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1. Los presupuestos de la argumentacion juridica y el problema de la internacionalizacion

En el dltimo cuarto del siglo XX hemos asistido a una auténtica proliferacién de teorias de la
argumentacioén juridica, desiguales, como es natural, en cuanto a su novedad, claridad de
propdsitos, profundidad analitica y -por qué no decirlo- relevancia practica, pero suficientes en
todo caso para haber conformado ya un corpus que es ineludible tomar en cuenta cuando se
consideran los problemas que tradicionalmente se han estudiado bajo el rétulo mas clasico de
“metodologia juridica”. El punto de madurez alcanzado permite ya dejar sentadas algunas
conclusiones a modo de balance, entre las cuales, en este momento, me interesa destacar
simplemente una.

De una teoria de la argumentacién juridica, comprensiblemente, no se espera sélo que se ocupe de
algunas cuestiones metodoldgicas o conceptuales de caracter preliminar (como despejar los
equivocos seculares acerca del papel de la ldgica en el razonamiento juridico), que esclarezca las
exigencias de la racionalidad practica general o que nos muestre cudl es la forma o estructura de
cada uno de los esquemas argumentativos que componen ese elenco de “métodos juridicos”
decantado por la tradicion y consolidado por su uso efectivo por parte de los aplicadores del
derecho que, en lo sustancial, es bastante similar en todos los ordenamientos modernos. Lo que
verdaderamente se espera, mas alld de todo eso, es que articule criterios materiales o sustantivos
que expliciten lo que esta implicito en nuestra experiencia intuitiva de que -al menos dentro de
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ciertos margenes- a la hora de justificar una conclusién juridica somos capaces de distinguir entre
argumentaciones aceptablesy otras que no lo son. O dicho de otro modo: que no nos diga sélo cual
es en abstracto el repertorio de formas de argumento disponibles (como si fueran técnicas neutras
de una pretendida razén juridica acontextual o universal), sino que trate de especificar cudles se
considera que son, en cada caso, los criterios de su uso correcto.

Y lo que la moderna teoria de la argumentacion juridica -o, al menos, la que a mi me parece mas
fructifera y mejor enfocada- pone en claro es que, si existen esos criterios de uso correcto, no
pueden sino provenir y depender enteramente del conjunto de convenciones interpretativas que
sean efectivamente seguidas por una comunidad juridica, esto es, de un trasfondo de criterios
compartidos acerca de cuestiones tales como las justificaciones que se considera que subyacen a
las distintas normas (y su importancia relativa), lo que se reconoce como casos paradigmaticos de
los diferentes conceptos, las similitudes y diferencias que se juzgan relevantes (y por qué losonyen
qué grado) entre esos casos paradigmaticos y otros que no son tan claros o las condiciones de uso
apropiado de cada forma de argumento y el valor justificativo que se le atribuye en diferentes
contextos. Son esos elementos, naturalmente, los que permiten establecer conexiones de sentido
entre las distintas partes de un sistema normativo y posibilitan “hacer hablar al derecho con una
sola voz” (o, dejando a un lado las metédforas, someter las interpretaciones a un control de
coherencia). Todo ese conjunto de convenciones, que tiene sin duda un sustrato o fundamento
valorativo, integra en suma el contenido de una practica particularmente compleja (la practicade la
argumentacion juridica), que, como toda practica social, es por definicién especifica de una
comunidad (a saber, el grupo de los “participantes” en la practica en cuestion, de quienes con sus
creencias, actitudesy acciones precisamente constituyen la practica).

A mimodo de ver, este hecho resulta decisivo a la hora de orientar la construccion de una teoria de
la argumentacion juridica con auténtica relevancia practica, esto es, verdaderamente Util para el
analisis critico de los razonamientos de los operadores juridicos. Toda argumentacién racional,
cualquiera que sea el objeto sobre el que verse, estd sujeta a exigencias de indole formal,
pragmatica y material’. Es la sujecidn a ese triple orden de exigencias lo que la hace controlable.
Pero mientras las del primer y segundo tipo bien pueden calificarse como generales (en el sentido
de que son comunes a cualquier clase de argumentacién, tanto juridica -y sea cual sea el
ordenamiento al que vaya referida- como no juridica), lo que en el plano material o sustantivo
define el canon de aceptabilidad de los argumentos juridicos es un trasfondo de criterios
compartidos constitutivo de una practica social especifica de cada comunidad juridica’ (que, eso si,
podrd ser similar en mayor o menor medida a la de otras comunidades juridicas). Que los estudios
recientes de teoria de la argumentacion juridica hayan sido mas o menos diligentes a la hora de
identificary articular con un minimo de precision los cdnones de aceptabilidad material imperantes
en alguna comunidad juridica en concreto, es cuestién que ahora puede dejarse al margen’. Lo que

! La necesidad de distinguir esos tres planos o dimensiones de toda argumentaciény, a la hora de evaluarla, de diferenciar los requisitos a
los que queda sujeta desde el punto de vista de cada uno de ellos, es el eje que vertebra todo el discurso de Atienza 2006, a mi juicio uno
de los estudios masimportantesy completos que han aparecido recientemente en el campo de la teoria de la argumentacion juridica.

’ La idea de un “canon de aceptabilidad” resultante de una practica social es desarrollada de un modo que me parece particularmente
licido en Bell 1986.

® Pero, aun sin entrar en ella en profundidad, forzoso es admitir que los resultados alcanzados en esa direccién no pasan por ahora de
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aqui interesa recalcar es tan soélo la tesis general de que esos canones materiales, sean cuales
fueren, dependen del contenido de convenciones o practicas complejas propias de la comunidad
enla quetiene vigencia cada ordenamiento. Y pienso que interesa recalcarla porque a partir de ella
se plantea el problema central del que pretendo ocuparme en estas paginas.

Si en la realidad no encontrdasemos otra cosa que ordenamientos juridicos nacionales cerrados
sobre si mismos y estrictamente incomunicados, la idea de que el presupuesto que hace
controlable la argumentacion juridica -en su dimensidon material- reside en una practica social
especifica de cada uno de ellos no plantearia mayor dificultad como punto de partida tedrico. Pero
en el mundo actual se multiplican exponencialmente muy variadas formas de interrelacién o
interconexion de ordenamientos, a todas las cuales cabria referirse del modo mds genérico posible
como supuestos de “internacionalizacién del derecho”. Lo que a pesar de sus marcadasy relevantes
diferencias estructurales parecen tener en comun todas esas situaciones, desde la perspectiva que
aqui interesa, es que los propdsitos buscados en cada caso con la “internacionalizacién” se verian
verosimilmente frustrados si a la hora de resolver una cuestién juridica se razonase desde la 6ptica
exclusiva del ordenamiento propio del aplicador, en vez de hacerlo tratando de tomar en cuenta de
un modo u otro el punto de vista de mas de un ordenamiento. Ahora bien, si esto es asi, el problema
general que quedaria planteado -y que me parece que los estudios actuales sobre laargumentacién
juridica han subestimado, o lisay llanamente ignorado’- consiste en aclarar cuales habrian de seren
tales condiciones los canones de aceptabilidad material de los argumentos a emplear, o incluso si
verdaderamente se podria considerar viable la identificacion de un conjunto coherente de criterios
de esa naturaleza en situaciones que parece que podrian caracterizarse en algun sentido como de
concurrencia de ordenamientos, cada uno de los cuales arrastraria consigo aquel conjunto de
convenciones que da cuerpo a sus propias practicas argumentativas.

2. Formas de internacionalizacion del derecho

Para que puedan quedar mejor planteados los términos del problema conviene empezar aclarando
ya, mediante una serie de desbroces, a qué tipo de fendmenos pretendo hacer referencia bajo el
rétulo de “internacionalizacion del derecho” (al que, a falta de una alternativa mejor, recurro
simplemente por su capacidad de englobar los distintos supuestos que me interesan y a sabiendas
de suimprecisién).

Hoy en dia existe una literatura abrumadora acerca de la globalizacién’, el término que ha hecho
fortuna para aludir a los profundos cambios cualitativos de la realidad social a los que esta

bastante modestos. Un juicio similar, dentro de un balance pormenorizado (y que en lineas generales comparto) de los logros y carencias
de los actuales desarrollos de la teoria de la argumentacion juridica, puede verse en Garcia Amado 2003, especialmente pp. 61-66.

“No sin algunas excepciones. Por ejemplo, y en relacién con el contexto de la integracién europea -al que haré algunas referencias mas
adelante-, si se muestra consciente del problema Bertea 2005 (especialmente, pp. 155-156), que se pregunta si la nocién de coherencia
como ideal regulativo de la argumentacion juridica, modelada en relacién con sistemas juridicos nacionales considerados aisladamente,
puede realmente trasladarse sin dificultad a una “entidad policéntrica” o “conjunto de ordenamientos juridicos interconectados” como
la Unién Europea.

