestros laboratorios y
en nuestras clinicas juridicas. El cambio ya fue anunciado des-
de hace décadas y la implementacion es imperativa si queremos
realmente tener analisis exitosos para la mejor implementacion,
regulacion y, por tanto, funcionamiento de nuestros ordenamien-
tos juridicos, yendo de la mano de un buen analisis comparativo.

Mientras terminabamos esta contribucién, no pudimos evitar
preguntarnos si las tltimas novedades en torno a la inteligencia
artificial, en concreto el chatbot impulsado por OpenAl com, pudie-
ran tener incidencia en nuestro tema. Hay quien pudiera dudar
del esfuerzo que entrafia semejante tarea de ensenanza/aprendi-
zaje y enseflanza/investigacion del derecho comparado, y no por
lo loable de la misma, sino por el cuidado que hay depositar para
realizarlo de una manera correcta para que prodigue los mejores
resultados. Incluso, hay quien pudiera llegar a pensar que dada la
actualidad mds inminente de la inteligencia artificial y lo que ha
conseguido en apenas tres meses (siendo noviembre de 2022) el
ChatGPT, quiza haciéndole las preguntas correctas, podriamos
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obtener unos resultados encomiables sin realmente hacer un es-
fuerzo titanico como el que implica el analisis comparativo.
Nuestra preocupacién, como cuestiéon de partida, es que no
debemos olvidar que detras de cualquier programa o aplicacion
de inteligencia artificial, detras de aquellos algoritmos que nos
permiten obtener respuestas rapidas y certeras, tenemos que
considerar siempre al frente —o detras— al ser humano, ca-
paz de discernir, desde la multidisciplinariedad y en equipo, la
respuesta lanzada, porque estos programas nos arrojaran una
informacién que puede ser utilizada sin el cuidado debido y sin
responsabilidad. Por tanto, dicha responsabilidad deviene desde
el momento en que dentro de estos estudios comparativos pri-
ma la formacion consciente por las distintas variables elegidas,
su justificacion, y asi llegar a una fase explicativa, evaluativa y
conclusiva. Ya Katharina Boele-Woelki, Alexandre Senegacnik
y Bruno Sousa Rodrigues lo dejaron patente: una epistemologia
del derecho comparado, desde la pregunta ¢qué es el conoci-
miento juridico comparado?, implica que los supuestos episté-
micos del método comparativo tienen impacto en su ensefianza,
y ésta no so6lo debe ser interdisciplinaria, sino que también tie-
ne que atender el tiempo y el espacio, la transnacionalidad, la
transterritorialidad, la mundializacién o integracion y la globa-
lizacion o el ser parte de un ente, mas que nunca, cosmopolita.'*
Efectivamente, no pudimos evitarlo y le preguntamos al Chat-
GPT su opinion, por lo que dejamos su respuesta como colofon:

¢Se puede conseguir a través de la inteligencia artificial un buen
analisis comparativo? Si, se puede conseguir un buen analisis
comparativo a través de la inteligencia artificial y el ChatGPT.
La inteligencia artificial es capaz de procesar grandes cantidades
de datos para identificar patrones y tendencias que permitan rea-
lizar una comparaciéon entre diferentes variables. E1 ChatGPT
permite al usuario interactuar con la inteligencia artificial para

14 Beck, Ulrich, “Reframing Power in the Globalized World”, Organization
Studies, nim. 79, 2008.
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obtener informacion detallada sobre los resultados del analisis
comparativo.

Nuestras dudas, ante una respuesta que parece contunden-
te o firme del ChatGPT, serian las siguientes: iesta inteligencia
artificial podra incluir contextos culturales?, ;podra visualizar la
necesaria cooperacion a través de una adaptabilidad y, ademas,
abrir las matrices juridicas?, ¢se podra hacer con un verdadero
acceso a la informacion, soslayando, incluso, las barreras del idio-
ma? Esto lo dejamos para la reflexion."

15 Justo al cierre de la edicién de esta publicacion salieron a la luz un par
de textos de referencia imprescindible en la materia; nos referimos a: Boele-
Woelki, Katharina et al. (eds.), Contemporary Challenges to the Teaching of Compara-
twe Law. Ceremony of 16 May 2022 in Honour of 5 Great Comparatists, Gambridge,
Intersentia-IACL, 2023, y Sanchez Cordero, Jorge (ed.), Culture and Law. An Ines-
capable Encounter, Cambridge, Intersentia-IACL, 2023.
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ENSENAR Y APRENDER DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO DESDE UN ENIFOQUE
COMPARATIVO*

Maria Blanca NOODT TAQUELA

SUMARIO: 1. ;Fs necesario ensefiar; aprender e investigar el
derecho internacional privado sobre la base de un enfoque com-
parativo? 11. Métodos de ensefianza-aprendizaje del derecho
internacional privado. I11. El enfoque comparativo en los estu-
dios de posgrado. INV. El enfoque comparativo en la investiga-
cion. V. ;Cudles son los desafios a futuro que enfrentan nuestras
unwversidades y centros de investigacion en relacion con la siner-
gia entre derecho internacional privado y derecho comparado, y
como abordarlos?

1. d‘ES NECESARIO ENSENAR, APRENDER E INVESTIGAR
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SOBRE LA BASE
DE UN ENFOQUE COMPARATIVO?

En el proceso de ensenanza-aprendizaje del derecho internacio-
nal privado (DIPr), el enfoque comparativo sera muchas veces im-
prescindible para que puedan comprenderse los problemas que se
plantean al abordar las situaciones privadas internacionales.
¢Como plantear, explicar y entender un problema de cali-
ficaciones si no se explicitan las distintas soluciones que dan los

Este trabajo se prepar6 en el marco del proyecto de investigacion UBACyT
“El derecho internacional privado como ejercicio ético y del pluralismo”.

13
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derechos de fondo vinculados con el tema? ;Coémo entender el
funcionamiento del orden puablico internacional si no se muestran,
por ejemplo, las diferentes respuestas que da el derecho de familia
de algtn pais occidental frente a algtin derecho musulman?

El enfoque comparativo es siempre deseable, pero entende-
mos que en cursos de grado no es imprescindible realizarlo en
todos los temas de DIPr.

Arriesgamos esta opinién —que tal vez no sea compartida
por algunos especialistas—, porque al poner en la balanza el
tiempo disponible para impartir un curso y la cantidad de conte-
nidos que deben transmitirse, quiza debamos prescindir del enfo-
que comparativo en algunos temas de DIPr.

Generalmente, los contenidos del programa y la cantidad de
horas asignadas a un curso no dependen del docente, sino de la
institucion a la que pertenece, por lo que no son variables facil-
mente modificables. Entendemos que es el profesor o profesora a
cargo del curso quien debera hacer la eleccion de los temas en los
cuales el enfoque comparativo resulta imprescindible y aquellos
en los que podra soslayarse.

Muchos autores consideran que el enfoque comparativo en
la ensenanza del DIPr, en cualquier nivel de estudios, no es una
opcioén, sino una necesidad.! Los argumentos que se exponen son
muy atendibles, por lo que de ningiin modo intentaremos desvir-
tuarlos.

II. METODOS DE ENSENANZA-APRENDIZAJE
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Los cambios de paradigmas en el proceso de ensefianza-aprendi-
zaje del derecho inciden también en la respuesta que demos a la
necesidad del enfoque comparativo en la ensenanza del DIPr. Los

I Ferndndez Arroyo, Diego P, “Un derecho comparado para el derecho
internacional privado de nuestros dias”, en Aberastury, Pedro (coord.), Estudios
de derecho comparado, Buenos Aires, Eudeba-Asociaciéon Argentina de Derecho
Comparado, 2016, pp. 395-450, especialmente pp. 442 y 450.
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métodos participativos —imprescindibles desde nuestra practica
docente—, y en particular el método de casos, conducen casi ine-
vitablemente a la perspectiva de derecho comparado.

Hace muchos afios que venimos divulgando los métodos de
participacion activa del alumno como un recurso imprescindible
en el proceso de ensenanza-aprendizaje del derecho;? algunas de
las herramientas ttiles para poder implementar la participacion
activa son el método inductivo, el método de casos, el trabajo en
grupos pequenos, la preparacién de material de clase y la inter-
vencion activa de los ayudantes docentes en la tarea que se rea-
liza en el aula.’

Graciela Medina y Nuria Marchal Escalona, entre otros, tam-
bién consideran que el método de casos es la mejor opcién para
introducir el derecho comparado en la ensefianza del DIPr.*

Veamos un ejemplo. Con base en un articulo periodistico,
profesores de DIPr de la Universidad de Buenos Aires prepa-
raron el caso Matrimonio en el Mediterrdneo, que permite advertir
la existencia de distintas formas matrimoniales: matrimonio re-
ligioso en Libano e Israel, y matrimonio civil en Chipre.” Es un

2 La afirmacién formulada no obsta para que creamos en el pluralismo
metodologico y reconozcamos los beneficios que tienen otros métodos, como el
expositivo.

3 Noodt Taquela, Maria Blanca, “Los métodos de participacién activa en
la ensenanza del derecho internacional privado”, Jornadas de Derecho Internacional
18 al 20 de octubre de 1999, Montevideo, Uruguay, Washington, Organizacion de los
Estados Americanos, Secretaria General, 2000, pp. 115-154, especialmente p.
117. Ya en 1992 habiamos publicado un libro de casos: Noodt Taquela, Maria
Blanca, Derecho internacional privado. Método de casos. Andlisis de fallos. Documentos
extranjeros, Buenos Aires, Astrea, 1992. La segunda edicion es de 2006: Derecho
internactonal privado. Libro de casos, 2a. ed., Buenos Aires, La Ley, 2006.

* Medina, Graciela, “La ensefianza del derecho comparado™, en Aberas-
tury, Pedro (coord.), op. cit., pp. 33-51, especialmente pp. 40-50. También véase
Marchal Escalona, Nuria, “La importancia del derecho comparado en la ense-
nanza del derecho internacional privado”, en Cebrian Salvat, Asuncién y Loren-
te Martinez, Isabel (dirs.), Innovaciin docente y derecho internacional privado, Granada,
Comares, 2019, pp. 35-51, especialmente los paragrafos 34-36, p. 50.

5> El caso, preparado por los profesores Guillermo Argerich, Nancy Ordofiez
Penagos y Maria Blanca Noodt Taquela, esta inspirado en el articulo periodistico
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indudable e imprescindible enfoque comparativo, que permitira
también mencionar algunos de los numerosos paises que tienen
sistema de matrimonio civil.

II1. EL ENFOQUE COMPARATIVO
EN LOS ESTUDIOS DE POSGRADO

Claro que si abordamos cualquier estudio de posgrado, el enfoque
comparativo serd siempre imprescindible para que pueda traba-
jarse seriamente cualquier tema de DIPr. En la Maestria de Dere-
cho Internacional Privado, por parte de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, impartimos durante varios afios la
materia “Derecho Internacional Privado Comparado”. Por cierto,
la necesidad de utilizar un enfoque comparatista comprende cual-
quier area del derecho en este nivel.

Entre otros aportes del derecho comparado a la ensefianza
del DIPr, es un recurso importante para evitar tomar el sistema
propio como el mas adecuado y trasladar sistematica y concep-
tualizacion juridica a otros sistemas juridicos; ayuda a evitar las
preconcepciones que nos aporta el sistema juridico nativo.®

IV. EL ENFOQUE COMPARATIVO
EN LA INVESTIGACION

En la investigacion de cualquier tema de DIPr, el enfoque compa-
ratista es también imprescindible, cualquiera que sea el nivel de los
investigadores, incluso cuando se trata de alumnos interesados en
tareas de investigacion.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
implement6 a partir de 2011 un Programa de estudiantes adscrip-

“iPor qué miles de parejas se casan en una isla del Mediterraneo?”, que aparecié
publicado en el diario La Nacidn de Buenos Aires, el 16 de septiembre de 2016.

