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Leccion 1/

I.— Concepto del Derecho internacional privado— Problemas a
gue se aplica. Método para solucionarlos. El j%is gentium de Ro-
ma y e! Derecho internacional privado moderno. Contenido de
esta rama del Derecho. Sus relaciones con el Derecho inter-
nacional publico y con el Derecho interno. Definicion.

El Derecho internacional privado implica un doble feno-
meno, social y legislativo. EI fendmeno social consiste en el
comercio juridico entre individuos de distinta nacionalidad o a
través de territorios sujetos a distintas soberanias. EI fendOme-
no legislativo, en la diversidad que distingue y separa a las
leyes de los distintos Estados.

Si la vida juridica privada se detuviera al llegar a las fron-
teras y por encima de ellas no hubiese ni individuos que se
trasladasen al extranjero, ni propiedad privada sobre cosas si-
tas en ajeno territorio, ni actos o contratos que hayan de sur-
tir efectos en otro Estado, ni sucesiones cuyo causante, cuyos
herederos y cuyos bienes puedan depender de distintas sobera-
nias, no existirian casos ni problemas de Derecho internacional
privado, Y si la legislacion aplicable en todas las naciones fue-
ra uniforme, tampoco aquellos problemas llegarian siquiera a
presentarse.

La cuestion surge de ese doble fendmeno social y juridico,
cada dia mas universal y complejo, por el desarrollo de la vida
de relacién mas alla de las fronteras, y por la multiplicidad de
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las legislaciones nacionales positivas, que vienen a ser unas se-
senta, si se cuenta la de los Estados Unidos como una sola, y
cien, si se computan sus diversas legislaciones federales.

La supresion de esta variedad y el logro de una legislacién
uniforme podra ser una aspiracion, parcialmente realizada ya,
en la zona del Derecho mercantil, pero que no cabe esperarla
en el Derecho civil, cuyo antiguo fondo comudn romano ha su-
frido, especialmente en el Derecho de familia, los embates de
la Reforma y de la Enciclopedia, y cuya uniformidad en las
instituciones fundamentales del Derecho privado es irrealiza-
ble en una sociedad internacional extendida a naciones de ci-
vilizacion no cristiana, sin contar los soviets, que son la ne-
gacion misma de los principios esenciales del Derecho civil:
familia, propiedad, sucesiones, contratacion.

Hay que partir, pues, de la diversidad legislativa, y buscar
el modo de resolver los problemas que este hecho suscita en
el comercio juridico internacional.

El Derecho internacional pnvado es una rama juridica
de reciente formacioén. Cuenta poco mas de un siglo de exis-
tencia. Los problemas a cuya solucion se consagra son, sin
embargo, tan antigfuos como la vida de relacién entre hombres
dependientes de distintas soberanias y sujetos a leyes diversas.
Lo que ha cambiado, segun la época y los lugares, es el me-
todo seguido para solucionarlos.

Los romanos adoptaron el sistema de crear para regular-
los un Derecho especial, el jus gentium. La Instituia lo de-
finia: quod vero naturalis vatio Inter 6mnes homines consti-
tuit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturgue jus
gentium, quasi quo jure omnes gentes utuntir.
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Dos partes comprende esta definicion; i) el Derecho de
gentes es el que la razén natural establece entre todos los hom-
bres; 2) y se observa en casi todos los pueblos. La primera
frase establece una hipotesis; la segunda sefiala- un hecho.
¢Cual de esas dos notas fue la mas caracteristica y decisiva
en la elaboracién del Derecho de gentes?

Se ha creido durante largo tiempo que era el hecho de ob-
servarse en casi todos los pueblos la nota que caracterizaba al
jus gentiiim. Savigny lo concebia como un producto historico
reflejo, surgido de aquella coincidencia de legislaciones en
Roma. Catellani y Meili lo ven como la resultante de un es-
tudio de legislacion comparada, sustratum de las normas ge-
néricas y fundamentales, comunes a casi todos los pueblos y
superiores al particularismo que los distingue.

Los estudios de los modernos romanistas alemanes tienden,
por el contrario, a demostrar que el Derecho de gentes era ante
todo un Derecho natural de segundo grado, derivado de las
normas de la pura razon, teoria demostrada incontrovertible-
mente por Kipp.

La afluencia de un gran numero de peregrinos o extran-
jeros a Roma hizo sentir la necesidad de regular su estatuto
personal, y las relaciones juridicas que sostenian entre si y con
los ciudadanos romanos. No cabia aplicarles el Derecho extran-
jero, porqgue el orgullo politico y juridico de Roma no con-
sentia la admision de normas procedentes de ajena soberania.
Tampoco cabia aplicarles el Derecho romano, porque era
un honor del que sélo los ciudadanos romanos podian participar.

El problema fué resuelto por los romanos creando un De-
recho especial destinado a resolver las necesidades primarias
de esta categoria de relaciones, con instituciones elementales y
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sencillas, despojadas del complicado formulismo del Derecho
qguiritario.

Su definicién correspondia a un magistrado, el pretor pe-
regrinus, y no fue ni pudo ser producto de un estudio de le-
gislacion comparada, por el motivo doctrinal de que Roma no
aceptaba el Derecho extranjero y por la consideraciéon prac-
tica de que no pudo el pueblo romano, con Derechos extran-
jeros consuetudinarios imprecisos y borrosos, realizar una sin-
tesis que dificilmente se concebiria como viable hoy, no obs-
tante los progresos de la codificacion, que da en cada orde-
namiento nacional fijeza a sus normas, y los frutos obtenidos
por la legislacion comparada, que sefiala sus analogias y sus
discrepancias.

Es posible que al correr de los siglos, a medida que el pre-
tor peregrinus se pusiera en contacto con hombres de diver-
sos origenes, absorbiese algunas de sus instituciones, con lo
gue el jus gentium, siquiera fuese indirectamente, se habria
visto enriquecido por el Derecho extranjero; mas no cabe in-
ducir de tales asimilaciones esporadicas que los distintos De-
rechos aportados por los peregrinos fuesen la causa eficiente
ni la fuente principal del Derecho ideado por Roma para regir
el comercio juridico de los peregrinos entre si y con los ciuda-
danos romanos.

El Derecho de gentes fue, en realidad, un Derecho natu-
ral de segundo grado, que se elaboré a medida que las nece-
sidades sociales lo exigieron, sin preocuparse de indagar el
Derecho particular de cada uno ni buscar sus semejanzas re-
ciprocas y las que pudieran tener con el Derecho romano. EI
pretor peregrinus consultaba tan s6lo a su propia razén para
buscar las normas aplicables al hombre genéricamente consi-
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derado, abstraccién hecha de las notas especificas del duda-
no y del extranjero. O lo que es lo mismo: el Derecho que “la
razon natural establece entre todos los hombres’y en la mente
humana se revela.

Ruggiero ha sostenido que el Derecho de gentes surgié de
los tratados celebrados por Roma con otros pueblos, asercion
desmentida por la historia, ya que tales tratados fueron limi-
tadisimos y rara vez mencionan estas nomas.

Sea cual fuere el concepto que del Derecho de gentes se
forme, dos cosas indudables y fuera de discusién importa de-
jar establecidas: i) la semejanza de sus problemas con los
gue se asignan al Derecho internacional privado; 2) la diversa
manera como uno y otro Derecho los resuelven. El jus gen-
tium regulaba directamente, con normas sustantivas e insti-
tuciones definidas, las relaciones extrarromanas o mixtas sus-
citadas por la presencia de extranjeros en Roma. EIl Derecho
internacional privado es, por el contrario, un Derecho formal,
gue no da una solucion material y directa a los problemas,
sino que se limita a designar la ley mas competente para re-
gular la relacion juridica de que se trate.

Técnica semejante a la del Derecho internacional privado,
aunque de naturaleza interregional, fue ya conocida en Roma
al ensanchar sus limites el Imperio y formarse nuevas pro-
vincias, que conservaban su Derecho local en tanto eran juri-
dicamente asimiladas. Al trasladarse a Roma los habitantes
de estas provincias y celebrar cualquier contrato con un romano,
surgia un conflicto de leyes para cuya solucién se aplicaban
ciertas normas de caracter formal, parecidas a las de Derecho
internacional privado, pero que en Roma tuvieron una impor-
tancia mas secundaria que las del jus gentium.
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El Derecho internacional privado es aquella rama del De-
recho que determina la competencia legislativa y jurisdiccional
de los distintos Estados, y sefala la ley aplicable a las relacio-
nes juridicas que no dependen por entero de una sola legis-
lacion.

Quedan recogidos en esta definiciéon los dos aspectos ca-
racteristicos del Derecho internacional privado: un elemento
publico, la competencia legislativa y jurisdiccional de los Es-
tados, y otro privado, en cuanto se refiere a relaciones con ele-
mentos dispersos bajo la esfera de accion de diversas sobera-
nias, o que en los distintos momentos de su vida estan en con-
tacto con legislaciones de distintos Estados.

Entre las facultades soberanas del Estado figura el poder
legislativo (poder de dictar leyes) y el jurisdiccional (poder de
aplicarlas). Cuando una relacién juridica tiene sus elementos
(sujeto, objeto y relacién) y las fases de su vida (nacimiento,
desarrollo y extincién) en im mismo Estado, no hay problema,
pues se trata de una cuestion legislativa interna, y el Estado
puede dictar libremente una ley y aplicarla; pero si no existe
esta homogeneidad, cuando, por los elementos que la integran
o por las fases que atraviesa, la relacion juridica entra en con-
tacto con la ley de otro Estado, surge la competencia, y con
ella el problema de Derecho publico consistente en fijar los
limites de aplicacién de cada una de las legislaciones en el es-
pacio, en el interior de cada Estado y mas alla de sus fronteras.

Paralelamente a este problema de Derecho publico, nues-
tra disciplina ha de resolver otro de Derecho privado: aplicar
a cada relacion juridica que tenga contacto con mas de ima
legislacién, la ley mas adecuada a su peculiar naturaleza.
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El problema de Derecho publico exige el respeto a las so-
beranias, para que ninguna invada la oOrbita de las demés. EI
problema de Derecho privado impone el respeto a la relacién
misma, para evitar que carezca de una norma reguladora o que
se le aplique una ley diversa de aquella que su propia indole
reclama.

Son tan intimas las relaciones que con el Derecho inter-
nacional publico mantiene, que hay determinadas materias
-la penal, entre otras-, que unos autores las incluyen en el De-
recho internacional publico y otros en el privado. Otra prue-
ba de esta intimidad de relaciones es que en las Universi-
ilades espanolas, excepto en la de Madrid, existe un mismo
titular para ambas catedras.

En casi todas las organizaciones juridicas internaciona-
les (Instituto de Derecho Internacional, por ejemplo) se cul-
tivan indistintamente uno y otro Derecho y por los mismos
especialistas, lo cual nos prueba que la técnica del Derecho in-
ternacional privado es de caréacter internacional y excede de
las normas y del método del Derecho privado estricto.

Otra prueba de estas relaciones esta en que el Derecho
internacional publico da al privado las mas interesantes fuen-
tes positivas, la costumbre internacional y los tratados, las
cuales, si bien no son las mas extensas—ya que la mayor
parte de las normas de Derecho internacional privado se
encuentran en las legislaciones internas— si son las que me-
jor responden a la finalidad de fijar un limite a las distintas
soberanias.
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Con el Derecho interno también mantiene relaciones el De-
recho internacional privado, y esto por varias razones:

1) EI avance codificador interno de los diversos paises ha-
ce que la mayor parte de las normas de Derecho internacional
privado hayan de buscarse en las legislaciones internas-

2) Aun en el supuesto de que la costumbre internacio-
nal y los tratados diesen soluciéon a todos los problemas de
Derecho internacional privado, éste tendria una intima rela-
ciéon con el interno, ya que, siendo su naturaleza puramente
formal, siempre remitiria a una legislacion interior.

3) EI Derecho internacional privado no se puede com-
prender si no se conocen las instituciones del Derecho interno,
pues lo que aquél hace es fijar la norma de Derecho sustan-
tivo méas conveniente para regular una institucion determi-
nada.

4) Las cuestiones de nacionalidad y extranjeria, cuya re-
gulacion corresponde al Derecho interno, son un supuesto in-
dispensable para la aplicacion de las normas de Derecho inter-
nacional privado.

Mucho se ha discutido acerca de si el nombre de Derecho
internacional privado es propio y exacto. Desde luego, la pri-
mera denominacién que se us@ para nuestra disciplina es la
de Conflictos de leyes, nombre que popularizé el americano
Story, al publicar en 1834 su libro asi titulado, si bien, la de-
nominacion arranca primitivamente del holandés Huber,

La denominacion de conflictos de leyes es exacta en algu-
nos aspectos, pero incompleta: i) porque no se comprenden
en ella los conflictos de jurisdiccién; 2) porque, a veces,
aungue en una misma relacion juridica hayan de tenerse en
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cuenta mas de una legislacién nacional, puede no existir con-
flicto entre ellas, si los dos sistemas de Derecho internacional
privado resuelven la cuestion en igual forma.

Otra denominacién que se ha propuesto es la de Normas
de colision (Kollisionsnormen), pero esta palabra, aparte de
no estar consagrada por el uso, se presta también a uno de los
reparos de la de conflictos de leyes, pues no se incluyen los
conflictos de jurisdiccion, aungue elude la segunda de las ob-
jeciones.

El profesor Torres Campos llamé a nuestra disciplina Dere-
cho extraterritorial, titulo que tampoco es aceptable, ya que no
abarca todos los casos propios del Derecho internacional pri-
vado ni responde a su exacta significacion.

Menos aun lo es el que pretende Arminjon: Derecho in-
tersistematico, considerando que cada ordenamiento nacional
es un sistema, y el Derecho internacional privado tiene por
objeto resolver los problemas entre los diversos sistemas na-
cionales; frase que a nuestro juicio tiene un valor meramente
académico.

De aqui se deduce que, aun reconociendo los reparos a que
la denominacién puede prestarse, admitimos la de Derecho inter-
nacional privado, que es la consagrada por el uso, y la que mas
aproximadamente expresa el concepto y contenido propio de
nuestra disciplina. Es Derecho, por ser una disciplina que con-
tiene normas obligatorias; internacional, porque regula relacio-
nes que exceden de la esfera de accion de un Estado y plantea
cuestiones de competencia legislativa y jurisdiccional de esta
indole; privado, porgue las relaciones a €l sometidas afectan a

personas individuales o juridicas, o al Estado en cuanto perso-
na civil.
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Leccion 2J

I1.— Fuentes del Derecho internacional privado— Monismo y dua-
lismo de los ordenamientos juridicos. Fuentes internacio-
nales y nacionales, a) La costumbre. Su formacién his-
térica y su valor positivo, b) Los tratados. Doctrina que les
niega el caracter de fuentes del Derecho internacional priva-
do. Critica, ¢) La ley nacional. Teoria que reserva al Dere-
cho inferno el valor de fuente exclusiva del Derecho inter-
nacional privado. Critica, Valor de la jurisprudencia y de la
doctrina.

La polémica cientifica que divide a los autores en torno a la
opcion entre monismo o dualismo juridicos y al modo de enten-
der uno y otro concepto, constituye el problema previo y gene-
ral, de cuya resolucion depende el juicio especifico que en nues-
tra disciplina hayamos de formar acerca de las fuentes del De-
recho internacional privado.

La concepciéon monista parte del principio de unidad del De-
recho y se bifurca luego en dos teorias: i) la que subordina el
Derecho internacional al Derecho interno; 2) la que supedita
el Derecho interno al Derecho internacional.

La primera implica necesariamente, como dice Walz, “la
autoridad del legislador nacional sobre el Derecho internacio-
nal, lo que es fundamentalmente contrario a la realidad juridi-
ca en sus puntos esenciales, perdiendo asi todo valor cientifico”.

La segunda, al englobar las normas de Derecho todas en un
solo ordenamiento universal, desconoce la competencia peculiar
del legislador interno en su oOrbita propia.

2
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Por opuestos caminos, las dos teorias monistas que acabo
de enunciar coinciden, sin embargo, en el empefo de reducir a
unidad las reglas de Derecho, asi internas como internacio-
nales.

El dualismo, en cambio, proclama la absoluta separacion en-
tre el ordenamiento juridico internacional llamado a regir las
relaciones que afectan a sujetos soberanos y los diversos orde-
namientos nacionales, cuyo fin es regular la vida interior de
cada Estado.

Lejos de constituir un orden juridico unitario y homogeé-
neo, el Derecho internacional y el Derecho interno son para la
teoria dualista compartimentos estancos, no ya solo distintos,
sino incomunicados, entre los que no cabe establecer ninguna
interpenetracion.

Sentada esta premisa, la teoria dualista se bifurca también
en dos contrarias direcciones, que mas adelante se especifica-
ran: i) la que adscribe el Derecho internacional privado al
Derecho internacional; 2) la que lo inserta en el Derecho in-
terno, a la manera que lo esta el Derecho civil, el mercantil o
el procesal.

El problema de las fuentes esta en Derecho internacional
privado ligado intimamente ai concepto que de esta disciplina
juridica se forme. Las teorias que la consideran una rama del
Derecho internacional, afirman que las verdaderas fuentes son
los tratados y la costumbre internacional, y admiten tan solo
la ley interna como simple remedio subsidiario, que viene a
suplir lagunas del Derecho internacional privado propiamente
dicho. Las teorias que incluyen a nuestra disciplina en el De-
recho interno nacional sostienen que la Unica fuente es la ley
y excluyen de esta condicion a los tratados y a la costumbre
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internacional, porque sus normas no son obligatorias para los
particulares ni para los jueces mientras no son recogidas en
una ley del Estado.

Sin entrar a fondo en un problema que tendrd mas amplio
desarrollo a lo largo de este curso, baste por ahora con sefa-
lar que la dualidad de fuentes internacionales y nacionales no
son sino un reflejo de la dualidad de problemas a que el De-
recho internacional privado se consagra: i) problema de com-
petencias legislativas que tiene por sujeto a los Estados;
2) problema de aplicacion a cada relacion juridica de la ley
mas conforme con su naturaleza, que tiene por sujeto a la
persona individual o juridica.

Los tratados y la costumbre, en cuanto fuentes internacio-
nales, son los instrumentos mas aptos para resolver la delimi-
tacion de competencias legislativas entre los Estados o, como
decian los primeros cultivadores de nuestra ciencia y todavia
se repite, los conflictos de leyes.

La ley, como fuente interna, es, a su vez, la norma apta para
regir directamente las relaciones juridicas cuyos sujetos son
las personas privadas, siempre que no traspase los limites im-
puestos por los tratados, por la costumbre internacional y por
los principios universalmente admitidos.

J-a costumbre es la fuente mas antigua y espontanea en el
orden internacional privado. Requiere la concurrencia de dos
factores, uno material o de hecho, otro espiritual o psicologi-
co. EI material o de hecho es la repeticion de determinadas so-
luciones juridicas para el mismo problema de Derecho interna-
cional privado. No basta, sin embargo, con este elemento de
hecho, ya que si se trata de una simple repeticibn mecanica
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de actos sin intencion de crear una norma juridica, no exis-
te costumbre; asi ocurre con las normas de cortesia y con
las normas diplomaticas de orden protocolario, las cuales
tienen un valor social pero no juridico. La costumbre va
acompafiada de un elemento espiritual o psicologico, que signifi-
ca la voluntad de crear una norma. Este elemento espiritual
exige, a su vez, dos factores que se han de unir al elemento
material, y son: la generalidad, es decir, que -sea aplicada, si
no en todos los Estados, si, por lo menos, en un numero consi-
derable de ellos, y que sea constante, lo cual reviste a su vez
dos aspectos: la uniformidad, es decir, que en todos los paises,
frente a igual caso, se adopte idéntica solucion, y la continuidad,
0 sea, que esta uniformidad no sufra intermitencias, que se
aplique sin solucion'de continuidad y durante largo espacio de
tiempo.

La costumbre internacional naciéo en los tiempos medieva-
les a la luz de la escuela de Bolonia, y se desarroll6 en nuestro
continente por exigencias del comercio juridico entre subditos
de distintas soberanias. A ella se debe, entre otras, la regla
locus regit actnm, por virtud de la cual el acto o contrato rea-
lizado conforme a la ley del lugar de celebracion es valido en
todas partes.

El hecho de que en distintos Estados se observen determi-
nadas reglas consuetudinarias de idéntico contenido es inter-
pretado por algunos autores como simple manifestacion coinci-
dente de una pluralidad de costumbres interiores en los diver-
sos Estados, no como una verdadera y propia costumbre in-
ternacional.

Es, sin embargo, lo cierto que la costumbre cred la mayor
parte de sus normas durante el largo periodo que se extiende
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desde el siglo XITI hasta principios del X1X, cuando aun no
existian en nuestra disciplina sistemas positivos nacionales vy
el Derecho internacional se basaba preferentemente en principios
superiores elaborados por la doctrina estatutaria que hallaron
universal aceptacion.

La costumbre internacional no esta constituida por la suma
de esporéadicas y casualmente idénticas costumbres interiores,
cada una de ellas elaborada sin relacion con las demas, dentro
de las fronteras de cada Estado. Las normas consuetudinarias
internacionales brotan al empuje de necesidades sentidas en un
mas amplio circulo humano, se nutren de la misma savia y son
expresion unitaria, aunque incipiente, de una conciencia juri-
dica comaun.

Junto a estas reglas consuetudinarias extensivas a todos los
Estados donde adquirieron carta de naturaleza con genérica y
uniforme significacion, existen costumbres interiores, especifi-
camente propias de cada sistema positivo nacional, en las que
se manifiesta la diversidad que los distingue. Las primeras pro-
ceden de fuente internacional; las segundas, de fuente interna.

La insuficiencia de las normas convencionales y legislati-
vas impone siempre el recurrir a la costumbre, incluso en aque-
llos Estados que cuentan con Cdédigos. Todavia mas en aque-
llas otras naciones, especialmente las anglosajonas, donde el

Derecho internacional privado es casi totalmente consuetudi-
nario y jurisprudencial.

Los tratados, en cuanto acuerdos entre sujetos internacio-
nales para crear, modificar o extinguir una relacion de De-
recho, pueden tener por objeto el dar solucion a problemas es-
pecificos de esta disciplina juridica.

A
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Descartanse con ello de nuestro estudio los tratados con-
tratos, cuya finalidad estriba en concertar intereses, y quedan
Unicamente con el rango de fuentes los tratados normativos
(que la doctrina alemana denomina Vereinbarung y la anglo-
sajona law making treaties) en cuanto definen normas de De-
recho internacional privado.

Un sector de la doctrina niega al tratado el caracter de
fuente de esta rama del Derecho fundandose en que obliga a
los Estados que lo suscribieron, pero no a los individuos, en
tanto el legislador nacional no dicte una ley interna para darle
validez juridica dentro del Estado.

Recordemos que la mision primordial del Derecho inter-
nacional privado, aun cuando cierta tendencia extendida hoy
guiera negarselo, consiste en resolver las competencias legis-
lativas y jurisdiccionales mediante normas dirigidas a los Es-
tados como sujetos titulares de la facultad de dictar leyes,
para evitar que ninguno invada la esfera de los demas. Es
ésta una exigencia juridica impuesta por el respeto reciproco
de las soberanias, por el concepto de sociedad internacional y
por la idea de justicia.

Podré decirse con razén que tales normas son escasas, mas
no cabe por ello excluir su aceptacion ni negar al tratado el
caracter de verdadera fuente de nuestro Derecho, cuando por
acuerdo bilateral o colectivo— del que son ejemplos los de La
Haya de 1902 y 1905— los Estados se conciertan para adoptar
iguales normas de solucion frente a idénticos problemas.

El tratado es ya en este aspecto fuente del Derecho inter-
nacional privado, en cuanto contiene normas que delimitan las
competencias legislativas y vinculan la voluntad de los Estados
gue lo suscribieron. La firma de un convenio implica el com-
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promiso de observarlo y da vida a una norma juridica obli-
gatoria para el Estado que le presta su ratificacion. Esta nor-
ma, por su naturaleza y por su contenido, pertenece al Dere-
cho internacional privado.

La realidad que sefalamos es tan notoria, que autor como
Bosco, partidario de considerar a la ley fuente exclusiva del
Derecho internacional privado, hace, sin embargo, el distin-
go de reconocer al tratado la naturaleza de “fuente material”
de este Derecho, reservando a la ley el calificativo de fuente
formal.

Si de la primera mision que corresponde a nuestra rama
juridica, delimitar las competencias, pasamos a la segunda,
o sea regular la relacion juridica compleja, los autores que
reservan esta facultad exclusivamente a la ley dicen una par-
te de verdad al sostener que el tratado no es, en general, obli-
gatorio para los particulares y para los jueces sin una orden
del legislador interno nacional. Mas no requiere forzosa-
mente que las normas del tratado pasen por el cauce de
una ley; pueden ser promulgadas mediante la simple publi-
cacion del tratado mismo. Y las consecuencias son diversas en
uno y otro supuesto: si el legislador dicta una ley, los jueces,
al interpretarla, habran de indagar cuél sea la voluntad de su
propio legislador; pero si publica el tratado, el juez habra
de indagar cual fue la voluntad concorde de los Estados que
lo suscribieron, para lo cual tendrd que acudir a las actas de
las negociaciones que precedieron a su conclusion.

Tan cierto es que las normas convencionales no han de ser
necesariamente recogidas en una ley y pueden recibir directa
aplicacion, que mas de una vez se usa en las legislaciones el
sistema de remitir genericamente a las normas establecidas en
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los tratados que existan o puedan existir. Tal hace nuestra Ley
de Enjuiciamiento civil, a propdsito de las sentencias dictadas
pop tribunales extranjeros, al disponer que “tendran en Espa-
na la fuerza de obligar que establezcan los tratados respecti-
vos” (articulo 951).

Es verdad que los tratados requieren normalmente para su
aplicacion interior el mandato del legislador. Mas siempre se-
ran: i) fuentes inmediatas del Derecho internacional privado,
en cuanto contienen normas dirigidas a los Estados y desti-
nadas a regular el imperio de las leyes en el espacio; 2) fuen-
tes mediatas, en cuanto contienen normas cuyo objeto especi-
fico consiste en regir a través de la promulgacion interna, en
una u otra forma, situaciones juridicas de caracter internacio-
nal privado.

El ideal seria que todos los problemas de Derecho interna-
cional privado fueran resueltos por los tratados, y que luego
la ley interna desarrollara y aplicara los principios en ellos
contenidos.

En cuanto a las condiciones que ha de reunir un tratado pa-
ra que sea obligatorio, es l6gico suponer que ha de ser suscrito
por el Estado en cuyo territorio se quiere que tenga vigencia,;
los tratados entre terceros no son obligatorios para los Esta-
dos que no los suscribieron, ni pueden ser invocados como ti-
tulo juridico para su aplicacién en estos Estados. No obstan-
te, hay una sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 3 de
mayo de 1929 que no siguid esta doctrina cuando, al resol-
ver un pleito en el que habia litigantes ingleses y alemanes,
establecié: “ Considerando, sin que pueda caber duda, que los
solemnes preceptos del tratado de Versalles son de aplica-
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cion en Espafa, pues si Espafia no se adhirié a él, basta su exis-
tencia para que, como legislaciéon extranjera, se aplique, etc.”

Un tratado entre terceros, con mayor motivo, un tratado
de paz, eminentemente politico y casi siempre desigual, no es
la legislacion extranjera reclamada por la norma de Derecho
internacional privado, ni cabe equipararla a las reglas conte-
nidas en los Cddigos y leyes nacionales, que el legislador in-
terno, libremente y por razones juridicas, dicto.

La primera de las fuentes nacionales del Derecho interna-
cional privado es la ley, entendida en un sentido genérico, co-
mo todo lo que es emanacién del poder legislativo interno del
Estado en su funcidon soberana. Pero la ley, por su caracter
unilateral, no llena por entero las funciones propias del Dere-
cho internacional privado, cuyo ideal seria qiie sus problemas
hallasen una solucién uniforme en todos los paises. Aparte de
esto, la ley, en la realidad positiva actual, es la fuente mas im-
portante en volumen, sobre todo desde que se intensifico el mo-
vimiento codificador.

Sostienen algunos juristas que la ley es la Gnica fuente del
Derecho internacional privado, excluyendo de esta categoria
a los tratados y a la costumbre internacional, es decir, a las
fuentes que seria de desear resolvieran por si la parte mas
fundamental de las competencias legislativas y jurisdicciona-
les. Pretenden fundar su afirmacion en que, dentro del terri-
torio del Estado, unicamente el legislador puede definir el De-
recho en todos los aspectos de la vida juridica interna; y, aun
cuando la peculiar modalidad de la relacidon juridica en Dere-
cho internacional privado reclama un trato especial, esa es.
para ellos, funcién exclusiva del legislador interno.
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Frente a esta concepcion que podemos llamar nacionalis-
ta, se alza otra intemacionalista, definida en una sentencia del
Tribunal de Justicia Internacional de I-a Haya, de 25 de ma
yo de 1926, en la que se dice que ante el Derecho internacio-
nal y el Tribunal de Justicia de La Haya, que es su dérgano,
las leyes nacionales son simples hechos, manifestaciones de
la voluntad y de la actividad de los Estados, con el mismo ti-
tulo que las- resoluciones judiciales o las medidas administra-
tivas.

El contraste entre ambas doctrinas no puede ser mas radi-
cal, pues asi como la concepcion nacionalista dice que la ley
es la Unica fuente de Derecho internacional privado, la intema-
cionalista niega a las leyes internas este caracter, consideran-
dolas como simples hechos.

Tampoco esta concepcion es admisible, porque las leyes no
son hechos, sino normas juridicas emanadas de autoridad le-
gitima. Por tanto, cabra decir que las leyes internas no pue-
den ser invocadas ante el Tribunal de Justicia Internacional,
como normas obligatorias para el Estado B, si han sido dicta-
das por el Estado A, mas no cabe negarles por ello el caracter
de normas juridicas.

En realidad, tanto una doctrina como otra son exageradas
y responden a una concepcion particularista. I-a verdad es que
en el orden internacional privado hay fuentes internacionales
gue son los tratados y la costumbre internacional, y otras fuen-
tes nacionales que son las leyes, reglamentos, 6rdenes, etcéte-
ra. Cuando se pretende decir que no tienen valor los tratados
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O que la ley interna es un mero hecho, se incurre en dos extre-
mos igualmente inaceptables.

Pecan de exclusivismo tanto una como otra .posicion. Ni
puede decirse que la ley nacional no sea fuente del Dere-
cho internacional privado, ni cabe tampoco afirmar que las
fuentes internacionales no lo sean. Lo cierto es que las fuen-
tes del Derecho internacional privado ni son todas naciona-
les ni todas internacionales, y entre unas y otras existen in-
negables interferencias.

Es mas: en buenos principios juridicos, esa zona de in-
terferencia constituye el area donde el Derecho internacional
privado cumple adecuadamente su fin especifico, ya que dentro
de ella las normas derivadas de fuentes internacionales han
recibido interna aplicacion, y las procedentes de fuentes inte-
riores no se hallan en pugna con las reglas y principios de orden
internacional.

Las normas que del lado internacional o del lado interior
gquedan fuera de aquella interferencia no realizan por entero
su mision. Las del lado internacional porque no encontraron
cauce interior, aun cuando puedan comprometer la responsabi-
lidad exterior del Estado; las del lado interno, porgue violan
normas de orden superior, aunque dentro de las fronteras vy
por la fuerza coactiva del Estado reciban, de hecho, aplica-
cion. Tal ocurre con el Derecho soviético, que constituye la ne-
gacion del Derecho internacional privado.

La jurisprudencia ejerce una triple funcion: interpretar
las normas escritas, precisar las consuetudinarias, llenar las
lagunas y deficiencias del Derecho positivo, tan escaso en De-
recho internacional privado.
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]"a doctrina de los tratadistas y el Derecho natural tienen
en Derecho internacional privado una importancia mayor que
en las ramas internas, porque encontrandose aquél en su ma-
yoria contenido no en tratados internacionales sino en leyes
Internas, a veces contradictorias, el valor de la doctrina con-
siste en que los cultivadores del Derecho internacional privado
son intérpretes de una conciencia juridica comun.

En los comienzos del Derecho internacional privado, fue-
ron los tratadistas quienes le abrieron camino. Posteriormen-
te, a medida que la codificacibn avanza, las normas positivas
adquieren primacia, pero sin que puedan llegar a la elimina-
cion de la doctrina, que siempre ejerce una doble funcidén en
el orden internacional privado: i) Interpretar las normas ju-
ridicas existentes, reduciéndolas a sistema. 2) Preparar sus
progresos, estableciendo contactos entre los diversos sistemas
positivos y cientificos, para facilitar la solucion uniforme de
los problemas de Derecho internacional privado.

Digamos para terminar que el Protocolo de Ginebra de
1920, al crear el Tribunal de Justicia Internacional de La Haya,
en su articulo 38, establecia que las fuentes juridicas que el
Tribunal habia de aplicar eran: i"™* Los convenios internaciona-
les; 2® la costumbre internacional; 3® los principios genera-
les del Derecho, reconocidos por las naciones civilizadas; 4® las
resoluciones judiciales y la doctrina de los publicistas més repu-
tados como medios auxiliares para la determinacion de la regla
juridica.

Obsérvese gque 'junto a los convenios y la costumbre, en
el plano internacional que esta enumeracion de fuentes man-
tiene, figuran los principios generales del Derecho reconoci-
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dos por las naciones civilizadas con valor sustantivo y propio.
En cambio, la jurisprudencia y la doctrina no son menciona-
das como fuentes creadoras de normas juridicas, pero si como
medio de determinar su existencia y significacion.

La cuestion interesa a nuestra disciplina juridica porque
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional de La Haya
tiene determinada jurisdiccion, en virtud de tratados existen-
tes, como mas adelante veremos, para interpretar los conve-
nios relativos a materias de Derecho internacional privado. e
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Leccion 3.S

I11.— Hechos historicos que precedieron a la teoria de los Estatu-
tos.— E3 Derecho de Roma y el Derecho germano. EIl sistema
de la personalidad del Derecho. Excepciones a este principio.
La territorialidad feudal. Sus caracterisricas en Alemania,
Francia, Inglaterra e Italia. El Sacro Romano Imperio y la
variedad legislativa. EI Derecho romano y el Derecho cané-
nico. La personalidad y la territorialidad del Derecho en la
Espafia medieval. Las Partidas y sus normas de Derecho

internacional privado.

El Derecho internacional privado no podia surgir en la
Roma del Imperio, donde ningun Derecho extranjero era ad-
mitido, ni en modo alguno cabia imaginar la remision a ajena
ley. Los problemas determinados por la presencia de los pe-
regrinos o extranjeros fueron resueltos, como sabemos, con la
elaboracion del jus gentium, de fuente romana y de naturale-
za sustantiva, destinado a regular directamente aquellas rela-
ciones juridicas que contenian algun elemento extranjero.

Al producirse la invasion de los barbaros y el derrumba-
miento del Imperio, los vencedores respetaron en general las
leyes del pueblo vencido, a la vez que trajeron las suyas pro-
pias, lo que dio origen al sistema de la personalidad del De-
recho.

El sistema de la personalidad del Derecho consistia en
gue cada individuo, mediante la professio legis, tenia facultad
de declarar cual era su ley de origen, para que esta ley le fuera

0j
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aplicada. Y asi, de una parte, existia la ley personal de cada uno
de los individuos, que habia de ser declarada como ley de ori-
gen, y de otr™ el Derecho de Roma, que coexistia con la an-
terior.

El sistema de las leyes personales o professio legis tiene
dos fases: i) Era un acto de notoriedad, por el que cada indivi-
duo declaraba a qué pueblo pertenecia, y, segun fuera éste,
asi era el Derecho que se le aplicaba. 2) Fué después un acto de
opcion, determinado por la frecuencia de los matrimonios entre
los individuos de uno y otro pueblo, incluso entre barbaros y ro-
manos. El emperador Valentiniano prohibié estos matrimonios,
pero mas adelante volvieron a admitirse y se establecio la liber-
tad para que cada persona declarase la ley por que optaba.

A primera vista, esta segunda fase debia conducir a una
verdadera anarquia juridica, mas no fué asi, y ello se debio
a la autoridad doctrinal del Derecho romano, que venia a ser
como la razén escrita; sobrevivié a la caida del Imperio, y
terminé por dominar como Derecho superior y universal,
aunque recogio y absorbid, a su vez, algunas instituciones de
los pueblos vencedores.

De aqui se deduce que el sistema de la personalidad de
las leyes, que al principio mostraba tantas variedades, vino
a formar una unidad sobre la base del Derecho romano. En
Francia, el arzobispo de Lyon, Agobardo, escribia que en
los primeros tiempos de la dominacion gala coexistian en Lyon
con el Romano, cinco Derechos distintos de los pueblos ven-
cedores. Esta variedad evolucioné hasta formar, en torno al
Derecho romano como nucleo fundamental, una unidad legis-
lativa.
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El principio de la personalidad del Derecho tuvo algunas
excepciones, siendo las principales:

a) Los eclesiasticos, los cuales tenian la facultad de optar
por el Derecho romano en vez de someterse a la ley de origen,
pero con caracter definitivo y sin posibilidad de revocacion!

Mas tarde cambid el caracter de esta opcion. Primitiva-
mente, la presuncion estaba a favor de la ley de origen y era
necesario que se realizase la opcién para quedar sometido al
Derecho romano. A partir del siglo XI, la Iglesia consiguio
gue prevaleciera la presuncion a favor del Derecho romano,
y los eclesiasticos que quisieran seguir sometidos a la ley de
origen debian hacer una declaracion expresa.

b) La mujer casada. Primeramente existia, como hemos
dicho, la prohibiciéon de los matrimonios mixtos. EI emperador
Valentiniano, en el afio 365, decretd esta prohibicién, con el fin
de mantener la pureza de la raza romana. Muy pronto comen-
zaron las excepciones, primero individuales, después colecti-
vas, hasta desaparecer totalmente. Se reconocid como legi-
timo el matrimonio mixto, y surgid con ello el problema de la
ley aplicable a la mujer casada, resolviéndose que quedaba
sometida a la del marido. Los hijos nacidos de estos matrimo-
nios mixtos seguian la ley y nacionalidad del padre.

La territorialidad feudal truncO esta trayectoria histérica
y se tradujo en una atomizacion del Derecho, superior a la de
la personalidad de las leyes, pues si con ella podian coexis-
tir cinco o seis Derechos, en la territorialidad feudal, con sus
soberanias dispersas, el camino de la unificacion retrocedio
mas, dando lugar a una serie de pequefios Estados feudales,
3
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cada uno de los cuales dictaba su ley, produciéndose un gran
fraccionamiento legislativo en el orden territorial.

En Alemania, la territorialidad feudal que sucedié al pe-
riodo de la personalidad de las leyes se manifestdé con unos ca-
racteres muy absolutos, si bien la formacion de la Liga han-
seatica representd un progreso, pues sustrajo del feudalismo a
algunas ciudades mercantiles, en las que se respetaban los de-
rechos del extranjero y donde se tenian en cuenta las leyes de
otros Estados.

En Francia, el feudalismo vino a transformar las 120 ciu-
dades imperiales de la época romana en mas de 900 condados,
cada uno con su ley propia. Se cre6 asi un feudalismo juridico
tan arraigado que, aun desaparecido el feudalismo politico,
en la época absolutista de Luis X1V, no pudo imponerse una
ley comun, y soOlo después de la Revolucion francesa fueron
derogadas las costumbres regionales de la época feudal. Fran-
cia. como Alemania, es uno de los paises en que el feudalismo
enraizé mas fuertemente y la unifica/cion del Derecho ofreci6
mayores dificultades.

En Italia arraigd menos, sobre todo en las ciudades del
norte, dedicadas al cultivo de las letras y al comercio. Esta cau-
sa determind que se entablaran frecuentes relaciones entre ellas
y, la necesidad de resolver los problemas que con este motivo
se ocasionaban, hizo nacer la teoria de los estatutos.

En cuanto a Inglaterra, al invadirla los sajones, no se es-
tablecieron en las ciudades, sino en el territorium, creandose
los condados y dejando la ciTAtas en poder de los romanos. Mas

tarde se apoderaron de las ciudades, transformandose la cizdtas-
romana en el condado anglosajén. El burgo y su territorio de-
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pendian del condado. Sélo Londres quedo excluido de este ré-
gimen, con un nucleo de territorio que fué el origen de la city.

En Inglaterra, el regimen feudal fué también un elemento
de atomizaciéon del Derecho, pero se conservé el Derecho roma-
no como Derecho superior, dandose como en otros pueblos
el fendmeno de que el Derecho romano, aun terminada la do-
minacion politica de Roma, siguié teniendo un valor positivo
por su autoridad moral.

El sistema de la variedad legislativa tiene una primera
fase, en la que los pueblos, por el principio de la personali-
dad de la ley, conservan su ley de origen; después, por los
matrimonios mixtos, se borran estas diferencias y termina por
adoptarse una ley comun. Esta unidad se rompe de nuevo
con el feudalismo, aunque sin borrarse la superioridad del Dere-
cho romano, y asi las propias legislaciones de los sefiorios feu-
dales se ven influidas por él, y ademéas lo reconocen, casi sin
excepcion, como supletorio.

El retroceso del feudalismo se corrige en parte con la
creacion del Sacro Romano Imperio. La restauracion del Im-
perio romano por Carlomagno, vino a significar una limitacion
del poder feudal, y, gracias a él, el Derecho romano conservo
caracter de Derecho superior, universal y comun, cuya autoridad
era reconocida en todo el Imperio medieval. Conviene hacer
notar, sin embargo, que no a todos los preceptos del Corpus
iuris se les reconoce caracter de Derecho, sino solo a los prin-
cipios esenciales recogidos en los textos usuales y en las inter-
pretaciones de los juristas.
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A la ciencia del Derecho romano se agregaba el sentimiem
to de fraternidad cristiana que determind la formacién de la
Etnarquia, a cuya cabeza figuraba el Romano Pontifice, ver-
dadera comunidad juridica internacional, en la que coexis-
tian todos los pueblos cristianos que acataban la autori-
dad suprema del Pana. Este sentimiento cristiano influyo en
el Derecho internacional privado, al fomentar la vida de re-
laciéon y al asegurar el reconocimiento de la personalidad hu-
mana. En esta obra de progreso juridico, junto al Derecho
romano tiene también intervencién el candnico, asi como la idea
de universalidad, que en plena Edad Media, halla su consa-
gracion en la Etnarquia, y en la Moderna es definida por
los juristas y tedlogos espafoles de los siglos XVI y XVII, al
concebir la comunidad juridica internacional en forma hasta
hoy no superada.

T/s etapas que la Edad Media europea ofrece, segun aca-
bamos de ver, esqueméaticamente, son:

1° Personalidad de las leyes. Fusion de razas y Dere-
chos; unificacion del Derecho béarbaro por el influjo del ro-
mano.

2.° Feudalismo, que rompe el proceso de unificacion. Jun-
to a las costumbres feudales, aparecen los estatutos de las ciu-
dades libres.

3 Renacimiento de la idea imperial y juridica del Dere-
cho romano, iniciado por los estudios de la Universidad de
Bolonia. Universalidad fomentada por el Derecho candnico y
las ensefianzas teoldgicas, que actuan como fuerza de unifi-
cacion frente al particularismo feudal.
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Espafa, al ser invadida por los barbaros, tuvo una prime-
ra fase de dominacién de los suevos, alanos y vandalos, en que
se encuentra sometida a una civilizacion primitiva. Vienen
luego los visigodos de Ataulfo, mas cultos, y ya convertidos
al cristianismo, aunque bajo la herejia arriana. EI Derecho de
estirpe queda entonces limitado a dos pueblos: visigodo y ro-
mano, y la afinidad religiosa prepara y facilita su fusion.

Ha sido doctrina generalmente admitida, la de que el sistema
de las leyes personales o de estirpe existente en los primeros
tiempos de la invasidn, lejos de desaparecer, fué consagrado con
la promulgacién de los cédigos de Eurico y Alarico, enten-
diendo que el primero vino a dar forma escrita al Derecho
germanico, y el segundo al romano, hasta que el Fuero Juzgo
realiz6 mas tarde la fusidén legislativa en el Imperio visigo-
do espanol.

Una reciente teoria del profesor Garcia Gallo, apoyada
en documentada investigacion, pone en tela de juicio aquella
doctrina juridica tradicional, al sostener que los codigos de
Eurico y Alarico fueron territoriales. Sin entrar en el fondo
de esta cuestion, que a la ciencia historica corresponde esclare-
cer, es lo cierto, en todo caso, que la unificacion social, faci-
litada por la unificacion religiosa, abrié camino en Espafa an-
tes que en el resto de Europa a la unificacion juridica, v,
todavia mas de lo que siempre se creyd, segun la tesis de Garcia
Gallo.

El Fuero Juzgo comienza con una invocacion a Dios, co-
mo autor supremo y mediato de las leyes humanas, y otra a
la unidad interior, como garantia de la uniaad legislativa; in-
vocaciones expresivas de que el reino visigodo se asentaba so-
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bre una idea religiosa y nacional, de la que fueron clara ex-
presion los Concilios toledanos.

celebracion de matrimonios mixtos, que tan decisivo
influjo ejercio en la fusién de razas, tuvo precisa y solemne
consagracion en el Fuero Juzgo, cuya ley i.-, titulo I, li-
bro ITT, dice que la mugier romana pueda casar con omne
godo, e que la mugier goda pueda casar con omne romano.

El proceso de unificacion es interrumpido por el feuda-
lismo, el cual tuvo, sin embargo, poco arraigo, como ya se ha
dicho. Hubo, en cambio, otro factor, la invasion arabe, que
favorecid el sistema de la personalidad del Derecho, pues los
mahometanos invasores respetaron las leyes del pueblo visi-
godo, y asi vemos que los mozarabes (cristianos que vivian
entre los arabes) fueron generalmente respetados en sus le-
yes y en su religion.

Sempere, en su “Historia del Derecho espafnol”, cuenta
gue en Toledo regian, cuando fué conquistada, cinco leyes:
el Fuero Juzgo para los mozarabes, el Derecho de Castilla
para los conquistadores, las Capitulares de los reyes francos,
para los de este origen, el Coran para los mahometanos, y el
Talmud para los judios.

Entre los arabes espafioles existieron los reinos de Taifas
gue recuerdan el feudalismo en lo politico, pero no en lo juri-
dico, ya que dentro de los reinos de Taifas se mantenia el
principio de la personalidad del Derecho, y, de otra parte, to-
dos los musulmanes estaban sujetos a la legislaciéon uniforme
del Corén.

A medida que la Reconquista avanza y los Reyes simul-
tanean las empresas militares con las legislativas, especial-



PRECEDENTES HISTORICOS 39

mente cuando Alfonso el Sabio promulga las Partidas, nos
encontramos con normas mas precisas.

La ley XV, titulo I, Partida i.-, dice: “todos aquellos que
son del sefiorio del fazedor de las leyes, sobre que las el pone,
son tenudos de las obedecer e guardar, e juzgarse por ellas

De donde resulta que todos los subditos del territorio a
gue se extiende la potestad del legislador estan obligados a
cumplirlas.

“E eso mismo dezimos— sigue la ley— de los otros, que
fueren de otro sefiorio, que fiziesen pleito o postura o yerro
en la tierra do se juzgase por las leyes”. Es decir, que los que
celebrasen un contrato en Espaina, aunque fuesen de otra
nacion, estan obligados por las leyes espafiolas. “Ca, maguer
sean de otro lugar— anade— , no pueden ser escusados de estar
a mandamiento de ellas”.

En la ley XV, titulo X1V, Partida 3 insiste en decir: “E
si por ventura alegasse ley o fuero de otra tierra que fuese
de fuera de nuestro Sefiorio, mandamos que en nuestra tierra
non aya fuerga de prueva; fueras ende en contiendas que fues-
sen entre ornes de aquella tierra, sobre pleyto o postura
gue ovissen fecho en ella, o en razon de alguna cosa mueble
o rayz de aquel logar”. Vemos, pues, cOmo se precisa mas el
sistema juridico de las Partidas al insistir en afirmar que, si
los extranjeros invocasen su ley de origen, esta no puede ser
aplicada en Castilla, salvo la excepcion final que el propio tex-
to establece.

El Derecho espanol en los tiempos medievales no tuvo
el fraccionamiento que en otros paises, ni tardo tanto en lo-
grarse la fusion de razas, ni el feudalismo alcanzé la honda
huella que en el resto de Europa. Hubo, en fin, una tendencia
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a procurar solucion justa a los problemas de Derecho inter-
nacional privado, manifestada con méaxima autoridad en las
Partidas.

Y es que en Espafia la influencia unitaria del fondo ro-
mano primitivo—la religiosa y la juridica— vinieron a fomen-
tar en el Estado visigodo, primero, y en los Estados de la Re-
conquista, después, la idea de la fusién, fendmeno juridico
general, cuyos progresos repercutieron en el Derecho interna-
cional privado.

El afianzamiento de la Monarquia,;con la consiguiente
disminucion de los seforios, acrecento la vida de los muni*
cipios, fomentada por el poder real unitario, lo cual determind la
desaparicion de los particularismos feudales y de clase.
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Leccion 4.8

| — Teoria de los Estatutos.— a) Escuela de Bolonia. Los estatu-
tos y la lex. Las dos fases de la escuela de Bolonia: glosado-
res y postglosadores, b) Escuela francesa del siglo XVI. Ca-
racteristicas fundamentales de su doctrina, c¢) Escuela ho-
landesa del siglo XVII. d) Escuela francesa del siglo XVIII.

e) Critica del conjunto de las doctrinas estatutarias. Inten-
tos de renovacién en el siglo XIX.

El norte de Italia ofrecidé en la Edad Media una fisonomia
especial origfinada por el desarrollo de los estudios univer-
sitarios, especialmente en Bolonia, y por el gran intercambio
mercantil que existio entre las ciudades emancipadas de los
seflorios feudales, que vivian una vida propia y autdonoma,
regida por estatutos distintos. Esta realidad histérica plantea-
ba dos problemas: las competencias legislativas de los diversos
estatutos entre si, y las relaciones de los estatutos con el De-
recho romano, como Derecho superior.

La frecuente comunicacion entre estas ciudades, por los
desplazamientos de estudiantes y comerciantes, determind la
necesidad de fijar por qué ley habia de regirse su vida civil
y privada. El renacimiento del Derecho romano facilité la re-
solucion de este problema.

Dos periodos cabe sefialar en la escuela de Bolonia, donde
por primera vez fueron doctrinalmente tratados los proble-
mas propios de nuestra ciencia. Estos dos periodos son: el de
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los glosadores, que se extiende aproximadamente del afio iioo0
al 1250, y el de los postglosadores, que corre del 1250 al 1400,

Sabido es que la técnica de los glosadores consistia en poner
comentarios marginales o interlineales a los textos del Dere-
cho romano, especialmente a la codificacion justinianea reali-
zada en la primera mitad del siglo VI.

Los postglosadores no se cefiian ya al reducido espacio que
dejaba libre el texto legal, sino que componian comentarios
en mas amplio marco y con mayor adelanto juridico.

La primera glosa conocida que aborda problemas de Dere-
cho internacional privado, es comentario a una consti-
tucion de los emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio, i.-
del codigo De summa trinitate et fide catholka, que comienza
asi: Cunetas populas, quos clementiae nostrae regit impcrinni
in tale volumus religioni versari gna dlvinum Petrum aposto-
lum tradidise romanis. Esta lev, partia del supuesto de la exis-
tencia del Imperio, de una parte, y de pueblos extrafios a él,
de otra, consignando la obligaciéon de guardar la religion ca-
tolica dentro del Imperio, sin que a ello estuvieran obligados
los deméas pueblos. De aqui tomaron pie los glosadores para
establecer la esfera de competencia de los estatutos de las
diversns ciudades, frente al Derecho romano y entre si.

La conocida glosa de la Cunetas populas, alusiva a la ley
gue debia aplicarse al ciudadano de Bolonia que se trasladase a
Maddena, dice asi: Qnod si Bononiensis Mutinae eonveniatur non
dehet indican sectindum siatuta Mutinae quibiis non subest
cum dicat: quos nostre clementiae regit imperium. Atribuyese
a Acursio, y es de la primera mitad del siglo XIII.

De la norma contenida en la ley citada, segun la cual el
emperador no tenia potestad para imponer la religion catodlica
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a quienes no dependieran del Imperio, la g-losa deducia que, con
mayor motivo, el estatuto de Mdodena no podia aplicarse a un
subdito de Bolonia,

El método empleado por los glosadores partia del texto jus-
tinianeo, pero sin cefirse estrictamente a su significado. To-
mando alguna palabra de él elaboraron teorias que servian a
las nuevas necesidades, pero que no habian existido en el &nimo
del legislador romano, a la sombra de cuyas disposiciones se
iba elaborando asi una doctrina nueva.

La escuela de los glosadores de Bolonia es la primera que
aborda y resuelve problemas de Derecho internacional priva-
do; el origen de nuestra ciencia hay que buscarlo alli. EIl jui-
cio de la critica es concorde en reconocer esta precedencia histo-
rica. Difieren, en cambio, los autores cuando se trata de valorar
juridicamente la doctrina elaborada en las glosas. No todos la
aprecian igualmente; las divergencias son en este punto muy
marcadas. Algunos tratadistas hacen una critica demasiado se-
vera del sistema de los glosadores. Les dirigen, entre otras, la
acusacion de que se limitaban a un mero juego de palabras
y muchas veces decidian si un estatuto debia aplicarse a las
personas o a las cosas, simplemente porque el texto legal em-
pezara por aludir a unas o a otras.

Sin embargo, esta critica es injusta y no responde ente-
ramente a la realidad. Los glosadores tomaban un texto en
el que veian una relacibn mas o menos remota con el proble-
ma que trataban de resolver, y, mirando a la relacion juridi-
ca de indole mixta, decidian cual era el estatuto mejor para
regirla. Es cierto que las glosas se perdian a veces en dis-
guisiciones verbalistas minusculas, pero estos detalles no pue-
den quitar importancia a la obra de aquella escuela, que
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tiene hoy un reconocido haber positivo, al que la mas reciente
critica cientifica hace justicia, especialmente después de las
investigaciones de Lainé, desde el punto de vista de su valor
historico.

Los dos postglosadores méas autorizados de la escuela de
Bolonia son Béartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldis, cu-
ya doctrina responde a las caracteristicas sefialadas. No te-
nian prejuicio para aplicar una solucion determinada, sino que
examinaban las distintas categorias de relaciones juridicas,
para aplicar a cada una la norma mas adecuada a su pecu-
liar naturaleza.

En relacion con el Derecho romano, los estatutos eran
considerados como excepciones a una regla, y de aqui que
se les asignara un caracter estrictamente territorial. En sus
relaciones mutuas, los estatutos, por el contrario, tenian el
mismo rango; Yy, caso de conflicto entre ellos, la escuela de Bo-
lonia aplicaba el que les parecia mas aconsejado por la razon,
después de un minucioso analisis.

Conforme a este método exegético, y dentro siempre de un
complicado cuadro de divisiones y subdivisiones para ordenar
jerarquicamente las distintas categorias juridicas, los postglo-
sadores abordaron estos dos problemas, anverso y reverso de
una misma cuestion: i.5 Si el estatuto local era aplicable a los
extranjeros que se encontraban en el territorio de la ciudad.
2.5 Si el estatuto local seguia al ciudadano fuera de su terri-
torio.

A los extranjeros, estimaba procedente Baldo aplicarles
la ley del domicilio. A los subditos, donde quiera que se hallasen,
debia seguirles, en sentir de Bartolo, su ley personal.

El matrimonio se regulaba por la ley del lugar de cele-
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bracién, en cuanto al vinculo y a los efectos, hasta que el
Derecho canonico vino a establecer la unidad legislativa.

