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1. ERASE UNA VEZ...

“Erase una vez un lobito bueno al que maltrataban todos los corderos”.
En este “mundo al revés” con el que sofiaba José Agustin Goytisolo, “habia
también un principe malo, una bruja hermosa y un pirata honrado”, y pare-
ciera, ahora, que hubiera igualmente democracias que querian dejar de serlo,
y hombres y mujeres, sobre todo los primeros, que, siendo inferiores en mu-
chos aspectos al resto de los humanos, se empefiaban en parecer superiores,
encolerizandose cuando se demostraba su desnudez. En este entorno de rea-
lidades cambiantes y cambiadas, como es el actual, el Derecho internacional
privado se ve compelido a plantearse su lugar en el mundo, cuestiondndose
sobre sus funciones y objetivos, y sobre el papel que ha de jugar en el futuro
—si es que le resta alguno— frente a las revividas virtudes de la estulticia, la
ignorancia o la intolerancia.

2. ...UNA DISCIPLINA APARENTEMENTE FELIZ...

El internacional privado constituye un sector del ordenamiento juridico
especialmente permeable al entorno social, econémico o geoestratégico que
le rodea. También, al menos hasta hoy, a la influencia extranjera. A pesar de
sus ciclicas crisis, algo consustancial a su alma, su evolucién en las dltimas
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décadas ha venido marcada por una cierta calma y estabilidad, ancladas en
diversos hitos que lo singularizan.

Asi, en primer lugar, se acepta su condicién de Derecho vinculado, como
punto de partida, y de forma directa o indirecta, a la figura del poder estatal,
encontrando en éste su justificacién tltima. Un Derecho, en segundo lugar,
obra de naciones —occidentales— econémicamente vencedoras, que han ido
modulando sus soluciones de forma acorde a sus intereses, sin atender, en
exclusiva, a criterios juridicos. Y en el que es factible identificar las diversas
fases de su evolucién con concretos momentos histéricos —de Occidente—,
y con el nombre de un punado de autores —siempre hombres, blancos y cris-
tianos— pertenecientes a distintos modelos de pensamiento juridico.

A ello se anade un tercer dato relevante en el especifico caso de Europa:
la presencia de la Unién Europea, que sustituye ampliamente a los Estados
europeos en el ambito de la disciplina, constituyendo un referente imprescin-
dible de la doctrina y de la practica continental en la materia. Y que, con to-
das sus innegables virtudes y éxitos, y a pesar del momento un tanto desvaido
que vive el proceso armonizador en su seno, también ha generado el efecto
indeseado de aislarles, a una y a otra, de lo que pasa fuera de las fronteras
de la Unién; que, por otra parte, es casi todo. Una presencia cuasiomnimoda
que viene acompaiada, ademas, por el lento, pero continuo, decaimiento de
ciertos referentes codificadores claves como la Conferencia de La Haya, y la
correlativa consolidacién de otros como la CNUDMI.

En este entorno estable se han patentizado diversas tendencias, en oca-
siones centripetas, que han ido modulado la evolucién de la disciplina en
los ultimos tiempos, y que interactian de forma no siempre lineal y, cada
vez mas acelerada. Un ntimero muy amplio de ellas se vinculan de forma
plural, y mas o menos estrecha, a la figura del Estado, referente principal de
la actividad internacional hasta el momento y al que, como hemos avanzado,
viene histéricamente vinculada. Y, con ello, al proceso de redefinicién de las
funciones y objetivos estatales en el marco de una nueva geografia de poderes
que le compele a compartir su protagonismo de forma asimétrica con otros
actores privados, particulares y colectivos, de diferente naturaleza, relevancia
e impacto.