6 Marchal Escalona, Nuria, op. cit., pp. 35-51, especialmente paragrafo 30,
p. 48.
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tos a actividades de investigacién, que consiste en permitir que un
alumno participe durante un cuatrimestre en tareas de investiga-
cién que realice un profesor o profesora en el marco de proyectos
financiados por la Universidad o la Facultad.” La idea del Progra-
ma es que solamente se puede aprender a investigar haciéndolo,
es decir, investigando, y para eso es muy conveniente hacerlo al
lado de un investigador formado.

En los proyectos UBACyT en los que participamos, solicita-
mos que el estudiante adscripto realice una recopilacién de ju-
risprudencia extranjera y articulos doctrinarios sobre el tema del
proyecto mediante bases de datos, como westlaw.com, y en revistas
extranjeras existentes en la hemeroteca de la Facultad. Preferen-
temente, se pide que esta tarea se complete con pequenos resu-
menes en inglés o en espanol de las sentencias que recopilen.

A través de esta actividad de investigacion, los alumnos de
grado comienzan a acercarse al derecho extranjero; si bien en
esta etapa no se realiza todavia una tarea estrictamente compara-
tiva, puede decirse que empiezan a transitar la primera etapa de
un trabajo de derecho comparado.

Otra experiencia que venimos practicando en la Universidad
de Buenos Aires es el entrenamiento para la Competencia Inter-
nacional de Arbitraje, organizada por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires y la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario, en Bogota.? Los alumnos de grado
que participan deben investigar temas de arbitraje internacional
y contratos internacionales, necesariamente desde una perspec-
tiva comparada, ya que el caso que se plantea no esta conectado
con uno o dos paises reales, sino imaginarios. De este modo, los

7 Los proyectos UBACyYT son aprobados y financiados por la propia Uni-
versidad de Buenos Aires, mientras que los denominados DeCyT" son aproba-
dos y financiados por la Facultad de Derecho. La informacion sobre requisitos,
caracteristicas y proyectos vigentes esta disponible en: Attp://wwuw.derecho.uba.ar/
investigacion/inv_proyeclos_vigenles.php.

8 La informacién sobre la Competencia Internacional de Arbitraje, que
comenzo en 2008, esta disponible en: Attp://www.ciarbitraje.org/.
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alumnos no pueden limitarse al estudio del derecho del arbitraje
internacional y de los contratos internacionales desde la perspec-
tiva de un derecho nacional, sino que deben hacerlo con un en-
foque comparado.’

V. (CUALES SON LOS DESAFIOS A FUTURO
QUE ENFRENTAN NUESTRAS UNIVERSIDADES
Y CENTROS DE INVESTIGACION EN RELACION
CON LA SINERGIA ENTRE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO Y DERECHO COMPARADO, Y COMO ABORDARLOS?

Como expresa nuestro colega y querido amigo Alejandro M. Ga-
rro, ésta es una buena oportunidad para que cada uno de nosotros,
brevemente, haga referencia a cudl es el uso del derecho compa-
rado en nuestras clases en las que se discuten temas de DIPr, qué
tipo de literatura o lecturas nos parecen provechosas, y qué tipo
de dificultades o desafios encontramos en la incorporacién del de-
recho extranjero en el estudio de temas como la determinacion
del derecho aplicable (en temas concretos de interés particular,
como puede ser el derecho de familia, el derecho de los contratos
o procedimiento civil, etcétera). En definitiva, se trata de una re-
troalimentacion de como, cada uno de nosotros, incorporamos, o
podriamos incorporar, el derecho comparado en el DIPr.

En los parrafos anteriores, hemos dado algunos ejemplos so-
bre las experiencias que tenemos en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires; sin embargo, estamos convencidos
de que hay mucho mas por hacer.

El impacto tecnoldgico es tan grande que urge incorporar el
estudio no sélo tedrico, sino también practico sobre algunas de

9 En 2023 tendra lugar la XVI Edicién de la Competencia Internacional
de Arbitraje, que se celebrara en Bogota. Guillermo Argerich y Maria Blanca
Noodt Taquela son los profesores a cargo del entrenamiento del equipo, que se
desarrolla desde marzo hasta fines de septiembre de cada afo, los dias martes
y viernes de 18:30 a 20:00 h. Participan universidades de distintos paises del
continente americano e incluso algunas de Europa.
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las multiples manifestaciones que no podemos desconocer, con el
riesgo de ensefiar mal el DIPr. Diego P. Fernandez Arroyo desta-
ca los registros electrénicos de garantias mobiliarias, los contratos
electronicos y las apostillas electronicas;'’ podemos agregar las
multiples manifestaciones de la inteligencia artificial, los avances
en biologia y sus impactos en la identidad y filiacién de las perso-
nas, y otros temas ya existentes. El porvenir cercano en materia
tecnologica resulta impredecible para quienes trabajamos con el
derecho.

Quiza la tnica manera de abordar los cambios es estar lo mas
abiertos posibles a todo lo que la realidad presenta, sin atarnos
a moldes existentes y sin intentar etiquetar con viejos conceptos
lo nuevo que aparece. Los casos reales —entendidos como cual-
quier situacién privada internacional— siguen siendo los mas
importantes en el proceso de ensenanza-aprendizaje del DIPr.
El desafio de nuestras universidades, centros de investigacion y
docentes es no cerrar los ojos a la realidad, sino tenerlos bien
abiertos para abordar todo lo nuevo que el mundo nos presenta.

10" Fernandez Arroyo, Diego P, op. cit., pp. 397-402.
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INTERACCION ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO Y EL. DERECHO
COMPARADO

Edgar RIFFLER

Reflexionar sobre la ensenanza del derecho es de una manera u
otra una actividad obligada para quienes estamos en la gratifican-
te tarea de compartir el aula de la educacion juridica, siendo siem-
pre inquietante y con permanentes desafios.

El punto de partida de tal afan seria comprender “qué dere-
cho” v, a su vez, cual es la concepcién epistemoldgica del derecho
a compartir con los alumnos; nétese que ya no decimos “enseniar”,
porque, como dice Bohmer, el término “ensefianza del derecho™!
tiene algo de rimbombante y de inabarcable. Nos propone respon-
der para ello tres cuestiones esenciales: z) la concepcién del dere-
cho; #7) las formas de ensenarlo, y ) los objetivos de la ensefianza.
Son tres temas esenciales que nos ayudaran en el planteamiento
de la pregunta principal de este trabajo: ies necesario abordar la
ensefianza del derecho internacional privado en interaccién con
el derecho comparado??

I Bohmer, Martin F. (comp.), La ensefianza del derecho y el gjercicio de la abogacia,

Barcelona, Gedisa, 1999, p. 14.

2 El titulo del presente trabajo es una forma condensada del temario de
una mesa redonda en las XIV Jornadas de ASADIP, en el marco del Congreso
General de la International Academy of Comparative Law, que fueron llevados
a cabo en Asuncién, Paraguay. Agradezco a los organizadores, a la profesora
Paula Maria All, y a los profesores Diego Fernandez Arroyo y José Antonio Mo-
reno Rodriguez, por la distinguida invitacion. El tema de la mesa fue “La nece-
sidad de ensefiar, aprender e investigar el derecho internacional privado sobre

21
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La idea es abordar someramente el didlogo necesario entre
ambas disciplinas, las cuales se articulan en forma integrada. En-
trando lentamente en materia, si hablamos de la ensenanza del
derecho internacional privado (DIPr), debemos establecer qué
implica.

Decia Schmitt que todo jurista que adopta en su trabajo un
concepto de “derecho” lo concibe: ¢) como regla; i) como deci-
si6n, o uz) un orden determinado.’ Més alla de lo controvertido
que pudiera ser el autor, de alguna manera, tal pensamiento es
el reflejo del pasaje entre la época feudal y la codificacion de los
Estados nacionales, que derivo en el encapsulamiento del derecho,
aunque desde luego con matices diferentes, como el derecho ger-
manico vy, tal vez de manera mas flexible, el common law.

A pesar del largo camino del derecho, todavia nos acompana
un iuspositivismo que privilegia el texto como reflejo de la doctri-
na de unicidad de la regla de derecho y conceptos como la “ple-
nitud hermética del ordenamiento juridico”; el juez como boca
de la ley, y el orden como reflejo de la politica institucionalizada
por el Estado. No tenemos dudas respecto a que se ha avanzado
bastante, lo cual se ha propiciado a través de diversos mecanis-
mos de armonizacién y uniformizacién del derecho, de la mano
de los diferentes foros internacionales, como son los tratados in-
ternacionales, las leyes modelos que propiciaron cambios en la
legislacion interna, un nuevo vigor de la lex mercatoria, entre
otros. No obstante, todos los esfuerzos pueden tener mas o menos
eficacia, dependiendo de la cultura juridica en la que pretende
tener efectos.

Centrando el enfoque sobre nuestra materia, si tomamos una
concepciodn clasica respecto al objeto del DIPr, tendremos por lo

la base de un enfoque comparativo”. Me he permitido denominar “interacciéon”
entre ambas disciplinas a las actividades de “ensenar, aprender e investigar”.
Ofrezco un especial reconocimiento a la profesora Nuria Gonzélez Martin, por
ser la presidenta de la mesa y principal motivadora del presente trabajo.

3 Schmitt, Carl, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, Madrid, Tecnos,
1996, p. 5.
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menos cuatro asuntos basicos: a) determinacion del derecho apli-
cable; b) determinacion de la jurisdiccion; ¢) ejecucion de senten-
cias y otras resoluciones, y d) cooperacion juridica internacional,
que exponemos solo ilustrativamente.

Partiendo del trafico juridico externo, como podria ser la
compraventa internacional de mercaderias, la determinacién de
la capacidad de hecho o capacidad para obrar de la persona fisi-
ca, el matrimonio de personas domiciliadas en paises diferentes,
un accidente de trafico en un pais diferente al del domicilio del
conductor o registro del vehiculo, entre las muchas situaciones
juridicas con elementos de extranjeria o de internacionalidad que
pueden darse, tomemos solo la cuestion de la “determinacion del
derecho aplicable” y nos encontraremos en la necesidad de res-
ponder a algunas cuestiones fundamentales en el marco del or-
denamiento juridico y de la relaciéon juridica concreta, que son
las siguientes: jcudl es la ley aplicable para dar solucion al caso
concreto?, ¢permite el ordenamiento juridico la aplicacién de un
derecho no nacional?, ¢en el caso de los contratos, debe permitir-
se la autonomia conflictual, es decir, elegir el derecho aplicable?,
¢cudles serian los limites respecto a la aplicacién del derecho ex-
tranjero aplicable? Una vez sorteada la determinacién del de-
recho aplicable, y resultando éste un derecho de otro Estado, es
decir, derecho extranjero, ;como debe aplicar el juez, o arbitro
en su caso, el derecho extranjero?, :lo debe hacer de oficio o a
instancia de parte?, ¢este derecho extranjero debe ser aplicado
como lo haria si fuera derecho interno, o debe aplicarlo tal como
lo haria un juez del Estado cuyo ordenamiento juridico debe ser
aplicado?

Tales cuestiones, y muchas mas, han merecido la atencion de
juristas para contribuir doctrinariamente, asi como importantes
trabajos de los Estados y de los propios jueces, incluyendo arbi-
tros en cuestiones de su competencia. Sin embargo, ain tenemos
mucho que andar para desarrollar un sentido unitario de justicia
o, por lo menos, principios de derecho que sean uniformes en el
concierto de las naciones del mundo o al menos en la gran mayo-
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ria, considerando que ya se reconoce como fuente en una institu-
cion de cardcter universal, como es el articulo 38.1.c del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

Por otro lado, es necesaria la determinaciéon de estandares
de aplicacion del derecho extranjero, con gran alcance en el
concierto internacional de naciones, teniendo presente que ya
existen instrumentos como la Convencion Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado, cuyo ar-
ticulo 20. establece:

Los jueces y autoridades de los Estados parte estaran obligados
a aplicar el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del
Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las
partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley
extranjera invocada.

