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I. Contexto historico
1. Pionerismo americano

1. La invocacidon del pionerismo americano en materia de codificacion
internacional del DIPr puede ser muy repetida pero no por eso €s menos
ciertal. Cuando se miran las normas sobre la materia contenidas en el Tratado
de Lima de 1878, por ejemplo, uno se detiene poco sobre el hecho de que las
mismas no hayan alcanzado trascendencia practica ya que lo que impresiona es
gue normas como esas fueran elaboradas por los representantes de los paises
sudamericanos hace mas de 125 afios®. Y, en el eventual supuesto de que

* Este trabajo fue originalmente preparado para el volumen que recoge los cursos impartidos en
el XXXII Curso de Derecho Internacional, organizado por el Comité Juridico Interamericano en
Rio de Janeiro en agosto de 2005 (Curso de Derecho Internacional, XXXII, 2005, pp. 189-212).
Fue publicado también en Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, nim. 5, margo 2006, pp. 231-252.

! H. VALLADAO introdujo esta terminologia en "O direito internacional privado interamericano:
pionerismo e actualizagao", An. Jur. Interam., 1979, pp. 131-139.

2 El Tratado consta de 70 articulos referidos a estado y capacidad de las personas, derechos
reales, contratos, matrimonio, sucesiones, competencia judicial internacional (incluyendo la
penal) y ejecucion de sentencias extranjeras. Es verdad que hubo una notable influencia
indirecta de Mancini, pero esas ideas no habian sido volcadas en un tratado multilateral. Ver
D.P. FERNANDEZ ARROYO, La codificacion del derecho internacional privado en América Latina,
Madrid, Eurolex, 1994, pp. 90-95; J. BAsepow, “Worldwide Harmonisation of Private Law and



alguien se sintiera muy condicionado por la vigencia real de las normas, sélo
hay que acercarse poco mas de 10 afos y encontrarse con los Tratados de
Montevideo de derecho internacional privado de 1889, que regulan la totalidad
del DIPr y que mantienen su aplicabilidad en nada menos que seis Estados
latinoamericanos, en tres de ellos con las modificaciones introducidas en
1939/1940. Si estos datos no se juzgaran suficientes en orden a reconocer el
caracter pionero de América Latina en este ambito, podria entonces recurrirse
al texto mas ambicioso jamas realizado sobre el DIPr a escala internacional, el
Cdédigo Americano de derecho internacional privado o Cddigo Bustamante,
ratificado —bien que su aplicacion efectiva diste de ser potente- nada menos
que por 15 de los 20 Estados latinoamericanos.

En el resto del mundo debié pasar bastante tiempo para que obras a
duras penas comparables tomaran cuerpo. Cuando los Tratados de Montevideo
ya eran una realidad conocida®, la Conferencia de La Haya iniciaba su
andadura, por aquel entonces solo europea, con unas pocas convenciones en
materia familiar y otra sobre procedimiento civil, aprobadas entre 1902 y 1905.
Sélo 110 afios después de la aprobacion de la obra inspirada por Gonzalo
Ramirez*, la UE (con una vinculacién entre sus Estados mucho mas estrecha y
permanente que la que ha existido jamas entre los Estados latinoamericanos)
se ha hecho con la competencia legislativa en materia de DIPr’. Esto le
permitiria a la instancia comunitaria desarrollar un DIPr global, aunque por el
momento los trabajos son muy complicados y sus resultados parciales y
susceptibles de duras criticas®.

En realidad, ese espiritu avanzado americano era coherente con la
presencia de normas de DIPr en textos legislativos y, sobre todo, con un
extraordinario desarrollo del derecho internacional general, en especial a través
de la obra de personalidades del calibre de Alejandro Alvarez o Carlos Calvo. No
en vano se reclamaba en aquella época la existencia de un derecho
internacional americano configurado por una serie de principios distintivos’.

Regional Economic Integration — General Report”, Unif. L. Rev., 2003-1/2, p. 32: “De hecho, los
primeros paises en tomar el camino hacia la unificacion del derecho privado y en particular del
derecho internacional privado fueron algunos Estados latinoamericanos que, en 1878,
concluyeron el Tratado de Lima”.

3 P.L.E. PRADIER FODERE, “Le Congrés de droit international sudaméricain et les traités de
Montevideo”, RDILC, t. XXI, 1889, pp. 217-237 y 561-577; E. ZEBALLOS, Justicia internacional
positiva, Valencia, Sempere, 1911, pp. 217 ss.

* Para un perfil politico, diplomatico y juridico de Ramirez, ver G. AGUIRRE RAMIREZ, “Semblanza
de Gonzalo Ramirez”, Liber Amicorum en homenaje al Profesor Dr. Didier Opertti Badan,
Montevideo, FCU, 2005, pp. 45-60.

> D.P. FERNANDEzZ ARROYO, “Nuevos apuntes sobre el derecho internacional privado de la
Comunidad Europea”, Estudios de derecho internacional en homenaje al Profesor Ernesto J. Rey
Caro, t. 11, Cérdoba, Drnas/Lerner, 2002, pp. 1577-1599.

® B. AupIT, “Le droit international privé en quéte d’universalité. Cours général” (2001), Recueil
des Cours, t. 305, 2003, pp. 97-98.

7 A. ALVAREZ, Le droit international américain, Paris, Pédone, 1910, y Le continent américain et
la codification du droit international. Une nouvelle 'école’ du droit de gens, Paris, Les éditions
internationales, 1938; J.A. BARBERIS, “Les regles spécifiques du droit international en Amérique
latine”, Recueil des Cours, t. 235 (1992-1V), pp. 81-230.



2. Senas de identidad

Si el caracter pionero en cuanto a la reglamentacion comun del DIPr es a
todas luces incontestable, cabe preguntarse por la originalidad de ese DIPr
tempranamente edificado. En otras palabras, la cuestion pasa por determinar si
asi como se identificaron principios tipicamente americanos de derecho
internacional general, puede hacerse lo mismo en el marco del DIPr. Eminentes
autores parecen descartar tal originalidad, pero refiriéndose especialmente al
proceso moderno de codificacion®. En realidad, determinar cudndo una norma
convencional es original no es tarea sencilla; sobre todo porque en el ambito
juridico es muy dificil inventar. Tal vez seria necesario rastrear en los origenes
de cada norma. Y lo cierto es que las convenciones interamericanas contienen,
para bien o para mal, no pocas soluciones particulares, algunas de las cuales
provienen de aquellos textos latinoamericanos primigenios. Si en el proceso de
la CIDIP hay cosas tan singulares como una Convencion sobre normas
generales de DIPr (CIDIP II), o algunas soluciones de la Convencién sobre
alimentos (CIDIP IV) o de la Convencion sobre contratos internacionales (CIDIP
V), los Tratados de Montevideo y el Cdodigo Bustamante estan plagados de
ellas. Que Gonzalo Ramirez se haya inspirado mayormente en Savigny’ no
cambia esta apreciacion general, ya que aqui no hablamos de doctrina (aunque
no esta de mas considerar que Ramirez prefirid las ideas de Savigny a las de
Mancini, que también conocia) sino del hecho de plasmar esas ideas en
tratados internacionales. En cualquier caso, el nivel de detalle de las normas de
los 8 Tratados de Montevideo superan (o desarrollan, que tal vez sea mas
apropiado) el planteamiento del maestro de Berlin. Que Mancini pueda
advertirse en el texto de Bustamante merece la misma consideracion.

Pero, mas allad de las soluciones concretas de ambas codificaciones, lo
interesante de apreciar es hasta qué punto éstas caracterizan de alguna
manera el DIPr latinoamericano. Y es indudable que los Tratados de
Montevideo y el Cddigo Bustamante han marcado toda la evolucién del DIPr
regional, no sélo en lo que se refiere a las realizaciones internacionales, que
han abrevado en esas fuentes, sino también a escala estatal'®. No es exagerado

8 B. AupIT (nota 6), pp. 99-100. Otros, directamente, descartan la originalidad de todo el
derecho que se ha pergefiado en América Latina. Ver, en este sentido, R. DAvID, “L'originalité
des droits de I'Amérique latine”, Le droit comparé. Droits d'hier, droits de demain, Paris,
Economica, 1982, pp. 161-173. Cf. D.P. FERNANDEZ ARROYO, “"Sobre la existencia de una familia
juridica latinoamericana”, Jurisprudencia Argentina, 1995-11, pp. 913-930.