Actores dispares, que, de manera creciente, y con la aceptacion e incluso
soporte del propio Estado, escriben o condicionan de antemano las respues-
tas atribuibles a las situaciones con elementos de extranjeria, o actian, sin
mas, como creadores de derecho o proveedores de servicios de justicia. Se
generaliza, asi, entre otros, la admisién directa o indirecta —a través, por
ejemplo, del método del reconocimiento— del principio de autonomia de la
voluntad; incluso en sectores que hasta ahora le eran vedados —como es el
del derecho de familia y sucesiones—. A la vez que se avalan ciertas realida-
des normativas al margen del Derecho estatal que podran, asimismo, ser apli-
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cadas por autoridades distintas a las estatales, con un muy tenue, y a posterio-
ri, control por parte del Estado. Una aceptacion sesgada, en la que la simpatia
mostrada hacia el amplio y confuso magma de la Ley de los comerciantes, del
arbitraje y de los MASC, contrasta con el escaso apego manifestado respecto
de otras normas y autoridades —religiosas o de los pueblos originarios, por
ejemplo— existentes con anterioridad a Westfalia. Y que, ademas, en el caso
de la primera no hace sino acentuar la autonomia del Derecho del comercio
internacional frente a la matriz del Derecho internacional privado.

Sin embargo, y en claro contraste con ese aparente retraimiento del Es-
tado, se observa, también, la pervivencia de su voluntad de asegurar ciertas
politicas y objetivos en la puesta en practica del modelo internacionalpriva-
tista —en sus tres niveles de competencia judicial internacional, ley aplica-
ble y reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras—, plasmada,
por ejemplo, en una posicién proactiva de custodia de determinados gru-
pos vulnerables o en la salvaguarda de la diversidad. O en el renovado brio
de las posiciones unilateralistas que ahora, ademas, encuentran manifesta-
ciones novedosas —las normas de conflicto materialmente orientadas, por
ejemplo— al lado de su expresion tradicional. Y que conducen a ese mismo
Estado pretendidamente capidisminuido a dotar, incluso, de caracter extrate-
rritorial a algunas de sus reglas en ambitos diversos —por ejemplo, aquellas
de ordenacién econémica o reguladoras de la sociedad digital—, quebrando,
ademas, la visién de un modelo exclusivamente referido al derecho “estatal”
y “privado”.

3. ...QUE BUSCABA SU LUGAR EN EL MUNDO

Estos anclajes, sin embargo, se ven hoy sometidos a creciente y plural
presion, con una previsible incidencia directa en el entendimiento de la disci-
plina, de sus objetivos y funcién, y en su conformacion futura. Hasta el punto
de que, mas alla de aventurar alteraciones, con grados diversos de relevancia,
del status quo de los altimos tiempos, los cambios sociales y geoestratégicos
que estamos viviendo amenazan con quebrar varias de las premisas sobre las
que éste se ha articulado, afectando, incluso, a la pervivencia del proyecto de
la Unién Europea; al menos, con el ideario de libertad e integracién con que
la hemos entendido hasta hoy.

Se aprecia la existencia de esta pulsion reescritora. Y aunque es todavia
imposible prever su éxito y dibujar su resultado, pueden intuirse algunas cla-
ves provisionales del futuro al que, potencialmente, puede conducirnos. Una
primera parece clara, y se vincula a la funcién integradora de lo ajeno cum-
plida por nuestra disciplina. El Derecho internacional privado se asienta so-
bre la necesaria presencia, en ocasiones interesada o incluso resignada, de un
cierto grado de apertura y tolerancia hacia el extranjero y lo extranjero. Esa
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premisa entra hoy en colisién directa con la paulatina aparicién, en multiples
lugares, de posiciones de miedo y prevencién hacia lo que viene de fuera.

La cercania e interconexién derivada de una revolucién tecnolégica que
favorece, e incrementa, los intercambios econémicos y personales como nun-
ca antes, no ha acabado facilitando necesariamente la consolidacién de so-
ciedades conscientemente multiculturales. Antes al contrario, en demasiadas
ocasiones ha potenciado, tanto la apariciéon de una asimétrica sociedad po-
licolectiva, en la que grupos dispares coexisten desde la desconfianza, como
el correlativo incremento de sentimientos aislacionistas y nacionalistas olvi-
dados por décadas, al menos en Occidente. Todo ello pone a prueba su grado
de permeabilidad y tolerancia hacia lo foraneo, incidiendo directamente en
el papel, tradicionalmente abierto y conciliador, atribuido al Derecho inter-
nacional privado.