En el entendimiento de que las facultades o escuelas de dere-
cho no forman s6lo abogados litigantes, o por lo menos no deben
formar Gnicamente eso, sino mas bien licenciados en derecho,
se hace necesaria la formacion juridica suficiente para satisfacer
las demandas de un servicio juridico, tanto en el ambito privado
como en el publico, en las mas variadas facetas de la vida social
e institucional del pais. En efecto, se debe tener en cuenta que
existen otras actividades de la vida de las personas y los Estados
que demandan conocimiento técnico idéneo para lograr sus ob-
jetivos, como son la produccion legislativa interna respecto a si-
tuaciones internacionales, que incluye el estudio de los diferentes
instrumentos internacionales de derecho internacional publico;
las leyes modelos; los procedimientos para la realizacion de actos
juridico-administrativos, servicios, de disciplina o sancién, entre
muchos otros. Por lo tanto, el estudiante de grado deberia tener
nociones del derecho comparado, y deberia aprender a manejar-
lo atilmente junto con las otras disciplinas juridicas. Sin embargo,
el estudio especializado de derecho comparado serda objeto de
estudios de posgrado, y también la etapa mas propicia para la
investigacion.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/bdvz7d35
INTERACCION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL... 25

Como una metodologia, Zweigert y Kotz proponen la “ma-
crocomparacion” y la “microcomparaciéon”. Si bien se puede
comparar a gran escala o a menor escala conforme a lo que
plantean, en la primera seria la comparacién de “diferentes téc-
nicas de legislacion, estilos de codificacion y métodos de inter-
pretacion de la ley, y discutir la autoridad de los precedentes, la
contribucién de los académicos al desarrollo del derecho y los
diversos estilos de opinién judicial”. Sin embargo, en la micro-
comparacién se busca analizar las “instituciones o problemas
legales especificos, es decir, con las reglas utilizadas para resol-
ver problemas reales o conflictos de intereses particulares”,* que
serian casos en concreto, como las normas para determinar la
cuantificacion del dano en un accidente, los aspectos relevantes
o condicionantes para la guarda o custodia de los hijos, entre los
innumerables casos.

En ocasiones, se deben hacer la macro y la microcompa-
raciéon para examinar los procedimientos, a fin de entender la
aplicacion de las reglas y por qué un sistema extranjero resuel-
ve de una manera o de otra, sefalando que la microcompara-
cion “puede no funcionar en absoluto a menos que uno tenga en
cuenta los contextos institucionales generales en los que las re-
glas en comparacion han evolucionado y se aplican realmente”.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, es menester acudir al
derecho comparado como disciplina idonea para satisfacer las
necesidades que el trafico juridico externo y la vida social e insti-
tucional demandan. El derecho comparado es, asimismo, consus-
tancial con el DIPr, y la interaccién entre ambas disciplinas resul-
ta en una exigencia de la vida actual por las siguientes razones:

1) Necesidad prictica. Teniendo en cuenta que el derecho es una
producciéon humana cultural y social y, por tanto, es dina-
mico, cambiable y adaptable, resulta prudente y necesa-

+ Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, An Introduction to Comparative Law, 3a. ed.,
Nueva York, Oxford University Press, 1998, pp. 4 y ss. (traduccién libre).
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rio conocer las experiencias de los otros paises para, por
ejemplo, examinar de qué manera éstos contemplan una
institucion juridica determinada o una conducta en con-
creto. Para ello, es necesario investigar la regulaciéon —o,
en su caso, saber si no la hay—, ademas del sustrato cul-
tural de esa sociedad respecto a la conducta regulada y el
grado de éxito alcanzado conforme a la experiencia que
han tenido.

2)  El derecho comparado constituye un instrumento de conocimiento cri-
tico del derecho.” Ayuda a racionalizar la realidad; a enten-
der la diversidad y la multiculturalidad, y a comprender
la propia realidad. Permite contrastar valores similares o la
posibilidad de incorporacion de nuevos paradigmas.
Permite ampliar el horizonte y tener variedad de perspec-
tivas o puntos de vista, propiciando asi una mejor preven-
cién normativa, por un lado, y una adecuada aplicacién
del derecho, por el otro.

3)  Necesario para la adecuada aplicacion del derecho extranjero. Para
entender y aplicar el derecho extranjero, debemos estu-
diarlo, asi como conocer sus fuentes, sus bases culturales
y su finalidad, es decir, el sentido y el alcance de la ley
aplicable al caso. El derecho comparado supone reflexio-
nes comparadas especificas sobre el problema que se estu-
dia; ademas, se tiene presente la experiencia en el sentido
de exponer los elementos esenciales de la ley extranjera,
pals por pais, y, posteriormente, se “usa este material como
base para una comparacion critica, terminando con con-
clusiones sobre la politica adecuada que la ley deba adop-
tar, lo que puede implicar una reinterpretacién de su pro-
pio sistema”.®
Para tal fin, ademas de la hermenéutica propia del sistema
de la ley aplicable, es necesario recurrir al derecho compa-

> Somma, Alessandro, Introduccién al derecho comparado, Madrid, Universidad
Carlos III de Madrid, 2015, p. 19.
6 Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, op. cit., p. 6.
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rado, ya que el estudio del derecho extranjero no es pre-
cisamente derecho comparado. El primero es particular y
limitado al caso, y el segundo es general, ocupandose de
varios ordenamientos juridicos al mismo tiempo, y es neu-
tro, ya que no tiene un objetivo de un caso determinado.

4)  Contribuye al desarrollo del derecho interno. El derecho com-
parado contribuye enormemente en la interpretacion de
las normas juridicas nacionales, e incluso se plantea la si-
tuacion de “si el intérprete de las normas nacionales pue-
de o tiene el derecho a invocar una solucién extranjera
superior”.” De hecho, la practica actual muestra que el le-
gislador recoge las soluciones que aporta el derecho com-
parado. Por otro lado, aporta una dimensién nueva y am-
plia para la educacién juridica, ayudando al estudiante a
comprender mejor la relacion entre las normas juridicas y
los hechos sociales.

5)  Permute la practica juridica en un contexto democrdtico y respeto al
Estado de derecho. Laa interaccion con sistemas juridicos di-
versos propicia un ambiente axiolégico compartido entre
las naciones y sus sistemas legales. El derecho comparado
permite un examen adecuado del concepto de “orden put-
blico” en el DIPr, ya que para determinar la afectacion, o
no, del orden publico del Estado se debe hacer una com-
paracion entre la regla extranjera y el analogo mas cerca-
no en el sistema doméstico.”

6) Consolida al derecho como ciencia. La cientificidad del dere-
cho estara en duda si la realidad muestra que los paises se
constituyen en islas sobre su propio derecho. El hombre,
por su naturaleza y su manera de convivir, tiene mas de
comun entre si, en términos naturales, que lo que el de-
recho de cada pais reconoce. No se desconoce con esta
aseveracion que por razones de reafirmacion de identidad

7 Ibidem, p. 18.
8 Ibidem, p. 7.
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nacional e independencia se justifique cierta dosis de nor-
matividad y aplicaciéon del derecho que permitiera dicha
finalidad; el problema es aquella legislacién que por moti-
vos mas bien de mezquindades y control social se estable-
ci6, arrastrando con ello el empobrecimiento del derecho
local mismo. Sin embargo, es hora de buscar de vuelta
aquel “derecho comuan de la humanidad”, que puede ve-
nir de una manera mas adaptable a la realidad a través del
establecimiento de principios o estandares que los propios
jueces pueden elaborar. Cuando el derecho se limita a los
fendmenos exclusivamente internos, resulta inexacto con-
siderarlo como ciencia; empero, “el derecho comparado
ofrece la tinica forma en que el derecho puede convertirse
en internacional y, en consecuencia, en una ciencia”.’ Es
razonable considerar que los diferentes sistemas de los pai-
ses pueden aportar mayor y mejor variedad de soluciones
de lo que puede ofrecer el operador juridico de un solo
sistema nacional.

7)  Fortalece la labor judicial. El derecho comparado ofrece he-
rramientas y materiales al juez para realizar su labor.
Cuestiones extranas o complejas para la experiencia local
pueden verse de manera mas comun o amplia en tribu-
nales de otros paises. Asimismo, hay ocasiones en que se
enfrentan a un dificil problema de principio y no seria
razonable que “ignoren las soluciones y los argumentos
que han sido propuestos o adoptados en otros lugares
simplemente porque proceden de tribunales y escritores

extranjeros”. '

Finalmente, cabe decir que los desafios son formidables, de-
bido a que no hay uniformidad respecto a la malla curricular en
la formacién de grado sobre DIPr y tampoco de derecho com-

9 Ibidem, p. 15.
10 Ihidem, p. 20.
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parado, por lo que, desde ya, abogamos por un cambio de pa-
radigmas en tal sentido, considerando la realidad de un mundo
internacionalizado y globalizado, con tendencias de integraciéon
mas o menos complejas. El jurista de hoy se ve cada vez mas
apremiado por la complejidad de las relaciones juridicas con ele-
mentos de internacionalidad y, por tanto, las universidades deben
hacerse eco de tal realidad. El abogado de hoy debe tender a ser
cosmopolita. No hablamos de una formacién acabada en grado,
naturalmente, pero el dialogo entre el DIPy, el derecho interna-
cional publico y el derecho comparado debe darse en una tertulia
obligada en nuestras facultades de derecho.
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EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y EL DERECHO COMPARADO. UNA VISION
DESDE URUGUAY

Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE

1) Parece incuestionable hoy en dia que es necesario ensefar,
aprender e investigar (también elaborar) el derecho interna-
cional privado (DIPr) sobre la base de un enfoque compa-
rativo. En cuanto a la ensenanza/aprendizaje, ello deberia
ser asi respecto a todos los niveles (grado' y posgrado), asi
como en la investigacién, aunque obviamente con distin-
to nivel de amplitud y profundidad. En Uruguay, ello ha
sido asi desde siempre, tanto en el plano de la ensenanza/
aprendizaje, de la investigaciéon y de la produccion doctri-
naria como en el de la codificacién nacional e internacio-
nal. Cabe ilustrar esta afirmacién refiriendo, por ejemplo, a
las obras de Ramirez, de Alfonsin y, mas recientemente, de
Santos y la mia,” entre muchos otros.

I Fernandez Arroyo, Diego P, “Un derecho comparado para el derecho

internacional privado de nuestros dias”, en Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Politica, Derecho internacional privado, derecho de la libertad y el respeto mu-
tuo. Ensayos a la memoria de Tatiana B. de Mackelt, Asuncion, Biblioteca de Derecho
de la Globalizacién-CEDEP-ASADIP, 2010, p. 98.

2 Ramirez, Gonzalo, Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado, Buenos
Aires, Félix Lajouane, 1888.

Alfonsin, Quintin, Zeoria del derecho privado internacional, Montevideo, Idea,
1955 (reimpresion en 1982); Sistema de derecho civil internacional, Montevideo, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptblica, 1961,
vol. 1, y entre muchas otras obras del autor.
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2) La vision comparatista en la ensefianza e investigacion del
DIPr ha referido mayoritariamente a los ordenamientos ju-
ridicos de los paises de América y Europa, incluyendo instru-
mentos de hard law 'y de sofl law, asi como doctrina y jurispru-
dencia, sin perjuicio de alguna referencia a otros sistemas.

3) Cabe senalar, no obstante, que la ensenanza del derecho com-
parado como disciplina autbnoma solo se encuentra incluida
en la curricula de la carrera de “Traductorado Publico”, en
la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica (la
materia se denomina “Derecho Extranjero y Comparado”),
no asi en las carreras de abogacia y notariado.

