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I. INTRODUCCION

Pocas tendencias sociales o filoséficas'han sido objeto de un mayor maniqueismo
que la corriente postmoderna, hasta el punto de ‘que se hace necesario un considerable
esfuerzo para recuperar la esencia de este movimiento culfural; ' mas conocido por lo que
impugna que por lo que propugna. Pese a su ambigiiedad, el talante postmoder'i_l‘o se
orienta, indudablemente, a la ¢émancipacién del ser humano en el sentido mds puro; rei-
vindicando su madurez y toda su complejidad. Si, lejos de definiciones filoséficas, qui-
siéramos representar el alma de este pensanuento dirfamos que el postmodermsmo in-
tenta basicamente «matar al padre», o, mejor dicho, a ld «idea de padre».

Aunque el sentimiento religioso y la teologfa sean caldo de cultivo para un anélisis
desde las claves del postmodernismo, la idea del padre nos interesa mas desde una pers-
pectiva filoséfica general. En efecto, trasladando esa idea a la filosofia del conocimiento,
e incluso a la ciencia, los temores naturales del ser humano, su necesidad innata de se-
guridad o su inmadurez consustancial, enfrentado a un mundo complejo y caético que
no alcanza a comprender —seguramente no «puede» comprender—, explica el hecho
de que toda la filosoffa, desde los griegos hasta el postmodernismo, haya intentado fun-
damentarse en un paradigma cientifico o filoséfico, a partir de cuya proteccién, poda-
mos dar una explicacién global. En este sentido, la historia de la filosoffa, y de las lu-
chas filoséficas, podria explicarse como una contraposicién de modelos o métodos
diferentes, con un denominador comuin: 1a pretensién de valor universal de los mismos,
en la propia creencia de que, obviamente, ello es posible. Esta creencia encuentra su
méxima definici6n en la Ilustracién y en la modernidad, que parten de la utépica creen-
cia en una verdad universal, en la infalibilidad de la Raz6n como instrumento, y en el
constante perfeccionamiento del hombre y de la sociedad mediante un progreso tecno-
16gico imparable. Frente al ideal ilustrado o moderno, el postmodernismo reniega de la
posibilidad de un método de valor universal, afirma los limites del pensamiento huma-
no, y critica abiertamente, de forma maquinoclasta, el avance tecnolégico. En el 4mbi-
to de las ciencias sociales, y en particular del Derecho, estos postulados de base se rea-
firman relativizando el valor del propio instrumento basico: el lenguaje. Como una
especie mis de juego de lenguaje, el pensamiento juridico es irreductible. En conse-
cuencia, el primer punto de partida del postmodernismo es la negacién de todo para-
digma cientifico o modelo racional de pensamiento, a través de la negacion de la pro-
pia idea de paradigma. No se trata de negar el valor de toda idea-fuerza o modelo de
andlisis o conocimiento, sino de negarle su carécter de paradigma y afirmar el valor re-
lativo de toda aproximacion. Se puede suponer que la metodologia propuesta por el
postmodernismo es esencialmente ecléctica.

Como consecuencia de esta idea, el postmodernismo niega asimismo la posibilidad
de sintesis o claridad, la conveniencia de reducir la complejidad. En efecto, las filoso-
fias reduccionistas permiten una explicacién mds arménica de los fenémenos, al partir
de la afirmacién de un paradigma de base. La realidad se simplifica, con el fin de po-
der aprehenderla. La apercepcién pura, dentro de la critica de la razén pura de E. Kant,
vendria a ser la quintaesencia de esta filosoffa, que desde el principio claudica ante ia
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posibilidad de absorber el caos. El postmodernismo denuncia semejante claudicacién.
Finalmente, la reduccién de la complejidad lo nico que hace es alejarnos de 1a reali-
dad, creando un mundo fantéstico e irreal. En efecto, aceptar el caos, la complejidad, la
inaprehensibilidad de la realidad es un punto de partida para acercarnos a la misma rea-
lidad, por lo que el postmodernismo propone una feoria del caos, o 1o que es lo mismo,
acepta el reto de convivir con la-complejidad. ,

Silaidea de paradigma es la representacmn del «padre» que es preciso e11mmar en
el 4mbito de 1a filosofia del conocimiento, el Estado es el _«padre» blanco de los ataques
desde la teorfa politica del postmodernismo, El Estado, ejemphﬁcacmn pohtlca dela
Razén totalizadora (Hegel), es una idea al servicio de la.coercién y del disciplinamien-
to generahzado Mis atin en nuestros dias, en que la Admmlstracmn amparada en la
tecnologia, mu1t1pllca su poder de control, erigiéndose en un modelo tecnocratico fuer-
te de comprensién y onentacwn en todos los érdenes de la vida, desde la politica a la
educacion, pasando por las relaciones personales. Frente a él, el postmodernismo enar-
bola la bandera de la emancipacién del individuo y de sus grupos, el desarrollo de los
derechos individuales a partir de una Constitucién entendida como norma basica de de-
fensa del ciudadano frente a la extralimitacién del poder ptblico; su derecho, es suma,
to be left alone. Traducido al lenguaje celtibérico: el impulso democratico. En esta de-
fensa del individuo y de sus grupos, el postmodernismo se preocupa asimismo por lu-
char contra la hegemonia cultural, por defender los derechos de la identidad cultural de
las minorias, y por proyectar estas diferencias en un marco de comunicacion intercul-
tural. ,

El Estado y la Razén, son, por tanto, los progenitores de quienes es preciso eman-
ciparse. A tal fin, el postmodernismo plantea un talante deconstructivo y dialégico: es
preciso destruir las estructuras de poder y de pensamiento preexistentes, pero no para
construir otras nuevas, igualmente inamovibles y opresoras. Es preciso destruir, no para
volver a construir, sino para edificar la posibilidad. La tarea del postmodernismo con-
siste en alzar este edificio con materiales volubles, intercambiables, heterogéneos, fu-
tiles, que permitan una constante renovacién, discusién y didlogo entorno a la reahdad
heteromorfa y cambiante del ser humano.

Poco més concreto se puede decir del postmodernismo, sin el riesgo de inclinarse
por alguna tendencia o autor, y perder, con ello, la posibilidad de bocetar alguno de
sus rasgos inequivocamente caracteristicos. Al margen de las convicciones personales
de cada cual acerca de este planteamiento, no es la intencién de este curso intentar de-
mostrar su validez o acierto (con lo cual parece que ya hemos empezado a aceptar las
bases del postmodernismo), sino constatar un simple dato: de qué manera tan feha-
ciente como, tal vez, inconsciente, las claves del pensamiento postmoderno han pene-
trado en el pensamiento juridico y, de forma particular, en el Derecho internacional
privado.

II. POSTMODERNISMO Y DISGREGACION

El postmodernismo es, ciertamente, un movimiento de inicial disgregacién o cen-
trifugacion. La fuerza centripeta e integradora de la Razoén, el Estado, el paradigma cien-
tifico o la hegemonia cultural desaparecen, y renace el caos. Pero obsérvese que la cen-
tripetacién de la que huye el postmodernismo tiene su origen en situaciones de fuerza
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o imposicién dein modelo. Porque tal vez, tras el inicial movimieito disgregador, el
postmodernismo busca en definitiva un nuevo movimiento de centripetacién e integra-
¢ién, derivado del didlogo cientifico, la defensa del individuo'y la relativizacion de los
modelos culturales. Estos dos movimientos son palpables en las consecuencias que pro-
duce el pensamiento postmoderno aplicado al Derecho- internacional privado. En pri-
mier término, la disgregacién se produce por el relativismo-metodolégico, la destruc-
cién de la referéncia estatal, la afirmacién de la realidad multlcultural y la defensa de
un modelo de razonamiento juridico abierto. :

1. Relativismo metodologico

Es un lugar comtiin afirmar que el padre del DIPr moderno es E. C. de Savigny. Su
Sistema de Derecho romano actual’produjo una inversién del-punto de partida de and-
lisis, desde la norma (estatutaria) hacia la relacién juridica. Savigny se mostr6 tributa-
rio de la Tlustraci6n y de la creencia en 1a' Razén, en la. medida en: que construyoé el pa-
radigma sobre bases universalistas. La creencia en una comunidad universal de Derecho,
en la posibilidad de disefiar un sistema de normas de conflicto basado en la racionali-
dad universal de las conexiones y, en consecuencia, el objetivo de la armonia interna-
cional de soluciones. Sus postulados, por tanto, eran claramente contrarios al relativis-
mo metodolégico que propugna el postmodernismo. De hecho, el principio de armonia
internacional de soluciones, se ha mantenido con plena vigencia hasta hace pocas dé-
cadas, y atin hoy es tomado en importante consideracién por la doctrina'.

El abatimiento de las claves savignyanas del DIPr moderno (paradigma de la nor-
ma de conflicto y armonia internacional de soluciones) y su sustitucién por premisas
postmodernas.no es, sin embargo, un proceso traumatico, sino alimentado por la pro-
pia evolucién histérica. En la primera mitad del siglo XX asistimos al relativismo par-
ticularista que introdujeron los nacionalismos en el campo del Derecho, en direccién
contraria al postulado de la comunidad universal. Con posterioridad a la segunda gue-
rra mundial, aparecen dos nuevos fen6menos de relativismo: en primer término el de-
bate cientifico sobre el pluralismo metodoldgico que, aunque finalmente no consiguié
derrotar el papel predominante de la norma de conflicto frente a las técnicas materiales
o directas, si relativizé su valor como paradigma; en segundo lugar, la politizacién del
DIPr, reconstruido a partir fundamentalmente de los intereses estatales. En ambos ca-
sos, la importancia de la Conflict’s Revolution norteamericana es innegable. De un lado,
atacando el método localizador y la norma de conflicto en favor de soluciones mate-
riales (D. F. Cavers); de otro, modificando el paradigma privatista (separacion entre Es-
tado y sociedad civil de F. C. de Savigny) en favor de una concepcion publicista, quin-
taesenciada en el nuevo paradigma propuesto por B. Currie y su governmental interests
analysis. Esta situacin de crisis del paradigma, en expresién de J. D. Gonzdlez Cam-
pos, llevé a G. Kegel a formular en 1os afios sesenta la idea de una «crisis del DIPr»”.

! Th. M. D BOER sefiala la vigencia del mito universalista de la armonia internacional de soluciones hasta
principios de los afios sesenta (cf. «Forty Years on: the Evolution of Postwar Private International Law in Buro-
pe», Forty Years on: The Evolution of Postwar Private International Law in Europe, Deventer, 1990, pp. 2-3).