Esto se manifiesta con especial claridad en las normativas basadas en la
“American Laws for American Courts Act” promulgadas por algunos Estados
de la Unién norteamericana con objeto de limitar o prohibir la aplicacién
del Derecho extranjero por parte de sus autoridades e, incluso, arbitros y
mediadores. Una legislaciéon que pone el foco en la sharia musulmana —no
asi en otros ordenamientos religiosos como el hebraico o el catélico— con-
siderando que su potencial aplicacién impacta sobre la cultura americana,
erosionando los fundamentos y valores cristianos sobre los que se asienta la
sociedad estadounidense. Aunque con una limitada aceptacién y una muy
reducida practica, su mera existencia refleja la consolidacién de una actitud
—reproducida en otras sociedades, no sélo, ni necesariamente, occidenta-
les— de creciente prevencion hacia determinados modelos legislativos que
incorporan valores, en ocasiones, radicalmente distintos de los propios. No
es, ademas, un fenémeno aislado. Frente a las tendencias integradoras que
pudieran existir a finales del siglo pasado, el rechazo va ganando adeptos en
el plano global; atin con un grado diverso de radicalidad, la evolucién de las
soluciones de la jurisprudencia de ciertos paises europeos hacia figuras como
el repudio no deja de reflejar esta misma prevencion.

Este movimiento preventivo hacia lo extranjero se produce, ademas, y éste
seria un segundo dato a ponderar en un ntimero creciente de paises occiden-
tales, en un entorno de retorno hacia posiciones menos tolerantes y abiertas
en el ambito de los derechos de la persona y de la familia; con la consecuente
prevalencia de lo que el Estado y la sociedad entienden que es lo “correcto”
en estos sectores, frente a los derechos individuales. Un movimiento que,
previsiblemente, va a repercutir sobre la funcién protectora de la diversidad
satisfecha por la disciplina, con un impacto que puede ser especialmente gra-
ve en el ambito europeo.

El calificativo “progre” atribuido a las politicas feministas y de proteccion
efectiva de las personas LGTBI+, y las posturas de defensa activa de la fami-
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lia tradicional y de una reevangelizacién del continente, no sélo van, previ-
siblemente, a incidir en el futuro del proceso codificador europeo, limitan-
do el recorrido de eventuales propuestas vinculadas a estas tematicas —con
la regulacién de la filiacién como primer caido—. Sino que ademaés puede
potencialmente afectar al funcionamiento del espacio integrado de justicia,
con una resistencia creciente al reconocimiento de situaciones y realidades
personales creadas en otros paises de la Unién —con una focalizacién en el
matrimonio igualitario y, quizds, un adiés temprano al principio de reconoci-
miento—. E, incluso, al cumplimiento de las futuras sentencias dictadas por
el TJUE en estos ambitos.

Mas alla de la Unién, y quizés los tiempos convulsos que vivimos nos de-
berian llevar a ponderar con mayor habitualidad lo que acontece al margen
de ese 5,6% de la poblacién mundial que habita en el viejo continente, estas
pulsiones de retraimiento en un mundo que parece rechazar de manera cre-
ciente el multilateralismo pueden alimentar, igualmente, dentro y fuera de
Europa, actitudes plurales tendentes a obviar la puesta en practica efectiva
del modelo de Derecho internacional privado, en favor de una ley del foro que
sera aplicada por unos tribunales que de forma significativa tienden a ejercer
su competencia cuando exista una conexién efectiva del supuesto con ellos.
Favoreciéndose la generaciéon de modelos cosméticos de escaso recorrido
préctico, articulados a través de actuaciones varias que pueden oscilar desde
la conversién por los propios legisladores nacionales de situaciones trans-
fronterizas, en domésticas de facto —mediante, por ejemplo, la alteracion del
punto de conexion de la norma de conflicto—, o con el recurso ampliado a los
mecanismos de control de esta dltima, entre otras opciones.