4) Ya en el siglo XIX, la propuesta de Ramirez respecto a codi-
ficar el DIPr, la cual se concreto en los Tratados de Montevi-
deo de 1888-1889, parte de un estudio de derecho compara-
do, que incluye la situacién legislativa y doctrinaria en Italia,
con citas de Laurent y Mancini,’ y en América del Sur,* asi
como sobre los proyectos de codificacion del Instituto de De-
recho Internacional,’ entre otros. También hace referencia a
doctrina y legislaciéon europea y norteamericana, por ejem-

Santos Belandro, Rubén, Convencion Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado y su influencia sobre el derecho regional, Montevideo, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de la Republica-FCU, 2015; Métodos. Un
andlisis de las variantes metodologicas en derecho internacional privado, Montevideo, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de la Repuablica-FCU, 2019, vol. II; Ley
General de Derecho Internacional Privado de la Repiblica Oriental del Uruguay 19.920, de
17 de noviembre de 2020. El texto y su contexto americano. Curso general, Montevideo,
Asociacion de Escribanos del Uruguay, 2021, y entre otros.

Fresnedo de Aguirre, Cecilia, Curso de derecho internacional privado, t. 1: Parte
general, Montevideo, FCU, 2001, y ediciones posteriores; Curso de derecho inter-
nactonal privado, t. IL: Parte especial, Montevideo, FCU, 2003, vol. I, y ediciones
posteriores; Curso de derecho internacional privado, t. 11: Parte especial, Montevideo,
FCU, 2009, vol. 2; Derecho internacional privado. Parte general. Jurisdiccion estatal y
arbitral, Montevideo, FCU, 2022, t. I; Derecho internacional privado. Parte especial civil
y comercial, Montevideo, FCU, 2022, t. IL; Derecho internacional privado. Parte especial
ciwil y comercial, Montevideo, FCU, 2022, t. II1, y entre otras publicaciones.

3 Ramirez, Gonzalo, ap. cil., pp. 4-8, 81 y 85-88.

* Ibidem, p. 83.

> Ibidem, p. 20.
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plo, con Foelix, Story y Savigny,’ y ademas alude al Codigo
Civil Francés y a la “doctrina del Codigo Napoledén” y del
Codigo Civil Italiano,” entre muchas otras referencias impo-
sibles de citar todas aqui.

5) En cuanto a los desarrollos doctrinarios plasmados en obras
que se utilizan en la ensefianza del DIPr en Uruguay, en to-
dos los niveles, cabe comenzar citando al maestro Alfonsin,
que siempre brindé un enfoque comparatista, como puede
observarse en toda su obra. En especial, debemos mencio-
nar, a modo de ejemplo, a la primera parte de su teoria del
DIPry, titulada “La elaboracion del derecho privado interna-
cional”, donde el autor analiza con detalle el sistema esta-
tutario, el sistema angloamericano, el sistema de Waetcher,
el de Savigny y el sistema italo-francés,® pasando luego a
las “nuevas tendencias del derecho internacional privado”,
donde, entre otras, hace referencia expresa a los comparatis-
tas, analizando el derecho comparado y el DIPr.’

6) Alfonsin destaca la importancia del aporte de los compara-
tistas al DIPr, y sostiene:

La comparaciéon entre los derechos privados de varios Estados
supone una preocupacion supranacional: explorar el mundo juri-
dico en que se desenvuelve el commercium internacional. Este com-
mercium internacional no puede, por su propia naturaleza, perma-
necer confinado dentro de las fronteras juridicas de un Estado,
como pretenden las doctrinas nacionalistas; para su regulacion se
requiere el conocimiento y la comprension de los derechos aje-
nos, asi como cierta elevacion de miras para conciliar los intereses
puramente nacionales con los intereses generales de la sociedad
internacional. Con ambos propositos se cultiva el derecho com-
parado.'

6 Ibidem, pp. 64-70.

7 Ibidem, pp. 78-81.

8 Alfonsin, Quintin, Teoria del derecho privado. .., cil., pp. 51-171.
9 Ibidem, pp. 171-198.

10 Ibidem, pp. 196 y 197.
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7) Agrega Alfonsin que, no obstante lo anterior, “también las
doctrinas nacionalistas suelen aprovechar las ventajas de la
comparacién”, y hace referencia a la calificacién (con cita de
Rabel, Kahn y Bartin), a la aplicacién del derecho extran-
jero, al reenvio y al orden publico internacional. Por dlti-
mo, afirma que “la comparacién es labor previa inexcusable
para todo intento de uniformar ciertas zonas del derecho
privado nacional...”, y agrega que (escribe esto en 1955) “en
nuestros dias la comparacién resulta igualmente util para
elaborar los «reglamentos internacionales»...”.!" Creo que
estas afirmaciones del maestro uruguayo, realizadas hace dé-
cadas, conservan vigencia y merecen ser tenidas en cuenta
hoy dia.

8) Alfonsin dedica su siguiente capitulo a la actividad cientifica
y a los institutos cientificos que se dedican al estudio del DIPr,
seflalando que, en general, comparten dicha actividad con el
estudio del derecho comparado. A continuacién, menciona
varios institutos, por ejemplo, el Institut de Droit Internatio-
nal, la International Law Association, el Comité Maritimo In-
ternacional, el Comité Juridico Internacional de la Aviacién,
la Camara de Comercio Internacional, el UNIDROIT, la
Academia Internacional de Derecho Comparado, la ONU,
la International Bar Association y el Comité Internacional
de Derecho Comparado. Asimismo, refiere a numerosos ins-
titutos nacionales, como el Instituto Max Plank y el Instituto
Belga de Derecho Comparado, e internacionales, como el
Instituto Americano de Derecho Internacional, la Interame-
rican Bar Association, la OEA, el IHLADI, entre muchos
otros. De igual manera, hace alusiéon a sus respectivas obras
y actividades.'?

9) Posteriormente, Alfonsin dedica un capitulo a la ensefian-
za del DIPr impartida por centros cientificos, entre los que

' Ibidem, pp. 197 y 198.
12 Ibidem, pp. 199-210.
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menciona a la Academia de Derecho Internacional de La
Haya, a la Academia Interamericana de Derecho Compa-
rado e Internacional, etcétera, y en otro enumera publica-
ciones cientificas y bibliografia de todas partes del mundo.'

10) Alfonsin dedica los siguientes capitulos de la primera parte
de su obra a las codificaciones nacionales e internacionales,
y a la uniformidad de los derechos nacionales, con profun-
dos y extensos desarrollos de derecho comparado, no sélo de
la regién, sino también del mundo.' Asimismo, el enfoque
del maestro en su obra Sistema de derecho civil internacional en
1961, junto con otras, donde analiza diversas categorias de
DIPr, trasciende lo meramente nacional, dando un panora-
ma de derecho comparado que hace referencia a doctrina,
legislacion y jurisprudencia extranjeras.

11) Con respecto al profesor Rubén Santos, cabe sefalar que fue
el titular de la catedra de Derecho Extranjero en la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica, y ha publica-
do numerosas obras en las que brinda un enfoque comple-
mentario del DIPry del derecho comparado.”

12) En cuanto a mi persona, he tratado siempre de dar una vi-
sion del DIPr abierta al derecho comparado y complemen-
tada con éste, abordando no sélo las soluciones del DIPr
uruguayo, tanto autbnomo como convencional, sino tam-
bién comparandolas con las de otros paises y, a nivel mas
general, con las de otros sistemas o familias juridicas. Ello
implica analizar en clase y en la produccion doctrinaria todo
lo relacionado a legislacion, doctrina y jurisprudencia ex-
tranjeras.'®

13) En cuanto a la codificaciéon del DIPr tanto a nivel nacional
como convencional, se ha recurrido siempre a una previa

13 Ibidem, pp. 210-224.
Y Ibidem, pp. 225-339.
Véanse las obras citadas de Rubén Santos en la nota 2 del presente trabajo.

Véanse las obras citadas de Cecilia Fresnedo de Aguirre en la nota 2 del
presente trabajo.
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investigacion de derecho comparado, analizando las solucio-
nes de otros ordenamientos juridicos. Claro que no todas las
soluciones que se encuentran en el derecho comparado son
adecuadas a la realidad de todos los paises y regiones; por el
contrario, ellas presentan matices a veces minimos y otros
de mayor envergadura. Pueden verse ejemplos de como se
recurrié al derecho comparado para la elaboraciéon de las
soluciones del DIPr auténomo uruguayo en el Zexto y contexto.
Ley General de Derecho Internacional Privado N° 19.920 (Montevi-
deo, FCU, 2021), que elaboramos en coautoria con el colega
Gonzalo A. Lorenzo Idiarte,'” donde indicamos las fuentes
tenidas en cuenta al redactar cada norma de la nueva Ley
General de Derecho Internacional Privado de Uruguay;, se-
nalando cuando tomamos la solucién textual o al menos fiel-
mente en cuanto al fondo, y cuando nos apartamos de ella.
14) Para concluir, baste con citar la afirmacién de Erik Jayme'®
que compartimos en la presentacion de la obra de Euge-
nio Hernandez-Breton, Tesoros de derecho internacional privado y
comparado en América Latina: **...las normas de conflicto y los
conceptos utilizados en su formulaciéon sélo pueden enten-
derse correctamente si su contenido es comprendido desde
una 6ptica comparativa”. Creo no equivocarme al afirmar
que los internacional privatistas uruguayos hemos honrado
esa concepcidn en la ensehanza, investigacion y codificaciéon

del DIPr desde el siglo XIX hasta la fecha.

17" Ambos integramos la Comisién Redactora de la Ley.

18 Presentaciéon del profesor Erik Jayme del libro de Hernandez-Bretén, Eu-

genio, Tesoros de derecho internacional privado y comparado en América Latina, Caracas,
Universidad Monteavila-Baker McKenzie, 2020, p. 14.
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DESAFIOS ATUAIS DO DIPR: ESTREITA RELACAO
ENTRE DIREITO COMPARADO E DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

Alexandre G. N. LIQUIDATO
Vera Lucia VIEGAS-LIQUIDATO

RESUMO: 1. Dureito comparado: método, escopo e fungdo.
I1. Drreito comparado e DIPr. 111. Aportes do direito com-
parado ao DIPr. IV. Consideragies finais.

I. DIREITO COMPARADO: METODO,
ESCOPO E FUNCAO

O Direito da aurora do mundo ocidental, ensinado das universi-
dades, tal qual objeto de culto e veneracao religiosa esta tao morto
quanto o deus de Nietzsche' em Assim_falou Jaratustra.

Quer parecer que 1sso se revela em cores mais vivas no cam-
po do direito privado. Esse, no cenario do século XXI é distopico
se confrontado com o modelo de inspiragdo pandectista consa-
grado pelo Codigo Civil brasileiro de 1916, em certa medida re-
petido pelo Codigo Civil brasileiro de 2002.

Isso pode ser descrito da seguinte maneira: ¢ como se hou-
vesse realidades paralelas, tais quais “universos-espelho”, que,
em muito se assemelham, sendo, todavia, radicalmente distin-

' Nietzsche, Friedrich, Assim falou Zaratustra: um livro para todos e para ninguém,
trad. do alemdo para o portugués de Saulo Krieger, Sao Paulo, Edipro, 2020,
p- 33.
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tas, conquanto sejam, em verdade, antagonicas, de tal sorte que
se possa pensar em (no minimo) dois sistemas paralelos para se
enxergar a ciéncia do Direito como um todo. Essa ideia de to-
talidade, por sua vez, nao ¢ nem um pouco harmonica. Ao con-
trario.