? Vid, «The Crisis of Conflict of Laws», R. des C., t. 112 (1964-11), pp. 191-268.
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Tras esta idea de crisis o caos se halla, a.nuestro entender, la mano invisible de una ten-
dencia postmoderna, que propugna no s6lo la.crisis del paradigma, sino la crisis de la
idea de paradigma y el m4s-absoluto relativismo metodolégico. A
Por esta razén, no puede entenderse que los postulados de la revolucmn norteame-
ricana sean postmodernos. Al contrario, la tendencia més reveladora, el governmental
interests analysis, se define no s6lo por atacar el postulado savignyano, sino-por pre-
tender sustituir €l paradigma por otro, diferente s en cuanto a su contenido,. pero no por
lo que se refiere a su pretension de validez universal, a su cardcter totalizador, a su in-
tencién de servir de método vélido para todos los casos. En este sentido, dicho método
sigue participando de los errores de la modernidad, al igual que otras orientaciones ya
clasicas en Estados Unidos, pero muy en boga en la actualidad en Europa, como el an4-
lisis econémico del Derecho?. Al contrario, el postmodernismo no sélo rechaza el pa-
radigma savignyano, sino su'sustitucién por cualquier otro paradigma, medida de todas
las cosas y explicacién absoluta de la realidad: Defiende, en contrapartida, el valor re-
lativo de todos los métodos, y su necesaria conjugacién. Defiende, pues, un-eclecticis-
mo que aboga no sélo por: tener en cuenta todos-los métodos, sino por crear métodos
integradores. Realismo frente a los mitos. Veamos algunas manifestaciones.

A) Simplicidad y complejidad en dos escalones o el mito de la localiZacio’n

El anélisis del DIPr en dos escalones (Zweistufentheorie o Krypo-Internationales
Privatrecht) es un ejemplo muy claro de método integrador en el ambito del Derecho
aplicable. Dicho método parte, precisamente, de negar el reduccionismo del método sa-
vignyano de la localizacién. Como sefiala Ch. Kohler, «la unidad de una situacién in-
ternacional es una ficcién: seguramente ninguna de las leyes en presencia goza de apli-
cabilidad exclusiva, sino que concurren juntas. El DIPr debe asimilar la imposibilidad
de lograr una unidadjuridica de la situacién privada internacional y la necesaria relati-
vidad de sus soluciones»*. En efecto, el método-de la localizacidn, la norma de con-
flicto, es un ejemplo palmario de reduccionismo de la complejidad: a través de unanor-
ma de conflicto designamos la aplicacién de una ley nacional a un supuesto internacional,
es decir, lo nacionalizamos. Pero, verdaderamente, aunque hagamos esto, ;acaso la si-

* Este método de andlisis, sin duda muy dtil si se le considera como un plano més de andlisis —un sin-
gle plane approach (vid. G. CALABRES!, El coste de los accidentes, Barcelona, 1984; B. OpPETIT, «Droit et
économie», Archives de philosophie du droit, t. 37, 1992, pp. 17-26; C. PAz-AREs, «La economia politica
como jurisprudencia racional», ADC, 1981, pp. 689 y 693)-— pierde todo su valor si, como pretenden sus
versiones mds puras, se erige con un afén totalizador, como la piedra filosofal y remedio taumaturgico que,
sustituyendo el formalismo de los conceptos por la seguridad matematica, nos suministra respuestas con-
cluyentes a toda cuestién juridica, partiendo de premisas tan discutibles como la hipétesis REM, su aplica-
bilidad en materias no patgimoniales o el sacrosanto valor de la efectividad. En una frase muy afortunada,
A. Y. SEiTA concluye, acerca del mito del andlisis econémico del Derecho, que esa nueva Razén de la nue-
va ilustracién econdémica «also seems capable of leading to conclusions flaty contrary to observation... in-
cluding the well-known proposition that there cannot be any money lying in the street, because someone
else would have picked it up already» (cf. «Common Myths in the Economic Analysis of Law», Brigham
Young University L. Rev., 1989, p. 1112).

* Cf. «Einheit, Vielheit und Relativitit im Kollisionsrecht der EG-Mitgliedstaaten», IPRax, 1992/5,
p- 279.
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tuaci6n privada deja de ser nacional y pierde sus-élementos de extranjerfa? Evidente-
mente no. Sin embargo, 1a tratamos como si fuera un supuesto puramente nacional, y
le ‘aplicamos el mismo Derecho material espafiol, alemén-u holandés que rige una si-
tuaciéfrinterna espafiola, alemana u-holandésa. En resumidas cuentas, para'simplificar
las:soluciones (aplicar el Derecho nacional), falseamos la realidad (olvidamos que la
situacién sigue siendo internacional).; El-andlisis en dos escalones. participa de un ta-
lante postmoderno en la medida en que-rescata o no renuncia a la complejidad que im-
plica el elemento internacional, una vez realizada la localizacién, proponiendo una so-
lucién no unitaria, y combinando a la vez métodos directos e indirectos. En un primer
escalén, se procede a la localizacién del Derecho nacional aplicable, pero:una vez de-
signado éste,’sus normas materiales no se aplican como si fuera:un supuesto intérno,
esto es, ajeno al elemento internacional de la relacién, sino-atenuando y proyectando-en
la respuesta material el valor diferencial que incorpora la internacionalidad del supuesto’.
La Sentencia Hoge Raad, de 30.de marzo de 1986, puede servir'de ejemplo: la relacién
entre un empleador holandés y un trabajador turco:que realizaba su prestacion laboral
en los Paises Bajos al servicio de dicha empresa, se regfa indudablemente por el Dere-
" cho‘laboral holandés. Este, obviamente, sélo contempla una serie de fechas festivas ofi-
ciales, por lo que el absentismo injustificado en dias laborables justifica el despido: Esta
solucién; nada rara-si fuera un supuesto interno, debe matizarse, no obstante, si no per-
demos de vista la nacionalidad extranjera del trabajador y, sobre todo, su profesién re-
ligiosa. El trabajador turco habia solicitado un dia' de permiso para seguir sus obliga-
ciones religiosas impuestas por el Ramadén, y en autos se habia demostrado que ese dia
de asueto podia haber sido recuperado perfectamente por el trabajador en horas ex-
traordinarias. Pues bien, el mero dato fictico de la nacionalidad turca del trabajador,
asociado al respeto de la libertad religiosa, fueron convincentemente suficientes para
modular la interpretacién de la normativa laboral holandesa en favor de los derechos
del trabajador, conclusién a todas luces imposible si hubiéramos prescindido del ele-
mento de extranjeria del supuesto, una vez designado correctamente el Derecho holan-
dés como Derecho aplicable.

El an4lisis en dos escalones es s6lo una muestra, tal vez muy clara, del eclecticis-
mo metodolégico y la necesidad de integrar los diversos «paradigmas» a la hora de re-
solver un caso concreto. Pero existen orientaciones metodolégicas contemporineas,
cuya exposicion desbordaria los mérgenes de este curso, que, al margen de las criticas
que puedan merecer parte de sus desarrollos, son una muestra inequivoca de esta ten-
dencia hacia la disgregacién del paradigma a través de la integracion de métodos®.

5 Vid. M. KeLLER, K. SiEHR vy H. J. HESSLER, Allgemeine Lehren des Internationalen Privatrechts, Zii-
rich, 1986, pp. 516-524; H. J. HESSLER, Sachrechilivhe Generalklauseln und internationales Familienrecht.
Zu einer yweistufigen Theorie des internationales Privatrechts, Minich, 1985; id. «Datum-Theorie und
Zweitufigkeit des internationalen Privatrechts», Albert A. Ehrenzweig und das internationales Privatrechts
(symposium am 17. Juli 1984), Heidelberg, 1986, pp. 137-141; E. Lorenz, «Zweistufentheorie des IPR und
zu ihrer Bedeutung fiir das neue internationale Versorgungsausgleichsrecht», Fam.R.Z., 1987, pp. 645-653;
H. JEsSURUN D’OLIVEIRA, «Krypto-Internationales Privatrecht», Zf Rvgl., 1986, pp. 246-262; id., «Nota a
la Sent. Hoge Raad de 10 de diciembre de 1976», Rev.crit.dr.int.pr., 1978, p. 107.

¢ Entre ellas, recomendamos los planteamientos del profesor de Boston J. W. SINGER, de cuyos plantea-
micntos nos limitaremos a reproducir aqui su grafica conclusion: «my framework is perfectly compatible
with the possibility of rigid choice-of-law rules...it is also compatible with an approach that rejects choice-
of-law rules enterely and relies on case-by-case adjudication» (vid. «Real Conflicts», Boston University Law
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B) -La justicia conflictual: otro mito

Pero el mito localizador no sélo ‘se desvela poniendo de manifiesto la necesidad de com-
binar métodos directos o indirectos, sino también negando la virtualidad de que pueda exis-
tir una justicia localizadora distinta a Ia inica justicia: la material. En efecto, la racionalidad
de la conexién:como punto de partida llevaba aparejada la neutralidad de la norma-de con-
flicto en el planteamiento savignyano; una neutralidad que, en muchos casos, se confundia
con infalibilidad. De esta forma, las conexiones adquirfan dimensiones miticas: ajenas alas
circunstancias materiales del caso, ‘desplegaban su ciencia geografica sin consideraciones
de valor. Con cinica ingenuidad, claro estd, F. D. Cavers llegaba a preguntarse: «La funcién
del Tribunal no es elegir una ley, sino resolver un conflicto de intereses. ; Cémo puede rea-
lizarse dicha eleccién, sin saber c6mo va a afectar a la resolucién del conflicto?»’. _

El punto de conexién de una norma de conflicto no es un capricho geogrifico, sino
un juicio de valor®. La elecci6én de un punto de conexién responde a un objetivo, a un va-
lor o criterio de oportunidad, y detras de la fachada del latinejo est4 la proteccién del mer-
cado, la seguridad del tréfico, la previsibilidad, la proteccién de Ia libertad individual, de-
fender a los emigrantes o defenderse de los inmigrantes, favorecer la validez de las relaciones
juridicas; promocionar el interés individual, la igualdad de sexos, los derechos de los me-
nores, el desarrollo arménico del proceso, etc. En suma, el método cldsico no puede ser
ajeno a los valores, aunque sf puedan serlo sus usuarios. Las corrientes sustantivistas que
desde la Conflict’s Revolution impregnan las doctrinas norteamericanas, o las férmulas de
las normas de conflicto materialmente orientadas suponen, Ginicamente, una nueva orien-
tacién en la materializacién del DIPy, pero no una «primera materializacién». ‘

En definitiva, la justifica conflictual o el principio de proximidad es una imagen pu-
ramente «moderna», que utiliza un concepto con el fin de simplificar artificialmente la
realidad. Si convertimos a las conexiones en puros indices de localizacién (geografia),
ajenos a consideraciones materiales (justicia), serd mucho més facil llegar a una solu-
cion, porque al fin y al cabo la geografia es mas fécil que la justicia. Queda por de-
mostrar que la Razén de la conexi6n sea capaz de convertir taumatirgicamente la jus-
ticia en geografia. En el apartado siguiente, trataremos de demostrar lo contrario al
referirnos a las clausulas de excepcién.