® Una literatura, todo hay que decirlo, con enojosa frecuencia tan reiterativa como teéricamente endeble. Una presentacion rigurosa de
las transformaciones y desafios para el derecho que la globalizacidn trae consigo, que selecciona y discute la bibliografia mas solvente
sobre el tema, puede hallarse en Laporta 2005 (reelaborado ahora en Laporta 2007, cap. XI).
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conduciendo una multiplicaciéon e intensificacion sin precedentes de las interacciones humanas
transfronterizas de todo tipo. En el mundo globalizado proliferan las acciones con un impacto
causal transnacional (o incluso las nuevas tecnologias y las redes globales de comunicacion vuelven
problematicas las ideas mismas de lugar donde la accién se origina y lugar donde se producen sus
resultados), los mercados van dejando atras cualquier clase de segmentacion nacional y los actores
tienen un grado tal de movilidad que pueden acoger sus actividades a la normativa que mas
convenga a sus intereses (produciéndose asi, literalmente, una suerte de “mercado global de
ordenamientos”). En la literatura sobre la globalizacién es casi un tépico sostener que las
consecuencias de todos estos procesos para el derecho estarian siendo principalmente dos. La
primera, una necesidad creciente de convergencia entre ordenamientos, que en ciertas areas
habria de tender incluso a producir la uniformidad de contenidos normativos (puesto que, se dice,
la diversidad de las regulaciones nacionales puede ser un obstdculo para algunas actividades
globales deseables y una ventaja que exploten en su propio beneficio otras indeseables). Y la
segunda, una crisis del monopolio estatal de la creacién juridica, en la medida en que la superacién
de las particularidades legislativas nacionales que se reputa necesaria en algunos dmbitos se
estaria consiguiendo ya, en buena medida, a través de instrumentos normativos no estatales (como
seria el caso de la nueva lex mercatoria, que estd generando practicas uniformes en el comercio
internacional a través de la consolidacion de contratos-tipo y de términos unificados impulsados
por asociaciones y entidades de naturaleza privada y donde para la resolucion de conflictos se
acude cada vez mas a mecanismos de arbitraje internacional igualmente privados)’. Pero
formuladas en esos términos ambas ideas entraifan, por muy difundidas que puedan estar, una
considerable simplificacién.

Empezando por la segunda, resulta equivoco afirmar sin mas que ese derecho transnacional
uniforme de desarrollo convencional surgido de los propios actores de los mercados globalizados
existe y opera en sentido estricto sin la mediacion del poder normativo de los Estados. En contra de
lo que a veces se sugiere, la nueva lex mercatoria no puede concebirse como un auténtico
ordenamiento juridico auténomo de naturaleza supra- y extra-estatal’. Puede ser, sin duda, la
fuente material de la regulacion de la relacion entre las partes: pero su validez no deriva sino de los
ordenamientos estatales, que son los que determinan qué valor se reconoce -y dentro de qué
limites- a la autonomia de su voluntad®. Lo que sin embargo es cierto (y resulta relevante desde la
perspectiva que aqui me interesa) es que un arbitro internacional, cuando las partes le encarguen la
solucion de los conflictos que pudieran surgir a propdsito de los contratos que celebran, adopta
como criterios de decisidn los que las partes hayan fijado (incluso la pura decisiéon en equidad, si ese
es el caso): asi que, sin perjuicio de que la fuerza obligatoria de sus decisiones dependa siempre en
definitiva de ordenamientos estatales, ocupa como decisor una posicién auténoma que hace que
respecto de él no se planteen en realidad los problemas que surgen de la interrelacién o
interconexion de ordenamientos en el sentido ya mencionado al que aqui pretendo referirme.

°Vid., por todos, Ferndndez Rozas 2003a.
’Cfr. Mertens 1997.
®Subraya esta idea con especial énfasis Virgds Soriano 1995.
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Y en cuanto a la primera de aquellas dos ideas (la tesis segun la cual los procesos de globalizacion
generarian una necesidad creciente de uniformidad), resulta también simplificadora por dos
razones: en primer lugar, porque conviene subrayar que la uniformidad no es necesariamente
valiosa (y cuando lo es, no tiene por qué ser nilo Unico nilo mas valioso); y en segundo lugar, porque
tanto la convergencia entre ordenamientos como la unidad misma de soluciones paralos supuestos
de tréfico juridico transnacional pueden conseguirse de distintos modos, siendo la uniformidad del
derecho material sélo uno de ellos y no necesariamente el preferible.

Que la uniformidad no es necesariamente valiosa deberia resultar patente incluso en un dmbito
como el derecho privado patrimonial, en el que a veces tiende a darse por sentado,
apresuradamente, que un mercado unificado requiere una normativa comin por lo que
representaria la diversidad de regulaciones en términos de costes de transaccién. Pero, incluso
dejando al margen que entre los factores que determinan que no se lleven a cabo transacciones
transfronterizas eficientes hay seguramente otros que resultan mas decisivos que la diversidad de
regulaciones’ y que el argumento parece olvidar que la eliminacién de la diversidad también
conlleva en si misma costes no desdefiables™, su defecto mas serio es su incapacidad para percibir
gue, dependiendo de la estructura de las situaciones, la ausencia de uniformidad puede tener
consecuencias beneficiosas o perjudiciales. Simplificando hasta el limite, la diversidad de
regulaciones es beneficiosa cuando estimula la competencia entre ordenamientos, que en un
“mercado competitivo de productos normativos” tienen que orientarse hacia las soluciones mas
eficientes para atraer a los actores econdmicos; y perjudicial cuando se produce el “fallo de
mercado” consistente en que, para atraerlos, los ordenamientos desarrollen comportamientos
oportunistas -de “competencia a la baja” (race to the bottom)- globalmente ineficientes™. Y que la
uniformidad no es necesariamente valiosa, ni lo es a cualquier precio, puede resultar ain mas
patente en otros dmbitos distintos del derecho privado. Por ejemplo, en derecho penal es sin duda
cierto que la diversidad de regulaciones puede crear “santuarios” u “oasis de criminalidad” que
aproveche la delincuencia organizada para desarrollar actividades transnacionalmente lesivas;
pero también lo es que esa diversidad de regulaciones puede ser la expresiéon de compromisos
valorativos perfectamente serios que una sociedad considere irrenunciables, sean cuales sean las
consecuencias que ello pueda generar en relacién con la movilidad de actores a la busca del
régimen penal mas benigno™. En suma, conviene recalcar -en contra de lo que con demasiada

° Por ejemplo, Bradgate y Willett 2001, § 10, desarrollan la idea de que, dejando al margen las transacciones de las grandes
corporaciones, lo que puede refrenar a los consumidores a la hora de plantearse la posibilidad de la contratacion transfronteriza, mucho
mas que la diversidad de las regulaciones, pueden ser las dificultades practicas -y aun meramente “logisticas”- que conllevaria en su caso
la proteccién de los derechos o incluso las propias diferencias lingtisticas.

' Cfr. loriatti 2003, p. 5. Ha de tenerse en cuenta, por un lado, que la consecucién de un derecho material uniforme encierra siempre una
disputa acerca del modo en que hayan de repartirse los costes de la transicion normativa (menores para los ordenamientos cuya
regulacién nacional previa resulte mas proxima a la regulacién uniforme que finalmente se alcance y mayores en caso contrario); que,
por ello mismo, la uniformidad se logra con cierta frecuencia en forma de solucidn transaccional, aun en desmedro de su calidad técnica;
yquelos “costes del error” son elevados, puesto que suenmienda reabre en buena medida la situacion de partida.

" Una explicacion clara, perspicaz y pormenorizada de lo que con un esquematismo extremo acabo de exponer -i.e., de la idea basica de
que se trata de maximizar los beneficios de la diversidad y minimizar sus costes- puede encontrarse en GarciMartin Alférez 2001.

Las razones a favor y en contra de avanzar hacia la uniformidad del derecho penal material son, por supuesto, mucho mas complejas.
Entre las primeras, y especialmente en ambitos de integracion supranacional como el europeo, suelen incluirse la necesidad de
proteccién uniforme de bienes juridicos especificamente supranacionales, de ofrecer a todo ciudadano europeo niveles analogos de
tutela frente a fenédmenos criminales similares, o incluso -en lo que se refiere a ciertos sectores de la delincuencia econémica- de evitar
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frecuencia se asume en algunos discursos simplistas en torno al derecho y la globalizacién- que la
unificacién no es un fin en simismoy que la solucién uniforme no tiene por qué ser necesariamente
lamejor. De ahi que una de las lineas de trabajo mds interesantes en este terreno (pero que aqui no
voy a abordar) sea la elaboracion de modelos tedricos analiticamente rigurosos y suficientemente
ricos que nos muestren cuando y por qué es deseable la unificacion normativa y cuando, por el
contrario, basta con una armonizacion de minimos o incluso es directamente preferible la
persistencia de la diversidad.