° G. AGUIRRE RAMIREZ (nota 4), pp. 54-60. Sin embargo, R.B. SANTOS BELANDRO, “Viejas y nuevas
estrategias codificadoras del derecho internacional privado interamericano”, Rev. Fac. Der.
Univ. Republica del Uruguay, nim. 21, 2002, p. 174, no hace referencia a esta influencia
cuando sefala: “segin Gonzalo Ramirez, todo estribaba en descubrir para cada categoria de
derecho privado, cudl era el ordenamiento juridico estatal mas afectado... de esta manera se
podria plantear una regla Unica, de vigencia universal, elaborada cientificamente...”.

10 Segiin R.B. SANTOS BALANDRO (nota anterior), p. 173, refiriéndose a Uruguay, “los Tratados de
Montevideo de 1889 fueron uno de los pilares fundamentales, basicos en las construccion de
nuestro pais como nacién”.



decir que las mas claras sefias de identidad del DIPr latinoamericano son
precisamente el componente internacional de los sistemas estatales y la
tendencia a la codificacion internacional. En relacidon con la primera, es preciso
recordar que, ademas de los supuestos de aplicacion directa de las normas
convencionales de DIPr, los tribunales nacionales suelen reconocer el caracter
de “doctrina més recibida” a textos como los mencionados'!. Respecto de la
segunda, no hay mucho que agregar a la evidencia de Montevideo, Bustamante
y la CIDIP, complementada, a escala subregional, por textos de DIPr como los
variados que se han adoptado en el seno del MERCOSUR.

Resulta muy interesante, a la vez que aleccionador desde un punto de
vista historico, tratar de discernir la razon de ser de la tendencia que acabo de
apuntar. éPor qué los Estados de América Latina han pasado practicamente
toda su existencia como tales intentando construir un DIPr comdn? La razén
esencial tiene su origen en la independencia alcanzada por casi todos estos
Estados en la primera mitad del Siglo XIX. Cuando la “unidad” colonial hispana
se dividid en poderes nacionales (como se sabe, no fue el caso de la colonia
portuguesa), uno de los elementos claves de las nuevas identidades —que era a
la vez relativamente facil de establecer y uno de los pocos donde podian
plantearse diferencias respecto del orden anterior y del de los demas Estados-
fue la elaboracion de tantos ordenamientos juridicos como nuevos paises. En la
medida en que cada pais se fue dando una Constitucion y un sistema de
derecho privado, al tiempo que se sepultaba el orden juridico impuesto por la
metropoli, se selld a fuego la balcanizacion juridica. Desde el mismo origen de
esta situacion, las mentes mas llcidas abogaron por el desarrollo comun del
derecho internacional®® y, habida cuenta del caracter “identitario” (y, por lo
tanto, irreductible) del derecho privado de cada Estado, la unificacion del DIPr
se planted desde siempre en América latina como una necesidad y, al mismo
tiempo, como un mecanismo practico. No por casualidad, mas de un siglo de
unificacion juridica del DIPr no ha podido acompanarse con avances semejantes
en la integracion econdmica y politica, integracion que soélo en los Ultimos afios
ha cobrado nuevos brios -no exentos de altibajos y contradicciones- en un
marco internacional que la exige a gritos.

II. Un DIPr para todo el sistema interamericano
1. La superacion del esquema bipolar

La idea de esquema bipolar se refiere, obviamente, a la divisién de los
paises latinoamericanos entre “los de Bustamante” y “los de Montevideo”. La
falta de comparabilidad en cuanto al nUmero de Estados participantes a favor
de los primeros, tiene un contrapunto de aplicacion efectiva de sus normas
favorable a los segundos. En otro orden de cosas, cabe destacar que mientras
México no participa de ninguno de los textos, Bolivia y Peru estan presentes en

' T.B. DE MAEKELT, “La codificacién interamericana en materia de derecho internacional privado
en el contexto universal y regional”, Libro homenaje a Haroldo Valladdo, Caracas, UCV, 1997, p.
178.

12 Empezando por Simén Bolivar. Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO (nota 2), pp. 81-85.



ambos cuadros de ratificaciones. Pero ninguno de esos datos alcanza la
trascendencia que tiene el hecho del caracter irreconciliable de sendos textos,
no tanto por el contenido —que también- como por cuestiones de politica
legislativa y de politica internacional. De hecho, cuando durante bastantes afios
se intentd en el seno de la OEA el “acercamiento” entre ambos grupos, la tarea
se reveld infructuosa®.

Para pasar de ese estadio lo que hubo que hacer fue dejar ambos
bloques como estaban, olvidarse de la improbable sintesis entre los Tratados de
Montevideo y el Cddigo Bustamante, y pensar en una opcidn diferente que
pudiera brindar los elementos necesarios para la modernizacion del DIPr de la
region sin que nadie tuviera que renunciar a los queridos textos “globales” de
DIPr. Y asi fue como aparecid en el continente americano, entrado el ultimo
tercio del siglo pasado, la idea de la codificacién paulatina de aquellas materias
que se identificaran como necesitadas de una reglamentacion especifica que
pudiera ofrecerse a todos los paises de la region. Pero claro que esta tarea ya
no se limitaba a América Latina sino que, al utilizarse como nuevo foro
codificador la OEA, quedaba abierta a los Estados no latinoamericanos de
América. Este es un cambio de enorme significacion, cuya importancia, de
mantenerse el proceso de codificacion en esta sede, habra de hacerse cada vez
mas trascendente.

2. Realidad y limites del interamericanismo

Que el foro codificador americano haya pasado a ser la OEA sitta la
cuestidn de la reglamentacion americana del DIPr en un ambito interamericano,
el conformado por los miembros de todas “las Américas”. Con este término
pretende hacerse alusion, ademas de a América Latina, a los paises del Caribe
por un lado y a los dos Estados desarrollados del norte por otro (o acaso para
algunos la idea sea mas geografica que politica y se refiera de las Américas del
sur, central, del norte y del Caribe). Cuando se puso en marcha la obra de la
CIDIP, en 1975, la Unica diferencia real respecto de la situacion estrictamente
latinoamericana anterior era la introduccién al tema de los Estados Unidos, ya
que los demas paises 0 no eran miembros o no participaban activamente de
esta instancia.

Pero desde su inicio, queda claro que la CIDIP no es un foro
latinoamericano aunque sean los sistemas de DIPr de los paises de América
Latina los que mas se hayan enriquecido con sus soluciones y los que mas se
inclinan por la utilidad y continuidad de su trabajo. Es verdad que la CIDIP fue
durante sus cuatro primeras ediciones, por iniciativa, por protagonismo y por
resultados, eminentemente latinoamericana. Canada no devino Estado miembro
de la OEA hasta 1990, Estados Unidos solo se habia preocupado un poco por la
Convencién de arbitraje de 1975 y un bastante por el Protocolo adicional de
1979 a la Convencion sobre exhortos de 1975 (Unicos textos ratificados por

" IBID., pp. 166-169.



este pais)', y el resto de paises no latinoamericanos no parecian especialmente
atraidos por una agenda demasiado “romanista” (en el sentido de civil law). Las
cosas comenzarian a ser diferentes a partir de la CIDIP V o, con mas precision,
de los trabajos preparatorios de esa edicién de la Conferencia, cuando irrumpid
en la escena de la codificacién interamericana el National Law Center for the
Inter-American Free Trade (NLCIFT) de Tucson, y empezo a notarse un abierto
interés de la delegacidon norteamericana. Estos dos elementos se transformaron
en un notable protagonismo en todo el proceso que condujo a la CIDIP VI
(2002), a punto tal que los dos textos aprobados en ésta provienen de
iniciativas pergefiadas en el seno del NLCIFT y hechas suyas por la
representacion de Estados Unidos. Bien es verdad que el tema estrella de la
CIDIP VI —el de las garantias mobiliarias- recibié después las significativas
aportaciones de sus socios naftefios, con México apuntalando los trabajos
previos y Canada aportando una delegacién de gran nivel técnico a la
Conferencia. Pero no sélo Estados Unidos y, en menor medida, Canada® se han
hecho presentes en la CIDIP. También Belice ha roto la apatia de los Estados
no latinoamericanos incorporandose a todas las convenciones relativas a
menores’®, en tanto que Antigua y Barbuda se ha incorporado a la de
restitucion de menores.