E justamente nesse contexto que a analise comparatistica do
direito assume feicoes de técnica de harmonizagdo. Nao como
exposi¢ao introdutiva e explicativa dos diferentes sistemas, ou
familias juridicas, tal como pode ser visto na importantissima
obra de René David,? mas como efetiva comparacao, a exemplo
das obras de Gino Gorla® e Zweigert-Kotz.* Nesse caso, o direi-
to comparado nao implica o que ha de semelhante ou diferente
num ou n’outro sistema.

Em verdade, essa comparacao de normas e institutos, ¢ ape-
nas um disfarce para o confronto de diferentes concepcdes de
mundo (ou de realidade) e como o direito nelas se insere. Toda-
via, esse disfarce, obrigatoriamente, ha de ser cientifico e implica
rigor metodologico.

Eis, portanto, a tonica do discurso: qual ¢, atualmente, o mé-
todo do direito comparado? Quais sdo os escopos de compara-
¢ao? Qual a funcao comparativa? Mais que isso: ¢ admissivel um
conceito de direito comparado?

Nesse sentido, ¢ mais do que acertada a afirmacao feita por
Gino Gorla:® “comparison involves history”. Mas o que sera que
isso quer dizer?

O autor acima mencionado sustenta que a comparacao (tal
como utilizada na obra cuja referéncia completa estd na nota
de rodapé imediatamente supra deste artigo) é um meio para o

2 David, René e Jauflret-Spinosi, Camille, Les grands systémes de droit contem-
porains, 9a. ed., Paris, Dalloz, 1988, pp. 1-32.

3 Gorla, Gino, Diritto comparato e diritto comune europeo, Mildo, Giuffre, 1981,
pp- 39-49.

+ Zweigert, Konrad e Kotz, Hein, Introduction to Comparative Law, 3a. ed.,
Oxford, Clarendon Press, 1998, pp. 32-48.

> Gorla, Gino, op. cit., p. 41.
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entendimento mais direto do proéprio sistema positivo, tal como
problema imediato, pratico e contemporaneo, sem embargo da
compreensao dos outros sistemas. Essa seria, portanto, a génese
do método comparatistico.

Assim, a comparacdo nao poderia se confundir com o direi-
to comparado simplesmente visto um conjunto mais ou menos
organizado de informagoes sobre outros sistemas juridicos, muito
menos haveria de se exaurir no destaque de diferencas e semel-
hancas.

O método do direito comparado precisamente consiste na
pesquisa das razdes dessas similitudes e discrepancias, como tam-
bém na investigacao dos porqués daquilo que cada sistema pode
apresentar como particular, ou mesmo peculiar. E como tudo isso
poderia, eventualmente, se inserir num fenémeno juridico de ca-
rater mais amplo.

Dai a inafastabilidade da historia, conquanto a comparagao
—a desempenhar o papel de método histérico-comparativo de
estudo e de ensino de um determinado sistema juridico— have-
ria de atuar como um fortissimo catalizador que suscitaria ideias
e, repentinamente, acenderia luzes sobre institutos e instituigoes,
o que revelaria, como foi dito acima, diferentes concepgoes de
mundo.

Portanto, o método comparatistico, tal como proposto, vai
além do papel de técnica voltada a compreensao da multiplici-
dade de sistemas e assumiria o escopo de corrigir a excessiva ten-
déncia dos intérpretes do direito as abstracoes e generalizagdes
que se dissolveriam como meros problemas nominalisticos. Den-
tro desse contexto, a fungdo comparativa ¢ de transcendéncia,
que melhor pode ser percebida nas palavras jocosas de Gorla:®
“Da questo punto di vista e a questi scopi, noi parleremo della
common law a proposito del nostro sistema (la c.d. civil law) e
della civil law a proposito della common law”.

6 Gorla, Gino, op. cit., p. 43.
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II. DIREITO COMPARADO E DIPR

O direito internacional privado (DIPr) ja nasce com a conside-
ragao pelo outro, a0 menos enquanto ter em conta a existéncia do
outro, que esta fora da jurisdigao do foro.

Accursius, em sua conhecida glosa de 1228, faz referéncia a
um bolonhés que esta sendo demandado em Modena.

O igualmente glosador Aldricus refere-se, por sua vez, a si-
tuacao na qual dois homens de provincias distintas litigam peran-
te o mesmo juiz e indaga qual seria o direito aplicavel; ou seja,
faz parte do cenario do DIPr ter sempre no horizonte o contato
com a outra jurisdi¢do, com o direito estrangeiro, o que leva a
nossa demanda pelo direito comparado.” Igualmente faz parte do
ensino do DIPr a consideracao histérica de suas proprias fases de
construgao doutrinaria: nao ha como ensinar direito comparado
sem passar, por exemplo, pela evolucao historica das escolas esta-
tutarias. De igual forma, é inconcebivel a boa pratica do ensino
do DIPr desconsiderando jurisprudéncia estrangeira (ha que sal-
tar de um DIPr local para um DIPr comparado).

Além do que, hoje em dia, no terreno da analise da jurispru-
déncia, ha que ser considerada a jurisprudéncia internacional (de
outros Estados), a supranacional e a transnacional, além dos lau-
dos arbitrais e da solucao de litigios online, como se vera.

Salutar interconexdo entre DIPr e direito comparado

Existe uma direta interconexao entre o DIPr e o direito com-
parado, refletida em inimeros institutos do DIPr: i) aplicagao do
direito estrangeiro (o que considerar como fonte, como interpre-
tar, realizar ou nao controle de constitucionalidade); z) qualifi-

7 O comparatista Bartolo de Sassoferrato igualmente teve que comparar
sistemas para encontrar os elementos de conexdo para solucionar as relagdes ju-
ridicas plurilocalizadas. Veja-se Sassoferrato, Bartolo de, Bartolus on the Conflict of
Laws, trad. do latim para o inglés de Joseph Henry Beale, Cambridge, Harvard

University Press, 1914.
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cacao (realiza-la de acordo com o direito do foro ou de acordo
com a “lei da causa”); wz) instituicao desconhecida (necessida-
de de comparagao entre sistemas juridicos); @) ordem publica;
v) elaboracao das normas de DIPr (law-making process: ter em
consideragao instrumentos de unificacdo/harmonizacao de legis-
lacoes).

O direito comparado sempre esteve nas entranhas do DIPr:
consideragao dos foros regionais e internacionais: organizagoes
¢ organismos internacionais regionais (Mercosul, Unido Euro-
peia, Organizacao dos Estados Americanos) e multilaterais (Con-
feréncia da Haia, UNIDROIT, International Law Association)
no trabalho de cooperacao juridica internacional, uniformizagao
e unificagao do direito (guias praticos, leis modelos, convencoes e
tratados internacionais).

III. APORTES DO DIREITO COMPARADO AO DIPR

De acordo com Arroyo, desde uma visdo tradicional, o direito
comparado era visto como um assistente do DIPr, partindo-se de
um enfoque nacional para a determinacao da jurisdi¢ao e do di-
reito aplicavel.?

O autor esclarece, porém, que esse uso tradicional do méto-
do comparativo seguira sendo util para ensinar, pesquisar, elabo-
rar e aplicar o DIPr, todavia ha que se adequar esse uso tradicio-
nal a certos fendmenos:

— A transferéncia do poder legiferante dos Estados para as
organizagoes internacionais e supranacionais.

— O aumento e expansao de atores privados na elaboracao
do DIPr, o que gera o efeito da transferéncia de uma

8 Fernandez Arroyo, Diego P, “Un derecho comparado para el derecho
internacional privado de nuestros dias”, em Fernandez Arroyo, Diego y Mo-
reno Rodriguez, José Antonio (dirs.), Derecho internacional privado, derecho de la
libertad y el respeto mutuo. Ensayos a la memonria de Tatiana B. de Mackelt, Assungao,

CEDEP-ASADIP, 2010, p. 87.
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parte consideravel da regulamentacdo juridica e da re-
solucao de controvérsias, do ambito publico para atores
privados.

— Integracdo economica e codifica¢do internacional.

Fernandez Arroyo alerta para o fato de que a unificacao nao
pode ser o tnico objeto do direito comparado e por conseguinte,
a atencao deve se dirigir para a otimizac¢do da cooperagao inter-
nacional.’

Destaca ainda outros pontos a se ter em mente:

— Ter em conta a rica variedade de sistemas juridicos (va-
lidade do discurso das familias juridicas: direito romano-
germanico/common law).

— Importancia da jurisprudéncia nacional, internacional,
supranacional e transnacionais, laudos arbitrais, solugao
de litigios online.

— Mecanismos nao judiciais de solucao de controvérsias.

— Interacdao do DIPr com outras disciplinas, particularmen-
te, o direito internacional ptblico.

Todos esses pontos geram a necessidade de uma mudanca no
ensino do DIPr e para tanto, o enfoque comparativo na educagao
do DIPr deixou de ser uma op¢ao para se converter em uma ne-
cessidade.

O autor propugna pelo: 1) ensino de um DIPr global ao invés
de DIPrs locais; 2) consideracao do papel dos direitos humanos
nas relagdes privadas;'’ 3) tratamento nao apenas da hard law e
decisoes de tribunais judiciais, mas também soff law e jurispru-
déncia privada.''

9 A respeito da cooperacio juridica internacional, veja-se Carvalho Ra-
mos, André de e Menezes, Wagner (orgs.), Direito internacional privado e a nova
cooperagdo juridica internacional, Belo Horizonte, Arraes, 2015.

10" Fernandez Arroyo, Diego P, op. cit., p. 68.

' Ibidem, p. 105.
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IV. CONSIDERACOES FINAIS

O direito comparado, ao longo das décadas, sofreu uma evolugao
tanto em seu objeto de estudo quanto no seu método; deixa de vi-
sar a comparagao de legislacdes, para comparar, além de normas,
institutos, jurisdigdes, sistemas e subsistemas juridicos, culturas (di-
reito comparado entendido como um processo intelectual).'?

Como prova disso tem-se a propria redacao do Estatuto da
Academia Internacional de Direito Comparado; criada em 1924,
tem por redagao do seu artigo II: “El propésito principal de la
Academia es el estudio del derecho comparado en suyo aspecto
historico y el desarrollo de las leyes de los diversos paises del mundo,
particularmente en el area del derecho privado, suprimiendo y
conciliando las diferencias” (grifou-se).

Ao final de 1991, por proposta de Rodolfo Sacco, esse artigo
sofre uma alteracao: “Articulo II. El proposito de la Academia es
el estudio comparativo de los sistemas juridicos”."

Hoje, com o desenvolvimento do direito comparado, essa
comparacdo tem por objetivo: ¢) determinar semelhancas e dife-
rencas; 1) explanar as causas das similitudes e diferencas, e ) ava-
liar resultados.

Indaga-se se, nesse contexto, teria igualmente o DIPr se des-
envolvido, acompanhado a evolugao dos tempos. Estaria o DIPr
preparado para fazer frente aos novos desafios de um mundo des-
territorializado, no qual as relagoes juridicas plurilocalizadas se
perfazem nas dadoesferas, dataesferas?'*

12 Nas palavras de Konrad Zweigert e Hein Kétz, o direito comparado é
um processo intelectual que tem o direito como objeto ¢ a comparagao como
instrumento. Zweigert, Konrad e Kétz, Hein, op. cit., p. 2.

13 O Estatuto da Academia Internacional de Direito Comparado encontra-se
disponivel em: https://aide-acl.org/statutes-by-laws/. Acesso em 11 fev. 2023.