Y conviene insistir también en que la uniformidad del derecho material no es ni la Unica ni
necesariamente la mejor forma de hacer frente a los problemas que, en su caso, puedan derivar de
la diversidad de regulaciones. En el derecho privado, desde Savigny, la norma de conflicto es la
técnica por antonomasia para la determinacién del derecho aplicable a las relaciones juridicas
transfronterizas. Y parece que hay buenas razones para pensar que la unificacidon del derecho
material y la técnica de la remisién conflictual no deben ser vistas como alternativas, sino como
fendmenos que estan llamados a complementarse y convivir.” Pero, en cualquier caso, también es
obvio que sin normas uniformes de derecho internacional privado la técnica de la remision
conflictual no garantiza laarmonia internacional de soluciones, asi que una normacion satisfactoria
delasinteracciones en un mundo globalizado puede exigir unas veces derecho material uniformey
otras veces normas de conflicto uniformes. En qué casos pueda convenir una cosa u otra, insisto, es
una cuestion del mayor interés tedrico, pero aqui no pretendo ocuparme de ella. Para mis
propdsitos en este trabajo, por el contrario, lo que realmente cuenta es que ambos seran casos de
derecho uniforme, importando relativamente poco que se trate de derecho material o de normas
de conflicto. Es mas, vistas cudles son en el mundo actual las tendencias de evolucion de estas
ultimas (y del modo de concebir su aplicacién), parece que hay buenas razones para suponer que el
nivel de complejidad que puede revestir la interpretacion de ambas clases de normas y los tipos de
problemas que en unoy otro caso se planteen no tienen por qué ser muy distintos.*

las distorsiones de mercado que podria implicar un diferente “coste de los delitos” en distintos paises miembros. Entre las razones en
contra, sin embargo, también contarian el déficit democratico de los procedimientos de elaboracion de ese derecho uniforme, o la
previsible tendencia a fijar los contenidos uniformes sobre el “minimo comuin denominador” de los sistemas nacionales de partida,
produciendo asi un alineamiento a la baja que implicaria retrocesos para los sistemas mas garantistas. Pero, sin profundizar en el debate,
aqui basta con dejar constancia de la sencilla idea de que nila uniformidad es necesariamente valiosa nilo es a cualquier precio. Para una
consideracion mas detenida de las razones a favor y en contra de la unificacion penal a escala europea vid. Bernardi 2005, pp. 245y 250-
253;Vogel 2005, pp. 128-129; y Weyembergh 2005, pp. 158-159y 164-166.

“Porunlado, y dejando al margen los costes de alcanzar un derecho material uniforme, ya comentados, las normas de conflicto seguirian
siendo necesarias para colmar las lagunas de aquél o, en ultimo término, para dar salida a una situacion de divergencias interpretativas
insalvables de dicho derecho material uniforme por parte de los érganos jurisdiccionales de los diferentes Estados. Pero por otro lado el
recurso exclusivo al método conflictual tendria al menos dos problemas, que constituirian otras tantas razones para el desarrollo de
derecho material uniforme. El primero, que la técnica de las normas de conflicto no ofrece siempre la necesaria certidumbre, tanto por la
dificultad misma de identificar la norma de conflicto pertinente, habida cuenta de la diversificacidn de fuentes del derecho internacional
privado, como por la posible -y no siempre facil de prever para los actores externos- entrada en juego de normas materiales imperativas
delforo. Y el segundo, que dado que la técnica se sustancia en la designacion como aplicable de un determinado derecho estatal, podria
tener elinconveniente de no tomar suficientemente en cuenta el caracter internacional del supuesto, aplicdndole soluciones concebidas
en principio para el trafico interno. En suma, la complementariedad de ambas vias parece ineliminable: sobre ello, vid., por ejemplo,
Matteucci 1975, p. 9; Fernandez Rozas 2003a, pp. 380-385; Sanchez Lorenzo, 2003, p. 405; o Sdnchez Lorenzo, 2005.

*La norma de conflicto tradicional es una simple norma de remisién: establece que para cierta relacion juridico-privada es aplicable una
determinada ley nacional seleccionada en virtud de un criterio de conexion (el lugar de cumplimiento de la obligacion, la nacionalidad
del causante, etc.). En principio -y al margen de algtin problema cldsico como el del reenvio- su interpretacidn y aplicacidn no tiene por
qué ser especialmente dificultosa. Pero suele decirse que, como método de reglamentacion del tréfico juridico transnacional, ese tipo de

11
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Por fin, para tener a la vista un cuadro mds completo de los supuestos a los que me refiero al hablar
de “internacionalizacién del derecho” es preciso introducir dos variables mas. La primera tiene que
ver con el grado de convergencia entre ordenamientos que llegue a producirse, que no tiene por
qué alcanzar la unificacion en sentido estricto, sino que puede consistir en su simple
“armonizacion”. La unificacién supone la inclusion en dos o mas ordenamientos de un mismo texto
normativo de aplicacion directa adoptado justamente con el fin de unificar ciertas esferas de los
correspondientes derechos nacionales”, ya se trate de hacer normas uniformes sélo para la
regulacién desde dichos ordenamientos de las relaciones juridicas transnacionales, o de unificar
también las normas imperantes en su respectivo trafico interno. De la “armonizacién”, en cambio,
tal vez cabe sdlo una caracterizaciéon negativa: cualquier clase de aproximaciéon entre
ordenamientos que no llegue a la unificacidon propiamente dicha (como la adopcion de leyes
modelo u otras clases de instrumentos normativos -“normas de armonizacidon”- que fijen
contenidos minimos o principios basicos que precisan transposicion y ulterior desarrollo en cada
derecho nacional, apareciendo de este modo en los diferentes ordenamientos normas internas
“armonizadas” pero noidénticas entre si)".

La segunda variable tiene que ver con la via de adopcion del derecho uniforme o de las normas de
armonizacion:y aquila diferencia esencial es la que media entre la internacionalizaciéon del derecho
que se produce en un entorno de mera coexistencia entre Estados (en cuyo caso la via de adopcion

normas presentan al menos dos defectos principales. El primero, que la remision puede operar de un modo demasiado rigido o
mecanico, que simplifique en exceso la complejidad de las relaciones sin tomar realmente en cuenta los valores materiales en juego: y
para superarlo se recurre a una pluralidad de técnicas que, de diferentes modos, suponen mecanismos de “materializacién” de la
remision, tales como criterios de conexidn jerarquizados o en cascada que van entrando en juego de manera sucesiva en funcién de la
consecucidn de un determinado resultado material, empleo de criterios de conexidn mas abiertos y de naturaleza mas finalista que
territorial -que permiten la penetracion de valores para la busqueda de un resultado material apropiado-, normas materiales
imperativas que permiten correcciones a la solucién prevista por el ordenamiento nacional designado en funcién de principios del
derecho sustantivo del foro, etc. (sobre las actuales lineas de evolucién de las normas de conflicto, vid., por todos, Gonzédlez Campos
2002). El segundo inconveniente -ya mencionado-, seria la inadecuacion del hecho mismo de resolver cuestiones transnacionales a
través de la aplicacion de un derecho nacional (i.e., de soluciones concebidas en principio para el trafico interno), problema frente al cual
se propone a veces el recurso a la denominada “teoria del doble escalén”, esto es, la toma en consideracién de un derecho al que no
remite la norma de conflicto, pero que guarda una conexidn con el supuesto que parece valorativamente relevante, para interpretar de
una manera mas adecuada al caso el derecho material que con arreglo a aquélla sea aplicable (sobre ello, vid. Garcia Gutiérrez 2005). Es
facil de percibir la muy distinta entidad de los problemas de interpretacion y aplicacidn que se suscitan en estas condiciones en
comparacién con los que podian generar las normas de conflicto clasicas. En concreto, normas de conflicto que no sean meramente
“localizadoras” sino que estén “materialmente orientadas” tienden, ceteris paribus, a favorecer la relatividad de soluciones: de ahi que
cuando se trate de interpretar y aplicar normas de conflicto a la vez uniformes y materialmente orientadas se muestre con claridad esa
tension entre el valor atribuido a la uniformidad de resultados y otros valores particulares de cada ordenamiento que genera el problema
especifico que es objeto de consideracidn en este trabajo.

* La unificacién en sentido estricto difiere por tanto de la mera recepcién unilateral en el derecho de un Estado de la regulacién de una
materia imperante en otro. En este Gltimo caso la regulacién se adopta simplemente porque el receptor la considera apropiada en si
misma: es decir, cuenta sélo el valor de la regulacién y no, ademas, el valor de que la regulacion resulte uniforme. Precisamente porque
en ellos no entra en juego el valor de la uniformidad, estos casos de identidad de regulaciones por recepcidn unilateral (claramente
distintos de los de genuina unificacién) caen fuera del dmbito de problemas que aqui me interesa.

**Sobre la diferencia entre unificacion y armonizacion, cfr. David 1968; Matteucci 1975, p. 11; Bariatti 1986, pp. 4-5; Bonnell 1990, p. 865;
Fernandez Rozas 2003a, pp. 160-161.

Entendida laidea de “armonizacion” con una amplitud maxima, una forma de la misma podria ser también el reconocimiento mutuo del
valor de sus resoluciones entre los 6rganos judiciales de diversos Estados, una técnica que podria alcanzar en la practica resultados no
muy distintos a los que se conseguirian con la unificacion material sin sacrificar la diversidad normativa. De todos modos, concebir el
reconocimiento mutuo como una alternativa a la unificacién o aproximacién material puede ocultar el hecho de que, mas bien a la
inversa, un cierto grado de similitud material de las normativas correspondientes parece ser la condicion necesaria para que el
reconocimiento mutuo funcione sin demasiadas fricciones. Sobre ello -y refiriéndose en particular a los problemas suscitados por la
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suele ser un tratado internacional”’, como, pongamos por caso, la Convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias de 1980) y la producida en el seno de organizaciones
supranacionales de integracidn a través de los actos normativos propios de su derecho derivado, lo
que, dependiendo del tipo de organizacion (y del tipo de instrumento normativo del que se trate),
puede representar una diferencia muy significativa con el supuesto anterior, especialmente si
implica la entrada en escena de un drgano jurisdiccional supranacional capaz de velar por la unidad
deinterpretacién del derecho uniforme o de armonizacién correspondiente.