En materia de sucesiones, a excepcion de Saliceto que
prefiere, en principio, la ley de origen y la universalidad de la
transmisidén hereditaria, los postglosadores, y en primer tér-
mino Bartolo, optan por el fraccionamiento de la sucesion,
aplicando, en general, a los bienes la lex rei sitae, y a la perso-
na, el estatuto personal, si es favorable, o el Derecho comun.

Los bienes inmuebles se regian por la lex rei sitae, en tanto
gue los bienes muebles, de escasa estimacion en aquella época,
guedaban sometidos a la ley del domicilio.

La forma de los actos era gobernada por la regla locus
regit actum. La sustancia y validez del contrato, por la ley
del lugar de celebraciéon; las modalidades de ejecucién, por la
lex loci executionis.

En materia procesal. Baldo distinguia entre ordimtoria
litis y decisoria litis. La ordinatoria litis (que es la verdade-
ramente procesal, pues la otra afectaba ya al fondo del asunto)
era regulada por la lex fori.

En el orden penal, confundido originariamente con el civil,
para la existencia del delito y aplicacion de penas al extran-
jero, se requeria, en principio, que el delito estuviera definido
por el Derecho comun. En otro caso, el extranjero podia alegar
ignorancia, salvo si vivia ya largo tiempo en la ciudad.

Punto comun a los tratadistas de esta escuela, era la dis-
tincidn entre estatutos favorables y odiosos; la consecuencia que
derivaban es que al subdito, cuando va al extranjero, no le sigue
su estatuto mas que si le favorece, es odioso, no tiene validez
extraterritorial. Para saber cuando un estatuto es odioso, en-
tendieron que este caracter dependia de que, en relacién con

~p , 0
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el Derecho romano comun, representara una limitacion
que perjudicase al extranjero, esto es, fuese una especie
de excepcion al mencionado Derecho comun, que entraba en
juego como Derecho superior en cuanto beneficiara al sub-
dito de ajena ciudad.

Digamos, para terminar esta rapida ojeada de la doctrina
estatutaria italiana, que no siempre coincidian sus definidores
en la eleccion de la ley aplicable, ni en la concreta calificacion
de estatutos favorables y estatutos odiosos. Asi, las opiniones
diferian al calificar la naturaleza del estatuto en virtud del
cual, por ejemplo, los cényuges no pudieran dejarse bienes por
actos de ultima voluntad. Baldo lo estimaba odioso, porque
coartaba la libre disposicion de los conyuges. Bartolo, en cam-
bio, lo creia favorable, por constituir una garantia que preser-
vaba al propio testador de una posible coaccion moral.

Fué tan universal la autoridad cientifica de la escuela de
Bolonia que, al rodar de los afos, hubo escritores de otras na-
ciones que la tomaron como modelo; y asi, Carlos Dumoulin,
gran jurisconsulto francés del siglo XV 1, fué en su patria un
continuador de la escuela y de la técnica de los postglosadores
italianos.

Las costumbres francesas tenian tradicion tan arraiga-
da, que subsistieron al desaparecer los sefiorios feudales y or-
ganizarse la Monarquia absoluta, hasta la Revolucién francesa,
conservando su vigencia al lado de las leyes emanadas de la
autoridad real. Este fenOmeno se explica por la importancia
capital que el feudalismo atribuyé a la tierra, no ya soélo en el
orden politico sino en el juridico, para las cosas y también para
las personas, incluso para decidir acerca de la cualidad de siervo

—
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o libre. EI hombre era un accesorio de la tierra. De aqui la in-
clinaciéon a resolver los problemas de Derecho internacional
privado a favor de la ley territorial.

Dumoulin, no obstante su nacionalidad y el periodo en
gue vivid, cuando aun seguia viva la territorialidad de las cos-
tumbres, no se amolda a la doctrina juridica imperante en
Francia, sino que sigue la tradicion de la escuela de Bolonia
y comenta el Derecho romano y las costumbres francesas

con el fin de abrir una brecha en aquel sistema, rigidamente
territorialista.

Distingue las leyes relativas a la forma de los actos y
al procedimiento, y las que se refieren al fondo de la relacion
juridica; hace de estas segundas una clasificacién, segun se
trate de actos total o parcialmente entregados a la voluntad de
las partes o sean, por el contrario, derechos y relaciones que
dependan exclusivamente de la ley, y subdivide esta ultima ca-
tegoria en dos grupos, segun fueren reales o personales.

Se ve en Dumoulin la influencia directa de la doctrina ita-
liana; sin prescindir de la regla de la territorialidad de las le-
yes, no la eleva a la categoria de principio, y representa una

transicion entre la escuela de Bolonia y la francesa del
siglo XV1I.

El representante méas caracterizado de la escuela francesa
del siglo XV I es Beltran D’Argentré, jurisconsulto breton, ma-
gistrado e historiador, que vivié de 1519 a 1590 y publicé un
Comentario de las Costumbres de Bretafia, Era noble y origi-
nario de una region eminentemente feudal, todo lo cual se re-
fleja en su doctrina.

4
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Tres son las caracteristicas que l.ainé sefala en su es-
tudio histérico-critico de esta teoria:

I.- Todas las leyes estan repartidas en dos clases: esta-
tutos reales y estatutos personales.

D’Argentré se ocupa de esto en su disertacion sobre el
art. 218 de las costumbres de Bretana, que lleva por enca-
bezamiento De statuHs personalibus et reaUbus. Rechaza las
distinciones analiticas de Bartolo y su escuela, y afirma que
sOlo existen estatutos reales y personales.

Advirtamos que las palabras real y personal pueden te-
ner dos acepciones: a) pueden referirse al objeto de la ley,.
ya afecte a personas, ya a cosas; b) pueden servir para ex-
presar el radio de aplicacion de la ley, segun que el estatuto
tenga una validez territorial o extraterritorial.

Asi, por ejemplo, en el primer sentido, sera estatuto real
el que se refiere a bienes inmuebles, y personal el que haga re-
ferencia al estado y capacidad de las personas. En el segundo
sentido, real es el que rige dentro del territorio, y personal,
el que trasciende maés alla de las frontefas.

El defecto capital de la escuela francesa del siglo XVI es
reducir a solo dos categorias todos los estatutos, y dar una
preeminencia casi exclusiva al estatuto real, quedando relega-
do el personal a muy secundaria categoria.

No todos los elementos y aspectos de una relacion juridica
pueden encuadrarse en esta clasificacion; tal ocurre, por ejem-
plo, con la forma de los actos juridicos. Ya D’Argentré perci-
bi6é esta dificultad, y afadié una tercera categoria, la de los
estatutos mixtos.

Esta tercera categoria acentua el caracter realista de la
escuela de D’Argentré, pues al estatuto mixto le atribuia ca-
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racter territorial, viniendo a encuadrarse asi con el real y re-
presentando, por tanto, un nuevo elemento que D’Arg'entrc
anade a su reg-la g-eneral.

2. - La realidad o territorialidad de las leyes es la regla;
la personalidad de ciertas leyes no es admitida sino a titulo de
excepcion. Este principio se resume en la frase “todas las cos-
tumbres son reales”, entendiéndose esta expresion en el sentido
de que la ley territorial es la que domina.

De las dos interpretaciones que antes dijimos pueden dar-
se a la palabra real, D’Argentré elige la segunda, atribuyendo
asi al téermino estatuto real un sentido de estricta aplicacion
de la ley del territorio. Si hubiese adoptado la otra interpreta-
cion, no habria podido aplicar la ley territorial a las relaciones
que miran a las personas,

3.- territorialidad de las leyes deriva de la soberania
feudal de las costumbres; la personalidad estad fundada en la
idea de justicia.

Hallase esta regla en contradiccion légica con los otros prin-
cipios de la escuela, porque si se establece desde un punto de
vista juridico como norma el absoluto dominio de la ley terri-
torial, no parece logico admitir a la vez la posibilidad de la
aplicacion del estatuto personal - aunque soélo sea por via de
excepcion —basandolo en la idea de justicia.

Se explica, no obstante, esta contradicciéon, porque D’Ar-
gentré, influido por el espiritu feudal que dominaba de un
modo especial en Bretafia, no era, sin embargo, indiferente ni
del todo extrano a las doctrinas de la escuela de Bolonia, que
él cultivo; y esta reminiscencia le hacia sentir un atisbo de
influencia del principio personal. De todos modos, la escuela
francesa del siglo XVI, en relacion con la escuela de Bolo-
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nia, representa un retroceso, por el excesivo predominio que
da al estatuto real, con menoscabo de la aplicacion del per-
sonal.

La escuela holandesa del siglo XV II, aunque sin dejar de
Sentir el lejano influjo de la escuela italiana, acentua toda-
via mas el sentido territorialista. Ha sido frecuente creer que
este territorialismo era debido a una reaccion nacionalista
frente a la dominacién espafiola en los Paises Bajos, pero no
es asi; y prueba de ello es que los dos autores mas representa-
tivos de esta escuela, Huber y Juan Voet, escribieron sus trata-
dos coa posterioridad al término de nuestro poder politico en
aguellos territorios.

El realismo de esta escuela se debe mas bien al agudo sen-
timiento de autonomia que entre si tenian las republicas fe-
deradas constituidas después de la paz de Westfalia, muy ce-
losas de su independencia juridica, por ir ligada a privilegios
politicos que querian conservar.

Los representantes mas caracterizados son: Huber, Juan
Voet, Burgundio, Rodenburgh y Pablo Voet. Todos ellos par-
ten del mismo principio que la escuela francesa del siglo XV I,
es decir: “todas las costumbres son reales”. Aceptan en algu-
nos casos la aplicacién del estatuto extranjero, mas no ya en
nombre de la idea de justicia, sino en virtud de la comitas gen-
tium o cortesia internacional.

Juan Voet establece que el summum jus o Derecho estric-
to, es la aplicacion exclusiva del estatuto real, y la excepcion,
la aplicacion del Derecho extranjero por razdén de cortesia in-
ternacional, de una mutua condescendencia, por la que cada Es-
tado hace producir un cierto efecto a las leyes dadas y a las
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sentencias dictadas en el extranjero, inspirandose en su pro-
pio interés para evitar a sus subditos en aquellas otras na-
ciones velamenes y dificultades que les ocasionaria la dura
ley del talion.

Esta escuela, mas radical desde el punto de vista territo-
rialista que la francesa del siglo XV, es en cambio mas l6gi-
ca en su construccion, pues las excepciones guardan congruen-
cia con la regla general que establece, ya que se admiten no en
nombre del Derecho, como lo hacia le escuela francesa, sino
por cortesia, razéon extrajuridica.

La escuela francesa del siglo XVIIlI se mantuvo dentro
de la técnica de la escuela de D’'Argentré, pero abrio mas am-
plio camino a la admision del estatuto personal.

Sus mas caracterizados representantes son Froland,
Eoullenois y Bouhier. Los dos primeros eran abogados de
Paris, y el tercero, presidente del Parlamento (tribunal de
Justicia) de Dijon.

Froland, en sus Memorias, hizo una erudita compilaciéon
de costumbres y jurisprudencia, y puso de relieve en sus co-
mentarios numerosos problemas propios de nuestra especiali-
dad, pero mostr6 grandes vacilaciones al pronunciarse por
cualquier solucién. Bouhier decia ironicamente de Froland:
“es un excelente almacén de razones para dudar, que no van
siempre acompafadas de razones para resolver”.

Mayor aportacion doctrinal se debe a Eoullenois y a Bou-
hier. Independientemente de la labor que cada uno de ellos hubo
de realizar, la asidua comunicacion personal que mantuvieron,
contribuyé no poco a completar reciprocamente sus ideas, ya
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gue el uno veia los problemas con ojos de abogado y el otro,
de juez.

Lainé dice de Boullenois que el espiritu de la escuela de Bo-
lonia anima su doctrina, audaz en teoria, prudente en la practica.

En cuanto a Bouhier, basta para apreciar el sentido de su
doctrina con esta frase tomada del segundo de los capitulos
que, en sus Observaciones acerca de las costumbres de Bor-
goi0j consagra a los conflictos de leyes: “¢(No es mas conve-
niente atraer la jurisprudencia a los principios que someter los
principios a la jurisprudencia?”.

La escuela francesa del siglo XV IIlI aun cuando mantiene
el rotulo clasificador de los estatutos en personales y reales, se
aparta del principio “todas las costumbres son reales” ; pro-
cede con independencia de criterio, y vuelve al método seguido
por Bartolo y su escuela. Analiza la naturaleza de cada rela-
cion juridica y, en caso de duda, se pronuncia por el estatuto
personal.

Se nota aqui mas la influencia de la escuela de Bolonia, de-
bido a que las circunstancias historicas del feudalismo, que
tanto influyeron en D’Argentré, cambian en el siglo XVIII.

En el siglo XIX, algunos juristas, como Foelix y Vareil-
les-Sommiéres, han intentado renovar la teoria de los estatu-
tos, sin sujetarse en un todo, aun cuando nominalmente la
recuerden, a la rigida clasificacion bipartita, insuficiente para
dar cabida a toda la gama de categorias juridicas.

El estatuto real es entendido por aquellos autores como
sinbnimo de territorial, y lo consideran principio béasico de
su doctrina. “Cada nacion—dice Foelix— , posee y ejerce so-
la y exclusivamente la soberania y la jurisdiccion en toda la ex-
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tension de su territorio”. EIl reverso negativo, igualmente
territorial, lo define Vareilles-Sommiéres con estas palabras:
ANingun Estado, ninguna nacion puede por su leyes afectar
directamente, ligar o regular objetos que se encuentren fuera
de su territorio, u obligar a personas que en €l no residan, le
estén o no sometidas por su nacimiento...”.

No obstante el rigor territorialista de los principios que
guedan enunciados, sus autores admiten luego importantes
excepciones, aun cuando mas de una vez las presenten como
interpretacion de cual ha de ser la ley territorial aplicable. Y
asi, por ley territorial, entienden la del territorio donde las
partes estan domiciliadas, o la del territorio que éstas ha-
yan elegido, o la del lugar de ejecucién de un determinado ac-
to. Su técnica recuerda, pues, mas bien la de los postglosado-
res italianos que la de la escuela francesa.

Estos ensayos de renovacion de la teoria de los estatutos,
no tuvieron tan solo una significacion doctrinal; ejercieron,
ademas, positivo influjo en algunas de las codificaciones que
durante el siglo X1X se hicieron en Europa, no obstante tra-
tarse de una tardia galvanizacién de teorias ya superadas.

Si abarcamos con una mirada de conjunto las escuelas es-
tatutarias, advertiremos bien pronto que no cabe englobarlas
en un juicio sintético que a todas por igual alcance, ya que
su trayectoria, aun teniendo un hilo de enlace doctrinal
y de continuidad cronoldgica, presenta una curva con alterna-
tivas de ascenso y depresion.

Fuera injusto el querer apreciar aquellas teorias con un
criterio rigurosamente juridico. Han de tenerse, ademas y muy
especialmente, en cuenta los factores historicos que influyeron
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en su desarrollo, a través de las circunstancias de lugar y de
tiempo, en naciones diversas y a lo largo de siete siglos de su-
cesiva y dispersa elaboracion.

La influencia del medio social es tan patente, que se da el
caso singular de que la escuela de Bolonia, aun siendo muy an-
terior a la francesa del siglo XVI y a la holandesa del si-
glo XVII, las supera en sentido juridico, y lo mejor que estas
dos ultimas ofrecen es el sedimento que conservan de la doc-
trina de los postglosadores; como el retorno, en cierto modo, a la
técnica de Bolonia, caracteriza el adelanto de la escuela fran-
cesa del siglo XVIII, con relacion a las otras dos escuelas que
le precedieron.

Nota comun a todas ellas— incluso a la de D’Argentrég,
nacida en un medio eminentemente feudal— es el abrir, en una
u otra medida, con uno u otro caracter, camino a la aplicacién
de la ley extranjera; lo que, en definitiva, constituye la esencia
misma del Derecho internacional privado, cuyas primeras pa-
labras se pronunciaron en la Bolonia medieval, siquiera fuese
con los balbuceos propios de toda iniciacion.
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Il — Teorias clédsicas.— a) Escuela anglosajona. EI Derecho con-
suetudinario de los burgos y el common law. Doctrina de
Austin y de Story acerca de la soberania territorial. La co-
mitas gentium. b) Escuela italiana de Mancini. EIl principio
de nacionalidad. Leyes necesarias y voluntarias. Continuadores
de la escuela, en otras naciones, ¢) Escuela de Savigny. Limites
del imperio de las leyes. La comunidad juridica internacional.
Método para elegir la ley aplicable.

Si las teorias estattitarias tienen por propio derecho pri-
macia historica en nuestra ciencia, las teorias clasicas del mo-
derno Derecho internacional privado, desarrolladas a lo lar-
go del siglo XI1X, representan el transito de aquellas prime-
ras doctrinas a las teorias contemporaneas. La importancia
de estas escuelas clasicas, no es meramente histdrica sino
actual, porque en ellas hay que buscar, salvo modalidades de
concepcion que no afectan a la sustancia de la doctrina, el
entronque de las mas recientes teorias en Derecho interna-
cional privado.

Para procurar abarcarlas en una sintética clasificacion, exa-
minemos las principales tendencias clasicas, que cabe reducir a
tres: la territorialista anglosajona, la personalista italiana y
la de comunidad juridica internacional de Savigny.

El territorialismo anglosajon, naciéo principalmente de
tres factores: a) las peculiaridades del feudalismo en Inglaterra;
b) el concepto inglés de la soberania, y c) otro factor, el maa
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especifico de nuestra disciplina, la influencia de la escuela
holandesa del siglo XV IIl. Digamos separadamente unas pala-
bras acerca de cada uno de estos factores:

Al producirse la invasion anglosajona, se procedio en Ingla-
terra al reparto de tierras por el Rey entre los nobles. EI dere-
cho de propiedad iba acomparnado del ejercicio de la jurisdic-
cion. De ahi que la invasiéon normanda encontrara ya el ambien-
te muy preparado para el arraigo del feudalismo,

Las jurisdicciones locales vinieron a ser, a la vez que mul-
tiples, heterogéneas, formandose una variada gama que iba des-
de los sefiorios regidos por condes palatinos, con jurisdiccion
absoluta sobre el territorio y las personas en él residentes,
hasta los municipios regidos por un noble que ejercia un po-
der o jurisdiccién mas bien de policia y dentro de los limites
que en el privilegio le concedia el Rey.

Enrique Il centralizé la justicia, no ya s6lo como sobera-
no de los ingleses, sino com.o sefior de los sefores feudales. La
tierra interesaba a la Corona, como asiento politico del reino
y como dominio privado del Rey cedido a los sefiores. De aqui,
que el pago de los tributos por parte de quien poseia y la-
braba la tierra, se hacia al sefior feudal y al Rey por el doble
concepto de renta satisfecha a la propiedad y de impuesto de-
bido a la soberania.

Era principio establecido, congruente con esa mezcla de
derechos publicos y privados, que toda cuestion referente a
la tierra quedaba reservada a la Corona. No desaparecian por
ello las jurisdicciones locales, pero si estaban sometidas a es-
tas tres importantes limitaciones que se reservaba la jurisdic-
cion real: la orden del Rey (llamada zvrit of right) para acu-
dir ante el tribunal del sefior, sin la que ningun poseedor esta-
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ba obligado a comparecer por cuestiones relativas a la tierra,;
la institucion de los jueces ambulantes creados por Enri-
que Il, que entendian en esta clase de litigios; y una ultima
instancia ante la Curia Regia, con la que se lograba unidad de
jurisdiccion y unidad de jurisprudencia, materia esta Ultima
de tan capital importancia en el Derecho inglés.

Asi se forma el common law o Derecho comun, que con-
vive con el Derecho local de los burgos, consuetudinario, pri-
mero, y recopilado, después, en estatutos de que son ejemplo
el LAber Albus de Londres y el Red Book de Bristol.

No existia notable diferencia entre estos estatutos de las
ciudades, por el frecuente intercambio que las relacionaba. Si
lo habia, en cambio, entre las costumbres de los sefiorios, y to-
davia més entre el Derecho consuetudinario y el common law.
Este ultimo desempefiaba en Inglaterra el mismo papel de De-
recho superior que el Derecho romano en los pueblos que de-
pendieron del Imperio.

El common law regia para los no sujetos al estatuto lo-
cal, pero con distinta legislacion para los extranjeros no bri-
tanicos y para los naturales de otras ciudades de Inglaterra.
La legislacién para los extranjeros propiamente dichos, era la
mas delicada y la que principalmente atrajo la atencion de la
Corona. l.as disposiciones del Derecho comun eran méas favo-
rables a los extranjeros que las reglas exclusivistas y cerradas
de los estatutos locales. EI de Londres, por citar un ejemplo,
prohibia a los extranjeros vivir en la ciudad méas de cuarenta
dias, vender al por menor y alquilar casa. l.a Carta Magna,
perteneciente al common law, permitia, en general, a los
extranjeros el acceso y residencia en el territorio. Este con-
traste se explica por el distinto angulo visual en que uno



Ayuntamiento de Madrid



TEORIAS CLASICAS 61

Suprimida asi la ratio y erigida en fuente legal Unica y so-
berana la voluntas, qued6 abierto el camino a la filosofia ab-
solutista de Hobbes y a la doctrina politica de Austin. Aus-
tin define la soberania como el poder que no acostumbra a obe-
decer sino a ordenar, y de ello deduce que el Rey con el Parla-
mento tienen autoridad omnimoda, sin freno posible que no sal-
ga dé su propia voluntad.

Para esta escuela, solo es Derecho el del Estado. Aplicada
semejante doctrina al Derecho internacional, conduce a su ne-
gacion.

Las tradiciones feudales y las doctrinas politicas que que-
dan apuntadas, explicarian ya por si solas el predominio de
la concepcidn territorialista en el sistema anglosajon de De-
recho internacional privado. Mas no fueron esas las Unicas
razones. Todavia hubo otra, especificamente propia de nues-
tra ciencia: el influjo doctrinal decisivo de la escuela holan-
desa del siglo XVII, cuyas doctrinas fueron importadas a
Inglaterra (de donde luego pasaron a la América anglosajona)
por los estudiantes britdnicos que siguieron estudios en las
Universidades de Holanda, especialmente, en tiempos de la
dinastia de Orange.

Las dos notas caracteristicas de la teoria holandesa en-
cajaban perfectamente en el medio social, politico y juridico
anglosajon; de un lado, el principio de territorialidad abso-
luta de la ley, sin limitacion alguna fundada en el Derecho;
de otro, la admision a titulo excepcional de la ley extranjera,
por razones de cortesia internacional y de utilidad recipro-
Cii. Razones estas ultimas que respondian a las necesidades
del comercio internacional, tan fuertemente sentidas en Ingla-
terra y que sobrevivieron al declinar de los otros dos factores
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de universalidad antes senalados: el Derecho romano y el
Derecho candnico.

La teoria ang-losajona pura, definida por el tratadista cla-
sico Story, puede ser sintetizada en esta frase: el Estado es
absolutamente omnipotente dentro del territorio, y absoluta-
mente impotente mas alld de las fronteras.

Para vStory— como antes de él para la escuela holandesa—
el Derecho internacional privado, definido en su Conflicto de
Leyes (1834), se funda en la cortesia internacional, en el in-
terés y utilidad mutuas y en una especie de necesidad moral de
hacer justicia, para que la justicia sea, en cambio, rendida pol-
los demas Estados. La doctrina de Story ejerciéo gran influjo
en los autores anglosajones clasicos de uno y otro lado del
Atlantico (Wheaton, Wharton), aunque algunos de ellos
(Phillimore, Westlake) rechazaron la concepcion positivista y
sustituyeron la idea de la contitas por la idea de justicia. La in-
fluencia doctrinal de Savigny llevé a estos autores a considerar
la esencia de cada relacion juridica para aplicarle la norma que
mejor responda a su naturaleza.

Asi como la escuela anglosajona representa la extrema
ierritorialista en Derecho internacional privado, asi la escue-
la clasica italiana representa la extrema personalista. Su je-
fe y definidor, Mancini. después de haber proclamado en De-
recho internacional publico, con la mira puesta en el logro
de la unidad de Italia, su teoria de las nacionalidades, tras-
planté el mismo principio nacional al Derecho internacional
privado. Construyé en este orden su doctrina sobre la base
de que toda nacion o Estado tiene su propio Derecho, y este
Derecho debe, en principio, seguir siempre al ciudadano a
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donde quiera que vaya, y recibir aplicacion por parte de los
demas Estados.

Sentado este principio cardinal, clasifica Mancini las le-
yes en dos categorias: necesarias y voluntarias: i) Necesa-
rias, las que imperativamente rigen la vida civil del nacional,
aun cuando se traslade al extranjero. Tal ocurre con las re-
lativas al estado y capacidad de las personas, familia y suce-
siones. 2) Voluntarias, las que, aun dando primacia a la ley
nacional, dejan un margen a la voluntad de los individuos pa-
ra determinar la ley aplicable, con la sola limitacion del orden
publico internacional. A esta categoria pertenecen las leyes re-
lativas a los bienes y a los contratos en genefal.

La teoria de Mancini, cuyo interés es mas bien politico
e historico que juridico y actual, no dejé de efjercer influjo
aun en el orden doctrinal y cientifico, incluso fuera de Italia
y en este siglo, como lo confirma la teoria de la personalidad
del Derecho, del tratadista contemporaneo francés Weis, di-
rectamente inspirada en la doctrina de Mancini, que sienta
igualmente el principio de la ley nacional, con solo estas tres
limitaciones: 1) el orden publico internacional; 2) la regla
locus regit actum; 3) la autonomia de la voluntad.

El belga Laurent fue un panegirista de la teoria de Man-
pini, pero juzgandola con un criterio de valoracién historica mas
bien que de aceptacion doctrinal.

La teoria clasica italiana influyé considerablemente en la
adopcion de la ley nacional como reguladora del estatuto per-
sonal, al verificarse la obra codificadora de la segunda mitad
del siglo XIX en Europa.

Los autores italianos contemporaneos le son, por regla ge-
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neral, adversos, y hacen de ella una severa critica. Citemos,
por via de ejemplo, el juicio que merece a Diena y a Anzilotti.

Diena declara aceptable aquella parte de la doctrina de
Mancini, por la que se someten a la ley nacional los derechos
vy relaciones que miran a la persona, a la familia y a las su-
cesiones. Rechaza, en cambio, la calificacion de voluntarias
que Mancini atribuye a las leyes reguladoras de bienes y con-
tratos, por ser en gran parte, sobre todo las relativas a los bie-
nes, tan necesarias como las referentes a las personas.

Anzilotti reconoce la existencia de leyes imperativas que
no permiten una derogacion por la voluntad de los individuos,
al lado de otras no susceptibles de determinada autonomia.
-0 que no cabe admitir, afade, es que esta division de las le-
yes en necesarias y voluntarias corresponda a la clasificacion
Je Mancini, segun la cual, son necesarias las leyes relativas
al estado y capacidad, familia y sucesiones, y voluntarias las
referentes a los bienes y a las obligaciones. Cierto que, en ma-
teria de familia y sucesiones, la mayoria de las disposiciones
son necesarias y se imponen obligatoriamente a la voluntad de
los interesados; mas siempre queda en ellas un margen posi-
ble a esta voluntad. Asi, en cuanto al régimen econdmico de
la familia, aunque haya un régimen legal, cabe un contrato so-
bre bienes con ocasién del matrimonio, en el que se adopte
un régimen diverso por voluntad de las partes, dentro de las
prescripciones de la ley.

Inversamente, tratandose de bienes y obligaciones, es ab-
surdo sostener, como Mancini decia, que nos encontramos en
pleno dominio de la voluntad, con la sola limitacion del orden
piiblico internacional, pues éste—como en su lugar oportuno
veremos— es tan solo una excepcion a la aplicacion de la ley ex-
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tranjera; supone que una ley extranjera, a la que normalmente
corresponderia regir una relacion juridica, no se aplica por
hallarse en contradiccion con reglas obligatorias frente a todos,
nacionales o extranjeros, dentro del territorio de un Estado.
En materia de bienes, no ocurre asi, pues todo lo referente
a la propiedad y, en general, a los derechos reales, queda su-
jeto a ley del territorio, como regla y no como excepcién, aun
cuando el titular del derecho fuese un extranjero. La excepcién
del orden publico internacional de Mancini no puede darnos,

por tanto, satisfaccién, pues no se trata de leyes voluntarias
Sin0 necesarias.

Savigny no fue un escritor intemacionalista sino un gran
civilista, jefe de la escuela histérica. En el tomo octavo de su
obra maestra acerca del Derecho romano, aborda el proble-
ma de los limites del imperio de las leyes, en el tiempo y en el
espacio.

Empieza por una afirmacion fundamental, cual es la exis-
tencia de una comunidad de Derecho por encima de la diver-
sidad legislativa; fendmeno que puede darse en el inte-
nor de un Estado donde coexistan legislaciones diversas, o
por encima de las fronteras de los Estados y con transcen-
dencia al orden internacional privado.

Ningun legislador debe traspasar los limites impuestos
por la existencia de la comunidad y por la naturaleza misma
de la relacion juridica, que reclaman, de una parte, el respe-
to a las demas competencias legislativas y, de otra, la apli-
cacion de la ley mas adecuada a la propia relacion de que se
trate.

Savigny aborda, como hemos dicho ya, la diversidad le-
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gislativa interna, al propio tiempo que la internacional. El
tratamiento dado a uno y a otro problema no puede ser, sin
embargo, el mismo, ya que esa comunidad de Derecho es mas
fuerte cuando se trata de leyes diversas dentro de un Esta-
do, que cuando se refiere a leyes de diferentes Estados so-
beranos no sometidos a una misma autoridad comudn, en cuyo
caso, la discrepancia legislativa puede ser méas fundamental
y exigir la aplicacion del orden publico internacional o, lo
gue es lo mismo, la no aplicacion de la ley extranjera en dos ca-
sos: i) Cuando pugne con normas prohibitivas de caracter rigu-
rosamente obligatorio. 2) Cuando se trate de instituciones des-
conocidas en el Estado donde se quieran hacer valer.

Definidos estos principios, Savigny viene a fijarlos en el
espacio para poner limites a la activ’ ~'d del legislador, y asi
dice que a cada relacion juridica hay que aplicarle la ley mas
conforme con su peculiar naturaleza.

Al hablar de estos principios, Savigny no entendia por ley
personal la ley nacional sino como la del domicilio, tanto en el
orden interno como en el internacional.

En cuanto a los bienes, rompe con la tradicion dominante
desde las teorias estatutarias, segun la cual los bienes- muebles
se regian por la ley personal y los inmuebles por la lex rei
silae. Savigny aplica a unos y otros la ley del lugar donde se
encuentran, en todo cuanto mire a los bienes objetivamente con-
siderados; acertada innovacién en nuestra ciencia.

En lo que concierne a obligaciones y contratos, da como
norma aplicable la lex loci executionis; criterio aceptable en
cuanto a las modalidades de ejecucion pero no en lo relativo
a la sustancia del contrato, como en la Parte Especial veremos.

Estas observaciones de detalle no quitan ningun mérito a la
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doctrina de Savigny en sus bases fundamentales: existencia
de una comunidad de Derecho, y aplicaciéon a cada relacion ju-
ridica de la norma mas conforme con su naturaleza; princi-
pios que siempre tendran un valor de justicia permanente.

La doctrina de Savigny ejercidé su influjo en autores de
distintas nacionalidades, como los alemanes De Bar y Zitel-
mann, los anglosajones Westlake y Phillimore, el ruso Martens,

los franceses Despagnet y Audinet, los italianos Diena y Do-
nati y el holandés Asser.
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Leccion 6.9

I1l1 — Teorias nacionalistas— Separacién del ordenamiento juridi-
co internacional y el interno. Caracter puramente nacional del
Derecho internacional privado. Teoria de los derechos adqui-
ridos en la doctrina anglosajona. Escuelas de Harvard y de
Yale. Teoria alemana de la norma unilateral. Sistemas de
Arminjon y de Bartin, en la doctrina francesa. Teorias italia-

nas de la incorporacién material y de la incorporacion for-
mal. Critica.

Antes de abordar el estudio de las teorias nacionalistas
contemporaneas importa advertir, para evitar confusiones,
gue nada tienen de comun con la teoria de la ley nacional pro-
clamada por la escuela clasica italiana.

Las teorias nacionalistas representan, por el contrario, en
Derecho internacional privado una reacciéon en sentido terri-
torial, absolutamente inverso al principio de la ley personal
gue inspiraba la doctrina de Mancini.

Nota comun a las teorias nacionalistas es, en efecto, la
afirmacién del principio territorialista; en otras palabras, la
doctrina de que el Derecho internacional privado es parte in-
tegrante del Derecho interior de cada Estado, y a éste corres-
ponde exclusivamente dictar sus normas. A partir de tal prin-
cipio, comun a todas las teorias nacionalistas y que sirve para
caracterizarlas en el cuadro total de nuestra ciencia, asoma ya
la diversidad y aun la contraposicion de sistemas enderezados
3 dar una explicacion juridica a esta doctrina.

El entronque’ de estas teorias, aun cuando no siempre lo

a
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declaren sus autores, hay que buscarlo en la escuela clasica an-
glosajona y, mas all4 de ella, en la escuela holandesa del si-
glo XVII. Se resume en la competencia legislativa absoluta
del legislador territorial, sin otro limite que su propia voluntad
movida, ya sea por razones extrajuridicas, tales como la cemi-
tas gentium, ya por razones juridicas, en cuya definicion apa-
recen las discrepancias entre las diversas doctrinas naciona-
listas.

Dos problemas habian de afrontar estas escuelas, para
sostener su criterio fundamental, consistente en la negaciéon de
todo caracter internacional a nuestra disciplina y en su total
absorcién por el Derecho interno: de una parte, la existencia
de normas internacionales contenidas en los tratados o naci-
das en la costumbre; de otra, la aplicaciéon que los tribunales
del propio Estado hacen del Derecho extranjero, ajeno al De-
recho interno que tales doctrinas declaran ser unica fuente del
Derecho internacional privado.

El primero de estos problemas se ha pretendido resolver
con el argumento que examinamos y rebatimos ya, al hablar
de las fuentes, fundado en que las normas de los convenios no
son directamente aplicables en Derecho internacional privado
si antes no pasan por el cauce legislativo interior.

La concepcion nacionalista, especialmente en la doctrina
alemana, parte del supuesto de la rigurosa separacion entre
el ordenamiento juridico interno y el internacional; sostiene,
en consecuencia, que el Derecho internacional privado tiene
forzosamente que ser, o todo él internacional, o todo él inter-

no; descarta la primera hipotesis, y afirma que la segunda debe
prevalecer.
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Toda esta argumentacion parte del supuesto de la sepa-
racion absoluta entre los dos ordenamientos juridicos, interior
e internacional, y la imposibilidad subsiguiente de que ningu-
na rama juridica pueda recibir sus normas de ambos Dere-
chos; doctrina de absoluta rigidez, que recuerda aquella otra
de ciertas escuelas estatutarias, segun la cual, todos los esta-
tutos habian de ser forzosamente personales o reales, y, Si
bien aceptaron mas tarde los mixtos, incurrieron en la notoria
inconsecuencia de incluirlos entre los reales, no obstante haber
reconocido la especialidad que los distinguia y singularizaba
frente a la clasificacién bipartita.

La completa libertad del legislador interno en Derecho in-
ternacional privado dentro de su territorio, sin sujecién a nin-
guna norma internacional (base fundamental de la doctrina
nacionalista) dificilmente puede ser sostenida con razones
gue la justifiqguen. Incluso autores como Niemeyer, mantene-
dores de esta doctrina en términos absolutos, admiten, sin em-
bargo, una excepcién; las normas adoptadas en convenios in-
ternacionales.

Las excepciones son mas numerosas en los autores nacio-
nalistas alemanes de tendencia moderada, cuya doctrina ad-
mite la existencia en nuestra disciplina de determinadas nor-
nias internacionales. Asi, por no citar sino algunos de los
mas recientes, Liszt declara que la exclusiva aplicacion del
Derecho interior seria contraria a los principios fundamen-
tales del Derecho internacional, y Kahn, Gutzwiller y V/olff,
ponen limites y vinculos internacionales a la potestad legis-
lativa del Estado, tales como la imposibilidad de excluir de
manera general y sistematica la aplicacion del Derecho ex-
tranjero, la competencia de la lex rei sitae para los derechos
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reales inmobiliarios y la lex loci actus para la forma de los
negocios juridicos; la prohibicion de aplicar el propio Dere-
cho familiar y sucesorio a los extranjeros que tengan en el
Estado simple residencia; la obligacion de reconocer los de-
rechos adquiridos debidamente segun el Derecho extranje-
ro, salvo las limitaciones de orden publico internacional; la
prohibicion de excluir completamente la autonomia de la vo-
luntad, y la de expropiar sin justa indemnizacion, bienes de
los extranjeros.

No cabe, pues, por habil que sea el modo de presentarlas,
admitir doctrinas como la formulada por autores nacionalis-
tas (entre los que figuran Ago y Morelli, en sus recientes
libros de 1934 y 1941), segun la cual, la posicién del Derecho
internacional respecto al Derecho internacional privado es
exactamente la misma que pueda tener con relacién a cual-
guiera otra rama del Derecho interno: obliga al Estado a in-
sertar en su legislacion normas de Derecho internacional pri-
vado, ni mas ni menos que pueda hacerlo con relacion a las
normas de Derecho civil, mercantil o procesal.

Ni la naturaleza de las normas ni la posicion del legisla-
dor pueden ser equiparadas, como pretende esta doctrina.
Las de Derecho internacional privado exceden de la Orbita
puramente interna, y han de ser conjugadas con normas in-
ternacionales y con legislaciones extranjeras, respecto a las
gue nada tienen que ver las ramas juridicas puramente inte-
riores, como no sea a fines especulativos de legislacion com-
parada, ajenos a la aplicacion directa del Derecho.

Dijimos al empezar que las teorias nacionalistas, para
poder fundamentar su doctrina, habian de dar satisfactoria
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solucion a dos problemas: la existencia de normas inter-
nacionales, y la aplicacion del Derecho extranjero. Tratado ya
sumariamente el primero, pasemos a examinar el segundo, que
consiste en explicar como si el Derecho internacional privado
es una simple rama del Derecho interior y las normas del De-
recho interior son las Unicas susceptibles de aplicacioén en te-
rritorio del Estado, es posible que las normas, puramente for-
males, de Derecho internacional privado vigentes en el propio
territorio, declaren aplicables y sus tribunales apliguen normas
sustantivas de un Derecho extranjero.

Este segundo problema es diversamente tratado por los
autores nacionalistas. Para no desorientar la atencion con un
examen analitico de sus individuales y variadas teorias, di-
gamos que cabe clasificarlas en dos grandes sistemas: el anglo-
sajon, que aborda la cuestion en el terreno de la jurispruden-
cia, y el continental europeo, especialmente de tratadistas ale-
manes e italianos, jque lo afrontan en el campo de la legisla-
cion. Cada uno de estos dos principales sistemas, se subdivide,
a su vez, en teorias muy diversas, que procuraremos agrupar
y exponer del modo mas sintético que nos sea posible.

Dicey, el tratadista mas representativo de la doctrina con-
temporanea dominante en Inglaterra, es, entre los anglosajo-
nes. el mas autorizado definidor de la doctrina de los “dere-
chos adquiridos’\

“La aplicaciéon del Derecho extranjero— afirma, abandonan-
do la doctrina de las comitas gentium, tradicional en su na-
cibn— no es materia de capricho. No procede del deseo del
soberano de Inglaterra o de cualquier otro soberano de testi-
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moniar cortesia a los demas Estados; deriva de la imposibili-
dad de resolver de otro modo categorias enteras de problemas
sin grave inconveniente y sin injusticia, respecto al litigante na-
cional o extranjero”.

Sentado este principio y admitida la competencia de los
jueces ingleses en asuntos de indole internacional privada pa-
ra evitar una denegacion de justicia, Dicey formula el punto
fundamental de su teoria en estas palabras: “todo derecho
debidamente adquirido bajo la ley de una nacién civilizada, es
reconocido y ordinariamente puesto en ejecucién por un tri-
bunal inglés”. Y completa su concepcion con esta otra frase,
gue sirve de reverso a la anterior: “todo derecho que no fue
debidamente adquirido, no es reconocido por los tribunales in-

gleses”.

La teoria que examinamos gira, pues, en torno a la doc-
trina de los derechos adquiridos, admisible en si, pero no como
principio fundamental de nuestra ciencia. La propia frase “de-
bidamente adquiridos”, atestigua la necesidad previa de ave-
riguar cual era la ley competente para que su adquisicion fue-
se legitima; cuestion previa que el autor inglés escamotea, cre-
yendo suficiente su doctrina de los derechos adquiridos, cuando
en realidad envuelve una peticion de principio y se encierra
en un circulo vicioso.

I.a obra juridica de este autor, recogida principalmente
en su Digesto, no es, por otra parte, un tratado doctrinal sino
una ordenada seleccion de principios extraidos, por método
inductivo, de los fallos judiciales que forman la jurispruden-
cia inglesa, con la explicacion de su fundamento e incluso la
indicacion de sus errores y el consejo de su reforma, pues “el
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comentador— dice Dicey— no estad obligado a ser apologista’\
La autoridad cientifica lograda por su Digesto es de tanto peso,
que suele declararse, como verdad comprobada, que nunca un
tribunal inglés pronuncia su fallo sin antes consultarlo.

La doctrina anglosajona en Ameérica se bifurca en dos
principales direcciones, representadas por las escuelas de Har-
vard y de Yale, cuyos caracterizados definidores, respec-
tivamente, son Beale y Lorenzen.

Beale sostiene que, desde los tiempos de Story, los tribuna-
les decian ya que un acto o una obligacién, validos segun la ley
del lugar de celebracion, son validos en todas partes, 'y una
sentencia extranjera dictada por un tribunal competente, sirve
para acreditar el derecho en ella reconocido.

No se crea por ello que Beale y su escuela admitan que el
derecho adquirido bajo una ley extranjera tenga por si un valor
juridico; es tan solo un simple hecho, que el soberano territo-
rial puede transformar en verdadero derecho con validez legal
dentro de su Estado. Tratase, en suma, de.un trasplante en
tierra americana de la teoria de Dicey, que se presta a las mis-
mas objeciones formuladas con relacién a ésta ultima.

La autoridad de esta doctrina en Norteamérica es, sin em-
bargo, muy considerable, y los principios que la inspiran fue-
ron recogidos en numerosas disposiciones del Restatement ela-
borado por el Instituto de Derecho Americano, donde se reco-
gen y articulan reglas fundamentales del Derecho internacio-
nal privado vigente en Ameérica.

Frente a la teoria de los derechos adquiridos (vested ri-
ghts), que mantienen Beale y la escuela de Harvard, se alza en
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los Estados Unidos la teoria local {local theory), propug-
nada por Lorenzen y la escuela de Yale.

Advirtamos que entre las dos escuelas, y méas concreta-
mente, entre sus dos principales definidores en ambas Univer-
sidades de Ameérica, existe un marcado y publico antagonismo,
gue se manifesté con motivo de la elaboracion del Restatement
o codificacion del Derecho anglosajén por el Instituto de De-
recho Americano, creado en 1923, donde al principio cola-
boraron juntos estos dos profesores, hasta que, por discrepan-
cias doctrinales surgidas, Lorenzen se apartd y desde entonces
ha sido, con la escuela de Yale, el mas encarnizado adversario
y contradictor de Beale y de la escuela de Harvard, cuya doc-
trina fué ya la que resueltamente prevalecié en la redaccion,
del Restatement norteamericano.

El antagonismo entre ambas escuelas, ha movido a la de
Yale a acentuar las caracteristicas diferenciales de su doctri-
na, la llamada teoria local, partidaria de la méaxima judge’
made law: el juez crea el derecho, sin respeto a ningin dogma
ni a ninguna regla. En otras palabras el Derecho no na-
ce sino de su aplicacion judicial, y esta aplicacion la decide
el juez adoptando en cada caso la solucion que mejor corres-
ponda a las necesidades sociales.

En el orden internacional privado, enjuiciara el caso con
criterio semejante a como el juez extranjero lo haria frente
a caso analogo en el orden interno.

Contra esta teoria, ha de consignarse que la norma juri-
dica es anterior y superior al fallo judicial; el juez la inter-
preta, la aplica, la precisa, la completa, pero no la crea ni
puede desentenderse de su observancia. Incluso en el Dere-
cho anglosajon, donde la jurisprudencia desempefia tan im-
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portante papel, existe el common law, y el propio Lorenzen
redactd en 1930 para el Repertoire. du droit intemational
de Niboyet, en cuyo volumen V1 puede consultarse, un resu-
men articulado y sistematico del Derecho internacional pri-
vado en los Estados Unidos de Ameérica, subdividido en titu-
los, capitulos y secciones que comprenden hasta 519 articulos.

Otro universitario de Yale, Cook, pretende salir al paso
de la dificultad que envuelve la supresion de la norma, con
la teoria de que el juez aplica siempre su ley cuando en el ca-
so concurren elementos extranjeros, pero, a tal efecto, adop-
ta como ley suya una regla de Derecho idéntica o muy pare-
cida a la vigente en el Estado con el cual se relacionan algu-
nos o todos los elementos extranjeros coincidentes en la re-
lacion juridica. Esta ley es la que en el Estado extranjero
se aplicaria, no al caso en cuestion, sino a una situacion ju-
ridica andloga puramente interior.

Planteada asi la doctrina, deriva, bajo otra forma de pre-
sentacion pero con el mismo significado juridico, a la teoria
de la incorporacion material, que por separado he de tratar al
referirme a las teorias continentales europeas, y para enton-
ces remito la oportuna critica.

Las teorias nacionalistas continentales en Europa, enfo-
can el problema, no en el aspecto jurisprudencial y practico
caracteristico de los anglosajones, sino en el aspecto legisla-
tivo y dentro del marco de la teoria general del Derecho, don-
de preferentemente suelen producirse los autores alemanes e
italianos, entre los que principalmente abundan los mantene-
dores de esta tendencia en nuestro continente.

La posicibn mas rigorosamente ldgica dentro de la con-

lll(M
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cepcidon nacionalista es la de aquellos autores (como Niedner y
Schnell) para quienes la mision de todo legislador en orden a
la competencia de leyes es puramente unilateral y consiste en
dictar normas que fijen limites al imperio de sus propias le-
yes, sin entrar en la determinacion de cual haya de ser la ley
extranjera aplicable cuando la nacional no sea declarada com-
petente.

Estimamos justificada la critica que de esta doctrina hace
Ottolenghi, al decir que es contraria a la realidad positiva,
pues las normas de Derecho internacional privado conteni-
das en los Cdédigos nacionales no se limitan a fijar el ambito
de vigencia del Derecho interno, sino que sefialan la ley ex-
tranjera aplicable; y es contraria también a los principios de
De’*erho, pues el Estado no puede desentenderse de resolver
los confiictos de leyes, ni cerrar los ojos ante su existencia.
Otra cosa equivaldria a una denegacion de la justicia.

La doctrina de la norma unilateral o incompleta, muy en
boga hacia fines del pasado siglo en Alemania, y que influyé
considerablemente en la redaccion del Cdédigo civil de 1900,
estd hoy casi undnimemente abandonada, al menos en su for-
mulacion absoluta, por los mas recientes autores alemanes.

Para Niemeyer, el problema fundamental del Derecho in-
ternacional privado consiste en trazar fronteras juridicas al
Derecho interno nacional; pero admite la existencia en nuestra
disciplina de otro problema, siquiera sea posterior y secunda-
rio, consistente en regular aquellas materias que quedan ex-
cluidas de la aplicacién del Derecho interno, con relacién a las
cuales el legislador puede guardar silencio, dictar normas espe-
ciales o, lo que es méas frecuente, remitir a otras leyes extran-
jeras.
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Maés resueltamente que Niemeyer y sin sus vacilaciones fi-
nales, otros autores posteriores (Gutzwiller, Raape) reconocen
la existencia de normas de Derecho internacional privado di-
versas de las de Derecho material interno, y afirman la nece-
sidad de que tales normas realicen una doble funcion; i) deli-
mitar la esfera de competencia del Derecho aleman; 2) sefia-
lar, para aquellas relaciones que le sean extranas, el Derecho
extranjero aplicable.

Fundan estos autores su doctrina en la naturaleza de las
cosas y en un deber reciproco y solidario de los Estados, im-
puesto por un ideal internacional de justicia; motivos de orden
superior, que evocan los ensefiados por nuestros clasicos y con-
firman la imposibilidad de justificar satisfactoriamente la apli-
cacion del Derecho extranjero con argumentos positivistas, a
la manera que pretende el nacionalismo absoluto en nuestra ra-
ma juridica.

La teoria de la norma unilateral o incompleta desaparece, en
fin, sin dejar siquiera huella de una especialidad que la distinga
y recuerde, en la doctrina de aquellos autores (Melchior, Nus-
sbaum, Walker) que engloban los dos problemas cuya solucion
compete a nuestra disciplina— delimitacion del Derecho nacio-
nal y remision a un Derecho extranjero— en una mismay unica
definicion del Derecho internacional privado.

Los escasos, aunque significados, partidarios de la tenden-
cia nacionalista en la doctrina francesa del Derecho interna-
cional privado, coinciden (Arminjon, Bartin) en estimar que
el Derecho internacional privado es una rama del Derecho in-
terno. Varian, no obstante, en la manera de justificar, después
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de sentada esa premisa, la aplicacion de la ley extranjera a
las relaciones juridicas no sujetas al Derecho interno nacional.

Arminjon funda la aplicacion de la ley extranjera en “con-
sideraciones de seguridad y de utilidad”, que carecen de una
base juridica y recuerdan, aun cuando él declara no compar-
tirla, la doctrina de la comitas gentium, abandonada ya, en
general, por la propia escuela anglosajona.

Bartin razona su teoria sobre la base de que existe una
“obligacion natural” que impone a cada Kstado civilizado res-
tricciones a la territorialidad absoluta de sus poderes, en el
orden de los intereses privados. “Es— dice— una Sociedad de
Naciones, sin protocolo ni texto, que ha nacido espontaneamen-
te de la civilizacion comiin a estos Estados, o mas bien, que no
es sino esta misma civilizacion desde el punto de vista del De-
recho privado.” La reduccion reciproca de los efectos de la
soberania de los Estados, en Derecho internacional privado
como en Derecho internacional publico, implica para este autor
la ejecucion voluntaria de las obligaciones que les ligan y la
existencia de una asociacion de la que estas reducciones reci-
procas no son sino las consecuencias.

El nacionalismo juridico de Bartin es, como se ve, muy
moderado. Abstraccion hecha del punto de partida, que le cla-
sifica en esta tendencia, las razones que aduce para justificar
la aplicacion de la ley extranjera son de indole juridica y re-
basan la concepcion positivista que reduce el Derecho a la vo-
luntad del legislador nacional, excluye las normas superiores

de justicia y desconoce la existencia de una sociedad natural
de Estados.
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Dos teorias se disputan en la moderna doctrina italiana
la definicion de la tesis nacionalista en Derecho internacional
privado: la teoria de la incorporacion material y la de la in-
corporacion formal.

La teoria de la incorporacién material (Pacchioni, Chio-
venda, Anzilotti en su mas reciente fase) pretende cohones-
tar la aplicacién de la ley extranjera con el principio de terri-
torialidad nacional del Derecho, mediante la apropiacién por
el propio Derecho nacional, de las normas materiales ex-
tranjeras aplicables segun las reglas de Derecho internacio-
nal privado del sistema legislativo que las hace suyas.

De esta suerte, la norma formal del Derecho internacio-
nal privado es como una norma en blanco, donde, a medida
que la necesidad surge, se copian literalmente las normas ex-
tranjeras a que, en cada caso, aquella norma remite. Las nor-
mas extranjeras vienen a quedar asi nacionalizadas, como
normas de Derecho m,aterial, exactamente iguales a todas las
otras de la propia legislacion nacional que se las asimila, sin
otra diferencia que la indeterminacion de su contenido, que
habra de buscarse en el correspondiente Derecho extranjero.

Trazada esta teoria, tan ingeniosa como artificial, la ma-
yoria de sus partidarios retroceden ante su consecuencia 16-
gica : que la norma extranjera incorporada materialmente a la
noima de Derecho internacional, privado, deba ser interpre-
tada conforme al sistema juridico del Derecho que se la apro-
pia y nacionaliza.

La conclusién es tan absurda, que la generalidad de esos
autores optan por que la interpretaciéon de la norma incor-
porada se haga segun el sistema extranjero de que formaba
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parte; lo que equivale a convertir la teoria de la incorporacién
material en un mero juego de palabras, que cae por tierra al
llegar el momento de deducir sus inexorables consecuencias
juridicas.

Paccbioni, uno de los raros autores que se atreven a acep-
tarlas, después de reconocer que la tendencia dominante entre
los partidarios de esta teoria le es contraria, sostiene que la
interpretaciéon de la nofma extranjera debe hacerse conforme
al sistema juridico del Derecho nacional que se las incorpora.
Razona su tesis con el argumento de que la norma extranjera se
injerta en el tronco legislativo nacional, es absorbida por él y
viene a formar un mismo cuerpo, con una nueva fisonomia v,
eventualmente, incluso un nuevo alcance.

Razon tiene un escritor nacionalista tan significado como
Roberto Ago para afirmar que esta consecuencia, l6gica con
la premisa, prueba la inadmisibilidad de la teoria. Arrancar la
norma del sistema legislativo a que pertenece para tratar de
encajarla en otro, es ir contra la naturaleza misma de las cosas
y llevar a conclusiones sin sentido o, todavia peor, con sentido
inverso al procedente, si la técnica y el espiritu del sistema
juridico nacional que se incorpora las normas, es diverso o con-
trapuesto al sistema extranjero de donde proceden las propias
normas incorporadas.

La teoria de la incorporacion formal (Ago, Morelli, Pe-
rassi, Balladore-Pallieri), para eludir los decisivos reparos
a que la incorporacion material se presta, avanza todavia mas
y llega en la misma direccion al limite extremo e infranquea-
ble, mas alld del cual no cabe ir a ninguna otra teoria. Repre-
senta, pues, el supremo esfuerzo por salvar la doctrina nacio-
nalista en. Derecho internacional privado.
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La incorporacion no se limita ya a copiar y apropiarse
las normas de Derecho material extranjero, caso por caso,
cuando la necesidad de dar contenido a la norma de Derecho
internacional privado se presenta. Para la teoria de la incor-
poraciéon formal, tratase de una apropiacién en bloque de to-
dos los Derechos extranjeros a cuyas normas materiales
puedan remitir las normas de Derecho internacional priva-
do de la legislacién asimiladora. En otras palabras, y apli-
cando la teoria al Derecho espafiol: las legislaciones extran-
jeras todas, serian una especie de apéndices 0 anejos de nues-
tro Derecho nacional, ni mas ni menos que puedan serlo las
legislaciones ferales con relacion al Codigo civil.

Podra existir esta forma de incorporacion, si el legislador

de modo expreso lo declara; caso excepcional del que ofrece un

ejemplo la ley sobre las fuentes del Derecho en la Ciudad del
Vaticano.

Después de establecer que las fuentes principales son las
leyes del Estado vaticano y el Derecho candnico, dispone la
aplicacion, a titulo supletorio y con determinadas excepciones,
del Derecho privado italiano vigente al ratificarse el tratado de
Letran (7 de junio de 1979)» con exclusion del promulgado en
fecha posterior, y en tanto el legislador vaticano provee di-
rectamente a tal menester. Mas esta incorporacion expresa, su-
pletoria, destinada a regir relaciones privadas interiores en la
Ciudad del Vaticano, referida a una sola legislacion, limitada
por razén de la materia y del tiempo, confirma la necesidad de
gue el legislador la declare, y excluye la idea de una incorpo-
lacion téacita y general de todas las legislaciones extranjeras
potencialmente contenidas en la genérica remision de la norma
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de Derecho internacional privado, y relativas a hechos o rela-
ciones que exceden de la orbita interna.