14 Na terminologia de Berger, Jean-Sylvestre, “Direito e circulagio de dados
na Internet: apelo por uma dupla renovacgao das abordagens”, em De Lucca,
Newton et al. (coords.), Direito & Internet IV- sistema de protegao de dados pessoais, Sao
Paulo, Quartier Latin, 2019, pp. 611 e 612.
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Fernandez Arroyo alerta para a evolucao do significado dos
seguintes conceitos juridicos tradicionais: soberania, territoria-
lismo, poder jurisdicional. Sem o auxilio do direito comparado
dificilmente o DIPr fara frente aos novos desafios;"” em suas pala-
vras: “lo que realmente se necesita es incorporar una mentalidad
juridica comparativa en cada disciplina juridica y, en concreto,
en el area del DIPr”.'°

Para ele, ha a necessidade da mudanca do ensino do DIPr,
tanto para estudantes, legisladores, funcionarios publicos, juizes
e inclusive os professores. Nao ¢ mais uma simples opc¢ao, mas
uma verdadeira necessidade, o enfoque comparativo no ensino ¢
pesquisa do DIPr, devendo esse enfoque incluir:

..Ja ensefilanza de un DIPr global en lugar de DIPrs locales; la
conexion del DIPr con otras materias, en particular, con el DIP
[Derecho Internacional Pablico] el tratamiento no solo del hard
law y de las decisiones de los tribunales de justicia, sino también

5 17

del soft law y de la “jurisprudencia privada”.
Em um mundo em constante evolucao, impactado hoje pelo
nunca antes visto avanco tecnolégico, na 4a revolucao industrial,
caracterizada pelo movimento do always-on (pessoas conectadas a
todo momento), marcada pelos fenomenos da interconectividade
e hiperconectividade, always recording, readily accessible; nesse incre-
mento da globalidade, o direito comparado passa da figura de
mero assistente, a protagonista na arena do DIPr.

Sem esse viés de um DIPr comparatista ndo de “fora para
dentro”, mas “de dentro para fora”, corre-se o risco de deixar de

15 Ferndndez Arroyo, Diego P, op. cit., pp. 73-77. Alerta também para o
aumento e expansao dos atores privados, a elaboracdo de regras “universais”
(p- 80) por legisladores nacionais (p. 81), a “residualiza¢ao do DIPr nacional” (p.
82), para chegar finalmente no tema da “busca de um paradigma comparativo
contemporaneo para o DIPr atual” (pp. 85 e ss.).

16 Ibidem, p. 98. De acordo com o seu pensamento, ndo é possivel ensinar
DIPr sem a consideragdo da jurisprudéncia estrangeira (p. 100).

17 Ibidem, p. 105.
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fazer frente ao desafio do incremento da protecao da vulnerabili-
dade do individuo'® nas mais distintas areas (direito do trabalho,
direito de familia, direito do consumidor, etc.) e a obsolescéncia
do ensino e pesquisa do DIPr nas salas de aula.

18 Para Eduardo Véscovi: “[L]o que es y debe ser la funcién esencial del
derecho internacional privado en el mundo moderno: facilitacion y apoyo de la
actividad productiva y financiera internacional, para que esta alcance la eficien-
cla necesaria, reduccién de costo de las transacciones, mejora de la confianza
de las partes, pero, al mismo tiempo, el favorecimiento de los mecanismos para
corregir las deficiencias del mercado, para la proteccion de las partes mds débiles, y el
cuidado y conservacion de los valores sociales y los bienes comunes” (grifou-se).
Véscovi, Eduardo, “Prélogo”, em Van Loon, Hans, El horizonte global del derecho
internacional privado, trad. de Laureana Ochoa Munoz et al. (ASADIP), Caracas,
ASADIP-RVL], 2020.
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:COMO INCORPORAR UN ENFOQUE COMPARADO
A LA ENSENANZA DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO Y DESDE QUE PERSPECTIVA?

Alejandro M. GARRO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Algunos aspectos caracte-
risticos de la ensefianza del derecho en Estados Unidos que
son relevantes para determinar cémo ensefiar el DIPr “com-
parativamente”. 1. ;Cudles son los temas o cuestiones que
wmvolucran al DIPr en los que resulta importante, e incluso
Jundamental, integrar el derecho comparado? IV. ; Cémo faci-
litar el entendimiento del “derecho del otro™ (extranjero) para
poder incorporar el método comparado en el estudio de temas
de DIPr?

1. INTRODUCCION

El tema que nos convoca, que consiste en como integrar el derecho
comparado a la ensefianza e investigaciéon del derecho internacio-
nal privado (“DIPr”) y cémo abordar la rica sinergia entre estas
dos disciplinas, ha sido desarrollado con profundidad y elocuencia
por prestigiosos autores desde la perspectiva de ambos lados del
Adantico." En nuestra region, el profesor Diego Fernandez Arroyo

' Entre aquellos autores que han dedicado paginas enriquecedoras sobre
el aporte del derecho comparado al DIPr, con la perspectiva estadounidense,
se encuentran el recordado profesor Friedrich Juenger, de la Universidad de
Davis, California, con su articulo “Conflicts of Laws”, en Kozolchyk, Boris
y Molloy, John F. (coords.), United States Law of Trade and Investment, Bufalo-
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ha abordado este tema desde una perspectiva regional, que estimo
sumamente relevante para determinar qué aspectos cabe resaltar
del derecho comparado.”

El enfoque comparado, ya sea en materia de DIPr o cual-
quier otra disciplina juridica, se encuentra intimamente relacio-
nado con la perspectiva de quien lo ensena y el contexto acadé-
mico especifico en el que se pretende incorporar el estudio del
derecho extranjero (es decir, en qué tradicion juridica han sido
formados los estudiantes; si pueden acceder a textos de normas,
jurisprudencia o doctrina extranjera en el idioma original; si el
interés predominante es en temas de derecho publico o priva-
do y qué aspectos o temas especificos vale la pena estudiar con
detenimiento, etcétera). Las breves reflexiones sobre este tema,
por tanto, reflejan mi experiencia con la ensefianza del enfoque
angloamericano o del common law en universidades de América
Latina y Europa continental, asi como mi experiencia docente
en Estados Unidos, donde mi objetivo ha sido precisamente el
opuesto, esto es, introducir el enfoque del derecho continental de
origen romanista en mis clases dirigida a estudiantes exclusiva-
mente formados en el derecho estadounidense.

Entiendo que el enfoque al que apuntan las cuestiones en las
que se centra el debate al que nos han convocado no se refiere
a la relacion tan estrecha como obvia entre el DIPr y el derecho

Nueva York, Rothman Publications, 2000; el profesor Mathias Reimann, de la
Universidad de Ann Arbor, Michigan, con el articulo “Comparative Law and
Private International Law”, en Reimann, M. y Zimmermann, R. (coords.), The
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press, 2019. Con un en-
foque comparativo desde la perspectiva europea, puede consultarse el trabajo
de Ruhl, Giesela, “Who’s Afraid of Comparative Law? The (Side) Effects of
Unification of Private Law in Europe”, European Review of Private Law, vol. 25,
2017, pp. 485-522.

2 Fernandez Arroyo, Diego P, “Un derecho comparado para el derecho
internacional privado de nuestros dias”, en Fernandez Arroyo, Diego y Mo-
reno Rodriguez, José Antonio (dirs.), Derecho internacional privado, derecho de la
libertad y el respeto mutuo. Ensayos a la memoria de Tatiana B. de Macekell, Asuncion,

CEDEP-ASADIP, 2010.
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comparado,’ sino mas bien en las diversas maneras o métodos
que se pueden utilizar para integrar ambas disciplinas “en la en-
seflanza de temas clasicos del DIPr”.

Mi experiencia docente no suele enfocarse a aspectos del
derecho de familia, sucesiones, etcétera, sino que se concentra
en temas de derecho patrimonial —fundamentalmente contra-
tos comerciales internacionales y la resoluciéon de controversias
relacionadas con el incumplimiento de dichos contratos—. Por
tanto, los temas de DIPr que adquieren mayor relevancia en mis
clases —y que pueden tener un impacto profesional practico
para mis estudiantes— son aquellos relacionados con la deter-
minacién del derecho aplicable a una situacién juridica trans-
nacional, incluyendo temas como la competencia internacional
para decidir disputas con contactos significativos con mas de
un Estado, desde el momento en que se intenta emplazar una
demanda a quien se encuentra domiciliado en el extranjero, asi
como la emisién y ejecuciéon de medidas cautelares, la obtencién
de prueba en el extranjero y, por supuesto, el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras.

La necesidad de brindar una vision comparada a los diver-
sos temas que involucran la determinacién del derecho aplica-
ble y la competencia internacional ha sido bien ilustrada por el
profesor Fernandez Arroyo, al exhortarnos, por diversas razones
y siendo algunas de ellas tan obvias como el fenémeno de la

“globalizacion”, a “enseniar el DIPr comparativamente”.*

3 Las preguntas formuladas a los participantes del debate fueron dos: ¢es
necesario enseflar, aprender e investigar el DIPr sobre la base de un enfoque
comparativo?, y ¢cuales son los desafios a futuro que enfrentan nuestras uni-
versidades y centros de investigacién con relaciéon a la sinergia entre DIPr y
derecho comparado, y como abordarlos?

* Fernandez Arroyo destaca que “[E]n un mundo tan interconectado, en-
sefiar el derecho internacional privado sobre una base comparativa tendria que
ser la regla general” (Fernandez Arroyo, Diego, op. cit., p. 439). Lo anterior,
haciendo referencia a un trabajo de Bénédicte Fauvarque-Cosson en la Revue
International de Droit Comparé en 2003 (p. 530).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/bdvz7d35
50 ALEJANDRO M. GARRO

Partiendo de esta premisa, con la que estoy completamente
de acuerdo, me interesa desarrollar brevemente de qué manera
se puede, y deberia, introducir un enfoque comparativo a nues-
tras clases relacionadas con la determinaciéon del derecho aplica-
ble, la competencia internacional, el reconocimiento de decisio-
nes jurisdiccionales extranjeras, etcétera.

Claro esta que el método que se empleard para ensefiar “com-
parativamente” el DIPr requiere ubicarse, como lo destaqué ante-
riormente, en el contexto pedagogico en que se ensefla una mate-
ria especialmente dedicada al DIPr.

En ese entendido, comenzaré por precisar que mi examen
de esta cuestion se limita al pais, a la universidad, al contexto
y a la materia en la que incorporo los aspectos medulares del
DIPr. Seguramente, la experiencia y la metodologia empleada
por mis colegas en esta mesa redonda también sera influencia-
da por la tradicién juridica del pais donde ensenan, el tipo de
estudiantes que son admitidos y que suelen tener en sus au-
las, etcétera. En mi caso, creo importante destacar la relevancia
del tipo de educacién juridica que se espera que pueda y deba
brindar una facultad de derecho, las cuestiones de DIPr que se
consideran de suficiente relevancia profesional como para ser
abordadas en una clase en donde entre a jugar el derecho com-
parado, los materiales de lectura que deben ser estudiados con
anterioridad a la clase y, finalmente, el tipo de presentacion del
profesor y el tipo de participaciéon que se espera del estudiante
durante el transcurso de la clase.

Cabe senalar que no es mi intenciéon predicar acerca de
como se debe ensenar el DIPr o el derecho comparado, sino
destacar cuales son los aspectos que me parecen mas relevantes
—desde una perspectiva angloamericana— para comprender
mejor las operaciones juridicas transnacionales e incorporar el
método comparado en su estudio.
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II. ALGUNOS ASPECTOS CARACTERISTICOS
DE LA ENSENANZA DEL DERECHO EN ESTADOS
UNIDOS QUE SON RELEVANTES PARA DETERMINAR
COMO ENSENAR EL DIPR “COMPARATIVAMENTE”

La educacién juridica en Estados Unidos, a diferencia de muchos
otros paises, se considera un entrenamiento “profesional”. Esta
formacién requiere cierta madurez intelectual y emocional, razon
por la cual el estudio del derecho en Estados Unidos no consiste
en estudios de grado, sino de posgrado. No es posible comenzar
estudios de derecho sin antes haber pasado cuatro anos de edu-
cacion universitaria, etapa que se cumple en el llamado college.
Esta educacion universitaria de base (college education) implica que
no es posible ingresar a la facultad de derecho sin antes haber
obtenido un titulo universitario (lo que se suele identificar como
un bachelor’s degree).