Sea como fuere, el problema mas obvio en todos los procesos de unificacién o armonizacion
normativa es el riesgo de que sus propodsitos se frustren porque las normas uniformes o
armonizadoras acaben siendo objeto de interpretaciones divergentes en manos de diferentes
jurisdicciones llamadas a aplicarlas. Y es un lugar comun afirmar que ese riesgo sélo puede
conjurarse verdaderamente mediante la atribucién de competencias interpretativas a un érgano
jurisdiccional internacional”. Pues bien, con esas ideas como trasfondo, aqui me propongo
examinar con algun detenimiento tres cuestiones. La primera, hasta qué punto difieren realmente
los métodos de interpretacién y aplicacién entre distintos ordenamientos”, cuales son entre las
diferencias existentes las que representan obstaculos mas serios para la consecucién efectiva de un
derecho uniforme o armonizado y cuales serian, a la vista de ello, las técnicas de
internacionalizacién del derecho mas aptas para sortearlos. La segunda, si seria posible -como
algunos pretenden- concebir y desarrollar un enfoque metodolégico especifico que fuese sensible
al hecho de que ciertas normas pertenecientes a un derecho interno tienen la peculiaridad, desde
el punto de vista material, de ser normas uniformes o de armonizacién, de tal suerte que, aun en
ausencia de una jurisdiccion internacional, el empleo uniforme de esa metodologia especifica a la
hora de aplicar esa clase de normas por parte de los érganos jurisdiccionales de los diferentes
Estados involucrados tendiera a producir por si solo la convergencia interpretativa. Y la tercera, por
fin, si en el tipo de supuestos que estamos contemplando la entrada en juego de una jurisdiccion
supranacional no podria ser acaso, a la vez que un remedio para el riesgo de interpretaciones
divergentes, lafuente de nuevos tipos de problemas.

Orden europea de detencidn y entrega (establecida por Decision Marco de 13 de junio de 2002)-, vid. Alegre y Leaf 2004; Weyembergh
2004; Weyembergh 2005; o Mitsilegas 2006.

¥ Pero no siempre: cada vez con mayor frecuencia la unificacion o armonizacion se produce a través de técnicas de lo que se da en llamar
“soft-law”, esencialmente leyes modelo y recomendaciones de caracter no estrictamente vinculante para los Estados (a veces en tanto
que surgidas de actores no estatales, pero contenidas otras veces en resoluciones no obligatorias de organizaciones internacionales o
incluso en tratados, calificdndolas en este caso -no sin cierta impropiedad- como no vinculantes en razén de la elevada abstraccion e
indefinicidn de sus contenidos, o del amplio margen de discrecionalidad en el cumplimiento de los compromisos asumidos que se
reconoce a los Estados partes). Sobre la multivocidad del término “soft-law” y su discutible utilidad como categoria, a la vista de la gran
heterogeneidad de los fendmenos a los que hoy dia se suele aplicar, cfr. Mazuelos Bellido 2004. Con una vision mas positiva del
fenédmeno (aun admitiendo esa multivocidad) y analizando los tipos de circunstancias en los que puede ser beneficioso o conveniente el
recurso a diversas modalidades de soft-law, vid. Abbotty Snidal 2000.

*Las referencias en este sentido podrian multiplicarse con facilidad. Como mera muestra representativa, vid. por ejemplo David 1971,
pp. 115 ss.; Bonnell 1990, p. 867; Fernandez Rozas, 1996, p. 5227; Krings 1998; Gonzalez Campos 2002, p. 118; Fernandez Rozas, 20033,
pp. 184-185.

¥ Al menos, conviene aclararlo, entre ordenamientos no excesivamente disimiles en cuanto a sus presupuestos culturales e ideoldgicos
mas basicos. Aqui no se considerara otra cosa que el conjunto de los ordenamientos modernos o bien de base romanista o bien de la
orbitadel common law.
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3. Lahomogeneidad de soluciones frente al obstdculo de la diversidad metodoldgica

Consideremos, pues, la primera de esas tres cuestiones. En principio, los ordenamientos modernos
sesirven en lo esencial de los mismos tipos o formas de argumento a la hora de interpretar y aplicar
el derecho™, con unas pocas variantes para las que sin duda hay explicaciones de naturaleza
histérica, estructural o abiertamente politica (como la tradicional prohibicidn en el Reino Unido de
acudir a los debates parlamentarios para fijar la intencion del legislador en tanto que criterio
interpretativo”’; un estilo general de aproximacion a los textos legales mds o menos formalista®; o
un diferente tratamiento argumentativo de los precedentes, que entre otras cosas es consecuencia
de posiciones mas o menos firmes a propésito de su vinculatoriedad®).

Pero esa semejanza bdsica en cuanto al repertorio de técnicas argumentativas utilizadas tal vez
podria considerarse un factor relativamente superficial. Con cierta frecuencia se sostiene que la
diferencia metodoldgica mds sobresaliente entre los sistemas juridicos modernos y, en concreto,
entre los sistemas de common law y los de tipo romanista, habria que situarla en otro plano de
mayor calado tedrico: el predominio en los primeros de una forma de argumentacion casuistica,
muy distinta de la esencialmente sistemdtica que prevaleceria en los segundos, en los que se ha
desarrollado una dogmatica juridica que no tiene parangdn en los paises anglosajones y que
influiria de manera decisiva en los procesos de interpretacién del derecho™. Pero, con ser esto sin
duda cierto”, entiendo que la diferencia no debe exagerarse. Y creo que lo que masy mejor ayuda a
relativizarla y situarla en sus justas dimensiones es tomar conciencia de cémo operan en realidad el
pensamiento sistematicoy la construccidn dogmatica.

C u u u i uerzosi iz ;) cir, sisé u
No cabe duda de que en ausencia de todo esfuerzo sistematizador, es decir, si sélo se hace uso de lo
gue llamé Nino un estilo o enfoque “intuicionista”, que se limite a manejar “postulados ad hoc para

“Eslatesis que, documentadamente, sostienen Summersy Taruffo 1991.

* Prohibicién tradicional abandonada en Pepper v. Hart (1992), pero hacia la que parece que se esta retornando en los Gltimos tiempos.
Sobre los debates académicos que generd Pepper v. Harty la deriva mas reciente de la House of Lords de vuelta hacia la doctrina anterior,
vid. Vogenauer 2005.

** Como ejemplo, un formidable estudio comparativo que ilustra con sobreabundancia de datos cémo el estilo de aproximacion a los
textos legales es marcadamente mas literalista-formalista en el derecho inglés que en el estadounidense es Atiyah y Summers 1987.
Como sefiala Kahn Freund 1978, p. 157, ello ha determinado tradicionalmente una acusada inclinacidn en el derecho inglés hacia el
argumento a contrarioy una escasa utilizacion de la analogia legis.

* Cfr. Mac Cormick y Summers (eds.) 1997. Pueden encontrarse interesantes reflexiones acerca de los distintos factores que determinan
que los precedentes estén mas o menos abiertos a la reconsideracién en unos sistemas que en otros -o incluso, dentro de un mismo
sistema, en unos sectores que en otros- en Ferreres Comella 2006.

*Esyaclasica, en este sentido, la llamada de atencién formulada precisamente por un autor estadounidense (pero buen conocedor de la
dogmédtica europea continental) como George Fletcher acerca de la pobreza de un razonamiento juridico “plano” [flat], propio del
mundo anglosajon, en comparacién con el mayor rigor argumentativo que haria posible el pensamiento “estructurado” caracteristico de
los sistemas romanistas: cfr. Fletcher 1985. Mas radicales aun resultan las tesis reiteradamente mantenidas por Pierre Legrand (vid.
Legrand 1996a, 1996b y 1997), para quien la diferencia seria tan marcada que haria “inconmensurables” las tradiciones juridicas
respectivas y condenaria de antemano al fracaso cualquier intento de alcanzar una codificacion civil europea (pueden encontrarse
criticas de las tesis de Legrand en Chamboredon 2001 y Hage 2003). Por el contrario, comparatistas como Kahn Freund 1978, pp. 148-
151, David 1978, pp. 119,127-128 y 133-134, o Koopmans 1992, pp. 44-45, mantienen que las diferencias de técnicas y estilo
argumentativo son mas superficiales de lo que a veces se afirmay en la practica permiten alcanzar con frecuencia resultados similares.

* Aunque, si pensamos en el caso briténico, probablemente cada vez lo sea menos: sobre el modo en que la integracién en las
instituciones europeas esta ya empezando a impulsar cambios en el estilo tradicional de razonamiento juridico en el Reino Unido, cfr.
Levitsky 1994.
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=,

el tratamiento de clases especificas de casos, sin combinarlos en una teoria normativa genera
sera muy dificil, por no decir imposible, someter la aplicacién del derecho en su conjunto a un
minimo control de coherencia. Frente a ello, la sistematizacidon consiste en un proceso de
abstraccién, de reconduccion de lo individual a categorias cada vez mas generales: y lo que
presupone la imagen tradicional de la construccion dogmatica es que, mediando entre tales
categorias relaciones légicas de inclusién o exclusién bien definidas, puede razonarse con ellas
deductivamente (y por tanto ponerse a prueba de manera perfectamente rigurosa la
compatibilidad -es decir, el “encaje intrasistematico”- de las soluciones propuestas para distintos
grupos de casos).