Ninguna prueba ni indicio es aducido en corroboracion
de que tal propdésito haya existido nunca en el animo de nin-
gun legislador. Reciente esta, precisamente en ltalia, la pro-
mulgacion del nuevo Cdédigo civil de 1942; y las formulas
gue emplea en los articulos de Derecho internacional pri-
vado, se mantienen dentro de las lineas tradicionales, sin nin-
guna innovaciéon que aclare y ponga término a tan deba-
tida cuestiéon doctrinal en sentido favorable a la teoria na-
cionalista.

La unidad de sistema juridico que esta teoria pretende
salvaguardar, resultaria mas perjudicada que favorecida con
semejante elefantiasis en el Derecho nacional, por la gigan-
tesca incorporacion en bloque de tantas y tan heterogéneas
normas extranjeras, cada una de las cuales, a pesar de su pre-
tendida nacionalizacion, habia de ser (segun la tendencia do-
minante entre los partidarios de tal doctrina) interpretada y
aplicada con el significado y el valor que le corresponda en el
sistema juridico extranjero a que pertenece.

No terminan aqui los obstaculos con que la teoria de la
incorporacion formal tropieza en su camino. Surge todavia
otro mas grave: si las normas de Derecho material extranje-
ro son todas incorporadas en bloque, ¢(qué ocurrira cuando el
respectivo legislador extranjero modifique sus normas? ¢Se
mantendra entonces el legislador nacional fiel a la nacionali-
zacion primitiva, o aceptara las nuevas normas dictadas por el
legislador extranjero? Si lo primero, conservara en vigor unas
normas que ya no tienen vida legal en el propio sistema juri-
dico del que depende la relacion ajena a la esfera local Si lo
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segundo, la soberania legislativa nacional, lejos de resultar
afirmada con el vigor que la teoria analizada pretende, apa-
recerd, por el contrario, en una evidente capitis diminutio fren-
te a los legisladores extranjeros, a quienes se reconoce ilimi-
tada potestad para alterar unas normas que se dicen naciona-
lizadas.

Algunos autores se detienen ante esta consecuencia y pre-
fieren el mantenimiento de la primitiva legislacion. Los mas,
traspasan el obstaculo y declaran que la incorporacion formal
no alcanza tan sélo (aun cuando ya seria bastante) a los siste-
mas juridicos extranjeros, sino que se extiende, ademas, a sus
respectivas fuentes, que vienen a quedar igualmente nacio-
nalizadas, para todo lo que hayan legislado ya y para todo lo
que, en potencia, sean susceptibles de legislar" en lo futuro.
Una verdadera torre de Babel, y una intromisién siempre la-
tente de fuentes legislativas extranjeras, en el sistema juri-
dico nacional cuya unidad e independencia se persigue asegu-
rar con esta teoria.

I.a multiple variedad de teorias en que se ramifica la doc-
trina nacionalista en Derecho nacional privado, requeriria,-
para su completa exposicion, el espacio de un curso. Reduci-
das, por exigencias pedagodgicas, a una sola leccién, hemos
procurado dar una ojeada sintética acerca de las principales
tendencias que la caracterizan, acompaniada del juicio que,
objetivamente, nos merecen, y que hemos de confirmar si la
abarcamos en su conjunto y comprobamos la multiplicidad
abigarrada de sus teorias, las hondas divergencias que las
.separan, y las vacilaciones que dentro de cada una de sus ten-
dencias se manifiestan.






Leccion 7.5

IV._Teorioi intemacionalistas— EIl orden juridico de Kelsen y
la idea de justiaa de Verdross.— El Derecho internacional
privado internacional o supcrestatal y el Derecho internacio-
nal privado interno, segin Zitelmann. La potestad de man-
do y la potestad coercitiva, en la doctrina de Donati. K\ res-
peto de las soberanias y el fin social de las leyes, segun Pil-
let. Posicién de Niboyet. Doctrinas de Prida y de Gestoso.

E-xiunmadas ya las lineas mas salientes de las doctrinas
nacionalistas, pasemos a exponer algunas teorias represen-
tativas de la doctrina intemacionalista.

Para Kelsen, no existe la separacion absoluta entre el or-
denamiento juridico interno y el internacional, punto de par-
tida de "as teorias nacionalistas. No se trata de dos sistemas
coordinados y paralelos, sino de dos partes de un sistema total.
I.as normas de Derecho internacional y las de Derecho inter-
no, no estan en un mismo plano horizontal, sino en planos su-
bordinados y superpuestos; forman una piramide en cuya cus-
pide se encuentra el principio fundamental pacta sunt servan-
da, erigido por Kelsen en clave y fundamento de todo d siste-
ma juridico. De ese axioma, deriva la obligatoriedad de los
tratados; de los tratados y de las normas internacionales, en
general, la delimitacion de competencias legislativas y juris-
diccionales entre los diversos Estados, base, a su vez, de la le-
gislacion interna de cada soberania.

T.a doctrina de Kelsen se ha prestado a larga controVer-
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sia, alegandose en su contra que toda ella gira alrededor de la
hipotesis pacta sunt servanda, indemostrable y que no tiene
sino una realidad meramente cientifica y doctrinal

Su construccion juridica es. en todo caso, eminentemente
formal, pues no mira al contenido de las normas sino a las
fuentes de que proceden.

El profesor de Viena Verdross, comparte la teoria mo-
nista de Kelsen, pero se separa de ella en que, junto al ele-
mento formal, reconoce un elemento sustantivo: la idea de jus-
ticia. Toda norma, sea de Derecho internacional, sea de Dere-
cho interno, para poder ser admitida como tal norma juridica,
ha de responder a esa idea de justicia, lo cual quiere decir que
ni el legislador cuando dicta una ley, ni el Estado cuando con-
cierta un tratado, tienen plena libertad, pues por encima de la
ley y del tratado hay un ordenamiento juridico natural que
precisa respetar.

Reconoce Verdross la separaciéon entre el Derecho inter-
nacional positivo y la Moral internacional pero afiade que, si
el Derecho internacional ha de responder cumplidamente a su
fin y ser expresion de la justicia, necesita apoyarse en la Mo-
ral internacional.

A este proposito, hace historia d™ la elaboracion del Dere-
cho irtternacional y recuerda que en la Edad Media, bajo el
signo de la Etnarquia cristiana, existido una concepcion juridico-
politica plasmada en una organizacion internacional Cuando
la Reforma deshizo la unidad cri.itijna en Europa y sustrajo
a b autoridad del Papa los pueblos protestantes, parecia que
aquella unidad iba a derrumbarse, pero se salvé gracias a los
tedlogos espafioles, especialmente Vitoria y Suéarez, que ela-
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boraron la idea de comunidad juridica internacional basada
en la unidad de origen y de bn del género humano.

Verdross da todo su valor a esta afirmacion espafiola, y
la enlaza con el principio de la idea de justicia, que considera
como algo obietivo y permanente, aunque varie la manera co-
mo es concebida por los distintos pueblos.

Justamente esta diversidad en el concepto de justicia se-
gun los tiempos y los lugares, es la objecién principal que
los positivistas formulan contra la existencia de un orden ju-
ridico superior y distinto de las normas positivas. Verdross
sostiene que lo que varia es la manera de concebir la justicia,
pero el concepto en si es una categoria permanente. Las de-
finiciones doctrinales y las normas positivas son un intento de
aproximacion a la idea abstracta de justicia; y una doctrina
y unas normas determinadas seran mas o menos perfectas in-

trinsecamente, segln que se acerquen mas o menos a aquel
ideal.

Zitelmann distingue dos categorias de normas en Dere-
cho internacional privado: a) Las normas que verdadera-
mente merecen el nombre de internacionales, las que tienen
su fuente en el orden juridico internacional y cuyos destina-
tarios son los Estados, b) Las normas que cada legislador
dicta para resolver los conflictos de leyes planteados por las
relaciones juridicas cuyos elementos estdn en contacto con
diversas legislaciones.

La organizacion incipiente de la comunidad internacio-
nal hace que no haya una serie de fuentes internacionales
que resuelvan todos los conflictos de Derecho internacional
privado; si las hubiere, ningdn Estado necesitaria legislar en
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la materia, sino, sencillamente, aplicar las normas internacio-
nales. Mas, si ese ideal no se ha realizado, dice Zitelmann, exis-
te, sin embargo, un sistema completo de normas de Derecho
internacional privado, apropiado a las exigencias de la co-
munidad internacional. A este sistema superior y unitario,
gue él llama internacional o superestatal, deberian, al menos
en su tendencia, conformarse las normas internas que los Es-
tados dicten.

Analiza el concepto de soberania estatal, para deducir d*
él un criterio de limitacion de competencias entre las legisla-
cion-"s internas, y obser\'a que la soberania tiene dos facetas;
a) soberania personal o potestad de mando del Estado sobre
sus subditos, donde quiera que estén (Personalhoheit), y b)
soberania territorial o poder de mando del Estado sobre las
cosas o las personas que en él se encuentren (Gebietshoheit),
subdividido en poder dominical y domiciliario.

Establecido este nexo entre el concepto de soberania en el
orden internacional y la potestad legislativa del Estado, des-
ciende Zitelmann al terreno de las aplicaciones y establece:

1. - Todos los derechos subjetivos que atribuyen poder
sobre una persona o sobre una prestacion, son regulados por
la ley del Estado a que dicha persona pertenece como ciuda-
dano; esto es, por el estatuto personal, que comprende el de-
recho de familia, el matrimonial, la patria potestad, la tute-
la, los derechos sobre la propia persona (el derecho a la inte-
gridad personal, la libertad y el honor) con dos excepciones,
que son: a) las relaciones procedentes de delito, y b) las que
tienen por objeto el resarcimiento de un dafio.

2, - EI estatuto real comprende todos los derechos subjeti-
vos que atribuyen a una persona un poder inmediato sobre
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una cosa mueble o inmueble; derechos regulados por la ley del
Estado en cuyo territorio se encuentra la cosa.

3.- Los derechos subjetivos que atribuyen un poder so-
bre un acto que no se refiere directamente a una persona o una
cosa, deben ser regulados por la ley del lugar donde el acto se
realiza.

Asigna Zitelmann a estas normas, no ya sélo un valor
doctrinal, sino también positivo dentro del ordenamiento juri-
dico internacional, por razones de orden cientifico y practico,
y por asentimiento tacito o expreso de los Estados. Tales prin-
cipios subsisten, en tanto no haya otro principio internacional
u otra norma convenida en un tratado que disponga cosa di-
versa.

Junto a este Derecho internacional privado propiamente
Internacional o superestatal, dirigido a los Estados e interna-
cionalmente obligatorio, reconoce la existencia de un Derecho
internacional privado interno en cada uno de ellos, dirigido
a los individuos y a los jueces, con obligatoriedad dentro del
ambito a donde alcanza la soberania del Estado que lo dicta.

Dentro ya de este ordenamiento juridico interno, los tri-
bunales deberan aplicar las normas de Derecho internacional
privado de su legislacion nacional, aun cuando fueren contra-
rias a las propiamente internacionales o superestatales.

En todo caso, las normas internacionales, conservaran su
valor superior pragmaéatico y actuaran en sentido unitario so-
bre las distintas legislaciones, a la vez que, en el orden positi-
vo interno de cada una de ellas, tendran siempre un valor sub-
sidiario y llenaran las lagunas de su legislacién.

La doctrina que comentamos representa una de las mas
importantes aportaciones contemporaneas al acervo comun
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de nuestra ciencia. Sli punto discutible, es la afirmacién de que
el Derecho superior por ella preconizado haya recibido en el
orden positivo, con la amplitud que se le atribuye, la acepta-
cién de los distintos legisladores nacionales. Es, sin embargo,
indudable que ese Derecho superior brinda a los Estados que
concierten convenios y al legislador nacional que dicte leyes
internas, normas ideales orientadoras del tratado o de la ley;
al propio tiempo que ofrece a los tribunales internos un sistema
organico y un cuadro normativo, que tan necesarios son alli
donde los Cddigos dedican escasos articulos a la regulacion de
tan compleja materia.

Donati construye su teoria sobre la base de un sistema
de principios que sirvan para deslindar en el orden interna-
cional la potestad de mando entre los diversos Estados, de
donde nace la competencia legislativa que respectivamente les
corresponde.

La potestad de imperio del Estado sobre la persona pue-
de revestir dos aspectosi potestad de mando y potestad coer-
citiva. De esta distincion fundamental, deduce Donati que
la potestad de mando puede manifestarse:

a) Eespecto a los ciudadanos, con valor extraterritorial,
como, por ejemplo, ocurre con el derecho familiar, que sigue
al nacional mas alla de las fronteras y fuera de la potestad
coercitiva de su Estado.

b) Respecto a los extranjeros, con valor extraterritorial
para ciertas materias (entre las que cabe citar el régimen de
propiedad inmobiliaria) obligatorias para el propietario extran
jero, aungue resida fuera de la nacion donde los bienes estan
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sitos, y con valor exclusivamente territorial en relacién a otras
materias, tales como las leyes de policia.

Delimitada asi por razén de espacio y de materia la potes-
tad de mando del Estado, busca Donati en ella la justificacion
de estos tres conceptos, en los que plasma su doctrina: i) so-
berania personal del Estado, como fundamento de la potestad
de imperio sobre los ciudadanos, no limitada al territorio; 2) so-
berania dominical, como fundamento de la potestad de impe-
rio sobre los extranjeros, no limitada al territorio; 3) so-
berania domiciliaria, como fundamento de la potestad de im-
perio sobre los extranjeros, limitada al territorio.

Estas reglas de Derecho internacional deben logicamen-
te regir, en tanto los Estados no las derogpien y sustituyan
por normas diversas.

Facilmente se advierte el parentesco proximo de la doc-
trina de Donati con la de Zitelmann, cuyos principios filoso-
ficos desarrolla y precisa con aguda técnica juridica.

Pillet arranca de la existencia de distintas soberanias, y
afirma la necesidad de que unas a otras se respeten dentro del
ambito propio de su comi>etencia legislativa.

Sentadas estas premisas, pregunta qué norma sera capaz
de resolver los.problemas de Derecho internacional privado,
y funda su sistema en el fin social de las leyes.

La ley reune caracteres fundamentales, entre los que, en
el orden internacional, interesan principalmente dos: la conti-
nuidad y la generalidad. Es continua la ley, en el sentido de
gue obliga sin interrupcion y debe ser obedecida desde el dia
en que se promulga hasta el dia en que se deroga. Es general,
en cuanto su aplicaciéon subjetiva debe extenderse a todos.
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Ambos caracteres concurren, por su naturaleza misma, en to-
da ley.

Si trasladamos ahora estos conceptos al orden interna-
cional privado, y pensamos en la situacion del extranjero y en
la ley nacional reguladora de sus relaciones personales, obser-
varemos que esa ley, para ser continua, ha de seguir al indivi-
duo fuera de su patria. Inversamente, la generalidad es re-
guisito indispensable de la ley para asegurar el orden juri-
dico dentro del Estado, sin distincion entre nacionales y ex-
tranjeros. Continuidad y generalidad vienen ,Jasi a ser, en
nuestro campo, términos sinbnimos a extraterritorialidad y
territorialidad.

Contemplada la ley en su sentido mas abstracto, respon-
de siempre a un fin social, y este fin, en el orden internacio -
nal privado, puede principalmente ser de proteccion indivi-
dual o de garantia social. En cuanto persigue la protecciéon
individual, debiera acompanar a la persona donde quiera que
se encuentre. En cuanto busca la garantia social, debiera re-
gir indistintamente frente a todos, dentro de los confines del
Estado. Mas como las dos aplicaciones simultaneas se ex-
cluyen, y las leyes no pueden ser al propio tiempo extraterri-
toriales y territoriales imponese sacrificar aquella ley que de-
ba ceder ante la que mas derecho tenga en cada caso.

Procedera sacrificar la generalidad de la ley territorial
en beneficio de la continuidad de la ley extranjera, cuando
predomine el fin de proteccion individual ; procedera, en cam-
bio, sacrificar la continuidad en aras de la generalidad, cuan-
do la garantia social exija una aplicacién rigurosa de la ley
territorial frente a todos, nacionales y extranjeros.

La teoria de Pillet, por su claridad y sencillez de conceptos.

-SV-
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es muy seductora y parece brindar una guia segura para re-
solver el capital problema del Derecho internacional priva-
do: la conciliacion entre el principio personal y el territorial.
No siempre es, sin embargo, cosa facilmente hacedera la ca-
lificacion del fin dominante en una ley, por entremezclarse con
frecuencia en sus normas la garantia social y la proteccion in-
dividual; sin contar con que no todas las categorias de reglas
juridicas pueden encajar en esa clasificacion cerrada bipar-
tita.

Esto no obstante, la teoria de Pillet ha contribuido a pro-
yectar luz en discutidos problemas especificos de nuestra cien-
cia, y su autoridad doctrinal ha influido en reputados inter-
nacionalistas contemporaneos.

Uno de ellos, Niboyet, adopta una posicion intermedia. El
I™erecho internacional privado, en su concepto, se aproxima ,al
Derecho internacional, pero es “todavia” un Derecho “mas na-
cional que internacional”. Esta apreciacion historica de lo que
hoy, a su juicio, es el Derecho internacional privado, no envuel-
ve una calificacién de su naturaleza, ni prejuzga su porvenir. Al
contrario: “El Derecho internacional privado -dice- sufre ac-
tualmente los efectos de un pasado muy antiguo durante el
cual no se planteé la cuestion en su verdadero terreno. Por
haber comenzado a referirse a relaciones interprovinciales de
orden interno nacional, no ha roto este vinculo para revestir
su verdadero aspecto en las relaciones internacionales. Los
conflictos de leyes son conflictos de soberanias y las solucio-
nes deberian inspirarse en la regla del maximo respeto de las
soberanias interesadas, lo que en realidad es una regla de De-

recho de gentes.
La mision de la escuela del Derecho internacional privado
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-afilade- serd preparar la opinion de los Estados para qr.e re-
conozcan “la necesidad de un Derecho verdaderamente inter-
nacional que, tanto desde el punto de vista dogmatico como
practico, se impone’.

La concepcion nacionalista del Derecho internacional pri-
vado actual, en cuanto hecho, se trueca en concepcion intema-
cionalista del Derecho internacional privado del porvenir, en
cuanto doctrina. Posicion natural en un discipulo y colabora-
dor de Pillet, quien, como el propio Niboyet recuerda, “con-
sagro lo mas claro de su grande y fecunda actividad cientifica
a defender esta idea del porvenir”.

Mi antiguo maestro, el catedratico que fué de esta Univer-
sidad sefior Fernadndez Prida, examind con su habitual clari-
dad y precision de concepto el problema de la concurrencia de
leyes, como hecho necesario y factor indispensable para la exis-
tencia del Derecho internacional privado.

diversidad de focos legislativos con simultanea actua-
cién, marca un limite obligado a la competencia de cada uno,
por respeto a los demas. Junto a esta limitacion de orden inter-
nacional, pone otra de orden privado: la naturaleza de la rela-
cion misma. En otras palabras, centra el problema en torno a
e.stas dos ideas fundamentales: soberania competente y ley
justa.

La competencia jurisdiccional queda, a su juicio, envuel-
ta y prejuzgada por la cuestion de concurrencia legislativa.

El profesor Gestoso y Acosta partia del principio de co-
munidad juridica de Savigny, que implica: i) El reconocimien-
to mutuo y el respeto de las demas legislaciones por parte de
cada soberania. 2) La necesidad de adoptar reglas comunes
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para aplicarlas, segun proceda, mediante el estudio de los ele-
mentos de la relacién juridica y la naturaleza propia de cada
relacion.

Sentadas estas reglas, rechaza la idea de la comitas gen-
tium y afirma que la comunidad juridica envuelve la necesidad
de aceptar la eficacia de las leyes extranjeras, lo que hace po-
sible el fin dltimo del Derecho internacional privado, el cual
recibe sus condiciones de existencia del Derecho internacional
publico. Los Estados no pueden vivir aislados. Al admitir en
su territorio a los extranjeros ha de reconocerles su persona-
lidad y capacidad juridica, segun las leyes del Estado a que
pertenecen.

La solucion de los problemas de Derecho internacional pri-
vado no puede, sin embargo, derivar de un solo principio; re-
guiérense reglas secundarias por virtud de las cuales se hagan
compatibles la comunidad juridica y los intereses legitimos del
Estado, su Derecho constitucional y sus leyes de orden publi-
co, al propio tiempo que se determinan las reglas aplicables a

las relaciones de Derecho internacional privado segun la na-
turaleza esencial de cada una.

'CA
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' Leccion 8.5

V.— riom j umversalistas.— "'z comunidad juridica humana, de Tit-
ta. El sistema universal, de Massé. EIl Derecho internacional
privado superior, de De Bar. EI Derecho objetivo en abstracto
y el Derecho intemaaonal privado, de Frankenstein. La es-
cuela clasica espafiola y el Derecho internacional privado.

Las teorias nacionalistas, segun hemos visto, consideran
el Derecho internacional privado como una rama del Derecho
interno; las intemacionalistas, como una rama del Derecho
internacional Las universalistas, que pasamos a estudiar, par-
ten de un principio distinto al de la soberania individual de
cada Estado y al de la comunidad juridica de todos ellos. Este
principio es de orden superior universal

Doctrina tipica de tendencia universalista es la del juris-
ta holandés Jitta, que rechaza igualmente la teoria de la sobe-
rania absoluta del Estado y la teoria de la comunidad juridica
internacional de Savigny, para construir un sistema de Dere-
cho internacional privado sobre el principio de comunidad juri-
dica humana.

El elemento principal en Derecho internacional privado,
como en todo sistema de Derecho, estd— segun él— constitui-
do por las relaciones juridicas entendidas como vinculo entre
dos personas o0 sujetos juridicos, salvaguardado por el poder
publico social
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En Derecho internacional privado, las relaciones juridicas
pueden ser; a) nacionales, cuando todos sus elementos perte-
necen al Derecho interno; b) relativamente internacionales,
cuando estan en contacto con el Derecho interno y con algun
Derecho extranjero; c) absolutamente internacionales, cuando
el conflicto se plantea entre dos legislaciones ajenas a la del
juez que ha de resolver. Situacion esta ultima que suele
darse en determinadas categorias de conflictos, como los sus-
citados entre el jus sanguinis y el jus soli, cuando en un tercer
Estado, que no sea ni el de la estirpe ni el del lugar de naci-
miento, se plantee cuestion acerca de la nacionalidad de una
persona.

Jitta sostiene que, en tales supuestos, el caso puede ser
regulado por una ley que no sea la de ninguno de los ordena-
mientos legislativos en conflicto, sino por una norma de Dere-
cho superior, especie de Derecho natural, que dé la solucion
mas conveniente para la vida social humana, en las relaciones
juridicas privadas que exceden de la oOrbita interna nacional.

La soberania legislativa no deriva ni del Estado aislada-
mente considerado, ni de los acuerdos que los Estados entre si
establezcan; deriva de la humanidad. Para justificar esta afir-
macioén, sostiene la existencia de una sociedad humana, con
poder social efectivo, que escalona en tres grados . i) poder
del Estado, como representante local del poder publico de la
humanidad; 2) poder de varios Estados que obran de acuer-
do; 3) poder del conjunto de Estados sobre la humanidad en-
tera. Reconoce que este ultimo es rudimentario, pero afirma su
existencia y preconiza su porvenir,

Todo Estado tiene, en suma, obligaciéon de reconocer cuan-
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tas relaciones juridicas privadas respondan a las exigencias de
la vida social internacional. La regulacién de tales relaciones
puede realizarse por uno de estos tres medios: o por la ley local
si, por propia naturaleza, le corresponde; o por normas comunes
internacionales, si las hubiere; o, en defecto de ambas, por lo
que Jitta denomina “ principios razonables de la vida social in-
ternacional,” como ley positiva subsidiaria.

La teoria que acabamos de exponer ofrece puntos vul-
nerables, por ejemplo, cuando afirma la existencia de un po-
der coactivo universal, pero constituye una aportacion de am-

plios horizontes a la ciencia del Derecho internacional pri-
vado.

Massé concibe el Derecho internacional privado como un
Derecho superior al de los Estados, y lo considera un
Derecho natural, mas bien que positivo. Recuerda a este pro-
posito que el Derecho internacional publico nacidé precisamen-
te como una secuela del Derecho natural, segun acredita la
obra de Grocio.

El propio Derecho interno, no obstante contar con una mas
copiosa legislaciéon en sus normas materiales, necesita del De-
recho natural para completar sus lagunas.

Nada tiene de extrafio que ocurra lo mismo con el Dere-
cho internacional privado, cuyas normas positivas son tan in-
suficientes y escasas. Es necesario completar sus lagunas, y es-
to no puede hacerse sino por el Derecho natural, acudiendo a
lo que Massé llama “supremos principios de razén, equidad y

justicia”. En su sentir, estos principios deben aplicarse y son
obligatorios para todos los jueces de todos los Estados, en ca-
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so de silencio por parte del Derecho positivo interno, y siem-
pre que no hubiere disposiciones positivas en contrario.

Sobre estos principios, Massé construye el siguiente siste-
ma de Derecho internacional privado: i) todas las leyes rela-
tivas a las personas {statuta personalia)- seran consideradas
extraterritoriales; 2) todas las leyes relativas a las cosas (stct-
tufa realta) seran consideradas territoriales; 3) los actos juri-
dicos seran regidos por la ley del lugar en que se realicen, en
virtud del principio loctis rcgit actum.

El universalismo de este sistema se basa en la naturaleza
de las cosas; y, aunque idealista en la concepcion, su idealis-
mo tiene tan sélo un valor subsidiario al llegar a las aplica-
ciones practicas.

De Bar rechaza la idea de que el Derecho internacional
privado pueda depender de la voluntad unilateral de ningun
Estado. La competencia legislativa de cada uno de ellos no es
exclusiva, ni puede por si decidir acerca de la competencia de
los demaés.

Se requieren, para fijar la competencia legislativa y juris-
diccional de los distintos Estados, normas de un Derecho su-
perior, en contraposicion a las normas de Derecho interno.

El Derecho internacional privado no es, por lo tanto, De-
recho interno o, cuando menos, no es Derecho exclusivamen-
te interno. preeminencia corresponde al Derecho superior,
sin que ello impida al Estado legislar, pero dentro de los limi-
tes fijados “por la naturaleza de la materia regulada, esto es,
por las exigencias de las relaciones internacionales y del res-
peto debido a las soberanias de los otros Estados”.

Distingue De Bar entre el problema legislativo y el ju-
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dicial. Las normas internas deben acomodarse a las normas
supranacionales, pero el juez debera aplicar la norma de De-
recho interno, aun en el supuesto de que no responda a aquel
Derecho superior.

La norma superior universal resultara entonces vio-
lada por la norma legislativa interna, mas no por ello dejara
de existir, y “finalmente, la presion ejercida por la convic-
cién general respecto a la materia y la fuerza de la vida de
relacion triunfaran sobre la norma interna equivocada, de-
terminando su abrogacion”.

La escasez e imperfeccion de las normas de Derecho
internacional privado interno, “dejaran, de hecho, amplio cam-
po libre a una teoria general capaz de resolver las cuestio-
nes que surgen en nuestra materia”.

La argumentacion de De Bar no se detiene en razonar
la posibilidad de un sistema de Derecho internacional priva-
do superior. Trata, ademas, de probar que tal sistema existe.

Funda tal asercién principalmente en el communis consi™n-
sus de los Estados civilizados, del que brota un sistema de De-
recho consuetudinario de todo el género humano, que impri-
me a su teoria una concepcion fundamentalmente universal.

La obligatoriedad de este Derecho consuetudinario no de-
riva, para De Bar, de la voluntad de uno o varios Estados,
sino de la conciencia juridica del género humano, como ocurre
con la regla locus regit actum, que los jueces de todos los Es-
tados deben aplicar en cuanto no lo impida su propia legisla-
cion interna.

La teoria que nos ocupa, puede ser graficamente represen-
tada por dos esferas concéntricas: la mayor, correspondiente
al Derecho superior universal; la menor, al Derecho interno.

Ood
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La preeminencia juridica corresponde a la mayor; la menor, sin
embargo, en caso de discrepancia, prevalecerd de hecho en las
decisiones del juez. Pero, aun entonces, el Derecho superior ejer-
cerd una importante funcion subsidiaria en la propia Orbita
interna del Estado.

La teoria de De Bar, muy combatida por la escuela posi-
tivista, que la tacha de pertenecer mas bien al Derecho natu-
ral que al Derecho positivo, tendra siempre en su haber el vi-
gor con que reivindicd para el Derecho internacional privado

una naturaleza juridica superior al Derecho interno de los
Estados.

La teoria universalista de Frankenstein arranca del fac-
tor psicolégico y socioldgico, por virtud del cual cada hombre
contribuye a la formacion del ordenamiento juridico en la co-
munidad a que pertenece.

La palabra latina rectum, asi como la alemana recht, la
francesa droit, la italiana diritto y la espanola derecho, signi-
fican en su sentido etimoldgico la misma idea de adecuacion
respecto a una direccion determinada.

Si esta idea de rectitud es concebida y expresada por un
ciudadano, tratase de un simple juicio personal; pero si en ella
coincide el juicio de la gran mayoria de individuos que inte-
gran una comunidad o Estado, ese juicio colectivo de cosa recta y
justa, se convierte ya en norma de Derecho objetivo.

El Derecho objetivo en abstracto asi elaborado, es ante-
rior y superior a la ley. ley, emanacién del poder del Es-
tado, no crea el Derecho; lo reconoce y aplica.

Sentadas estas premisas, Frankenstein traslada su razo-
namiento al problema especifico del Derecho internacional pri-
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vado y plantea la cuestién de si ese juicio colectivo de los hom-
bres que forman una comunidad nacional puede también dar-
se en el género humano todo, como comunidad universal de
hombres.

Admite la posibilidad del juicio de masa 0 consensus Ci~
XHum de la humanidad, por considerar que los hombres tie-
nen, en mayor o menor grado, conciencia de pertenecer a es-
ta unidad superior humana, y atribuye a la conviccidon co-
mun, asi formada, de lo justo, un poder creador de normas ju-
ridicas universales, obligatorias para todos los hombres, y que
los jueces de todos los Estados deben aplicar.

La primera regla universal consiste en que toda persona
esta juridicamente vinculada a la comunidad nacional a que
pertenece, y el Derecho de esa comunidad es su Derecho pro-
pio, dentro y fuera de las fronteras de su Estado. La segunda
regla es que las cosas estan sometidas a la ley del lugar don-
de se encuentran.

De la primera regla se deriva que toda legislacion contie-
ne implicitamente una norma de Derecho internacional priva-
do impuesta por el Derecho objetivo, que remite la regulacion
juridica privada del extranjero a su ley nacional. Esta ley po-
dra regular el caso directamente o remitir, a su vez, a otra le-
gislaciéon. La remision a la ley nacional es llamada por Fran-
kenstein remision primaria {primare Anknupfung) y las que,
eventualmente, haga la ley nacional a otras legislaciones, las
denomina remisiones secundarias (sekundare Anknupfungen).

La segunda regla universal, en virtud de la cual se remite
la regulacion juridica de las cosas a la lex rei sitae, admitida
por Frankenstein, aunque no con rango equiparable a la pri-
mera, puede igualmente revestir las dos formas de remision
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primaria y secundaria, segun que el legislador territorial so-
meta el caso a sus propias normas o reenvie al sistema legis-
lativo de otra nacion.

El reenvio, en todo caso, asi de la ley personal como de la
territorial, a otra ley, no puede ir mas alld del que puedan dis-
poner la lex patriae o la jex rei sitae, pues tan solo ellas tienen
soberania sobre las personas o sobre las cosas, y competen-
cia legitima para someterlas a sus propias normas 0 para re-
mitir a otra legislacion. No cabe, pues, una tercera o ulterior
remision.

El sistema de Frankenstein gira en torno a la lex po-
triae y a la lex rei sitae. No tiene la lex patriae el exclusi-
vismo que tenia la ley nacional en la doctrina de Mancini,
porque la lex rei sitae se aplica a titulo de ley necesaria y
no de ley voluntaria; ni tiene la ley territorial el exclusi-
vismo de las escuelas estatutarias de Francia y Holanda, y
de las modernas teorias nacionalistas, por el puesto que re-
serva a la lex patriae. La clasificacion bipartita se presta,
sin embargo, a los reparos que ya le fueron opuestos, a propo-
sito de la doctrina de D’Argentré, por su estrecha rigidez, en
la que no caben todas las categorias de relaciones juridicas.

Corresponde, en todo caso, a este autor, el mérito de su
original analisis de la idea del Derecho, y de su amplia vi-
sion del Derecho internacional privado.

La concepcion universalista del Derecho de gentes y de la
comunidad juridica internacional, propia de la escuela cla-
sica espafnola, no se aviene con el exclusivismo territorialista
gue mira a los ordenamientos juridicos nacionales como com-
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partimentos estancos, enteramente desconectados entre si y
desentendidos de toda norma de orden superior.

Dos ideas fundamentales campean ya en la doctrina de
Vitoria y son desarrolladas luego por Suarez: la idea de co-
munidad internacional y la idea de justicia objetiva.

“El género humano— escribia Suarez— aunque dividido en
pueblos y en reinos diversos, constituye una unidad no tan soé-
lo especifica, sino también, por asi decir, politica y moral...
Por esto, todo Estado soberano, republica o reino, aun cuan-
do sea completo y esté firmemente asentado, es, sin embargo,
al mismo tiempo, en cierto modo, miembro de este gran Uni-
verso, en cuanto toca al género humano”.

El holandés Kosters, con probidad cientifica muy de esti-
mar en un compatriota de Grocio, reconoce que en esta frase
de Suéarez se define por primera vez la idea de una comunidad
universal de Estados, cristianos o no, vislumbrada ya por Vi-
toria, y que se enlaza con la idea central de justicia, en el am-
plio marco de la humanidad y en la vida interna del Estado.

Los autores de la escuela clasica espafiola definen estos
conceptos con relacion al Derecho de gentes, pero de ellos se
derivan implicitamente principios aplicables 'al Derecho in-
ternacional privado, cuales son el respeto a la competencia le-
gislativa de los deméas Estados, y la justa aplicacion a cada
relacion juridica de la ley mas conforme con su peculiar natu-
raleza, que constituyen el lado publico y el privado de nuestra
disciplina juridica. A estas dos nociones ha de afadirse el res-
peto a la personalidad del extranjero como ser humano, que
la doctrina catdlica trajo de la Moral al Derecho.

No se limita a estas normas, deducidas de su doctrina ge-
neral acerca del Derecho de gentes, la aportacion de la escuela
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clasica espafiola al Derecho internacional privado. Cuenta, ade-
mas, en su haber con la doctrina concreta y menos conocida
de Suéarez acerca de los conflictos de leyes.

En el libro 111 (capitulos XX X1 y XXXIII). de su ma-
gistral tratado De Legibus, aborda el problema del valor te-
rritorial y extraterritorial de las leyes, bajo estos enuncia-
dos: “Si las leyes particulares de una nacion obligan a sus
subditos cuando se encuentran en el extranjero”, y “Si las
leyes de un territorio obligan a quienes en él habitan".

Funda Suarez la obligatoriedad de la ley en el fin a que
estd destinada, el bien comun, y en el poder indiscutible del
legislador para procurarlo mediante las leyes necesarias, cu-
yos efectos alcanzan a todos cuantos se encuentren en el te-

rritorio, nacionales o extranjeros, domiciliados o tran-
seuntes.

Mas no se crea, contra lo que erroneamente pudiera inter-
pretarse de este principio, que Suarez sostenga una tesis te-
rritorialista. La obligatoriedad de la ley, tal como él la pro-
clama, no alcanza por igual a nacionales y extranjeros. Afir-
ma, si, la existencia de leyes obligatorias frente a todos en el
ambito territorial a donde alcanza la soberania del Estado,
porque su inobservancia o la observancia de otras leyes opues-
tas podria dafiar al bien comun o a la estabilidad y al orden
del Estado (moderno concepto de orden publico). Mas, jun-
to a estas leyes territoriales de general e indistinta obser-
vancia, senala otras de conceptos hominis, que obligan a los
subditos aunque habiten en tierra extrafia. Estas leyes fue-
ron dictadas para quienes forman la comunidad, y la comu-
nidad no es— segiin él define— una simple agregacién de in-
dividuos que viven en comun, sino la resultante de una unién
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moral, de la que no participan quienes pertenecen a otra co-
munidad. “Nada de aquellos que estan fuera nos interesa”,
decia San Pablo. Y de esta frase deduce Suarez que, asi como
las leyes espafolas no obligan a los franceses, asi tampoco las
leyes francesas obligan a los esparioles.

La consecuencia, como se ve, no es ciertamente territo-
rialista; abre, por el contrario, camino a la aplicacién de la ley
personal, y se basa en principios que responden a la concep-
cion universal antes sefialada, de la que son™ piedras™ anil-
lares la idea de comunidad internacional y la idea de justicia
superior.
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Leccion 9.S

I — Codificaciones cientificas.— A) Colectivas. — EI Instituto de
Derecho Internacional. Su programa y sus proyectos di codi-
ficacion del Derecho internacional privado. La Asociacion de
Derecho Internacional. Sus trabajos en Derecho internacio-
nal mercantil, maritimo y terrestre. Congresos juridicos ibe-
roamericanos. El Instituto Americano de Derecho Internacio-
nal y su labor codificadora. El "Restatement” norteameri-
cano. La Academia Internacional de Derecho Comparado.
B) Individuales.— ldea de las mas importantes.

Examinadas ya las principales escuelas doctrinales en De-
recho internacional privado, vamos a hablar' ahora de los tra-
bajos cientificos colectivos llevados a cabo por las asociacio-
nes de este tipo que se preocupan de preparar proyectos de co-
dificacion positiva en nuestra rama juridica. Estas asoi'iaciones
carecen de representacion oficial y sus trabajos no vinculan a
los Estados: ello les da, en cambio, una mayor libertad cientifi-
ca en sus discusiones y acuerdos.

Los proyectos de codificacion elaborados por estos orga-
nismos pueden servir, y de hecho han servido mas de una
vez a los Estados, de modelo en las negociaciones diploma-
ticas de convenios internacionales, cumpliendo asi una misién
preparatoria y cientifica de la mas alta importancia.

El Instituto de Derecho Internacional, fundado en 1873
por iniciativa del entonces ministro del Interior de Beélgica

Rolin jaequemins, ha venido publicando desde 1874 un
8
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Anuario (interrumpido ahora por la guerra mundial) en el que
se recogen todas las ponencias que los miembros redactan, las de-
liberaciones que median y las resoluciones y acuerdos que re-
caen. En el Anuario se contienen los razonamientos y propues-
tas inspirados en los distintos sistemas sobre todas las mate-
rias que se discuten, facilitandose asi, por la exposicion y con-
traste de tendencias doctrinales diversas, la determinacioén del
estado de la ciencia del Derecho internacional privado en ca-
da momento y a tenor de las necesidades sentidas.

Componese este Instituto de sesenta miembros y sesen-
ta asociados, elegidos por el propio organismo entre juristas,
magistrados y diplomaticos de las mas diversas naciones, y a
él pertenecemos en la actualidad cuatro esparioles.

Su programa, segun los estatutos, consiste en examinar
aquellas reglas de Derecho susceptibles de ser, en su dia,
recogidas y adoptadas por los Gobiernos en convenios inter-
nacionales, asi en Derecho internacional publico como en De-
recho internacional privado.

Los representantes diplomaticos al negociar los conve-
nios han de moverse en un area mas limitada; se hallan coar-
tados por la responsabilidad de los Gobiernos y la limitacion
de los poderes que les hayan sido conferidos. En cambio, el
Instituto tiene una libertad doctrinal absoluta, y no compro-
mete la responsabilidad de los Estados. Las deliberaciones
entre juristas de distintas nacionalidades llevan con frecuen-
cia a un provechoso acercamiento doctrinal, que facilita y
prepara la futura conclusion diplomatica de convenios inter-
nacionales; finalidad méas hacedera en el orden internacional
privado que en el publico, por no interponerse con la misma
fuerza los obstaculos y dificultades de caracter politico.
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Es de observar que el Instituto no reduce su actividad
cientifica al estudio del ideal lejano pero no realizable inme-
diatamente. Por el contrario, prepara proyectos que, sin de-
jar de significar un avance, no sean demasiados atrevidos y se
mantengan en la realidad del momento historico, para servir
de base a posibles convenios. Su propia composicion, ya que de
él forman parte juristas representativos de los méas variados
sistemas cientificos, requiere una serie de aquiescencias que im-
piden innovaciones improvisadas y permite tan sélo apro-
ximaciones de viable aceptacion por parte de los diversos Go-
biernos.

Los proyectos elaborados en materia de Derecho inter-
nacional privado refiérense, entre otros temas, a conflictos de le-
yes en materia de capacidad de las personas individuales y de las
juridicas, tutela, derechos reales, obligaciones, autonomia de
la voluntad, forma de los actos juridicos, quiebra, ejecucion de
sentencias extranjeras y contrato de trabajo, tema este ulti-
mo cuya ponencia se me confiéo y fué aprobada en la reunién
plenaria de Luxemburgo de 1937, ultima celebrada antes de la
guerra actual, que ha impuesto un forzoso paréntesis a las ta-
reas de esta asociacion cientifica.

Algunos de los proyectos aprobados por el Instituto fueron
adoptados luego en conferencias diplomaticas, y convertidos en
convenios internacionales. Tal ocurrié con el proyecto de 1895
acerca de la tutela de los menores, recogido por la Conferencia
de Derecho internacional privado de La llaya .de 1902, en un
convenio que para nosotros tiene valor positivo, por haberle
prestado Espafia su firma y ratificacion.
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La Asociacion de Derecho Internacional (International
Law Association), cuyo primitivo nombre era el de “Asociacidon
para la Reforma y Codificacién del Derecho de Gentes”, fué
creada en Bruselas, por iniciativa americana el 1873, o sea el
afo mismo que en Gante fué fundado el Instituto de Derecho
Internacional.

La coincidencia cronoldgica y geogréafica en el nacimien-
‘to de ambas instituciones no respondio a un afan de competen-
cia, pues la composicion y la finalidad de una y otra son di-
versas.

La Asociacion no tiene el numero limitado de componen-
tes que el Instituto; el ingreso es libre. Ni todos son juristas,
sino que también hay comerciantes, hombres de negocios, ar-
madores de buques, politicos y personas, en general, que se
interesan en el fomento de las relaciones internacionales.

A diferencia del Instituto, la finalidad perseguida por
la Asociacion no es de indole cientifica sino eminentemente
practica; y aungue tampoco tengan sus acuerdos valor oficial
ni obligatoriedad positiva, algunas de las reglas formuladas
por la Asociacion adquirieron un valor de hecho universal-
mente admitido, especialmente en el mundo mercantil. Sir-
van de ejemplo las famosas reglas de York y de Amberes, de
1877, revisadas el 1890 en Liverpool y el 1824 en Esiocolmo,
acerca de las averias comunes; y las redactadas en las confe-
rencias de 1908 en Budapest, 1910 en Londres, 1912 en Paris,
T921 en La Haya y 1926 en Viena, acerca de la letra de
cambio.

Dos importantes Congresos juridicos iberoamericanos
trataron cuestiones de Derecho internacional privado que afee-
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tan a las naciones de nuestra raza: el de Lisboa de 1889, y el
de Madrid de 1892.

La reunion de Lisboa de i88g,. deliberé acerca del gran
problema que plantea la diversidad legislativa que separa a los
Estados en la designacion de la ley personal, sindnima, segtin
unos, de ley nacional y, segun otros, de ley del domicilio.

El Congreso juridico de Madrid de 1892, promovido por
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon para con-
memorar el V centenario del descubrimiento de Ameérica, tuvo
ademas del realce que le prestaron la asistencia de los jefes de
Gobierno de Espania y de Portugal y numerosos juristas ibe-
roamericanos, el interés de los temas tratados: la forma de
organizar el acuerdo entre las legislaciones, y de asegurar la
eficacia extraterritorial de las obligaciones y de las sentencias;
la propiedad intelectual, artistica e industrial, y los abordajes
y auxilios en alta mar.

El Instituto Americano de Derecho Internacional, com-
puesto por juristas de las diversas naciones americanas, fueé
fundado en 1912, y tuvo su primera reunién en Washington
el ano 1915, celebrando las sucesivas en diferentes capitales
de América.

El programa de este Instituto, parecido al de Gante, com-
prende la codificacién del Derecho internacional publico y pri-
vado.

En su reunion de Lima de 1924, design0 una ponencia
compuesta por los sefiores Sarmiento, argentino; Bustamante,
cubano, Rodrigo Octavio, brasilefio, y Matos, guatemalteco,

encargada de preparar un Cdédigo de Derecho internacional
privado.

:CA
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Poco tiempo después, el Consejo Directivo de la Unidén
Panamericana solicitd del Instituto la elaboracién de un pro-
yecto de codigo de Derecho internacional privado, pasando
asi el intento codificador, del plano especulativo, a la via oficial
gue podia convertirlo en norma internacionalmente adoptada
por los Gobiernos de América.

El Instituto, bajo la presidencia de Brown Scott. aprobd
el proyecto redactado por la comisién de los cuatro, v lo paso
al Consejo Directivo de la Unién Panamericana, que lo remitio,
a su vez, a los distintos Gobiernos americanos y, mas tarde,
a la Comisién de jurisconsultos de Rio Janeiro.

Evacuados todos estos tramites preparatorios, el proyec-
to fue, finalmente, sometido a deliberacion en la sexta Confe-
rencia Panamericana, reunida en La Habana el 1928; y de ella
salio aprobado, por convenio en que participaron veintiin Es-
tados de Ameérica, el Codigo de Derecho internacional priva-

do, que recibié la denominacion de Cddigo Bustamante, por
haber sido éste jurista su principal autor.

Importa distinguir el Instituto Americano de Derecho
Internacional a que acabamos de referirnos, y el Instituto
de Derecho Americano {American Law Institute) creado en
Washington el 1923 por un grupo de juristas norteameri-
canos, profesores, jueces y abogados, con propésitos de siste-
matizacion concretamente limitados al Derecho de los Esta-
dos Unidos.

La imprecision del common law, por su predominante ca-
racter jurisprudencial, movié a estos juristas a acometer la
tarea de wuna codificacion, que diera forma articula-
da y concreta a los preceptos extraidos del Derecho comun en
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SUS diferentes ramas, entre ellas el Derecho internacional
privado.

Tratase de una codificacién privada, no oficial, y es, ade-
mas, cuestion de principios para sus redactores el considerar
gue las normas referentes a conflictos de leyes son materia
sujeta a perpetua evolucion, apreciada y regida por la juris-
prudencia, a compas de las necesidades sociales y sin cristali-
zar en una definicion de Derecho permanente.

La codificacion relativa al Derecho internacional privado,
0 Restatement of the Law of Conflict of Laws, publicada ya
por el Instituto, es fruto de un trabajo de varios afos, dirigi-
do por el profesor Beale, que ocupa en la Universidad de Har-
vard la catedra Royall, y se quiere por sus redactores que sea
una especie de communis opinio del estado actual del common
law que sirva de medio para facilitar la uniformidad de la ju-
risprudencia y deje abierto el camino a nuevas normas que,
en su dia, vengan a sustituir las actuales y eviten la petrifica-
cion del Derecho.

No tiene, sin embargo, esta compilacion el asenso unani-
me de los juristas norteamericanos, pues de ella disiente, co-
mo al hablar de las teorias nacionalistas anticipamos, el pro-
fesor Lorenzen, quien se separ0 de la ponencia redactora del
Restatement, formd escuela aparte en la Universidad de Va-
le y escribio, segun dijimos, un resumen distinto del Derecho
internacional privado americano, para el Repertorio de Dere-
cho internacional que se publica en Francia bajo la direccion de
Niboyet.

La Academia Internacional de Derecho Comparado, fun-
dada en Ginebra el 1924, estd compuesta por treinta profeso-

0 V
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res de Derecho en calidad de miembros numerarios. Se reldne
anualmente en La Haya, y tiene una seccion dedicada a la co-
dificacion del Derecho internacional privado.

Independientemente de estas Corporaciones cientificas que
de una manera concreta y articulada laboran por la codifica-
cion del Derecho internacional, existen otras cuyas tareas se
mantienen en un plano especulativo y doctrinal, pero con fines
de practica aplicacion al orden internacional publico y privado.
Tal ocurre comia Asociacion Francisco de Vitoria, que funda-
mos en Madrid el afio 1926 un grupo de juristas esparioles,
portugueses e hispanoamericanos.

Esta Asociacion ha realizado una labor de investigacion
y divulgacion de las obras de nuestros autores clasicos, con la
publicacién de sus tratados y la organizaciéon de conferencias
en la Catedra Francisco de Vitoria de la Universidad de Sa-
lamanca, recogidas en el Anuario de la Asociacion. No se per-
sigue con estos trabajos una simple finalidad histérica y doc-
trinal, sino proyectar aquellos principios sobre la realidad in-
ternacional en forma adaptable a las necesidades de nuestro
tiempo.

Significacion analoga tiene la Asociacion Internacional
Vitoria y Suares, fundada el 193X en Cambridge por un gru-
po de juristas de las mas variadas nacionalidades, miembros
0 asociados todos ellos del Instituto de Derecho Internacional,
y cuyas posteriores reuniones en Oslo, Paris y Luxemburgo
fueron siempre paralelas a las del Instituto.

En la reunion de Paris de 1934, la Asociacion Internacio-
nal acordd el estudio y publicacién de los principios extraidos
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de nuestra escuela clasica susceptibles de aplicacion actual vy
futura, como normas rectoras de la vida internacional.

El primer volumen, publicado en 1939 con un prélogo de
Brown Scott, expone la doctrina de Vitoria y de Sudrez acer-
ca del Derecho de gentes, y desarrolla con este motivo los de-
beres internacionales que Vitoria sefiala a los Estados respec-
to a los extranjeros, al hablar en su Releccién De Indis del de-
recho de sociedad y de comunicacion natural.

A los ensayos cientificos colectivos de codificacion, hay
gque agregar los debidos a iniciativa individual.

El Codigo de Derecho internacional de Ferrater, publica-
do en Barcelona en 1846 y 1849, se referia principalmente a
materias de Derecho internacional publico, pero recogia tam-
bién las normas positivas entonces existentes en Derecho in-
ternacional privado. Otro tanto hizo Olivares en su codifica-
cion de reglas legislativas y jurisprudenciales espafolas, im-
presa en Madrid en 1879. Ambas publicaciones perdieron ac-
tualidad con la promulgacion del Cédigo civil vigente.

Citemos, entre las codificaciones individuales extranjeras,
la de Paroldo, de 1851; la de Petruschevecz, de 1861; la de
Bluntschli, de 1868; la de Dudley Fieid, de 1873; Fiore,
de 1890; la de Internoscia, de 1910; y la de Bustamante, de
gue ya queda hecha mencién.
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I 1 — Codificaciones positivas internacionales— Evolucién histérica y
caracteristicas generales. Enumeracion de las mas importantes,
i) En Europa. Conferencias de Derecho internacional de La
Haya. 2) En América. Congreso de Lima de 1878. Congreso de
Montevideo de 1888. Conferencias panamericanas de 1928
y 1933- Congreso de Montevideo de 1939. 3) Mundiales. Tra-
bajos codificadores de la Sociedad de Naciones en materias
de nacionalidad, letra de cambio, cheques y procedimiento ar-
bitral. Juicio de conjunto acerca de la naturaleza, los métodos

y los resultados de las codificaciones internacionales.

El Derecho internacional privado colectivo, cuyo instru-
mento es el convenio internacional, recuerda en cierto modo,
como observa justamente Gutzwiller, la comunidad de Dere-
cho existente entre las naciones continentales de Europa en la
época anterior a la Revolucién francesa, pero con una dife-
rencia que importa senalar.

La comunidad de Derecho anterior reposaba sobre prin-
cipios materiales comunes, heredados del Derecho romano y
espontaneamente definidos en las reglas doctrinales de los ju-
ristas y en las decisiones préacticas de los jueces, sin pasar
antes por la formulacién positiva de un legislador nacional o
internacional. Su autoridad, puramente cientifica, procedia tan
solo del entronque con el Derecho del pueblo-rey, consideiado
como la razén escrita comun a todos los pueblos de la Europa
civilizada que sobrevivio a la caida del Imperio de Occidente.

Terminado el largo periodo histérico que transcurre des-
<je la glosa de Acursio hasta fines del siglo XVIII, abierta
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la época de las codificaciones nacionales con el Codigo de Fe-
derico el Grande de 1794, y difundida esta via por el Cddigo
Napoledén de 1804, no era posible ya al Derecho internacional
privado partir de la existencia de un Derecho comun, y hubo de
contar con la diversidad de sistemas legislativos nacionales,
como postulado previo para la formacién de un Derecho su-

perestatal o, como diria Zitelmann, de un Derecho superior
y verdaderamente internacional.

T7a codificacién colectiva, no tropieza en Derecho interna-
cional privado con los graves obstaculos de orden politico que
en Derecho internacional publico, mas no deja, sin embargo™
de encontrar en su camino dificultades de consideracion, que
retardan y limitan el avance. Estas dificultades dimanan de
las divergencias juridicas, morales y econdmicas que separan
y caracterizan a los distintos sistemas nacionales, y del apego
gue el legislador y el juez de cada nacidn tienen a sus propias
instituciones civiles y a su peculiar concepciéon del Derecho.

No se limita la contraposicién de sistemas positivos al De-
recho material interno de los diversos Estados; exliéndose,
ademas, a las normas de Derecho internacional privado conte-
nidas en las codificaciones nacionales del continente europeo o
manifestadas en la jurisprudencia de los pueblos anglosajones.
Y asi, en materia de personas y Derecho de familia, unos sis-
temas adoptan la ley nacional y otros la ley del domicilio; en
materia de bienes, unos mantienen la distincién estatutaria en-
tre muebles e inmuebles, y otros someten indistintamente am-
bas clases de bienes a la ley del lugar; en materia sucesoria,
unos establecen un régimen de unidad, a base de la ley nacional
del causante, y otros siguen un sistema de fraccionamiento, su-
iletando los bienes muebles a la ley personal y los inmuebles a la
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lex rei sitae. Sin contar con la diversa concepcién moral, espe-
cialmente en orden a la familia, segun que acepten el divorcio o
mantengan el principio de indisolubilidad del vinculo, y las mas
profundas divergencias que separan en cuanto al Derecho de fa-

milia y al régimen de propiedad, el sistema soviético ruso de los
demas ordenamientos nacionales.

El mayor esfuerzo codificador realizado en Europa, débese
a das Conferencias de Derecho Internacional Prwado de La
Haya, periddicamente reunidas, con intervalos anormales debi-
dos a razones politicas y a periodos de guerra, desde su inicia-
cion a fines del pasado siglo. La tarea de estas Conferencias se
vié facilitada con los anteproyectos elaborados por el Instituto
de Derecho Internacional.

Escasa fortuna tuvieron las dos primeras reuniones cele-
bradas en 1893 y 1894. Su labor fué prolija; pero, de los nu-
merosos proyectos redactados, tan solo uno relativo a procedi-
miento civil obtuvo las firmas y pas6é a ser convenio, en 1905.

No fué, sin embargo, baldio el trabajo realizado, pues la
Il Conferencia de La Haya pudo ya deliberar sobre los mate-
riales que aquellos proyectos la brindaban y lograr la firma de
una docena de Estados— aun cuando no todos hubieron luego
de prestar su ratificacion— 2 tres'convenios, de 12 de junio de
1902, sobre matrimonio, divorcio y separacion de cuerpos, y
tutela de menores.