La participacion activa de los dos paises desarrollados del norte es de
gran importancia, incluso aunque esos Estados no se incorporen a los textos de
la CIDIP, se mire por donde se mire. Eso demuestra que dichos Estados se han
dado cuenta que lo que se hace en la CIDIP de una u otra manera termina
impactando en los ordenamientos de la region y que, en consecuencia, les
interesa influir en las soluciones adoptadas. La Convencidon sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales de 1994 (Convencion de México) es un
ejemplo contundente en este sentido: la delegacidon norteamericana fue la que
mas influyd en sus soluciones fundamentales pero el Gobierno de este pais
nunca se mostré de verdad interesado en su ratificacion. Puede decirse que tal
influencia no sirvid de mucho si se repara en el exiguo cuadro de ratificaciones,
con solo dos Estados partes. Pero para decir eso seria necesario obviar que en
todos los paises donde se plantea, aunque tan sélo sea como hipdtesis, la
reforma del sistema estatal de DIPr, la inmensa mayoria de las propuestas
giran en torno a esas soluciones esenciales de la Convencion de México.

"o

1% Ver D. OPERTTI BADAN, “Palabras introductorias”, ”, en D.P. Fernandez Arroyo / F. Mastrangelo
(orgs.), El futuro de la codificacion del derecho internacional privado en América. De la CIDIP
VI a la CIDIP VII, Cérdoba, Alveroni, 2005, p. 13. Un interesante tratamiento de la vision
norteamericana de los temas de la CIDIP puede consultarse en B.M. CArL, “El derecho
internacional privado en los Estados Unidos y la creacién de un puente entre los diversos
sistemas juridicos de las Américas”, en Libro homenaje a Werner Goldschmidt, Caracas, UCV,
1997, pp. 27-60.

1> a activa participacién de la delegacién canadiense en las Ultimas ediciones de la CIDIP es un
dato especialmente destacable, sobre todo cuando se tiene en cuenta que la opinién de Canada
es la de privilegiar los foros de alcance universal. Esta idea se ve en la respuesta de Canada a la
convocatoria realizada por la OEA a proponer temas para la CIDIP VII
(www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_propuestas_canada.htm).

18 Belice ha ratificado las Convenciones interamericanas sobre adopcién (CIDIP III), restitucion
de menores y alimentos (CIDIP 1V) y trafico internacional de menores (CIDIP V).




La Ley Modelo interamericana sobre garantias mobiliarias de 2002
permite ver otro perfil de la cuestion. En este caso, la iniciativa norteamericana
antes referida puede caracterizarse como la de la elaboracion de un texto de
exportacion del sistema de garantias vigente en Estados Unidos y en Canada, y
en complicado proceso de incorporacion en México (con todos los matices
recibidos en su proceso de elaboracion). Es obvio que los dos primeros no van
a incorporar en sus ordenamientos el texto de una Ley Modelo que, con mas
coherencia, mayor acomodo a su idiosincrasia y una practica consolidada a
través de los afos ya opera desde hace tiempo. Es decir que el foro
interamericano se emplea en este caso como foro de transferencia de un
concreto modelo juridico “norteamericano” hacia el resto de América'’. Esta
funcidén ha aparecido después de una larga etapa de la utilizacion de la CIDIP
en gran medida como foro de codificacidn eminentemente latinoamericano.
Resta por ver hasta donde puede dar de si la novedosa funcion de la CIDIP vy si
es posible que la misma conviva con la funcion tradicional, sin perder de vista
las posibilidades que le asisten como foro auténticamente interamericano; es
decir, donde se representen de un modo equilibrado todos los intereses
presentes en la regidn y se elaboren productos juridicos que puedan
aprovechar a todos los Estados miembros.

III. La trascendencia de la obra de la CIDIP
1. Convenciones interamericanas y otros textos de DIPr

Las seis Conferencias Especializadas de DIPr celebradas en estos 30 afios
han dejado un poso de 23 textos convencionales (21 convenciones y 2
protocolos adicionales), 1 ley modelo y un documento uniforme. 22 de los 23
textos convencionales estan en vigor. Después de un lapso de cierto desinterés,
en el cual el cuadro de incorporaciones se mantuvo bastante estatico, en los
ultimos afos el mismo no ha parado de moverse. En efecto, es interesante
constatar que aunque las Ultimas dos convenciones de la CIDIP se aprobaron
en 1994 (CIDIP V), la incorporacion de los Estados americanos a los textos
provenientes de todas las ediciones de la CIDIP ha experimentado un sensible
incremento a partir de 1995. 57 instrumentos de ratificacién depositados en
este periodo!® muestran a las claras que, para los Estados miembros de la OEA

17'D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Globalizacién y derecho: el caso de las garantias mobiliarias”, en A.-
L. Calvo Caravaca y P. Blanco-Morales Limones (coords.), Globalizacion y Derecho, Madrid,
Colex, 2003, pp. 290 y 308-310.

8 Los dltimos: de 2/10/03, el de la ratificacién (producida el 15/7/03) de Nicaragua de la
Convencion interamericana sobre arbitraje comercial internacional, aprobada en Panama en
1975 (con este depodsito, dicha Convenciéon pasa a contar nada menos que con 18 Estados
partes, todos los latinoamericanos continentales y Estados Unidos); de 4/12/03, el de la
ratificacién (producida el 31/10/03) de Bolivia de la Convencion interamericana sobres aspectos
civiles del trafico de menores de 1994; de 20/4/04, el de la ratificacion (producida el 5/4/04) de
Perl de esta dltima Convencion, a la que se ha adherido Nicaragua el 7/10/05 (depdsito de
18/11/05), alcanzando la misma el nUmero de 12 Estados partes, uno mas que la Convencién
sobre alimentos de 1989 y uno menos que la Convencion sobre restitucion de menores de este
mismo ano; de 2/3/05, el de la ratificacién (producida el 25/1/05) de Pert y de 31/5/05 de la



—en especial para los latinoamericanos-, las convenciones interamericanas
siguen siendo una referencia valida.

La CIDIP VI ha introducido en el proceso de codificacion interamericano
la utilizaciéon de mecanismos de reglamentacion de menor potencial unificador
que las convenciones. Es lo que hemos caracterizado como el “ablandamiento”
de las técnicas de reglamentacion que, junto a la “comercializacion” de la
agenda y la “privatizacion” del proceso de elaboracidon normativa, parece
manifestar un cambio de paradigma en la codificacion internacional
americana'®. Dicho ablandamiento plantea la codificacién en otros términos y
abre mas opciones a la hora de enfrentarse a la reglamentacién de cada
cuestion. No debe descartarse, en este sentido, que la reglamentacion de
diferentes aspectos de un mismo tema se encare con diferentes metodologias,
dentro del mismo texto o en instrumentos separados, con una flexibilidad
propia de la época juridica en que vivimos®. Asi lo ha hecho ya la UNCITRAL en
su Convencidn sobre cesidon de créditos en el comercio internacional de 2001 y
asi se ha planteado en relacién con el tratamiento de la proteccion de los
consumidores en el comercio electrdnico en la CIDIP VII.

2. Modernizacion de los sistemas nacionales

No me canso de repetirlo: la trascendencia de la CIDIP debe medirse
mas por la consideracion de las convenciones interamericanas como portadoras
de las pautas generales de un DIPr moderno que por el grado de aplicabilidad
concreta de aquellas. El dato de la revitalizacion de las ratificaciones de las
convenciones interamericanas muestra que las soluciones  siguen
incorporandose a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la
OEA. Pero esta no es la Unica via de llegada. Antes al contrario, es imperativo
volver a poner de manifiesto que la practica totalidad de las reformas o
proyectos de reforma (sectoriales o globales) de los sistemas de DIPr
latinoamericanos que han tenido lugar en los Ultimos veinte afios beben, de una

ratificacién (producida el 24/5/05) de Antigua y Barbuda, ambas de esta Ultima Convencion; y
de 24/11/04, el de la ratificacion (producida el 29/10/04) de Uruguay de la Convencidn sobre
competencia indirecta de 1984 (que permite la entrada en vigor de esta Convencidn veinte afios
después de su aprobacion). Ver www.oas.org/juridico/spanish/firmas/

19 Acerca de estas tres tendencias, ver D.P. FERNANDEZ ARROYO / J. KLEINHEISTERKAMP, “The Sixth
Inter-American Conference of Private International Law. A New Step in the Inter-American
Legal Integration”, Yearbook of Private International Law, vol. 1V, 2002, pp. 237-255; D.P.
FERNANDEZ ARROYO, “La CIDIP VI: écambio de paradigma en la codificacién interamericana de
derecho internacional privado?”, XXIX Curso de derecho internacional del CJI -2002- (también
en Derecho internacional privado interamericano. Evolucion y perspectivas, 22 ed., México, UAS
/ Miguel Porrda, 2003, pp. 103-111). Ver el reflejo de estas ideas en D. TREJOS VARGAS, “As
CIDIPs em seu novo papel: um foro eclético de harmonizagao de direito conflitual e material”,
XXXI Curso de derecho internacional del CJI -2004-, pp. 404, E. HERNANDEZ-BRETON, “Verdades,
mitos y realidades del derecho internacional privado latinoamericano actual”, AEDIPr, t. 1V,
2004, p. 87, C.M. VAzqQuEz, “Regionalism versus Globalism: A View from the Americas”, Unif. L.
Rev., 2003-1/2, pp. 68-70.