Lo que ocurre es que, en sentido estricto, ese ideal deductivista sélo es viable a condicidn de que las
categorias resulten cerradas, esto es, de que queden definidas exhaustivamente en términos de un
conjunto finito de propiedades que operen como condiciones necesarias y suficientes”, de manera
tal que para todo caso real o hipotético estuviese predeterminado taxativamente si queda o no
comprendido en la categoria correspondiente. Pero nuestros procesos de categorizacidon no se
desarrollan asi y sélo los resabios de viejas e indefendibles formas de esencialismo conceptual
(como la apelacion a “estructuras légico-objetivas”, o cosas parecidas) pueden hacer pensar lo
contrario. Lo cierto es que construimos las categorias por referencia a casos paradigmaticos o
prototipicos, con lo que resultan siempre irreductiblemente “porosas” o abiertas™. Y al construir
categorias dogmaticas, tanto nuestro juicio acerca de qué tiene valor paradigmatico como nuestras
decisiones acerca del modo apropiado de categorizar casos mas atipicos no tomados previamente
en consideracion (con las que, ademads, reelaboramos incesantemente nuestros conceptos) tienen
un fondo de indudable naturaleza axioldgica. El resultado de todo ello es que los sistemas
dogmaéticos no pueden ser sino sistemas abiertos”. Y entenderlo asi reduce significativamente la
distancia entre razonamiento casuistico y razonamiento sistematico: ni el estilo “intuicionista” de
los sistemas de common law tiene por qué equivaler a criterios de decision erraticos y fatalmente
carentes de coherencia®, ni la resolucién de los problemas “a la luz del sistema” se sustancia
necesariamente en un mero razonamiento deductivo (que, en la medida en que sea formalmente
correcto, asegurariala coherencia por definicidn).

*NINO 1980, p. 193.

Y a condicién, naturalmente, de que cada una de esas propiedades fuese a su vez definible de la misma manera cerrada, lo que, aplicado
recursivamente, nos envolveria por cierto en un regressus ad infinitum.

*Sobre ello, vid. el esclarecedor analisis de Molina Fernandez 2005.

* Esta idea, que en lo que se refiere a la dogmatica penal se asocia por supuesto a la influencia de Roxin, informa planteamientos de la
cuestion que me parecen especialmente adecuados como los de Schiinemann 1991 o Silva Sdnchez 1992, pp. 74-84y 102-178.

**El razonamiento propio del case law es esencialmente analdgico y éste, rectamente entendido y practicado, no debe ser visto en modo
alguno como un conjunto de decisiones puramente particularistas o ad hoc imposibles de reconducir a un esquema coherente de
principios que les sirva de fundamento: al contrario, ese esquema coherente de principios es presupuesto en los juicios sobre la
relevancia de similitudes y diferencias que constituye la sustancia misma de un razonamiento analdgico serio. Otra cosa es que sin un
esfuerzo de explicitacion de ese fundamento en forma bien articulada resulte por supuesto mas dificil llevar a cabo el pertinente control
de coherencia.

Y a lainversa, conviene también relativizar las virtudes del pensamiento sistematico a la hora de asegurar la coherencia en la aplicacion
del derecho, entre otras cosas porque el derecho positivo representa una constriccion minima a la hora de elaborar dogmaticamente las
correspondientes “partes generales” y ello determina casi siempre la coexistencia de opciones sisteméticas diversas, de manera que la
decision errética y falta de coherencia a lo largo del tiempo puede producirse simplemente (como recuerda Silva Sdnchez 2003, pp. 30-
31) por el recurso de los érganos aplicadores a unas u otras segun se estime que convenga a la decision “adecuada” del caso (lo que, en la
practica, vendria a suponer una suerte de enfoque “intuicionista” bajo el ropaje de enfoque sistematico).
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Ahora bien, si no en la forma o estructura general de la argumentacién, donde tal vez se tropiece
con auténticas diferencias insalvables sea en el aparato conceptual que emplean los distintos
ordenamientos. Ya sea por razones puramente histéricas’, por la diferencia en los niveles de
abstraccién alcanzados™ o por genuinas diferencias de principio, los conceptos mas bésicos en
torno alos cuales se construyen las “partes generales” de las diferentes ramas del derecho carecen
con frecuencia de equivalentes perfectos en otros ordenamientos™. Naturalmente, ello puede dar
lugar a situaciones dificiles de manejar cuando las normas uniformes o de armonizacion utilizan
conceptos tomados de un sistema o grupo de sistemas juridicos que son perfectamente
desconocidos -o tienen un significado y alcance diferentes- en otros™. Pero si se acepta la idea de
gue entre sistemas que comparten presupuestos culturales y valorativos basicos los problemas son
similares y con frecuencia lo son también las soluciones, por mas que se llegue a ellas a través de
marcos tedricos o redes de conceptos diferentes, tal vez deberiamos inclinarnos a pensar que
muchas veces aparatos conceptuales distintos pueden operar sin embargo como “equivalentes
funcionales”™. Y si es asi, a la hora de elaborar normas uniformes o de armonizacién el escollo que
representa esa diversidad podria tratar de sortearse evitando la utilizacion de conceptos propios
solo de algunos ordenamientos (y, como tales, “cargados de teoria”, de presuposiciones implicitas
extrafias para el resto) e intentando desarrollar y emplear en su lugar un lenguaje juridico lo mas

*'Por ejemplo, los conceptos mas basicos del derecho privado en los sistemas de common law se moldearon en buena medida sobre los
distintos cauces procesales tradicionales de las forms of action (cfr. David 1978, pp. 120-121), con lo que, una vez desaparecidos éstos, el
resultado es un marco teérico sui generis dificil de racionalizar y para el que resulta arduo buscar equivalencias en otros sistemas.

*2 Un concepto tan genérico como el de “negocio juridico”, pongamos por caso, es perfectamente extrafio para los sistemas de common
law.

* Unos pocos ejemplos pueden resultar suficientes como ilustracién al respecto. En el dmbito del derecho privado, piénsese en la
imposibilidad de encontrar en los sistemas continentales equivalentes exactos de conceptos como consideration (que implica la
concepcion del contrato no como acuerdo de voluntades, sino como intercambio de prestaciones), frustration (en lo tocante a la
disciplina sobre incumplimiento contractual) o privity (en materia de contratos a favor de tercero), por no hablar ya de instituciones
especificas como el “trust”. Pero también entre los distintos sistemas continentales hay diferencias no desdefiables: se oponen principios
tan opuestos como la abstracciony la causalidad de las obligaciones, o no todos entienden del mismo modo conceptos como “contrato” -
como muestra el peculiar entendimiento francés del matrimonio como contrato-, “causa” del negocio o “rescision”. Y enlo que concierne
al derecho penal, es notorio que en los paises anglosajones no existe un sistema estructurado de la teoria del delito, mas alla de la
tradicional distincién entre mens rea y actus reus, o que justificacion y exculpacién quedan en buena medida indiferenciados como
“negative fault requirements”. Pero reparese también, entre los sistemas continentales, en la diferente ordenacién y concepcion de los
elementos que integran la teoria del delito en construcciones como la de impronta alemanayy la francesa, o en el acogimiento en algunos
ordenamientos de un concepto unitario de autor y en otros de modelos diferenciados de autoria. Sobre estas y otras diferencias
conceptuales basicas entre sistemas juridicos puede encontrarse abundante informacién -de la que aqui me he servido- en David 1978;
Kahn Freund 1978; Bacigalupo Zapater 1999; Palazén Garrido 2003; Silva Sanchez 2003; Sdnchez Lorenzo 2003; 0o Ambos 2005.

* Un caso ilustrativo es el que se planted en el Reino Unido en relacién con el concepto de buena fe. En el derecho inglés no existe un
principio general de buena fe, un concepto que la House of Lords -en Walford v. Miles (1992)- consideré intrinsecamente adverso
[“inherently repugnant”] a la posicién antagdnica de las partes en la contratacidn. Asi que, cuando el Reino Unido hubo de proceder en
1994 a latransposicion de una Directiva europea sobre términos abusivos en contratos de consumidores (Directiva del Consejo 93/13, de
5 de abril de 1993), que definia como “abusivos” los términos contrarios a la buena fe, el legislador no supo encontrar otra salida que
reproducir literalmente los términos de la Directiva, promulgandose asi una norma interna -la Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulation, de 1994- que contenia un concepto para cuya interpretacién y aplicacién cualquier jurista inglés se siente desprovisto de
criterios. Sobre este caso -y las lecciones tedricas que conviene extraer de él-, vid. Teubner 1998.

Ademads, los problemas no hacen sino multiplicarse cuando son las propias normas de armonizacién las que empiezan por utilizar los
conceptos de manera inconsistente, como lamentablemente ocurre con alguna frecuencia en las Directivas europeas (por ejemplo, la
definicion de “consumidor” de la Directiva 93/13 sobre términos abusivos no es la misma que la de la Directiva 99/44 sobre bienes de
consumo). Sobre la pérdida global de coherencia que por ambas razones esta suponiendo la armonizacién de ciertas dreas del derecho
privado europeo mediante la utilizacién de Directivas, vid. Sdnchez Lorenzo 2003, p. 385; o Roca Trias 2006, 56-58.

*Cfr. David 1978, pp. 133-134; Kahn Freund 1978, pp. 148-149; Koopmans 1992, p. 45.
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neutral posible al que, en principio, no se asociaran significados dispares en los diferentes
ordenamientos™.