Limitado el radio de accion de estos convenios a los Estados
de la Europa continental, fué posible el acuerdo de atribuir pre-
dominio a la ley nacional en las cuestiones de capacidad y de
fondo. La ley del lugar entra en juego, o concurrentemente
con la ley nacional en materia de impedimentos y de di-
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vorcio, o subsidiariamente, en materia de tutela, segiun se
dird con mas detalle en Derecho civil internacional; pero la
primacia fue reconocida a la ley nacional, no a la del domicilio,
lo que no hubiera sido realizable con la participacién de los Es-
tados anglosajones en el acuerdo.

La IV Conferencia de La Haya— en la que estuvo repre-
sentado el Japon, aun cuando no firmase los acuerdos— elabo-
ro tres nuevos convenios relativos a efectos del matrimonio, in-
terdiccion y procedimiento civil, que llevan la fecha de 1905*
Tanto el de efectos personales y patrimoniales del matrimonio
como el de interdiccion, estan inspirados en el mismo princi-
pio de la ley nacional que los convenios de 1902.

El escollo principal para la viabilidad de un acuerdo de con-
junto en orden al Derecho de familia, residia en motivos de in-
dole religiosa y moral, referentes a la forma sacramental o
civil del matrimonio y a la naturaleza disoluble o no del vincu-
lo matrimonial. La discrepancia surgia si un matrimonio que
segun la ley nacional estaba sujeto a una forma religiosa, se
acogia a una forma laica admitida por la ley del lugar de cele-
bracién; o si un divorciado o un ordenado in sacris, cuya ley
nacional se lo veda, quisiera contraerlo en una nacién, cuya ley
lo permite o, en fin, para no multiplicar los ejemplos, al sus-
citarse la admision del divorcio entre extranjeros y conforme
a su ley nacional.

La Ill y la IV Conferencias de La Haya trataron de sal-
var en cierto modo estos obstaculos y recabar el asentimiento
unanime de los Estados asistentes a sus reuniones, mas no lo con-
siguieron. El Gobierno ruso, cuya legislacion exigia entonces
una forma religiosa bajo pena de nulidad, pidié que el matri-
monio no religioso de rusos en el extranjero fuese declarado-
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nulo incluso en el lugar de celebracion. Desechada esta en-
mienda, Rusia no firmo el convenio, Espafia y Austria no ra-
tificaron ni el convenio de 1902 relativo al matrimonio ni el
de igual fecha referente al divorcio. ElI de 1905 sobre efectos
del matrimonio, no obtuvo la firma de Espafna, de Austria, de
Hungria ni de Suiza.

Los convenios aludidos preveian una duracion de cinco
anos, tacitamente renovable de cinco en cinco afios, salvo de-
nuncia. Francia hizo uso de esta facultad y denuncid los tres
convenios de 1902, en 1913, y los dos de 1905, en 1916, por di-
ferencias surgidas en la interpretacién y ejecucion de ague-
llos acuerdos. Otro tanto hizo Bélgica con relacion a los dos
convenios de 1902, referentes al matrimonio y al divorcio, y
Suiza, respecto a este ultimo.

Los protocolos de 1923 y 1924 abrieron la puerta a la ad-
hesion de los nuevos Estados reconocidos en los Tratados de
paz de 1918, y sucesivamente manifestaron su proposito de
prestarla Yugoslavia, Checoslovaquia, Finlandia, Polonia, Li-
tuania y Letonia pero dilatando, salvo Polonia, la ratificacion
formal, por el estado constituyente de sus codificaciones in-
ternas en materia de Derecho internacional privado.

Espafa dié su firma y su ratificacion al convenio de 1902
sobre tutela de menores, y al de 1905 sobre procedimiento
civil.

La V y VI Conferencias celebradas en 1925 y en 1928
ofrecieron con relacion a las anteriores la novedad de contar
entre sus participantes a Inglaterra y a los nuevos Estados.
De la V salieron dos proyectos de convenio referentes a la
quiebra y a la ejecucion de sentencias extranjeras; de la VI,.
cuatro proyectos de convenio sobre competencia del Tribunal
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Permanente de Justicia Internacional para interpretar los con-
venios de Derecho internacional privado de La Haya, conflic-
tos de leyes y de jurisdicciones en materia de sucesiones y de
testamentos, asistencia judicial gratuita y procedimiento civil,
aparte diversas modificaciones a los convenios de 1902 y 1905,

especialmente para regular los casos de apatridia y de doble
nacionalidad.

De todos estos proyectos, el que mas pronta aceptacion en-
contr6 fué el relativo al reconocimiento de competencia del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional en materia de
interpretacion, firmado en 1931 por seis naciones, entre ellas,
Espana.

La codificacién del Derecho internacional privado en Ameé-
rica tuvo por primera manifestacion colectiva el Congreso de
jurisconsultos de Lima reunido el 1878 con la particip¢icion
de diversos Estados hispanoamericanos, cuyas deliberaciones
cristalizaron en un convenio donde se regulaban materias de
Derecho internacional privado.

El Congreso de lima adoptd el principio de nacionalidad
para las relaciones personales. Por ésta y por otras causas de
division en los criterios, el convenio no fué ratificado.

Mejor fortuna cupo, relativamente, al Congreso de Mon-
tevideo de 1888, del que salieron aprobados varios proyectos
de convenio referentes a Derecho civil, mercantil, penal y pro-
cesal, propiedad literaria y artistica, marcas de fabrica, ja-
tentes de invencion y ejercicio de profesiones liberales, mas
un protocolo adicional sobre aplicaciéon de las leyes extran-
jeras.

A diferencia del Congreso de Lima, el de‘Montevideo se
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pronuncid, no sin largas discusiones y fuerte oposicidon, por
el principio del domicilio para la regulacion de las relaciones
personales. Pero solamente cinco naciones de la América me-
ridional y central ratificaron estos tratados, y fue vano el lla-
mamiento dirigido para su aprobacion general por la primera
Conferencia panamericana reunida en Washington el 1889.

Anéloga preocupacion por la obra codificadora en Dere-
cho internacional privado mostraron las sucesivas Ccnieren”™
das panamericanas, hasta culminar en la aprobacién del Co6-
digo Bustamante, por la sexta Conferencia reunida el afo
1928 en La Habana, a base de los acuerdos de la Comision de
jurisconsultos de Rio Janeiro, y tras el proceso de elaboracion
gue en la leccion anterior quedd resumido.

El Cbédigo Bustamante contiene cuatro libros referentes al
Derecho civil, al mercantil, a! penal y al procesal, aparte im
titulo preliminar en el que se contienen ocho reglas generales.
Comprende 437 articulos.

En tres grandes categorias se distribuyen las normas de
Derecho internacional privado escalonadas a lo largo del Co6-
digo Bustamante: leyes personales, regidas por la nacionalidad
o el domicilio; leyes territoriales, regidas por el principio del
orden publico internacional; leyes facultativas, regidas por el
principio de autonomia de la voluntad.

El sistema transaccional y flexible adoptado en materia de
ley personal, piedra de toque de las dificultades codificadoras en
América, permitio el acuerdo sobre la base de reconocer a
cada Estado la facultad de aplicar como ley personal la del
domicilio, la nacional, o las que haya adoptado o adopte en
adelante su legislacion anterior. Mas no por esa amplitud, sin
preferencia determinada ni criterio uniforme, dejo de susci-

9 I
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lar reservas, que fueron formuladas por diversos Estados fir-
mantes en relacién con este debatido cruce de criterios acerca

de la ley personal, que divide a la doctrina y a las legislaciones
interiores de Ameérica.

El Cdédigo Bustamante representa en todo caso una im-
portante aportacion a la obra codificadora del Derecho inter-
nacional privado; y, dos afios después de su firma, habia sido
ratificado ya por la mayoria de las veintiuna naciones ame-
ricanas que asistieron a la Conferencia de La Habana. 1j’s
E stados Unidos declararon en el Acta final de la Conferencia
su abstencién inicial por motivos de orden legislativo interior,
afiadiendo a esta reserva la limitada esperanza de poder mas
adelante “adherirse en parte o en una parte considerable a sus
estipulaciones”.

La VTIT Conferencia panamericana, celebrada en Montevi-
deo en 1933, elabord un convenio sobre la nacionalidad en ge-
neral y otro sobre la nacionalidad de la mujer casada, que fue-
ron firmados por casi todos los Estados representados en )a
Conferencia, aunque con reservas por parte de algunos. EI
principio, “moderno” segun la subcomision, en que el acuerdo
se inspira es el de la dualidad de nacionalidades en los esposos,
ya que “ni el matrimonio, ni su disolucion, afectan a la nacio-
nalidad de los conyuges o de sus hijos” (Art. 6), con lo que se
abandona el principio de unidad de nacionalidad en la famiha.

El segundo Congreso suramericano de Derecho interna-
cional privado reunido en Montevideo el 19397 "yY™Nobc cuatro
tratados sobre Derecho civil internacional, Derecho procesal
internacional, Derecho de navegacion mercante internacional y
Derecho mercantil terrestre internacional.

La innovacion mas importante introducida en el tratado
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de Derecho civil internacional con relacién al Cédigo Busta-
mante fue la adopcion, en principio, de la ley del domicilio
para regir las relaciones personales, aunque con determinadas
vanantes, tales como la de hacer regir los efectos juridicos de
la ausencia por la ley del lugar donde se encuentren los bienes,
la capacidad para contraer matrimonio, por la ley del lugar de
celebracién, y la sucesion, por la ley de situacion del caudal re-
licto al tiempo de la muerte del causante. Este tratado fue sus-
crito por la Argentina, Bolivia, Colombia, Uruguay, Para-
~Nay y Perd. Los otros tres, fueron, ademas, firmados por el
Brasil y el de navegacion internacional, por Chile.

La norma internacional indecisa del Cédigo Bustaraante en
materia de ley personal fué, pues, sustituida en el segundo
Congreso suramericano de Derecho internacional privado
Ira las naciones firmantes— que no son todas las de la Con-
ierencia de La Habana— por una nueva adopcién de la ley del
domicilio, que medio siglo atrds habia sido proclamada en el

propio Montevideo, como principio regulador de las relaciones
personales.

La Sociedad de Naciones acometi6é en 1924, con miras co-
dificadoras de alcance mundial, los trabajos preparatorios de
la Primera Conferencia para la codificaciéon del Derecho In-
te) nacional que hubo de celebrarse el 1930 en La Haya. La
denominacién con que fué bautizada, no parece muy exacta en
e orden cronoldgico, pues la propia capital holandesa habia
serado antes de sede a repetidas Conferencias codificadoras
de Derecho internacional publico y privado. Ni tampoco se
justificaba el titulo por razén de universalidad y en coniraste
con el mas reducido circulo europeo de las Conferencias de
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Derecho internacional privado de La Haya que acabamos de
recordar, si se tiene en cuenta el considerable niumero de Esta-
dos hispanoamericanos abstenidos en la de 1930.

Sobre tres materias recayé la tarea codificadora encomen-
dada a esta ultima conferencia: nacionalidad, aguas territo-
riales y responsabilidad de los Estados por dafios causados a
los extranjeros en su territorio.

Concretandonos a la de conflictos de leyes en materia de na-
cionalidad, Unica que interesa a nuestro estudio, el art. i.° del
convenio declara que corresponde a cada Estado determinar”™en
su legislacion quiénes son sus nacionales. Esta legislacion— afa-
de el articulo— debe ser admitida por los demas Estados, siem-
pre que esté de acuerdo con los convenios internacionales, la
costumbre internacional y los principios de Derecho general-
mente reconocidos en materia de nacionalidad

El convenio de 1930 va principalmente enderezado a evitar
los casos de apatridia y de doble nacionalidad, y a regular la
nacionalidad de la mujer casada. La complejidad de la materia
y la disparidad de criterios redujo a limites modestos los
acuerdos recaidos, reduciéndose los de mayor importancia a
simples votos y recomendaciones, que figuran en el Acta final
de ia Conferencia. El resultado positivo no correspondio al
esfuerzo doctrinal de los juristas que elaboraron los cuestiona-
rios y proyectos de convenio internacionales, donde siempre po-
dran hallarse, sin embargo, materiales utiles para el avance co-
dificador.

En su reunion de 1935. la Sociedad de Naciones deliber6
acerca de las posibilidades de generalizacion a todos los Esta-
dos Miembros de la Sociedad, del principio de igualdad de los
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sexos en materia de nacionalidad, adoptado por la Conferen-
cia panamericana de Montevideo en 1933.

Las divergencias surgidas en torno a este problema vy la
oposicion manifestada por las naciones partidarias del prin-
cipio de unidad de la familia, hicieron imposible el acuerdo y
condujeron a una resolucion platénica y anodina, en la que se
mencionaba el esfuerzo realizado por las naciones americanas
para regular la nacionalidad de la mujer casada; se recordaba
a los Miembros de la Sociedad de Naciones que el convenio de
Montevideo esti abierto a la adhesion de todos los Estados;
se dirigia un llamamiento a los Estados firmantes del convenio
de 1930 para que lo ratificaran; y se pedia al Consejo que si-
guiera de cerca la evolucion del problema de la nacionalidad
de la mujer casada, tanto en el orden nacional como en el in-
ternacional, a fin de apreciar el momento en que esta evolu-
cién haga posible un acuerdo.

La codificacién internacional de las reglas sobre la nacio-
nalidad de la mujer casada— comenta Makarov a la vista de
estos resultados— queda dividida en dos ramas: el convenio de
La Haya de 1930, elaborado bajo los auspicios de la Sociedad
de Naciones, que contiene soluciones encaminadas a evitar la
apatridia o carencia de nacionalidad en la mujer casada, sin
tocar los principios fundamentales de las legislaciones inter-
nas sobre nacionalidad, y el convenio panamericano, que sien-
ta principios llamados a ser bases de la legislacion sobre na-
cionalidad en las naciones que los adopten.

iLa naturaleza cosmopolita del Derecho mercantil y, mas
concretamente, de los instrumentos de cambio, impulsaron a

Vv
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la Sociedad de Naciones a promover la conclusién de varios
acuerdos relativos a esta ultima materia

Tres convenios fueron adoptados en Ginebra en el afio 1930
sobre la letra de cambio: uno, que contiene una ley uniforme;
otro, destinado a regular ciertos conflictos de leyes en esta ma-
teria; otro, relativo a derechos de timbre. Tres convenios mas
fueron firmados, en 1931, con temas paralelos a los de la letra
de cambio, en materia at cheques.

Son tan adjetivas las particularidades nacionales y tan
universales los rasgos comunes en estas dos instituciones mer-
cantiles, que el intento codificador— compartido por veinticin-
co Estados europeos, americanos y asiaticos— pudo no conten-
tarse con la uniformidad de las normas de Derecho interna-
cional privado y perseguir al propio tiempo la uniformidad de
las normas materiales, empeno distinto aunque inspirado fen
analogo afan.

Los convenios relativos a la letra de cambio han sido ra-
tificados, aunque con reservas, por diecisiete Estados, y los re-
ferentes al cheque, por dieciséis. Quedan diez Estados mas,
entre ellos Espafa, que dieron su firma pero no han prestado
hasta ahora su ratificacion a ninguno de estos acuerdos.

En el marco de la Sociedad de Naciones, fue también esti-
pulado entre varios Estados miembros de la Sociedad, el pro-
tocolo de Ginebra relativo a las clausulas de arbitraje, firmado
el afio 1923.

Cada uno de los Estados contratantes reconoce en este pro-
tocolo la validez del compromiso arbitral y de la clausula de
arbitraje entre partes sometidas a la jurisdiccion de diversos
Estados contratantes y suscritoras de un contrato, cuando en
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él se obligan los interesados a someter en todo o en parte las
diferencias que puedan surgir a un arbitraje, incluso en el su-
puesto de que dicho arbitraje deba tener lugar en una nacién
distinta de aquellas a cuya jurisdiccion esté cada uno de los
contratantes sometido.

El arbitraje puede, en principio, versar sobre materia co-
mercial o sobre cualesquiera otra cuestion susceptible de ser
resuelta por este medio; pero cada Estado contratante se re-
serva la libertad— y bastantes hicieron uso de ella— de res-
tringir el alcance del protocolo a los contratos que son consi-
derados mercantiles por su Derecho nacional. Espafia y vein-
tiséis Estados mas de los treinta y ocho firmantes, han dado
ya su ratificacion.

En Ginebra fué asimismo firmado, en 1927, un convenio
para la ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras, estre-
chamente ligado con el anterior, que ha obtenido ya la ratifi-
cacion de veintidos Estados, entre los que figura Espafa, que-
dando tan sélo pendiente de prestarla tres de los Estados que
firmaron el acuerdo.

Una ojeada de conjunto sobre las codificaciones positivas in-
ternacionales en Derecho internacional privado, servira para
puntualizar su naturaleza, sus meéetodos y sus resultados.

La naturaleza de estas codificaciones difiere de las del De-
recho interno. No abarcan un conjunto de instituciones y rela-
ciones especificamente afines, para regularlas directamente con
un sistema ordenado a la manera que en el orden interno Ilo
haga un Cddigo civil, mercantil o procesal. Al contrario: par-
ten normalmente de la diversidad legislativa de los ordena-
mientos nacionales, que en los Cdédigos internos ha encontrado



176 LECCION DIiCIMA

su solemne expresion, para procurar la uniformidad de las
normas de Derecho internacional privado, que seflalan a cada
categoria de relaciones la ley que ha de regirlas. La unifor-
midad del Derecho material, al modo de la citada en cuanto a
la letra de cambio y al cheque, parte del mismo supuesto, la
diversidad legislativa, y persigue la supresion de las propias
dificultades para el comercio juridico internacional, pero por
camino distinto, rara vez practicable y que no constituye una

codificacion propiamente dicha de normas de Derecho interna-
cional privado.

El método seguido es diverso en las codificaciones europeas
y en las americanas. Las Conferencias de La Haya se atuvie-
ron a un método progresivo. Concretaron su atencidon a deter-
minados temas, los que parecieron mas propios y maduros pa-
ra el acuerdo, y definieron sus normas internacionales en ese
ambito limitado, con escalonamiento’ én las etapas de realiza-
cion. Las codificaciones americanas siguieron, en cambio, un
meétodo integral y abarcaron la obra en su conjunto, en el or-
den civil, en el mercantil, en el penal y en el procesal.

La diferencia de método en los dos continentes, es corola-
rio l6gico del distinto cuadro que ofrecen sus respectivos or-
denamientos legislativos nacionales. I™s singularidades y con-
trastes que caracterizan y distinguen a estos ordenamientos,
asi en el orden juridico, como en el moral, el religioso, el social
y el econdmico, son mucho mas acusadas en el continente eu-
ropeo que en el americano, sobre todo si se considera que,
practicamente, la obra codificadora en el Nuevo Mundo se ha
limitado a las naciones de origen espafiol y portugués, cuyas
tradiciones y mentalidad son tan afines.

El centro de las divergencias en Ameérica, la opcion entre



CODIFICACIONES POSITIVAS INTERNACIONALES 137

ley nacional o ley del domicilio para regir las relaciones perso-
nales, es un problema surgido después de la proclamacion de
independencia en las naciones hispanoamericanas, y las fluc-
tuaciones se explican porque tanto uno como otro principio
tienen su antecedente en la comun tradicién juridica: el na-
cional, si se mira a la norma de conflicto; el del domicilio,
si se recuerda el régimen existente entre las antiguas provincias
espafnolas de Ultramar.

Caso distinto es el de los Estados Unidos, donde no podia
surgir ni surgié esa pugna de criterios, porque la tradicion ju-
ridica anglosajona estaba bien definida a favor de la ley del
domicilio, asi para las relaciones personales de radio de accién
extranjero como para las de circulo interno nacional.

La preferencia que, finalmente, parecen mostrar las nacio-
nes hispanoamericanas del sur por la ley del domicilio, mas
bien que en razones de tipo doctrinal, se funda en motivos de
indole practica, como medida defensiva frente al mosaico le-

gislativo que la multiplicidad de leyes nacionales produce en na-
ciones de gran inmigracion.

Fendmeno analogo se ha operado en el continente europeo
con relacién a Francia, al trocarse la corriente emigratoria del
tiempo en que fué promulgado el Cédigo Napoledn, propug-
nador de la ley nacional, por la fuerte corriente inmigratoria
de este ultimo medio siglo, que ha determinado un movimiento
en pro de la ley del domicilio, concretado por el profesor de la
Facultad de Derecho de Paris, Weis, en la siguiente frase:
“Mantener la ley de la nacionalidad equivaldria para Francia
a una verdadera abdicacion de soberania'

Finalmente, los resultados de la obra codificadora estan en
razén inversa del antagonismo legislativo que exista entre los
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ordenamientos nacionales a quienes el acuerdo se extienda. Lo
acabamos de comprobar a propdésito del método, en orden a la
extension de la materia regulada, fragmentaria en los conve-
nios de La Haya, total en la codificacion americana. Lo encon-
tramos también, respecto al fondo de los acuerdos, en la dis-
tinta suerte corrida por los relativos a la nacionalidad de la
mujer casada, en la Conferencia de Montevideo de 1933, Uni-
camente entre naciones americanas, y en la Asamblea de la So-
ciedad de Naciones de 1935, donde intervinieron Estados de
los cinco continentes, entre ellos la Union de Republicas So-
cialistas Soviéticas. En tal ambiente, no podia esperarse la re-
ciproca confianza que en América pudieron tener al concertar
tal acuerdo, ni por sus consecuencias morales y juridicas en la
instituciéon familiar, ni por sus repercusiones politicas indi-
rectas para la seguridad de la sociedad y del Estado.

La guerra de 1914-18 interrumpio la periddica celebracién
de las Conferencias de La Haya, y no dejé en las naciones un
espiritu propicio a la franca conclusion de nuevos acuerdos.

La insolidaridad politica entre los antiguos beligerantes
constituia ya un grave obstaculo, al que vino a afiadirse otro
nuevo: la insolidaridad moral de todos con los soviets. La actual
guerra mundial representa un nuevo paréntesis y abre nuevas
incognitas que, transitoriamente, detienen y dificultan la obra
codificadora en Derecho internacional privado. El problema a
gue esta obra responde es, sin embargo, universal y permanente;
y, la necesidad de buscarle adecuada solucion por via de acuer-
dos internacionales, renacera a la hora de la paz, cuando las pa-
siones de la lucha se serenen y otros mas inmediatos empefios lo
]>ermitan.
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Digamos para terminaf que ninguna dificultad juridica se
opone a la participacion del Estado vaticano en Conferencias
de Derecho internacional privado. El articulo 24 del Tratado
de Letran, al declarar que la Santa Sede permanecera ajena
a las querellas temporales entre los Estados y a las reuniones
internacionales convocadas para resolverlas, quiso evidente-
mente referirse a cuestiones politicas, pero no a materias de
competencia legislativa y jurisdiccional, que también a la Ciudad
del Vaticano interesan, por regir en ella especiales normas ju-
ridicas V contar para aplicarlas con tribunales propios.



Ayuntamiento de Madrid



Leccion 11

I1l1,— Codificaciones positivas nacionales— Influjo de la doctrina.
Tres etapas en la obra codificadora: a) Legislaciones inspira-
das en la teoria de los estatutos, b) Legislaciones inspiradas en
las teorias clasicas, ¢) Legislaciones inspiradas en las teorias
modernas. Derivaciones positivas del proyecto austriaco de
1913. EIl Codigo civil italiano de 1942. Rasgos mas salientes
de las codificaciones nacionales en Derecho internacional pri-
vado. Singularidad del Derecho soviético en materia de co-

I lision de leyes. La obra codificadora de Espafia.

Rota con la Revolucion francesa la unidad juridica sus-
tancial que el Derecho romano habia dado a Europa, la dis-
gregacion legislativa en nuestro continente se acentla, y el
Derecho internacional privado experimenta las repercusiones
gue, también a su campo, trajo la formacion sobre nuevas
bases de los modernos Estados nacionales.

Nuestra disciplina, que hasta entonces se habia mantenido
en el 4rea de la doctrina y de la jurisprudencia, con remota ge-
neologia romana y sobre el fondo comun de la teoria esta-
tutaria, abandona en parte aquella fuente universal y trata de
nacionalizar sus normas.

Los nuevos Cddigos reflejan ya el particularismo juridico,
social y positivo de cada Estado. Las normas de Derev:ho
internacional privado participan en cierto modo de este espi-
ritu, fomentado por la teoria de las nacionalidades, pero sin
volver la espalda a la tradicién juridica comun, cuyos prin-
cipios y cuya técnica influyen visiblemente en las codifica-
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ciones de Derecho internacional privado realizadas a partir
de fines del siglo XVIIT.

Los primeros Coédigos aparecidos con normas relativas a
esta materia se inspiran en la teoria estatutaria.

A dicha categoria pertenece el Codigo de Federico de
Prusia de 1794, el de Maximiliano de Baviera de 1756, el C6-
digo Napoledon de 1804, el austriaco de 1811, la ley holandesa
de 1829 vy, en general, todos los Cddigos que siguieron ei
patron francés, en la primera mitad del siglo XIX.

La huella estatutaria se advierte en el Cbédigo prusiano,
cuando regula los derechos personales por la ley del domicilio
y somete a esta misma ley los bienes muebles, reservando la
lex rei sitae tan solo para los inmuebles.

Donnedieu de Vabres pone de relieve el influjo ejercido
por la teoria de los estatutos en el Cddigo Napoledén y en la
jurisprudencia francesa. Unger y Puttlingen demuestran ana-
logo ascendiente estatutario en la elaboracion del Codigo civil
austriaco.

Las normas de Derecho internacional privado contenidas
en estas primeras codificaciones son escasas y Nno aparecen
organicamente agrupadas. Junto a las reglas tomadas de la
doctrina estatutaria, el Derecho sustantivo de aquellos Cédigos
estaba imbuido de los principios que sirvieron de lema a la
Revolucidon francesa. Tres de ellos ejercieron especial influjo
en las reglas de Derecho internacional privado del Coddigo
Napoledon y en las legislaciones y jurisprudencias nacionales
seguidoras de su pauta y penetradaside su espiritu: i) la abo-
licion del feudalismo, que abrié brecha en la territorialidad
de las costumbres regionales e impuso la unidad legislativa
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del Estado; 2) la exaltacion de los derechos individuales y el
sentido expansivo del nacionalismo politico, traducida en un
mayor ensanchamiento del estatuto personal (iniciado ya por
la escuela estatutaria francesa del siglo XVI1IIl) y en la decla-
racion fart. 3®) de que “las leyes concernientes al estado y la
capacidad de las personas rigen para los franceses, aunque re-
sidan en pais extranjero” ; 3) la secularizacién del Derecho de
familia, que vino a producir honda divergencia con las legis-
laciones que mantuvieron el matrimonio religioso y contribu-
y0 en gran parte a originar las graves restricciones de orden
publico internacional, desconocido cuando en Europa regia la

doble unidad juridica y moral del Derecho romano y del ca-
nonico.

Una segunda etapa en la obra codificadora se desarrolla a
lo largo de la segunda mitad del siglo X 1X, bajo la influencia
doctrinal de las escuelas clasicas, especialmente, de Savigny
y de Mancini. La de Story y su escuela se dejo también sentir
fuertemente en el mundo anglosajon, pero mas bien en la for-
macioén consuetudinaria y jurisprudencial del common law,
cuyas leyes escritas son minoria y no constituyen un Codigo a
usanza continental, ni en Inglaterra ni en los Estados Unidos;
por esto no las consideramos aqui.

La teoria de Savigny fué seguida por el Codigo del Reino
de Sajonia, de 1833, y por las legislaciones balticas y griega
en diversas materias, entre ellas, al adoptar la ley del lugar de
ejecucion como reguladora de las obligaciones contractuales.

El influjo de esta teoria fué muy sefialado en el Codigo de
Zurich y en los de otros cantones suizos, en la jurisprudencia
alemana y en el Codigo civil aleman de 1900, cuya repercusion
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filé tan considerable que, aun antes de empezar a regir en Ale-
mania, su proyecto habia servido ya de modelo, con ligeras
modificaciones y mejoras, a la ley japonesa de 1898.

Apartase el Cddigo aleman de la teoria de Savig™ny al
sustituir la ley del domicilio por la nacional, para la regulacion
del estado y capacidad de las personas; mas ello toca a sélo una
faceta, cuya razon de ser en el jurista de Berlin es muy explica-
ble, si pensamos en el fondo romanista de su obra y recordarnos
gue, al estudiar los conflictos de leyes en el espacio, no se limito
a los casos de Derecho internacional privado, sino que abarcé
también los conflictos interregionales entre legislaciones diver-
sas bajo una misma soberania, todo lo cual le inclinaba, por
tradicion y por necesidad, a la ley del domicilio.

Ejemplo tipico de la influencia mundial ejercida por Savig-
ny en la obra codificadora son las reglas de Derecho interna-
cional privado contenidas en el Codigo civil argentino de i87i*
Su autor, Dalmacio Vélez Sarsfield, era discipulo de Savigny y
siguio fielmente las doctrinas del gran maestro aleman. EIl sis-
tema de Derecho internacional privado argentino no es por ello
exclusivista; se inspira en principios juridicos tU .jrden sup<
rior y admite con amplitud la aplicacion de la icy extranjera,
salvo el limite del orden publico internacional.

Analoga genealogia ideoldgica ofrece el Cddigo civil bra-
silefio de 1916. En cuanto a su forma, sigue el mismo sistema
gue el aleman de 1900: las disposiciones de Derecho internacio-
nal privado se encuentran en una ley de introduccion al Cadigo.
En cuanto a su fondo, responden a la concepcién que paite del
principio de sociedad internacional y se dirigen a regular, den-
tro de ella, las relaciones de orden privado.

Mancini y su escuela contribuyeron a la adopcion de la ley
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1 nacional, para regir la capacidad y el Derecho de familia, en el
Cdédigo civil italiano de 1865, en el portugués de 1868, eil la ley
federal suiza de 1881, en el Codigo civil espafiol de 1889 y en
1d aleman de 1900, que marca el transito de la etapa clasica a
la moderna, bajo el signo de Savigny.

La tercera etapa codificadora, comprende lo que va recorri-
do del siglo XX ; en su orientacion y desarrollo, han influido
decisivamente las doctrinas modernas.

Las codificaciones de este siglo, a excepcién de las leyes so-
vieticas, se inspiran fundamentalmente en la idea de justicia,
gue aproxima y asemeja, en vez de distanciar y contraponer, a
los sistemas nacionales de Derecho internacional privado, aun-
gue con la reserva del orden publico internacional, que ejerce
en cada ordenamiento interno una funcién defensiva frente a
toda ley extranjera que pugne con los principios esenciales, mo-
rales, juridicos o economicos de la ley del juez.

La concepcidon de estos recientes sistemas, es mas completa
gue en los anteriores, y la técnica, mas perfeccionada. No se
trata ya de unos cuantos articulos inconexos, sino de una de-
purada ordenacion de materias y revision de soluciones a ba-
se de mantener las reglas tradicionales de probada justicia y
utilidad, a la vez que se rectifican sus errores o se completan
sus lagunas con nuevas normas innovadoras, que la ciencia
y la experiencia aconsejan.

Pnra no diluir nuestra atencién en un examen analitico de
ecada una de estas codificaciones nacionales, la fijaremos
«n las mas caracteristicas de la época contemporanea: i) la
-austriaca de 1913, con sus derivaciones en las legislaciones de

los nuevos Estados creados o engrandecidos tras la guerra
io



1E

146 LECCION UNDECIMA

1914-18, sobre las ruinas de la doble Monarquia danubiana;
2) la italiana de 1942; 3) la soviética, limitada a algunas dis-
posiciones sueltas y precarias, que luego citaremos.

Por lo gtie toca al Derecho anglosajén, nos remitimos a la-
ya dicho en las lecciones 5% 6. y 9.*, pues su indole eminente-
mente consuetudinaria no permite incluirlo entre las codifica-
ciones escritas.

El anticuado sistema del Cdédigo civil aastriaco de 181 1.
en materia de Derecho internacional privado, no respondia ya.
un siglo mas tarde, ni a las exigencias cientificas ni a las ne-
cesidades sociales. La doctrina y la jurisprudencia coincidian
en urgir la promulgacion de un nuevo sistema; y, en vispe-
ras casi de la otra gran guerra, en 1912, el Ministerio de Jus-
ticia recibidé encargo de redactar un proyecto especial sobre
Derecho internacional privado. No obstante pasar por la triple
criba de tres sucesivos proyectos, el encargo pudo quedar ul-
timado en 1913.

La exposicion de motivos, redactada por Walker, consig-
naba las fuentes que habian servido de directa orientacion al
proyecto. Estas eran: las disposiciones de Derecho interna-
cional privado del Cddigo austriaco de 1811, las de! Codigo™
aleméan de 1900, los convenios de La Haya en materia de fa-
milia, y los acuerdos del Instituto de Derecho Internacional
en materia de obligaciones contractuales. Ademas, y en grado
muy especial y preferente, las doctrinas de De Bar y de
Zitelmann.

La suerte del proyecto queddé malograda por el estallido
de la otra gran guerra en 1914) semilla fructifico en
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los nuevos Estados sucesores, salidos en 1918 de la Confe-
rencia de Versalles.

I-a Comisidén redactora, a pesar de las injustas acusacio-
nes de absorbente centralismo frecuentemente atribuidas al
Imperio austrohungaro, no estaba tan solo integrada por ju-
ristas vieneses. De ella habian sido miembros el profesor
Krcmar, de la Universidad de Praga, y el profesor Zoll. de
la Universidad de Cracovia, principal autor del proyecto im-
perial. Iso es extrafio que, con tales antecedentes doctrinales,
el comun entronque juridico y la similitud de necesidades
practicas, las dos nuevas tareas codificadoras se nutrieran,
tanto en Checoslovaquia como en Polonia, del ya maduro fru-
to elaborado en Viena, y de la misma savia, que en tan gran-
de parte correspondia a De Bar y a Zitelmann, cuya amplitud
de miras y cuyo rigor cientifico tuvimos, al exponer los rasgos
mas salientes de sus teorias, ocasion de comprobar.

La unificacion legislativa civil se vié en Checoslovaquia fa-
cilitada por el hecho de que, la diversidad existente al tiempo
de ser reconocida su independencia, no formaba un mosaico al
modo que en Polonia, Rumania o Yugoslavia, y se reducia a
solo dos ordenamientos: el Codigo civil austriaco, que regia en
la antigua Corona de Bohemia, y el Derecho hungaro— casi
lodo él consuetudinario y muy parecido al austriaco en Dere-
cho internacional privado— vigente en Eslovaquia y en la Ru-
sia subcarpética.

El proyecto de Derecho internacional privado, cuyo texto
fué hecho publico en 1931, pudo por esta circunstancia aplazar-
se sin dificultad, aun cuando ya estaba suficientemente en sazén,
para insertarlo en el nuevo Codigo civil checoslovaco y que en-
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trara a regir, formando un todo organico, juntamente con las
disposiciones de Derecho sustantivo.

La multiple variedad legislativa en Polonia, hizo mas apre-
miante la unificaciéon de las normas de Derecho internacional
privado, sin aguardar a la unificacion del Derecho sustantivo,
lenta y dificil de realizar alli donde coexistian hasta cinco legis-
laciones, algunas de muy diversa raiz: polaca de modelo fran-
cés, alemana, rusa, austriaca y hdngara.

La ley polaca de 1926 puso término a la diversidad interna
de normas en materia de Derecho internacional privado, ya que
cada Una de aquellas cinco legislaciones tenia y aplicaba su pro-
pio sistema, hasta que dicha ley instituyé uno solo, cuya suerte
futura esta subordinada a las eventualidades de la actual gue-
rra mundial, pero cuyo contenido es, en todo caso, util consig-
nar, por el valor doctrinal representativo que en la obra codi-
ficadora contemporanea le da su directa vinculacion con el
proyecto austriaco en 1913, que sobrevivio a la desaparicion
del viejo Imperio danubiano.

Sus 42 articulos tratan, sucesivamente, de estas materias:
personas, forma de los actos juridicos, derechos reales, obliga-
ciones, derechos matrimoniales, relaciones entre padres e hijos,
tutela, sucesiones y disposiciones generales. Aparte interpolar
ajenas materias entre la que atafe a las personas y la que toca
al Derecho de familia, cuya continuidad en el texto legal liubie-
ra sido preferible mantener, la estructura de esta ley responde
a un criterio organico, légicamente desarrollado.

La capacidad de las personas es regida por la ley nacional;
la forma, por la regla locus regit actum; los derechos reales,
por la lex rei sitae sin distincién entre bienes muebles e inmue-
bles. En materia de obligaciones adopta muchas de las pro-
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puestas formuladas por el Instituto de Derecho Internacional,
y en Derecho matrimonial sigue las normas convencionales de
La Haya de 1902 y 1905, salvo en lo relativo a la capacidad pa-
ra contraer matrimonio que, no obstante estar regida en prin-
cipio por la ley nacional, se niega a los extranjeros, aunque su
ley lo permita, cuando segun la ley local concurre un impedi-
mento absoluto por causa de matrimonio anterior, disparidad
de cultos, 6rdenes sagradas superiores o voto solemne de cas-
tidad. Otras reservas y restricciones propias de la indole con-
fesional del matrimonio entre polacos, se consignan a propo-
sito de la forma de celebracion, y en materia de divorcio y se-
paracion de cuerpos.

Ninguna norma prohibitiva de esta indole contiene, en cam-
bio, el texto checoslovaco, no obstante su paralelismo general
con la ley polaca y su comun fuente imperial, por el sentido
laico en que se inspiraba su legislacion.

Mas indirecta fué la influencia ejercida por el proyecto
austriaco en la tarea codificadora rumana. A semejanza de
Polonia, cinco legislaciones convivian también en la Rumania
de 1918: el Codigo Napoledn, con ciertas variantes; el Cdédigo
austriaco; el Derecho hungaro; el ruso; el musulman.

Este fraccionamiento legislativo entre las diversas regio-
nes rumanas, retraso la unificacion del Derecho privado, que no
fué lograda hasta que en 1939 ha sido promulgado el nuevo
Cadigo civil, cuyo titulo preliminar y bajo el rotulo “Aplica-
cion de la ley en el espacio”, define las normas de Derecho
internacional privado. Sus redactores superaron el anticua-
do sistema del Codigo rumano de 1865, trasunto del Coé-
digo Napoledn, con alguna influencia del viejo Codigo aus-
triaco de 1811 e inspirado en la teoria estatutaria. Aparte
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el moderno proyecto austriaco, tuvieron indudablemente a la
vista las recientes codificaciones positivas y publicaciones doc-
trinales, y acertaron a componer un cuadro de normas que cons-
tituye una de las més interesantes aportaciones a la labor co-
dificadora de nuestro siglo en Derecho internacional privado.

El nuevo Cddigo civil italiano de 1942 ofrece la novedad,
atil para la consulta, de que los enunciados indicativos de 'as
materias tratadas en su texto no figuran tan sélo a la cabeza
de los titulos, capitulos y secciones, segun fué costumbre cléasi-
ca, sino que aparecen también a continuacion del numero y de-
lante del texto de cada articulo, con diferente tipo de letra pa-
ra que el rétulo resalte mas.

Pasé este Codigo por larga elaboraciéon, concretada en tres
sucesivos proyectos, y los articulos (16 al 31) del titulo preli-
minar referentes al Derecho internacional privado, experimen-
taron considerables retoques que pueden apreciarse si se com-
paran el proyecto de 1930 y el texto promulgado en 1942.

Signo expresivo del distinto clima histérico en que el nuevo
Codigo ha nacido, con relacion al de 1865, es la formula em-
pleada en uno y otro para designar la ley reguladora del estado
y capacidad de las personas y de las relaciones de familia. El
antiguo Cdédigo (art. 6) decia: “la ley de la nacién a que aque-
llas pertenezcan”. EI de 1942, dice: “la ley del Estado a que
aguellas pertenezcan”. EIl concepto es el mismo, pero la susti-
tucion “obvia”, segun la ponencia del senador Venzi, de la
palabra nacién por la palabra Estado quiere decir que el mo-
mento ideoldgico y politico no era ahora el mismo que en 1865,
cuando la teoria de Mancini dominaba y la todavia no ultima-
da unidad italiana ponia en primer plano el principio de las
nacionalidades.



CODIFICACIONES TOSITIVAS NACIONALES 151

Por lo demas, despojada del sentido historico que entonces
tuviera la frase “ley nacional”, entendida ya como ley del Estado
a que la persona pertenece, aparece luego usada en otros ar-
ticulos del nuevo Caodigo italiano, y es vocablo usual en la técnica
positiva y doctrinal de nuestro tiempo.

Maés adelante tendremos ocasion de exponer las soluciones
1 concretamente aportadas por el reciente Codigo civil italiano. Es
curioso observar en un momento doctrinal dominado por la
tendencia nacionalista en Derecho internacional privado, cémo
los redactores del Cédigo civil en Italia han mantenido la for-
mula tradicional de remisién a la ley competente y no han usado
la de incorporacion, propugnada por aquellos autores.

El cuadro sintético que acabamos de trazar, pone de mani-
fiesto los rasgos mas salientes de las codificaciones nacionales
en Derecho internacional privado: i) aunque impregnadas,
como todo Derecho positivo, por las circunstancias historicas de
cada época, han sido, en lo fundamental, un traslado concreto
a la ley de las normas abstractas dominantes en la doctrina,
a través de las tres etapas codificadoras, estatutaria, clasica
y moderna, cronolégicamente adscritas a la primera y segunda
mitad del siglo X1X y a lo que va del actual; 2) la decisiva in-
fluencia de la doctrina se debe a que las codificaciones de Dere-
cho internacional privado no penetran como las del Derecho sus-
tantivo en la entrafia de las instituciones civiles, ni disponian
para su construcciéon de materiales legislativos, porque el De-
recho internacional privado anterior a la obra codificadora era
esencialmente doctrinal y, en mas reducida parte, consuetu-
« dinario, pero no traducido hasta entonces en textos legales; 3)
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la fundamental unificacion llevada a las codificaciones internas,
por los principios comunes de la doctrina en cada periodo histo6-
rico ha conjurado el peligro de disgregaciéon, y ha mantenido
el sello internacional en el contenido de sus normas, cuya evi-
dente diferenciacion de las puramente internas, civiles, mercan-
tiles o procesales, aparece asi confirmada, justamente al inser-
tarlas en los Codigos nacionales.

Caso aparte es el de la legislacion soviética en materia de
Derecho internacional privado, reflejo de los principios juri-
dicos y politicos imperantes en la URSS.

La base internacional en que nuestra disciplina se apoya,
la comunidad juridica entre los Estados, es terminantemente
negada por los soviets. “Desde la fundacion de las Republicas
soviéticas— dice la ley organica de la URSS de 1Q24—
los Estados civilizados estan divididos en dos campos: el campo
del capitalismo y el campo del socialismo”.

Es cierto que la N E P {Nueva Politica Econémica) apa-
rento rectificar aquella absoluta contraposicion de dos mundos,
y abrir camino a una nueva vida de relacién en la que fueran
precisas ciertas normas de Derecho internacional privado, es-
pecialmente en materia de Derecho mercantil. Mas esa tactica
oportunista, de la que tantos ejemplos tienen dados los soviets,
no obedecia sino a razones de orden econémico, como otras ve-
ces responden a conveniencias circunstanciales de tipo militar
o politico.

“Derecho internacional del periodo transitorio”, titulaba el
jurista Korovine su obra publicada en Moscu el 1924. No ca-
be una expresion mas significativa para calificar la naturaleza
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precaria y pasajera que la doctrina soviética atribuye al Dere-
cho internacional.

La incompatibilidad del Derecho soviético con el de los de-
mas Estados, excluye casi totalmente la aplicacién de la ley ex-
tranjera; el principio, esencialmente colectivo en que se basa,
el Codigo civil de la URSS de 1923, niega, casi total-
mente también, el reconocimiento de derechos privados a los
individuos. Sobre tales premisas, dificilmente puede fundarse
ningun sistema de Derecho internacional privado.

La capacidad, los bienes, las sucesiones, se rigen estricta-
mente por la ley territorial, salvo las reglas que pueden ser es-
tablecidas en convenios interliacionales.

El Derecho de familia (no obstante haber sido promulgado
en 1927 un Codigo especial para regirlo) es nominal, y se halla
en abierta oposicion con el de todas las demas naciones. Jun-
to al matrimonio civil meramente registrado, se admite el ma-
trimonio de hecho, no sujeto a ninguna formalidad; la mujer
puede tener un domicilio aparte del marido; el vinculo puede
ser disuelto, incluso por voluntad de uno solo de los conyuges;
los hijos habidos fuera del matrimonio son equiparados a los
nacidos de padres que se reputan casados.

Con razon dice Stoupnitski, a propdésito de esta igualdad de
trato entre la filiacion legitima y la ilegitima, que “la legisla-
cion sovietica rompe de la manera mas radical con los princi-
pios admitidos por las legislaciones modernas” al partir del
“principio de disolucién de la familia y del matrimonio”. To-
do ello hace inaplicables las usuales normas de Derecho inter-
nacional privado porque faltan las instituciones mismas que
las sirven de motivo y de soporte.
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Algunas disposiciones sueltas, tales como la ordenanza del
1 Comité central ejecutivo panruso de 1922, acerca de 'os dere-
chos de ciudadanos extranjeros, muy precarios si no existe un
convenio que los regule; el Codigo de procedimiento civil de. la
URSS de 1923; el Cbddigo de navegacién maritima de 1929;
la ley sobre cheques, del mismo afio; la ordenanza sobre na-
cionalidad de 1931, contienen escasos preceptos de Derecho
internacional privado.

A la vista de estas y algunas otras minimas muestras, se
confirma la singularidad del derecho soviético en materia de
colision de leyes; la posibilidad del contacto con otros ordena-
mientos juridicos, queda descartada a priori en una legislacion
como la de la URSS, cerradamente territorial y asentada
sobre bases ideoldgicas, sociales y econOmicas absolutamente
dispares de las que rigen en el resto del mundo, por muy di-
versas que estas otras sean entre si.

Cuatro articulos consagra unicamente nuestro Codigo ci-
vil a las normas de Derecho internacional privado: el 8, el 9,
el 10y el ii, del titulo preliminar, aparte algunas disposiciones
sueltas y de mas secundario interés, relativas al Derecho fa-
miliar y sucesorio, y las reglas referentes a nacionalidad.

Adviértese con un sencillo cortejo, que el legislador espa-
Aol de 1889 tuvo a la vista el Cédigo Napoledén (art. 3) en ma-
teria de estado y capacidad personal, y el Cddigo italiano de
1865 (arts. 7,8, 9, 11 y 12) en las restantes normas.

El espiritu que anima al sistema de Derecho internacional
privado espanol, se halla expresado en la Ley de Bases de
1888: “ Los efectos de las leyes y de los estatutos, asi como la
nacionalidad, la naturalizacion y el reconocimiento y condicio-
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nes de existencia de las personas juridicas, se ajustaran a los
J>receptos constitucionales y legales hoy vigentes, con las mo-
dificaciones precisas para descartar formalidades y prohibicio-
nes ya desusadas, aclarando estos conceptos juridicos univer-
salmente admitidos en sus capitales fundamentos y fijando los
necesarios, asi para dar algunas bases seguras a las relaciones
internacionales civiles, como para facilitar el enlace y aplica-
cion del nuevo Cddigo y de las legislaciones forales, en cuan-
to a las personas y bienes de los espafioles en sus relaciones y
cambios de residencia o vecindad en provincias de derecho di-
verso, inspirdndose hasta donde sea conveniente en el principio
y doctrina de la personalidad de los estatutos”. (Base 2./).

El lenguaje estatutario, la universalidad de los principios,
la personalidad del Detecho, son los tres conceptos salientes de
la base que comentamos. Su entronque doctrinal radica en la
técnica estatutaria y en las teorias clasicas de Savigny y de
Mancini, que dominaban entonces en la Europa continental e
inspiraron los Codigos de aquella época. La capacidad de las
personas, el Derecho familiar y el sucesorio (art. 9 y segundo
parrafo del 10) son regidos por la ley nacional; los bienes mue-
bles, por la ley nacional del propietario y los inmuebles por la
ley del lugar donde estan sitos (art. 10, parrafo primero); la
forma de los actos, por la regla locus regit actum, salvo la ob-
servancia de la ley esparfiola en los celebrados ante agente di-
plomatico o consular de Espafia en el extranjero (art. ii, pri-
mero y segundo parrafo); las leyes penales, las de policia y
las de seguridad publica (art. 8) asi como las concernientes al
orden publico y las buenas costumbres (art. ii, tercer parrafo)
obligan a todos en territorio espanol.
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Desarrollaremos oportunamente estos temas, cuyo estudio-
puede ser ampliado en el Derecho internacional privado. Siste-
ma del Derecho espafiol positivo, del catedratico de Barcelona
Trias de Bés, y en el Sistema espafiol de Derecho civil interna-
cional e interregional, del catedratico de Zaragoza Lasala
Llanas.

Las escasas y, en parte, anticuadas normas de nuestro CoO-
digo, reclaman una total y urgente revision para ponerlas a to-
no con los adelantos de la doctrina, las enseflanzas de la expe-
riencia y los ejemplos de las mas recientes codificaciones eu-
ropeas. y

El Dahir jalifiano de 1914, con las normas de Deredio in-
ternacional privado para la Zona de Protectorado espafol en
Marruecos, se inspird no poco en el Codigo aleméan en 1900, y
esta— como en su lugar veremos— mas al dia que los insuficien-
tes y envejecidos preceptos de nuestro Codigo civil.
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Leccion 12

I — Naturaleza de la norma de Derecho internacional privado— Su
indole formal. Normas completas e incompiletas. La norma de
Derecho internacional privado segun la doctrina intemaciona-
lista y la nacionalista. Critica. La norma de Derecho internacio-
nal privado y los ordenamientos juridicos. Dualidad de fuentes
y de funciones. Delimitacion de competencias legislativas y apli-
cacion interna de la norma. Naturaleza especifica de la nonna
de Derecho internacional privado, y lugar que a nuestra disci-
plina corresponde en el cuadro general del Derecho.

Dada ya en lecciones anteriores una primera vision doctri-
nal y positiva de esta disciplina juridica, conviene ahora estu-
diar concretamente la norma de Derecho internacional priva-
do, su naturaleza, su contenido, su ambito de vigencia en el es-
pacio y en el tiempo, como premisa indispensable para el mas
exacto entendimiento de las materias que hemos luego de es-
tudiar.

Importa ante todo dejar bien establecido que la norma de
Derecho internacional privado es de naturaleza puramente for-
mal. Quiérese con ello decir que no regula directamente la re-
lacion juridica compleja, alguno de cuyos elementos constituti-
vos 0 alguna de cuyas fases de desarrollo y de vida, exceden de
la Orbita legislativa interna y redaman la aplicaciéon de una
ley extranjera.

La norma de Derecho internacional privado sefala, para cada
categoria de hechos o relaciones de esta indole, la ley o leyes
que deben regirla y remite a sus disposiciones de Derecho ma-
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terial o sustantivo la regulacion directa del caso. Dijimos al
empezar nuestro estudio y repetimos ahora, que ningdn pro-
blema de Derecho internacional privado surge cuando los ele-
mentos todos de la relacion juridica -sujeto, objeto, relaciéon-,
y sus fases de vida -nacimiento, desarrollo, extincién- de-
penden exclusivamente de la ley del juez y son regidos por sus
disposiciones materiales de orden civil, mercantil, fiscal, penal o
procesal. EI problema aparece cuando alguno o varios o todos
-esos elementos y fases deben ser regulados por una ley extran-
jera, conforme a la norma de Derecho internacional privado, a
la que, indistintamente, llamaremos también norma de colision.

Todo caso complejo, de elementos dispersos bajo esferas le-
gislativas varias, requiere una primera consulta a la norma de
J™erecho internacional privado para averiguar la ley compe-
tente, y una segunda consulta a esta ultima ley para buscar la
norma material que directamente ha de aplicarse al hecho o re-
lacion de que se trate. Si la dispersion de elementos o de fases
es multiple, la norma de, colision habra de indicarnos la ley
gue ha de regir cada uno de los aspectos; y asi podra darse el
caso de que varias leyes coexistan en la regulacion de una mis-
ma relacion juridica, por ser distinta la nacionalidad de los
contratantes y celebrarse el contrato en un tercer Estado y ver-
sar sobre bienes sitos en naciones diversas. La norma de De-
recho internacional privado podria entonces remitir a la ley
nacional de cada uno de los contratantes, en cuanto a su ca-
pacidad para obligarse, a la ley del lugar de celebracion del con-
trato por lo que atane a la forma que ha de revestir, a la
ley del lugar de ejecucién para las modalidades de entrega y
de pago, a la de situacion de las cosas en cuanto al régimen
de bienes y a los efectos con relacion a terceros.



NATURALEZA DR LA NORMA 161

1,1 sustancia del problema y el mecanismo para resolverlo
son siempre los mismos, aun cuando sus modalidades varien:
el problema consiste en la complejidad extranacional de *a re-
lacién juridica; el mecanismo se reduce a una remision que la
norma de Derecho internacional privado propia hace en cada
caso a la ley o a las leyes de Derecho sustantivo competentes
para regularlo.

1.a norma de Derecho internacional privado es completa
cuando cumple por entero su mision especifica de remitir a la
ley competente para cada categoria de relaciones. Tal ocurre
con las disposiciones de nuestro Codigo civil en miteria
de bienes (art. lo, parrafo i.°), sucesiones (art. lo, parra-
fo 2 y forma de los actos (art. ii), que de manera extensiva
por igual a nacionales y extranjeros, declaran sujetos los bie-
nes muebles a la ley de la nacién del propietario, los inmue-
bles a la ley del pais en que estan sitos, las sucesiones legiti-
mas y testamentarias a la ley nacional del causante, y la for-
ma de los actos a las leyes del pais donde se otorguen.

Nr)rmas incompletas, por el contrario, son aquellas que se
limitan a trazar el &mbito de vigencia de la lex fori o ley del
juez, sin pasar mas adelante ni sefialar la ley extranjera que
deba ser aplicada en los demas casos. Ejemplo de norma in-
completa es el art. 9.° de nuestro Codigo civil, segun la cual,
“las leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al
estado, condicién y capacidad legal de las personas, obligan a
los espafioles aunque residan en pais extranjero”. Queda asi
sefialada la ley que ha de regir la capacidad de los esparioles
fuera de su Patria, pero no se indica la ley competente para
regular la capacidad de los extranjeros en Espaiia.

Xl : 1
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I.a norma incompleta deja sin solucién todos aquellos ca-
sos que requieren la aplicacion de una ley extranjera, y queda
a mitad de camino en la solucién de los problemas de Derecho
internacional privado.

Razones doctrinales determinaron, no obstante, la teoria
de Niedner y otros juristas alemanes, estudiada ya al hablar
de las escuelas nacionalistas, segun la cual, la mision de cada
legislador se reduce a fijar limites al imperio de sus propias le-
yes, sm remitir a ninguna otra la regulacién de los demas casos;
criterio seguido en parte al redactarse la ley de introduccion
al Cddigo civil aleman de 1900.

Waiker, Gutzwiller, Wolff y la mayoria de los autores con-
temporaneos alemanes, segin ya dijimos, se pronuncian contra
este sistema. Raape afirma la necesidad de que la norma de De-
recho internacional privado, aparte delimitar la esfera del pro-
pio Derecho, declare el Derecho extranjero aplicable en los res-
tantes casos, para evitar una denegacion de justicia.

la realidad es que, por regla general, los Codigos no se
reducen a la misién de delimitar su propia competencia, sino
gue, mas alla de ella y para las relaciones juridicas complejas,
seflalan también la ley extranjera aplicable. Podran excepcio-
nalmente contener normas incompletas; mas la jurisprudencia
se encarga entonces, por imperativa necesidad juridica.y préac-
tica, de llenar ese vacio, como hizo la nuestra con el mentada
articulo 9 aplicando, por analogia, a los extranjeros su ley na-
cional, en materia de estado y capacidad de las personas.