20 \er D.P. FERNANDEZ ARROYO (nota 17), pp. 303-304; D. TREJOS VARGAS (nota anterior), pp. 403-
404.




u otra forma, en la fuente interamericana?’. Y lo mismo cabe decir de varios de
los textos aprobados en el proceso de integracién mercosurefio. Lo singular es
que la recepcidon “indirecta” de las soluciones de la CIDIP en la normativa
estatal adquiere mas relevancia practica que la incorporacion “directa” de las
convenciones en aquellos paises en los cuales el derecho internacional no goza
de una jerarquia superior o de una consideracién prioritaria en relacion con las
normas auténomas, ademas, como es obvio, de extender con caracter general
el ambito de aplicacidn espacial de las mencionadas soluciones.

Pero senalada la influencia y la recepcion a nivel estatal de las soluciones
de la CIDIP, debe ponerse de relieve, ademas, que cuando se habla de efecto
“modernizador” se hace en sentido propio, a tenor del contenido concreto de
varias de dichas soluciones?. Con un sentido mas amplio, también cabe
destacar la nota de “internacionalizacion” que se observa en la jerarquia
supralegal que los diferentes ordenamientos les van reconociendo a las
convenciones internacionales. Por esa via, también llegan las normas mas
modernas pergefiadas en los foros internacionales®®. Para que esa
internacionalizacion —que no afecta exclusivamente a las convenciones
interamericanas- se produjera, un factor sin dudas influyente ha sido la
pedagogia del art. 1 de la Convencién de normas generales de la CIDIP II: “La
determinaciéon de la norma juridica aplicable para regir situaciones vinculadas
con derecho extranjero, se sujetara a los establecido en esta Convencion y
demas convenciones internacionales suscritas o que suscriban en el futuro en
forma bilateral o multilateral por los Estados partes. En defecto de norma
internacional, los Estados partes aplicaran las reglas de conflicto de su derecho
interno”. Este principio se ha ido colando en los ordenamientos de la region,
afectando no sodlo las cuestiones de derecho aplicable, sino otros ambitos del
DIPr** e, incluso, la totalidad del ordenamiento?.

3. Trascendencia fuera de América

! Esta idea ya aparece en R. HERBERT, Del Congreso de Lima a la CIDIP III. El derecho
internacional privado en América Latina (1878-1984), Saarbriicken, EI, 1984, p. 18; J.
SAMTLEBEN, “Los resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde la perspectiva europea”,
Espafa y la codificacion internacional del derecho internacional privado, Madrid, Eurolex, 1993,
p. 302. Ver también T.B. DE MAEKELT, “La codificacidn interamericana desde la perspectiva de la
codificacion estatal del derecho internacional privado”, en D.P. Fernandez Arroyo / F.
Mastrangelo (orgs.) (nota 14), pp. 27-51 (haciendo hincapié en las particularidades del caso
venezolano).

22 Ver, por ejemplo, R. HERBERT / C. FRESNEDO DE AGUIRRE, “Flexibilizacion teleoldgica del derecho
internacional privado latinoamericano”, en Liber Amicorum Jirgen Samtleben, Montevideo,
Max-Planck-Institut / FCU, 2002, pp. 55-76.

23 G. PARRA-ARANGUREN, “La aplicacién del derecho internacional privado en el derecho interno a
través de tratados internacionales, en particular en los foros de La Haya y de la Organizacién de
los Estados Americanos”, XXIV Curso de Derecho Internacional del CJI -1997-, pp. 1-31.

**Ver, por ejemplo, el art. 524 del Cédigo General del Proceso de Uruguay.

> Ver, por ejemplo, arts. 137.1 de la Constitucién paraguaya y 75.22.I1 de la Constitucion
argentina.



Los Estados latinoamericanos tienen una participacion —podriamos decir-
relativa en los foros codificadores del DIPr de alcance o vocacién universal. Ni
siquiera en el mas abierto de todos, el de las Naciones Unidas (al fin de
cuentas, todos son miembros de esta organizacion), que en nuestra materia
tiene a la UNCITRAL (de la cual todos los paises son periddicamente miembros
y, cuando no lo son, pueden asistir en calidad de observadores), la
representacion ha sido satisfactoria. Basicamente, no todos los Estados de
Ameérica Latina participan de esos foros o porque no son miembros o porque no
siempre pueden costear los gastos que insume la presencia de un
representante en las numerosas reuniones que se producen a lo largo del afio
en cada uno de ellos. Con lo cual un escenario nada infrecuente es el de un
Estado que no puede mandar a nadie por no ser miembro de la organizacion en
cuestion o por falta de medios, o que a lo sumo envia un diplomatico que
desempeiia sus actividades en el lugar de la sede o de la reunién del organismo
de codificacién que, pese a sus esfuerzos e interés, en general no esta para
nada familiarizado con los temas muy especializados de DIPr que alli se
discuten. El primero de los problemas desaparece en el marco interamericano,
ya que todos los Estados miembros de la OEA (con la conocida excepcion de
Cuba) son “miembros” natos de la CIDIP. Esa membresia le da a cada uno de
los Estados, en un régimen de igualdad, con voz y voto, derecho a participar de
la propuesta de temas, de los trabajos preparatorios y de la elaboracion
concreta de los textos juridicos en las conferencias diplomaticas. Las
dificultades o la falta de interés para ejercer ese derecho son otro cantar. De un
modo u otro los Estados latinoamericanos parece que siguen considerando a la
CIDIP como un ambito natural para la elaboracion de un DIPr de alcance
regional, entendiendo a la codificacién regional como coadyuvante con la
codificacion que se realiza a escala mundial. En palabras de Didier Opertti
Badan: “también el regionalismo tiene un lugar en la globalizacion si ésta

incluye y no excluye”,

La dimensién externa de la codificacion americana del DIPr admite otra
perspectiva de analisis, la vinculada con la toma en consideracion de la obra de
la CIDIP fuera de sus fronteras. Por un lado, esta la presencia de los textos
interamericanos en las tareas de codificacion llevados a cabo en otros foros
internacionales. Soélo por contar lo que esta sucediendo ahora, cabe destacar
que el Grupo de Trabajo VI de UNCITRAL, que esta ultimando una Guia
Legislativa sobre garantias mobiliarias, tiene sobre su mesa la Ley Modelo
interamericana que adoptd sobre esta materia la CIDIP VI?’. Algo similar puede
decirse de los trabajos que en materia de alimentos se llevan a cabo

26 D, OPERTTI BADAN (nota 14), p. 19. Ver, en el mismo libro, pp. 21-23, el contenido al respecto
de la “Declaracién de Cdérdoba”, emitida por profesores sudamericanos de DIPr el 18 de
diciembre de 2003: “declaramos ... que Ameérica, continente pionero de los esfuerzos
internacionales para armonizar y unificar el derecho internacional privado, tiene el deber
histérico de mantener esa tradicién, manteniendo un constructivo didlogo con los demas foros
codificadores del mundo”.

27 http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/6Security _Interests.html

Cf. H.L. BuxsauMm, “Unification of the Law Governing Secured Transactions: Progress and
Prospects of Reform”, Unif. L. Rev., 2003-1/2, pp. 333-334.




actualmente en la Conferencia de La Haya, donde la Convencion interamericana
aprobada en la CIDIP IV es materia principal de trabajo®. Por otro lado,
aparece el interés de la doctrina no americana. Asi, recientemente, un autor
francés propuso tomar en cuenta la Convencion de México sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales (CIDIP V) nada menos que en el
sacrosanto marco comunitario europeo, donde -segun dicho autor- las
soluciones fundamentales de dicha Convencidén deberian incorporarse al texto
comunitario que habria de reemplazar a la Convencién de Roma de 1980%,
aunque el debate para ello se esta desarrollando con muchas dificultades. Ya
hace bastante tiempo lo mismo proponia F.K. Juenger en un conocido articulo
publicado en el AJCL*®. En Espafia, un autor muy vinculado con América Latina
ha propuesto reiteradamente que ese pais adhiera a las Convenciones sobre
restitucidn de menores (CIDIP IV) y sobre trafico de menores (CIDIP V)*,
como antes lo hizo con las relativas a exhortos (CIDIP I) y a prueba e
informacion del derecho extranjero (CIDIP II).