Lo que ocurre es que hay buenas razones para pensar que ese intento no tardaria mucho en
revelarse como un empefio vano. Se supone que la idea de utilizar un lenguaje juridico “neutral”
habria de traducirse en una técnica legislativa consistente en reglamentar del modo mas concreto
posible situaciones especificas, rehuyendo el empleo de clausulas generales o de cualesquiera
categorias de las que distintos ordenamientos hagan concreciones diferentes”.

Pero ni es facil prescindir de conceptos generales (cuyo significado depende inevitablemente de lo
establecido en otras regulaciones y de presupuestos implicitos en una determinada comunidad de
intérpretes), ni hay técnica legislativa capaz de producir normas completamente libres de
problemas interpretativos. Y sin un fondo de principios propios y de convenciones interpretativas
especificas, las normas uniformes o de armonizacidn, que ademas son caracteristicamente sélo
regulaciones fragmentarias de sectores determinados, adoleceran siempre de un déficit de
consistencia, de un caracter asistematico que harda inviable su autointegracién®. De ahi que el
obstaculo irrebasable para conseguir la homogeneidad de interpretaciones derive precisamente
del hecho de su insercién en los sistemas internos en que se reciben, de su caracter -como se ha
dicho con expresién sumamente grafica- de “islas en un océano de derecho nacional””: porque su
interpretacion sistematica no puede sino traer a colacidn el resto del ordenamiento nacional en el
gue se insertan, con sus especificos principios ordenadores y convenciones interpretativas, de
manera que las peculiaridades conceptuales de los distintos sistemas a las que se habia pretendido
expulsar por la puerta de una normativa uniforme o de armonizacién que cuidadosamente las
evitara, parecen llamadas a reaparecer indefectiblemente por la ventana de su interpretacién a la
luz del resto del sistemainterno al que se incorporan™.

* Cfr., por ejemplo, Bonnell 1990, p. 873; 0 Ambos 2005, p. 176, donde se insiste en que cualquier intento de desarrollo de un derecho
penal comun para Europa deberia renunciar a construirse por referencia a los conceptos y estructuras de alguna dogmatica particular,
por mas que se piense de ella que es superior al resto.

* De manera que si, por ejemplo, se pretende que la exigencia de buena fe en los contratos se traduzca en un cierto conjunto de reglas
(tales como lairrevocabilidad de una oferta si el que la recibe realiza actos confiando en ella, determinados deberes de informacién entre
las partes, etc.), lo que las normas uniformes o de armonizacion deberian hacer es evitar por completo el uso del concepto de “buena fe”
y limitarse a recoger dicho conjunto de reglas. Esa estrategia de “deconstruccion” de los conceptos es la elegida por el lamado “grupo de
Pavia” para la elaboracion de su propuesta de Cédigo Europeo de Contratos: vid. Stein 2002, pp. L-Li; Gandolfi 2002, pp. LVIII-LIX.
Obsérvese, por otra parte, que una estrategia semejante se basa en un presupuesto muy controvertible: que el contenido de las
cldusulas generales o los conceptos indeterminados es reducible a un conjunto finito de reglas precisas. Pero parece mas bien -aunque
aqui no quepa entrar en ello con profundidad- que su funcién en los sistemas normativos consiste en operar como mecanismos o
vélvulas de flexibilizacidon de las reglas a la luz de sus principios subyacentes, siendo estos, por definicion, normas de estructura abierta.

** Cfr. Sanchez Lorenzo 2003, pp. 385-386.

*BASEDOW 2001, p. 38.

“ Asi, por poner un ejemplo, un catélogo unificado de tipos delictivos -i.e., de figuras de la “parte especial”’- como el contemplado en la
Orden europea de detencidn y entrega en tanto que supuestos en los que se prescinde del requisito de la doble incriminacion (y aun
dejando al margen que los nomina iuris utilizados no coinciden siempre con los que emplean los distintos ordenamientos en los que la
Orden rige) dard como resultado, una vez “leido” a través de las diferentes construcciones de “parte general” propias de los diferentes
sistemas, la consideracion como subsumibles en dicho catadlogo de conjuntos no perfectamente coincidentes de conductas materiales.
Todas estas consideraciones, yendo ahora a otro orden de cosas, muestran a mi modo de ver la relativa futilidad de algunas discusiones
acerca del método que habria de seguirse para propiciar la unificacion del derecho privado europeo: si-como propone el llamado “grupo
Lando”- el derecho unificado deberia expresarse en forma de principios o si, por el contrario, deberia seguirse mas bien la estrategia del
“grupo de Pavia” de formular reglas de maxima concrecion. Porque en mi opinidn los problemas surgirian de todos modos, ya fueraala
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4. El espejismo del “método auténomo”

Algunas veces se ha sugerido, por el contrario, que se puede y se debe rechazar esa conclusidony que
ello habria de conseguirse desarrollando un enfoque hermenéutico especifico para el derecho
uniforme o armonizado: el llamado “método auténomo”. La idea basica consistiria en que la
tendencia centrifuga a la disparidad interpretativa podria contrarrestarse a través de la utilizacion
de un método uniforme por parte de todas las jurisdicciones nacionales llamadas a aplicar aquel
derecho. Y para que el método consiguiese producir realmente resultados uniformes, si el principal
obstaculo que se opone a ello deriva del caracter fragmentario del derecho uniforme o armonizado
y su insercidn en ordenamientos distintos, la solucion sélo podria provenir de su desconexion, a
efectos interpretativos, del resto del sistema al que en cada caso se incorporan, esto es, de su
consideracién como una esfera auténoma antes que como una pieza mdas del entramado
constituido por el correspondiente ordenamiento nacional en su totalidad. El “método auténomo”
trataria entonces de evitar el recurso a las categorias y técnicas interpretativas de la lex fori -que por
hipdtesis no son perfectamente coincidentes con las de los demds ordenamientos involucrados-,
poniendo en su lugar como criterio exegético uniforme la interpretacidon de los instrumentos
normativos de unificacién o armonizacion a la luz, esencialmente, del objetivo o fin que persiguen
(esto es, justamente el de uniformar o armonizar).

Este “método autdnomo” esta contemplado a veces de manera expresa en cladusulas especificas de
algunas convenciones de derecho uniforme®. Pero se ha sostenido también que deberia utilizarse
siempre para la interpretacion de cualquier tratado internacional de unificacidon, incluso en
ausencia de cldusulas especificas al respecto, en virtud de la entrada en juego de los criterios
generales sobre la interpretacion establecidos por la Convencidn de Viena sobre derecho de los
tratados®. E incluso que es el “método natural” para la interpretacién de cualquier clase de normas

III

hora de concretar en cada sistema aquellos principios, o ala de interpretar estas reglas: en unoy otro caso parece inevitable la entrada en
juego de las concepciones especificas de cada ordenamiento nacional. Puede encontrarse suficiente informacion -acompariada de
valoraciones no siempre coincidentes- sobre las diferentes iniciativas en marcha tendentes a alcanzar la unificacién material de
determinados sectores del derecho privado en Europa -esencialmente el derecho de los contratos-, en Cdmara Lapuente 2001; Arroyo
Amayuelas y Vaquer Aloy 2002; Vaquer Aloy 2002; Sanchez Lorenzo 2003; Fernandez Rozas 2003a, pp. 362-378; o Fernandez Rozas
2003b.

“ Cfr. Matteucci 1975, pp. 9-10; Bariatti 1986, pp. 160 ss.; Bonnelli 1990, p. 867; Vaquer Aloy 2002, p. 7.

“Un buen ejemplo seria la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, que en su art. 7.1 establece
que “En la interpretacion de la presente Convencidn se tendrdn en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacién...”, afladiendo en el art. 7.2 que las cuestiones no resueltas por la Convencion “se dirimiran de conformidad
con los principios generales en que ésta se base” (si bien es cierto que concluyendo a continuacién -en lo que no puede ser visto sino
como la admisién de las limitaciones del método- que se dirimiran si no, en ultimo término, de conformidad con el derecho aplicable en
virtud de las normas de derecho internacional privado).

“Es la tesis defendida por Roth y Happ 1997, que sostienen ademas -pp. 708-710- que fundamentar el empleo del método (cuando la via
de unificacidon o armonizacion haya sido un tratado internacional, claro estd) en los arts. 31-33 de la Convencidn de Viena de 1969 tendria
la ventaja de que proporcionaria un basamento sélido a la obligacién de tener en cuenta los precedentes extranjeros a la hora de
interpretar el derecho uniforme -lo que, como veremos enseguida, constituye en definitiva el contenido mds tangible de esta propuesta
de utilizar un “método auténomo”-, dado que dicha obligacién no seria sino una manifestacion de la de tener en cuenta para la
interpretacion “toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado” que establece el art. 31.2.b de la Convencidn de Viena.
En contra de esa tesis, sin embargo, vid. Krings 1998, pp. 529-530 (que pone en duda tal ventaja, subrayando que la “practica
ulteriormente seguida” ala que se refiere ese art. 31.2.b es-como dispone ese mismo precepto-aquella “por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacidn del tratado”, una condicion que sélo muy forzadamente se podria considerar que concurre en
relacién con la cuestion ala que se refieren Rothy Happ).
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uniformes o de armonizacién, aun de las que no hayan sido adoptadas a través de un tratado
internacional, simplemente como manifestacion general del criterio teleolégico y a la vista
precisamente del objetivo que persiguen™.