No se logra, pues, con amputar a la norma de Derecho in-
ternacional privado su funcion de remitir a una ley extranjera
eludir los casos no sometidos a la ley del juez, ni eliminar un
problema que siempre sigue vivo y al que forzosamente se ha
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de dar solucion. No se consigue tampoco evitar con la teoria
gue comentamos el posible conflicto entre la ley del juez y los
demas ordenamientos legislativos, pues no siempre coinciden
los limites que cada legislador fija a su ley con los sefialados
por los demas a las suyas. Asi cabe que ocurra, en relacion al
caso contemplado por el repetido articulo 9.° de nuestro Co-
digo. si la ley del lugar donde el esparfiol resida en el extran-
jero somete la regulacion de los derechos de familia y la ca-
pacidad personal a la ley del domicilio.

La norma incompleta no es una panacea; antes al contra-
rio, es una deficiencia. EI objeto del Derecho internacional pri-
vado no queda con ella agotado. Precisa dar completa solucion
al problema que nuestra rama juridica tiene por mision resol-
ver. Y a esta finalidad responden, aunque por distintos caminos™
con un criterio internacional o con un criterio interno, las dos
principales tendencias doctrinales que se disputan la exacta in-
terpretacion del Derecho internacional privado y la definicion
de sus normas.

La doctrina intemacionalista considera al Derecho inter-
nacional privado como una parte del Derecho internacional vy
asigna a sus normas por objeto la delimitacion de competencias
legislativas entre los diversos Estados, con arreglo a normas
de orden superior, procedentes en ultimo término de fuente in-
ternacional.

lodo derecho subjetivo, dice Zitelmann, implica un poder
juridico conferido por una potestad soberana. En el orden in-
terno, el derecho subjetivo corresponde a la persona, y el poder
juridlcf. le es atribuido por el Estado. En el orden internacio-
nal, el derecho subjetivo corresponde al Estado, y el poder ju--
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ridico deriva, no del Estado mismo, sino del orden juridi’vo in-
ternacional. En otras palabras: la medida de la potestad legis-
lativa de cada Estado, no puede ser fijada por su voluntad
exclusiva: depende también del reconocimiento de los demas
Estados que integran la comunidad internacional.

I.a consecuencia que de este principio se sigue es que la po-
testad legislativa en el orden internacional privado, solamente
podra el Estado ejercitarla como titular de derechos subjeti-
vos, cuando le corresponda un poder juridico reconocido con-
forme a los principios del Derecho internacional, que delimitan
la soberania de los diversos Estados y la Orbita en que pueden
actuar sus respectivas legislaciones.

El Derecho internacional privado asi concebido, que brota
de fuentes internacionales, y tiene por sujetos de derecho a los
Estados, es para la doctrina intemacionalista el propiamente
internacional, en oposiciéon al Derecho internacional privado
interior de cada Estado, cuya fuente es la ley interna y cuyos
sujetos de derecho son los individuos.

I.a doctrina nacionalista rechaza la concepcion intemacio-
nalista que acaba de exponerse, y atribuye al Derecho interna-
cional privado una funcién puramente interna. La norma de
Derecho internacional privado— dice uno de los mas recientes
definidores de esta doctrina, Roberto Ago— no tiene por ob-
jeto la resolucion de competencias legislativas, porque para ello
se carece de un ordenamiento juridico superior a los Estados.
Quedan so6lo las normas de Derecho internacional privado dic-
tadas por el legislador de cada nacion, semejantes a todas las
otras disposiciones emanadas de la misma fuente legal, asi en
la forma como en la sustancia.
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Excluida la naturaleza internacional de esta disciplina juri-
dica, los autores nacionalistas la incluyen en el Derecho interna,-
como simple rama de la legislacion del Estado, equiparable a™
Derecho civil, mercantil o procesal. Una sola peculiaridad asig-
nan a las normas de Derecho internacional privado: el refe-
rirse a hechos o relaciones de la vida humana y real que se en-
cuentran de algun modo ligados con otros ordenamientos legis-
lativos, no por una vinculacién de derecho, sino por una sim-
ple relacion de hecho, que tan sélo adquiere valor juridico cuan-
do es contemplada por la ley del juez.

Podria perfectamente esta ley— afladen los autores nacio-
nalistas— aplicar sus propias normas de Derecho material, las
mismas que rigen las relaciones de orden puramente interno, o
dictar una? especiales a la manera del jns gentium romano; pe-
ro el legislador interno prefiere generalmente acudir a otro or-
denamiento, cuyas normas se apropia en virtud de una incor-
poracion material o formal, segin quedd ya oportunamente ex-
plicado.

La insercidn, del Derecho internacional privado en el De-
recho interno es llevada a sus consecuencias extremas por ague-
llos civilistas que, a la manera de Pacchioni, niegan a esta ra-
ma juridica una propia sustantividad especifica, ni aun siquie-
ra dentro del marco nacional, y la incluyen como simple parte
del Derecho civil interno.

Quedan asi fuera de esa clasificacion las normas de Dere-
cho internacional privado en materia mercantil, fiscal, penal y
procesal, que habria necesidad de llevar a las correspondientes
ramas del Derecho interno, lo que equivale a la disolucién dei
Derecho internacional privado, cuya unidad sustancial requie-
re, sin embargo, una extensa Parte general, que el propio Pac-
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chioni desarrolla en su Derecho civil italiano, cuando en reali-
dad es materia comun también a todas aquellas otras especia-
lidades que abarca nuestra disciplina, ajenas a la doctrina y a
la técnica civilistas.

Contemplada la norma de Derecho internacional privado
desde el campo intemacionalista o desde el nacionalista, un
fendmeno de angulo visual deja ver a plena luz lo que para
cada una de esas doctrinas es el anverso, y queda escondido
en las sombras el reverso.

Una y otra escuela, tan dispares en posicion ideoldgica,
convienen sin embargo en separar el ordenamiento internacio-
nal y el ordenamiento interno por una frontera infranqueable,
gue exige la insercién total de las normas de Derecho inter-
nacional privado en uno de ellos, con exclusion del otro. Al
decidirse a optar es cuando la divergencia surge, porque nues-
tras normas son entonces situadas en el campo internacional
o en el interno, el que cada escuela tiene ante sus o0jos, y la
frontera trazada le impide ver mas alla.

La existencia de normas internacionales y de normas in-
ternas, sefaladas ya al estudiar las fuentes y confirmada al
exponer las teorias y las codificaciones, se alza contra esa
opcion forzosa y exclusiva. Para hacer frente a la objecion,
la doctrina intemacionalista tiende a excluir del Derecho in-
ternacional privado propiamente dicho las normas internas, y
la doctrina nacionalista niega la condicion de normas de De-
recho internacional privado a las emanadas de fuente inter-
nacional.

Tanto una como otra amputacion convierte en parcial e
incompleta la vision de esta rama juridica, reducida asi a uno
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solo de sus aspectos. La gravedad de tales consecuencias no
deja de influir en los autores, y les impulsa— seguin ya dije—a
concesiones que atenuan el rigor de sus respectivas posicio-
nes iniciales. I-as distancias vienen, en definitiva, a quedar asi
acortadas.

En el campo intemacionalista, su mas calificado definidor
contemporaneo, Zitelmann, junto al Derecho internacional pri-
vado internacional, admite el Derecho internacional privado m-
terno. Y en el sector nacionalista, junto al Derecho internacional
privado exclusivamente interno, autores de tendencia extrema,
como Niemeyer, aceptan que el legislador nacional no disfruta
de soberania absoluta y tiene el limite de las normas adoptadas
en convenios internacionales: limitacién extendida por autores
nacionalistas moderados, entre los que figuran Liszt, Kahn,
Gutzwiller y Wolff, a otros principios y vinculos internaciona-
les tales como la regla lex rei sitae, la locus regit actum y el re-
conocimiento de derechos adquiridos.

La contraposicién, a primera vista inconciliable, entre las
dos grandes tendencias doctrinales, templa todavia mas la rigi-
dez y lima las aristas cuando, de la zona abstracta de los princi-
pios, se desciende a dar fisonomia concreta a las normas, a
precisar su contenido y decidir la regla aplicable a cada cate-
goria de relaciones juridicas; especialmente, si limitamos
nuestra observacion a la doctrina continental europea.

Los principios comunes y generalmente admitidos por las
dos doctrinas rivales, y también por la universalista, son mu-
cho méas numerosos de lo que pudiera hacer creer la pugna ini-
cial que las separa. Incluso en el controvertido punto de coH'
cretar qué ha de entenderse por ley personal, si la nacional o
la del domicilio, la doctrina continental europea, salvo alguna
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disidencia aislada, estd acorde en pronunciarse a favor de la
ley nacional. La concordancia doctrinal de nuestro tiempo es
mas acusada todavia, al borrar la distinciéon estatutaria en-
tre bienes muebles e inmuebles, al regir por una sola ley la
sucesion, al organizar la tutela, al regular la autonomia de
la voluntad y la forma de los actos juridicos, al establecer nor-
mas procesales.

El asiduo y universal intercambio de ideas y de principios
entre los juristas cultivadores de nuestra disciplina, facilita la
formacion de una conciencia juridica comun. Un autor na-
cionalista y refractario al meétodo sintético y deductivo, Ar-
minjon, escribe: “Los profesores y los magistrados que, en
cada nacion han elaborado esta disciplina, razonaron sobre los
mismos temas que los autores y practicos extranjeros, y con-
sultaron sus obras. Ademas, el espiritu humano es el mismo
en todas partes, y los juristas, cualquiera que sea su naciona-
lidad y su formacion, dan muy a menudo las mismas solucio-
nes a idéenticas dificultades”.

naturaleza juridica de la norma de Derecho internacio-
nal privado no permite su entera inclusion en el ordenamiento
juridico internacional o en el ordenamiento juridico interno: i)
porque se alimenta de las fuentes de uno y de otro ordenamien-
to; 2) porque los sujetos a que normalmente van destinadas y
frente a quienes poseen obligatoriedad son distintos: el Estado
para las normas procedentes de fuente internacional, la persona
privada para las emanadas de fuente interna; 3) porque las
normas de fuente internacional sirven para delimitar, con su-
perior e indistinto criterio, las competencias legislativas entre
los Estados, y las normas de fuente interna tienen por fun-
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cion propia asegurar en el interior de cada uno de ellos la jus-
ta solucién de los casos de Derecho internacional privado.

Por encima de esta diversidad de fuentes, de sujetos y de
funciones, la unidad sustancial del Derecho internacional pri-
vado se manifiesta en el texto de sus propias normas. Basta
leer cualquier convenio de Derecho internacional privado y
confrontarlo con una ley nacional, para comprobar que, no
obstante la diversidad de origen, de destinatarios y de fun-
cion, el tratado y la ley formulan en términos analogos sus
reglas. Siempre se parte del supuesto de una relacién comple-
ja, que excede de la drbita puramente nacional, y se declara
la competencia de una determinada ley para regirla. En ello
consiste, esencialmente, la naturaleza especifica de la norma
de Derecho internacional privado, y tales cualidades son, como
acabamos de ver, comunes al texto del convenio y al de la ley.

La dualidad de fuentes es consecuencia ineludible de la
dualidad de funciones que, especificamente, corresponden a la
norma de Derecho internacional privado: i) delimitar la com-
petencia legislativa entre los Estados, para evitar interferen-
cias y asegurar en todos ellos la aplicaciéon de idénticas nor-
mas frente a los mismos casos de orden privado internacional,
2) aplicar la norma internacionalmente competente en el inte-
rior de cada Estado.

Ambas funciones estan, segun acabamos de ver, intima-
mente ligadas. La primera, cori'esponde normalmente a las
fuentes internacionales, porque la delimitacion unilateral pue-
de invadir la esfera legislativa que otro Estado considere ser
de su competencia; tan solo en defecto de norma internacional
aplicable corresponderéa al legislador interno esta misiéon, aun-
gue siempre con limitaciones derivadas de un orden superior,
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definido por nuestros clasicos y que arranca, como sabemos,
de estos dos principios: comunidad juridica internacional; idea
de justicia.

La posicion del legislador nacional al suplir en este i:unto
la insuficiencia de las fuentes internacionales, es diversa a la
gue le corresponde en el orden puramente interno. Erigese, en
cierto modo, en legislador universal, y ha de colocarse en un
plano superior a aquel en que se mueve al dictar reglas es-
pecificas para su pueblo. Ha de pensar en no invadir otras es-
feras legislativas, en aplicar a cada relacion juridica la nor-
ma adecuada, aun cuando sea extranjera, en asegurar hasta
donde sea posible la validez extraterritorial de sus reglas, es-
pecialmente de las relativas a Derecho personal, familiar y su-
cesorio, en evitar a sus subditos la retorsion, en marchar a
compés de los adelantos de la época en una ciencia como la
nuestra, eminentemente universal y cosmopolita. De aqui la
accion unificadora de la doctrina, que acabamos de compro-
bar en las codificaciones de los convenios y en las de la ley.

El legislador interno, al ejercer esta funcion supletoria
dentro de los confines de su Estado, no dicta las normas de
colision aislado de cuanto le circunda y atento tan solo a las
necesidades de la vida social y juridica de sus subditos. Con-
sulta como elemento de juicio los demas textos legislativos vy
orienta su pensamiento en los principios universalmente ad-
mitidos, que la doctrina, incluso a través de contradicciones,
elabora, y la pluma de sus mas autorizados definidores sinte-
tiza en cada momento historico. La huella de Savigny en las
codificaciones del periodo clasico, y la de Zitelmann en las con-
temporaneas son testimonio inequivoco de este influjo.

Las normas de Derecho internacional privado insertas en
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las codificaciones nacionales de cada época, no son, contra lo
gue pudiera pensarse, compartimentos estancos; son mas bien
vasos comunicantes fabricados a la medida de anélogas ne-
cesidades, que tienden a la nivelacion y se alimentan de un
mismo caudal, captado por la doctrina en la fuente ideal de la
justicia, con altura y vertientes de amplitud universal; que a
cada legislacion llega con las particulas y los sedimentos pro-
pios del terreno que atraviesa, pero con un inconfundible fon-
do sustancial comun.

Resuelta ya la delimitacion de competencias legislativas
respecto a las distintas categorias de relaciones juridicas, ofi-
cio de naturaleza internacional aun cuando el 6rgano que lo
realice pueda ser, supletoriamente, interno, éntrase en la se-
gunda funcion asignada a la norma que analizamos; su apli-
cacion en el interior de cada Estado.

Esta facultad compete al Estado por propia potestad, y no
ya por funcion supletoria. La promulgacion del legislador se-
ra, necesaria cuando la norma provenga de un tratado, y
podra revestir, como luego detallaremos, formas diversas. Bas-
tara con el asentimiento tacito, cuando la norma sea consuetu-
dinaria o, en defecto de todas las otras fuentes, doctrinal, co-
rrespondiendo entonces al juez, no tan sélo su mision ordinaria
de interpretar y aplicar la norma, sino también, excepcional-
mente, la facultad de precisarla y de dar forma corpdlrea y con-
tornos definidos, para el caso que ba de resolver, a la regla en-
gendrada por la costumbre o ideada por la doctrina.

La funcion delimitativa de competencias legislativas iré li-
gada a la promulgacion interna, en el supuesto de que aquélla
sea realizada supletoriamente por el legislador nacicnal. Se
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fundirdn entonces en uno solo los dos sucesivos momentos del
pioceso normativo que acaba de ser descrito.

Declarada en el ambito interno la vigencia de la norma de
Derecho internacional privado y fijado su contenido especifico,
procedera buscar en el ordenamiento interno a que aquella nor-
ma remita, el Derecho material aplicable. Aquel ordenamiento
seflalard la regla concreta y sustantiva que debe regir directa-
mente el caso.

La ley polaca de 1926 contiene a este respecto una expresa
disposicion: “Cuando la presente ley reconozca, como compe-
tente, el Derecho de un Estado, en el cual coexistan varios codi-
gos civiles, el Derecho interno del mismo Estado decide cuéal de
los codigos, en un caso determinado, debera aplicarse” (art. 37.)

I.a jurisprudencia y la doctrina seran, en todo caso, guia
indispensable para interpretar las normas de Derecho inter-
nacional privado y para suplir sus lagunas, asi en lo inierna-
cional como en lo interno.

Lejos de estorbarse, las dos funciones que hemos sefnalado,
se completan y cierran el ciclo del orden juridico en Derecho
internacional privado. Este orden juridico reclama que ”as nor-
mas nacidas de fuente internacional sean promulgadn'i por el
legislador interno, para que puedan obligar a los particulares y
a los tribunales de justicia; y veda, de otra parte, al propio legis-
lador ir contra las normas de fuente internacional que vinculan y
limitan su potestad legislativa, cuando dicta normas internas
de Derecho internacional privado.

La carencia de una cualquiera de estas dos funciones en la
regulacién de las relaciones juridicas que poseen algun elemen-
to integrante o algun momento procesal extranjero, produce
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urici ;nrneclia.ta perturbacion en el orden juridico Que la norma
de Derecho internacional privado tiene por misién propia ase-
gurar,

Sin el mandato o el asentimiento (segun se refiera a con-
venio o a costumbre), del legislador en su Estado, la norma
de origen internacional no llegara a tener alli efectividad inte-
rior. Sin la delimitacion de competencias legislativas por fuen-
tes internacionales, o, en defecto de ellas, por el propio legisr
lador nacional pero sin violar principios de orden superior, la
norma interna contraria a aquellas fuentes o a estos princi-
pios se aplicara de hecho porque el Estado dispone de los ins-
trumentos de coaccion, pero el orden juridico no sera entonces
respetado.

La exclusion total de las normas contenidas en un tratado
mientras no se hayan convertido en articulos de una ley in-
terna, estd contradicha por la practica que a veces usan los Es-
tados de publicar— segun vimos al hablar de las fuentes— el
tratado mismo, sin verter sus normas en el articulado de una
ley, lo que obliga al juez a interpretar sus disposiciones con-
forme al espiritu del acuerdo y no exclusivamente segun la vo-
luntad de su propio legislador.

Todavia mas: la remision a las normas convencionales pue-
de ser no ya especifica, con relacién a un tratado concreto, sino
genérica y extensiva a todos los convenios que el Estado rati-
ficd, e incluso cabe imaginar que alcance no tan solo a los tra-
tados existentes al promulgarse la norma que contenga la re-
mision, sino a todos los demas que, en lo venidero, puedan even-
tualmente concertarse con otros Estados.

Ejemplo de este ultimo tipo de norma es el ya citado articu-
lo 951 de nuestra ley de Enjuiciamiento civil: “Las senlenciaa
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firmes pronunciadas en paises extranjeros-dico—tendran en
Espafa la fuerza que establezcan los tratados respectivos”. La
invocacion genérica y anticipada de lo que establezcan los tra-
tados excluye el cauce forzoso de una ley posterior y con.-reta.

Queda siempre en pie, lo hemos consignado ya, la necesi-
dad de que el legislador ordene en su territorio la aplicacién
del tratado: mas ello no borra el origen internacional de las
normas que contiene ni volatiliza en el crisol de la ley inter-
na. expresion de la voluntad de un Estado, la esencia juridica
de la norma convencional, expresion de la voluntad concrrde de
una pluralidad de Estados, que asi delimitaron su respcrtiva
competencia y dieron reglas de solucion a los conflictos .le ieyes.

De todo cuanto queda dicho se deduce que la norma de De-
recho internacional privado no es ni exclusivamente interna-
cional ni exclusivamente interna. Reducida a uno solo de estos
aspectos, da una idea parcial y fragmentaria, por no contener
los dos oficios o funciones que la caracterizan, y cuya coexisten-
cia es indispensable para la cabal realizacién de su objeto.

La realidad es que la norma de Derecho internacional pri-
vado se nutre de principios y de reg’as que derivan de los dos
ordenes juridicos, y esta doble naturaleza de la norma acom-
pafia también a la disciplina juridica encargada de su siste-
matica construccion. El Derecho internacional privado no pue-
de ser clasificado en el ordenamiento internacional ni en el
ordenamiento interno, sencillamente porque es una rama ju-
ridica sui generis, que participa de los caracteres de auibos;
situacion analoga a la que en otros sectores del Derecho
ofrecen aquellas categorias de normas que, como las rela-
tivas al contrato de trabajo y prestaciéon de s.ervicios, i>erte-



NATURALEZA DB LA NORMA 175

necieron un tiempo por entero al Derecho privado, y ahora de*
penden en buena parte del Derecho publico.

Las clasificaciones técnico-juridicas deben responder a la
verdadera indole de las normas que en cada categoria agrupan,
no las normas quedar sujetas al prejuicio de una cerrada cla-
sificaf'ion aprioristica que no abarca totalmente su contenida

El Derecho internacional privado asi entendido, tiene una
personalidad propia e independiente en el cuadro general del
Derecho. Sin quedar absorbido ni por el Derecho internacional
ni por el Derecho interno, participa de sus respectivas fuentes,
recibe de uno y otro sus normas, se beneficia a la vez de los 6r-
ganos diplomaticos que conciertan los tratados, de los organos
legislativos que dictan la ley interna, de los 6rganos judiciales
gue aplican la norma competente, e incluso de las reglas univer-
sales nacidas de la costumbre o elaboradas por la doctrina
comun.

I.a conjuncidn armonica de todos estos factores, da a la
norma de Derecho internacional privado su verdadera natura-
leza especifica, concilia el orden juridico superior de la comuni-
dad internacional y el orden juridico interno del Estado, evita
los conflictos legislativos entre las soberanias, y asegura a los
particulares la realizacion de la justicia en sus relaciones ex-
tranaclonales.
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Leccion 13

IL— Loj principios de personalidad y territorialidad como elemeiu
tos de la norma de Derecho internacional privado.— Su tra-
yectoria histérica en los hechos y en la doctrina. Principio per-
sonal. Polémica doctrinal acerca de la ley nacional y la del do-
micilio. Diversidad legislativa. Derecho espafiol. Principio te-
rritorial. Sistema estatutario. Sistema clasico italiano. Sistema
de Savigny. Cddigo civil espafiol. La persona‘idad o terri;oria-
lidad de la norma referida a la relacién juridica que regula y
a su ambito de vigencia.

Examinada ya la naturaleza €.specifica de la norma de De-
recho internacional privado, procede ahora penetrar en su con-
tenido y analizar los elementos que la integran. Los dos que en
primer término se nos aparecen son el principio de personali-
dad y el de territorialidad, en torno a los cuales han girado
histéricamente, y se condensan también hoy, los mas capita-
les problemas de esta disciplina juridica.

El Derecho romano tuvo naturaleza personal; fue el De-
recho de los ciudadanos romanos, frente al Derecho de gentes
que el pretor peregrinus elabor6 a medida que lo requirieron
las necesidades creadas por la presencia de extranjeros en
Roma.

La concesion de ciudadania romana a los subditos del Im-
perio significo el transito a una territorialidad de hecho, mas
no produjo una territorialidad de derecho propia y genuina,
pues su efecto consistio en ampliar el nUmero de subditos que
habian de regirse por el Derecho romano, pero siempre a ti-

12
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tulo personal, por poseer la ciudadania romana, no por residir
en territorio del Imperio.

T.a personalidad del derecho, mientras durdé la autoridad
politica de Roma, era de indole interna y servia para dar al
Derecho romano un caracter de patrimonio juridico exclusivo
de quienes disfrutasen aquella ciudadania. El extranjero no
podia alegar su ley personal; para él se cred, segun acaba de
recordarse, el Derecho de gentes, de fuente también romana,
aunque de normas mas amplias y genéricas que el Derecho qui-
ritario.

Fué a la caida del Imperio romano de Occidente en 476,
cuando el sistema de las leyes personales asoma con el ca-
racter que hoy tiene en Derecho internacional privado; como
ley nacional distinta de la ley del juez, que sigue a la persona
y es independiente del territorio.

La teoria estatutaria es una reivindicacion personalista
frente al territoriaUsmo feudal; y, viniendo a los tiempos mo-
dernos, la teoria de Mancini representa, por las causas histo6-
ricas conocidas, la méaxima exaltaciéon de la ley nacional.

En contraposicion a la trayectoria seguida por el sistema
de personalidad de las leyes, las costumbres feudales arraiga-
ron el principio territorial, recogido luego por la escuela holan-
desa, trasplantado a la anglosajona y heredado hoy por las teo-
rias nacionalistas en Derecho internacional privado.

El territorialismo nacionalista contemporaneo diferenciase
del territorialismo feudal en que este ultimo no admitia la apli-
cacion de la ley extranjera y aquél si, aunque apelando a di-
versas ficciones.
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,La lucha histdrica entre el principio personal y el territo-
rial ha revestido modalidades diversas y alternas. De su pug-
na ha salido el Derecho internacional privado, y en su justo
equilibrio reside la clave y el fundamento de nuestra discipli-
na juridica.

El dominio absoluto del principio territorial significaria
la negacion del Derecho internacional privado. ElI dominio ab-
soluto del principio personal implicaria la negacion de la so-
berania legislativa del Estado. Por eso, el péndulo que histo-
ricamente representa el alza alternativa en una u otra direccion
sube en cada época, ya del lado personal, ya del territorial,
hasta cierta altura que no sobrepasa, porque la atracciéon del
lado opuesto viene a recordarle que no cabe alejarse en dema-
sia del centro de gravedad.

No es admisible hoy el sistema de absoluta personalidad de
las leyes, que tuvo su momento historico en los primeros tiem-
pos de la dominacion barbara medieval. Tampoco lo es la ab-
soluta territorialidad feudal, en la que el hombre era un sim-
ple agregado de la tierra.

Los modernos excesos doctrinales en una u otra direccion
han sido corregidos en los propios paises donde se produjeroa
El excesivo personalismo de la teoria de Mancini es contem-
poraneamente rectificado por los propios autores italianos, quie-
nes rechazan la clasificacion de leyes necesarias y volunta-
rias, entendida al modo que la definia Mancini al considerar
ley necesaria la nacional y leyes voluntarias las referentes a
los bienes y a las obligaciones. Ni toda ley nacional, aunque*
si la mayor parte de ellas, es necesaria, porque siempre queda
un cierto margen a la voluntad en las capitulaciones matri-
moniales, en la organizacion tutelar, en las disposiciones tes-
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tamentarias y en otras instituciones familiares o sucesorias;
ni las leyes relativas a cosas y obligaciones son todas volun-
tarias, pues la mayoria de las referentes a derechos reales y
buena parte de las que regulan las obligaciones y contratos son
tan imperativas y necesarias como puedan serlo las del estatuto
personal.

Inversamente, el territorialismo anglosajon, en el que abrid
una primera brecha la comitas gentium, se encuentra hoy en
gran parte templado por el principio de respeto a los derechos
legitimamente adquiridos al amparo de extrafia legislacion, que
la nueva doctrina anglosajona mantiene con Dicey en Inglaterra
y la escuela de Harvard en los Estados Unidos.

La norma de Derecho internacional privado en todos los
modernos sistemas participa del elemento personal y del terri-
torial. Ambos principios coexisten y se reparten, no la tota-
Kdad como pretendia la escuela de D’Argentré, pero si la ma-
yor parte de materias reguladas por las normas de colision.
Se comprueba con la simple lectura de los articulos referen-
tes a Derecho internacional privado en los actuales Cédigos na-
tionales.

El elemento personal informa normalmente la regulacion
del estado y la capacidad de las personas, las relaciones de fa-
milia y las sucesorias; e! territorial predomina en lo referen-
te al régimen de las cosas objetivamente consideradas, la po-
sesion, la propiedad, el usufructo, las servidumbres y, en ge-
neral, los derechos reales.

El estudio detallado de esta materia tendra su lugar pro-
pio en la parte especial. La enunciamos aqui solamente como
anticipada visién sintética, indispensable para formar una
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idea de conjunto de las lineas generales que, en nuestro tiem-
po, caracterizan al Derecho internacional privado.

Anadiremos como caso singular que en la Ciudad del Va-
ticano, por justificado motivo, encuentra hoy parcial aplica-
cion el sistema de personalidad de las leyes, a la manera que se
conocidé en los tiempos medievales, entre subditos de un mismo
Estado, por ser la ley civil la competente para los seglares, y
la candnica la que rige para los clérigos y religiosos que sean
ciudadanos del Vaticanio, en materias de capacidad. (Ley va-
ticana sobre las Fuentes del Derecho de 7 de junio de 1929,
articulo ]i).

La polémica doctrinal y la diversidad legislativa no se de-
tienen en el sefalamiento de fronteras entre el campo reser-
vado al principio personal y al atribuido al principio territo-
rial, frontera variable segun las épocas y los paises. Manifiés-
tase, ademas, la discrepancia al precisar qué ha de entenderse
por ley de la persona, si la nacional, o la del domicilio.

No se crea que el problema aparecié con la doctrina de
Mancini. Bajo otro nombre existido ya de antiguo entre la ley
de origen y la del domicilio. Mas aun; Savigny ensefia que en
el Derecho romano prevalecia el origen. Sabido es que tam-
bien prevalecio entre los pueblos barbaros en el periodo de la
personalidad de las leyes. La propia teoria estatutaria en su
mas moderna fase evolucion6é a favor del domicilio de origen,
lo que practicamente equivale a ley nacional. Finalmente, el
Cddigo de Napoledn adopta el sistema de la ley nacional a) dis-
poner (articulo 3) que las leyes concernientes al estado y la ca-
pacidad de las personas obligan a los franceses, aunque resi-
dan en territorio extranjero.
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Es, sin embargo, un hecho que, en el largo periodo que
va del siglo X1l hasta fines del XVIII, prevalecidé la ley del
domicilio. A ello contribuyé poderosamente el prestigio histo-
rico de la escuela de Bolonia, para la que el domicilio era una
solucion impuesta por el fraccionamiento local de los estatutos.

El principio nacional se abre decididamente camino en las
legislaciones positivas a partir del Codigo francés de 1804,
al que siguen el austriaco de 1811 y la ley holandesa de 1829,
y adquiere extraordinario impulso en la segunda mitad del
siglo X 1X con la teoria de Mancini y la publicacién del Codigo
civil italiano de 1865, el espafnol de 1889, leyes civiles de
Hungria, la japonesa de 1898, y, ya en los umbrales de nues-
tro siglo, con el Codigo civil aleman de 1900. Mas recientemen-
te, el principio de la ley nacional prevalece en numerosas le-
gislaciones europeas, en el Codigo civil brasilefio de 1916, en
los dahires marroquies, en los convenios de Derecho interna-
cional privado de La Haya y en los convenios de Ginebra so-
bre la letra de cambio y el cheque.

A favor de la ley del domicilio se aducen razones principal-
mente de orden préactico. La vida juridica del extranjero do-
miciliado, y todavia mas sus transacciones con quienes no ten-
gan la misma nacionalidad, se facilitan al adoptar la ley del te-
rritorio donde habita, mas conocida alli de todos y especial-
mente de los tribunales que han de aplicarla.

Si este argumento fuera decisivo, valdria para suprimir por
entero el Derecho internacional privado, pues siempre se en-
contraria mayor facilidad acudiendo a la ley del juez. Sin
contar con que la ley del domicilio puede ser diversa de ésta
Gltima, en cuyo caso desaparece la razon préactica que se alega
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a SU favor. Lo que importa es que el estatuto personal sea
regido por la ley mas conforme a la naturaleza de esta ca-
tegoria de relaciones.

El problema jurisdiccional es secundario al lado del proble-
ma legislativo. Los tribunales deberan aplicar el Derecho com-
petente segln la norma de Derecho internacional privado. La
gran mayoria de las veces ni siquiera tienen necesidad de in-
tervenir los tribunales, en tanto no surja un, punto litigioso;
y, en cuanto a los particulares interesados, mas conocida es
generalmente de ellos la ley nacional que la del domicilio en
materia de capacidad, familia y sucesiones, donde el sello es-
pecifico de cada pueblo es mas acusado y propio.

Agrégase en apoyo de la ley del domicilio, que la larga per-
manencia en un determinado territorio identifica con el me-
dio social en donde la persona vive y crea intereses y afectos.
No siempre se realiza esa hipotesis ni, caso de realizarse, es ta-
rea facil concretar el momento psicologico en que tal mutacion
se verifica. Mas ldgica es, en semejante supuesto, la solucién
consistente en un cambio voluntario de nacionalidad, que im-
plica ya una expresa manifestacion del interesado.

Dos criterios cabe adoptar en orden al domicilio: el domi-
cilio actual o el domicilio de origen. EIl primero es variable y
quita la indispensable estabilidad al estatuto de la persona y
de la familia. El segundo es indeleble y tiene una rigidez que
no permite un posible cambio en el transcurso de la vida.

No siempre coinciden el domicilio de hecho y el de derecho,
ni todas las legislaciones estan acordes al definirlo. La falta
de criterio fijo y cierto en esta materia fué puesta de relieve
en las deliberaciones del Instituto de Derecho Internacional al
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discutirse en las reuniones de Cambridge de 1931 y Oslo de 1932
un proyecto favorable a la ley del domicilio.

La ley nacional da la primacia a la persona y responde a
las tradiciones familiares y sociales, a la concepcion moral y
a las costumbres, a las condiciones de estirpe, a la idiosincra-
sia, a los intereses y necesidades del pueblo para que fué dic-
tada. El sistema del domicilio, en cambio, da la primacia a la
tierra. Surgido directamente del régimen feudal, que convertia
al hombre en un accesorio de la gleba— dice Fedozzi— tiene el
grave defecto de materializar al hombre y rebajarlo, haciéndo-
lo depender, en cuanto se refiere a la ley reguladora de la per-
sona, del lugar en que se ha establecido, esto es, de un ele-
mento puramente material, mientras que la Patria es un con-
cepto mas amplio y mas elevado, superior al de una localidad
fisica llamada domicilio y encierra un principio de libertad, de
esencia superior y de progreso indudable respecto a las anti-
guas concepciones.

Sin tener la irreparable petrificacion del domicilio de ori-
gen, la ley nacional da la necesaria estabilidad a la ley regu-
ladora del estatuto personal y evita que la capacidad y las rela-
ciones familiares y sucesorias estén a merced de los sucesivos
cambios de domicilio que la persona realice.

Se dira que también en la nacionalidad pueden producirse
cambios por voluntad del interesado. EI cambio de naturaleza
no es, sin embargo, comparable al de domicilio. Siempre tro-
pezara con el obstaculo legal de los trdmites necesarios para
lograrlo. Salvo motivos excepcionales, como el de los rusos
emigrados de la URSS, los casos de naturalizacion volun-
taria son poco frecuentes, y no es corriente que una misma per-
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sona lo haga méas de una vez en su vida. No se concibe que un
individuo postule sucesivamente cuatro o cinco nacionalidades
diversas. Ni los propios Gobiernos aceptarian semejante velei-
dad. Cosa distinta y facilmente concebible es que un individuo
pase por sucesivos domicilios, si su vida o sus negocios asi lo
exigen.

En cuanto a los cambios forzosos por causa de anexion te-
rritorial o formacion de nuevos Estados, lo mismo pueden afec-
tar a la ley nacional que a la ley del domicilio.

Si de los principios doctrinales pasamos a los criterios po-
sitivos, prescindiendo de las naciones aferradas a la territoria-
lidad absoluta de la ley o a las distinciones de razas, advertire-
mos que el mundo se divide en dos grupos de Estados apro-
ximadamente iguales. EIl grupo partidario de la ley del domi-
cilio comprende los Estados anglosajones (Inglaterra, Domi-
nios, Estados Unidos), la mayoria de los Estados de Hispano-
américa y algunos Estados europeos (Dinamarca, Noruega);
el grupo de legislaciones adoptantes de la ley nacional— al-
gunas de ellas sujetas a los resultados de la actual contienda—
se extiende a las de Francia, Bélgica, Holanda, Italia, Espa-
fa, Portugal, Japon, Alemania, Suecia, Turquia, Brasil, Ma-
rruecos, Tunez, Egipto, Polonia, Checoslovaquia, Rumania v,
segun Makarov, la URSS.

Suiza sigue un sistema mixto en su Codigo civil de 1912,
La jurisprudencia anglosajona, aunque aplique la ley del do-
micilio a la capacidad en general, acude también a la lex loci
actus, esto es, a la ley del lugar donde el acto se celebra, para
regir la capacidad especifica que la validez del acto exija, y a
la lex rei sitae, para regular la capacidad en materia de bienes
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inmuebles; criterios que acenttan el territorialismo del siste-
ma anglosajon.

Junto a los motivos doctrinales, y aun por encima de ellos,
entran en juego factores de orden practico al optar unos y
otros legisladores entre ley nacional y ley del domicilio, o al
establecer normas complementarias, de algunas de las cuales
gueda hecha mencién.

Aparte el secular arrastre territorialista, la ley del domi-
cilio atrae la preferencia en los Hstados de inmigracién, como
defensa frente a la atomizacién que produciria la aplicacion de
multiples legislaciones nacionales y extranjeras. ElI fenomeno
se ha dado principalmente en América, pero también ahora
asoma en Estados europeos, como Francia, donde el nimero de
extranjeros establecidos se elevaba en 1931 a casi cuatro mi-
llones, o sea el 10 por 100, préximamente, de la poblacion total.
También alli Niboyet y otros autores propugnan ya la ley del
domicilio. Y, sin llegar a tanto, Fedozzi y algunos tratadis-
tas italianos, aunque manteniendo el principio de la ley na-
cional, comienzan a apuntar si no seria mas practico recono-
cer en lItalia validez a la aplicacion de la ley del domicilio
gue en América se haga a los emigrados italianos, para faci-
litarles su vida civil mientras alli residan, y para no crearles
conflictos de dificil solucién cuando retornen a la Patria.

Procedera en todo caso aplicar la ley del domicilio a los
individuos sin patria. Y ejercera la propia ley una funcién
complementaria en dos supuestos: i.® Cuando exista diversi-
dad legislativa interna (como ocurre en los Estados Unidos,
y en medida menor con las legislaciones forales en Espafia) y
no baste con acudir a la ley nacional, sino que dentro de ella
sea preciso localizar la que por razén de domicilio correspon-
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de a la persona en el Estado a que pertenece. 2.“ Cuando el
individuo cuyo estatuto personal ha de ser regulado tiene
doble o mudltiple nacionalidad, extrafias todas ellas a la del
juez, y el factor domicilio decide por cual ha de optarse.

Aun cuando la parte positiva sera mas ampliamente des-
arrollada en el Derecho civil internacional, anticiparemos aqui
dos normas de tipo personal definidas por nuestro Cdédigo;
la del articulo 9 7 del articulo 10, segundo parrafo, “l.as
leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al estado,
condicién y capacidad legal de las personas— prescribe el articu-
lo 9— obligan a los esparfioles, aunque residan en territorio
extranjero.”

Norma incompleta, segun expusimos en la leccién anterior,
fue completada por la jurisprudencia, segun la cual, “al extran-
jero le acompafian su estado y capacidad y deben aplicarsele las
leyes de su pais, cuando éstas no se opongan a los principios de
orden publico y a los intereses de la nacion en que reside” (sen-
tencia de 1.® de mayo de 1919).

La frase “derechos y deberes de familia” es demasiado ge-
nérica y no regula con la precision que fuera de desear las re-
laciones personales y patrimoniales entre los conyuges, espe-
cialmente si el marido cambia de nacionalidad con posible me-
noscabo de los derechos adquiridos por la mujer al contraer ma-
trimonio. Tampoco regula las relaciones paterno filiales.

El parrafo 2®del articulo 10 se pronuncia acertadamente
en pro del principio de unidad sucesoria, concretado en la
“ley nacional de la persona de cuya sucesion se trate, cuales-
guiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais en que se
encuentren” .

8
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El principio territorial comparte con el personal, segiin
guedd dicho, la mayor parte de las disposiciones contenidas en
las normas de Derecho internacional privado.

Penetrando en su examen, encontramos en primer térmi-
no el viejo prejuicio estatutario de distincion entre bienes mue-
bles e inmuebles, con sumision de los primeros a la ley per-
sonal, y los segundos a la lex rei sHae. Sabido es que por ley
personal se entendia generalmente entonces la ley del domicilio.
La moderna adopcién de la ley nacional no cambidé en la ma-
yor parte de las legislaciones europeas— entre ellas la espano-
la— el sistema estatutario. Se limito a sustituir la ley del domi-
cilio por la nacional en la regulacion de los bienes muebles,
pero mantuvo, por lo demas, aquella distincion entre las dos
categorias de bienes, que ya no tiene razén de ser. Pudo tener-
la en tiempo de los estatutarios, cuando los bienes muebles
representaban escaso valor y de ellos se decia mohilia vilis pos-
scssio, pero no ahora, cuando la riqgueza mobiliaria, especial-
mente en titulos y valores, alcanza un volumen tan considerable
en la total riqgueza de una nacion.

Tanto las cosas muebles como las inmuebles deben ser re-
gidas por la lex rei sitae en cuanto son objeto de un derecho
real. Lo mismo unas que otras entran en la organizaciéon de la
propiedad, y todas estan sujetas al régimen juridico-economi-
co del Estado y a las medidas de publicidad que afecten a ter-
ceros o a la sociedad en general.

Tampoco caen bajo la competencia de la lex rei sitae las re-
laciones de caracter personal, aun cuando tengan por objeto
cosas muebles o inmuebles. Tal ocurre con las capitulaciones
matrimoniales o con las sucesiones. En aquéllas domina el prin-
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cipio de unidad familiar; en éstas, el de unidad sucesoria. En
las dos, y en todas las demas de naturaleza anéloga, seria ab-
surdo el fraccionamiento en tantas leyes cuantos Estados haya
donde se posean bienes, porque las relaciones en cuestion son
eminentemente personales y las cosas figuran en la relacion
juridica con caracter subordinado y secundario.

Rechazamos igualmente el exceso personalista de la escue-
la clasica italiana, para la que todas las leyes son personales,
por regla general, y sin otra limitacion que el orden publico
internacional.

Sin perjuicio de volver mas detenidamente sobre el tema
en la leccién reservada al orden publico, anticiparemos que
ambas categorias de leyes son territoriales, pero por diversa
razén y con distinto alcance. La lex rei sitae, por reclamarla
la naturaleza de la relacion juridica con validez territorial y
extraterritorial; las de orden publico, por exigirlas la salva-
guardia de un interés social interno, con valor estrictamente
territorial dentro del Estado.

Tenia razon Savigny al sostener que la propiedad y los de-
rechos reales tienen su sede propia en la ley del lugar donde
se encuentran, sin distincion entre bienes muebles e inmuebles.

Tres verdades fueron esclarecidas con esta doctrina: i) La
competencia de la lex rei sitae a titulo de regla requerida por
la naturaleza de las relaciones reales, y no de excepcién de orden
publico como pretendia la escuela de Mancini. 2) La limita-
cién de esta competencia a los derechos reales, que miran a las
cosas objetivamente consideradas, con exclusién de los dere-
chos personales relativos a la capacidad, a la familia o a las
sucesiones, que los estatutarios sometian indebidamente a la
lex rei sitae cuando en la relacion juridica entraban bienes
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raices. 3) La supresiéon del anacronico distingo estatutario
entre bienes muebles e inmuebles: supresion justificadisima
y aceptada por la mayor parte de la doctrina y de las legisla-
ciones posteriores a Savigny.

Kl articulo lo de nuestro Codigo civil somete los bienes
muebles a la ley de la nacion del propietario, y los inmuebles
a las leyes del pais en que estan sitos.

Acabamos de decir que esta distincién ha sido recusada por
la doctrina y suprimida en los nuevos Cdédigos. También lo
sera verosimilmente en el nuestro cuando llegue la hora de
su revision. Tanto las cosas muebles como las inmuebles de-
ben ser regidas por la jex rei sitae en cuanto son objeto de un
derecho real. Lo mismo unas que otras entran en la organiza-
cion de la propiedad, y todas estan sujetas al régimen juridi-
co econdémico del Estado y a las medidas de publicidad que
afectan a terceros y a la sociedad en general.

Norma territorial también es la establecida por el articu-
lo S* de nuestro Cdédigo civil al disponer que “las leyes pena-
les, las de policia y las de seguridad publica obligan a todos
los que habiten en territorio espafiol”.

Dijimos al hablar de los estatutos personales y reales que
eran susceptibles de dos acepciones: i) referida a los elemen-
tos de la relacion juridica, segun que en ella predomine el su-
jeto o la cosa; 2) referida al ambito de vigencia de la norma,
extraterritorial en los estatutos personales, territorial en los
reales. Otro tanto cabe afirmar del principio personal y el te-
rritorial en la norma de Derecho internacional privado.

La primera de estas dos acepciones queda en principio ex-
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pilcada por el breve analisis que precede, y puede ser sintética-
mente expresada en la siguiente formula: el principio perso-
nal regula la capacidad, la ausencia, la tutela, las relaciones
personales y patrimoniales entre los conyuges, la paternidad y
filiacion, las sucesiones y demas relaciones juridicas en que pre-
valece el sujeto; el principio territorial rige la posesion, la pro-
piedad, la prescripcion, el usufructo, la hipoteca, las servidum-
bres y, en general, los derechos reales. A la parte especial co-
rresponde el desarrollo de estos enunciados, que aqui apunta-
mos tan s6lo como anticipada vision de conjunto.

La segunda de las acepciones, la relativa al ambito de vi-
gencia, abordada ya por los estatutarios y por los escritores
clasicos, constituye hoy el punto central de discusion entre las
escuelas nacionalistas e intemacionalistas: ambito de vigencia
exclusivamente territorial y procedente de fuentes internas en
las primeras; extraterritorial y derivado de fuentes superiores
en la Personalhoheit, de Zitelmann; en la potestad de mando
personal del Estado sobre sus subditos, de Donati; en las leyes
de proteccién individual, de Pillet; en la ley justa, de Prida; en
la remision primaria a la lex patriae, de Frankenstein.
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Leccion 14

—La norma de Derecho internacional privado y el acto juri-
<iCO— La autonomia de la voluntad. Formacion historica del
concepto. Dumoulin y Savigny. Radio de acciéon de la volun-
tad. Normas imf>erativas y supletorias. Derecho positivo. Re-
gla locusjjegit actum”. Origen y evolucién doctrinal. Fun-
damento juridico. Naturaleza necesaria, facultativa o subsi-
diaria de esta regla. Excepciones. Legislacién espafiola.

La norma de Derecho internacional privado no esté solo in-
tegrada por el elemento personal y el territorial, cuyo examen
acabamos de hacer. Corresponde también en su estudio un pues-
to, siquiera sea mas reducido, a la voluntad de los particulares,
manifestada en el acto juridico, generador de efectos protegi-
dos por la ley.

Todo acto juridico tiene un elemento de caracter personal
(el sujeto) vy, los de naturaleza patrimonial, otro elemento de
caracter real (la cosa objetivamente considerada). La indaga-
cion de los requisitos previos indispensables para la validez del
acto juridico ha de dirigirse, por lo tanto, a la norma regulado-
ra de las personas y a la de los bienes, prescindiendo por de
pronto de toda manifestacion de voluntad.

Resueltas aquellas premisas, pasamos ya al ambito propio
de la norma de Derecho internacional privado especificamente
reguladora del acto mismo. Esta norma tiene a su vez dos face-
tas : de una parte rige los requisitos substanciales o de fondo
del acto juridico; de otra parte, sus requisitos extrinsecos o
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formales. El estudio de ambos problemas constituye la materia
reservada a esta leccion.

El fondo del acto contiene una manifestacion de voluntad
legalmente valida. Dos son, por tanto, los elementos que lo in-
tegran: uno voluntario, puesto por el sujeto; otro imperati-
vo, puesto por la ley. Tengamos siempre presentes estos dos
factores, pues ambos son necesarios para una cabal concepcién
del acto juridico.

Bartolo y la escuela de Bolonia distinguian entre los re-
qguisitos de fondo y de forma, pero no reconocieron la parte pri-
vativa de la voluntad y se limitaron a someter el contrato a
la ley del lugar de celebracion o de ejecucion.

Dumoulin fue el primero en proclamar el principio de auto-
nomia de la voluntad en su Consilium 53. La voluntad de las
partes es para él soberana en los contratos, y debera ser in-
ducida si no consta de modo expreso. El lugar del contrato-
es una de las presunciones, pero no la Unica; cabe imaginar
otras. Aplica su teoria a las relaciones patrimoniales entre los
conyuges, y dice que el réegimen legal de bienes en el matri-
monio es una especie de pacto tacito, que sustituye al régimen
contractual cuando éste,no hubiera sido expresamente concer-
tado y que debe regir todos los bienes de los esposos, sea cual
fuere el lugar en que se encuentren.

La autonomia de la voluntad trasciende en esta doctrina
de la drbita interna a la internacional, y a ella corresponde de-
cidir si, dentro siempre del radio de accion a que aquella
autonomia alcanza, han de ser aplicadas las disposiciones de
Derecho supletorio de una u otra legislacion.

Savigny fundamenta su teoria acerca de la competencia
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local de las leyes, en la sumision voluntaria de las partes, ex-
presa o tacitamente manifestada. Aplicada esta doctriné en
materia de obligaciones admite que, a falta de una declara-
cién expresa, se induzca la voluntad presunta; pero contando
siempre con que la voluntad expresa prevalecera sobre la su-
mision tacita.

La teoria de Savigni va en este punto demasiado lejos;
prescinde del elemento imperativo y necesario de las leyes, con-
tra el que la voluntad privada no puede ir, porque en realidad
no es soberana, como afirmaba Dumoulin, sino tan soélo libre
dentro del circulo que la ley le asigna.

Ni vale poner a la voluntad de las partes como unico limi-
te y contrapeso el orden publico internacional, excepcional por
naturaleza y territorial por su radio de aplicacién, cuando
las leyes reguladoras de la autonomia de la voluntad tienen
un caracter necesario requerido por la naturaleza misma del
acto juridico, y su vigencia no se circunscribe al territorio del
Estado, sino que puede seguir a la persona mas alla de laS fron-
teras, segun tendremos ahora ocasion de ver.

Ley necesaria como regla, no como excepcién, es la que en
determinadas legislaciones, la espafola entre ellas, exige que
las capitulaciones matrimoniales hayan de ser otorgadas antes
de celebrarse matrimonio (articulo 1.315 del Codigo civil) y no
pueden alterarse despueés, ya se trate de bienes presentes ya de
bienes futuros (articulo 1.320), limitacion que obliga a los es-
panoles tanto fuera como dentro del territorio nacional. En
cambio, ninguna razon habria para aplicar semejante norma
prohibitiva a un matrimonio extranjero residente en Espafia
y cuya ley nacional permita la alteracion posterior al matri-
monio, pues en nada afecta esta materia al orden publico.
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Ley imperativa es asimismo la que limita la voluntad de
testar en el padre de familia, con la institucion de las legiti-
mas y de las mejoras (articulo 808 del Cédigo civil); su im-
perio se extiende al espafol que testa en el extranjero, y no
alcanza, en cambio, al extranjero que testa en Espaiia.

Si de las normas de Derecho internacional privado fami-
liares y sucesorias pasamos a las que regulan los bienes, ha-
[lamos de igual modo disposiciones necesarias, ya para la ne-
gociacion de valores mobiliarios, ya para la transmision de
bienes raices, para la constitucion de hipoteca, censos y servi-
dumbres o para el arriendo de predios rusticos.

Normas imperativas en materia de obligaciones y contra-
tos, con valor dentro y fuera del territorio de un Estado, son
aquellas que tienen generalizada aceptaciéon internacional. Tal
acurre con las normas prohibitivas de contratos que tengan
por objeto un convenio ilicito: la esclavitud, la trata de blan-
cas, el trafico de estupefacientes, la prestaciéon de servicios por
toda la vida. Otras normas imperativas, en cambio, tienen va-
lor personal para los subditos dentro y fuera de la nacion, o va-
lor territorial para todos, nacionales y extranjeros, dentro de
las fronteras del Estado, o ambas cosas a la vez, como ocurre
con las normas referentes al trafico de moneda.

La concreta determinacion de cual sea la ley competente en
cada caso para regir la autonomia privada, corresponderd tra-
tarlo en la Parte especial, pero queden anticipadas desde ahora
unas observaciones de conjunto que aqui importa consignar:
i) Las normas imperativas en materia de autonomia de la vo-
luntad no proceden siempre de una misma ley, sino de tantas
categorias de leyes como puedan regir el fondo y los efectos del
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negocio juridico. 2) Estas normas podran, por lo tanto, ser unas
veces de la legislacion del juez y otras de legislaciones extran-
jeras. 3) Contra lo que ciertas teorias, especialmente italianas,
pretenden, tales normas imperativas no son de orden publico in-
ternacional, ya que, lejos de excluir la aplicacién de la ley ex-
tranjera, admiten su competencia cuando le corresponda regir
el fondo del acto. 4) Independientemente de las normas lla-
madas en principio a delimitar la autonomia de la voluntad e
incluso frente a ellas, el orden publico podrd actuar en esta
materia como en cualquiera otra, excepcionalmente, para impe-
dir que aquella autonomia viole reglas esenciales de la ley te-
rritorial.

Dentro ya del circulo fijado por las normas imperativas o
necesarias, la autonomia de la voluntad tiene su campo pro-
pio para manifestarse con validez juridica, y comprende inclu-
so la facultad de sefialar la ley que los interesados prefieran
como mas apta para completar e interpretar su voluntad, den-
tro siempre del area acotada por las leyes imperativas que la
limitan y condicionan. La remision se hace en ocasiones, sobre
todo en materia mercantil, no a leyes, sino a usos y costum-
bres o a reglas universalmente admitidas como las de York y
Amber'es.

Si las partes no hicieron manifestacion expresa de volun-
tad a este respecto, el juez debera indagar su voluntad pre-
sunta acerca de la ley que verosimilmente tuvieron en cuenta
al realizar el acto, y cuyas reglas supletorias o de interpreta-
cién deben ser consultadas para salvar las lagunas o Resolver
las dudas que se susciten.

La presuncion mas fundada parece estar a favor de la
ley nacional del otorgante o de la nacional comun a quienes
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contratan. Si fuere diversa, procederia recurrir a la lex loci
actiis o ley del lugar de celebracion del acto. Tales normas
son criterios de orientacién, no reglas preceptivas de ineludi-
ble observancia, pues se fundan en meras presunciones que
las circunstancias concurrentes en cada caso, apreciadas por
el juez, pueden alterar cuando la verdadera intencién de las
partes acerca de cual sea la ley supletoria a que deba acudirse
resulte inequivocamente patentizada.

La autonomia de la voluntad gira, pues, en torno a dos
principios: uno, voluntario, que le sirve de contenido; otro,
necesario, que le marca los limites en que se ha de mover.
Los dos son indispensables para la cabal formacién de este
concepto juridico, al que en nuestra disciplina corresponde un
sefnalado puesto, junto a los de personalidad y territorialidad.

La doctrina italiana, vertida en el Codigo de 1865, adopta-
da por otras legislaciones europeas y hecha suya por el Co-
digo panamericano de 1928, afirmo6 el principio de autonomia
de la voluntad en materia contractual sin otros limites que los
derivados del orden publico, inadecuado como regla e insufi-
ciente como excepcion para regir imperativamente las obliga-
ciones y contratos. Incurrido con esta doctrina en el mismo
error que ya hubimos de sefialar, a propoésito de la lex rei sitae,
vanamente intentada sustituir también con el orden publico
internacional.

El error, corregido ya por la propia doctrina italiana en
cuanto a la lex rei sitae, sigue todavia en pie y ha sido positi-
vamente confirmado por el Codigo de 1942 respecto a la auto-
nomia de la voluntad en materia contractual. Dice asi el ar-
ticulo 25: “Las obligaciones que nacen de contrato son regi-
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das por la ley nacional de los contratantes, si es comun; en
otro caso, por la del lugar donde el contrato se celebrd. Y salvo
en todo caso la voluntad dwersa de las partes”

Los términos absolutos de la frase que subrayo— transcri-
ta por el nuevo Cddigo del antiguo de 1865, art. 9— motiva-
ron quiza la omision que el legislador espafiol de 1889 hizo de
la formula italiana en materia de autonomia de voluntad apli-
cada a las obligaciones y contratos.