Significativamente, y éste seria un cuarto dato, estas posiciones de miedo
y prevencion en relacién con lo foraneo tienden a ser unidireccionales, pro-
yectandose en el ambito de la familia y de la persona, y no asi, en general, en
otras parcelas, como la de la actividad econémica y comercial. En este tltimo
sector, es la proteccién del medio ambiente —otro fopos progresista, junto
con la integracién del extranjero y las politicas feministas y de diversidad—,
la que es vista como una barrera artificiosa al crecimiento y a la competencia
en condiciones de igualdad con otras potencias econémicas. Esta posicion
favorable a la desregulaciéon en ésta, y otras materias, viene, ademas, acom-
pafnada de otros fenémenos varios como la conformacion, sin pudor alguno,
de oligopolios tecnolégicos, o la existencia de una posicién critica hacia una
aparente sobreregulacion —especialmente en Europa, pero también fuera de
ella— en ambitos diversos que, se afirma, impediria los apuntados crecimien-
to y competitividad.

Todo ello se traduciria, al menos, en tres consecuencias diversas. En pri-
mer lugar, en una postura favorable a la existencia de un Estado minimo, re-
flejado, entre otros extremos, en una liberalizacién reguladora y en el mante-
nimiento de una posicién de mayor neutralidad con relacién a la proteccién
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de colectivos diversos involucrados en la actividad econémica —pensamos,
necesariamente, en el consumidor— o de ciertas politicas medioambientales
o relacionadas con la actividad empresarial y financiera, con la posible sua-
vizacién de los estdndares minimos de su salvaguarda, también en el plano
transfronterizo. En segundo lugar, en contraste con la apuntada vuelta del
Estado, la sacralizacién del libre albedrio, el fomento de la libertad econémi-
ca y la busqueda de la méaxima eficiencia facilitarian la profundizacién en el
proceso privatizador del poder de legislar y de prestar servicios de justicia,
especialmente, en el ambito del Derecho del comercio internacional. Inci-
diéndose, de esta suerte, y esta podria ser una tercera consecuencia, en la
autonomia de este sector frente al tronco del Derecho internacional privado.

Todo lo anotado hasta el momento no deja de situarse en el mundo de la
entelequia. Hay elementos que lo apoyan y alimentan, pero es todavia poten-
cia, y habra que esperar algiin tiempo para verificar si se convierten en reali-
dad, o permanecen como meras ideas fallidas. Frente a ello si que existen dos
datos adicionales, dos claves mas, susceptibles de impactar en el futuro del
Derecho internacional privado.

Europa y Estados Unidos, no asi Iberoamérica a pesar de la enormidad
de su proceso de codificacion en la materia, han sido histéricamente la cuna
del Derecho internacional privado. Son ellos los que han exportado al resto
del mundo, bien a través de su dominio colonial —Francia, Paises Bajos o
Reino Unidos— o por el prestigio de su codificacién —Alemania— las bases
de lo que constituye el moderno entendimiento de esta rama del saber des-
de hace dos siglos. Frente a esta realidad, pareciera que llega el “momento
Asia”. Ciertas economias, comunidades y paises han ganado relevancia, y ya
se avizoran nuevas naciones econémica y politicamente vencedoras que, de
seguro, dejaran muy pronto su impronta en la concepcién futura de la disci-
plina. Del interés que muestren en abrirse a lo extranjero, de si lo hacen de
forma total o tan sélo en el ambito del Derecho del comercio internacional,
y de la efectividad practica con que doten sus tribunales y autoridades a las
soluciones disefiadas por sus legisladores, dependera el futuro practico de un
Derecho que presumiblemente evolucionara de forma acorde con los objeti-
vos e intereses propios de estos nuevos vencedores.