Ahora bien, el problema consiste precisamente en aclarar qué quiere decir que, tomando en cuenta
su cardacter de derecho “internacionalizado”, es necesario interpretar “de manera auténoma” los
términos que contengan dichas normas. Y en aclararlo, como es natural, mas alld de la mera
directriz negativa de no hacerlo atendiendo al significado que se les atribuiria en cada sistema
nacional a la vista de sus propios principios ordenadores y convenciones interpretativas. Porque,
precisamente, sin convenciones interpretativas uniformes ni homogeneidad de categorias
conceptuales basicas, dificilmente puede existir una opinién concorde respecto a cuales se supone
que son los principios generales en los que se entiende basada la propia normativa uniforme (y sin
los cuales, por supuesto, no cabe siquiera pensar en la posibilidad de su autointegracion). En suma,
no parece que nos lleve muy lejos la idea general de que deberia darse prioridad a un “significado
transnacional” de las normas uniformes o de armonizacién frente a sus posibles y heterogéneos
“significados nacionales”, si no tenemos pista alguna acerca de qué haria posible la identificacion
del primero®.

La aporia basica -y muy obvia- del método es que la idea de primar por encima de todo la
consecucién de la aplicacidon uniforme no apunta en un primer momento en ninguna direccion
determinada, puesto que cualquiera de las soluciones posibles podria llegar a ser la “uniforme”
simplemente a condicidn de ser seguida por los demas ordenamientos. Y efectivamente, cuando
los proponentes del método tratan de traducirlo en instrucciones concretas que lo hagan operativo,
lo mas tangible que nos ofrecen -mas alla de las apelaciones vagas a descartar las interpretaciones
unilaterales- es el criterio de atender a los precedentes extranjeros, al modo en que las normas
unificadas o de armonizacién se estan aplicando de hecho en los demas sistemas™.

Pero, evidentemente, con una propuesta semejante las dificultades se multiplican. Dejando al
margen que en tal caso el método no daria orientacion alguna cuando un problema se plantease
por primera vez, no esta claro si el objetivo de conseguir la uniformidad en la aplicacion deberia
llevar a seguir los precedentes extranjeros cuando en el propio derecho del foro no se admita la
vinculatoriedad del precedente; o si se da la circunstancia de que es alli donde se adoptaron los
precedentes donde se consideran no vinculantes para sus propios érganos jurisdiccionales”; o qué
se habria de hacer si entre los precedentes extranjeros recaidos hay disparidad de criterios (si
habria de seguirse el criterio adoptado un mayor nimero de veces, o en un mayor nimero de
Estados, o el que por su calidad se entendiese que puede ser mas seguido en el futuro, con
independencia del nimero de ocasiones en que haya sido acogido hasta la fecha).

* Lo sostiene Bonnell 1990, p. 879.

* En dar prioridad a un significado internacional sobre los dispares significados nacionales hace consistir Stefania Bariatti la definicion
misma del criterio de “interpretacién autonoma” (Bariatti 1986, p. 283). Vid., en cambio, la posicion escéptica al respecto de David 1971,
pp. 99-100.

* Cfr. Bariatti 1986, p. 164; mas cauteloso al respecto, sin embargo, Bonnell 1990, p. 879.

“Vid. Honnold 1987, p. 123.
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Pero el verdadero problema es mds profundo. Con independencia de su caradcter material, para el
aplicador el derecho uniforme o armonizado es derecho nacional; y para la interpretacion de su
propio derecho (jurisdicciones supranacionales al margen) un tribunal nacional no puede estar
vinculado por decisiones de un tribunal extranjero. El criterio teleoldgico exigira tener en cuenta,
eso si, que la norma que se aplica tiene como objetivo la unificacién o armonizacidn: pero no hay
razén que avale la idea de que para el tribunal nacional ese debe ser el unico criterio a considerar,
que es lo que sin embargo se presupone al dar por sentado que en aras de la uniformidad se ha de
estar a lo decidido por los érganos jurisdiccionales de otros sistemas. Por el contrario, tendra que
calibrar el peso o importancia de la consecucidn de la uniformidad en relacién con otras posibles
razones para decidir en un sentido diferente®; y tendra que hacer ese balance desde el punto de
vista de su propio sistema -édesde dénde si no?-, con lo que la posibilidad de la disparidad de
interpretaciones desde distintos ordenamientos se cierne siempre sobre el derecho uniforme o
armonizado. La idea de que un especifico “método auténomo” puede aportar el remedio para ese
persistente problemano es mas que un espejismo.

5. éLajurisdiccion supranacional como solucion, o como fuente de nuevos problemas?

No me gustaria concluir, sin embargo, sin dejar al menos esbozada una reflexién que marca un giro
respecto ala linea de andlisis precedente. Como se apunté en sumomento®, es casi un lugar comun
afirmar que el problema de las interpretaciones divergentes del derecho uniforme o armonizado
solo puede resolverse verdaderamente mediante la atribucion de competencias interpretativas a
un érgano jurisdiccional supranacional. Lo que ocurre, en mi opinion, es que cuando tal jurisdiccién
existe -y tengo en mente de manera muy especial el caso de la integracidon europea-, opera en
condiciones estructurales en las que pueden surgir con facilidad problemas de signo inverso al que
he venido considerando. No, como hasta ahora, que la preservacion de la coherencia interpretativa
en cada uno de los ordenamientos interconectados ponga en peligro la uniformidad o
armonizacion, sino al revés, que se imponga la uniformidad poniendo en peligro o erosionando de
hecho la coherencia interpretativa en los ordenamientos nacionales. Se trataria en suma, por asi
decirlo, de ver ahora desde el otro lado del espejo los problemas que surgen de la tensién entre
uniformidady particularidad.

Y para ello me limitaré a considerar, a titulo de ejemplo, lo ocurrido en el ambito del derecho de la
Unidén Europea en el caso Pupino™, un supuesto cuyo resultado es una interpretacién en clave
unificadora de una norma nacional que se lleva a cabo violentando convenciones interpretativas

** Esta es en sustancia la posicion que defiende Canaris 1993, quien sostiene (pp. 1033-1034) que sélo debe decidirse del modo en que lo
hayan hecho tribunales extranjeros, en aras del valor atribuido a la uniformidad, cuando el tribunal nacional entienda que no hay razones
suficientes para una solucion distinta (lo que es tanto como decir que el objetivo de la uniformidad en la aplicacién es una razén a tomar
en cuenta, pero no necesariamente unarazén concluyente). Ese criterio le lleva a afirmar, por ejemplo, que si hay varios sentidos posibles
de la norma uniforme y sélo uno de ellos asegura la coherencia valorativa con el resto del ordenamiento nacional, es ése el que debe
seguirse, por mas que haya tribunales extranjeros que, entre los posibles, hayan optado por otro diferente (pp. (1036-1037).

*“Vid. supra, nota 18y texto al que acompafia.

** STICE Maria Pupino, de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03. En el poco tiempo transcurrido desde que se dicté esta importante
sentencia se ha generado ya una bibliografia relativamente abundante al respecto. Dos anélisis especialmente claros y bien enfocados
sonamijuicio los desarrollados en Sarmiento 2005 y Calvano 2006, a los que remito para los multiples aspectos del caso alos que aquino
es posible hacer referencia.
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asentadas en el derecho interno. Para analizarlo hay que empezar por recordar la doctrina sentada
por el TICE acerca del efecto directo de las Directivas y la obligacion de interpretacién conforme a
las mismas del derecho nacional, que por ser bien conocida puede exponerse ahora, prescindiendo
de muchos detalles y complicaciones, del modo mds sucinto posible™. Las Directivas, como se sabe,
carecen en principio de efecto directo. Pero la jurisprudencia del TICE ha desarrollado una doctrina
segln la cual, cuando no se han transpuesto en plazo o la transposicién se ha hecho
defectuosamente, las Directivas pueden ser invocadas ante el juez nacional si crean derechos de un
ciudadano frente a los poderes publicos y lo hacen en términos precisos e incondicionales™. Y
ademas de eso, también es doctrina del TICE que el juez nacional tiene el deber de “hacer todo lo
posible” para interpretar cualquier norma del derecho nacional de conformidad con las Directivas
(incluso en el caso de que, por no reunir los requisitos apuntados, carezcan éstas de efecto directo),
reconociendo, eso si, dos limites a ese deber de interpretacion conforme: que ello implicara una
interpretacion contra legem de la norma nacional y que por esa via resultase fundamentada o
agravada laresponsabilidad penal.

En el caso Pupino el TICE extendid toda esa doctrina relativa a las Directivas -que son derecho
comunitario en sentido estricto o derecho “del primer pilar”- a las Decisiones Marco, normas del
“tercer pilar” que en formulacién taxativa del art. 34.2.b TUE “no tendran efecto directo”. Ese paso,
de trascendencia dificil de exagerar™, lo fundamenté el TICE con argumentos muy discutibles en los
gue ahora, sin embargo, no procede entrar. Lo que aqui me interesa resaltar es como aplicé el TICE
en este caso su doctrina del deber de interpretacidon conforme -y cdmo entendid sus limites- y qué
representd todo ello desde el punto de vista del ordenamiento nacional involucrado, que en este
supuesto era elitaliano.