IV. Los desafios actuales
1. Auge del libre comercio vs. integracion subregional

La CIDIP VI significd un punto de inflexion en la evolucion de las
Conferencias y, por ende, en la concepcion mantenida hasta entonces en la
etapa de codificacion americana del DIPr iniciada en Panama en 1975. En mas
de una oportunidad, durante el interregno entre las CIDIP V y VI, incluso una
vez realizada la primera reunion de expertos preparatoria de esta Ultima
(diciembre de 1998), se llegd a plantear seriamente si la CIDIP no se habria
agotado, si no habria cumplido su ciclo de vida util. En el surgimiento de estas
dudas influyeron de manera decisiva las repetidas postergaciones de la
convocatoria de la Conferencia, por un lado, y el notorio desinterés (y chocante
desidia) de muchos de los Gobiernos latinoamericanos en el tratamiento de los
temas propuestos. Muestra palpable de esto es que cuando ya parecia que
existia un periodo “natural” de cinco anos entre Conferencia y Conferencia, el
tiempo entre las dos Ultimas se alargdé de un modo irritante. Mas alla de las
razones mencionadas, lo que interesa poner de relieve es que por debajo de
esta incierta situacion se estaba gestando una modificacion de las coordenadas
en las que se mueve el moderno proceso codificador interamericano.

En efecto, la manifestacion de las tendencias hacia la “comercializacion”
de la agenda, el “ablandamiento” de las técnicas de reglamentacion y la

28 \W. DuNcaN, “Jurisdiction to Make and Modify Maintenance Decisions — The Quest for
Uniformity”, Intercontinental Cooperation Through Private International Law. Essays in Memory
of Peter E. Nygh, The Hague, TMC Asser, 2004, p. 93.

29 3.-P. BERAUDO, “Faut-il avoir peur du contrat sans [0i?”, Le droit international privé: esprit et
méthodes. Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, pp. 106-110.

3 FK. JUENGER, “The Inter-American Convention on the Law Applicable to International
Contracts: Some Highlights and Comparisons”, AJCL, 42, 1994, pp. 381 ss.

31 P.p. MIRALLES SANGRO, “Balance de la actuacién que desarrolla la CIDIP en materia de
proteccidon internacional de menores: regionalismo versus universalismo”, Liber Amicorum
Opertti Badan (nota 4), pp. 408-409.



“privatizacién” del proceso de elaboracién normativa®?, constituye el resultado
visible de cuestiones mas profundas y, por lo tanto, menos perceptibles. A mi
entender son varias las cuestiones que han vibrado en las profundidades del
suelo de la CIDIP. Entre ellas cabe destacar muy especialmente el ya
mencionado interés y el consiguiente protagonismo de Estados Unidos, a punto
tal que casi podria decirse que este pais ha “descubierto” la potencialidad de la
CIDIP como foro hemisférico de codificacién del derecho. Es conocido que por
razones juridicas (vinculadas, sobre todo, con las caracteristicas del sistema
federal) y politicas, los norteamericanos no han sentido tradicionalmente una
gran atraccién por los trabajos de armonizacién o unificacion del derecho en
general. Pero esa actitud se ha ido modificando con el tiempo y la calidad y el
protagonismo que han cobrado las delegaciones de Estados Unidos en los
diferentes foros encargados de la codificacion internacional del DIPr y del
DComl asi lo atestiguan. Les ha tomado cierto tiempo, pero los
norteamericanos han terminado por caer en la cuenta de que aun en los casos
en que no tienen voluntad de incorporarse a los textos internacionales si les
interesa influir en el tenor material de las soluciones incluidas en éstos. Es una
actitud coherente con su caracter de primera potencia mundial y con la realidad
de unas transacciones internacionales afectadas decisivamente por los
fendmenos vinculados con la globalizacion. Si esto ha sido asi en los foros
universales, incluyendo el tan “europeo” de La Haya, cdmo no iba a ocurrir en
el seno de una organizacion como la OEA, en la cual Estados Unidos ocupa un
lugar de tanta significacién politica (eso si, sin derecho a veto —al menos
formal-).

Se da la circunstancia de que el mismo pais lanzé en 1994 una ofensiva
de gran calado con el objeto de configurar una enorme zona de libre comercio
entre todos los Estados que participan del sistema interamericano (con una
estructura “Unica” —la del ALCA®*- o mediante un entramado de diferentes
tratados superpuestos), a cuya eventual relevancia para el desarrollo futuro de
la CIDIP me referiré en el epigrafe siguiente. Por ahora me importa llamar la
atencion acerca del resultado de la confluencia de este dato con el mencionado
en el parrafo anterior, que se traduce en lo que hemos caracterizado como la
“comercializacion” del proceso codificador interamericano. Se alude con esta
terminologia al desplazamiento del eje material y metodolégico de la CIDIP:
material, hacia los aspectos claramente enraizados en el derecho del comercio
internacional; metodoldgico, hacia textos con eminente contenido material en
lugar del enfoque anterior, predominantemente “conflictual”. Probablemente las
otras caracteristicas del cambio del paradigma codificador, es decir, la
“privatizacion” y el “ablandamiento”, también tengan algun grado de
parentesco con la iniciativa en pro del libre comercio interamericano. En

32 \Ver nota 19.

33 Siglas del Area de Libre Comercio de las Américas. Para conocer los distintos aspectos
implicados en este ambicioso y controvertido proyecto (de incierto futuro), ver los trabajos
reunidos en A. OROPEzA GARCIA (coord.), ALCA — un debate sobre la integracion, México,
UNAM/CARI, 2003. Ver también R. Bouzas, “'New Regionalism’ and the Free Trade Area of the
Americas: A Less Benevolent View”, en R. Patifio Manffer (coord.), Seminario Internacional Los
retos de la integracion en el continente americano, México (DF), UNAM, 2005, pp. 95-109.



particular la Ultima, que renuncia a la busqueda de la uniformidad que brindan
las convenciones en aras de una armonizacién de los principios y las reglas
esenciales, la cual, al parecer y al menos en este ambito, se sigue juzgando
imprescindible para el funcionamiento eficiente del mercado®*.

El llamado hemisferio americano ocupa mas de 40 millones de km?, esta
habitado por mas de 833 millones de personas y tiene un PBI de casi 13
billones de ddlares (10 y medio aportados por Estados Unidos). Sus 35 paises,
todos Estados miembros de la OEA, estan vinculados entre si por numerosos
tratados comerciales de diversa indole. De entrada, una simple observacién
permite contemplar la “subregionalizacion” del espacio comercial americano. En
efecto, este fendmeno, que adopta su estructura actual en el inicio de la Ultima
década del siglo XX, nos muestra, de sur a norte cinco bloques estables de
paises vinculados entre si por acuerdos de integracion o de libre comercio:
MERCOSUR®>, CAN*, SICA*/, CARICOM® y TLCAN*. Pero, como sucede a
menudo con las impresiones y sensaciones que se tienen a primera vista, esa
estructura subregional es bastante engafiosa, y ademas las diferencias entre las
caracteristicas de cada uno de esos bloques son mas aparentes que reales.

Varias son las razones que permiten afirmar lo anterior. En primer lugar,
debe prestarse especial atencion a la pertenencia de todos los paises
americanos (incluyendo a Cuba y descontando a Bahamas) a la OMC, ya que el
advenimiento de ésta ha convertido a gran parte del mundo (por lo pronto, al
mundo al cual pertenecen todos los Estados que son miembros de la
Organizacion) en una enorme zona de libre comercio. El dato tiene una singular
trascendencia, sobre todo por el hecho de que el ambito material de los
acuerdos de la OMC se va extendiendo progresivamente (de las mercancias a
los servicios y de alli a la propiedad intelectual), asi como profundizando en
cada uno de sus capitulos. Esto marca un umbral muy exigente para la
justificacion de cualquier proceso de integracién comercial regional que se
precie®, a la vez que interfiere en éstos de diversas formas®™.. Al lado de eso,

3* Lo que parece contraponerse a la renovada fe en el caracter saludable de la competencia
entre ordenamientos juridicos, que terminan provocando la primacia de los ordenamientos mas
“desreguladores”. Ver, al respecto, H. MuUIR WATT, Choice of Law in Integrated and
Interconnected Markets: a Matter of Political Economy, Maastricht, Metro, 2003, pp. 10 ss.

35 Mercado ComUn del Sur, formado desde su origen, en 1991, por Argentina, Brasil, Paraguay
y Uruguay, con diversos tipos de vinculaciones con los demas paises latinoamericanos de
América del Sur y con la incorporacién formal como miembro pleno de Venezuela en diciembre
de 2005.