Mas si esta razén puede explicar el silencio de nuestro Co6-
digo, no basta para justificarlo, porque la autonomia de la vo-
luntad es un principio del que no se debe prescindir en una
sistematica ordenacion de las normas de Derecho internacio-
nal privado. Lo que precisa es reducirlo a sus justas propor-
ciones y encuadrarlo dentro de los limites que las leyes impe-
rativas fijen a su ejercicio.

El acto juridico tiene un elemento de fondo, constituido
por la voluntad del disponente o la voluntad concorde de las
partes entre las que se establece el vinculo, y un elemento de
forma, que viene a ser manifestacion externa y cuerpo visible
de aquella voluntad, alma del acto o contrato.

Regla universalmente aceptada y cuyo origen se pierde
en la lejania de los siglos es la que, en formula abreviada, se
conoce bajo el aforismo locus regit actnm. En su virtud, todo
acto o contrato celebrado segun la ley del lugar donde se otor-
ga es valido en todas partes.

La exigencia de una determinada forma para la validez
del acto juridico tuvo especial importancia en los tiempos an-
tiguos y medievales, sobre todo en el Derecho romano. Tras-
plantado el problema del &mbito puramente interno a sus efec-
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tos extraterfitoriales por obra de los glosadores, aparecen ya
en el siglo X111 las primeras manifestaciones de la regla locus
regit actnm, vislumbrada por juristas como Durante, y afir-
mada y difundida por la costumbre internacional.

Punto especialmente controvertido en la escuela de Bolo-
nia fue la determinacion de si un testamento otorgado confor-
me a la ley del lugar podia surtir efectos en otro territorio, y
mas concretamente, alli donde radicaran bienes inmuebles ob-
jeto de la herencia. Bartolo y Saliceto se pronunciaban en sen-
tido favorable a la validez.

Dumoulin extendio la regla a toda clase de actos y pun-
tualiz6 su concepto. Distinguiéo entre forma suhstantialis o
elementos intrinsecos y solcmnitas extrinseca o elementos for-
males y de validez. La impropiedad de llamar forma substan-
tialis a los elementos de fondo fue tan sélo cuestion de termi-
nologia. El concepto de Dumoulin era, por lo demas, muy
claro y limitaba la aplicacion de la regla locus regit actum a
las solemnidades de forma, con exclusion de la sustancia del
acto.

Retrocede la regla con D’Argentré, que clasifica la ley re-
guladora de la forma en los estatutos mixtos, para venir en
definitiva a englobarla en la lex rei sitae. Conclusion analoga
mantienen Burgundio, Pablo Voet y la escuela holandesa, a
propodsito generalmente de la discutida validez extraterritorial
del testamento.

La escuela francesa del siglo XV III intenta rectificar en
sentido personalista el rigido territorialismo de las dos escue-
las que la anteceden. Bouhier rechaza que el estatuto regulador
de la forma sea mixto y afirma que es personal, pero no acier-
ta a encontrar la expresion. No lo considera personal porque
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enlace al estatuto con el sujeto que realiza el acto, sino porque,,
con peregrina teoria, lo vincula al funcionario publico o nota-
rio que da fe del otorgamiento, y cuya ley personal es la que
debe regir la forma.

Apelando a una imagen literaria, Boullenois llama a los
actos “hijos de la ley, ciudadanos del lugar donde nacieron y
gue deben ser vestidos a usanza del lugar”, por razones a la
vez doctrinales y practicas.

Los requisitos de forma no tienen en nuestro tiempo la
trascendencia que revistieron antes, salvo cuando vayan inti-
mamente ligados al fondo, como ocurre con la forma de cele-
bracion del matrimonio candnico. Hay, no obstante, actos ju-
ridicos para los que se exige la escritura publica, el docu-
mento privado o la forma olografa.

De la observancia de una determinada forma depende en
ocasiones la validez del acto. Tal ocurre, conforme a nuestro
Cddigo civil, con el precepto por virtud del cual “las capitula-
ciones matrimoniales y las modificaciones que se hagan en ellas
habran de constar por escritura publica otorgada antes de la
celebracién del matrimonio” (art. 1.321). La forma es, en este
caso, ad solemnitatem. Otras veces es Unicamente ad probatio-
ften, para cerciorarse de la existencia y significado del acto,
pero sin que su omisién sea causa de nulidad.

El estado actual de la doctrina fue reflejado por el Insti-
tuto de Derecho Internacional en su reunién de Lausana de
1927 al proclamar que la maxima locus regit actum sigue me-
reciendo general aceptacion.

Acorde la doctrina en admitirla, no lo esta en los motivos
de su justificacion juridica. De Bar, Pillet y Weis tratan de
fundarla en la costumbre internacional. No es admisible esta
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teoria. La costumbre sirve para crear la norma a lo largo del
tiempo y extenderla con valor obligatorio para los Estados;
sirve también para atestiguar su existencia, su contenido, su
continuidad, su radio de aplicaciéon en el espacio. Lo que no
puede darnos, y eso es lo que ahora se pide, es la razén juridica
en que se fundamenta. Una cosa es el hecho de la costumbre,
y otra, su justificacion. Norma consuetudinaria secular, toda-
via conservada en varias legislaciones, entre ellas la nuestra,
es la que aplica distinta ley a las cosas muebles y a las inmue-
bles; y la ciencia moderna rechaza semejante distincion, suje-
tando una y otra clase de cosas, objetivamente consideradas, a
la ley del lugar donde se encuentran.

Tampoco es admisible la teoria que trata de fundamentar
la regla locus regit actum en el orden publico internacional. La
funcion asignada al orden puablico es negativa, y excluye la
aplicacion de la ley extranjera, aunque sea la competente. Su
valor y eficacia es estrictamente territorial y no va mas alla
de las fronteras; la regla locus regit actum tiene, por el contra-
rio, validez universal. ElI orden publico, en fin, es norma re-
ciente, que hasta el siglo X1X no fué conocida; la regla locus
regit actum tiene siete siglos de existencia. Hubiera entonces
carecido durante los otros seis de toda razén de ser.

La tesis mas generalizada y que estimo mas en lo cierto, bus-
ca el fundamento de la regla en razones de indole practica. La
regla locus regit actum nacié porque la necesidad la impuso, y
se ha difundido y afianzado universalmente porque su aplica»
cion facilita la realizacion de los actos juridicos, garantiza su
veracidad y localiza los medios de prueba. Es util, en todo caso,
por brindar a las partes la posibilidad de acogerse a la forma
establecida en una ley que esta a su alcance inmediato. Es ne-
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I cesaria en determinadas ocasiones por ser diversa la nacionali-
dad de los contratantes, o por no existir en el lugar la institu-
cion o el medio indispensable para cumplir con la formalidad
prevista en la ley nacional, como, de exigirse la escritura pu-
blica, ocurriria en Inglaterra, donde no hay notarios.

La cuestion capital que en torno a la regla locus regit ac-
tum se suscita, consiste en determinar si es necesaria o facul-
tativa. En otras palabras; si las partes vienen obligadas a ob-
servarla siempre o si les es dable acogerse a la forma de su ley
nacional o de la que rija el fondo del acto. Ni la doctrina ni
las legislaciones han logrado en este punto un principio de
unidad.

Declarar obligatoria en todos los casos la regla locus regit
acHtm es, a mi juicio, desnaturalizar su objeto. Alégase en apo-
yo de esta interpretacion que las leyes relativas a la forma de
ios actos y contratos tienden a asegurar la exteriorizacion fide-
digna de la voluntad de las partes, y ninguna ley se halla en
mejores condiciones para rodearla de todas las garantias de
veracidad que la ley del lugar donde el acto se realiza, dictada
en consideracion al medio moral y social que constituye su area
de vigencia. Las propias razones concurren en la ley nacional,
cuyas normas responden a las condiciones morales y a las ne-
cesidades especificas del pueblo que las recibe.

Ni el fin a que la regla responde ni el motivo que la justi-
fica abonan la tesis de su absoluta obligatoriedad. El fin, emi-
nentemente practico como queda dicho, es facilitar a las partes
la realizacion del acto sin sujetarse a las formalidades de
su ley nacional. Lejos de lograrlo, se entorpece y dificulta
al constrefiirlas a observar ineludiblemente la forma del lu-
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gar, sin posibilidad de opcién por la ley nacional, que puede
serles mas conocida o servir, tan adecuadamente al menos como
la del lugar, los fines de veracidad que se persiguen.

El motivo juridico en que la regla se fundamenta, la nece-
sidad, tampoco justifica su forzosa aplicacion cuando sea po-
sible a las partes usar la forma prescrita en su ley nacional,
mas todavia si la ausencia de su Patria es temporal y el acto
se realiza en el curso de un vidje, sin que los interesados hayan
tenido ocasion de familiarizarse con las formas legales que ri-
jan en el lugar de otorgamiento.

La obligatoriedad de la regla locus regit actum se impone
cuando las leyes nacionales de los contratantes son diversas.
Obsérvese que no basta, para su forzosa aplicacion, con que
las partes tengan distinta nacionalidad. Se requiere, ademas,,
que las leyes sean diversas, pues cabe que, sin coincidir la na-
cionalidad, las leyes nacionales sean idénticas, como seria el
caso entre un francés y un belga, ya que en ambos Estados
rige el Codigo Napoledn.

Aparte el supuesto de diversidad legislativa nacional que
acaba de ser apuntado, el caracter facultativo cuadra mejor que
el obligatorio a la naturaleza de esta regla y a la funcién especi-
fica que en la vida real le corresponde. Las partes podran, segun
esta concepcién, optar entre la ley local o la ley nacional que
les sea comun o idéntica.

La realizacién del acto se ve asi facilitada, ya que ambas
legislaciones ofrecen, como antes se dijo, las garantias desea-
bles para la autenticidad de expresion y la prueba de la volun-
tad manifestada.

Un tercer sistema, patrocinado por la doctrina alemana,
sostiene que la forma del acto juridico no es sino el accesorio
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-de la sustancia, y debe ser regida por la misma ley. En conso-
nancia con esta tesis, el Codigo aleman de 1900 dispone: “La
forma de un negocio juridico es determinada por la ley que
regula la relacién juridica objeto del negocio. Es suficiente, sin
embargo, la observancia de la ley del lugar donde el negocio
juridico se realiza” (art. ii de la ley de introduccion).

En igual sentido se expresan la ley japonesa de 1898 (ar-
ticulo octavo), y con ligeras variantes de redaccién la ley po-
laca de 1926 (art. 5).

La ley del lugar de celebracion del acto, pasa en este sis-
tema a ser meramente subsidiaria. Erigese en principio uni-
co, aplicable tanto al fondo como a la forma, la ley regulado-
ra de la sustancia del negocio juridico. Queda asi rota una
tradicion que viene desde Dumoulin, y cuya razon de ser con-
serva todo su vigor.

El principio locus regit actum -escribe Fedozzi- surgio
historicamente con independencia de la ley aplicable a la sus-
tancia de los negocios juridicos, de modo unitario, sobre base
propia, para satisfacer determinadas exigencias, diversas de
las que determinan la ley aplicable a los elementos sustancia-
les del negocio juridico. Casi todas las legislaciones aplican
leyes diversas al fondo y a la forma; y el Instituto de Dere-
cho Internacional, con su méaxima autoridad cientifica, ha de-
clarado, como antes dije, que la regla locus regit actum en-
cuentra todavia hoy asenso general.

Con razon afirma Diena la inadmisibilidad del sistema por
virtud del cual los requisitos extrinsecos e intrinsecos, los que
sirven para exteriorizar la manifestacion de voluntad y los
gue regulan el fondo del acto juridico, forman un toJo linico
e indivisible, al que procede aplicar una misma ley, cuando
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en realidad son de naturaleza enteramente diversa, hasta el
punto de que, un acto formalmente valido, puede ser inti inse-
camente nulo, y viceversa. Cosa distinta seria— aflado yo—
extender la posibilidad de opcidon de las partes a la ley que ri-
ja el fondo del acto, pues asi se amplia el caracter faculta-
tivo de esta regla.

Constituyen una excepcion a la regla locus regit actum las
llamadas formalidades habilitantes o viscerales (asistencia del
tutor, autorizacion del marido, aprobacion del juez) necesa-
rias para que personas total o parcialmente incapaces por ra-
z0n de edad, demencia, prodigalidad, sexo, estado, interdiccion
0 ausencia, puedan ser parte en un acto juridico.

Facilmente se advierte que tales formalidades, contra lo
que esta palabra pudiera inducir a creer, no son de forma sino
de fondo. Su objeto es suplir la incapacidad o completar la
capacidad imperfecta de una persona, en beneficio y protecciéon
de la persona misma, y para garantia de la validez intrinseca del
acto que también interesa a las otras partes, a los terceros afec-
tados y a la seguridad del comercio juridico dentro y fuera del
territorio nacional.

Tratase, en suma, de una cuestion que debe ser regida
por la misma ley reguladora de la capacidad, no por la lex
loci actus, ya que la forma en ella es cosa secundaria, y lo que
importa asegurar es la plena personalidad juridica del sujeto
para obligarse.

No encontramos, en cambio, justificada otra excepcion a
la regla locus regit actum, que algunos autores sostienen y el
Caodigo civil aleman consagra al disponer en la parte final del
articulo 11 que esta regla no podra ser observada, ni aun a
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titulo subsidiario, en aquellos actos por los que se constituyen
o se transmiten derechos reales. La forma de tales actos deber3,
en consecuencia, ser regida por la misma ley que regula su
fondo, esto es, la lex rei sitae.

La confusién de conceptos que en esta doctrina se advier-
te responde al mismo error que impulsaba a los estatutarios
a exigir la aplicacion de la ley del lugar de situacién de los
bienes, en materia de capacidad para poseer bienes inmuebles,
o al regular las sucesiones.

La lex rei sitae debe en todos estos casos regir cuantas
formalidades de inscripcion y de publicidad hayan de cumplirse
para garantia de los intereses de terceros y de la sociedad en
general; pero nada tiene que ver con la forma de celebracion
del acto, en cuanto concierne a las relaciones entre las partes,
gue pueden validamente acogerse a la regla locus regit artum.

Punto controvertido en la doctrina es la determinacion de
validez o invalidez de un acto, verificado segun la ley del lugar
de celebracion sin la observancia de forma solemne, cuando
ésta sea exigida por la ley nacional del otorgante bajo pena de
nulidad.

Entienden algunos autores que este supuesto implica una
excepcidon a la regla locus regit actum, por tratarse de un re-
guisito intrinseco y de fondo, destinado a la proteccion de la
persona y a la garantia de su consentimiento, que debe ser
regido por la ley nacional.

No suscribimos esa doctrina. La excepcion que propone no
puede ser equiparada a las formas habilitantes o viscerales,
y cabe unicamente admitirla cuando la solemnidad va indiso-
lublemente ligada al vinculo, como ocurre con la forma reli-
giosa de celebracion del matrimonio. Fuera de tales casos, que

A A
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son muy contados, no. La regla locus regit actufti conserva,
en el terreno de los principios, todo su vigor.

Practicamente, sin embargo, es indudable que el Estado
cuya ley exigia la forma solemne no observada por sus na-
cionales en el extranjero, negara validez al acto celebrado se-
gun la ley del lugar, y quiza también se la nieguen aquellos
terceros Estados que igualmente exijan, en analogo supuesto,
la sujecion a una forma solemne. EIl acto sera, por el contrario,
valido en territorio del Estado donde se otorgd y en todos los
demas que acepten en idéntico caso la misma forma.

Para evitar efectos tan dispares y asegurar la indiscuti-
ble validez en unos y otros Estados, siempre sera preferible a
las partes, de no mediar dificultad que lo impida, guardar la
forma solemne, si alguna de las leyes con las que el acto se re-
laciona la exigiere bajo pena de nulidad.

El articulo ii del Cddigo civil espafol dispone; “Las
formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas
instrumentos priblicos se rigen por las leyes del pais donde
se otorguen”.

La redacciéon poco afortunada de este precepto legal ha
suscitado dudas acerca de su exacta significaciéon. La prime-
ra parte del parrafo, al aludir, en términos generales, a los
“contratos” y “testamentos”, abarca toda clase de formas, so-
lemnes y no solemnes. La segunda parte, en cambio, “y de-
mas instrumentos publicos’” incongruente con la anterior, pa-
rece excluir de la disposicion las formas privadas. Mas en
consonancia habria estado con las palabras que encabezan el
articulo esta otra frase: “y demads actos juridicos”.

En realidad, el alcance del articulo ii no se limita a los
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instrumentos publicos, aunque su texto literal pueda inducir
a confusion. Comentaristas tan calificados de nuestro sistema
positivo como los profesores l.asala y Trias de Bes interpre-
tan esta disposicion en el sentido de que se refiere tanto a los
actos privados como a los publicos. Esta es la doctrina legal
sentada por el Tribunal Supremo en sentencia de 27 de marzo
de 1913, al declarar “que el documento firmado ante los testi-
gos por don ....... , de origen espafiol, en la ciudad de ixndres,
tiene el caracter de un testamento, y por lo que concierne a
la forma es valido en Espafa”.

La regia locus regit actum tiene en la legislacion espafio-
la caracter imperativo, con determinadas excepciones, de las
gue solamente citaremos aqui las dos mas salientes, reservan-
do el examen de las deméas para la Parte especial de nuestro
curso.

La primera de las excepciones esta contenida en el propio
articulo 11. Su segundo parrafo establece que “cuando los ac-
tos referidos sean autorizados por funcionarios diplomaticos
o consulares de Espafia en el extranjero, se observaran en su
otorgamiento las solemnidades establecidas por las leyes es-
pafolas”. El articulo 734 hace aplicacion de ese mismo prin
cipio al caso de testamento abierto o cerrado que un espafol
pueda otorgar en el extranjero; y el articulo 100 atribuye a los
consules y viceconsules las funciones de jueces municipales en
los matrimonios de espanoles celebrados en el extranjero.

La segunda excepcion consiste en la facultad que el Co-
digo civil, en su articulo 732, concede a los espafoles de hacer
testamento oldégrafo con arreglo al articulo 688, “aun en los
paises cuyas leyes no admitan dicho testamento”.

El legislador espafiol ha tratado de atenuar la rigidez del

14
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caracter imperativo de la regla que comentamos, con excep-
ciones concretas, sin las que la inflexible aplicacién del prin-
cipio conduciria a consecuencias absurdas. Mas no salvan todos
los casos en que la opcidén deba ser reconocida. Su indole ca-
suistica dificulta, ademas, la coincidencia de las legislaciones,
gue tan conveniente es en el sefialamiento de la norma aplica-
ble a la forma de los actos juridicos.

Las razones doctrinales que .antes fueron aducidas, y la
generalizacion que en las codificaciones contemporaneas ha ga-
nado el caracter facultativo de la regla lo&is regit actum, nos
inclinan a senalar la conveniencia de una reforma inspirada en
esta orientacion.



Leccion 15

IV —La nortna de Derecho internacional privado en el tiempo.
La norma juridica en el espacio y en el tiempo. Influjo de Ja
codificacion. Irretroactividad o retroactividad de las normas
de Derecho internacional privado. Teorias de Niedner y de
Kahn. Criterio aplicable. Ordenamiento legislativo en que ha
de buscarse la norma de Derecho transiiorio. Teoria de An-
zilotti. Critica. Solucion procedente. Cambio de normas de De-
recho internacional privado por anexion territorial o creacién
de nuevos Dstados. Cambios derivados de convenio interna-
cional. Su ejecucidn e interpretacion.

La norma juridica en general, tiene un d&mbito de vigencia
no tan solo en el espacio, sino también en el tiempo. E! paren-
tesco de estos dos problemas fué ya puesto de relieve por Sa-
vigny al tratar conjuntamente, en el tomo V111 de su Sistema,
de Derecho romano actual, *Del dominio de las normas de
Derecho sobre las respectivas relaciones juridicas en el tiempo
y en el espacio”.

Algunos autores, mas que una simple analogia, ven entre
ambos conceptos una verdadera identidad. Fundanse pari ello
en que uno y otro parten de la existencia de derechos alquiri-
dos: y la adquisicion de todo derecho se localiza en el tiempo,
y en el espacio, en un determinado momento y en un determi-
nado lugar, de donde deducen que el problema es el mismo, e
idéntica debe ser la solucién. Toda la diferencia se reducira a
gue, en orden al tiempo, se aplique la ley antigua, la que regia
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cuando el derecho fué adquirido; y, en orden al espacio, la ley
extranjera, la del lugar donde se produjo la adquisicion.

Al equiparar los conflictos de leyes en el espacio y en el
tiempo, la norma de Derecho internacional privado llamada a
resolver los primeros, aprovecharia la técnica juridica mas
trabajada y antigua, y las disposiciones legislativas, mas co-
piosas, de la norma de Derecho transitorio. Esta tentadora
perspectiva favorecido no poco la difusion de la teoria que co-
mentamos.

La naturaleza de una y otra norma no admite, sin embar-
go, su pretendida identiflcacion sustancial. Los conflictos de
leyes en el espacio, dice Diena, implican la presencia de varias
leyes de Estados diferentes, cada una de las cuales conserva
y ejercita la propia eficacia dentro de los limites que le corres-
pondan ; -en tanto que los conflictos de leyes en el tiempo supo-
nen varias leyes que han estado sucesivamente en vigor dentro
de un mismo Estado, y la finalidad del Derecho transitorio con-
siste en saber si una ley derogada puede conservar su eficacia
respecto a relaciones juridicas que nacieron bajo su imperio.

En el mismo orden de ideas, escribe Fedozzi, con acertado
juicio, que la norma de Derecho transitorio tuvo su origen y
se encuentra bajo el dominio de una misma soberania, para
la que el respeto a los derechos privados adquiridos bajo la
antigua ley es un vinculo moral pero no juridico; en tanto que
las relaciones que deben ser reguladas por el Derecho interna-
cional privado, interesan a soberanias diversas, y aquella en
cuyo territorio es alegado el derecho no puede dejar de tener
en cuenta los legitimos intereses de las demas.

No son, pues, equiparables la norma de Derecho transito-
rio, llamada a resolver los problemas que crea la proyeccion de
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la ley en el tiempo, y la norma de Derecho internacional pri-
vado, especifica de nuestra disciplina, que atiende a los con-
flictos de leyes en el espacio.

Lo que si ocurre es que la norma de Derecho internacional
privado, aparte su vigencia limitada en el espacio, tiene, ade-
mas, como cualquiera otra norma juridica, una vigencia limi-
tada en el tiempo. De aqui que, junto a los problemas de De-
recho transitorio puramente interno a que antes se hizo refe-
rencia, existan problemas de Derecho internacional privado
transitorio, a cuyo estudio se dedica la presente leccion.

El problema que examinamos reviste especial interés, por las
modernas innovaciones que los tratados y las leyes han intro-
ducido en las normas de Derecho internacional privado, con de-
rogacion de las normas anteriormente vigentes. Tratase enton-
ces de saber si los derechos adquiridos al amparo de la antigua
norma han de continuar siendo regidos por ella o quedan suje-
tos a la nueva. En otrag palabras: si la nueva norma tiene o
no efecto retroactivo.

En tanto las normas de Derecho internacional privado se
hallaban diseminadas en fragmentarias disposiciones civiles o
administrativas, o subsistian por simple pervivencia consuetu-
dinaria secular, fueron cosa natural la incoherencia y la ru-
tina. Las codificaciones colectivas y las nacionales impusieron
una revision de principios y de sistemas que trajeron como con-
secuencia la sustitucion de no pocas normas repudiadas por la
doctrina o por la experiencia, y la necesidad subsiguiente de
proveer a la resolucién de estos conflictos de leyes en el tiempo.

La revisiéon de normas anticuadas y su reemplazo por otras
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m s aptas para el complejo circulo de la vida que estan llama-
das a regir, ha sido fendmeno bastante generalizado y de no es-
casa monta en la obra codificadora del Derecho internacional
privado acometida por Conferencias internacionales y por le-
gisladores internos.

El Codigo civil aleman de 1900 sustituyo la ley del domici-
lio que regia la capacidad personal en la antigua legislacién
prusiana, por la ley nacional, y el sistema de fraccionamiento
de la sucesion entre la ley del domicilio para los bienes muebles
y la lex rei sitae para los inmuebles, por el sistema de unidad a
favor de la ley nacional del causante, para toda clase de bienes.

El conflicto de leyes en el tiempo surge cuando un derecho,
nacido mientras la antigua norma de Derecho internacional
privado estaba todavia en vigor, ha de surtir efectos con pos-
terioridad a la promulgacion de la que vino a derogarla. Para
expresarlo con un ejemplo: el problema aparece si marido y
mujer belgas, casados en Berna el 1898, trasladan dos afios mas
tarde su domicilio a Berlin, y se plantea la cuestion de saber si
ha de aplicarseles como ley reguladora de su régimen familiar
la ley nacional o la ley del domicilio. La solucidén sera diversa,
segun se haga depender el caso de la nueva norma alemana o
se la someta a la antigua norma prusiana. Dicho de otro modo:
segun se atribuya o no efecto retroactivo a la norma de De-
recho internacional privado contenida en el Codigo civil aleman
de T9O00.

El problema es sencillo si nos atenemos a la regla usual en
Derecho transitorio: las relaciones juridicas creadas con vali-
dez legal al tiempo de estar en vigor la antigua norma de De-
recho internacional privado, contintdan siendo regidas por ella
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no obstante el cambio legislativo operado en el sistema de De-
recho internacional privado del juez; las relaciones nacidas con
IX)Sterioridad a la promulgacion de la nueva norma caen ya ba-
jo su regulacién. Si aplicamos este criterio al ejemplo antes ci-
tado, regira la norma de Derecho internacional privado pru-
siana que era la vigente en Berlin en el momento de celebrar-
se el matrimonio. Por esa misma causa procederia aplicar la
norma del Cdédigo civil aleméan, si el matrimonio hubiese sido
contr*do con posterioridad al i- de enero de 1900.

La cuestion viene a ser mas compleja si, en vez del criterio
de irretroactividad que acaba de enunciarse, prevalece, en
todo o en parte, el sistema de retroactividad de la norma de
Derecho internacional privado. Por marcar dentro de esta ten-
dencia dos matices diversos, absoluto el uno, relativo el otro,
me referiré a las teorias de Niedner y de Kahn.

Niedner sostiene que las normas de Derecho internacional
privado, por pertenecer al Derecho publico, son de efecto re-
troactivo y deben aplicarse indistintamente a las relaciones ju-
ridicas nacidas antes y después de su promulgacion, sin que
proceda respetaf derechos adquiridos del tiempo en que la an-
tigua norma regia.

Frente a la aseveracion de Niedner, importa precisar que
no todas las normas de Derecho ptiblico tienen necesariamente
efecto retroactivo. De Derecho publico son las normas de na-
cionalidad, y no por eso les acomparfia semejante condiciéon. El
respeto a los derechos adquiridos en el orden internacional pri-
vado, tiene ademas una especial significacion puesta de relieve
por Fedozzi en su doctrina antes recordada. EIl legislador no
puede licitamente desconocer esos derechos subjetivamente ad-
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qguiridos, ni hacer uso de una facultad tan excepcional como la
de dar efecto retroactivo a una norma frente a relaciones
juridicas que no son de orden puramente interno ni dependen,
por consiguiente, de su exclusivo arbitrio.

El criterio retroactivo de Kahn no es tan absoluto como el
de Niedner. Admite la retroactividad cuando la relacion ju-
ridica no llegdé a tener contacto con el Estado donde la cuestion
se plantea, antes de haber sido modificada la norma.

Supongamos el caso de un italiano de 17 afios, domiciliado
en Dinamarca, que contrajo alli matrimonio en 1899. La ley
danesa exige para su celebracién la edad de 20 afos; la ita-
liana lo permite a los 16. Planteada la cuestion ante un juez
aleman podra aplicar con efecto retroactivo la norma del Cé6-
digo civil aleman de 1900, esto es, la ley nacional y declarar, en
consecuencia, valido el matrimonio porque no existe ningun
contacto con Alemania. N

En cambio, cuando la relacion juridica tiene contacto con
el Estado del juez, Kahn excluye en la nueva norma de Dere-
cho internacional privado el efecto de retroactividad. Ejemplo:
un francés, casado en Francia y domiciliado en Alemania an-
tes de 1900. El juez alemén debera aplicar en este caso la an-
tigua norma prusiana, que remite a la ley del domicilio, por-
que la situaciéon juridica esta “impregnada” del Derecho an-
terior al Cdédigo.

El diverso tratamiento aplicado en uno y otro caso a la
misma relacién juridica, por circunstancias extrinsecas a la
propia relacidon cuyo régimen se ventila, oscurece el valor de la
parte aceptable de la teoria de Kahn, aquella en que admite la
irretroactividad de la norma cuando existi6 contacto con el
Estado del juez; y no evita la critica desfavorable en la faceta
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coincidente con la doctrina de Niedner, que hemos refuta-
do ya.

El breve examen de las teorias que acaban de ser comenta-
das confirma el criterio que al principio anticipé, favorable a
la no retroactividad de la nueva norma. Lo que no impide que
un acto, nulo por esta causa en el Estado del juez, pueda
ser, sin embargo, valido en el Estado de origen, por acomodarse
a su norma de Derecho internacional privado.

Un aspecto de la norma de Derecho internacional privado
parece exigir la aplicacion del principio retroactivo: el relativo
al orden publico internacional, ya que su indole, eminentemente
Imperativa y obligatoria para extranjeros como para naciona-
les, esta por encima de todo supuesto derecho adquirido parti-
cular. IMas tampoco en este caso se trata de una aplicacion re-
troactiva de la norma de Derecho internacional privado, por la
sencilla razén de que Ja norma relativa al orden publico inter-
nacional es una verdadera norma en blanco, cuyo enunriado-
genérico no concreta la regla que se ha de aplicar, y cuya inter-
pretacion compete al juez, segun las ideas morales y el régi-
men de Derecho que, en cada momento historico, prevalecen en
su Estado.

Aclaremos este concepto con una aplicacion concreta a la
norma de orden publico internacional contenida en el articulo
Il, parrafo 3®de nuestro Cbédigo: “las leyes prohibitivas con-
cernientes a las personas, sus actos o sus bienes, y las que tie-
nen por objeto el orden publico y las buenas costumbres, no
guedaran sin efecto por leyes o sentencias dictadas ni por dis-
posiciones o convenciones acordadas en pais extranjero.”

Supongamos que un conyuge francés, cuyo matrimonio se
rige segun nuestro Codigo por la ley nacional, hubiera entabla-

do
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do en 1934, ante un juez espafnol, demanda de divorcio. La nor-
ma de orden publico internacional antes citada, no impedia en-
tonces el concederlo, porque la legislacion republicana admitia
el divorcio. En cambio si la demanda se presentase ahora y
afectara a un matrimonio celebrado antes del 1936, Ia
misma norma impondria al juez desestimar la demanda, por
regir nuevamente en Espafia, tras el paréntesis laico de la Re-
publica, el principio de indisolubilidad, norma prohibitiva que
tiene por objeto las buenas costumbres, a cuyo imperio, tam-
poco los extranjeros pueden en nuestro territorio sustraerse.

El texto de la norma era el mismo en 1934 que en 1943.
No ha habido retroactividad en el precepto. Lo que ha habido
es interpretacion del juez acorde, en cada caso, con el respec-
tivo sentido moral de su legislador.

Un nuevo problema se suscita a propésito del ordenamien-
to legislativo en que ha de buscarse la norma de Derecho tran-
sitorio.

Anzilotti sostiene que la legislacion competente no es aque-
lla donde el cambio de normas de Derecho internacional pri-
vado se produjo, sino aquella otra que, segln la nueva norma
de colision, rige sustantivamente el caso. Imaginemos el de un
espafol que poseia bienes inmuebles en Berlin y fallecié antes
de 1900. Su sucesion plantea el problema de averiguar si ha
de aplicarse la le.v rei sitae, conforme a la antigua legislacion
de Pmsia, o la ley nacional, de acuerdo con el nuevo Cdédigo
civil aleméan. Traducida a este ejemplo la teoria de Anzilotti,
procederia aplicar el Derecho transitorio espafiol, por ser nues-
tra ley, a titulo de ley nacional, la indicada por el Cédigo civil
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aleman para regir la sucesion. Mas, es el caso que, en nuestra
legislacion, no existe ningun problema de Derecho transitorio,
porque la norma de Derecho internacional privado en materia
sucesoria es la misma antes y después de 1900: la ley nacio-
nal, conforme al articulo 10 de nuestro Codigo. EIl problema
surge en la legislacién alemana, y a ella correspondera dar la
solucion.

La teoria de Anzilotti, al remitir la solucién del problema
transitorio a la ley sustantiva aplicable segun la norma de De-
recho internacional privado vigente en la actualidad, incurre en
una peticion de principio, pues lo que justamente se trata de
averiguar es si la norma de Derecho internacional privado com-
petente para el caso en cuestion, es la vigente o la derogada.
Cierto que esta consulta a la nueva norma de Derecho interna-
cional privado es, por asi decir, provisional, pues que, en defi-
nitiva, la solucion ha de buscarse, segun la teoria que comen-
tamos, en las normas transitorias del Derecho sustantivo de-
clarado aplicable por la propia norma de Derecho internacional
privado actual. Mas de todos modos, ni inicialmente siquiera
debe dirigirse el juez a la ntieva norma de Derecho internacio-
nal privado, porque prejuzga ya el Derecho sustantivo a que
seguidamente ha de acudir, ni las normas transitorias de este
Derecho sustantivo son las indicadas para resolver un proble-
ma totalmente ajeno a su legislacion, en la que ninguna mu-
danza se ha realizado.

El Derecho sustantivo debera ser llamado a pronunciarse,
cuando la mutacion legislativa se produzca en su propio orde-
namiento, no en el de la norma de Derecho internacional priva-
do. Tal seria el caso si se tratara de la sucesion de un aleman
fallecido en 1899, que poseyere bienes raices en Espafa v,
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acerca de cuya transmision, se promoviera litigio ante un juez
espafol. El juez consultaria entonces la norma de Derecho in-
ternacional privado que nuestro Cddigo establece en orden a la
sucesion. De conformidad con el articulo lo acudiria al Cdédigo
aleméan, ley nacional del causante, en busca de las disposiciones
sustantivas reguladoras de la herencia, y, al encontrarse con e!
cambio legislativo operado en el intervalo, se atendria a las nor-
mas transitorias del propio Codigo aleman, no en lo relativo a
la norma de Derecho internacional privado, que sigue siendo la
misma, la de nuestro Cddigo, sino en el Derecho material di-
rectamente aplicable, en este caso el aleméan, que es donde se ha
producido el cambio de legislacion.

Puede, no obstante, ocurrir que la remisién al Derecho ex-
tranjero se haga con la expresa declaracion de que se re-
fiere al Derecho vigente en el momento de promulgarse la ley
que lo reclama. Tal es el caso de la ley vaticana de 7 de junio
de 1929, que supletoriamente remitid a las normas dictadas por
el legislador italiano hasta la entrada en vigor de la menciona-
da ley. De aqui que los Cdadigos civil y penal italianos compren-
didos en aguella remision hayan seguido en vigor en la Ciudad
del Vaticano, no obstante haber sido derogados y sustituidos
por otros en ltalia.

El criterio para resolver las cuestiones que, en orden al
tiempo, se promueven cuando una norma de Derecho interna-
cional privado es sustituida por otra, debe ser buscado en la
propia legislacion donde el cambio se oper6 y conforme a sus
disposiciones transitorias de caracter general.

Alégase en contra de esta solucién, por los partidarios de la
teoria antes comentada, que tales disposiciones transitorias fue-



LA NORMA EN EI, TIEMPO 221

ron dictadas por el legislador para regular los casos de retroac-
tividad o irretroactividad de las normas de Derecho material,
y no cabe aplicarlas a las normas de Derecho internacional pri-
vado, que son de naturaleza enteramente diversa. Si esto fuera
cierto, tampoco las disposiciones transitorias contenidas en el
Derecho sustantivo a que la nueva norma de Derecho interna-
cional privado remite serian aptas, contra lo que aquella teoria
pretende, para dar la solucién.

De cuanto llevamos dicho acerca de la naturaleza de la nor-
ma de Derecho internacional privado, se deducen las caracte-
risticas que la distinguen de las normas de Derecho material;
pero esta distincion especifica, no impide que a unas y a otras
puedan ser aplicadas las mismas normas de Derecho transito-
rio cuando todas pertenezcan a la propia legislacién.

las disposiciones transitorias vigentes en el Estado del juez,
gue es donde el cambio de normas de Derecho internacional
privado se produjo, daran la pauta para resolver los conflictos
de aplicacion de estas normas en el tiempo. Si conforme a tales
disposiciones una relacion juridica debe ser regulada por la le-
gislacion antigua, se le aplicarid la norma de Derecho interna-
cicnal privado que anteriormente regia en la lex fon. Si las dis-
posiciones transitorias someten esa relacion a la nueva ley, el
juez aplicara la norma de Derecho internacional privado ac-
tualmente en vigor.

El cambio de normas de Derecho internacional privado no
es, en ocasiones, producto de una normal revision codificadora
del legislador nacional, sino consecuencia de anexiones territo-
riales o de creacién de nuevos Estados. Los sistemas de Dere-
cho internacional privado definidos por la ley polaca de 1926 y
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sonas y el territorio que se agrega, como el Estado a que per-
tenecian hubiera hecho de no verificarse la anexion.”

Las antiguas normas de Derecho internacional privado, si-
guen en toda anexion o union territorial vigentes mientras la
nueva soberania no las derogue y sustituya por otras de modo
expreso. Asi hizo el legislador francés al promulgar la ley de
1921, y declarar en ella que “los conflictos entre estas leyes (las
leyes locales) y las leyes extranjeras son regidas por el articulo
3 del Caodigo civil y por el sistema general de Derecho interna-
cional privado admitido en Francia” (art. 15).

Un dltimo reducto quedaba a los partidarios de la irretroac-
tividad: atribuir a las disposiciones de la ley de 1921 un caréc-
ter meramente interpretativo, con lo que no venian éstas a sig-
nificar innovacion sino tan solo aclaracién del Derecho ante-
rior, que para aquellos autores era el Derecho francés en ma-
teria de conflictos de leyes, implantado, segun su teoria, de ple-
no derecho al verificarse la anexion.

La jurisprudencia francesa, con plausible acuerdo, no ha
admitido esta teoria; y, en sentencias de los tribunales civiles
de Muihouse y de Estrasburgo, ha declarado la vigencia de las
normas de Derecho internacional privado aleman para todos
los casos anteriores a la ley de 1921. EIl tribunal de Casa-
cién de Paris, ratifico este mismo criterio en un fallo de 24 de
marzo de 1924, que niega cardacter interpretativo a la ley de
1921, y declara que ninguna disposicion la hace extensiva a las
relaciones juridicas anteriores a su promulgacién, por lo que

procede atenerse al principio de que la ley no dispone sino pa-
ra el porvenir.
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adopcion de nuevas normas de Derecho internacional
privado puede proceder, no del legislador interno sino de un
convenio internacional. A las clausulas de este convenio debera
entonces acudirse en primer término, para consultar-si con-
tiene reglas acerca de su vigencia en el tiempo.

Aunque rara, existe alguna disposicion de esta indole en
los convenios mas recientes. El relativo a la ejecucion de sen-
tencias arbitrales, firmado en Ginebra el 26 de septiembre de
1927, dispone (art. 6): “EIl presente convenio no se aplica mas
gue a las sentencias arbitrales pronunciadas después de la en-
trada en vigor del Protocolo relativo a las clausulas de arbitra-
je, abierto en Ginebra desde el 24 de septiembre de 1923.”

A falta de norma transitoria en el convenio, cada legisla-
dor, al dar’e ejecucién en su territorio, podra dictar disposicio-
nes especiales a este fin; en defecto de ellas, el juez se atendra
a las de su propia ley, pero procurando, hasta donde sus pre-
ceptos transitorios lo permitan tener en cuenta, con amplitud
de criterio, el aplicado en los deméas Estados firmantes del con-
venio para asegurar, en lo posible, una interpretacion unifor-
me que favorecerd le eficacia extraterritorial y evili: a posible/
motivos de denuncia, ya que esta clase de conver.i"? ?"1? irene
raimente suscritos por un periodo de afios (en los de La Haya,
cinco) tacitamente renovables, salvo denuncia, al final de cada
uno de los periodos.

Punto previo importante para resolver las cuestiones de De-
recho transitorio, es la fijacién del momento de transito de la
vigencia de una a otra norma. Respecto a las convencionales,
pueden surgir dudas acerca de si sera a partir de la ratificacion
0 de la publicacidon interna cuando entre una y otra se inter-
pone un periodo de tiempo.
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Para obviar estas dificultades, los convenios de Derecho in-
ternacional privado suelen contener una clausula, por virtud de
la cual se fija para su entrada en vigor un plazo que oscila
entre uno y tres meses, segun los convenios, a contar de la ,ra-
tifi.cacion o adhesion, con objeto de dar asi tiempo a los Esta-
dos para promulgarlo o publicarlo en su territorio.

El protocolo suscrito en La Haya el 27 de marzo de 1931
por varios Estados, y que lleva la firma de Espafia, reconoci6
la competencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacio-
nal, “para entender en toda diferencia entre ellos, concerniente
.ala interpretacion de los convenios elaborados por la Conferen-
cia de La Haya de Derecho internacional privado, que hayan
ratificado o a los que se hubiesen adherido’™ La generalidad del
precepto, lo hace extensivo a toda cuestion de Derecho transi-
torio que surja entre los Estados contratantes al aplicar dichos
convenios.
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Leccion 16

j.__Definiciones previas— ~Teoria de las calificaciones. Doctrinas
de Kahn y de Bartin; soluciones que proponen; excepciones.
Polémica cientifica en torno a esta doctrina. Criterios de Dte-
na, Frankenstein, Rabel, Lea Meriggi y Castro. Criterio preferi-
|ble; ca'ificacion de la norma de Derecho internacional privado y
calificacién del Derecho material interno. Disparidad legislativa
al calificar la naturaleza privada o publica de una relacién. For-
mulas de calificadén en los tratados y en las leyes.

Las normas de Derecho internacional privado declaran cuél
es la ley competente para regular cada categoria de relaciones
juridicas. Asi, en la legislacién espafola, el estado y la capaci-
dad de las personas es regido por la ley nacional, que también
es la competente en materia de bienes muebles, mientras que los
inmuebles son gobernados por la ley del lugar donde estan si-
tos. Mas la aplicacién de una u otra ley depende en estos casos
de la previa definiciéon que recaiga acerca de la nacionalidad de
la persona, o de la condicion mueble o inmueble de las cosas.
De aqui nace el primer problema que suscita la aplicacion de la
norma de Derecho internacional privado y al que trata de dar
solucion la teoria de las calificaciones.

Esta teoria juzga que la aplicacion de la norma de Derecho
internacional privado implica la previa resolucion del problema
consistente en calificar la naturaleza de la relacion juridica, que
no en todas las legislaciones recibe igual definicion. Limitando-
nos a los ejemplos que acaban de ser citados, observemos, en
materia de nacionalidad, que unas legislaciones establecen el
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principio del jus sanguinis, por el que se atribuye a ios hijos la
nacionalidad de los padres, mientras que en otras domina el
principio del jus soli, que declara nacionales a los nacidos en el
territorio aun cuando los padres fuesen extranjeros. Con rela-
cién a los bienes, por citar un ejemplo, la legislaciéon francesa
ofrece la particularidad de que las acciones del Banco de Fran-
cia, no obstante su evidente naturaleza mobiliaria, son, en de-
terminadas condiciones, calificadas de inmuebles. ;Qué ocurri-
ra en el supuesto de que las calificaciones de la lex foriy de la
ley o de las leyes extranjeras no sean coincidentes? En esa po-
sible disparidad se apoyan todas las construcciones doctrinales
ideadas en torno al problema de las calificaciones.

Dos autores plantearon esta cuestion, desde contrapuestos
puntos de vista: Kahn y Bartin. Kahn lo resolvia a favor de la
ley extranjera; Bartin, a favor de la lex fori.

Segun Kahn, la ley extranjera declarada aplicable por la
norma de Derecho internacional privado del juez, debe ser la
que, por regla general, defina la relacion juridica y nos diga
cual es su verdadera naturaleza, pues otra cosa seria hacer ilu-
soria la aplicacion de esa ley extranjera declarada competente
por la propia lex fori,

Bartin, por el contrario, se pronuncia a favor de la lex fori.
En apoyo de su tesis alega que todo legislador, al dictar nor-
mas de Derecho internacional privado y declarar una ley extran-
jera competente, restringe la aplicacion de su ley interna y po-
ne limites a su propia soberania. No cabe admitir que tal limi-
tacion vaya mas lejos de lo que indudablemente estuvo en el
animo del legislador que a si mismo se la impuso. De aqui que,
toda remisién a un Derecho extranjero, deba ser interpretada
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ton criterio restrictivo y entendida siempre dentro de los limi-
tes fijados por las calificaciones contenidas en la ley del juez,
gue son las que su legislador tuvo en la mente al sefalar la ley
aplicable.

El argumento no es convincente. Al dictar normas de De-
recho internacional privado, todo legislador busca resolver con
un criterio de justicia la regulacién de aquellas relaciones com-
plejas que exceden del circulo interno nacional y reclaman, por
su naturaleza misma, la aplicacion de una ley extranjera. Esta
finalidad resultaria frustrada si la calificacion de tales relacio-
nes, distintas de las puramente internas, fuese realizada con el
mismo criterio especifico y particular que el legislador aplica a
estas ultimas; criterio que puede ser inadecuado y estrecho pa-
ra abarcar las relaciones comprendidas en la norma de Derecho
internacional privado, de amplitud mas universal y genérica,
si las instituciones juridicas o la nomenclatura técnica de la
Jex fori no tienen exacta equivalencia en la ley extranjera com-
petente, cuya aplicacion vendria a quedar asi excluida, contra
lo que la propia norma de Derecho internacional privado del
juez quiso y sin una razon verdaderamente fundamental que
lo justifique.

Los partidarios de la lex fori afladen otro argumento que
juzgan decisivo: la remisién a una ley extranjera supone la
previa identificacion de la ley competente, y esta identificacion
no es realizable si no se califica antes la relacion juridica que
ha de serle sometida, funcion previa que solamente la lex fori
puede llevar a cabo. Dos supuestos considera, a este proposito,
Bartin: i) que la diferencia de calificacion se produzca entre
la lex fori y una ley extranjera; 2) que surja entre dos leyes
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extranjeras, y la ley del juez esté desinteresada, al menos en
apariencia.

La solucién que da en ambas hipotesis es la misma: pro-
cederd acudir a la lex fori, aunque sea ajena a la controversia
e incluso cuando su soluciéon, en el segundo de los supuestos,
no coincida con ninguna de las leyes extranjeras directamen-
te interesadas en el caso.

Para ilustrar esta tesis, cita diversos ejemplos, entre ellos
el de un holandés que hubiere otorgado testamento olégrafo en
el extranjero y acerca de cuya validez se promueve litigio ante
los tribunales franceses. EI Cédigo holandés de 1829 prohibe a
sus nacionales el testamento olografo, no ya sélo en Holanda si-
no en el extranjero y aun cuando la ley del lugar lo permita. In-
cluye, pues, semejante prohibicion en el estatuto personal, inse-
parable del sujeto. EI Cddigo franceés, por el contrario, autoriza
el testamento oldgrafo y lo considera cuestion de forma. Segun
prevalezca uno u otro sistema, el testamento sera nulo o valido.

El conflicto de calificaciones puede producirse en el ejemplo
citado, entre la legislacion holandesa y la francesa, si el testa-
mento fué hecho en Francia, o entre la legislacién holandesa y
la de un tercer Estado que permita el testamento ologra-
fo y donde lo hubiera otorgado el holandés. El juez franceés
aplicar4d tanto en uno como en otro caso, conforme a esta teo-
ria, las calificaciones de la ley francesa si no se quiere caer en
un circulo vicioso al decidir si nos hallamos ante una cuestién
de fondo o de forma.

No existe, en verdad, semejante circulo vicioso. EIl testa-
mento sera valido en Francia, por la sencilla razon de que alli
se permite, a nacionales y extranjeros, la forma olografa. Se-
ra, en cambio, nulo en Holanda, por la norma prohibitiva que
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antes se indicé. Ni para el juez francés ni para el holandeés re--
presenta el caso ningun problema insoluble: el primero decla-
raria la validez y el segundo la nulidad. A quien si se plantea,
el problema es al propio testador antes de decidirse a usar la-
forma olografa, a sabiendas de que su ley se lo veda. Una pru-
dente prevision debera aconsejarle, segun advertimos al ha-
blar de la regla locus regit actuni, no emplear una forma con-
denada de antemano a nulidad en su nacién de origen, y vero-
similmente en todas las demas donde el testamento olografo
no sea admitido.

La contemplacién de casos evidentemente no sujetos a las-
calificaciones de la lex fori, indujo a Bartin a admitir ciertas*ex-
cepciones a su doctrina, al tiempo de su primitiva formulacién-
a fines del pasado siglo. En su libro de 1930, convierte algunas.
de aquellas excepciones en simples reservas derivadas del prin-
cipio mismo de su doctrina, y acepta ya una sola excepcion: la
clasificacion de los bienes en muebles e inmuebles, sujeta a la
ley del lugar de situacion de la cosa.

Obsérvese que la clasificacién de bienes es una de las pocas-
materias que se prestan a conflictos de calificacion, y precisa-
mente ahi es donde los partidarios de la lex fori reconocen la
competencia de otra ley, la lex rei sitae, y prescinden en este
caso de la ley del juez.

Arminjon y Niboyet sostienen el mismo criterio de Bartin,
abiertamente en pro de la lex fori pero no admiten la excepcion
a favor de la lex rei sitae. Consideran que, una yez sentada la
regla, no hay motivo para agregarla excepciones. Son mas l6-
gicos con el criterio de que parten; pero, la consecuencia inad-
misible a que su razonamiento les conduce, prueba el error de
la teoria que patrocinan, pues van contra un principio: el de-
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competencia de la lex rei sitae en materia de bienes, que tiene
universal consagracion.

Segun Diena, la teoria de las calificaciones origina inutiles
complicaciones, sin aportar luego serios e importantes efectos
en la aplicacion de la norma de Derecho internacional privado.
Los casos en que pueden producirse verdaderos y propios con-
flictos de calificacion entre Estados son rarisimos, y muchos de
los que Bartin considera como tales, no lo son en realidad.

No toda diversidad legislativa entre dos Estados respecto a
un determinado derecho envuelve necesariamente un conflicto
de calificacion. Si otra cosa fuera, terminaria por perder su efi-
cacia la norma de Derecho internacional privado, cuyo supuesto
previo consiste en la diversidad de las normas de Derecho in-
terno vigentes en los distintos Estados. Si dos legislaciones con-
sideran, por ejemplo, a un mismo individuo, mayor de edad la
una y menor la otra, o varian al estimarlo hijo legitimo o ile-
gitimo, no se tiene un conflicto que merezca designarse con el
nombre especial de conflicto de calificaciones, sino uno de tan-
tos conflictos legislativos a cuya resolucién son precisamente
llamadas las normas de Derecho internacional privado.

En muchos casos— concluye Diena— la divergencia no es de
-caracter legislativo sino simplemente doctrinal. Y si la oposicion
de calificaciones es algunas veces real y absoluta, el magistra-
do debera atenerse por necesidad a la lex fori, sencillamente
en virtud de las normas de Derecho internacional privado que
atribuyen caréacter de territorialidad a toda disposicion de esta
ley atinente al Derecho publico o al orden publico.

Frankenstein rechaza la aplicacion de la lex fori en materia

Vi
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de calificaciones y afirma que semejante sistema equivaldria a
declarar en quiebra al Derecho internacional privado.

Trata esta materia conforme a su teoria general, ya cono-
cida, segun la cual toda legislacion contiene una norma impli-
cita y necesaria de remision a la lex patriae, para la regulacién
de todas las relaciones referentes a las personas y otra norma
de remisién, también necesaria aunque no tan absoluta como
la anterior, a la lex rei sitae en materia de cosas, con facultad,
tanto en una como en otra, para delegar en una tercera, mas
all4 de la cual no caben ya sucesivas remisiones.

Consecuente con este criterio, somete las calificaciones en
materia de personas a la lex patriae™ y en materia de cosas a
la lex rei sitae, por corresponderles en virtud de la remision pri-
maria; 0, secundariamente y por delegacion, a la tercera ley
gue una de aquellas, competentes por si, designen.

Rabel coloca el problema de las calificaciones en un plano
internacional, y lo estudia a la luz de una original argumenta-
cion. “La norma de conflicto— dice— no se refiere a un feno-
meno de la lex fori, al cual son luego equiparados fendmenos
de Derecho extranjeros, sino que desde el principio se refiere a
lo que estos fendmenos juridicos tienen de comun”.

En otras palabras: la norma de Derecho internacional pri-
vado, a diferencia de las normas de Derecho material en cada
legislacion, no se refiere a fenOmenos exclusivamente depen-
dientes de la ley del juez, sino a fendmenos juridicos en totali-
dad o en parte extranjeros. No es por tanto l6gico que las ca-
lificaciones se realicen con el criterio particular de la lex fori,
sino que deben abarcar lo que estos fendmenos juridicos tienen
de comun, por exceder de la 6rbita puramente interna y reque-
rir un tratamiento especial.
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Para el logro de esta finalidad Rabel propone un meétodo
comparativo de los distintos derechos, como medio de hallar la
calificacion unitaria y universal que pueda hacerse valer frente
a toda legislacién en materia de Derecho internacional privado;
y propugna la elaboracion de conceptos juridicos propios y es-
pecificos de esta ciencia que revistan un caracter verdaderamen-
te internacional.

Doctrina muy semejante a la de Rabel patrocina Lea Merig-
gi, con su teoria de las calificaciones-tipos.

La norma de conflicto ha sido creada “no para una legisla-
cidn, sino para todas las legislaciones”. De aqui que, la inter-
pretacion de esa norma y la calificacion del fendmeno juridi-
co a que ha de ser aplicada, deba de hacerse “no segun la lex
fori ni segun la ley extranjera, sino segun los conceptos de la
norma de conflicto, esto es, segun el Derecho internacional”.

La calificacion-tipo no es sino la sintesis de las calificacio-
nes contenidas en los distintos ordenamientos legislativos, ob-
tenida a través de un proceso de comparacion que nos da la
concepcion universal juridica acerca de un determinado hecho
o relacion, en cuanto tiene de esencial y de comun.

Dos categorias de calificaciones-tipos formula Lea Me-
riggi: a) la personal, en que domina el estatuto de la persona;
b) la territorial, en que prevalece el estatuto territorial.

Sentadas estas premisas, establece un orden jerarquico en-
tre las calificaciones-tipos, conforme al cual, la personal pre-
cede a la territorial, y, dentro de cada una de estas dos gran-
des categorias, se sigue, a su vez, una gradacion de prefe-
rencia que escalona con el siguiente criterio:

A) Calificacién-tipo personal: i) estado y capacidad; 2}
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relaciones familiares tipicamente personales; 3) relaciones su-
cesorias de contenido patrimonial; 4) donaciones.

B) Calificacion-tipo territorial: i) lex fori; 2) lex loci
actus; 3) lex rei sifae.

El catedréatico de esta Facultad Federico de Castro, en un
interesante estudio que publicé la Revista de Derecho Priva-
do (1933), examina las soluciones posibles en materia de cali-
ficacion, sobre la base de que el criterio no ha de buscarse ne-
cesariamente en una sola ley, ya sea la extranjera, ya la del
juez. Cabe pensar en la posibilidad de que la propia norma de
colision califique o establezca un orden de preferencia entre
aquellas legislaciones con las que la relacién juridica o alguno
de los elementos que la integran tienen puntos de conexion.

