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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
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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.
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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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