3¢ Comunidad Andina de Naciones, cuyos miembros son Bolivia, Colombia, Ecuador, Per( y
Venezuela.

37 Sistema de la Integracién Centroamericana, compuesto por Belice, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

38 Caribean Community, formada por Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica,
Grenada, Guyana, Haiti, Jamaica, Monserrat, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las
Granadinas, Suriname, y Trinidad y Tobago.

% Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en vigor entre Canada, Estados Unidos y
México.

0 Ver art. XXIV del GATT de 1994 y el Entendimiento relativo a la interpretacién del mismo
(http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/10-24.doc).



un dato todavia relevante es la existencia de la ALADI que, pese a su predicada
inaccion, establece unas exigencias concretas para sus Estados miembros, que
son todos los latinoamericanos de América del Sur, mas Cuba y México. Otro
elemento importante a tener en cuenta es que algunos Estados quedan
descolgados del esquema de subregionalizacién® mientras otros se vinculan a
mas de uno®. La importancia que puede alcanzar la Comunidad Sudamericana
de Naciones (CASA), constituida en Cuzco el 8 de diciembre de 2004, esta
todavia por verse™. Por Ultimo, el auge de las tendencias hacia el libre comercio
se deja ver también en la vigencia de numerosos y variados tratados que
regulan diferentes aspectos del comercio internacional entre Estados de la
regidn o entre alguno de éstos y paises no americanos™.

Es en este enmarafiado contexto donde debe ubicarse la iniciativa
norteamericana (apoyada abiertamente, entre otros, por sus socios del TLCAN),
de constituir una (Unica) zona de libre comercio, de amplio espectro material y
espacial. En términos generales debe decirse que la propuesta no plantea un
panorama enteramente nuevo desde que resulta evidente que, por un lado, ya
existe un grado notable de liberalizacion general y, por otro lado, el modelo
inspirador del ALCA ya esta en vigor entre los tres paises de América del Norte
y Chile, y estd contemplado tanto en el Tratado entre Estados Unidos y los
paises centroamericanos firmado el 5 de agosto de 2004, como en el que
Estados Unidos pretende cerrar con Colombia, Ecuador y Perd. Todo esto
implica que, al menos en cierta medida, se puede afirmar que ya existe un
ALCA de hecho, limitado mas geografica que materialmente. El punto algido

* La confusién entre los sistemas de solucién de controversias es una de esas interferencias.
Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO / A. DREYZIN DE KLOR, “O Brasil frente a institucionalizagdo e ao direito
do MERCOSUL", en O Direito Internacional e o Direito Brasileiro. Homenagem a José Francisco
Rezek, Tjui, Unijui, 2004, pp. 350-352.

2 Cuba pertenece a la ALADI pero a ningin bloque subregional; Chile estd asociado al
MERCOSUR pero no es miembro pleno del mismo; con la Republica Dominicana sucede lo
mismo pero en relacion con el SICA.

* Belice forma parte del CARICOM y del SICA; los paises de la CAN estan “asociados” al
MERCOSUR (ver T.A. O'Keerg, “The Andean Community-MERCOSUR Free Trade Agreement”,
DeCITA, num. 5, 2006, en prensa) y Venezuela —como ya indiqué- esta en proceso de
incorporacion plena.

*“ El tiempo permitird tener la justa medida de esta empresa subcontinental, de la que
participan los doce Estados sudamericanos, es decir, los cuatro del MERCOSUR, los cinco de la
CAN, Chile, Guyana y Suriname. Ver A. DREYZIN DE KLOR, “La creacién de la unién sudamericana
de naciones: éun nuevo blogue de integracidon?”, DeCITA, nim. 3, 2005, pp. 634-639.

* El entramado es realmente impresionante y su manejo de gran complejidad. Al lado de los
tratados de libre comercio de diferente alcance, existe una variada gama de acuerdos
comerciales entre los que destacan los que reglametan la proteccion reciproca de inversiones.
La dimensidn de la cuestion se hace evidente en los casos de Chile y México. Chile, ademas de
la ya mencionada asociacion al MERCOSUR, ha firmado tratados de libre comercio con los tres
paises del TLCAN (todos en vigor), con los cinco paises tradicionales del itsmo centroamericano
(en vigor con Costa Rica y El Salvador), ademas de con la Union Europea, la AELC y Corea.
México, por su parte, ademas del TLCAN vy el tratado con Chile, tiene en vigor tratados de libre
comercio con Bolivia, con Colombia y Venezuela, con Costa Rica, con El Salvador, Guatemala y
Honduras, con Nicaragua (ademds de un acuerdo de complementacién econdmica con
Uruguay), v, fuera de América con la Unién Europea, con la AELC, con Israel y con Japon.

% Aln no en vigor. Los Estados signatarios centroamericanos son los del SICA menos Panama y
Belice, y mas la Republica Dominicana.



estd sin dudas en cierta resistencia exteriorizada por algunos gobiernos
sudamericanos, particularmente, los de Brasil, Argentina y Venezuela. La no
inclusion en el proyecto continental de los paises mercosurefios (incluyendo ya
a Venezuela) desdibuja gravemente el empefio original, a la vez que demuestra
que las actitudes latinoamericanas frente al ALCA distan mucho de ser
homogéneas. La creacion de la mencionada CASA hace un afio y, sobre todo, la
incorporacion de Venezuela al MERCOSUR ahora, mas alla de la heterogeneidad
de las posiciones de los Estados miembros (téngase en cuenta que los paises
mas pequefios del MERCOSUR han manifestado ciertas discrepancias con sus
socios mayores), podria verse como un indice de la tension existente en la
definicion de los parametros de mercado en el hemisferio, que de algin modo
se refleja también a nivel mundial¥’. Tampoco resulta irrelevante la estrecha
integracion (comercial, cultural y politica) alcanzada en un plazo relativamente
corto entre Cuba y Venezuela, en lo que busca ser el primer paso en la
construccién de una Alternativa Bolivariana para las Américas (ALBA)®. La
situacion actual, por tanto, parece quedar bastante lejos de la imaginada no
hace mucho tiempo, cuando se daba por hecho que el ALCA seria una realidad
con el inicio de 2005. Ahora, si Estados Unidos no mejora sustancialmente la
oferta en algunos puntos™, dificilmente habra algo mas que el ALCA factico,
limitado (light o lite, en la jerga de los negociadores) y rengo que ya existe®°.

2. La CIDIP en el contexto de la integracién y la liberalizacion comercial

Llegados a este punto, étiene este auge del libre comercio y sus
vicisitudes algo que ver con la CIDIP, su agenda y su futuro? A mi entender,
objetivamente si. Sélo en un clima dominado por la creencia casi religiosa en
las bondades de la liberalizacion comercial, que junto a la privatizacion y la
desregulacién constituye el tripode sobre el que se afirma el credo neoliberal
tan en boga en los afos 90 (particularmente en América Latina), podia
producirse la evolucion sufrida por el movimiento codificador interamericano en
los Ultimos quince (y, sobre todo, en los Ultimos diez) afos. Los datos para

4 Los resultados (o, mejor dicho, la falta de ellos) de la Conferencia Ministerial de Cancun (10-
14 de septiembre de 2003), motivados por el mantenimiento de una firme posicién de parte de
algunos paises en desarrollo nucleados en el llamado G-20 (donde también se destacé Brasil),
asi lo indican. La discusién sigue en pie pasados dos anos en la Conferencia Ministerial de Hong
Kong (12-16 de diciembre de 2005).

* El Acuerdo entre ambos paises para la aplicacion del ALBA pude verse en
www.alternativabolivariana.org . Ver O. ROMERO BALLENILLA, “Construyendo el ALCA”, DeCITA,
num. 5, 2006, en prensa.

% Entre las cuestiones mas peliagudas estan los subsidios al sector agricola, el acceso a los
mercados, las compras estatales, el tratamiento del dumping, la solucién de las controversias
relativas a inversiones y la propiedad intelectual.