Desarrolla conforme a estos principios su sistema y trata
sucesivamente de aquellos casos en que el punto de conexion (la
nacionalidad, por ejemplo) es unico, y aquellos otros donde con-
curren puntos de conexion diversos (capacidad, situacién de
la cosa, lugar de celebracion del acto) en una misma relacion
juridica, por los elementos que la integran, y precisa entonces
seflalar el respectivo ambito de vigencia.

El problema de las calificaciones tiene, a mi juicio, dos
momentos diversos, que han sido acertadamente vistos por
algunos autores, como Fedozzi y Morelli en recientes publi-
caciones: la calificacibn necesaria para interpretar la norma
de Derecho internacional privado, y la calificacion precisa para
determinar concretamente la norma de Derecho material ex-
tranjero aplicable al caso.

Después de haber acertado en el planteamiento de la cues-
tion yerran, a mi entender, estos autores en la solucion que
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dan al problema, al someter la primera de estas calificaciones
a la lex fori, y la seg™unda a la ley extranjera declarada apli-
cable por la norma de Derecho internacional privado.

Eluden con esta formula uno de los graves reparos a que
se presta la doctrina de la lex fori por desconocerse o contra-
riarse con ella las calificaciones especificas de la ley extranje-
ra, ya que admiten la aplicacion de esta ultima ley para la
concreta fijacion de la norma de Derecho material extranjero
aplicable al caso, y limitan la competencia de la lex fori al pro-
blema de interpretaciéon de la norma de Derecho internacional
privado, para saber a qué ordenamiento legislativo precisa acu-
dir en busca de las calificaciones y de las normas que directa-
mente han de regir el hecho o relacion.

Mas, si salvan esta objecion, les cae de lleno otra, muy fun-
damental, que suscita la teoria de la lex fori, y es la improce-
dencia de aplicar a las normas de conflicto y a los casos de De-
recho internacional privado, complejos por naturaleza, las cali-
ficaciones que la ley del juez ha establecido para hechos y rela-
ciones de caracter puramente interno, que no contienen ningun
elemento extranjero ni se hallan en contacto con ninguna otra
legislacion.

Las normas de Derecho internacional privado son catego-
rias abstractas en las que, con enunciados genéricos y com-
prensivos, se abarcan nucleos extensos de relaciones juridicas,
bajo denominaciones amplias, que deliberadamente huyen de
toda concrecion y detalle: estado, capacidad personal, rela-
ciones de familia, sucesiones, forma de los actos y contratos.

La concepcion juridica de lo que a cada una de estas cate-
gorias corresponda es, en lo fundamental, comdn a todos los
pueblos civilizados.

t)
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Si las normas de Derecho internacional privado hubieran
de ser rigidamente interpretadas con arreglo a las calificaciones
de la lex fori, no cabria, por ejemplo, encuadrar dentro de la
norma de Derecho internacional privado relativa a sucesiones,
en una legislacion como la nuestra que no admite el pacto su-
cesorio, un pacto entre extranjeros cuya ley nacional lo permi-
ta: consecuencia inadmisible al no tratarse, como no se trata,.,
de materia sujeta a las prohibiciones del orden publico interna-
cional, que en este caso no tiene por qué intervenir.

Las normas de Derecho internacional privado deben ser in-
terpretadas con un criterio amplio, y no con la estrechez de ca-
lificaciones de la lex fori, incapaces de abarcar la multiple y
compleja variedad de los casos potencialmente contemplados,
per aqguellas normas, que miran a fendmenos juridicos y a or-
denamientos legislativos muy diversos. La deliberada genera-
lidad sintética de sus enunciados facilita el que, en torno al nu-
cleo fundamental de materias propio de cada norma—capaci-
dad, familia, sucesiones, actos— se polaricen y encuadren, por
definicién o por aproximacion, a medida que la realidad los ha-
ga surgir, cuantos fendmenos y relaciones les sean afines, co-
rr"-spondan 0 no a las estrictas calificaciones especificas de la
lex fori.

En caso de duda acerca de la norma de Derecho internacio-
nal privado a elegir, considero afCeptable la escala jerarg\iica de
Lea Meriggi, salvo en lo relativo a la calificacién-tipo territo-
rial, dentro de la cual concedo preferencia a la lex rei sitae so-
bre la lex fori y la lex loci actris.

Queda asi resuelto el primer problema que suscita la califi-

cacion del fenomeno juridico: el sefialamiento de la norma der
~"CA
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Derecho internacional privado en que, propiamente o por ana-
logia, tenga mejor encaje. La llamaremos calificacion de la nor-
ma de Derecho internacional privado, porgue con criterio y al-
cance internacional, a la manera que acabo de exponer debe, a
M juicio, ser enfocada.

Esta calificacion es puramente formal y genérica. No indi-
ca la norma material y concreta aplicable al caso, porque su
misién no estriba en regularlo de una manera directa: se limi-
ta a remitir en bloque al ordenamiento legislativo competente,
sin entrar en detalles reservados a la ley que ha de regir e! he-
cho o relacion.

Viene seguidamente el segundo problema, o sea esta regu-
lacion directa del fendmeno juridico por el ordenamiento le-
gislativo a que remitié la norma de Derecho internacional pri-
vado, y entonces surge la necesidad de la que denominaremos
icalificacion del Derecho material interno, que corresponde a la
legislacion extranjera declarada competente para regular con
disposiciones directas el hecho o relacion de indole internacio-
nal privada. A este Derecho compete decidir si la materia es ci-
vil o mercantil, la institucion en que ha de clasificarse, el codi-
1 o ley o reglamento que se ha de consultar, los articulos con-
cretos que le cuadran. En una palabra: la calificacion sustanti-
va del caso y el sefialamiento especifico de las disposiciones le-
gales aplicables. Materia toda ella intimamente ligada al sis-
tema legislativo de que dependen las normas de Derecho ma-
terial, y que debe ser enjuiciado con idéntico criterio y la mis-
ma técnica juridica, asi en las calificaciones como en la re-
rgulacion.
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La diversidad legislativa, doctrinal y jurisprudencial entre
los distintos Estados, puede alcanzar y de hecho alcanza a la
clnsificaciéon de un fendmeno juridico en el campo del Derecho
privado o del Derecho publico. EI caso es tanto mas posible
cuanto que la linea divisoria entre uno y otro no aparece clara-
rrjmte definida y cambia historicamente, unas veces, por obra
de la doctrina y de la jurisprudencia”™ y otras, por reformas del
propio legislador, cuando hace pasar una determinada materia
de™ Derecho privado al Derecho publico o viceversa.

l.as llamadas zonas grises, con las que se designan aquellas
relaciones que fluctian entre los dos campos y participar, de los
caracteres de ambos, abundan en el Derecho contemporaneo y
vtc-nen a afadir una complicaciéon mas al problema de Us cali-
ficaciones.

Dejando aparte esta ultima cuestion, que requiere un exa-
men caso por caso, y limitdndonos a aquellos otros cuva natu-
raleza privada o publica no ofrezca duda en ninguno de lo” or-
deilamientos legislativos, la disparidad de calificaciones puede
ser resuelta con un criterio sencillo y preciso. Basta con excluir
la ley extranjera y aplicar la lex fori siempre que, ya en una ya
en otra, la relacion juridica de que se trate sea de cara:ter pu-
blico: si lo es segim la ley extranjera, porque el juez no puede
reconocer validez en su territorio a una norma de DereJio pu-
blico dictada por ajeno legislador; si lo tiene segun la lex fori,
porque su vigencia es entonces, obligatoria frente a todos, na-
cionales y extranjeros, dentro de los confines del Estado, EI re-
sultado es, en ambos supuestos, el mismo: la ley extranjera que-
da excluida y la lex fori recobra todo su vigor.

16 XA
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Algunos tratados y leyes contienen formulas juridicas de
calificacion. EIl proyecto elaborado por la Conferencia de La
Haya de 1904 calificaba el derecho del Estado a heredar, a fal-
ta de herederos legitimos o testamentarios, como un derecho
de soberania y no como un derecho de sucesion; lo que impli-
caba que la herencia correspondia al Estado donde radican los
bienes, no al Estado del que fuera subdito el causante.

El proyecto de 1928 precisé todavia mas este sistema, aun
cuando otra cosa parecieran apuntar sus primeras frases; ‘“Los
bienes hereditarios no son adquiridos por el Estado del terri-
torio en que se encuentran sino en el caso de que no haya nin-
gun derecho-habiente testamentario o abstraccion hecha del
Estado cuya ley es aplicable a la sucesién, ningun sucesor ah
iniestato’\ Esto es: todos los derecho-habientes legitimos vy
testamentarios pueden heredar, menos el Estado cuya ley rige
la sucesion.

Entendido segun esta norma el derecho del Estado a reco-
ger los bienes como un derecho de soberania, corresponde al
Derecho publico, y es natural que no se admita sucesion a favor
del Estado extranjero en concepto de herederoy a titulo privado.

El protocolo relativo a compromiso arbitral en materia mer-
cantil o en cualquier otra susceptible de este procedimiento de
solucion, estipulado en Ginebra el 1923, establece que cada Es-
tado contratante se reserva la libertad de restringir la aplica-
cién de este acuerdo a los “contratos que son considerados co-
mo mercantiles por su Derecho nacional”.

La Conferencia de Derecho internacional privado reunida
en La Haya el 1925, en su proyecto sobre la quiebra, abordé
el problema de las calificaciones para determinar la condicién
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de comerciante, y lo resolvié de una manera simplista, remi-
tiendo su solucion a la lex foTI. EI propio Niboyet, no obstante
ser, en principio, partidario de la jex fori en materia de califica-
ciones, estima insuficiente la formula y hubiese preferido una
calificacion expresa, no simplemente remitida.

Igual reparo suscita el Cbédigo Bustamante, al disponer
(art. 6) que: “en todos los casos no previstos en el presente
Cddigo cada uno de los Estados contrayentes aplicara su pro-
pia calificacion a las instituciones o relaciones juridicas que
hayan de corresponder a los grupos de leyes mencionados en
el articulo 3”. (Leyes personales, leyes territoriales, leyes
voluntarias).

Disposiciones especiales en materia de calificacion contie-
nen los convenios sobre sucesiones entre Alemania y Busia
de 1925, y entre Alemania y Turquia, de 1930, con la parti-
cularidad en este ultimo de que se hace expresa distincién en-
tre bienes muebles e inmuebles.

La ley francesa de 1921 dispuso que los conflictos entre
las leyes de Alsacia y Lorena y las leyes extranjeras “son re-
gidas por el articulo 3 del Codigo civil y por el sistema general
de Derecho internacional privado admitido en Francia”

Niboyet y Arminjon interpretan esta regla en el sentido
de que alcanza igualmente a las calificaciones, “por formar
éstas parte— dice Arminjon— del sistema general de Derecho
internacional privado admitido en Francia”.

La conclusion es exacta, pero contradice el principio sus-
tentado por el propio Arminjon en materia de calificaciones
cuando, en apoyo de su tesis favorable a la lex fori, afirma que
las reglas de calificacion son ajenas al Derecho internacional
privado y tiene por objeto “ddinir y clasificar los sujetos de

'V /o
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derecho, los bienes, los actos, las relaciones de Derecho que
constituyen la materia de las instituciones y de las leyes de ca-
da sistema juridico”. Todas estas definiciones, clasificaciones
e instituciones juridicas no cabria, segun tales premisas, bus-
carlas en las normas de Derecho internacional privado del Co-
digo civil francés, unicas alli vigentes y que, segun la teoria
general del propio autor, son ajenas al problema de las cali-
ficaciones; ni procederia tampoco consultarlas en las normas
materiales del Cddigo civil francés, mientras fueran inaplica-
bles en aquellas dos provincias por disposicion expresa del le-
gislador. Seria, légicamente, preciso buscarlas en las leyes e
Instituciones civiles de Alsacia y Lorena, tan lex fon como el
Cddigo civil en tanto el legislador las mantuviera vigentes.

La solucion dé encomendar, a pesar de todo esto, las cali-
ficaciones al “sistema de Derecho internacional privado admi-
tido en Francia”, desconectado del Derecho material y de las
Instituciones vigentes en aquellas provincias, equivale a reco-
nocer a las normas de Derecho internacional privado una sus-
tantividad propia en materia de calificaciones, que no aparece
justificado otorgar en este caso y negar en los demas.

En Inglaterra, existe la practica de a/iadir a cada ley la de-
finicion de los términos juridicos usados en su texto, lo que faci-
lita la calificacion que hemos llamado de Derecho material in-
terno, cuando proceda aplicar este Derecho en virtud de la nor-
ma de Derecho internacional privado.

La ley polaca de 1926 dispone en su articulo 37: *“cuando
la presente ley reconoce, como competente, el Derecho de un
Estado en el cual coexisten varios Codigos civiles, el Derecho
interno del mismo Estado decide cual de los Cddigos, en un
caso determinado, debera aplicarse”.



Leccion 17

n. — Designacion de la ley aplicable» Teoria del reenvio. Va-
riedad legislativa en las normas de Derecho internacional pri-
vado.. Conflictos positivos y negativos. El reenvio de retorno
y el reenvio a una tercera ley. La teoria del reenvio en la ju-
risprudencia extranjera y espafiola. EI reenvio en las legisla-
clones y en los convenios. Criterios doctrinales acerca del re-
envio. Teoria del desistimiento. Teoria de la remision inte-
gral. Teoria de la comp>etencia exclusiva de la ley nacional.
Critica de conjunto de la teoria del reenvio. El reenvio en su
aspecto legislativo y en el convencional.

Las normas de Derecho internacional privado dictadas por
las legfislaciones nacionales solucionan con criterios no siempre
coincidentes, los problemas que suscita la aplicacion de las leyes
en el espacio. Unas legislaciones regulan la capacidad y las
relaciones familiares por la ley nacional; otras, por la ley del
domicilio. Unas fraccionan la sucesion entre leyes diversas,
segun se trate de bienes muebles o inmuebles y segun el lugar
de situacion de estos ultimos; otras, siguen un sistema de uni-
dad a base de la ley nacional del causante.

Ningun problema surge cuando la norma de Derecho in-
ternacional privado es idéntica en la ley dél juez y en la ley
extranjera declarada aplicable por la lex fori. La cuestion apa-
rece cuando las dos normas de Derecho internacional privado
son diversas. El conflicto puede entonces ser positivo 0 ne-
gativo. Positivo, si las dos legislaciones se atribuyen compe-
tencia para regir el caso; negativo, si ninguna de ellas atrae

«f_ V
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a si su regulacion. Conflicto positivo seria el suscitado entre
la ley nacional y la del domicilio, si un espafol estuviese domi-
ciliado en Dinamarca: la ley espafiola y la danesa reclamarian
su competencia para regirla. Conflicto negativo seria el pro-
ducido en el supuesto inverso, de un danés domiciliado en Es-
pafia: la ley espafiola consideraria aplicable la ley nacional,
esto es, la ley danesa, y la danesa atribuiria competencia a la
del domicilio, o sea, en el ejemplo propuesto, la espafiola.

El sistema del reenvio tuvo su origen y trata de hallar su
justificacién en el caso de conflicto negativo, cuando las dos
legislaciones interesadas en una relacién juridica declinan su
directa regulacién, sin que en ninguna norma de fuente inter-
nacional pueda hallarse una solucién superior uniforme.

Situada, la cuestiéon en uno de los Estados a cuya legisla-
cion afecta, inhibido de entender en el caso su Derecho inte-
rior y seflalada por su norma de Derecho internacional pri-
vado la ley extranjera a que procede acudir, el problema con-
siste en determinar qué norma de esta ultima ley ha de ser
aplicada, si la de Derecho material o la de Derecho interna-
cional privado. Si lo primero, bastara recurrir al Derecho in-
terno extranjero y aplicar sus reglas sustantivas civiles, mer-
cantiles o de la especialidad que el caso requiera. Si lo segun-
do, habra de consultarse la norma de Derecho internacional
privado de aquella legislacion; y, como ésta es diversa a la del
juez que la declaré aplicable, no solucionara el caso a favor de
su propia competencia, sino que remitird, a su vez, a la ley
de otro Estado. De aqui arranca el sistema del reenvio.

El reenvio implica, pues, tres supuestos: i) diversidad en
las normas de Derecho internacional privado; 2) consulta a la
norma de Derecho internacional privado extranjera; 3) remi-
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sion de esta norma a otra ley. La remision puede ser a la pro-
pia ley del juez, en cuyo caso es reenvio de retorno {Riickver-
weisung, en la terminologia juridica alemana; renvoi au pre-
mier degré, en la francesa; remiital, en la inglesa; rinvio in-
dietro, en la italiana), o a una tercera ley (Weiterverweisung,
renvoi au second degré, transmission, rinvio altrove).

Esbozado ya el concepto del reenvio, procede ahora decir
gue su origen no estuvo en la doctrina. Tampoco hay que bus-
carlo en la ley, aun cuando la publicacién de los modernos Co-
digos con normas de Derecho internacional privado no uni-
formes preparase su aparicion. El reenvio, bajo la primera de
sus formas, como reenvio de retorno, surgio en la jurispruden-
cia por motivos de orden préactico, ya que al juez le era mas
sencillo aplicar su propia ley, que no la extranjera a que su
norma de Derecho internacional privado le remitia.

Famoso es en la historia jurisprudencial del reenvio el caso
Forgo. Béavaro de origen, Forgo fue a los tres afios de edad
trasladado a Pau, donde vivio hasta su muerte, sesenta afios
mas tarde, en el pasado siglo. Era. hijo ilegitimo, y no dej6 al
morir mujer ni descendientes. Su herencia, compuesta Unica-
mente de bienes muebles, fue reclamada por et Estado francés
y por unos parientes colaterales de la linea materna.

El Estado francés se apoyaba en el articulo 768 del Co-
digo Napoledn, segun el cual, a falta de descendientes y de con-
yuge superstites, la sucesion de los hijos ilegitimos correspon-
de al Estado. Los parientes invocaban la norma de Derecho in-
ternacional privado francés, que somete la herencia de bienes
muebles a la ley del domicilio. Forgo lo conservd hasta su muer-
te en Baviera, no obstante su residencia de hecho en Francia.
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Procedia, pues, segun ellos, aplicar la ley bavara, en la que se
reconocia a los parientes colaterales el derecho a heredar.

Ganado el pleito por el Estado en primera instancia, el
Tribunal de Apelacion de Burdeos fallo a favor de los parien-
tes. EI Estado entonces, al interponer recurso de casacion, ale-
go la doctrina del reenvio. Después de aceptar que la norma
de Derecho internacional privado remitia a la ley del domici-
lio y que el domicilio lo conservaba el de cujus en Baviera, los
abogados del Estado sostuvieron la tesis de que la ley bavara
reenviaba para la sucesion de bienes muebles a la ley del lugar
donde el causante tuviera al morir su residencia de hecho. Por
esta tesis que, finalmente, prevalecio en el pleito, el Tribunal de
Casacion franceés vino a admitir la doctrina del reenvio, consa-
grada luego en aquella nacion por una larga jurisprudencia,
solamente bajo la forma de reenvio de retorno y con alguna
rara sentencia en contra.

La jurisprudencia alemana, que hasta 1900 se habia mani-
festado en general contra el reenvio, a partir de esa fecha
hubo de aplicar, conforme al nuevo Cdédigo civil, el reenvio de
retorno, admitido por el articulo 27 en cuanto a las personas,
la familia y las sucesiones. ElI cambio de orientacion operado
en los tribunales alemanes no se limitd, sin embargo, a estas
materias, sino que acepté ya el reenvio con caracter general.

Menos definida es la posicion de la jurisprudencia inglesa.
Aunque favorable en principio al reenvio, no estan los autores
conformes en precisar si lo admite con caracter general y defi-
nitivo. En todo caso, cuenta con un eficaz panegirista en Di-
cey. Su criterio doctrinal decidié a favor del reenvio al Tribu-
nal Supremo inglés, en su sentencia de 14 de noviembre
de 1929. La jurisprudencia norteamericana— como veremos al
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hablar del Restatemenf— es, en principio, contraria al reenvio,
salvo dos excepciones, que luego se citaran.

La actitud mas resueltamente adversa a este sistema co-
rresponde a la jurisprudencia italiana.

En Espania fue dictada una sentencia por el Juzgado del
Hospital, de Barcelona, fecha 3 de agosto de 1900, en la que
se aplicé el reenvio, de conformidad con el dictamen del profesor
Trias y Gird, a la sucesion de un escocés, subdito britanico,
domiciliado en Barcelona.

La Audiencia de Granada, en cambio, se pronuncié contra
la admision del reenvio, en su sentencia de 7 de febrero de 1925,
relativa al famoso asunto de la herencia de Larios, por consi-
derar que esta teoria “ sélo en contadisimos casos ha sido reco-
nocida y aceptada, pues realmente no ha adquirido un estado
de derecho, al cual se sometan ni sujeten las naciones en sus
respectivas legislaciones”. Esta afirmacion tuvo, por lo de-
mas, un caracter incidental en la sentencia, ya que el fallo se
fundd en otra causa (la nacionalidad espafiola de Larios, en
relacién con el parrafo segundo del articulo 10 del Codigo ci-
vil) y el Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de febrero
de 1926, cas6 la de Granada por el mismo motivo, sin entrar a
examinar— por estimarlo innecesario, aunque habria sido in-
teresante— la cuestion del reenvio.

La ley hungara de 1894 aplico ya el reenvio, bajo sus dos
formas, de retorno y a una tefcera ley, en materia de validez
del matrimonio. Pero fue la legislacion alemana la que al pro-
nunciarse— desgraciadamente, segun frase de Lewald— "Ycr la
admision del reenvio, vino a fomentarlo mas en nuestro con-
tinente.
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I-a gestacion del articulo 27, a que antes hice referencia,
filée muy accidentada. El anteproyecto de Gebhard lo desecho
en cuanto principio, aceptando tan solo excepcionalmente su
aplicacién en determinados casos. La primera comision lo repu-
dié rotundamente; la segunda lo admitié nada mas que en dos
materias concretas. Al votarse el Cédigo prevalecid, en defini-
tiva, el anteproyecto, y fuée admitido el reenvio de retorno a la
ley alemana en materias de capacidad, matrimonio, divorcio y
sucesiones.

Las vacilaciones mostradas al redactarse este articulo y la
indole limitativa de las materias a que se contrae, indican bien
claramente que la admision del sistema no tuvo caracter de
principio, sino de excepcion, concretada a las relaciones que de
modo expreso enumera el texto del articulo. Todavia mas, si
se recuerda el criterio adverso al reenvio, dominante en la ju-
risprudencia anterior al Cdédigo. Por ello tiene menos justifi-
cacion ldgica la interpretacion extensiva que, a partir de su
promulgacion y con referencia a toda clase de materias, com-
prendidas o no en el articulo 27, le ha dado la jurisprudencia
alemana, en la que, sin embargo, apuntan ya algunas senten-
cias contrarias al reenvio. A este correctivo de la desviacion
precedente ha contribuido, sin duda, la doctrina de aquellos
autores que, como Kahn, Zitelmann, Gutzwiller y Lewald, dan
al articulo 27 la interpretacién restrictiva que, en verdad, le
corresponde.

La ley japonesa de 1898, en ésta como en la mayoria de sus
disposiciones, sigue la pauta del Cdédigo aleman. La ley sueca
de 1904, al regular determinadas relaciones juridicas interna-
cionales relativas a matrimonio y tutela, establece que cuando
la ley nacional competente admite la aplicaciéon de otra ley
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en materia de capacidad para contraer matrimonio, esta ulti-
ma ley puede ser aplicada. La ley polaca de 1926 dispone que,
“si la ley nacional extranjera declarada competente por estas
normas (capacidad, familia, sucesiones) prescribe que una re-
lacion juridica sea regulada por otra ley, esta otra ley dehe
ser aplicada en Polonia” (art. 36). Obsérvese el caracter fa-
cultativo que la ley sueca, a diferencia de la polaca, atribuye a
la aplicacion del reenvio. Por lo demas, tanto una como otra
aceptan el reenvio de retorno y el referente a una tercera ley.

El Codigo civil italiano de 1942 prohibe el reenvio de modo
expreso y total: * Cuando, segun los articulos precedentes, deba
ser aplicada una ley extranjera, se aplicaran las disposiciones
de dicha ley, sin tener en cuenta el reenvio que ésta pueda ha-
cer a cualesquiera otra ley” (art. 30).

El Restafement norteamericano, en su articulo 7.% estable-
ce que “cuando la ley del juez prevé la aplicaciéon de la ley
de otro Estado a una determinada relacion, la ley extranjera
aplicable es la que concierne al caso concreto previsto y no la
regla de conflicto de leyes del Estado extranjero, pues el Gnico
Derecho internacional privado a que se puede recurrir para
juzgar el caso es el de la lex for™.

Dos excepciones, sin embargo, admite el Restatement (ar-
ticulo 8.*) a la regla anterior: i) “cuando se trata de un dere-
cho real de propiedad inmobiliaria, se aplica la ley del lugar
de la situacion, comprendidas sus reglas de conflicto™ (extra-
fa aplicacién del reenvio a la lex rei sitac, doblemente singu-
lar en una legislacion eminentemente territorialista), y 2) “cuan-
do se trata de la validez de un divorcio, se aplica la ley del
domicilio de las partes, comprendidas; las reglas de conflicto
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de este Estado' Lo que quiere decir que en estos dos casos, eX-
cepcionalmente, se admite el reenvio.

Los convenios de Derecho internacional privado de La
Haya siguieron el sistema de dar normas superiores de solu-
cion, sin mencionar las reglas de Derecho internacional privado
nacionales ni, dentro de ellas, aceptar el reenvio. Una lam-ntable
excepcion, no obstante, ha de sefalarse: la del convenio de 1902,
relativo al matrimonio, cuyo articulo primero establece que “el
derecho de contraer matrimonio es regido por la ley de cada
uno de los futuros espesos, a menos que una disposicion de esta
ley no se refiera expresamente a otra ley."

El motivo determinante de la frase final que antecede no fué
otro sino procurar una transaccion con Suiza, y facilitar la po-
sible adhesion de Dinamarca y de Noruega, que luego no se pro-
dujo. EI mismo intento de conciliacién con los Estados partida-
rios de la ley del domicilio, especialmente con Inglaterra, motivo
la admisidn del reenvio en las Conferencias de La Haya de 1910
y 1912, sobre unificacién del Derecho de los efectos de comer-
cio, y en el convenio de Ginebra de 1930 destinado a regular
ciertos conflictos de leyes en materia de letra de cambio. A igual
propoésito respondié la propuesta de Niboyet al Instituto de De-
recho Internacional, en su reunion de Oslo de 1932, favorable a
la adopcion del reenvio en materia de capacidad personal, no
obstante la severa critica que de este sistema habia hecho, cuatro
afos antes, en su Manual de Derecho internacional privado.

La existencia de normas legislativas o convencionales, en las
gue de modo expreso y con limitacion a ciertas materias se admi-
te el reenvio es, en todo caso, prueba patente de que tales nor-
mas constituyen una excepcién, de donde se sigue la improceden-
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da deaplicarlo cuando expresamente no lo disponga una ley o un
tratado, ni extenderlo, por analogia, a materias no contempladas
por las normas positivas que lo admitan.

La doctrina, que en Derecho internacional privado, disde sus
origenes, precede a las normas positivas, en materia de reenvio,
por el contrario, se ha manifestado a posteriori, para justificar
0 para combatir la introduccion de este sistema en la jurispruden-
cia, en la ley o en el convenio.

Escaso es el sector doctrinal que ha intentado buscar ra-

zones justificativas del reenvio. .Sefialaremos las de mayor re-
lieve.

La teoria del desistimiento, patrocinada principalmente por
De Bar y por Westlake, funda la no aplicacion del Derecho
sustantivo extranjero, en el motivo de que aquella legislacion,
por sus normas de Derecho internacional privado se desinte-
resa de regular el caso. Tal ocurre, por ejemplo, con la ley lla-
mada a regir la capacidad de un inglés domiciliado en Espa-
na. Nuestra norma de Derecho internacional privado declara
aplicable la ley nacional, en dicho ejemplo, la ley inglesa. La
norma/de Derecho internacional privado inglesa, por el con-
trario, no aplica a la capacidad de las personas la ley nacio-
nal; se desinteresa de regir la capacidad del subdito inglés
con su propia ley, desiste de aplicar su Derecho interno, no
obstante la remision expresa que a €l hace la norma de De-
recho internacional privado espafola.

Los mantenedores de esta doctrina sostienen que no cabe
atribuir competencia a una legislacion extranjera que renuncia
a regir una relaciéon y la somete a otra ley. EIl respeto a la so-
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berania extranjera— dice De Bar— debe impedir al juez apli-
car una ley que no quiere ser aplicada.

La aplicacion de la lex. fori no se hace entonces propia-
mente por un reenvio de la ley extranjera, sino por necesidad
Ni mas ni menos que habria que aplicarla a un individuo sin
patria, ya que su ley nacional rehusa ser aplicada. El efecto
practico es analogo al del reenvio, pero su motivacién y su me-
canismo son diversos. La ley inglesa— escribe Westlake— no
reenvia; lo que hace es desinteresarse.

En el fondo de esta doctrina, late el principio de la comitas.
El Derecho extranjero— ensefia Kahn— no es aplicable tan
solo en cuanto quiera recibir aplicacion. Lo es por voluntad del
legislador reclamante, y con independencia de que quiera o0 no
ser aplicado.

No se viola tampoco la soberania extranjera por aplicar
su Derecho sustantivo. A falta de normas superiores que to-
dos acaten, cada legislador regula los problemas de Derecho
internacional privado dentro del &mbito a que su soberania al-
cance, y ningun otro Estado resulta agraviado porque no se
admita el pretendido desistimiento de su norma de Derecho
internacional privado, cuya vigencia no puede trascender a la
esfera propia de la ley del juez.

La teoria de la remision integral (Gesamtzferwefsung) bus-
ca otra explicacidon justificativa del reenvio. Para esta teoria
(sostenida entre otros por Enneccerus, Dicey, Schnell y Kei-
del) la remisién de la norma de Derecho internacional privado
a una determinada legislacion extranjera, abarca esta legisla-
cion en su totalidad, comprendidas sus reglas de Derecho inter-
nacional privado. El Derecho extranjero aplicable constituye
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un todo indivisible, del que estas reglas forman parte, y no cabe
escindirlo.

El juez llamado a decidir debe proceder como lo haria
en su caso el juez extranjero cuya ley ha de aplicar. Este juez
acudiria en primer término a la norma de Derecho internacio-
nal privado, contenida en su legislacion. Igual debe hacer
el juez ante quien la cuestion se promueve: consultar y apli-
car la norma de conflicto de leyes vigente en la legislacion ex-
tranjera, a la que el juez de aquel Estado se habria atenido en
su decision.

Lo que no explica satisfactoriamente esta teoria es por qité
la remision integral ha de regir para la ley del juez y no para
la ley extranjera. En otras palabras: por qué una vez admiti-
da la doctrina ha de aplicarse tan solo al primer reenvio. Si
el juez espanol, en el ejemplo antes propuesto, ha de consultar
la legislacion inglesa en su totalidad, incluso las reglas de De-
recho internacional privado, ¢por qué el juez ingles no ha de
hacer lo propio con la legislacion espafiola? La remision in-
tegral de la ley espafola a la inglesa conduciria entonces a la
aplicacion de la ley del domicilio, esto es, de la ley espafiola.
I-a remision integral de la ley inglesa a la ley espafiola llevaria,
en cambio, a aplicar la ley nacional, es decir, la ley inglesa.

Producirianse con ellos tres curiosos fenomenos: i) las so-
luciones en Espafa y en Inglaterra serian diversas, contra la
pretendida uniformidad que los partidarios del reenvio creen
encontrar con ese sistema; 2) el juez espafol aplicaria la ley
espafiola, porque asi lo prescribe la norma de Derecho interna-
cional privado inglesa, y el juez inglés aplicaria la ley inglesa,
porgue asi lo establece la norma de Derecho internacional pri-
vado espafnola; 3) las remisiones integrales de la ley del juez
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a la ley extranjera y de la ley extranjera a la ley del juez po-
dian, alternativamente, sucederse hasta el infinito, ya que el
motivo doctrinal alegado lo mismo rige para el primer reen-
vio que para todos los reenvios ulteriores.

I-a remision al Derecho extranjero es integral en el senti-
do de que abarca la totalidad de la legislacién declarada apli-
cable, pero solamente en sus normas sustantivas o de Derecho
material, no en sus normas de Derecho internacional pri-
vado. Ya nos es conocido el precepto de la ley polaca de 1926
para el caso de que tal Derecho sustantivo no sea uniforme:
“cuando la presente ley reconoce como competente el Derecho
de un Estado en el cual coexisten varios Cddigos civiles, el
Derecho interno del mismo Estado decide cual de los Cddigos
procedera aplicar en un caso concreto” (art. 37).

Analogo criterio de remision integral deberd adoptarse para
decidir si una determinada relacion juridica ha de regirse por
el Codigo civil, por el mercantil o por una ley especial, y para
encajarla juridicamente dentro de las instituciones y concep-
tos del Derecho extranjero declarado aplicable.

En tal aspecto si cabe decir que ese Derecho forma un todo
indivisible. Las normas de Derecho internacional privado son
de distinta naturaleza. Para que formasen cuerpo indivisible
con las normas sustantivas seria preciso, como ha puesto de re-
lieve Lewald, que el legislador se redujera a delimitar el im-
perio de su propia ley. Y aun cuando esta tesis— agrega— se
haya sostenido e influyera en el Cédigo civil aleméan, no es de-
fendible y se halla en contradiccion evidente con la realidad
de los hechos, ya que en todas las legislaciones se contienen re-
glas de conflicto de solucién general, por las que se sefiala la
ley extranjera aplicable al no regir la del juez. EIl articu-
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lo 7®de la ley de introduccién al Cdédigo civil aleman, que so-
mete la capacidad de las personas a la ley nacional, no forma
cuerpo con la disposicion del mismo Codigo que fija la ma-
yoria de edad a los veintian afios. Las reglas de Derecho in-
ternacional privado son enteramente diversas a las del Dere-
cho civil material. No existe entre unas y otras la indivisibi-
lidad que esta teoria pretende atribuirles.

La teoria de la competencia exclusiva de la ley nacional se
basa en la doctrina clasica italiana y ha tenido por principal
definidor a Flore.

Corresponde, segun esta teoria, al legislador nacional com-
petencia exclusiva para regular el estado y la capacidad de sus
nacionales y todo cuanto afecta a su estatuto personal. El ejer-
cicio de esta competencia puede revestir dos formas: o la re-
gulaciéon directa o la remisién a otra ley. “ Las reglas legislati-
vas concernientes al Derecho internacional privado, dictadas
en virtud de la competencia legislativa personal— escribe Fio-
re— deben tener la misma autoridad que el estatuto personal,
porque son un elemento integrante y complementario del
mismo.”

A semejanza de los mantenedores de la teoria del desisti-
miento, Fiore rechaza la idea de que su doctrina se base en el
sistema del reenvio. En opinién suya “no ha lugar a reenviar
ni a no reenviar, sino simplemente a reconocer que la condi-
cion civil de cada uno y los derechos privados que de ella resul-
tan deben ser determinados y regulados segun la ley del Esta-
do a que el individuo pertenece. Por consiguiente, cuando el
legislador de este Estado formuld disposiciones para indicar
la ley reguladora de la condicién civil y de los derechos priva-

17
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dos de sus ciudadanos residentes en el extranjero, estas dispo-
siciones deben ser reputadas como un elemento indivisible del
estatuto personal y deben ser aplicadas de una manera abso-
luta por el juez llamado a pronunciarse sobre esta cuestion y
sobre sus derechos, salvo el caso en que la ley extranjera aten-
tase al orden publico o al Derecho social”.

La teoria de Fiore no es sostenible ni aun desde el punto
de vista de la escuela clasica italiana, para la que el principio
de la ley nacional, evidentemente se refiere a las instituciones
de Derecho civil, no a las normas de Derecho internacional pri-
vado del Estado a que la persona pertenezca.

Independientemente ya de la escuela italiana, es indudable
gque cuando un legislador remite a la ley nacional extranjera lo
hace, no por homenaje a aquella soberania, sino por entender que
esa ley es la que mejor responde a la naturaleza de las relacio-
nes en que domina el elemento personal, razon que afecta, evi-
dentemente, a las normas sustantivas, reguladoras de las insti-
tuciones civiles (mayoria de edad, matrimonio, paternidad, tu-
tela, ausencia, sucesiones), no a las reglas de Derecho interna-
cional privado.

La doctrina de Frankenstein, ya conocida, bajo una traza
moderna y una original composicion, sigue las lineas genera-
les de la teoria de Fiore. El principio de donde parte, la re-
mision implicita que toda legislacién contiene a la lex patriae,
esta en contradiccion con la division de campos entre la ley
nacional y la del domicilio, que la realidad legislativa nos ofre-
ce. Division en que ninguno de los dos sistemas reconoce al
otro primacia, y que no queda salvada con la formula univer-
salista de Frankenstein. segun la cual procedera aplicar la ley
del domicilio cuando a ella remita la ley nacional, porque la ley
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del domicilio queda asi en plano subordinado, y no es esa la
condicion que le asignan las legislaciones que la adoptan y
anteponen a la ley nacional.

Para abarcar el reenvio en una critica de conjunto, recor-
demos que esta teoria nacio de la diversidad legislativa en las
normas nacionales de Derecho internacional privado. Alli donde
una regla convencional, consuetudinaria o doctrinal da una solu-
cion uniforme, por ambos Estados aceptada, o donde las normas
de Derecho internacional privado de sus legislaciones respectivas
sen idénticas, el problema del reenvio no puede existir. La cues-
tion se plantea cuando, en ausencia de norma superior, cada le-
gislador da una solucion diversa. Al hacerlo, dicta reglas que
vienen a llenar aquel vacio; estas reglas tienen imperativa e
inexcusable aplicacion dentro del ambito de su soberania, por-
gue delimitan la competencia legislativa y porque declaran apli-
cable la ley que aquel legislador juzgue maéas adecuada a la
natura’eza de cada relacion juridica.

Un autor francés contemporaneo, Arminjon, contrario en
principio al reenvio, lo admite, sin embargo, en materia de
autonomia de la voluntad. La voluntad de las partes, dentro
de los limites que la legislacién le fija, puede remitir a otra
ley; esta remision puede referirse lo mismo a sus normas de
Derecho internacional privado que a sus normas de Derecho
material. “ Desde el momento— dice— en que las partes son li-
bres de hacer lo que quieren, les esta permitido hacer su vo-
luntad siguiendo este rodeo.” EI propio Arminjon reconoce
gue esta facultad parece mas bien tedrica; pero indirectamen-
te— afiado yo— su alegacion en materia de autonomia de la
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voluntad confirma la inadmisibilidad del reenvio frente a las
reglas imperativas de conflicto, vigentes en el Estado del juez.

La doctrina, en su gran mayoria, se pronuncia contra el re-
envio, por anticientifico y por antijuridico. En la propia Francia,
donde el célebre caso Forgo contribuyd tanto a la difusion de
esta teoria, autor de tan cimentado prestigio doctrinal como
Pillet alz6 enérgicamente su voz contra el sistema y su aplica-
cion en aquel caso cfiin estas inequivocas palabras: *Yo me
cuento entre los espiritus atrasados que no aciertan a percibir
la belleza de esta doctrina del renvoi que la Administracion del
Registro ha inventado para asegurar al Fisco una herencia
disputada.’”*Anéaloga posicion frente al reenvio tiene jurista de
tan reconocida autoridad como La Pradelle.

Inventada la doctrina, su aplicacion reiterada fué muy tenta-
dora para los jueces de unos y otros Esfados, que asi venian, en
definitiva, a manejar su propia ley, en vez de acudir a enojo-
sos textos legales extranjeros, competentes segun la norma
de conflicto de la lex fon. Por eso el reenvio a una tercera ley
(admitido, segun dijimos, en alguna legislacion) ha interesado
poco a la jurisprudencia partidaria del reenvio de retorno. Por
eso también los escasos autores que tratan de justificar este
sistema han ido a la zaga de su practica aplicacion, y han bus-
cado las razones después de producirse el hecho.

Ninguna de estas razones, segun hemos visto sumariamen-
te, da una fundamentacion juridica al reenvio. Tampoco en
el orden practico trae este rodeo precision, sino incertidumbre,
porque la determinacion de la ley sustantiva aplicable gqueda
pendiente de lo que en cada caso disponga la norma de conflic-
to extranjera. Dentro de un mismo Estado regiran entonces
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distintos sistemas de Derecho internacional privado, conclu-
sion absurda, que demuestra la improcedencia del principio que:
la determina.

Unica, inconfesable razon creadora del reenvio, fué la
disimulada atraccion de todos los casos de Derecho internacio-
nal privado a la ley del juez, bajo la apariencia de una correc-
ta aplicacion de la ley extranjera declarada competente para
rejiirlos por la propia lex fori. Todo el sistema de Derecho in-
ternacional privado queda asi destruido, y sus reglas de con-
flicto, obligatorias para el juez, escamoteadas e incumplidas
por quien las debiera aplicar. Para tal resultado, mucho mas
sencillo y sincero seria suprimir las reglas de conflicto y de-
clarar en todo caso aplicables las normas sustantivas de la ley
del juez.

Una reciente doctrina de Fedozzi distingue entre los argu-
mentos en pro o en contra del reenvio que puedan aducirse
frente al juez llamado a interpretar la ley y los argumentos
gue valgan solo frente al legislador. Con relacion al juez, el
hecho de que la teoria del reenvio fuera desconocida duiante
siglos y apareciese a fines del siglo X1X, como consecuencia
de la diversidad de normas de Derecho internacional privado
existentes en los Codigos nacionales, prueba que el reenvio no
estuvo en la mente de los legisladores que habian dictado tales
normas. Tampoco resulta de una interpretacion objetiva, que
mire al contenido de voluntad existente en la ley prescindien-
do de la intencidn, eventua’'mente diversa e incluso contraria,
que tuviesen los autores de la ley misma, porque no se puede
dar a todo un sistema de normas un sentido que este en an-
titesis con la naturaleza del propio sistema. El reenvio apli-
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cado espontaneamente por el juez constituye una violacién de
la ley. Con relacién al legislador que dicta una norma o a los
negociadores gque conciertan un tratado, la aceptacion del reen-
vio puede, en cambio, ser una iniciativa util para la vida ju-
ridica del Estado o para el establecimiento de un acuerdo in-
ternacional.

Una verdad indudable contiene esta distincion: a’gunas de
las razones que se aducen contra el reenvio son aplicables tan
solo frente al juez, no frente al legislador. Pero otros reparos
fundamentales a que el reenvio se presta—y en ello disentimos
de Fedozzi— siguen siendo valederos, desde el punto de vista
doctrinal, frente a la ley y al convenio, aun cuando sus normas
reciban positiva aplicacion mientras estén vigentes.

La remision de la lex forl a una ley extranjera responde a
la idea que el legislador del juez se forma de que esa ley (la
nacional o la del domicilio para las personas, la lex rei sitae
para las cosas, etc.) es la mas indicada y pertinente. Remitir a
una norma de Derecho internacional privado extranjera dis-
tinta de la propia, diversa en cada uno de los demas Estados,
pendiente de ajenas reformas imprevisibles al dictar el legis-
lador del juez su ley, envuelve una cierta desercion en el cum-
plimiento de un deber que, a falta de norma superior, le in-
cumbe: sefialar el derecho material aplicable a aquellas rela-
ciones de Derecho internacional privado que, por alguno de sus
elementos, se encuentra en contacto con otra legislacion.

No es, por tanto, ni aun en el terreno de la politica legis-
lativa, aconsejable el reenvio. EI mismo Cdédigo civil italiano,
promulgado tres afios después de aparecer en 1939 la obra pos-
tuma de Fedozzi a que nos referimos, se pronuncio, como he-
mos visto, abiertamente contra el reenvio. Y otro tanto hacen,
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en el campo doctrinal, no ya s6lo autores intemacionalistas co-
mo Diena, sino, desde su peculiar punto de vista, los mas re-
cientes autores nacionalistas; Ago, Pacchioni, Bosco y Mo-
relli.

En cuanto a los tratados, tenia razon Lewald al afirmar
(afios antes de publicarse el libro de Fedozzi) que el siste-
ma del reenvio es, logicamente, incompatible con la exis-
tencia misma de los convenios destinados a dar reglas de so-
lucion a los conflictos de leyes, pues la razén de ser de estos
convenios es precisamente sustituir con tales reglas, bilateral
o colectivamente aceptadas, las reglas de conflicto de los pro-
pios Estados contratantes, lo que, rectamente realizado, exclu-
ye toda posible aplicacién del reenvio.

La adopcion del reenvio en un convenio equivale al reco-
nocimiento del fracaso en hallar una norma superior comun.
Lo mejor en tal caso es el silencio, a no ser que se prefiera la
innocua declaracion del Cédigo Bustamante: **Cada Estado con-
tratante aplicard como leyes personales las del domicilio, las de
la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en adelante
su legislacion interior” (art. 7.®). El pretendido acuerdo con-
siste —dice un comentarista— en que todo el mundo esta de
acuerdo en saber que nadie esta de acuerdo.
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Leccion 18

11— Limitaciones a la aplicacion de la ley extranjera derivodnt de}
orden publico internacional.— Antecedentes historicos. Juris-
prudencia anglosajona. Doctrina de Savigny. Concepto del
orden publico internacional como excepcion al principio de la
comunidad de Derecho. Naturaleza del orden publico inter-
nacional. Su distincion de la lex rei .Gtae, de! Derecho pu-
b ico y del orden publico interno. Teorias latinas inspiradas
en Mancini. La posicion nacionalista en es'a materia. Teoria
alemana de la clausula de reserva. El orden publico interna-
cional en los convenios y en las legislaciones. Derecho espafiol.

|.a ley extranjera declarada competente por la norma de De-
recho internacional privado, puede hallarse en abierta pugna con
principio.” morales, religiosos o juridicos esenciales para el Es-
tado en cuyo territorio ha de recibir aplicacion. Resultarian
gravemente iiiacados, al admitirla, el e.spiritu de la legislacion
y los sentimientos dominantes en aquel medio nacional. Una
ley que consagre la esclavitud o la muerte civil, no puede tener
efectos juridicos en ninguna nacion civilizada. Tampoco lo ten-
dra— aunque en circulo ya mas limitado— la poligamia o el
divorcio en aquellos Estados donde rijan el sistema monoga-
mico o la indisolubilidad del vinculo. ElI remedio para impedir
en tales casos la aplicacién de la ley extranjera es usualmente
conocido bajo la denominacién de orden publico internacional.

Lainé cree encontrar un antecedente de este concepto en la
distincidn entre estatutos favorables y odiosos, con que Bartolo
y su escuela buscaron la exclusion de aquellos estatutos que

r.c4



266 ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

fuesen contrarios al Derecho comun o a determinados princi-
pios morales y politicos dominantes en cada ciudad.

No corresponde exactamente esta nocion estatutaria al con-
cepto de orden publico internacional, que supone diversidad de
soberanias y contraposicion fundamental de concepciones le-
gislativas y morales, en tanto que las ciudades medievales ita-
lianas, aun cuando tuvieran estatuto propio, vivian bajo la uni-
dad juridica y moral del Derecho romano y del Derecho cano-
nico; perj constituye en todo caso aquella nocidn un primer
atisbo de problemas que guardan con el que ahora examina-
mos cierta analogia.

El contraste fundamental de legislaciones es de fecha muy
posterior. l.a Reforma habia roto ya la unidad religiosa y
abierto una brecha en la unidad moral de Europa, que vino a
resquebrajarse todavia mas con la Enciclopedia y la Revolu-
cion francesa.

El espiritu secularizador y el nacionalismo revolucionario
propagados por el Cédigo Napoledn; la admision de Estados-
de antigua civilizacién oriental en la comunidad de Estados
europeos, a partir del Congreso de Paris en 1856; el laicismo le-
gislativo; las desiguales transformaciones politicas y sociales,
acentuaron las fundamentales discrepancias, que culminan en
la aparicion del régimen soviético ruso, cuya contradiccion de
principios politicos, morales, juridicos, sociales y econdmicos
con los restantes Estados, es absoluta.

I.a jurisprudencia anglosajona fue la primera en rechazar
excepcionalmente, por motivos de orden publico internacional,
la aplicacion de la ley extranjera, y Story, el primer autor que
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expuso este criterio y citd una serie de sentencias de los tribu-
nales ingleses y norteamericanos, en las que semejante medida
excepcional fué adoptada y la ley extranjera competente no
recibiéo aplicacién, por estimarsela contraria a los principios
fundamentales de Moral y de Derecho vigentes en los Estados
Unidos y en Inglaterra.

I-a conveniencia de adoptar esta doctrina se hizo sentir en
materia matrimonial y de contratos. Story la desarrolla como
legitima defensa contra los dafios que a la nacion o a sus sub-
ditos podria ocasionar la aplicacion de ciertas leyes extranje-
ras segun las cuales resultarian validos incluso contratos que
tengan por objeto prestaciones inmorales.

Para Healy, el orden publico internacional (comunmente
llamado entre los anglosajones “/>0/iVy del Derecho del lugar”,
Public poUcy y pitblic ordcr) es una excepcion a la comitas geur
linm. Para Dicey, una reserva al principio general de recono-
cimiento de todo derecho debidamente adquirido bajo una ley
extranjera.

Kuhn cita una serie de casos, especialmente en materia de
contratos usurarios, y procura sistematizar la dispersa y poco
definida jurisprudencia, agrupando en tres categorias los casos
de aplicacion de la reserva de orden publico internacional: i)*
casos en que la aplicacion de la ley extranjera atentaria contra
la moral social: 2) casos en que contravendria una regla esen-
cial del orden publico local; 3) casos en que perjudicaria al Es-
tado o a sus subditos.

E! concepto clasico de orden publico internacional, débese a
Savigny. El maestro de la escuela historica parte del principio
de comunidad de Derecho, mas intima entre las legislaciones
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regionales internas de un mismo Estado, depend’“ntes de una
sola soberania, que entre las legislaciones de diversos Estados
soberanos sobre los que no existe ninguna autoridad comua
El orden publico internacional es entre estas ultimas legisla-
ciones ima excepcién a aquel principio de comunidad, y su fun-
cién consiste en excluir una ley extranjera, aun cuando sea la
competente para regir el caso de que se trate, si sus preceptos
son contrarios a determinadas normas imperativas de la ley del
juez.

Dos categorias de normas de orden publico internacional
establece Savigny: i) leyes prohibitivas rigurosamente obliga-
torias, de las que cita como ejemplo la poligamia, por razbn mo-
ral, y la prohibicién de poseer bienes inmuebles los judios, por
razon de utilidad publica; 2) instituciones desconocidas en el
pais, tales como la esclavitud y la muerte civil.

Los ejemplos citados, que son del propio Savigny, sirven
para precisar que la indole prohibitiva de la ley o la natura-
leza desconocida de la institucion se refiere a puntos de esencial
importancia y de ineludible generalidad. No afectan a leyes o
a institu"iines destinadas a servir necesidades especificas del
pueblo para que se dictan, como puedan serlo la disposicion que
prohibe el matrimonio a los mayores de edad, que no hayan pe-
dido consejo paterno, o la que establezca la dote. Tratase de
leyes y de instituciones que tocan a las bases morales, politicas
o0 economicas de la sociedad y del Estado.

La segunda categoria de normas establecidas por Savigny,
préstase, sin embargo, como puso de manifiesto De Bar, a
graves dudas, cuando recae sobre instituciones del mismo nom-
bre pero de distinta significaciéon en unos y otros ordenamien-
tos legislativos. I-a moderna critica alemana, segun ahora ve-
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remos» ju2'}ra que esta segunda categoria de normas se halla
comprendida en la primera, y reduce a una sola las dos clasicas
excepciones savignyanas.

El mérito de Savigny al definir el orden publico internacio-
nal. estqd principalmente en considerarlo una excepcion al prin-
cipio de la comunidad de Derecho. EIl valor juridico de esta
idea fundamental no es tan sélo histdrico, sino actual y futu-
ro, por el firme criterio que hoy como entonces da, no obstan-
te el siglo transcurrido, para orientar el pensamiento en mate-
ria como la que nos ocupa, una de las mas confusas y discuti-
das en Derecho internacional privado.

El orden publico internacional en cuanto excepcion al prin-
cipio de comunidad de Derecho, no fué necesario ni se cono-
cio— como ya dije— mientras el Derecho romano y el candnico
conservaron una indiscutida y general autoridad en Europa.
Su necesidad asomo al descomponerse aquella fundamental co-
munidad por las causas antes sefaladas. Desaparecido el fon-
do comUn gue mantenia, aun siglos después de caido el Impe-
rio de oc( Idente, un principio de unidad sobre el particularismo
de ciudad o de Estado, cada legislador nacional hubo de pro-
veer a la nueva necesidad, cerrando las fisuras abiertas en la
comunidad de Derecho, con las normas excepcionales de orden
publico internacional.

Las diferencias de estatuto a estatuto, entre las ciudades
italianas cie la Edad Media; de costumbre a costumbre, entre
los sefiorios de la época feudal; de ley a ley entre los Estados
gue todavia conservaban aquella esencial comunidad de De-
recho, respondian a las particularidades propias de cada pueblo.
Pero todas aquellas legislaciones reposaban sobre unos mismos
cimientos juridicos y morales, que hacian posible su reciproca
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interferencia— reflejada en la teoria y la préactica estatuta-
rias— sin peliirro alguno para los principios esenciales de la so-
ciedad y del Estado, salvaguardados ya por el Derecho comun.

| as graves grietas abiertas en lo que antes fue patrimonio
comun dcl mundo civilizado obligo al legislador nacional a dic-
tar normas defensivas, no de aquella parte de su legislacion
destinada especificamente al ciudadano, sino de aquella otra
destinada genéricamente al hombre, que antes venia de fuentes
comunes Yy ahora tuvo que ser reemplazada por normas inter-
nas, para dictar las cuales, el legislador de cada Estado se eri-
ge, por asi decir, en legislador universal.

Cuando el legislador espafiol regula la sociedad de ganan-
ciales, tiene en su mente el régimen econdmico de la familia es-
pafola; cuando prescribe la indisolubi’idad del vinculo, legisla
para la familia humana en general. Nada impide en el primer
caso admitir la ley nacional de otro Estado, que dé distinta re-
gulacion al réegimen de bienes de un matrimonio extranjero que
resida en nuestra nacion; ninguna posibilidad hay, en cambio,
de aplicar en Espafia a un matrimonio extranjero su ley perso-
nal en materia de divorcio. Y, sin embargo, la norma de Derecho
internacional privado para los derechos y deberes de familia, se-
gun nuestra legislacion, es siempre la ley nacional. Lo que ocu-
rre es que, en el segundo supuesto, aun siendo también la compe-
tente, nc puede recibir aplicaciéon porque en ese punto la co-
munidad de Derecho entre la legislacion espafola y esa otra le-
gislaciéon, se ha roto; y, en defecto de una norma superior co-
mun i”ara la familia humana en abstracto, el legislador espafiol,
a titulo excepcional, crea su propia norma universal sustitu-
tiva, aplicable a todo matrimonio, espafiol o extranjero, dentro
de su territorio, con el fin de evitar que la admision del divorcio
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socave los cimientos mismos de la familia en cuanto institucion
humana, no ya solo en cuanto instituciéon espafiola.

La norma de orden publico internacional viene, pues, a ta-
par la prieta que, en la comunidad de Derecho entre aquella
otra legislacion y la nuestra, abrié la admision del divorcio por
parte de la ley extranjera. No desaparece por esta excepcion la
comunidad de Derecho entre ambas legislaciones en otros mu-
chos asper'tos, para los cuales rigen normalmente las reg’as de
Derecho internacional privado que aceptan, todavia mas, que
prescriben la aplicacion de la ley extranjera cuando no toca a
principios fundamentales de la ley propia.