Lejos de ser “libre y gratuito”, caracteristica de la formacion
universitaria argentina luego de las reformas de 1918, el acceso a
la educacion terciaria en Estados Unidos, especialmente carreras
de nivel graduado (esto es, post-college), es mas bien restringido y
fundamentalmente meritocratico. Los criterios de admision para
determinar dicho “mérito” son bastante difusos. El récord de es-
tudios del aspirante son, por supuesto, muy importantes, pero
también entran a jugar otros criterios enfocados a la personali-
dad del candidato y, por tanto, a su potencial académico y pro-
fesional. El costo de la formacién juridica del futuro abogado
—que generalmente dura tres aflos— nunca es de caracter gra-
tuito (ni siquiera en las facultades de derecho de universidades
publicas y subsidiadas por el Estado) y es caro (suele rondar en-
tre los 50,000 a 100,000 dolares anuales), en comparaciéon con
los aranceles de las universidades privadas de mayor prestigio en
Europa (incluyendo las escuelas de derecho en el Reino Unido) o
América Latina.
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Claro esta que este sistema de admision restringida esta com-
plementado por un sistema de becas (basadas en mérito, necesi-
dad y potencial, o una combinacién de todos estos factores), pero
estas diferencias con el régimen universitario “libre y gratuito”
que predomina en los paises de Europa continental y en nuestra
region tienen su impacto en el tipo de estudiantes que concurren
a las aulas de una facultad de derecho en Estados Unidos. Por
lo general, son estudiantes de una edad relativamente madura
(entre 23 y 25 anos de edad), cuyos estudios de derecho, ademas
de ser costos, les impide integrarse al mercado laboral, al que
podrian ingresar al haber obtenido un titulo universitario al fi-
nalizar el college. Los estudiantes de derecho son estudiantes de
tiempo completo y no se les suele permitir trabajar durante el
transcurso de su carrera universitaria.

Teniendo en cuenta el perfil del estudiante promedio en una
facultad de derecho de Estados Unidos y su formacion universi-
taria previa, no deberia llamar la atencién que la carrera de dere-
cho —*“profesional” y “graduada”, como se le suele calificar para
diferenciarla de la formacion del college— no dure entre cuatro y
seis anos, sino solamente tres anos.

Cabe también tener en cuenta que, siendo las universidades
privadas las que suelen llevar la delantera en Estados Unidos,
quien toma las decisiones acerca de qué materias deben ser cur-
sadas y qué estandares minimos debe cumplir el entrenamiento
de un abogado no suele ser algin departamento gubernamental
perteneciente al ministerio de educacion del pais o del estado en
cuestion. En Estados Unidos, quien establece los estandares mi-
nimos para que una facultad de derecho pueda emitir un titulo
que permita acceder al ejercicio de la profesiéon es un organismo
privado, que en este caso es la Asociaciéon de Abogados de Esta-
dos Unidos (mas conocida por su acronimo ABA), junto con otro
organismo privado que asocia a todas las facultades de derecho
de Estados Unidos, que es la Asociacion de Escuelas de Derecho de
los Estados Unidos (AALS).
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Habiendo invertido todos sus ahorros o solicitado un présta-
mo para costearse sus estudios, los alumnos aspiran a egresar con
un titulo universitario y una licencia profesional que les permita
ganarse la vida como abogados. La formacién universitaria, sin
embargo, s un requisito necesario pero no suficiente para e¢jer-
cer la profesion. Las escuelas de derecho de Estados Unidos que
otorgan un titulo universitario, que suele denominarse juris Doctor
(JD), no habilitan a ejercer la profesiéon de abogado. Las escuelas
de derecho no tienen ni la responsabilidad ni la facultad de ad-
mitir un egresado al ejercicio de la profesion. La licencia de abo-
gado se suele obtener luego de aprobar lo que suele identificarse
como el “examen de la barra” (bar exam), cuya elaboraciéon y ad-
ministracion se encuentran a cargo del colegio profesional, con-
juntamente con el tribunal superior de justicia del estado donde
el candidato desea ejercer la profesion.

No es comun, por tanto, que el ingreso a la escuela de dere-
cho tenga la tinica finalidad de obtener un titulo universitario que
le permita adquirir una “educacién general”, escalar posiciones
u adquirir un prestigio social, sino que lo que al estudiante le inte-
resa mayormente es poder obtener los conocimientos necesarios
para luego ejercer la profesiéon y obtener un retorno en la inver-
si6n de tiempo y dinero que involucran estos tres afios de intensos
estudios en la escuela de derecho.

Todos estos factores que acabo de mencionar (edad, forma-
cién universitaria basica, actitud y predisposicion a los estudios
de derecho) suelen tener un impacto en el tipo de materias que se
estudian en la carrera de derecho, asi como en la manera en que
se ensena y aprende el derecho. Este contexto académico suele
tener diferencias pronunciadas con las materias y métodos de en-
sefianza que prevalecen en las facultades de derecho de Europa
y América Latina, por lo que esa introduccién contextual se hace
necesaria para recién ahora abordar qué tipo de enfoque com-
parado puede o conviene brindar a la ensenanza del DIPr en las
escuelas de derecho de Estados Unidos.
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III. ;CUALES SON LOS TEMAS O CUESTIONES
QUE INVOLUCRAN AL DIPR EN LOS QUE RESULTA
IMPORTANTE, E INCLUSO FUNDAMENTAL,
INTEGRAR EL DERECHO COMPARADO?

La necesidad de que el aprendizaje del DIPr tenga una relacion
estrecha con el tipo de situaciones, disputas o temas con los cuales
se deba enfrentar el abogado durante su carrera profesional im-
pone un criterio de seleccion que apunta a conjugar los aspectos
tedricos o de doctrina que informan al DIPr con la vida practica
profesional. Por tanto, y dentro de las disciplinas juridicas que sue-
lo frecuentar en mi ensefianza e investigacion, mi interés e idonei-
dad se inclina por aquellos temas de DIPr que se relacionan con la
contratacion internacional y la resolucion de sus conflictos, esto es,
en temas relacionados con la necesidad de estudiar y comprender
la aplicacion potencial del derecho nacional de otra jurisdiccién a
un contrato comercial que tenga contactos con mas de un Esta-
do. El estudio del derecho de otra jurisdiccion, es decir, recurrir a
lo que suele denominarse “derecho comparado”, deviene en este
caso de una necesidad para poder aconsejar de la mejor manera
a un cliente acerca de las opciones que puede ejercer en cuanto al
potencial derecho (nacional o internacional, “duro” o “blando”)
que puede regir la operacion, asi como prever con algin grado de
certeza en qué pais y ante qué jueces podria entablar una deman-
da o ser demandado en el caso de que surgiera un conflicto.

La facultad de escoger el derecho aplicable a un contrato, o
la viabilidad de que el marco regulatorio del lugar de su ejecu-
ci6n imponga la aplicaciéon de reglas imperativas de otro pais, son
posibilidades muy concretas que exigen no limitarse al estudio
de la norma de conflicto nacional del Estado donde se celebra el
contrato. Asimismo, la posibilidad de que surja una disputa exige
tomar en consideracion las normas de competencia internacional
que puedan llevarnos a tener que demandar, o bien defendernos
ante una demanda entablada en otro pais. Esto exige familiarizar
al estudiante no solamente con la potencial aplicacién de un de-
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recho extranjero, sino también entender los diversos mecanismos
para emplazar a un demandado domiciliado en un pais diferente
a aquel donde se ventila el juicio, los diversos métodos para pro-
ducir y obtener prueba documental o testimonial y que exige la
cooperacién judicial de los jueces del Estado donde se encuen-
tran los documentos o residen los testigos o peritos, etcétera.

Ademas de todos aquellos temas de DIPr relacionados con la
aplicacion potencial de un derecho extranjero aplicable al fondo
de la disputa, como la determinacion de los foros (judicial o arbi-
tral) potencialmente competentes y el procedimiento a seguir en
el foro extranjero, también debe incorporarse un estudio com-
parado acerca de los requisitos para obtener el reconocimiento
y la ejecucion de una decision jurisdiccional (arbitral o judicial)
dictada en un foro para ser ejecutada en otro foro. Este tema, cla-
sicamente incorporado a la agenda de todo curso de DIPr, es im-
prescindible enfocarlo desde una perspectiva comparada. Ya sea
porque la determinacién de un foro potencialmente competente
exige entender las normas de jurisdiccion que podria aplicar ese
foro alternativo, o porque el reconocimiento o ¢jecuciéon de una
sentencia dictada en nuestro pais solo se podra ejecutar en un
pais extranjero donde el deudor tenga bienes, siempre sera nece-
sario acceder a un derecho extranjero, que en ambos casos sera
el que ha de aplicarse inexorablemente, ya sea para determinar
la competencia del juez extranjero o los requisitos a cumplir para
ejecutarse una sentencia.

IV. (COMO FACILITAR EL ENTENDIMIENTO
DEL “DERECHO DEL OTRO” (EXTRANJERO)
PARA PODER INCORPORAR EL METODO
COMPARADO EN EL ESTUDIO DE TEMAS DE DIPR?

La necesidad del enfoque comparado no se limita a conocer las
normas de derecho potencialmente aplicables, sino también com-
prender los métodos de interpretacion y aplicacion de ese derecho
extranjero. Mas alla de identificar el derecho extranjero aplicable,
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el mayor reto pedagogico es familiarizar al estudiante, por ejem-
plo, de un pais de cultura juridica neorromanista con la metodo-
logia de interpretacién y aplicacion del derecho prevaleciente en
los paises del common law. Para el estudiante de un pais de tradicion
angloamericana, el mayor desafio consiste en acceder a los méto-
dos de interpretaciéon que prevalecen en los paises del ciwil law. En
ambos casos, la comprension de una norma o regla de derecho va
mucho mas alla que entender el significado de su texto. Mientras
que un estudiante de derecho en Estados Unidos, Inglaterra u otro
pais de cultura juridica angloamericana recurrira inevitablemen-
te a uno o varios fallos judiciales que han aplicado la norma en
cuestion, para un estudiante argentino o de un pais de América
Latina o Europa continental le resultara imprescindible recurrir
a la doctrina, a fin de ubicar esa regla de derecho en un contexto
juridico comprensible.

Esta metodologia diferente requiere tener en cuenta cuales
son los textos de ensefianza que, incorporando una perspectiva
comparada al estudio de las normas de DIPr, permiten avanzar
en la mejor comprension de las normas de conflicto de origen na-
cional o puramente doméstico. Claro esta que este enfoque com-
parado también tiene mucho que aportar, aun cuando la norma
de conflicto a aplicar tenga su fuente en un tratado internacio-
nal, ya que es precisamente esa perspectiva comparada la que
habilitara al intérprete a armonizar la aplicacion del tratado con
la aplicacién de ese mismo tratado por jueces de otras latitudes.
Qué tipo de textos utilizar y como provocar las reflexiones y dis-
cusiones en clase son temas importantes e ineludibles, pero que
deberemos dejar para otra “mesa redonda”, que serd distinta a
las que se convoco en esta oportunidad.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y DERECHO COMPARADO Y SU SINERGIA
EN LA ENSENANZA

Analia N. CONSOLO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. ; Es necesario ensefiar; aprender
¢ tnvestigar el derecho internacional privado sobre la base de un
enfoque comparativo? 111. ;Cudles son los desafios a_futuro que
enfrentan nuestras uniwersidades y centros de investigacion con
relacion a la sinergia entre el derecho internacional privado y el
derecho comparado, y como abordarlos? ;Cémo incorporamos
0 podriamos incorporar el derecho comparado en el derecho in-
ternacional privado? IV. ;Qué tipos de dificultades o desafios
encontramos en la incorporacion del derecho extranjero? V. Re-

Slexion final.