C) Relatividad en las fuentes, en las técnicas y en los valores

El relativismo metodolégico postmodernista es, como vemos, una consecuencia de
su afan por destruir el mito del paradigma y los métodos con pretensiones de validez

Review, vol. 69, 1989, pp. 3-129; «A Pragmatic Guide to Conflicts», Boston University Law Review, vol.
75, 1990, pp. 731-819; «Facing Real Conflicts», Cornell Int. L. Journ., vol. 24, 1991, pp. 197-231. Un es-
quema de sus tesis en el sentido apuntado puede encontrarse en S. SANCHEZ LORENZO, «Postmodernismo y
Derecho internacional privado», REDI, vol. XLVI, 1994-2, pp. 561-562, nota 7.%).

7 Cf. «A Critique of the Choice-of-Law Problem», Harvard L. Rev., vol. 47, 1933, p. 189.

¥ Como graficamente hace ver F. Schwind, «en realité ce choix est une expression des considérations
fondamentales de la loi du for en ce qui concerne la réalisation de la justice. Ce n’est pas seulement la jus-
tice internationale du droit international privé (justicia conflictual), mais aussi la justice matérielle, qui joue
un rdle trés impostant» [cf. «Aspects et sens du droit international privé (Cours général de droit internatio-
nal privé)», R. des C., t. 187 (1984-1V), p. 72].
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universal, que falsean la realidad y simplifican gratuitamente una realidad compleJa La
complejidad y 1a mutabilidad de esta realidad no admiten planteamientos ngldos ni pa-
radigmas. El postmodernismo sélo pretende edificar lo posible y; para ello, precisa, cla-
ro estd; no sélo de métodos flexibles, sino también de fuentes; tecmcas y valores con-
vénientemente relativizados.

En el 4mbito juridico, el espiritu moderno viene reﬂejado en el movimiento COdlﬁ-
cador.-Al contrario, las claves postmodernas explican el movimiento descodificador;
fruto de 1a caida del mito del universalismo y de la crisis ‘del Estado moderno frente:a
la emergencia del individuo'y de sus grupos’. La rigidez de las fuentes sufre; también;
el ataque postmoderno y se ablandan. Aparece asi el:concepto de «soft law» o «droit
assourdi». La proliferacion de Leyes-Modelo-elaboradas en foros internacionales-o pro-
fesionales, algunos actos normativos caracteristicos del Derecho institucional (Directi-
vas comunitarias), convenios internacionales disponibles por las partes, o la utilizacién
de textos que no se hallan en vigor como ratio scripta, se erigen en nuevos referentes
de las decisiones juridicas: La funcién del soft law puede ser la de crear una- directriz
habilitante con ciertos margenes de discrecionalidad (ad ex., una Directiva comuni-
taria), pero muchas veces persiguen simplemente un efecto. dinamizador, de sondeo
o prospeccién, abriendo nuevas dreas de expansi6n al Derecho edificando la pos1b1-
lidad". =

Los ejemplos de ﬂex1blhza01on de las técnicas son asimismo muy claros-en el DlPr
actual. ‘Con la cldusula de excepcién retomamos el mito de la justicia conflictual. Se
dice que es un instrumento de flexibilizacién atento a dicha justicia. Quiere decirse que
Ia correccion de la norma general no puede fundamentarse en la consecucién de un re-
sultado material mas ajustado o convincente, sino en la mayor proximidad o: vincula-
cién del supuesto con una de las leyes en presencia, independientemente de su resulta--
do material''. Sin embargo, aunque el principio de proximidad justifique las cldusulas
de excepcidn; no significa que ésta no tenga una significacién sustancial o no se trate
de un medio para alcanzar una solucién justa'?. Esto s6lo es asf si se comparte una vi-
sién formalista y neutral del principio de proximidad y de la técnica conflictual. La pro-
ximidad es sélo una imagen (otro mito). Cuando se habla de la conexién mads estrecha,
de otra ley mas vinculada, de la agrupacién de contactos, no se hace referencia a una

® «ll nostro tempo —sefiala N. IRTi— non rinnova la disputa sulla codificazione. Ne sono spenti o ca-
duti termini ideali: l'utopia di un diritto segnato della regione a tutti gli homini ed a tutti paesi; la fiducia
nella spontanea creativita della coscienza popolare. Il problema del codice civile oggi é null’altro che il
problema del potere, che la stessa dialettica tra lo Stato ed i gruppi sociali. La crisi della «centralita» del
codice & soltanto una imagine della crisi dello Stato moderno; e cosi dell’emersione storica di gruppi e clas-
si, di categorie economische ed élites, dche esigono specifiche statuti e tavole di diritto» (cf. L’eta della de-
codificazione, 2." ed., Milan, 1986, p. 38).

% Vid. en este sentido G. ABI-Saas, «Eloge du droit “droit assourdi” (quelques réflexions sur le rdle de
la soft law en droit international contemporain)», Nouveaux itinéraires en droit. Hommage & Frangois Ri-
gaux, Bruselas, 1993, pp. 64-68.

1 Vid. C. E. DUBLER, Les clauses d ‘exception en droit international privé.Ginebra, 1983, pdssim; K.
F. KREUZER, «Zur Funktion von kollisionsrechtlichen Berichtigungsnormen», Z.fRegl., 1992-3, pp. 172-
173y 183-187; A. E. vON OVERBECK, «Le projet suisse dur le droit international privé: une codification na-
tionale d’inspiration internationaliste», Liber Memorialis F| rangois Laurent, Bruselas, 1989, pp. 1.190-1.193;
«Les questions...», loc.cit., pp. 189 ss.

12 Vid. en este sentido S. ALVAREZ GONZALEZ, «Objeto del Derecho internacional privado y especiali-
zacién normativa», ADC, t. XLVI, 1993, p. 1131.
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medicién puramente cuantitativa-de los elementos de conexién. Sabemos que-unas co-
nexiones valen, por lo general, m4s que ottas. ;De dénde proviene esa valoracién? Evi-
dentemente de‘consideraciones materiales; no se trata de un capricho: no es gqograﬁa,
sino justicia. En el Ambito patrimonial; las conexiones o las presunciones suelen. lle-
varnos a la ley del mercado afectado, a la que mejor protejala seguridad del trifico:in-
ternacional, a la que genere menores costes de transaccién, a la mds eficiente. En el:4m-
bitd no patnmomal ‘la conexibn:general debe o suele reflejar el' medio: social.en que
viven los cényuges; la familia o-el individuo; en materia de sucesiones, se trata de com-
binar ambos*aspectos, personal € individual. La conexi6n es:la primera expresién.de la
justicia, pero no puede ser més:que una regla general, una suposicién que no-opera.con
casosreales: De ahi que, s6lo excepcionalmente; una configuracién muy especial de las
circunstancias de un caso concreto puedan privar de justificacién a la conexién. Deci-
mos que dicha conexion pierde «proximidad», pero podriamos decir que, dadas las cir-
cunstancias del caso, no se cumple el objetivo material que refleja la conexién. En con-
clusion, sila localizacién y la proximidad se entienden en clave material, la cldusula de
excepcion aparece con normalidad, efectivamente, como un mecanismo de reduccién
teleolégica tras el:que reposan objetivos materiales;-aunque ello no pueda llevarse has-
ta- el extremo de considerarla un simple expediente-de orientacién material o de biis-
queda de la better law. Se trata de un mecanismo de justicia material, pero basado en
las conexiones como vehiculo de contenidos materiales, principios y valores®.

Laflexibilidad de las técnicas de DIPr aparece asimismo en el ambito del Derecho
procesal civil internacional. Si bien nada impide concebir de forma flexible las condi-
ciones para el reconocimiento y.ejecucion de sentencias, mayores problemas plantea la
flexibilidad en las normas de competencia judicial internacional. El forum necessitatis
es una institucién que permite el conocimiento por los Tribunales del foro de supues-
tos no cubiertos por su volumen de competencias, si-bien conectados con su territorio,
con el fin de impedir una ausencia de tutela judicial efectiva y un resultado de indefen-
sién. Su inclusién en nuestro sistema, por la via del articulo 24 CE, resulta perfecta-
mente justificada'’.

" En este sentido apunta el andlisis funcional de K. F. KREuzER: la norma de conflicto general es ili-
mitada, provoca un vacio legal de excepciones, que se cubre mediante reduccién teleoldgica. Hechos desi-
guales deben ser tratados de forma desigual. La norma de conflicto general no asume dichas diferencias,
provoca lagunas ocultas que no se compadecen con el principio de proximidad que subyace en toda norma
de conflicto. Aqui interviene la cldusula de excepcidn, como mecanismo de implantacién del objetivo legal
en casos atipicos, excepcionales, ya sea por una omisién del legislador en el tratamiento de un «grupo de
casos», o por las especialisimas circunstancias con que aparece un supuesto inicialmente contemplado (vid.
«Zur Funktion...», loc.cit., pp. 183-185). Pero en esa sustitucién de 1a conexidn, en esa reduccién teleold-
gica, lo verdaderamente importante no son los contactos, sino la traicion al «plan de reglamentacién», a los
«objetivos materiales» que tales contactos representaban.

4 Mayores problemas plantea a nuestro juicio una recepcién de la doctrina del forum non conveniens,
tanto de lege lata como de lege ferenda, suponiendo la inclusién positiva de una cldusula de flexibilizacién
semejante en nuestro sistema. Vid. las consideraciones favorables de E. JAYME, «Zur Ubernahme der Leh-
re vom «forum non conveniens» in das deutsche internationale Verfahrensrecht», Das Standesamt, 1975,
pp- 91-94, en favor de las tesis expuestas por U. WaHL, Die vierfehlte internationale Ziistandigkeit —Forum
non conveniens und internationales Rechtsschutzbediirfnis, Berlin, 1974. Mds recientemente, E. JAYME, «The
American Conflicts Revolution and its Impact on European Private International Law», Forty Years on: The
Evolution of Postwar Private International Law in Europe, Deventer, 1990, pp. 24-26. En la misma direc-
cién, F. Vischer «General Course on Private International Law», R. des C., t. 232 (1992-I), pp. 222-223.