Junto a este cambio del eje mundial, que pasé, en su dia, del Mediterraneo
al mar del Norte y de ahi al Atldntico, para moverse ahora hacia el Pacifico,
existe un factor trasversal que es consustancial al nuevo mundo: la revolucién
tecnoldgica. La virtualizacion en aumento de nuestro entorno social afecta
ya a la forma de entender y crear el Derecho, ofertando un papel creciente
a la tecnologia en la resolucién de disputas: no hay mas que recordar, asi, la
referencia a las actuaciones asistidas por algoritmos que recoge el articulo
57.1 del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transforma-
cién y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién publica,
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régimen local y mecenazgo®. Su incidencia en el funcionamiento del modelo
internacionalprivatista todavia estd por ver y aquilatar, aunque, de seguro la
tendra; con un impacto en todos los operadores juridicos involucrados, amén
de en los resultados obtenidos, y en la cuestion de la pervivencia de la disci-
plina tal como hoy la entendemos.

Previsiblemente, ademas, el momento critico se producira cuando se evo-
lucione del uso de los datos generados por algoritmos como soporte de las
decisiones realizadas por humanos, a la automatizacién del proceso deciso-
rio sin presencia humana. Una posibilidad ya existente en algunos lugares,
incluso dentro de Europa, que suscitara la cuestién de quien controla esos
algoritmos. Un tema vinculado, entre otros, a la problematica de las inversio-
nes extranjeras, objeto de debate diario. El hecho de que el Reglamento de
Inteligencia Artificial de la Unién Europea?® clasifique en su Anexo I11.6 como
sistemas de alto riesgo a aquellos que deban ser utilizados en la administra-
cién de justicia, “dado que pueden tener efectos potencialmente importantes
para la democracia, el Estado de Derecho, las libertades individuales y el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”* refleja su enorme
relevancia.

4. ;LO ENCONTRARA?

Agradezco al lector que haya llegado hasta aqui. Su fidelidad merece que
le premie con una verdad que le habia ocultado hasta el momento, y que
quizds ya intufa. Frente al mundo, un tanto feliz, que le he mostrado, he de
reconocerle que el Derecho internacional privado no resulta simpético a casi
nadie, tampoco a los ciudadanos o a los operadores juridicos. Desatendiendo
su innegable funcién integradora, algunos muchos lo consideran complicado
y engorroso, mientras otros, también bastantes, lo ven como una barrera a la
actividad econémica, y social, mas que como una forma de canalizar la vida
transfronteriza de una manera légica y previsible. Este punto débil, casi de
caricatura, que ha acompariado a la disciplina desde siempre, tiene el riesgo
de servir de excusa para arrumbarlo como un estorbo que genera mas pro-
blemas que ventajas, apostando por la aplicacién sin mas de la ley propia.
Maxime, si es la del mas fuerte.

Muchas son las incégnitas del momento presente. Se han agolpado de
forma acelerada y sin que nos diéramos casi cuenta, y nos quieren conducir
a un mundo de blanco y negro irreal. En medio de esta nueva tormenta de
arena, a la que referia Arendt, y a partir de la libertad de cada uno de pensar
como lo desee, y del correlativo respeto a lo que piensan los demaés, algo que

2 BOE, num. 303, de 20 de diciembre de 2023.

3 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
DOUE, L, de 12 de julio de 2024.

4 Considerando 61. Vid. también Considerando 96, y articulos 6.2 y 74.8.
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no deberiamos olvidar, resulta imprescindible incidir, ahora més que nun-
ca, en los valores de libertad, apertura y tolerancia como base del Derecho
internacional privado y antidotos frente al oscurantismo. Manteniendo una
actitud critica, y también autocritica, sobre lo que éste nos ha ofrecido hasta
el momento, especialmente en el seno de nuestra balbuceante Unién Europea
—convertida, hoy, por la estulticia, en la gran enemiga a batir—. Y recordan-
do en todo momento, que la “dominacién totalitaria, como la tirania, porta
los gérmenes de su propia destrucciéon”.

5 ARENDT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1974, p. 382.
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