1. INTRODUCCION

El contexto en el que se desarrolla este trabajo se encuentra rela-
cionado con el ambito de la enseflanza del derecho internacional
privado (DIPr) actual, que esta caracterizado por formar parte de
un mundo globalizado (la aldea global), con la inmediatez en las
comunicaciones que favorece el conocimiento al instante de las no-
vedades desde los lugares mas remotos y; a su vez, con los aportes
de la sociedad de la informacién. Este modo de ver actualmente
el DIPr requiere de un método comparativo ajustado a este tiem-
po, en relacion con la ensefianza-aprendizaje y la investigacion en
nuestras universidades. Asi, uno de los maestros del derecho com-
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parado, René David, decia que debia propugnarse una generali-
zacion de la ensenanza del DIPr comparado, lo que exige previa-
mente un modo “no nacional” de pensar el DIPy, invitando a la
aplicacién de una disciplina a todas las ramas del derecho: la del
método comparativo.'

No obstante el tiempo que ha transcurrido desde esa mani-
festacion, resulta sumamente actual y aplicable al nuevo paradig-
ma y a los desafios a los cuales se enfrentaran los futuros aboga-
dos del siglo XXI que estamos formando, en los diferentes roles
que desempefiaran en su vida profesional, ya sea como jueces,
legisladores, abogados o profesores, interactuando con conflic-
tos que trascienden las fronteras de un pais, con la presencia de
ordenamientos juridicos diferentes o similares al propio, y con la
coexistencia de varios sistemas en algunos Estados.

Por tal motivo, y especialmente reflexionando sobre los pos-
tulados de la mesa redonda de ASADIP en Asuncién, Paraguay,
del 27 al 29 de octubre de 2022, donde se desarrollé “la necesi-
dad de ensefar, aprender e investigar el derecho internacional
privado sobre la base de un enfoque comparativo”, es que mi
propuesta se conecta con la busqueda de respuestas a las interro-
gantes planteadas.

II. (ES NECESARIO ENSENAR, APRENDER E INVESTIGAR
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SOBRE LA BASE
DFE. UN ENFOQUE COMPARATIVO?

En la aplicacion del derecho extranjero al caso iusprivatista mul-
tinacional, el método del derecho comparado aparece como esa
herramienta necesaria y fundamental que le facilita al DIPr in-
terpretar las normas nacionales de los ordenamientos juridicos en
analisis. La metodologia comparada contemporanea, como cauce
para la investigacion juridica, recibe el impulso inicial mas rele-

' David, René, “Enseignement et droit comparé”, Le droit comparé: droit

d’hier; droits de demain, Paris, Econémica, 1982, pp. 62 vy ss.
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vante del siglo XX a partir de la nueva sistematica aportada por
Ernst Rabel,? estimando la importancia del derecho comparado
para el DIPr como método o como técnica para la resolucion de
los problemas, y que parte de dos conceptos clave: funcionamiento
y contexto. De esta manera, se establece que no se puede compa-
rar sistemas, instituciones o normas sin conocer su funcionamien-
to, en tanto que no se puede conocer tal funcionamiento si se igno-
ra el contexto cultural, econémico y juridico de una determinada
sociedad.’?

Los trabajos de armonizacién y de unificacién material es-
tablecidos en los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, la Convencién de Viena sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, los es-
fuerzos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en relacién con la protecciéon de la ninez y los proce-
sos de codificacion regional realizados por las CIDIP en el am-
bito de la OEA significaron, ademas de grandes esfuerzos por
amalgamar los derechos existentes de los Estados, también un
conocimiento acabado del derecho comparado por parte de los
juristas que alli estuvieron. En tal sentido, el derecho comparado
es un instrumento esencial e imprescindible para la creacién de
normas uniformes y para avanzar en pos del derecho sustantivo,
desplazando la aplicacién de las normas de conflicto.

El DIPr actual es comprensivo de los problemas actuales,
donde las normas y resoluciones se extraterritorializan, con in-
dependencia de la voluntad de los Estados, dentro de un mundo
interconectado. En este devenir, el derecho comparado se con-
vierte en “un instrumento basico para alcanzar cierta universa-
lidad del derecho”,* mejorando y modernizando los derechos

2 Rabel, Ernst, Aufgabe und Notwenigkeit der Rechisvergleichung, Alemania, 1925
(reeditado en 1967).

3 Idem.

* “Segtin Zitelmann, el derecho comparado puede concebirse como una
«école de vérité» que intensifica y enriquece la oferta de soluciones”. Tomado

de Oliva Blazquez, Francisco, “El derecho comparado como instrumento para
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nacionales, mediante la basqueda e identificacién de modelos
que ofrezcan soluciones utiles a problemas compartidos.

En razén de todo ello, es que la ensefianza del DIPr no puede
ni debe estar alejada de la realidad descrita, y la manera en que
lo ensefiamos tampoco puede guardar distancia de ese mundo
real donde se encuentra, entendiéndolo s6lo como derecho na-
cional; el enfoque comparatista es el que debe de primar en su
ensefianza.

En el ambito de la investigacién es mas usual el recurso de la
comparacion que en el grado, o sea, en trabajos de tesis de maes-
tria y doctorado, colaborando con la evaluacién de datos y el co-
nocimiento de un sistema en su conjunto, no sélo desde el punto
de vista normativo, sino también en su interaccién con las comu-
nidades y con su idiosincrasia, es decir, un enfoque contextualiza-
do. El investigador, el legislador y el operador juridico recurren a
la comparaciéon con el ordenamiento extranjero a efectos de re-
conocerlo e interpretarlo, y para ello es imprescindible el derecho
comparado para, en consecuencia, aplicarlo.

III. ;CUALES SON LOS DESAFIOS A FUTURO QUE ENFRENTAN
NUESTRAS UNIVERSIDADES Y CENTROS DE INVESTIGACION
CON RELACION A LA SINERGIA ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO Y EL DERECHO COMPARADO,

Y COMO ABORDARLOS? ;COMO INCORPORAMOS
O PODRIAMOS INCORPORAR EL DERECHO
COMPARADO EN el DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO?

Las universidades enfrentan un desafio: incorporar en los planes
de estudio al derecho comparado como una disciplina académica
autébnoma, como una materia independiente. Ello, en tanto el de-
recho comparado alcanza cualquier disciplina académica, pudien-

la unificacién y armonizacién internacional del derecho de contratos”, Estudios
Monogrdficos, ADC, t. LXXIV, fasc. IV, octubre-diciembre de 2021, p. 1110.
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do hablarse de derecho comparado fiscal, administrativo o labo-
ral, debiendo centrarse fundamentalmente en el derecho privado.’

Si la pretension fuera la de su inclusion en la ensenanza del
DIPr, nos limitariamos a los contenidos basicos de la disciplina,
sin contar con profesores especializados de la materia. A esto alti-
mo hay que agregarle que en muchas de nuestras casas de estudio
se redujo la carga horaria para la ensenanza del DIPr a cuatro
meses, en lugar de ser una materia anual, como supo serlo en otro
tiempo, dificultando el desarrollo de los temas propuestos en el
programa de estudios.

Finalmente, si su incorporacion fuera a través de un curso
como materia optativa, probablemente pocos alumnos decidirian
tomarlo, considerando que poco o nada les sirve su conocimien-
to, percibiéndolo como irrelevante para sus vidas después de la
facultad.®

Otra propuesta importante y sumamente provechosa para
la ensenanza del DIPr y el derecho comparado es la moot practice
(competencias internacionales), en las que participan universi-
dades de diferentes paises para la resolucion de un caso, ya sea
de arbitraje comercial internacional o en el ambito del arbitra-
je de inversion, o bien en el area de los derechos humanos; ése
resulta ser un ambito propicio para el estudio y la aplicacion del
derecho comparado. A su vez, las universidades pueden, con la
preparacion que recibiran estos estudiantes, apuntar a una for-
macién mas integral y necesaria para afrontar los desafios de la
vida profesional posterior.

En los arbitrajes internacionales, encontramos que las arbi-
tras y los arbitros comparan las diferentes normas de DIPr, con la
finalidad de encontrar el mejor derecho. En el caso de la justicia,
con frecuencia se tendran en cuenta las interpretaciones dadas a

5 Tomado de Oliva Blazquez, Francisco, op. cit.

6 Waxman, Michael P., “The Comparative Legal Process Throughout the
Law School Curriculum: A Modest Proposal for Culture and Competence in a
Pluralistic Society”, Marquette Law Review, vol. 71, num. 3, 1991.
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un tratado en otros Estados miembros, con el propésito de arri-
bar al objetivo de interpretaciones uniformes.

IV. ;QUE TIPOS DE DIFICULTADES O DESAFIOS
ENCONTRAMOS EN LA INCORPORACION
DEL DERECHO EXTRANJERO?

Una de las mayores dificultades cuando se ingresa en la incorpo-
racion del derecho extranjero por los y las operadoras juridicas
ocurre debido a las propias limitaciones de quienes no se encuen-
tran familiarizados con su aplicaciéon o reconocimiento, por las di-
ferencias lingtisticas y terminoldgicas sustanciales. Esta actividad
indefectiblemente los llevara a la lectura de textos en otro idioma
para su interpretacion y, por tanto, realizaran una tarea intelectual
amplia para comprender aquello que desconocen. Ello, muchas
veces, hace ver la tendencia de llevarnos hacia lo conocido, sin
respeto por la idiosincrasia y por los factores culturales propios del
derecho foraneo.

En relaciéon con la labor judicial, el operador juridico se en-
frenta con escenarios muy diferentes en la actualidad, los cuales
pudo conocer en los estudios de DIPr dentro de las aulas, ya
que en la practica no se conocen las técnicas o métodos del de-
recho comparado; en este sentido, llegan a mi memoria algunos
decisorios judiciales referidos al reconocimiento y ejecucion de
sentencias extranjeras, donde se paso por alto lo resuelto por tri-
bunales arbitrales extranjeros, desconociendo en ese caso la ab-
soluta voluntad de las partes al insertar una clausula arbitral en
el contrato origen de la relacioén contractual. Ante ello, el desafio
estara en adentrarse cada vez mas en los estudios comparativos
dentro de los ambitos educativos, pero también podra extender-
se con capacitaciones dentro de la justicia, con el fin de alcanzar
familiarizaciéon con practicas y costumbres de un Estado con el
cual se tenga que reconocer un derecho extranjero, y aplicar tra-
tados internacionales.
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V. REFLEXION FINAL

Es necesario generar en las universidades espacios para la ense-
nanza del derecho comparado, con un conocimiento critico y con-
textualizado, ademas de concientizar sobre su importancia. La
formacion de los profesionales en la actualidad requiere de una
apertura intelectual respecto a los nuevos escenarios que se pre-
sentan, y no solamente desde el marco tedrico, sino también con
practicas acordes a esos requerimientos. El acceso inmediato a la
informacion a través de Internet ha sido un elemento muy valioso,
que ofrece herramientas ttiles y permite conocer con facilidad la
informacion del derecho extranjero; por ello, conocer el derecho
propio no es suficiente en los escenarios actuales, y ésa es la ten-
dencia la mayor parte de las veces. El derecho comparado ya no se
le puede concebir como el estudio que realiza un especialista en la
materia, sino que es imprescindible para los abogados conectarse
con la realidad juridica de otros paises y, por consecuencia, del
mundo globalizado donde nos encontramos.

En los ambitos académicos, es de suma importancia privile-
glar la préctica, propiciando la participacién de los estudiantes
en competencias internacionales, que son una excelente forma
de internalizar y aprender mediante un caso hipotético, al tiempo
que estaremos formando profesionales altamente preparados con
mas practica y mas desarrollo de sus habilidades.

El estudio de la casuistica, sumado a la comparacién con el
material normativo, son la piedra basal, tanto en la formacion
como para la practica profesional posterior.
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