La legislacidon procesal italiana establecia un incidente probatorio extraordinario, en virtud del cual
la victima menor de edad de un delito de caracter sexual podia testificar excepcionalmente en la
fase de instruccién -y no en el juicio oral- y en determinadas condiciones especiales™. En el proceso
penal iniciado contra Maria Pupino se le imputaban delitos de abuso de medidas disciplinarias y
lesiones contra menores de edad (sin connotacién sexual alguna). Y una Decisién Marco de 2001%,
cuyo plazo para ser incorporada al ordenamiento nacional habia vencido ya sin que el legislador
italiano hubiese procedido a su transposicion, establecia que, a fin de amparar a las victimas mas
vulnerables (sin circunscribir tal condicién a las que lo hubieran sido de delitos de caracter sexual),
los Estados habrian de garantizar “por cualquier medio compatible con los principios
fundamentales de su Derecho” que aquellas pudieran testificar en condiciones que les protegieran
de las consecuencias de hacerlo en audiencia publica. Lo que el juez italiano pregunta al TICE, a

*Entre una bibliografiainabarcable, vid., por todos, Prechal 2005.

*2Sjse trata en cambio de una relacién horizontal -derechos de un ciudadano frente a otro- la Directiva no gozara de efecto directo; perosi
al menos otorga esos derechos de manera clara e incondicional, el particular afectado podra ejercer una accidn de responsabilidad
patrimonial contra su Estado por infraccion del derecho comunitario.

* De hecho, bien puede decirse que entre esta sentenciay la muy cercana en el tiempo STICE Comisién v. Consejo, de 13 de septiembre de
2005, asunto C-176/03, en la que se reconoce la competencia del legislador comunitario para proteger penalmente los objetivos y
libertades comunitarias, se ha transformado sustancialmente el panorama de la regulacién en materia penal a escala europea. Sobre la
STJCE Comisidn v. Consejoy las profundas implicaciones del giro doctrinal que supuso, vid. Estrada Cuadras 2006.

*Art.392.1 bis, Codice di procedura penale.

**Decisién Marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal.
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través de la correspondiente cuestion prejudicial, es si esa Decisién Marco puede interpretarse y
surtir efectos de un modo tal que le permita autorizar a las victimas del caso para que testifiquen a
través del incidente probatorio extraordinario (esto es, en un acto aparte de la vista oral), a pesar de
gue la normativa procesal penalitaliana no contemplaba su utilizacién en un supuesto como el que
estaba en fase deinstruccidn.

Y la respuesta del TICE es afirmativa. Como ya se ha apuntado, para ello tiene que empezar
naturalmente justificando la aplicacidn a una Decision Marco de su doctrina sobre las Directivas,
pero ahora eso puede dejarse al margen. Lo que interesa aqui es como justifica el TICE que la
interpretacion de la norma nacional de conformidad con la Decision Marco no rebasa los limites
gue su propia doctrina ha establecido. Y lo hace sosteniendo que la norma italiana no excluye esa
interpretacion (no seria, por tanto, contra legem) y que ademas ésta, aun incidiendo obviamente
enla posicién delimputado en el proceso, no fundamenta niagrava su responsabilidad criminal.

Pero la perspectiva del derecho italiano no es esa. En principio, se supone que la diferencia entre
efecto directo de una Directiva e interpretacién conforme a la misma reside en que en el primer
caso el juezinaplica la norma nacional y aplica en su lugar la norma comunitaria, mientras que en el
segundo es la norma nacional la que aplica, si bien interpretada de conformidad con la norma
comunitaria. Con todo, desde el punto de vista tedrico se trata de una diferencia muy sutil, con
frecuencia dificil de trazar en la practica™. La frontera que separa lo que por via interpretativa se le
puede hacer decir a laleyy lo que no, necesaria para poder distinguir cudndo estamos ante una de
sus interpretaciones posibles y cuando, por el contrario, ante su pura y simple inaplicacién
(aplicando en su lugar una norma distinta), no puede trazarse si no es por referencia a un conjunto
de convenciones interpretativas. Y la perspectiva del derecho italiano era clara al respecto’: el
precepto procesal penal en cuestidn era una norma especial limitativa de derechos (en la medida
en que afectaba ala posicion delimputado en el proceso) y por tanto no cabia sino su interpretacion
restrictiva. De ello se sigue que, frente al argumento del TICE de que la norma en cuestién no excluia
-sino que, simplemente, no contemplaba- |la posibilidad de recurrir al incidente probatorio especial
en circunstancias como las del caso, habria que replicar que, aun no excluyéndola en su tenor literal,
debia entenderse sin duda que la excluia su Unica interpretacién admisible, puesto que la
obligacion de interpretarla restrictivamente implica, claro esta, que inclusio unius, exclusio alterius.
En suma, desde el punto de vista de las convenciones interpretativas imperantes en el derecho
italiano, este era un caso donde lo buscado por el juez a quo era en realidad una interpretacion
contra legem, alzandose por consiguiente una de las barreras que impedian que la Decision Marco

*® Como sefiala con razén Ferreres Comella 2003, pp. 97-99, establecer con claridad la diferencia entre una cosa y otra no tiene mayor
repercusion practica si el érgano que es competente para interpretar una norma de conformidad con otra tiene también, en cualquier
caso, competencia para inaplicar la primera y aplicar en su lugar la segunda. Pero si no la tiene (como ocurre con el juez nacional que no
puede inaplicar la normainterna para aplicar en su lugar una Directiva si esta no goza de efecto directo, sino que puede tan sélo aplicar la
norma nacional interpretada de tal modo que sea conforme con la Directiva), intentar precisar la frontera entre la genuina interpretacién
y la manipulacién de la ley (que no es en realidad sino su inaplicacién encubierta) resulta de la méxima importancia a la hora de asegurar
que cada érgano permanezca en el espacio institucional que le corresponde.

* Como tuvo ocasién de dejar sentado la propia Corte Costituzionale italiana en la SCC n2 529 de 18 de diciembre de 2002 (que puede
consultarse en http://www.infoleges.it), en la que desestimé una cuestion de inconstitucionalidad a propdsito del art. 392.1.bis Cod.
proc. pen. que, antes de elevar su cuestion prejudicial al TICE, le habia planteado el juez que instruia el caso.
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acabase surtiendo algun efecto a través de la interpretacion de la ley nacional de conformidad con
la misma.

Pero si la frontera entre interpretaciéon conforme y manipulacién (y genuina inaplicaciéon de la ley)
es siempre relativa a un conjunto de convenciones y cdnones materiales sobre la interpretacion,
todo lo que hace el TICE es limitarse a seguir los suyos™. Y segln los suyos sélo se llega a la
interpretacion contra legem cuando lo que se propone como interpretacién conforme choca
frontalmente con el tenor literal expreso de la norma nacional. En definitiva, “hacer todo lo posible”
para interpretar cualquier norma del derecho nacional de conformidad con las Directivas que no
gozan de efecto directo puede entenderse como “todo lo que es posible” seguin las convenciones
interpretativas que maneja el érgano jurisdiccional supranacional, o segun las que siguen los
drganos nacionales. Por supuesto que lo que busca el TJICE -esa es su funcidn- es velar por el efecto
atil y la aplicacién uniforme del derecho comunitario, para lo cual, seguramente, tiene que evitar
que los instrumentos doctrinales que ha ido afinando pasen por el tamiz de tantas practicas y
convenciones interpretativas diferentes como ordenamientos de los Estados miembros. Pero al
hacerlo, no cabe ignorarlo, es facil que incurra en la consecucion de la uniformidad al precio de
violentar convenciones interpretativas de los Estados tras las que laten con frecuencia genuinas
cuestiones de principio.

En suma, en los muy diversos procesos de internacionalizacion del derecho que se desarrollan ante
nuestra mirada existen a mijuicio no uno, sino dos riesgos de signo contrapuesto: la interpretacion
en clave puramente interna de normas de unificacién y la interpretacion en clave indebidamente
unificadora de normasinternas. Unoy otro no son sino la manifestacion de las tensiones esperables
en un entorno de sistemas juridicos a la vez diferenciados e interconectados. Y en ese entorno,
ademds de encarecer una actitud analitica rigurosa capaz de detectar en cada propuesta
metodoldgica si se basa en nociones espurias o teéricamente insostenibles, tal vez no esté de mas
un recordatorio general que habria que tener presente en cualquier investigacion futura. Las
opciones metodoldgicas nunca soninocentes, lo que es tanto como decir que detras de los criterios
interpretativos y métodos de argumentacién hay siempre un trasfondo valorativo. En este caso,
acerca del valor que en cada terreno deba atribuirse o no a la unificacién o armonizacién. Y avanzar
en esa discusién -que es sin duda una discusién politica- puede ser el mejor modo de clarificar las
opciones en juego cuando se analiza el papel de los métodos de interpretacion y aplicacién en los
procesos de internacionalizacidon del derecho.

* Dice Carmen Martinez Capdevila, con toda la razén, que sélo estamos en el dmbito de la genuina interpretacién conforme cuando, de
todas las interpretaciones que puedan hacerse de una disposicién nacional, se escoge la mds conforme a la Directiva (Martinez
Capdevilla 2006, p. 20, nota 51); pero el problema es QUE QUIERE DECIR “que pueden hacerse”, o, mas concretamente, en la perspectiva
DE QUIEN hemos de situarnos para determinar qué es lo que puede hacerse.
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