0 Ver M.E. CARRANZA, “MERCOSUR, the Free Trade Area of the Americas, and the Future of U.S.
Hegemony in Latin America”, Fordham Int7 L.J., 27, 2004, pp. 1029-1064. Con todo, no debe
creerse, por otro lado, que Estados Unidos se juega la vida con esta cuestion. En realidad, la
ofensiva “librecomercial” norteamericana no esta exclusiva ni prioritariamente dirigida a
Ameérica Latina, como lo demuestran los tratados de libre comercio con Israel, Jordania o
Singapur, o los proximos a entrar en vigor con Australia, Bahreim o Marruecos.




confirmar esta aseveracion sobran, pero me limitaré, dada su contundente
elocuencia, sdlo a tres, estrechamente relacionados entre si:

a) el principal motor codificador en este periodo ha sido un centro privado cuyo
objetivo principal, como reza su propia denominacion es el fomento del “libre
comercio interamericano”; su contribucién ha sido esencial para la aprobacion
de los textos sobre contratos (CIDIP V), garantias y carta de porte (CIDIP VI), y
en la preparacion de otros sobre tematicas vinculadas;

b) el tratamiento dado al tema de la contaminacién transfronteriza antes y
durante la CIDIP VI*}, y el radical contraste con el dispensado a los temas
comerciales, refleja fielmente (acaso por casualidad) la tendencia predominante
en las negociaciones del ALCA*%;

c) la reciente logica en la construccién de la agenda de la CIDIP manifiesta
claramente que los temas que “interesan” son los que tienen un neto caracter
comercial; en efecto, tanto el contenido efectivo de la CIDIP VI, como el
temario propuesto en su Ultima sesién plenaria para la CIDIP VII*® (referido por
la Asamblea General en la resolucidn que convoca a la CIDIP VII**) son
abrumadoramente “comercialistas”.

Siendo asi las cosas, écabe que el proceso codificador experimente
alguna rectificacion centrando tanto su agenda como su dindmica? Mi opinion
es que no solo puede sino que debe ser asi. Como antes sefialé, utilizando la
metafora (acaso demasiado drastica) de lo que sucede después de los
terremotos, estoy persuadido de que se va a producir un reequilibrio en el
sentido aludido, contemplando de un modo mas equitativo y realista los
distintos intereses en presencia. De hecho, es lo que esta pasando con los
trabajos preparatorios de la CIDIP VII. De no ser asi de aqui en adelante,
teniendo en cuenta la inveterada predisposicion latinoamericana a la
codificacion internacional y la necesidad de respuestas juridicas comunes, no
debe descartarse que algunos Estados se vean tentados a buscar otros foros
para canalizar sus inquietudes en materia de reglamentacion juridica, tal vez
subregionales, es decir, haciendo coincidir integracién con codificacion. Y,
desde luego, si lo que se hiciera en la CIDIP no contemplara los intereses y las
necesidades de los diversos actores implicados, lo mas logico y recomendable
seria que los insatisfechos buscaran otro foro valido. La CIDIP ha sido el foro
natural hasta ahora porque es la Unica organizacién juridica (ademas de otras
cosas) continental. Pero eso no obsta a que se pueda crear otra con diferentes
caracteristicas y alcance.

>l Para una critica al tratamiento durante la Conferencia, ver J.L. SIQUEIROS, “La Sexta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI)”,
Rev. Mex. DIPr, nim. 11, 2002, pp. 21-24.

>2 Ver C. DEERE, “Greening Trade in the Americas: An Agenda for Moving Beyond the North-
South Impasse”, JWT, 38, 2004, pp. 137-151; y, mas en general, C. DEere / D. ESTY (eds.),
Greening the Americas: NAFTA’s Lessons for Hemispheric Trade, Cambridge (MA), MIT Press,
2002.

>3 Doc. OEA/Ser.K/XX1.6, CIDIP-VI/RES.1/02. Sdlo a Ultimo momento se incorporaron dos
temas total o parcialmente no comerciales (el de la proteccion de incapaces adultos y el de los
flujos migratorios de personas) y se fijé el caracter abierto de esa lista.

>* AG/RES 1923 (XXXIII-0/03).



3. Claves para el futuro

El perfil que van adquiriendo los trabajos preparatorios de la CIDIP VII
autoriza un moderado optimismo. Lo que antes he sefialado en relacién con el
sesgo comercial que ha cobrado la CIDIP no debe ser en ninglin caso entendido
como una critica a que esos temas formen parte de la agenda de trabajo. Antes
al contrario, me parece evidente que los temas comerciales deben estar
presentes, como por otra parte siempre han estado desde el origen mismo de
la CIDIP, que ya en 1975 aprobd en Panama una Convencidn sobre arbitraje
comercial internacional que hoy estd en vigor nada menos que en dieciocho
Estados. Es mas: los temas comerciales seguiran siendo importantes incluso si
el ALCA no se constituye como tal o si termina siendo algo mucho mas light que
lo proyectado en un principio.

Obsérvese concretamente lo que ha sucedido en la preparacion de la
proxima CIDIP. Como suele suceder (el dato no es nuevo) menos de un cuarto
de los Estados miembros de la OEA aprovecharon la oportunidad de sugerir
temas. Estados Unidos se baso en la lista antes mencionada (la propuesta en
reunion final de la CIDIP VI) y propuso dos temas vinculados con el comercio
electrénico: valores de inversion y registros comerciales electrénicos. De este
modo, se busca dar continuidad al trabajo iniciado con la preparacion de la Ley
Modelo interamericana sobre garantias mobiliarias, aprobada en la CIDIP VI.
Los mismos temas se repitieron en las propuestas de Chile y Perd. Brasil y
México se refirieron en sus propuestas al comercio electronico en general,
aunque México hizo una mencion concreta de la proteccién del consumidor
dentro de este ambito. Canada y Uruguay afinaron un poco mas, proponiendo
concretamente el tratamiento de la jurisdiccion en los contratos celebrados por
consumidores a través del comercio electronico (aunque mientras a Canada ese
tema le resulta el Unico digno de ser tratado en la CIDIP VII, la propuesta
uruguaya incluye la jurisdiccion internacional en general y la responsabilidad
extracontractual especialmente centrada en la contaminacion transfronteriza®>).

Quitando los casos de Canada, Estados Unidos y Chile, los demas paises
proponentes hicieron como Uruguay y mencionaron mas cuestiones, presentes
o no en la lista surgida de la CIDIP VI. Asi Perd también propuso el transporte
multimodal; México agregdé como temas, flujos migratorios y movimientos
transfonterizos de personas, por un lado, y proteccién de menores, por otro; El
Salvador, postuld titulos universitarios y responsabilidad extracontractual

> Como antes destaqué (ver supra nota 15), en la propuesta canadiense se manifiesta
expresamente la postura habitual de este pais de no tratar en el marco interamericano los
temas que estan en la agenda de los foros universales (o de vocacion universal) de codificacién,
en tanto que en la misiva uruguaya se ratifica la “pertinencia de un proceso de codificacion
regional”. Ver también C. FRESNEDO DE AGUIRRE, “Responsabilidad por hecho ilicito en el ambito
internacional con especial referencia a la responsabilidad civil por contaminacién transfronteriza.
Recientes desarrollos y perspectivas para la convencion regional en la materia”, Liber Amicorum
Opertti Badan (nota 4), pp. 208-215. Sobre los términos a tener en cuenta para analizar estas
posiciones, ver D.P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado interamericano (nota 19),
pp. 68-73.



(referida a contaminacion, accidentes y productos); vy, finalmente, Brasil indicd
flujos migratorios, insolvencia y proteccion del consumidor en general, aunque
la propuesta de convencibn que se viene manejando reglamenta
exclusivamente las cuestiones de derecho aplicable™®.

Jugadas estas cartas, fueron la generosidad de los representantes de los
diferentes Estados en el seno del Consejo Permanente y la habil mufieca de los
funcionarios del Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales® las
condiciones que permitieron lograr lo que varios propugnabamos desde hace
tiempo>®, esto es, una agenda equilibrada>®, con pocos temas y realizable®.
Estados Unidos accedi6 a dejar de lado el tema de los valores de inversién®, en
tanto que el de registros electronicos quedd planteado, segin mi opinién con
muy buen tino, como una complementacion (harto necesaria) de la Ley Modelo
sobre garantias mobiliarias. El otro tema escogido es uno que no estaba como
tal en la lista inicial pero si en la preocupacién de muchos®?, sefialadamente, la
proteccion de los consumidores. Pero las propuestas en torno al mismo son
dispares: México, Canada y Uruguay se refieren a la proteccion en el marco
concreto del comercio electrénico y los dos Ultimos especificamente a la
reglamentacion de la jurisdiccion internacional; el proyecto de convencién de
Brasil es sobre derecho aplicable y no se limita al comercio electrdnico; Estados
Unidos, por su parte, ha propuesto que se elabore una ley modelo para facilitar
la restitucion monetaria a los consumidores en las transacciones

*® Se trata de una propuesta de la profesora Claudia LIMA MARQUES, de la Universidade Federal
de Rio Grande do Sul, adoptada como propia por el Gobierno brasilefio. Ver su explicacion,
magnificamente expuesta, en “A insuficiente protecdo do consumidor nas normas de DIPr. Da
necessidade de uma Convencao interamericana sobre a lei aplicavel a alguns contratos e
relacdes de consumo”, en D.P. Fernandez Arroyo / F. Mastrangelo (orgs.) (nota 14), pp. 105-
165 (incluye la propuesta en castellano).