POSTMODERNISMO E INTEGRACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL 161

- Finalmente, si el postmodernismo participa de una jurisprudencia de valores, no re-
nuncia, por ello; a una relativizacién de los mismos. Para G. Vattimo, al carecer de fun-
damento-(Grund), de centro, cimiento, eje, no poseemos un tnico lugar para interpre-
tar o darsentido a Ia historia-de forma objetiva, y nos encontramos ante «el problema
de inventar una humanidad capaz-de existir en un mundo en el que la carencia de una
historia unitaria, dirigida hacia un fin (la salvacién, la racionalidad cientifica, la re-
composicién de la unidad humana tras la alienacién, etc.), ha sido sustituida por la per-
turbadora experiencia de la multiplicacién indefinida de los sistemas de valores y de los
criterios de legitimacién»". Traducido al DIPr, ello permite contemplar una diversi-
dad de respuestas materiales segtin el plano de la realidad en que se opera, lo que ava-
larfa, por ejemplo, el distinto tratamiento de las situaciones afectadas por el marco de
integracién comunitario, de aquellas que resultan ajenas a los objetivos de integracién
europea. Por otra parte, la relatividad axiolégica opera en diversos planos; el primero
de ellos nos conduce a la relatividad espacial. En efecto, los valores no son los mismos
en cada sistema juridico, pero tampoco pueden actuar de la misma forma en el seno de
un sistema cerrado que ante una situacién que exige la coordinacién de sistemas. El plan
de reglamentacién de un legislador estatal no se realiza de igual forma en una situacién
interna que en una situacién internacional. El elemento diferencial que introduce la in-
ternacionalidad del supuesto obliga a tratar de forma desigual situaciones desiguales,
por lo que las valoraciones del intérprete debe tener en cuenta, en todo caso, la inter-
nacionalidad del supuesto y los propios intereses del trifico externo'®. Asimismo, la
contradiccién de valores entre sistemas debe ponerse en relacién con la relatividad es-
pacial: a mayor conexién con el foro, mayores posibilidades de afirmar dicha contra-
diccion, y a la inversa. Se trata del concepto o limite de la vinculacién interior del or-
den publico"”.

Pero la internacionalidad del supuesto introduce ademads una relatividad material
de los valores y criterios de oportunidad: En efecto, todo sistema juridico obedece a un
plan de reglamentacién, a unos objetivos y valores que son susceptibles de modulacién
cuando en el supuesto se introduce un elemento de tal relevancia como es la interna-
cionalidad. La jurisprudencia de valores del DIPr no s6lo se enfrenta al problema de
escoger unas pautas de valoracién en uno u otro sistema, sino en mediatizar su orienta-
cién a valores conforme a la especialidad que introduce la internacionalidad del su-
puesto. La Zweistufentheorie es un ejemplo muy claro de cémo, aun operando dentro
del sistema del foro, una respuesta orientada a valores no puede prescindir de las cir-
cunstancias internacionales ni de la heterogeneidad del caso. Por ello, la relatividad es
tanto espacial cuanto material'®.

' Cf. Las Aventuras de la diferencia, Barcelona, 1986, pp. 12-13.

' Vid. en este sentido, [. SCHWANDER, «Zum Gegenstand des Internationalen Privatrechts», Festschrift
fiir 65. Geburstag von Mario M. Pedrazzini, Berna, 1990, pp. 365-366.

' Vid. E. JAYME, «Métodos para la concretizacién del orden piiblico en el Derecho internacional pri-
vado», Revista de la Facultad de Ciencias juridicas y politicas, ndm. 82, Universidad Central de Venezue-
la, 1991, p. 253.

*® De ahi que la consideracién del principio de libertad religiosa aplicada en beneficio de un turco que
queria seguir las obligaciones del Ramadén fuera suficiente para alterar no sélo la interpretacién de las nor-
mas laborales holandesas sobre el mercado de trabajo, sino una orientacion particular de los valores del pro-

pio sistema holandés, adecuada a los elementos internacionales del caso (Sent. Hoge Raad de 30 de marzo
de 1984).
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- En tercer lugar, la relatividad temporal de las valoraciones exige una constante ac-
tualizacién y rejuvenecimiento de los mismos por:parte del intérprete. En ocasiones,
valores que-se deducen directa o indirectamente-de una-determinada normativa, resul=
tan caducos o incompatibles con nuevos valores, o bien han sido tradicionalmente in-
ducidos de forma que se adecian sélo parcial o incorrectamente a los criterios actuales
de un determinado sistema juridico. El descubrimiento, e incluso la colisién, de otros
valores en ordenamientos juridicos extraiios, particularmente cuando se encuentra den-
tro de nuestro circulo de referencia occidental, ayuda a que el sistema de valores del
foro se' mire‘en un espejo y se repregunte acerca de la obsolescencia y actualidad de sus
propias valoraciones, sin por ello estar importando valores de un sistema extrafio. La
idea opera de forma similar en la doctrina norteamericana y en la europea. En la pri-
miera, el andlisis de las policies siempre ha permitido una renuncia a la aplicacion de
aquélla de las leyes en presencia, incluida la del foro, que resultara comparativamente
obsoleta'®. En Europa, este planteamiento ha trascendido a la hora de interpretar el co-
rrectivo de orden piblico. E. Jayme ha puesto magistralmente de relieve esta operacion
en la concretizaci6n del orden piblico como correctivo funcional, particularmente cuan-
do la pauta de valoracién se extrae de un Convenio internacional, aunque no se halle en
vigor en el foro. En estos casos, es indudable que existe un cierto consenso internacio-
nal acerca de un valor que permite reconsiderar la vigencia de un valor opuesto en el
sistema del foro, o reafirmar un valor no absolutamente determinado?®,

2. El Estado, en cuestién®'
A) En Norteamérica

El Derecho constitucional norteamericano y la teoria de los derechos politicos son
el caldo de cultivo predilecto para la asuncién juridica de la defensa del individuo fren-
te al Estado, punto en el que confluyen tanto el postmodernismo como, mas nitidamente,
el pensamiento neoliberal. En la filosofia del Derecho, R. Dworkin constituye un ex-
ponente muy claro de esta tendencia, particularmente en sus trabajos sobre los casos
constitucionales, la desobediencia civil, la libertad y el liberalismo, etc.?2. En el DIPr
norteamericano esta tendencia ha impregnado algunas tesis contrarrevolucionarias, par-
ticularmente las de T. Kogan y su «fairness priority», y L. Brilmayer, y su «right to be

' Muy claramente, este principio se erige en el cuarto canon de construccién en L. KRAMER (cf. «Ret-
hinking Choice of Law», Columbia L. Rev., vol. 90, niim. 2, marzo 1990, pp. 334 ss).

% Asi —sefiala E. JaAYME— si un Tribunal alemén se pregunta acerca de si la prohibicién de adopcién
contenida en un Derecho extranjero, cuya finalidad es proteger a un hijo matrimonial del adoptante, puede
contrariar al orden publico alemén, la valoracidn del problema dentro del Derecho alemdn puede ilustrarse
en un texto convencional del alcance del Convenio europeo de 24 de abril de 1967, en cuyo art. 12.1 intro-
duce el criterio axiolégico de no impedir semejante adopcién, favoreciendo la figurd del adoptando (cf. «Mé-
todos...», loc.cit., pp. 253-260, esp. pp. 255-256).

¥ Reproducimos aqui, esencialmente, nuestras consideraciones en «Postmodernismo...», loc.cit.,
pp. 566-576.

2 Estos trabajos aparecen compendiados en su Taking Rights Seriously (Los derechos en serio, 2* ed.,
Barcelona, 1989).
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left ‘alone»?.-Centrdndonos ‘en esa iltima, frente al government de Currie, que con la
predileccién de unas determinadas policies impone al individuo la aplicacién de un sis-
tema juridico estatal, L. Brilmayer propone simplemente una aproximacién-neoliberal,
exigiendo al Estado una fuerte legitimacion para «no dejar en paz».al.individuo y no
vulnerar sus derechos negativos, para impener su competencia judicial o su ley a un-su-
puesto de tréfico externo®*. El planteamiento de L. Brilmayer no es; sin embargo, me-
nos estatalista que el de B. Currie, pues concibe el DIPr como un-problema de relacio-
nes entre el individuo y entre la soberania estatal, sélo que adopta la defensa de la otra
parte. Se separa del paradigma savignyano Gnicamente en la medida en que no recono-
ce la separacion entre Estado y sociedad civil propia del liberalismo decimonénico, in-
clindndose por la «politizacién» del DIPr>,

B) En Europa

En suma, la consideracion del objeto del DIPr como una relacion entre sujetos pri-
vados es mucho m4s clara en Europa, lo que explica el menor éxito del unilateralis-

2 Este derecho individual frente al Estado (fairness) que pretende imponer su competencia ofy su ley a
un supuesto de trafico externo aparece formulado por TS. KoGaN, en «Toward a Jurisprudence of Choice of
Law: the Priority of Fairness over Comity», New York U.L.Rev., 1987, pp. 651 ss., ¥ pbr L. BRILMAYER en
«Postmodernism...», loc.cit., op.cit., p. 702, y desarrollado en Conflict of Laws. Foundations and Future Di-
rections, Boston/Toronto/Londres, 1991. Mas moderadamente, una recreacion «privatista» de la revolucion se
encuentra en H. L. KorN, «The Choice-of-Law Revolution: A Critique», Columbia L. Rev., 1983, pp. 772 ss.

* Dicha legitimaci6n no s6lo es exigible en el 4mbito del Derecho aplicable, sino también en el de la
competencia judicial internacional. Sabido es que la cldusula Due Process actia como limite constitucional
en ambos casos, y se erige como el.instrumento particular de salvaguardia de la libertad individual frente al
interés del Estado del foro, integrando la-nocién de fairness y de legitimidad en el conocimiento y solucién
de los supuestos de trifico externo (vid. H. G. MaAIER y T. R. McCoy, «A Unifying Theory for Judicial Ju-
risdiction and Choice of Law», AJCL, 1991-2, pp. 249-292, esp. p. 268).

» Pero tampoco las posiciones contrarrevolucionarias norteamericanas se inclinan nitidamente por el ele-
mento privado, aunque amparen al individuo frente al Estado (L. BRILMAYER, H. L. KOrN); incluso comparten
abiertamente la visién publicista de B. CURRIE, como es el caso de L. KRAMER y sus «cdnones de construccion»,
que al fin y al cabo suponen una modulacion hacia un andlisis de policies estatales més equitativo (comparati-
ve impairment de W. BAXTER, sobrevalor de la autonomia de la voluntad de las partes y de la razonabilidad de
sus expectativas), y menos legeforista, pero, al fin y al cabo, tributario de idéntica concepcidn «publicista» (vid.
«Rethinking Choice of Law», Columbia L. Rev., vol. 90. 1990, pp. 277-345; id. «Choice of Laws in the Ame-
rican Courts in 1990: Trends and Developments», AJCL, vol. 39, 1991, pp. 465-491; id. «<More Notes on Met-
hods and Objectives in the Conflict of Laws», Cornell Int’l L. Journ., vol. 24, 1991, pp. 245-278 ). Mientras que
en B. CURRIE, los intereses estatales enfrentan, en las situaciones de trafico externo, a un Estado frente a otro,
para las nuevas doctrinas se trata simplemente de enfrentar a la soberania estatal con el individuo. La relacién
fundamental sigue orientdndose hacia lo piblico, aunque sea para defender al administrado con base en sus de-
rechos politicos mds que privados. El planteamieno de L. BRILMAYER es caracteristico en este sentido, pero otros
contrarrevolucionarios no escapan a esta tendencia. El concepto de vestedness utilizado por P. DANE conlleva
una actualizacién de la doctrina de los vested rights, cuya principal misién es reducir el legeforismo de B. Cu-
RRIE; se inspira, sin embargo, en el mismo concepto de soberania que su doctrina inspiradora, aderezada con una
especie de imperativo categérico kantiano y nueva comity que obliga a los Estados a orientarse hacia un mode-
lo universal de solucidn, siempre en el marco de las relaciones soberapas entre Estados (Cf. P. DaNng, «Vested
Rights, “Vestedness”, and Choice of Law», Yale L. Journ., 1987, pp. 1191-1275). El mismo resabio de la idea
de comity aparece en el alcance que L. KRAMER atribuye al principio de reciprocidad en el marco de una rela-
cién preferentemente inter-estatal (Cf. L. KRAMER, «Rethinking...», loc.cit., pp. 339-344).

* En este sentido cf. P. HaY, «Flexibility and Uniformity in Choice of Law (Reflection on Current
European and United States Conflicts Law)», R. des C., t. 226, 1991-1, p. 363. También en Europa, sin em-
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mo?’, por lo que en este punto puede decirse que en el viejo continente se:responde me-,
jor a esta exigencia postmodema si bien tampoco faltan muestras de esta tendenc1a del
otro lado del Atlantico®,

En la actualidad, se detecta un abandono 0. reducc1on de la tendenc1a ala pohtlza—
ci6n del DIPr. Se acusa-a la‘politizacién de haber desvirtuado los valores e intereses es-
trictamente privados que caracterizan a las relaciones que son objeto del DIPr*. La pro-
pia contemp1a01on del objeto y de la funcién del DIPr se ve alterada segiin’'se adopte
una perspectiva u otra. Con cardcter general, una visién del DIPr politizada: adopta-al
juez'como ‘destinatario'y concibe al DIPr como un Derech¢ auxiliar, de funcionamien-
t0, o de conexidn; al contrario, una visién del DIPr «privatizada» apunta m4s es una di-
reccion sustancialista, que postula al interesado como destinatario del Derecho y justi-
fica el desarrollo de la autonomia privada contemplando la funcién del DIPr en orden
prioritario a garantizar la seguridad, previsibilidad y continuidad de las relaciones juri-
dico-privadas en el espacio™.

Otra muestra clara de esta tendencia es una nueva interpretacién de la cldusula
de orden publico —refugio caracteristico de la politizacién en Europa— que pasa,
en palabras de E. Jayme, «de la proteccién de la soberania al orden publico iuspri-
vatlsta» centrandose cada vez mds en un concepto de orden piiblico de Derecho pri-
vado ™'

Del mismo modo, determinadas tendencias que tratan de superar la concepcidn ex-
clusivamente «localizadora» del DIPr reniegan de dicha politizacién. Asi ocurre con las
teorias sobre el DIPr en dos escalones o la concepcién del cripto-DIPr. A jucio de H.

bargo, existen téndencias demostrativas de una concepcién politizada del DIPr, fruto de la importante in-
fluencia de la revolucién norteamericana en la doctrina alemana (cf. W. WIEGAND, «The Reception of Ame-
rican Law in Europe», AJCL, vol. 39, 1991-2, pp. 229-248), que giran exclusivamente en torno a los inte-
reses del Estado y al concepto de soberanfa estatal, enfatizando el elemento internacional -y acercdndolo al
DI Piblico. Un ejemplo palmario es el articulo de L. SCHNORR vON CAROSFELD, «Ist das Normengrenzen-
recht eine selbstindige Rechtsmaterie?, Festschrift fiir Giinther Beitzke zum 70. Geburstag am 26. April
1979, Berlin/Nueva York, 1979, pp. 697-719.

¥ Cf. esta afirmacion, partiendo de una critica de las concepciones.del DIPr que se anclan en la sobe-
rania territorial, sin distinguir este concepto de la posibilidad de intervencion estatal, en A. PRUIINER, «Le
droit international privé: un droit de rattachement», Etudes de droit international privé en I’honneur de Pie-
rre Lalive, Basilea/Frankfurt am Main, 1993, pp. 169-172.

* Tal vez las tesis mantenidas por J. W. SINGER en la doctrina norteamericana significan un punto de
encuentro definitivo entre la concepcién norteamericana y la concepcién europeo-continental. Es uno de los
pocos autores de la contrarrevolucion que critica abiertamente 1a dimension estatalista de los desarrollos re-
volucionarios y contrarrevolucionarios centrados en el estudio de las policies estatales, que a su juicio alte-
ran toda la naturaleza del método al desconocer los intereses privados, y calificar y resolver como falsos
conflictos aquellos que, desde 1a perspectiva privada, son conflictos reales (cf. «Facing Real Conflicts»,
Cornell Int'l Law Journ., vol. 24, 1991, pp. 197-231). Sin embargo, el planteamiento de W. SINGER tampo-
co es extremo, como el de L. BRILMAYER, sino ecléctico, y propone una combinacién de aspectos perfecta-
mente detectable en el DIPr europeo-continental.

* Cf. E. REHBINDER, «Zur Politisierung des Internationalen Privatrechts», JZ, 1973, p. 157; P. H. NEUHAUS,
«Neue Wege in Europiischen Internationalen Privatrechts», Rabels Z., 1971-3, pp. 402-407 y 414,

*® Vid. este planteamiento en I. SCHWANDER, «Zum Gegenstand des Internationalen Privatrechts», Festsch-
rift zum 65. Geburstag von Mario M. Pedrazzini, Berna, 1990, p. 362. Una muestra de andlisis o concep-
cién general, en este sentido, se extrae el Curso general impartido recientemente en La Haya por F. VISCHER
(cf. loc.cit., esp. pp. 30-31 y 48-57).

U Vid. el desarrollo de esta idea en E. JAYME, «Métodos...», loc.cit., pp. 261-263.
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Jessurun d’Oliveira, estas tendencias encdjan mal con las visiones unilateralistas neo-
estatutarias, que parte de los conflictos de intereses desde una perspectiva estatalista,
para finalmente postular una nueva «eleccion entre sistemas juridicos»: El cripto-DIPr
defiende una combinaci6n del método tradicional con un segundo escal6n material. En
este segundo.aspecto-se puede asemejar a las doctrinas. americanas del «Datum» (A. A.
Ehrenzweig),-0 incluso ala doctrina de los 'vested rights; pero nada mds: su fundamen—
to, al contrario; es-eminentemente pnvatlsta - \

+Podria senalarse también, como un ejemplo ; mds de esta tendenma la cnt1ca que
Vlerte K. Siehr, desde el punto de vista del anlisis econémico del Derecho, a la politi-
zacién entendida en el sentido del governmental interest analyszs Para K. Siehr, dichas
orientaciones tienden a un lokal-okonomische Analyse, estoes, a solucwnes de eficiencia
puramente estatal, en tanto que en el DIPr deben buscarse soluciones de eficiencia glo-
bal (global-okonomische Analyse); de ahi la critica a la extraterritorialidad desmesura-
da de las normas sobre Derecho econémico estadounidenses —particularmente en el
ambito del Derecho de la competencia—, y la valorac1on positiva de soluciones menos
estatalistas, como el criterio de los «efectos»®,

Todas estas criticas no. 51gn1flcan sin embargo, una simple vuelta a la separacmn
entre sociedad civil y Estado propia del liberalismo decimonénico, sino una eviccién
del concepto de soberania en la construccién del DIPr. Al contrario, ambos aspectos si-
guen interrelacionados, en parte porque el modelo del Estado-social sigue vigente en
buena parte de las Constituciones europeas, como es el caso de Espaiia. Sin embargo,
se busca un nuevo equilibrio de ambos factores, que incline la balanza en favor de los
intereses privados, sin prejuzgar el limite de un eventual intervencionismo piiblico, ni
la necesidad de una politizacién material, en orden, sobre todo, al respeto de los valo-
res constitucionales*. En esta tendencia colaboran, evidentemente, componentes poli-
ticos (fin de la guerra fria), econémicos (auge del modelo neoliberal) y sociolégicos
(expansién de las libertades individuales amparadas en los textos constitucionales; im-
portancia creciente de los grupos). A nosotros nos interesa entroncar este fenémeno con
el ideal postmoderno.

3 Cf. H. JessurRUN D’ OLIVEIRA, «Krypto-Internationales Privatrechts», Z.f.Rvgl., 1986, pp. 258-259.

¥ Vid. K. SIEHR, «Okonomische Analyse des Internationales Privatrechts», Festschrift fiir Karl Firs-
ching, Munich, 1985, pp. 285-287.