>’ La OEA habia sufrido una reestructuracién en 2004, en la cual lo que era la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos pasaba a ser el Departamento de Asuntos y Servicios Juridicos dentro de la
cual se incluia la Oficina de Derecho y Programas Interamericanos, heredera del Departamento
de Derecho Internacional. Fue una reforma de corto vuelo. En 2005, una vez instalado el nuevo
Secretario General, ha habido una nueva reestructuracion en el que se crea el Departamento de
Asuntos Juridicos Internacionales.

8 Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado interamericano, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 98-99.

> Ver “Declaracién de Cérdoba” (nota 26), p. 22: “es importante que la agenda tematica de la
codificacion refleje equilibradamente los intereses de los diferentes Estados y esquemas de
integracién americanos”.

% Doc. OEA/Ser G, CP/CAIP-2239/05 rev.1. Ver J.M. WILsoN, “Conferencias Especializadas
Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado. Informe sobre los preparativos para la
CIDIP VII”, DeCITA, nim. 3, pp. 569-575.

%1 Desde el punto de vista de la reglamentacidén de normas de derecho aplicable indirectas el
tema ha sido muy bien abordado en la Conferencia de la Haya (ver F.). GARCIMARTIN ALFEREZ,
“La tenencia indirecta de valores. El convenio de La Haya sobre la ley aplicable a ciertos
derechos sobre valores depositados en un intermediario”, DeCITA, 3, 2005, pp. 369-375), y el
UNIDROIT esta realizando un importante esfuerzo para establecer una reglamentacién material
(D. EINSELLE, “The Book-Entry in a Securities Account: Linchpin of a Harmonised Legal
Framework of Secuirities Held with an Intermediary”, Unif. L. Rev., 2004, pp. 41-50).

%2 En el relevamiento que hizo el CJI entre especialistas de diferentes paises, el tema aparecié
repetidamente. Ver “CIDIP VII y etapas sucesivas”, Doc. OEA/Ser. K/XXI.6, CIDIP-
VI/doc.10/02.



internacionales®®. En el temario entonces, el tema de la proteccion de los
consumidores queda abierto en cuanto a su ambito material y en cuanto a la
técnica legislativa a utilizar (convenio o ley modelo), lo que no debe hacer
descartar la aprobacién de mas de un texto o una combinacion de técnicas®*.

Esta agenda tematica puede gustar o no pero nadie podra negar que
incluye temas Utiles y considerablemente demandados. Desde cierta
perspectiva puede decirse que ambos temas tienen que ver con el aumento
exponencial del comercio internacional, y si bien el tema de la proteccion del
consumidor en general no se considera como tipicamente mercantil, es
obviamente patrimonial y representa una de las aristas “humanas” del mismo.
El grado de acierto de la decisién sélo podra comprobarse dentro de algun
tiempo, cuando el o los textos que se aprueben tengan mejor o peor acogida
en los Estados de la OEA, y siempre pueden producirse sorpresas. Mirese, si no,
lo que sucedié con la Convencion sobre derecho aplicable a los contratos
internacionales, que es muy conocida y estudiada fuera de la regién (sobre
todo en Europa), y aparentemente constituye la realizacion importante de la
CIDIP V, a punto tal de ser la que se quedd con el monopolio del nombre de la
ciudad anfitriona. Sin embargo, mientras ésta sélo ha sido ratificada por México
y Venezuela, la otra Convencidon aprobada en México, la relativa a un tema con
tan poco gancho como el trafico de menores, estad en vigor en doce Estados.
Por lo pronto, desde el Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales se
ha implementado un cuidado plan de trabajo por etapas® que, de llevarse a
cabo (y esto depende, fundamentalmente, de la colaboracion que presten los
Estados miembros), habra de optimizar los resultados.

V. Epilogo

Las tendencias actuales del DIPr implican desafios y muchos de ellos
requieren una respuesta global. En efecto, los fendmenos que se producen en
el marco de la internacionalizacion (de los problemas, del mercado, del
derecho), la cultura posmoderna, la influencia de los derechos humanos vy la
privatizacion del DIPr®®, contribuyen a la gestacién de un DIPr bien diferente al
de hace pocos anos atras. El fendmeno mas claro tal vez sea el que muestra
que las relaciones juridicas privadas vinculadas con dos o mas ordenamientos
juridicos (es decir, las que forman parte del objeto del DIPr) ya no son una

% Ya en su propuesta primigenia este pais expresaba que habia “tomado nota con interés de
las propuestas de trabajo referente al derecho privado internacional en ambitos no referentes al
desarrollo econdmico, y la CIDIP-VII puede dar cabida a una gama de posibles temas. Nos
agradaria analizar los detalles de esas propuestas. La CIDIP-VII ofrece una base para que la
Organizacion de los Estados Americanos fortalezca cualitativamente el desarrollo econdmico y
social en nuestro hemisferio, por lo que nos complace la posibilidad de respaldar esa labor”
(doc. OEA/Ser.G, CP/CAJP-2094/03 add. 7 rev.1).

% Ver nota 20 y texto al que acompafia.

65 3.M. WiLson, “CIDIP VII: trabajos preparatorios para la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, DeCITA, nium. 5, 2006, en prensa.

% Acerca de las tendencias del DIPr, ver D.P. FERNANDEZ ARROYO (coord.), Derecho internacional
privado de los Estados del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pp. 59-81.



excepcién y menos una rareza. Por lo tanto, los tiempos en que los sistemas
podian funcionar sin mayores sobresaltos con unas pocas normas inconexas ya
fueron. Y la blsqueda de soluciones internacionales a problemas
internacionales, que tan bien vislumbraron juristas como Gonzalo Ramirez o
Antonio Sanchez de Bustamante, es hoy mas necesaria que nunca. Antes podia
ser una opcion. Hoy es una necesidad.

En ese marco, la codificacion de las relaciones privadas internacionales a
escala regional sigue teniendo sentido. Si los ordenamientos juridicos estatales
perduran y seguiran existiendo en un futuro previsible, écdmo no va a haber un
margen de accién entre lo estatal y lo mundial, habida cuenta de las
dificultades y de la marcada heterogeneidad presente en la vinculacién de los
diferentes Estados con el orden mundial? La integracion de Estados, entendida
como una optimizaciéon de recursos en lo interno y un fortalecimiento en lo
externo (de lo que es ejemplo paradigmatico la UE), trae consigo una serie de
manifestaciones juridicas que repercuten de modo singular en el DIPr. El
aumento exponencial de las relaciones privadas internacionales ha hecho crecer
sin cesar la labor de los organismos internacionales que se encargan de buscar
mecanismos aptos para hacer funcionar de la mejor manera posible esas
relaciones. En esa tarea es imprescindible que exista didlogo y colaboracion
entre los organismos de vocacion universal y los que tienen un alcance
geografico mas definido y limitado.

La OEA ha jugado en los 30 afios de vigencia de la CIDIP, un papel
primordial en la codificacion americana del DIPr. Sufre ahora una presiéon desde
lo universal (ambito que parece acomodarse mejor a una realidad juridica
marcada por las tendencias “globalizadoras”) y otra desde el marco subregional
(dmbito en el que la unificacidn normativa tendera a acentuarse si los procesos
vigentes derivan hacia configuraciones que superen el caracter
intergubernamental haciéndose mas supranacionales). Es decir que por arriba y
por abajo se desafia el mantenimiento de la OEA como foro codificador del
DIPr, capaz de brindar respuestas en principio validas para todos sus Estados
miembros. La codificacion regional del DIPr va a seguir existiendo. A los
Estados miembros de la OEA les cabe decidir si la Organizacion debe y puede
seguir siendo el foro para desarrollar dicha codificacién. Hasta hoy parece que
ese es el sentir mayoritario. Para que se mantenga es imprescindible que se
tenga en cuenta —en lo general- que ni el derecho, ni la OEA, ni los problemas
son los mismos ahora que hace 20 é 30 afios®’, y —en lo particular- que todos
los intereses deben encontrarse representados en la eleccion de los temas, en
el proceso de elaboracion de los textos legislativos y, sobre todo, en el
resultado de éstos.

%7 Ver el solvente analisis de J.M. ARRIGHI, “Nuevos desarrollos del derecho interamericano”,
Liber Amicorum Opertti Badan (nota 4), pp. 565-591.
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