** Esta diferenciacion entre politizacién formal y material, que se encuentra en P. H. NEUHAUS, es im-
portante a la hora de definir los contornos de la dualidad de conceptos «privatizacién/politizacién» (cf.
«Neue Wege...», loc.cit., pp. 406-407). En efecto, una visién no politizada del DIPr significa, simplemen-
te, rehuir el concepto de soberania estatal como eje del objeto del DIPr (relaciones privadas internaciona-
les), y reforzar el andlisis de los intereses privados. Pero, en modo alguno, se trata de desdefiar toda in-
fluencia de los intereses generales o piblicos, ni de los valores de orientacién social que se encuentran,
fundamentalmente, en los textos constitucionales. De ahi que 1a proteccién del menor o la funcién social
de la propiedad privada, aun siendo valores de un determinado sistema estatal, deban incorporarse a la dis-
cusién juridica del DIPr. En este sentido, un DIPr «despolitizado» no significa necesariamente un DIPr
«desmaterializado». Significa, simplemente, orientar dicha materializacién, de forma preferente, a la rea-
lizacién de los intereses privados, no a Ia consecucién de la soberania estatal ni a la imposicién, pura y
simple, de los intereses piiblicos. En este contexto hay que entender la afirmacién de P. H. NEUHAUS, en
el sentido de que el DIPr cldsico ya jugaba con los intereses generales o piiblicos, ademds de con los pri-
vados (ibid., p. 414). No obstante, a nuestro modo de ver, las nuevas técnicas de materializacion del DIPr
aportan un juego mas rico y preciso a este respecto, sin necesidad de responder a la «politizacién» en el
significado referido.
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©) En especzal el auge de la autonomia de la voluntad -

Consecuentemente con este planteamiento pnvat1sta conviene resefiar ﬁnalmente
que el progreso de la autonomia privada es una idea-fuerza en expansion en el ambito
del DIPr, conforme con este ideal de emancipacién postmoderno. Sinembargo, esta ten-
dencia se centra en aquellas materias donde; tradicionalmente, mayor es el interven:
cionismo estatal (Derecho de persona y familia); y mds necesaria es la emancipacién
del individuo, quedando, al contrario, limitada, en materia patrimonial. A nuestro'modo
de ver, la razén de que 1a tendencia hacia la autonomia privada sea mas fueité en el 4m-
bito no patrimonial y restrictiva en el patrimonial obedece a los distintos principios que
los justifican en cada sector: asi, la autonomifa conflictual, en el 4mbito patrimonial,
responde preferentemente a un principio de eficiencia econdmica, en tanto que los sec-
tores no patrimoniales se asienta en un principio de libertad individual. De ahi que deba
aceptarse el riesgo de conservadurismo del postmodernismo que menciona J. Haber-
mas®, por rozar las tesis neoliberales. Pero se trata de un postmodernismo mal enten-
dido. Este rechaza toda férmula de opresién, no sélo la estatal, sino también la que pro-
viene de una economia y unos standards vitales dictados por las sociedades
multinacionales. Por ello resulta criticable pretender presentar al fenémeno de la Lex
Mercatoria como una muestra «postmoderna» de la autonomia de la voluntad; aquélla
se vincula al criterio de eficiencia que caracteriza a ésta en el 4mbito patrimonial, y no
escapa, por tanto, a la politizacién de este sector del ordenamiento®.

En contrapartida, el ejemplo més nitido de lo que denominarfamos la «reprivatiza-
ci6n del DIPr», como fruto de la cultura postmoderna, se encuentra en el 4mbito del De-
recho no patrimonial (persona, familia, ;sucesiones?). En este sector los valores cons-
titucionales actian directamente (arts. 32.1.%, 33.1.° y 39 CE); sin embargo, se trata del
ambito de materias donde progresa la autonomia conflictual®’. La evolucién afecta en
primer término a aquellas instituciones del Derecho no patrimonial que presentan, no
obstante, un alcance econémico: régimen econémico matrimonial y sucesiones, me-
diante la introduccion de la professio iuris. Pero se extiende también a materias estric-
tamente personales: divorcio (autonomia conflictual), nombre y apellidos (tomando

3 Vid. «L.a modernidad, un proyecto incompleto», La postmodernidad, Barcelona, 1985, pp. 19 ss.

% Un ejemplo de defensa filos6fica de 1a Lex Mercatoria rediviva lo encontramos en B. OpPETIT. Su loa
a los méritos de la jurisprudencia arbitral y a las bondades de la lex mercatoria se fundamentan en el mar-
cado antipositivismo (sin distinciones) del mencionado autor. Se trata de una postura perfectamente legiti-
ma desde sus concepciones ius-filosoficas, que entronca con una concepcion neoliberal no exenta de ribe-
tes postmodernistas, tanto por lo que tiene de negacién de la férmula estatal como expresién de la razén
totalizadora, como de llamada a férmulas de interpretacion juridica mds imaginativas y fantasiosas. La-
mentablemente, la pureza doctrinal de B. OPPETIT no impide que la misma defensa obedezca en otros casos
a intereses econdmicos muy particulares. A menudo, quienes enjuician las bondades de la Lex Mercatoria
son también parte de sus beneficiarios (profesores-arbitro}, e incluso de un cierto monopolio multinacional.
Sus juicios, en consecuencia, no pueden merecernos el buen crédito del sabio OppeTIT (vid. «Le droit inter-
national privé, droit savant», R. des C., t. 234 (1992-1II), pp. 393-401), sin perjuicio de que ostente la vice-
presidencia del Instituto de Derecho y précticas de los negocios internacionales de la Cdmara de Comercio
Internacional (cf. el dato en R. des C., loc. cit., p. 337).

37 Para un andlisis de su aplicacién prictica y comparada vid., por todos, J.-Y. CARLIER, Autonomie de
la volonté et statut personnel, Bruselas, 1992, pp. 281-422.
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como valores de base los derechos humanos), uniones de hecho (no contradictoria con
el orden piblico y merecedora de un régimen de efectos). '

Tomando como ejemplo al Derecho espafiol, el articulo 9.2.° CC aparece como uno
de los ejemplos mds progresistas. La autonomfa conflictual abarca tanto los efectos per-
sonales como los patrimoniales, y la autonomia conflictual s6lo cede ante 1a ley nacio-
nal comtin al tiempo de contraer matrimonio®®; Tal vez ésta sea una razén de critica para
el legislador. Tal lfmite impide muchas veces que matrimonios de extranjeros residen-
tes en Espaiia, y plenamente integrados en nuestra cultura, puedan optar por unas rela-
ciones familiares adecuadas al medio en que viven, y a la inversa®. Porque la justifi-
caci6n de esta extensién de la autonomia de la voluntad, al margen de las exigencias
propias de los sistemas plurilegislativos de base personal®, ya no se encuentra en un
criterio de eficiencia, sino en la postulaci6n de los intereses estrictamente individuales
y-de grupo, derivados -de un valor o principio de libertad. Este es un principio que se
encuentra no sélo formulado con carédcter general en el articulo 1.° de nuestra Consti-
tucién en tanto «valor superior», sino que se expresa especificamente en el articulo 9.2.°,
que exige a los poderes piiblicos «promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstédculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de to-
dos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Este principio de
libertad, que no de absorcién o integracion, justifica directamente la autonomia con-
flictual en el &mbito del Derecho de familia, como mecanismo para promover esa ple-
nitud y participacién voluntaria en la vida cultural y social. Tanto en Europa como en
Norteamérica, los importantes movimientos migratorios hacen que residan en estos pai-
ses multitud de extranjeros que por razones demograficas y econémicas tienen un ac-
ceso limitado a la adquisicién de la nacionalidad. Y aun cuando fuera por el deseo per-
sonal de mantener su nacionalidad, una residencia continuada aconseja conceder la
libertad de optar, en particular, por la ley de su residencia. De esta forma, se adecta una
politica de integracién o asimilacién con el debido respeto a la libertad individual y cul-
tural de los inmigrantes*'.

% Vid. sobre la redaccién del actual art. 9.2.° CC y el alcance de la reforma de 1990, A. BORRAS
RODRIGUEZ, «Non discrimination a raison du sexe et modification du droit international privé espagnol»,
Rev.crit.dr.int.pr., 1991, pp. 626-634, esp. p. 629.

¥ Cf. en este sentido P. GANNAGE, «La pénétration de I’autonomie de la volonté dans le droit interna-
tional privé de la famille», Rev.crit.dr.int.pr., 1992, p- 448. A juicio de D. HEnRICH, esta disponibilidad de
la ley nacional comin debe ser admitida cuando ceda en favor de la eleccién de la ley del foro coincidente
con la comiin residencia de los conyuges (cf. «Die Rechtswahl im deutschen Internationalen Farmilienrecht»,
Comparative Law in the World Today. The 40th. Anniversary of the Institute of Comparative Law in Japan,
Chou University, 1988, pp. 566-567).

“ P. GANNAGE ha puesto de manifiesto que la autonomia conflictual en el 4mbito del Derecho de fa-
milia no encuentra, obviamente, la misma justificacién en el mundo occidental que en los paises con siste-
mas plurilegislativos de base personal (cf., «La pénétration...», [oc.cit., pp. 430-432).

*' La vinculacién de este principio de libertad con la naturaleza personal de las instituciones impone li-
mites de proximidad a la autonomia conflictual, que evite eventuales fraudes. Normalmente, junto a la na-
cionalidad como conexién principal, fa eleccion debe reducirse a conexiones objetivas que presenten un gra-
do de vinculacién personal y social del individuo o grupo, particularmente la residencia habituat. De ahi que
la técnica de la professio iuris se presente como la mds vilida en este sentido (vid. J.-Y. CARLIER, op. cit.,
pp. 257-270; G. A. L. DRog, loc.cit., pp. 242-243; A. E. voN OVERBECK, «La professio iuris comme moyen
de rapprocher les principes du domicile et de la nationalité en droit international privés, Liber amicorum
Baron Louis Frédericq, Genk, 1966, pp. 1085 ss.; F. ViscHer, «General Course...», loc. cit., pp. 127-128).
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3. Laasuncién de la multiculturalidad

'El postulado de la pluralidad cultural es fundamental desde una dimensién post-
moderna.-El postmodernismo concibe la sociedad actual como:una sociedad no trans-
parente*”. La eclosi6n delos'medios de comunicacién de masas ha permitido una apro-
ximaci6n vertiginosa de las distintas culturas, un conocimiento més profundo de las
mismas. Este factor; unido al fin del imperialismo y a la extincién del fenémeno:colo-
nial, y-ayudado por los' movimientos migratorios masivos, provoca; de hecho, una ne-
cesidad de convivencia cultural, una tendencial relativizacién de la propia cultura y, en
definitiva, un declive del paradigma cultural, repréesentado por el mundo occidental.

Estos datos avalan la afirmaci6n de dos 6rdenes diversos de consecuencias. La pri-
mera, de cardcter disgregador, se reficre a la relativizacién de la propia cultura, y el res-
peto a la identidad cultural, a la diferencia. La segunda consécuencia, a Ia que haremos
referencia a modo de conclusién, es; sin embargo, integradora: la comunicacién y'la
aproximacién cultural. _ > Co

Centréndonos, por el momento, en la faceta desintegradora, es indudable que la
asuncién de la diversidad cultural ha-producido una pauta sefialada de evolucidn juri-
dica en el ambito del Derecho internacional privado: de un lado, sé han atenuado, in-
cluso reducido, los conflictos de ¢ivilizaciones, como demuestra la jurisprudencia fran-
cesa que, mds atenta al principio de libertad religiosa que a la sacrosanta excepcion de
orden piiblico, se muestra mayoritariamente partidaria de reconocer ciertos efectos al
matrimonio poligdmico, én bien de uno de los cényuges o de su progenie.

'En segundo término, en el 4mbito del Derecho interregional, el respeto y el desa-
rrollo de los Derechos civiles propios, impulsado por la Sentencia T.C. ndm. 88/1993,
de 12 de marzo, es una muestra palmaria de la confirmacién de una sociedad no trans-
parente, donde el respeto del hecho diferencial, por més que se pueda suscitar como una
necesidad de coyuntura politica, se enraiza en el respeto a la identidad cultural.

Por esta misma razén, los fenémenos de integracion politica, econémica y juridica,
tales como la Unién Europea, deben ser conscientes de los limites que impone la di-
versidad cultural. El articulo F.1.° del TUE recoge este principio de respeto a la identi-
dad nacional, que no es simplemente programético. Para A. V. M. Struycken, este prin-
cipio hace imposible la adopcién de disposiciones comunitarias en aquellos sectores del
Derecho civil no patrimonial (familia y sucesiones) que identifican culturalmente un
ordenamiento juridico, precisindose para la armonizacién de tales materias una inicia-
tiva convencional —no institucional— por la via de los acuerdos de cooperacién del
articulo K TUE®. M4s indirectamente, el respeto a la identidad cultural puede informar
determinadas disposiciones comunitarias (ad. ex., Directiva 93/7/CE, del Consejo, de
15 de marzo, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ile-
gal del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea) o consistir en restriccién
justificada por razones de interés general a las libertades de circulacion comuritarias.
Asi el conocimiento de una determinada lengua nacional®, o la adecuada-comprensién

“ Vid. G. VATTIMO, La sociedad transparente, Barcelona, 1990, esp. pp. 73-87.

¥ Vid. A. V. M. STRUYCKEN, «Les conséquences de Iintégration europdenne sur le developpement du
droit international privé», R. des C., t. 232 (1992-1), pp. 281-282.

# Sent. TJICE de 28 de noviembre de 1989 (As. 379/87: Groener).
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o difusién del patrimonio hlstonco artistico nac1ona145 han: s1do e]emplos reconoc:1dos
porel TICE. . : . :

4. Argumentacién Jlll’ldlca, estética y dlalogo

Desde un punto de vista filOSOflCO-_]uI‘ldlCO el postmodermsmo tamblen presenta
sus exigencias disgregadoras. Es bien conocida la incidencia del postmodernismo en el
arte, propiciando el fin de los «ismos», una expresion pldstica fantasiosa y ecléctica,
ajena a paradigmas e integradora de dlversas tendencias. Este mismo espiritu ) relativis-
ta se traslada al 4mbito del razonamiento juridico, en favor de la tépica, la l6gica juri-
dica y los planteamientos favorables al discurso préctico.

Sin penetrar en toda su profundidad, podriamos simplificar la cuestlon aﬁrmando
que el postmodernismo.avala un Derecho internacional privado fuertemente sometido
a la flexibilidad del esquema «regla/excepcién», partidario de los principios mas que
de las normas, en cualquier caso proclive a la textura abierta de estas Wltimas y-a la es-
pecializacidn issue-by-issue.

Junto a estos. fendmenos, ya sefialados al referirnos al relativismo metodologlco
las llamadas «normas narrativas» aparecen como un exponente.muy claro del talante
postmoderno®. Se trata de exposiciones de motivos, declaraciones de intenciones, con-
venios no en vigor, y otras disposiciones que, careciendo del caricter de auténticas
fuentes del DIPr, aderezan el razonamiento juridico y orientan las soluciones en un
sentido u otro. De los ejemplos expuestos por E. Jayme, extraidos de la jurispruden-
cia alemana, no todos, sin embargo, merecen ser.considerados como auténticos expo-
nentes de postmodernidad. Asi, la Sentencia Tribunal Federal Aleman, de 2 de julio
de 1991, procedié-a interpretar el articulo 23 ZPO, inspirdndose en el valor implicito
en el articulo 3.2.° del Convenio-de Bruselas de 1968, inaplicable al caso. De esta for-
ma, pricticamente dejé vacio de contenido el forum patrimonii previsto en la legisla-
ci6n alemana, incorporando el juicio negativo de este foro que se encuentra en el Con-
venio de Bruselas. Tal conclusién, sin embargo, no es muy postmoderna, por. mis que
el Tribunal alemdan haya utilizado el Convenio de Bruselas como ratio scripta o nor-
ma narrativa. Al fin y al cabo, supone una unificacién de criterios en dos supuestos
muy distintos (los incluidos y los excluidos del ambito de aplicacién del Convenio de
Bruselas), sin respeto a las situdciones diferenciales y la diversidad, y universalizan-
do los valores del Convenio de Bruselas, erigido en paradigma. En cambio, si parece
un modelo de postmodernidad la decision contenida en la Sentencia Tribunal Federal
alemadn, de 22 de junio de 1972: se trataba de un contrato de seguro maritimo someti-
do al Derecho alemédn, y cuyo objeto era la exportacién de obras de arte provinientes
de Nigeria. La prohibicién de exportacién nigeriana parecia contradecir al Derecho ale-
mdn, aplicable al caso; sin embargo, el Tribunal orienté su interpretacion conforme al
valor de proteccion del patrimonio cultural que extrajo del Convenio de la UNESCO

4 Sent. TICE de 26 de febrero de 1991 (As. C-198/89: Comision/Grecia), entre otras decisiones simi-
lares.

% Asf lo cree, al menos, E. JAYME, «Narrative Normen in internationalen Privat-und Verfahrensrecht»,
Tiibinger Universitdtsreden.: Neue Folge 10, band 5, Tubinga, 1993, 38 pp.
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de 14-de noviembre de 1970, inaplicable en-Alemania por entonces; al entender que
reflejaba el espiritu del propio sistema alemaén, esto es, utilizdndolo como ratio scrip-
fa 0 norma narrativa.

11 CONCLUSIONV: POSTMODERNISMO E INTEGRACION

Hasta el momento hemos incidido en lo que tiene el postmodernismo de movimiento
disgregador o destructivo. Se trata de-un modelo de pensamiento que disgrega o des-
traye el paradigma cientifico, el modelo de Estado como organizacién politica o el mo-
delo de la cultura dominante. Pero la segunda parte del postmodernismo, a menudo
conscientemente olvidada, es su talante integrador: de métodos cientificos, de modelos
de actuacion y, sobre todo, de culturas.

Ya hemos abundado con anterioridad en la tendencia hacia la integracién metodo-
l6gica, y para concluir este curso convendria poner de relieve el alcance de la integra-
ci6n cultural para el Derecho en general, y en particular, para el Derecho internacional
privado.

La asuncién de la pluralidad cultural significaba, como veiamos, una relativiza-
ci6n de la propia cultura, pero, por la misma razén, abre una puerta a la-.comunica-
cién, apertura y aproximaci6n culturales. Si partimos de la base de que el Derecho es
una manifestacién mas de la cultura, el Derecho de la postmodernidad es un Derecho
més intercomunicado, que acepta elementos fordneos y los integra. En esta linea, no
cabe duda de que los fenémenos de integraci6n juridica como el Derecho comunita-
rio desempefian un papel fundamental, y son responsables en gran medida del paula-
tino acercamiento entre los sistemas juridicos del common y del civil law, antaiio tan
dispares, y cada vez m4s semejantes. A titulo de ejemplo, el articulo 4.° del Conve-
nio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, aplica-
ble tanto en el Reino Unido como en Espafia, es un ejemplo palmario de convivencia
cultural: una primera disposici6n, anglosajona, establece la responsabilidad del juez
al determinar abiertamente el Derecho aplicable, a través de la ley més estrechamen-
te vinculada (judge made law); una segunda, establece una presuncién en favor de la
ley de la residencia habitual del prestador caracteristico (seguridad juridica); final-
mente, una cldusula de escape permite relativizar la presuncién, en favor de otra ley,
en casos excepcionales.

Pero los fenémenos de integracion han facilitado, asimismo, un acervo juridico co-
munitario, palpable tanto en una constitucién econémica comiin, o un sistema parejo
de derechos fundamentales, como en una estandarizacién directa de los ordenamientos
(Reglamentos y Directivas). Pero en esta linea, no puede olvidarse que, en el marco de
las libertades, la aproximacién juridica cuenta con vias indirectas. En efecto, sustitui-
do el concepto de mercado comuin por el de mercado tinico, las libertades comunitarias
no sélo se amparan frente a las restricciones discriminatorias, sino frente a todas aque-
Has que, sean o no discriminatorias, no se hallen justificadas por razones de interés ge-
neral. Ello hace que si el TJCE estima que no se cumplen las condiciones de propot-
cionalidad, necesidad objetiva, etc. una disposicién nacional pueda no considerarse
legitima y provoque hipotéticas discriminaciones encubiertas. Asi, cuando el TICE es-
tima ilegitimas las disposiciones nacionales que exigen que los abogados, médicos o
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dentistas posean una sola consulta®’; obliga a las autoridades nacionales a adoptar dos
tipos de medidas: una, obligatoria, es excluir Ia prohlblcmn en las situaciones intraco-
munitarias; otra, «facultativa», consistirfa en eximir asimismo de tal prohibicién a los
propxos nacionales, en situaciones puramente. internas, con el fin de evitar las discrimi-
naciones inversas. Con ello, se potencia no s6lo una unificacién en el 4mbito comuni-
tario, sino también una unificacién absoluta, més alld del propio ambito de aplicacién
del Derecho comunitario.

El Derecho internacional privado en su conjunto 10 es Gnicamente un sector m4s
del Derecho afectado por esta corriente de mtegracmn cultural. Por su propia naturale-
za, expuesto por razén de su objeto a considerar la internacionalidad del supuesto, la
coordinacién de los sistemas juridicos yla eficiencia global de sus soluciones, se erige
como un instrumento especifico de comunicacién intercultural, como un canal de co-
municacion entre culturas juridicas y, en definitiva, como instrumento de paz. Asf lo
entiende el profesor de Florida W. P. Nagan, al proponer para el Derecho internacional
privado un paradigma alternativo, fundado en el anlisis del proceso ecosocial de in-
tercambio de valores y en la posibilidad de establecer objetivos o valores compartidos.
Su finalidad es alcanzar un principio de coordinacién y respeto, no sélo de sistemas na-
cionales, sino de «culturas» en sentido amplio (diversidad de etnias, economias, reli-
giones.. )48 El Derecho, y el Derecho internacional privado, se convierten entonces en
un «canal o medio de comunicacién» y de «intercambio de valores» hacia un «mejor
orden mund1a1» La idea es semejante al ius communicationis que recientemente pos-
tula F. Rigaux®.

Esta comunicacién intercultural viene amparada no s6lo en los fenémenos de in-
tegracion a los que hicimos referencia, o en la sociedad internacional de intereses co-
munes. Los crecientes intercambios cientificos (particularmente el didlogo entre las
doctrina norteamericanas y las europeas en el dmbito del Derecho internacional pri-
vado), y los programas de formacién académica transnacionales (Erasmus, Tempus,
Intercampus...), junto con la interdependencia econémica mundial, 1as nuevas tecno-
logias y la deslocalizacién de la préctica legal, y los instrumentos institucionalizados
que facilitan el acceso a 1a informacién acerca del Derecho extranjero, habilitan unos
canales fluidos de comunicaci6n en el marco de las relaciones privadas internacio-
nales.

La trascendencia de esta comunicacién es palpable en los problemas cldsicos del
Derecho internacional privado, en particular por lo que se refiere a la operacion, casi
siempre traumdtica, de aplicar el Derecho extranjero. Si, tradicionalmente, esta posibi-
lidad estaba prefiada de dificultades, hasta el punto de que el problema del Derecho apli-
cable se expresaba en términos de «conflicto», hoy en dia, siguiendo la ley del péndu-
lo, se ha llegado a afirmar que lo que antes era una presunta contradiccién entre el
Derecho del foro y el Derecho extranjero, debe hoy reconvertirse en una «presuncioén
de armonia»: «Conflicts of Laws exist by way of exception to the level of formal har-

T Vid., a titulo de ejemplo, las Sents. TICE de 12 dejulio de 1984 (As.107/83: Klopp), de 30 de abril
de 1986 (As. 96/85: Comision/Francia), y de 16 de junio de 1992 (As. c-351/90: Comision/Luxemburgo).

* Vid. «Theory and Method in Private International Law: A Policy-Oriented Internacionalism», Liber
Memorialis Frangois Laurent, Bruselas, 1989, pp. 907-931.

# Vid. «Le pluralisme en droit international privé», Hacia un nuevo orden internacional y europeo (ho-
menaje al Profesor Manuel Diez de Velasco), Madrid, 1993, p. 1429.
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“ monization which has been brought about»%;:Esta afirmacién lleva a P. Glenn a defen:
derla idea de un «Derecho internacional privado facultativos: si la-aproximacién entre
sistemas justifica una presuncién de armonta, la aplicacién de 1a ley del foro, como pre:
suntamente similar al Dereclio extranjero; no debe ser traumética.-Sin embargo, tal vez
la comunicaci6n entre culturas juridicds sea un elemento més bien contrario, que favo-
rable, a las tesis del fakultatives Kollisionsrecht, al menos én su formulacién original,
que trata de lograr una justicia de cahdad ante los problemas insolubles que plantea
aproximarse al Derecho extranjero® - Los argumentos que justifican-dicha «justicia de
menor calidad» no parecen tener en cuenta ese proceso de comunicacién intercultural
que en la actualidad parece pérmitir una aproximacién de mayor calidad no sélo al co-
nocimiento del Derecho extranjero, sino también a la comprensién de sus valores; en
consecuencia, frente a la propuesta del DIPr facultativo, hoy cabria afirmar la posibili-
dad de una justicia de calidad aplicando la ley extranjera™.

La concrecion del orden piblico a través de standards internacionales 'y de Dere-
cho comparado constituye igualmente una muestra de esta comunicacién juridica a tra-
vés de las fronteras. E. Jayme pone de manifiesto cémo la jurisprudencia alemana ha
utilizado estos standards para poner de relieve que una determinada policie del foro,
aunque vigente, estaba debilitada en comparacion con las tendencias de convenios in-
ternacionales no aplicables méis que como ratio scripta, o de sistemas nacionales ex-
tranjeros (particularmente del circulo de referencia occidental), excluyendo la justifi-
cacién del correctivo de orden piiblico y erigiéndose en un mecanismo de concrecién
del orden publico de alcance general™.

La propuesta de H. Jessurum d’Oliveira en torno a un Krypto-Internationales Pri-
vatrecht tampoco est4 exenta de la caracterizacién del DIPr como canal de comunica-
ci6n intercultural, al igual que otras orientaciones préximas (Ley extranjera as Datum,
Zweistufentheorie). Las Sentencias Hoge Raad de 18 de noviembre de 1983, 28 de no-
viembre de 1984 y 30 de marzo de 1984, extraidas por H. Jessurun d’Oliveira, ilustran
este método en sendos supuestos de contratos laborales con elemento internacional, en

30" Cf. P. GLENN, «Harmonization of Law, Foreign Law and Private International Law», European Re-
view of Private Law, 1993-1, pp. 49-56.

' Asf, A. FLESSNER justifica su propuesta en la inseguridad y arbitrariedad en ek conocimiento del De-
recho extranjero; el alto coste de los dictdmenes, a veces poco fiables y tardios; la situacién de temor del in-
térprete que evita ser acusado de sabihondo y prefiere extremar la prudencia y el tacto, actuando de forma
conservadora; la dificultad de una jurisprudencia de valores «extranjeros»; su conversion de un «gelernten,
«erfahren» y «iiberlegenen» en un «dilettantischen», «Anfinger» y «éingstlichen»; la imposibilidad de vi-
venciar el ambiente social de la comunidad extranjera; el beneficio de la parte extranjera que juega con una
«ventaja de conocimiento» (Wissensvorsprung); la debilidad de las posibilidades argumentativas; la facili-
dad con que la parte que pretende una modificacién jurisprudencial o una solucién particular en razén de
las circunstancias del caso «gegen die Wand argumentiert» cuando se trata del Derecho extranjero (cf. «Fa-
kultatives Kollisionsrecht», Rabels Z., 1970, pp. 549-555).

2 P. GLENN prescinde, sin embargo, dé*a importancia que la calidad de la justicia tiene en la propues-
ta de A. FLESSNER, y cree apreciar en el DIPr facultativo una consecuencia del proceso de armonizacion, so-
bre todo en el marco de integracién, y en la presuncion de armonia entre el Derecho del foro y el Derecho
extranjero, cuando la ausencia de dicha armonia es, precisamente, la base de la propuesta del fakultatives
Kollisionsrecht (cf. loc.cit., pp. 62-63).

3 Vid. «Métodos para la concretizacién del orden publico en el Derecho internacional privado», Re-
vista de la Facultad de ciencias juridicas y politicas, ndm. 82, Universidad Central de Venezuela, 1991,
pp. 253-260.



POSTMODERNISMO E INTEGRACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL 173

que el despido afectaba, respectivamente, a ciudadanos chino, marroqui y turco em-
pleados en los Paises Bajos. Pese a la aplicacién de la lex fori, el Tribunal hubo de te-
ner en cuenta, para resolver el asunto, cémo incidia la internacionalidad del caso y, en
particular, el Derecho extranjero en cuestiones tales como la configuracion de la rela-
ci6én patrono-empleado o la legitimidad de una ausencia laboral motivada por razones
de desplazamiento al pais de origen o convicciones religiosas (Ramadén). En tales ca-
sos —¥. el asunto del trabajador turco y su dia de ramadan es paradigmatico—, la con-
sideracién del elemento extranjero responde al objetivo de tener en cuenta como factor
determinante las diferencias culturales, religiosas y sociales que introduce el elemento
extranjero, incluida la cultura y el Derecho como dato®.

De ahi que, finalmente, el fruto de semejante comunicacién e interdependencia aten-
te de alguna forma contra el postulado postmoderno, al orientar la cooperacion inter-
nacional en la biisqueda de «intereses generales comunes»>®, objetivos o valores com-
partidos (armonizacién), abandonando el intento de unificar los derechos nacionales®.
Se trata no de reducir la complejidad cultural, sino de construir nuevas realidades a par-
tir de fines comunes. En esta direccién es particularmente grafica la redaccién del ar-
ticulo 9 de la Res. IDI de Basilea de 31 de agosto de 1991 sobre la autonomia de la vo-
luntad de las partes en los contratos internacionales entre personas privadas, que deja
condicionada la aplicacién de las normas imperativas de terceros Estados a que persi-
gan fines «generalmente aceptados por la comunidad internacional».

La regla expresa casi una profesién de fe. Al igual que el postmodernismo: su pre-
tension es, simplemente, desmitificar el orden impuesto para desvelar una realidad sin
duda compleja y esquiva, pero que es necesario construir de forma relativista, antidog-
matica, dialogada, a partir de unos intereses que necesariamente tienen que ser comu-
nes. Tal vez por eso el postmodemismo tenga algiin parentesco ideolégico con algunas
corrientes de pensamiento no tan modernas que, tras la méascara de cierta destructivi-
dad, alcanzan a ver un horizonte distinto para la humanidad.

* Vid. «Krypto-Internationales Privatrecht», Z.f.Rvgl., 1986, pp. 246-262.

¥ Vid. H. JokeLA, «Internationalism in Private International Law», Comparative and Private Internatio-
nal Law (Essays in Honour of John Henry Merryman on his Seventieth Birthday), Berlin, 1990, pp. 395-408.

% J. H. A. vaN LooN pone de relieve este dato, indicando a titulo de ejemplo la contemplacién de la
professio iuris en el régimen convencional de Ia Haya sobre sucesiones, o la cooperacion internacional en
materia de medio ambiente (cf. «The Increasing Significance of International Cooperation for the Unifica-
tion of Private International Law», Forty Years on: the Evolution of Potswar Private International Law in
Europe, Deventer, 1990, p. 108). '