La comunidad juridica entre los Estados se ha resquebra-
jado de hecho gravemente, pero no ha desaparecido en la vida
internacional. Forma circulos concéntricos en los que, de ma-
yor a menor, la comunidad de Derecho que les liga va siendo
cada vez més limitada. Concretdndonos, por via de ejemplo,
al Derecho de familia, el circulo de mas amplia coincidencia co-
rresponderia a aquellos Estados que, como Espafa e Italia,
no admiten el divorcio en cuanto al vinculo; seguira el circu-
lo de aquellos otros Estados que admiten el divorcio pero
conservan el régimen monogamico; vendria luego el de aque-
llos que aceptan la poligamia pero mantienen la familia, vy
no cabria ya espacio para ningun circulo, por mindsculo que
fuera, de comunidad de Derecho con la legislaciéon soviética
por ser ésta la negacion, aun cuando no haya suprimido el
nombre, de la institucion familiar, y representar, en expre-
siva frase de Fedozzi, frente a las demas legislaciones nacio-
nales, “dos mundos politicos, sociales y juridicos que no se co-
rresponden, y diria se excluyen entre si”.

La excepcion del orden publico asi concebido, crecera o dis-
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minuira, frente a cada legislacion extranjera, en proporciéon in-
versa a como crezca o disminuya la comunidad de Derecho que
las una. No es una medida fija ni igual en todos los Estados y
en todos los tiempos. Y, aun dentro de un mismo Estado, va-
ria segun el circu’o a que cada legislacion extranjera corres-
ponda, Y segun la época en que se aplique. La comunidad de
Derecho en orden al espacio no sera en Espafia la misma con
todos los deméas ordenamientos nacionales; dependera del gra-
do de afinidad de nuestra legislacion con cada una de las legis-
laciones extranjeras, en los principios que nuestro legislador
juzgue de valor universal y humano.

La comunidad juridica en orden al tiempo, tampoco es la
misma siemi)re. Espafia la tenia antes de la republica y ha vuel-
to a tenerla después con las legislaciones que prescriben el di-
vorcio; y su prohibicion era y es una norma de orden publico
internacional frente a las legislaciones que lo admiten. Duran-
te el paréntesis republicano, el laicismo de su legislacion y la
ley d™ divorcio establecieron, por el contrario, comunidad de
Derecho con las legislaciones que aceptan la disolucion del vincu-

16, y no habia entonces lugar por esta causa a la excepcion de
orden publico internacional.

Contra lo que, mirada la cuestién superficialmente, pudiera
creerse, la comunidad de Derecho no se rompe por la existencia
de tm.i himple diversidad legislativa. Requiérese, ademas, como
gueda dicho, cjue la diversidad afecte a los principios de valor
genéerico humano que excluyen la aplicacion de toda norma
contraria extranjera; no a los de valor especifico nacional, en
los que la admision de la ley extranjera, lejos de contradecir,
confirma la existencia de la comunidad de Derecho, sin la que
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el Derecho internacional privado perderia toda su razéon de ser
como disciplina juridica aparte de las puramente internas.

La naturaleza relativa, variable y compleja del orden pu-
blico internacional, ha hecho fracasar todos los intentos cienti-
ficos individuales y colectivos (entre los que destaca el realiza-
do por el Instituto de Derecho Internacional en su reunion de
Paris de 1910) con el fin de promover entre los legisladores la
enumeracion concreta y taxativa de sus respectivas normas de
orden publico.

La inevitable imprecisiéon y movilidad del concepto, impone
la necesidad de un criterio de valoracion comparativa, entre la
ley extranjera y los principios esenciales propios, para no des-
orientarse en la confusion y el empirismo. He tratado de fijarlo
en las consideraciones que preceden. Sea éste u otro el que se
adopte, su interpretacion y aplicacion, no susceptible de tra-
duccién legislativa, correspondera en todo caso al juez.

Tratase en efecto, de materia eminentemente judicial: 1)
porque su naturaleza no permite que se suministren al juez nor-
mas precisas; 2) porque la necesidad especifica de definirlo sur-
ge ante el caso concreto sometido a la decision del juez; 3) por-
gue el criterio de aplicacion del orden publico internacional
puede vaciar (como en Espafia ha ocurrido con el divorcio) se-
gun las épocas y los casos sin que ninguna modificacidon se pro-
duzca en el precepto legal que lo define.

Una norma de aplicacién importa, no obstante, consignar:
gue la procedencia de hacer o no intervenir al orden publico in-
ternacional y la medida en que ha de excluirse la admision de
la ley extranjera en el caso concreto que lo requiera, deben ser

interpretadas con criterio restrictivo, por tratarse de una ex-
18 |
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cepcién al principio de la comunidad de Derecho, y para no ha-
cer ilusoria la aplicacion de la ley extranjera declarada compe-
tente por la propia norma de Derecho internacional privado del
juez.

Su propia indole excepcional hace que el orden publico ten-
ida una funcién limitada y negativa. Limitada, porque no entra
en juego sino cuando un interés esencial lo reclama, y una re-
gla prohibitiva y rigurosamente obligatoria lo impone. Nega-
tiva, porque consiste en cerrar el paso a la ley extranjera nor-
malmente aplicable, siempre que aquella comunidad se inte-
rrumpa o, en frase de Niboyet, cuando falte un “minimum de
equivalencia iuridica” indispensable para que haya “interpe-
netracién juridica” entre las legislaciones y, méas abajo del
cual, es “como si se diese la vuelta a un conmutador eléctrico
que cortara la corriente y apagase la luz”.

Tras el efecto negativo y excluyente de la ley extranjera, el
orden publico internacional puede, ademas, tener un segundo
efecto positivo consistente en llenar el vacio producido por
aquella exclusién; mas este efecto positivo no ha de consistir
siempre y necesariamente en la aplicacion de la ley territorial.
Podra ocurrir asi v. gr.: cuando un conyuge extranjero pre-
tenda obtener el divorcio en una nacion que, como la nuestra,
no lo admite, y el juez aplique la ley espaiola en sus disposicio-
nes relativas a la separacion de cuerpos. Pero caben también
casos en que la ley aplicada sea la extranjera. Tal ocurrira si
un esclavo pusiera pié en territorio civilizado donde la escla-
virtud esté proscrita. Recobraria automaticamente la dignidad
humana; y, una vez cancelada su antigua condicion, ningldn in-
conveniente habria ya en que su capacidad fuese regida por las
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regias qtif su propia ley personal establezca para los hombres
libres.

Imperta fijar el concepto de tres categorias de normas, cu-
ya analogia con el orden publico internacional induce a confu-
sion. Me refiero a las normas territoriales por razon del objeto
a las de Pmecho publico y a las de orden publico interno

Normas territoriales por razon del objeto de la relacién ju-
rul,ca ./on las que regulan la propiedad, el usufructo, las ser-
vidumbres, la hipoteca, la inscripcion en el Registro y, en gene-
ral, todos cuantos derechos rea'es y todas cuantas garantias le-
gales afectan a los bienes objetivamente considerados, a los in-
tereses de tercero y a los de la nacidn.

Sa'ta 3 la vista que, la aplicacion de la lex rei sitae en todos
estos caso.» no tiene nada que ver con el orden publico interna-
cional. El orden publico internacional supone que a una deter-
minada relacion juridica debe aplicarse'e, en cumplimiento de
a norma de Derecho internacional privado del propio juez, una
ley extranjera y, sin embargo, esa ley no se aplica porque es
rontraria a los principios de la comunidad de Derecho*entre los
Estados, tal y como el legislador territorial los concibe y me-
diante la excepcion de orden publico los hace imperativamente
valer

La aplicacion de la lex rei sitae dentro de esta categoria de
normas, no es en manera alguna excepciéon sino regla; una re-
gla umversalmente aceptada, la exigida por la naturaleza mis-
ma de las relaciones que rige y la que, dentro de la comunidad
de Derecho, abarca un mas dilatado circulo de legislaciones v
O0e Estados. n

Tampoco han de confundirse con el orden publico interna-

V i\/—:l
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cional las normas de Derecho publico, aun cuando unas y otras
sean imperativas y territoriales. ElI Derecho publico regula el
régimen politico y administrativo; da leyes econdmicas, fisca-
les, penales y procesales; organiza y rige, en suma, la vida del
Estado y de la sociedad.

No cabe decir que ninguna de estas categorias de normas
sean aplicadas por excepcién, ni vengan a sustituir una norma
extranjera competente, pues la territorialidad de la ley va en
tales casos ineludiblemente aneja a la soberania del Estado:
elemental verdad que nadie discute. Lo que no impide, y por
ello hacemos la aclaracion, que alguna escuela inserte el Dere-
cho publico en el orden puablico internacional por forjarse un
concepto equivocado de este ultimo y convertirlo en sinénimo
de ley territorial.

La tercera distincién a que antes aludi, es la establecida por
Brocher entre orden publico internacional y orden publico in-
terno. No obstante la critica contraria de Pillet y otros autores,
la juzgo de interés para nuestro estudio.

El orden publico interno actia dentro de la Orbita de una
legislacion sin contraponerse a otras. Exige, por ejemplo, que
todo contratante sea capaz, y fija la edad y condiciones necesa-
rias para que sus propios subditos se puedan obligar, pero no
excluye (salvo disposiciones excepcionales, como la del articulo
7 de la ley de introduccién del Cddigo civil aleman, a que ya
nos hemos referido) la aplicacion de una ley extranjera; al con-
trario. impone que sea aplicada la competente segun la norma
de Derecho internacional privado (la ley nacional, en la mayo-
ria de los Estados continentales de Europa) para regir la ca-
pacidad del contratante extranjero.

El orden publico internacional se basa, por el contrario, en
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el supuesto de que la ley extranjera requerida por la natura-
leza intrinseca de la relacion y por la propia ley del juez no es
aplicada por vedarlo un principio esencial e imperativo de la
legislacion territorial, tan obligatorio para los extranjeros co-
mo para los nacionales.

Tal seria en Espafia el caso de un ordenado in sacris, cuya
ley nacional secularizada le reconociera capacidad para con-
traer matrimonio. Semejante capacidad no podria ser recono-
cida en Espafa por la rigurosa prohibicion que nuestra legis-

lacion contiene a este propésito, incluso para el matrimonio
civil.

Quedaria incompleto este bosquejo, si dejase de exponer
tres interpretaciones doctrinales del orden publico internacio-
nal : la formulada por aquellas teorias latinas que se inspiran
en Mancini; la dada por los escritores nacionalistas; la teoria
alemana de la VorhehaJtsklausél o clausula de reserva.

El concepto de orden iiublico internacional en la teoria
de Mancini, partia de un supuesto forzoso; la calificacion de
voluntan™av que el autor italiano daba a las leyes reguladoras
de los bienes y de las obligaciones y contratos, en oposicion al
caractei netesario que reservaba exclusivamente para la cate-
goria de normas referentes al estado y capacidad personal, de-
recho de familia y sucesiones. Establecida la clasificacion, al
encontrarse luego con normas de Derecho publico y con dispo-
siciones relativas a los bienes que no tenian caracter volunta-
no, pero que no correspondian tampoco a la categoria que él
denominaba leyes necesarias, insertd unas y otras en el orden
publico internacional.

Corregido ya, incluso en la ciencia italiana, el excesivo per-
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sona’ismo que las circunstancias histéricas del momento im-
primieron a la teoria de Mancini; establecido que, en lo refe-
rente a los bienes, hay leyes tan necesarias como puedan serlo
las relativas a las personas: sentado que su aplicacidn no es
excepcional sino la normalmente adecuada en materia de dere-
chos reales: definidos y separados los conceptos de orden publi-
co internacional y Derecho publico, no hay ya motivo que jus-
tifique la involucraciéon de todos ellos bajo el rotulo de orden
publico internacional, en cuyo marco especifico no tienen ca-
bida, segun acabo de razonar, ni el Derecho publico ni las nor-
mas relativas a los bienes objetivamente considerados, por ser
entrambas categorias de normas necesaria y esencialmente te-

rritoriales, incluso dentro de la mas perfecta comunidad de
Derecho.

Sin embargo la teoria de Mancini, abandonada ya en este
punto por la propia doctrina italiana, ha sido contempora-
mente sostenida por Pillet y por Bustamante.

Pillet eng’obd las leyes de Derecho publico, las de policia,
las de propiedad y las fiscales con las propiamente de orden
publico internacional porque a ello le condujo la rigidez de su
clasificacién bipartita en solo dos categorias de leyes, segun el
fin de proteccion individual o de garantia social que las sirvie-
ra de causa, viniendo asi a hacer sindnimos los conceptos de
orden publico y ley territorial.

La actual doctrina francesa tiende, como la italiana, a de-
purar el concepto de orden publico internacional apartando de
él las leyes territoriales por naturaleza, y reduciéndolo a la
funcién especifica de paralizar el libre juego de la norma de
Derecho internacional privado, cuando la ley extranjera com-
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petente se halle en pugna con una norma prohibitiva, de estric-
ta y general observancia en la nacion del juez.

El concepto de orden publico internacional, tal como lo
concibié Mancini, es una doctrina perinclitada ya en Europa
pero que, por un fendmeno singular, se conserva en América
y hasta fue llevada al Codigo panamericano de Derecho inter-
nacional privado por haberla patrocinado Bustamante.

En tres categorias divide las leyes el articulo 3. de aquel
Cddigo: las personales, las voluntarias y “las que obligan por
Igual a cuantos residen en el territorio, sean 0 no nacionales,
denominadas territoriales, locales o de orden publico interna-
cional”.

El trasplante del sistema de Mancini no puede ser mas
completo, a pesar de la gran distancia que en el espacio y en el
tiempo separa la refundicion americana de las circunstancias
politicas pretéritas que determinaron la aparicion de esta doc-
trina en Italia.

El orden publico internacional es un grave escollo con que
en su camino tropiezan las teorias nacionalistas fundadas en
una pretendida incorporacion de la ley extranjera al ordena-
miento interno nacional. Especialmente, las teorias partidarias
de una incorporacion formal que abarca la totalidad de las nor-
mas sustantivas y de sus fuentes. (CoOmo cohonestar esta su-
puesta incorporacion con la incompatibilidad fundamental que
el orden publico internacional plantea entre la ley extranje-
ra asimilada y la ley territorial receptora?

Roberto Ago sale al paso de la dificultad con la explica-
ciéon de que, en toda regla de Derecho internacional privado,
debe considerarse incluida una clausula, por efecto de la cual

11
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el llamamiento a normas extranjeras no podra tener lugar si-
no cuando “la insercién de tales normas en el ordenamiento
juridico interno no venga a turbar la armonia de este siste-
ma

Pacchioni, contra su costumbre de analizar detenidamente
los temas de importancia, pasa muy por encima el del orden
publico internacional, y dice que el llamamiento a la norma ex-
tranjera se entiende subordinado a que “su concreta aplica-
cién no viole el orden publico y las buenas costumbres”.

Dejando aparte el natural designio de interpretar el orden
publico en consonancia con la teoria nacionalista que patro-
cinan, una serie de afirmaciones comunes avecina estas doc-
trinas, ya que no en las premisas si en los resultados, a la tra-
dicional concepcién de Savigny; la naturaleza excepcional del
orden publico internacional; su distincion del Derecho publico
y de las leyes propiamente territoriales; su funcién excluyente
de la ley extranjera aplicable; la limitacion de su empleo al ca-
so concreto que lo reclama; el criterio restrictivo con que ha de
ser interpretado; la tutela que le corresponde sobre determi-
minados principios de orden moral o politico; su relatividad
en el tiempo y en el espacio; la imposibilidad de definirlo en
términos concretos y de traducir su concepto en normas le-
gislativas detalladas.

Claro es que todo ello, conforme a la tesis nacionalista,
dentro del orden interno y dejando aparte la idea de una co-
munidad de Derecho superior; pero sin que esta peculiaridad

de escuela rompa la concordancia con Savigny en los resulta-
dos practicos.
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La doctrina de la Vorbehaltsklausel o clausula de reserva,
la mas extendida en Alemania para explicar el concepto de
orden publico internacional, sigue, fundamentalmente, la orien-
tacion clasica. No es de extrafar, si se tiene en cuenta que el
~utor de la doctrina e incluso de la palabra fué Zitelmann, el
mas autorizado renovador en nuestro tiempo de la teoria de
Savigny. A él se debe, como pone de relieve Klein, la general
aceptacion que la doctrina de la Vorbehaltsklausel ha encon-
trado en la ciencia alemana.

La clausula de reserva es una especie de valvula de seguri-
dad destinada a tutelar principios morales y juridicos. Su na-
turaleza consiste en ser una excepcion a la comunidad de De-
recho.

La tutela de aquellos principios morales y juridicos, requie-
re que la ley extranjera los contradiga de modo grave, y que
se plantee el problema de la aplicacion de esa ley a un caso con-
creto. El orden publico internacional acude entonces a impedir
en tal caso la aplicacion del precepto extranjero que, normal-
mente, hubiera debido regir.

Las dos excepciones de Savigny al principio de comunidad
de Derecho, son fundidas por esta teoria en una sola: leyes
prohibitivas rigurosamente obligatorias, que las abarca a
las dos.

La clausula de reserva puede ser general o especial. Gene-
ral, cuando establece un limite genérico a la aplicacion del De-
recho extranjero; especial, cuando la limitacién se concreta a
una determinada materia. Clausula de reserva general es la
del articulo 30 del Codigo civil aleman: “La aplicacién de la
ley extranjera queda excluida, si fuese contraria a las buenas



@l

1r

282 LECCION DECIMAOCTAVA

costumbres o contradijera la finalidad de una ley alemana**.
Clausula de reserva especial es la del articulo 12 del propio
Cddigo: “No podran hacerse valer contra un aleméan, por una
accion ilicita cometida en el extranjero, derechos mayores que
los reconocidos por la ley alemana*’.

Franskenstein distingue entre clausula de reserva absolu-
ta y relativa. Absoluta, la que un legislador impone a sus jue-
ces siempre y en todo caso. Puede ser ilimitada cuando rige
para todos y en todo el territorio, y limitada, o por razén de
personas o por razdon de territorio. A estas ultimas las llama
reservas absolutas, personalmente o territorialmente limitadas,
y consisten en que el juez no debera aplicar el Derecho extran-
jero a los subditos de su Estado o dentro del territorio de su
Estado.

Da el nombre de relativas a aquellas clausulas que suponen
en el juez una valoracién comparativa entre el Derecho interno
y el Derecho extranjero aplicable, en la que la balanza de la
justicia puede inclinarse de una u otra parte, segun las ideas
dominantes en cada Estado, como ocurriria con un impedi-
mento para contraer matrimonio fundado en la disparidad de
cultos.

La doctrina alemana esta acorde en reconocer la indole ex-
cepcional de la clausula de reserva vy el criterio restrictivo con
gue debe ser interpretada, por ir contra el principio de comuni-
dad de Derecho.

La norma contenida en una clausula de reserva general, es
para esta doctrina una verdadera norma de colision de leyes,
igual que todas las otras de Derecho internacional privado, pe-
ro con la particularidad de que no es una norma independiente
de las demés sino que esta incluida en todas ellas, como excep-
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cion al principio que en cada una se formula acerca de la ley
aplicable.

La exclusion del Derecho extranjero que normalmente co-
rresponderia aplicar, puede originar, aunque no siempre, lagu-
nas que requieren acudir a otras disposiciones sustantivas. El
criterio dominante a este propdsito en la doctrina alemana,
principalmente razonado por Lewald, Nussbaum y W olff, es que
dichas lagunas deben ser, en lo posible, salvadas con el propio
Derecho extranjero aplicable, ya que la exclusién impuesta por
la clausula de reserva es excepcional y afecta Unicamente a
determinadas normas de ese Derecho sin que el impedimento
se extienda a todas las demas. Tan solo en caso de imposibili-
dad de enlace entre las dos legislaciones debera recurrirse al
Derecho interno.

El convenio de La Haya de 1902 para regular los conflictos
de leyes en materia de matrimonio, quiso reducir los casos de
ap’icacion del orden publico internacional por motivos de indole
religiosa, referentes a impedimentos o a solemnidades de cele-
bracion, y ello determind el que Espafia y varias naciones mas,
segun ya dijimos, no lo ratificasen.

En un plano mas realista, el proyecto de convenio sobre con-
flictos de leyes y de jurisdicciones en materia de sucesion y de
testamentos, elaborado por la Conferencia de La Haya, in-
serto esta disposicion: “Cuando la aplicacion de una norma de
la ley nacional del difunto sea manifiestamente incompatible
con los principios de orden publico reconocidos en uno de los
Estados contratantes, podra ser excluida e incluso excepcional-
mente reemplazada por la aplicacion de la ley territorial” (ar-
ticulo 3).

uj
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Por lo que toca a las normas de orden publico internacional
en las legislaciones internas, hemos citado la definicion genérica
del articulo 30 del Cdédigo civil aleman, en la que entran dos
motivos de exclusion de la ley extranjera: ser contraria a las
buenas costumbres o ir contra la finalidad de una ley alemana.

La ley polaca de 1926, sefialaba dos causas: la pugna con
los principios esenciales del orden publico o con las buenas cos-
tumbres (art. 38).

El legislador italiano de 1942 redujo la enumeracion del
antiguo Coédigo (igual que la del nuestro) a solo dos causas:
ser contrarias al orden publico o a las buenas costumbres, e hi-
zo entrar al orden corporativo a formar parte integrante del
orden publico (art. 31).

El Codigo civil argentino de 1871, sin emplear la denomi-
nacién de orden publico internacional, lo define a la vez que el
Derecho publico, en esta forma: “Las leyes extranjeras no se-
ran aplicables: i.” cuando su aplicacion se oponga al Derecho
publico criminal de la Republica, a la religion del Estado, a
la tolerancia de cultos, a la moral y buenas costumbres; 2®
cuando su aplicacion fuere incompatible con el espiritu de la
legislacion de este Codigo; 3®cuando fueren de mero privile-
gio; 4.“ cuando las leyes de este Codigo, en colisién con las le-
yes extranjeras, fuesen mas favorables a la validez de los ac-
tos”. (art. 14).

En frase mas compendiada, el Cddigo civil brasilefio de
1916, declara: “Las leyes, actos, sentencias de otros paises, asi
como las disposiciones y contratos particulares quedaran sin
efecto si atentaran a la soberania nacional, al orden publico
y a las buenas costumbres”, (art. 17).

La reserva de orden publico internacional se halla también
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formulada, con la especialidad que aquel ordenamiento juridico
impone, por la ley sobre las Fuentes del Derecho en la Ciudad
del Vaticano, para exceptuar la aplicacion de los Codigos ita-
lianos vigentes al ratificarse el Tratado de Letran (que la pro-
pia ley pontificia declara aplicables, “a titulo supletorio y has-
ta tanto que se provea por leyes particulares de la Ciudad del
Vaticano”) cuando sea contraria “a los preceptos del Derecho
divino, a los principios generales del Derecho candnico, al Tra-
tado y al Concordato estipulados entre la Santa Sede y el Rei-
no de Italia el i1 de febrero de 1929”, o cuando “el estado de
hecho existente en la Ciudad del Vaticano haga imposible su
aplicacion” (art. 3).

Es de observar que con la expresiéon “Derecho divino” se
engloba tanto el Derecho divino positivo como el Derecho na-
tural.

Nuestro Cdédigo de 1889 reproduce en sus articulos 8 vy ii
(tercer parrafo), los articulos ii y 12 del antiguo Cdédigo civil
italiano de 1865.

“Las leyes penales, las de policia y las de seguridad publica,
obligan a todos los que habiten en territorio espafol”, (art. 8).
Contiene este articulo la norma de estricta territorialidad res-
pecto a las categorias de leyes que en él se enumeran, ninguna
de las cuales es, por su naturaleza juridica, susceptible de que
nadie pueda invocar en nuestro territorio leyes distintas a las
espafiolas. Son, aunque con enumeracion incompleta, las nor-
mas que hemos llamado de Derecho publico, distintas de las
de orden publico internacional.

Las de orden publico aparecen reguladas en el tercer pa-
rrafo del articulo ii, que dice asi: “No obstante lo dispues-
to en este articulo y en el anterior, las leyes prohibitivas
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concernientes a las personas, sus actos y sus bienes, y las que
tienen por objeto el orden publico y las buenas costumbres, no
guedaran sin efecto por leyes o sentencias dictadas, ni por dis-
posiciones 0 convenciones acordadas en pais extranjero”. Es-
ta norma es la especificamente alusiva al orden publico inter-
nacional. Su frase inicial, “no obstante lo dispuesto en este ar-
ticulo y en el anterior”, indica el caracter excepcional de la dis-
posicidn que sigue, y su efecto derogatorio de las precedentes
normas de Derecho internacional privado.

La redaccion poco afortunada de este parrafo, traduce de
modo™tan literal el articulo correspondiente del antiguo Cdédigo
civil Italiano, que su frase “disposiciones 0 convenciones acor-
dadas en pais extranjero”, induce a pensar en disposiciones de
ley 0 en convenios internacionales, cuando, en realidad, su sen-
tido se contrae a la Orbita privada (donaciones, testamentos,,
contratos), segun se confirma confrontandolo con el texto ita-
liano donde a las palabras “disposizioni e convenzioni” prece-
dia esta otra: “private”.

El concepto de orden publico tiene, de todos modos, una for-
zosa imprecision genérica al traducirse en norma legislativa,
precisamente por tratarse de materia cuya apreciacion corres-
ponde en cada caso al juez, y cuya esencia es, por naturaleza,
variable, segun los principios dominantes en cada nacion y
dentro de cada periodo historico.

La idea fundamental que ha de retenerse es que el orden
publico constituye una excepcion al principio de la comunidad
de Derecho; excepcion que confirma la regla y pone de relieve
la existencia de una comunidad juridica en zonas extensas del
Derecho, por encima de las fronteras y no obstante la diversi-
dad legislativa entre los Estados.
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IV — Limitaciones a la aplicacion de la ley extranjera derivadas
del fraude de ley.— Concepto del fraude de ley en el De-
recho romano antiguo, en el clasico y en el postclasico: os
actos contra legem y los actos in fraudem I™gis; la violacién
material y la violacion intencional de ’'a ley. El fraude de
ley en Derecho internacional privado. Doctrinas obje-
tiva, subjetiva y mixta. Casos praticos. Polémica doctrinal.

El fraude de ley y el abuso de derecho. Derecho espariol.
El Cdodigo civil y la jurisprudencia.

El concepto del fraude de ley en Derecho internacional pri-
vado, tiene su necesario antecedente en el Derecho romano.

Tres fases, perfectamente definidas, marcan su proceso for-
mativo, que tuvo una larga y laboriosa gestacién. Cronoldgica
y doctrinalmente, corresponden al periodo antiguo, al clasico y
al postclasico.

En el periodo antiguo, bajo las X111 Tablas, la ley obligaba
por el ne.rnm y el mancipium. Todo su valor juridico residia en
las palabras. Era forzoso atenerse al texto literal, y no cabia
ninguna indagacion acerca del verdadero espiritu que le anima-
ba, y del que la letra, en realidad, es simple medio de expre-
sion.

La validez o la nulidad de los actos dependia exclusivamente
de que fueran conformes o contrarios a las disposiciones litera-
les de la ley, abstraccién hecha de lo que realmente hubiera que-
rido decir el legislador, aun en el supuesto de que cupiera probar
gue habia sido otra su intencién.

Dentro de esta concepcion, eran posibles los actos contra la
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letra de la ley, pero no los actos contra su espiritu, caracteristi-
cos del fraude, todavia desconocido.

En el periodo clasico, se abandona la interpretacién pura-
mente literal y se indaga, ademas, la voluntad que efectivamen-
te tuvo el legislador al dictarla. Asoman ya con claridad las no-
tas diferenciales entre el agere contra legem y el agere in frau-
dem legis. La ley habia de ser respetada no solo en su letra sino
también, y muy especialmente, en su espiritu. Ulpiano ensefia-
ba que, quien violare una prohibicion de la verba legis, proce-
dia contra legem; y quien, sin violar la letra, fuese contra su
niens ¢ sententia, obraba in fraudem legis.

Un texto romano del Digesto define con sencilla claridad
ambos conceptos: Contra legem facit qui id facit quod lex
ptohibet; in fraudem vero, qui, salvis verbis legis, sententiam
eius circumvenit”.

La concepcion primitiva, prohibia y declaraba nulos los
actos que violasen las disposiciones literales de la ley, mientras
permitia y declaraba validos los actos que, sin violar la letra,
fuesen contra la mens legis. La concepcion cldsica extiende la
prohibicion y la nulidad a todos aquellos actos que, sin chocar
con la letra, van contra el fondo del texto legal. Asi nace la fi-
gura juridica del fraude de ley.

En el periodo postclasico, que abarca la época justiniknea,
la medieval y la moderna, se dibuja ya una nueva figura de
fraude de ley. El individuo que, por caminos tortuosos, hur-
tando el cuerpo a las sanciones de la ley y con la finalidad de
burlarla, combina actos, aisladamente validos, para sustraerse
al cumplimiento de una norma imperativa o prohibitiva, incu-
rre en fraude. La intencion dolosa del agente pasa a ser elemen-
to necesario, e incluso, segun algunos, determinante y califica-
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tivo del fraude, por constituir una causa ilicita, que tacha al
acto con vicio de nulidad.

doctrina clasica es puramente objetiva: juzga el acto en
relacion con la ley y con la voluntad del legislador al dictarla.
La postclasica introduce el elemento subjetivo o intencional,
y jinrga el acto en relacion con la voluntad de las partes que lo
realizan, ya sea tomando este elemento como un factor mas, ya
como factor unico y decisivo.

La nocién genérica del fraude de ley, tal como fue elabora-
da en el Derecho romano, segln queda sumariamente expues-
to, constituye una premisa indispensable para fijar con preci-
sidn su concepto especifico en Derecho internacional privado.

Una de estas tres doctrinas cabe adoptar para definirlo: la
objetiva, la subjetiva y la mixta. l.a doctrina objetiva pura,
atiende exclusivamente a la violacién de la ley, y prescinde de
la voluntad del agente. La doctrina subjetiva pura, mira tan
solo a la voluntad del agente y excluye la necesidad de una vio-
lacion. La doctrina mixta exige la concurrencia de ambos fac-
tores.

violacion de la ley sin deliberado prépdsito de parte de
guien lo realiza es, en realidad, un acto contra la ley, no un acto
de fraude. La intencidon culposa sin infraccion legal, caera ba-
jo la esfera de la Moral, pero no bajo la sancidon del Derecho.
Ni la doctrina objetiva ni la subjetiva, en sentido estricto, dan
una explicacién cabal del fraude. Precisa acudir a la doctrina
mixta, que conjuga los dos elementos. La nocion exacta del
fraude de ley requiere, en efecto, la concurrencia del factor ob-
jetivo y del subjetivo, o, lo que es lo mismo, exige: a) la efectiva
realizacion de actos aisladamente validos pero que, en su con-

i9
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junto, llevan a un resultado absolutamente prohibido por la
ley; b) la intencidn que mueve al agente a realizarlos, con el
deliberado propodsito de sustraerse a la norma que se lo veda,
“refugidndose — como dice graficamente Arminjén — tras el
texto de la ley para violarla en su espiritu”.

El fraude de ley fue ya previsto como una excepcion a
la territorialidad del Derecho, incluso en la escuela holandesa
del siglo XVII, tan cerradamente territorialista. Huber, se-
fNala esta excepcion cuando, para celebrar un acto, se cambia-
ba de domicilio in fraudem sui juris vel cknnm suorum.

En la escuela francesa del siglo XV 111, Froland cita, entre
otros, el caso de un matrimonio domiciliado en Normandia,
que traslada su domicilio a Paris, con el proposito de burlar
la prohibicion existente en la costumbre normanda de adoptar
el regimen de comunidad de bienes, para, consumado el fraude,
volver luego a su primitivo domicilio. Froland califica a estos
esposos, de rebeldes contra aquella ley prohibitiva, por haber
realizados tales cambios en fraude de la ley de su verdadero
domicilio, y declara procedente la oportuna sancion.

El incentivo quizd mayor que el fraude de ley encontré
en el orden internacional privado, fue la diversidad legislati-
va que la Reforma primero y el laicismo después, introduje-
ron en punto tan importante como la indisolubilidad o disolu-
bilidad del vinculo conyugal.

Caso tipico en este orden es el de la princesa Bibesco. Ca-
sada primeramente con el principe de Bauffremont, oficial
francés, obtuvo la separacion de cuerpos en Francia (donde
en aquella época, anterior a 18S4, no estaba admitido el divor-
cio) y en 1875 se naturaliz6 en Alemania. Conseguido allS el
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divorcio, contrajo a los pocos meses segundas nupcias con el
principe Bibesco, de nacionalidad rumana, y volvié a Francia.

El principe de Bauffremont no se avino a reconocer el di-
vorcio, y el tribunal de Paris, en 1878, decidié en su sentencia
gue habia fraude. No se pronuncié en su faho contra la validez
de la naturalizacion alemana, pero si declard la nulidad del di-
vorcio que, al amparo de ese cambio de nacionalidad, habia ob-
tenido en Alemania la princesa.

Promulgada mas tarde en Francia la ley del divorcio, fue-
ron no pocos los casos de espafioles y de italianos que acudie-
ron alli con el fin de obtenerlo fraudulentamente.

Para que el fraude de ley se produzca en Derecho interna-
cional privado, sera preciso que exista en el sujeto o sujetos in-
teresados el ammus, la intencion de eludir un precepto obliga-
torio, y que este proposito vaya acompafiado del Corpus, de la
ejecucion de actos que excedan de la oOrbita interna nacional,
validos cada uno de ellos en si, pero concertados de suerte que
su escalonada realizacion— aun cuando no se llegue a la fase
altima y definitiva— produzca un resultado contrario al que
la ley quiso y ordend.

Incurrira en fraude de la ley aquel cuya ley nacional le ve-
da la disolucién del vinculo matrimonial, y se naturaliza en un
Estado donde el divorcio estd permitido, con el propdsito, que
pone en practica, de entablar demanda para lograr una senten-
cia que pueda hacer luego valer en su propia nacion de origen.

Lo cometerd, asimismo, aquel cuya ley nacional fija un limite
al testador para disponer mortis causa de sus bienes, a la ma-
nera que en Espafia ocurre con las legitimas y las mejoras, y se
naturaliza en otro Estado, como Inglaterra, donde la libertad

<«
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de testar es absoluta, para sustraerse a tal restriccion al redac-
tar el testamento que, con posterioridad al cambio de nacionali-
dad, otorga.

Habra igualmente fraude de ley cuando se contrae matri-
monio en el extranjero para eludir la forma religiosa obligato-
ria a quienes profesen una determinada religion, como en Es-
pafia sucede a los catélicos.

Lo habra, en fin, cuando una sociedad industrial com-
puesta por nacionales y destinada a desarrollar su actividad en
el propio Estado, se constituye y domicilia en el extranjero, pa-
ra eludir el pago de determinados impuestos.

Podré suceder que alguno de estos actos resulte por si mis-
mo nulo, independientemente de toda intencién por parte de
quien lo realice; mas entonces, la nulidad tendra sencillamente
por causa cl tratarse de un acto contra legem, no de un acto
in fraudcm legis, que siempre requerira, aparte la violacion,
disimulada pero cierta, de una norma imperativa, la intencion
culposa del agente,

No faltan autores que rechacen el concepto mismo de frau-
de de ley, en nombre de la autonomia de la voluntad. Mas la
autonomia de la voluntad, como ya se dijo al explicarla, no es
ni puede ser absoluta sino que ha de moverse dentro de los li-
mites imperativos y prohibitivos que le marca la ley. Y el frau-
de de ley consiste precisamente en la deliberada aunque si-
nuosa transgresion de esos limites, que la autonomia de la vo-
luntad no puede impunemente traspasar en el orden interno
ni tampoco en el internacional.

El interés en que la burla de la ley no se consume, corres-
ponde en primer término al Estado cuya norma resultase vio-
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lada. Pero el fraude de ley, a diferencia del orden publico in-
lernacional no tiene, por su naturaleza juridica, un alcance ex-
clusivamente territorial. Afecta, por el contrario, a la validez
extraterritorial de las reglas imperativas o prohibitivas cuya
comj)eten?ia esté reconocida por la norma de Derecho interna-
cional privado;y, en este aspecto, su represion es reclamada, aun
cuando no siempre se efectle, por un interés solidario de la co-
munidad juridica internacional.

Establecida la ilicitud del fraude de ley en Derecho inter-
nacional privado, la sancion que se le imponga habra de ir 16-
gicamente dirigida a impedir que las leyes imperativas o prohi-
bitivas queden burladas. Algunos estiman necesario llegar a la
nulidad de todos los actos que constituian la trama y el engra-
naje del artificio ideado y realizado por el contraventor frau-
dulento. Quiza en algun caso sea ello preciso; pero, en los mas.
bastard con la nulidad de aquel o aquellos actos en donde la
norma resulte ya violada, sin necesidad de extender la anulacién
a todos los actos preparatorios, o limitandose a una multa.

Volviendo a los ejemplos antes citados: si el infractor cam-
bia de nacionalidad para obtener el divorcio en cuanto al vincu-
lo, 0 para otorgar testamento sin cortapisas, bastara con negar
validez al divorcio o al testamento, sin necesidad de declarar
nula la naturalizacion, en si misma inocua, si no sirve de me-
dio para lograr la finalidad que con el fraude se persigue. ElI
pretendido burlador de la ley, resultara asi burlado en su in-
tento.

Otro tanto ocurrira a quienes celebren un acto en el extran-
jero con fines de defraudacion fiscal, para eludir el pago de un
impuesto. Bastara sencillamente con aplicarle como sancion el
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pago de los derechos y una multa, sin necesidad de declarar
nulo el acto.

Procederd, en cambio, la nulidad cuando se contrae matri-
monio en el extranjero sin guardar la forma solemne o religio-
sa prescrita por la ley nacional.

Dos situaciones juridicas tienen una apariencia en cierto
modo semejante, pero en el fondo diversa al fraude de ley:
las simulaciones de hecho y el abuso de derecho. Importa fi-
jar sus caracteristicas diferenciales.

La simulacién de hecho consiste en fingir que un determina-
do acto o contrato fue realizado en el extranjero, cuando en rea-
lidad se hizo en el propio territorio nacional, para de aquel
hecho falso deducir consecuencias aparentemente analogas al
fraude de ley en Derecho internacional privado. No procede,
sin embargo, aplicarle la calificacion de fraude, porque la simu-
lacion no llegd a tener efectividad mas allad de las fronteras,
ni pudo, por tanto, crear un problema que excediera de la 6r-
bita puramente interna, dentro de la cual se desenvolviéo sin
alcanzar realidad juridica, ni siquiera fisica, en el orden in-
ternacional privado.

El abuso de derecho es uno de los conceptos méas impreci-
sos y discutidos en la ciencia juridica. Su realidad, como la del
orden publico internacional no es, por ello, menos evidente.

dificultad estriba en difinirlo.

Sin entrar de lleno en el tema, baste con senalar que la
propia palabra abuso indica ya el uso anormal o excesivo de un
derecho reconocido por el legislador con un fin que resulta des-
naturalizado o desorbitado por el ejercicio que de él hace el titu-
lar. Aplicado a nuestro objeto, el uso desordenado afectaria al
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ejercicio de derechos que deriven de las normas de Derecho m-
trnacional privado, con aplicacion desviada del objeto para que
se dictaron, y propdsito de eludir una disposicion imperativa de
la legislacion competente acogiéndose, al amparo de aquellas nor-
mas de colision, a una legislacion extrafa.

Se ha dicho por algun tratadista, para distinguir el abuso
de derecho del fraude de ley, que el primero implica la lesion
de un interés privado, en tanto que el segundo mira casi siem-
pre a proteger al autor del fraude contra si mismo o a defen-
der un interés social, ya que, si lesiona un interés privado, bas-
taria con aplicar otra regla: el respeto a los derechos adquiridos.

Sin negar que esta distincion pueda, en determinados casos,
proyectar luz y aclarar ideas, existe otra linea divisoria mas
inconfundible entre ambos conceptos, y es que el abuso de de-
recho vsegun la doctrina corriente y admitida, se ha de medir
con un criterio puramente objetivo, lo que, en cierto modo, le
asemeja a la concepcién clasica, y le aparta de la concepcion
postclasica y moderna, que requiere el elemento intencional para
la existencia del fraude en Derecho internacional privado.

El Cddigo civil espafiol, en su articulo 4.", declara que “son
nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los
casos en que la misma ley ordene su validez” . No se trata de un
precepto en el que aparezca definida la figura juridica del frau-
de, pero la jurisprudencia ha tomado pié de ese articulo para
extender el concepto de actos contra la ley, que en él se sancio-
nan™ a los actos de fraude de ley, tal como quedan descritos.

Norma relacionada también con el fraude, aun cuando téc-
nicamente no la comprenda de modo preciso en su texto, es la
del art, 1.116 del nuestro cdédigo: “Las condiciones imposibles,
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las contrarias a las buenas costumbres y las prohibidas por la
ley, anularan las obligaciones que de ellas dependan”.

Mas concretamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de abril de 1915 declaré haber fraude de ley en Derecho in-
ternacional privado “cuando un espafol adoptara las leyes ex-
tranjeras para sustraerse a las suyas naturales”.



Leccion 20

NAVP-ctacion v Prueba de la ley declarada aplicable.— Cono-
cimiento d¢; la ley extranjera. Criterio para iurerpretarla. Con-
venio de 1931 relativo a la competencia del Tribunal Perma
nente de Just'.r.a Interracional. Convenios bilaterales en ma-
tciia de interpretacion de tratados. Aplicacion de oficio o por
alegacién de parte. Sistemas seguidos en leyes y tratados.
Prueba. La lev extranjera ¢es un liecho o un derecho? Solu-
ciones de la doctrina y de la jurisprudencia. Su trassendencia
procesal. La ley extranjera y el recurso de casacion. Juris-

prudencia espafiola. Ojeada sintética sobre los problemas que.
susci a la aplicacion de la norma de Derecho internacional
privado.

Examinados los problemas que, sucesivamente, plantea la
aplicacion de la norma de Derecho internacional privado, rés-
tanos por estudiar el ultimo, o sea el de la interpretaciéon y prue-
ba de la lev declarada aplicable.

I-a aplicaciéon de toda ley requiere, de parte del juez, co-
nocerla e interpretarla. Ambas funciones acompafian logicamen 1
te a la aplicacion del precepto, y a nadie ofrece dudas su nece-
sidad cuando se trata de disposiciones de indole puramente in-
terna. Tampoco debiera ofrecerlas, al trasladar el problema del
Derecho interno a nuestra disciplina, la necesidad de conocer
e interpretar la ley extranjera declarada competente por la nor-
ma de Derecho internacional privado, ya que el juez esta obli-
gado a aplicarla por mandato de su propio legislador, y ello re-
quiere previo conocimiento y adecuada interpretacion. Encon-
trara, ciertamente, el juez una mayor dificultad préactica para
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conocer e interpretar la ley extranjera que la suya propia; mas
esto no altera el principio que acaba de enunciarse. Otra cosa
equivaldria a la ruina y negaciéon del Derecho internacional
privado.

“EI tribunal que rehase fallar— dice el art. 6.“ de nuestro
Cddigo civil— a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de
las leyes incurrira en responsabilidad.” Si no es licito al juz-
gador negarse a fallar por esta causa, tampoco debe serlo el
omitir la aplicacion de la ley extranjera que su propio legisla-
dor le ordena, por desconocimiento de su texto. “La ignorancia
de las leyes— declara el art. 2.“del mismo Coédigo— no excusa de
su cumplimiento.” Disposicion dirigida a los particulares, pero
que con mayor motivo obliga al juez.

Y no se diga que la dificultad antes apuntada sea inven-
cible, pues cabe superarla por procedimientos que ahora se in-
dicaran. Mas invencible podria decirse que es la ignorancia del
particular; y, sin embargo, el principio antes enunciado no le
excusa, por ineludible exigencia del orden juridico. Sin contar
con que el hipotético conocimiento de la ley supuesto en el par-
ticular va ligado a todo acto que realice u omisién en que in-
curra, mientras que el conocimiento de la ley extranjera pedi-
do al juez no es global ni anterior a su actuacion en el pleito,
sino que se concreta al punto litigioso que en cada caso le sea
sometido, y permite, con posterioridad a su planteamiento, el
estudio y la consulta.

Resta solo ayudar al juez en la indagacién del Derecho ex-
tranjero. Meili propone, a este fin: la creacion de un centro
inteniacional que t*nga por funcién prcporcionar oficialmente
informes sobre leyes extranjeras; la celebracion de trntados,
por virtud de los cuales se comprometan los Estados a expedir
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certificaciones acerca de la existencia y el contenido de las le-
yes nacionales; el encargo a los tribunales de cada Estado de
dar, a peticiéon de un tribunal extranjero o de personas auto-
rizadas a este efecto por tal tribunal, informaciones sobre su
propia ley.

El Cbédigo de Derecho internacional privado que aprobd
la sexta Conferencia panamericana, prevé a este propésito el
testimonio legalizado de dos abogados de la nacién a que co-
rresponda la ley. En caso de falta o insiaficiencia de las prue-
bas, a juicio del juez, se reclamara de oficio el texto legal por
via diploméatica. EI Estado requerido tiene la obligacion de su-
ministrarlo en breve plazo.

El primitivo proyecto de Cddigo civil checoslovaco, de 1922,
disponia: “En la imposibilidad de comprobar el contenido del
orden juridico extranjero aplicable al litigio, el tribunal presu-
mira la identidad del orden juridico extranjero con el orden
juridico checoslovaco” . Muy acertadamente, el proyecto de 1931
suprimidé esta disposicion (numero 63), “para no alentar al
juez— decia la ponencia— a no aplicar la ley extranjera”.

Supuesto ya el conocimiento de la ley extranjera, procede
ahora determinar el criterio para interpretarla. Este criterio
ha de buscarse en la ley extranjera declarada competente, ya
gue, en definitiva, se trata de saber lo que aquel legislador qui-
so decir al redactar sus preceptos.

Ninguna duda ofrece este problema cuando el legislador
mismo ha dictado normas interpretativas o cuando el Derecho
gue se ha de aplicar es consuetudinario o jurisprudencial, como
en gran parte ocurre con el comnton law inglés, y la cuestion
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estd ya resuelta en las sentencias de los tribunales encarg”™ados
de precisarlo y definirlo.

El problema surge cuando no existe una interpretacion au-
téntica de parte de los drganos legislativos o judiciales con po-
testad para definir el significado y alcance de una norma le-
gal o consuetudinaria. ¢(Qué criterio deberd entonces prevale-
cer? ¢EIl seguido generalmente en la nacion a que la norma
pertenece o el que, objetivamente, y segun su leal saber y en-
tender, a la vista de la legislacion extranjera, considere pro-
cedente el juez encargado de aplicarla, sin pararse a conside-
rar el sentido que la den en el pais de origen?

Cualquiera de los dos sistemas puede ser seguido, a mi jui-
cio, por el juez con perfecta correccion juridica. Parece, no
obstante, preferible atenerse, en principio, a la interpretacién
gue la ley reciba en su propia nacion, ya que ella reflejara ve-
rosimilmente mejor el espiritu del legislador y, sobre todo, ser-
vira mas adecuadamente la necesidad social a que la norma
responde.

Recuérdese a este propdsito, como caso tipico, el de un tes-
tamento otorgado por una sefiora belga en Francia, cuya va-
lidez fué impugnada en consideracion a que la jurispruden-
cia francesa interpreta el articulo 970, comun al Cdédigo civil
francés y al belga, en el sentido de anular los testamentes con
fecha errdnea.

El tribunal francés que entendid en aquel caso se atuvo,
sin embargo, al criterio de la jurisprudencia belga, favorable
a la validez del testamento, con lo que respet6 la voluntad pre-
sunta de la testadora y la interpretacion auténtica de aquella
norma en Bélgica.

Si la manera de entender la ley extranjera no aparece in-
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eqiiivocamsnte clara en la nacion de origen y suscita polémi-
cas doctrinales entre los jurisconsultos o diversidad judicial en
las sentencias, el juez la interpretard objetivamente conforme
a su propio criterio.

Digamos, por ultimo, que la interpretacion dada a la norma
en el Estado de origen no vincula ni obliga al juez ante quien
se p’antea el asunto. Es una indicacién orientadora, que las
mas de las veces convendra tener en cuenta por razones de
justicia y por consideraciones practicas, pero que no cercena
la potestad del juzgador para interpretar y aplicar la ley.

Una modalidad especial ofrece la aplicacion de los conve-
nos que sientan reglas de Derecho internacional privado.

Los Estados contratantes pueden optar entre publicar sen-
cillamente el tratado o dictar una ley en la que se recojan sus
preceptos. .Si se promulga el tratado o el legislador remite a
las disposiciones de sus clausulas (caso del art. 951 de nuestra
ley de Enjuiciamiento civil), el juez debera interpretarlo con-
forme al criterio que presidiera su negociacion, acudiendo a
las actas de las sesiones en donde apareceran las opiniones
emitidas por los diversos representantes diplomaticos y el ver-
dadero sentido del acuerdo reflejado en el convenio. Si se
dicta una ley, el juez deberd entonces aplicarla segun el es-
piritu de su propio legislador.

Este segundo supuesto puede originar, y en la préactica ha
originado mas de una vez, diversidades de criterio en la eje-
cucion de los convenios por parte de los Estados comprome-
tidos a su observancia. Tal discrepancia puede malograr la
finalidad perseguida con el acuerdo, y ha hecho sentir la ne-
sidad de asegurar una interpretacion uniforme, para que el



302 LBGGION VIGESIMA

concierto de voluntades logrado ron su firma y ratificacion,
se mantenga fielmente a la hora de ejecutarlo en los Estados
que lo suscribieron.

A tal propésito responde el proyecto de protocolo redac-
tado por la sexta Conferencia de Derecho internacional pri-
vado de Haya, en 1928, y que, con fecha 27 de marzo de
1931, adoptaron varios Estados europeos, entre ellos Espa-
fna. Los Estados firmantes se obfigan a reconocer “la compe-
tencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional pa-
ra conocer de toda diferencia entre ellos, concerniente a la in-
terpretacion de los convenios elaborados por la Conferencia
de Derecho internacional privado, de los que sean firmantes
o0 a los que se hayan adherido’”

El Instituto de Derecho Internacional, en su reunidon de
Nueva York de 1929, aborddo mas a fondo el problema e hi-
zo definiciones precisas, a las que la C'*nferencia de i a Ha-
ya, por comprometerse en ella la voluntad de los Gobiernos,
no pudo llegar. Tras largas discusiones, de las que conservo
recuerdo personal, el Instituto elaboré un proyecto en el que
recomendaba las reglas que deberian tenerse en cuenta para
saber cuando podia ser llevada ante el Tribunal Permanente
de Justicia Internacional una divergencia relativa a la inter-
pretacion de una norma convencional en materia de Derecho
internacional privado. Sustancialmente, proponia como condi-
cion para poder acudir a esta instancia internacional, que la
interpretacion “hubiese sido dada, ya por via legislativa, ya
por una decision judicial con valor de cosa juzgada, ya por
una decision administrativa no susceptible de recurso”.

El convenio sobre ejecucion de sentencias en materia ci-
vil y mercantil suscrito entre Francia e ltalia en 1930. dls-
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ponia que “las dos partes contratantes redactaran un com-
promiso precisando las cuestiones de principio que los arbi-
tros deberan resolver a proposito de la interpretacion o de la
aplicacion del convenio”.

Con alcance también limitado a la ejecucion de sentencias,
el convenio suscrito en Roma el 1933, entre lItalia y Suiza,
declara que las cuestiones sobre interpretacion o aplicacion
gue puedan surgir entre las partes contratantes, seradn regu-
ladas de conformidad a lo dispuesto en el tratado de concilia-
ciéon y procedimiento judicial de 1924 “a menos que las Altas
Partes contratantes no estén de acuerdo para admitir otro
medio de arreglo”.

Cuestion importante, en orden a la aplicacion de la ley
extranjera, es la de precisar si puede verificarse de oficio o
cabe sélo hacerla por alegacion de parte.

Para responder con sentido légico a esta interrogacion,
basta considerar que las normas de Derecho internacional pri-
vado son reglas obligatorias dentro del territorio del Estado-
gue las dicta. Salvo el reducido circulo dejado a la autono-
mia de la voluntad, revisten caracter imperativo y no pueden
ser derogadas por los particulares.

Consecuencia ineludible de esta premisa es que la ley ex-
tranjera declarada idonea para regular el caso puede y, en
rigor juridico, debe ser aplicada de oficio si las partes no la
invocan. Tal aplicacion comprende tres momentos procesales:
i) la determinacion del Derecho extranjero a que la norma
de Derecho internacional privado remite; 2) la indagacién
del texto aplicable, dentro del total ordenamiento juridico ex-
tranjero llamado a regir el caso; 3) la interpretaciéon de su
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sentido y alcance. Todo ello, en la esfera de los principios, aun
cuando las partes no hubiesen alegado el Derecho aplicable o
incurrido en error al sefalar o interpretar el texto.

Esta es la doctrina dominante entre los autores. La juris-
prudencia, por el contrario, se inclina en la mayoria de los Es-
tados a aplicar el Derecho interno, aunque no corresponda ha-
cerlo, segun las normas de Derecho internacional privado del
propio juez, si las partes han silenciado la procedencia de apli-
car un Derecho extranjero.

Las normas de Derecho internacional privado que el le-
gislador quiso investir de valor imperativo, quedan asi entre-
gadas al arbitrio de las partes. Unas veces por ignorancia,
otras j)or malicia, el Derecho extranjero declarado competen-
te por la norma de Derecho internacional privado del propio
juez podra no ser alegado por las partes, y el juez, conforme
a esta viciosa y extendida jurisprudencia, permanecera indi-
ferente y pasivo, consagrando la violaciéon de una norma obli-
gatoria de su legislador, que le prescribe aplicar una ley ex-
tranjera.

Al amparo de esta inadmisible practica, ha podido ocu-
rrir que unos esposos cuya ley nacional permite, en principio,
la disolucién del vinculo pero no la admite por mutuo consen-
timiento, hayan obtenido de tribunal extranjero una senten-
cia de divorcio y podido contraer nuevas nupcias, con sélo
alegar que su ley consiente el divorcio, y omitir deliberada-
mente que no lo autoriza por simple voluntad de los conyuges.

Siguense de aqui numerosos fraudes de ley, y burla de
las normas de Derecho internacional privado del propio juez.
Todavia mas: llegase al absurdo de que, casos idéenticos, sean
diversamente resueltos en una misma naciéon, incluso por un
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mismo tribunal, segun que las partes hayan instado o no,
de buena o mala fe, la aplicacion del Derecho extranjero com-
petente.

“La doctrina segun la cual la ley extranjera es una ley obli-
gatoria y aplicable a determinada relacion juridica, indepen-
dientemente de la voluntad de las partes -decia Streit en su
curso de la Academia de La Haya- parece fundada en la con-
cepcion moderna del Derecho internacional privado, que impo-
ne al juez el deber de aplicar la ley extranjera competente,
reputada igual en principio a la ley indigena. Es la naturale-
za misma de las reglas de Derecho internacional privado la qui
nos conduce a esta conclusion, para nosotros incontestable.*

La aplicacion de la ley extranjera a que remite la norma
de Derecho internacional privado “se impone -dice Armin-
jon- con la misma fuerza que la de las disposiciones de igual
naturaleza de esta legislacion. El juez debe, pues, aplicarla
incluso de oficio, sin perjuicio de hacerse ayudar, en cuanto
sea posible, por la parte interesada. Estd obligado a observar
las reglas de colision de su propio derecho. Tal deber no tendria
ningun sentido si no se le impusiera juzgar conforme a la ley
donde estas reglas le prescriben buscar su decision. Debe com-
portarse con esta ley como con la del sistema juridico de que
él es drgano. Si rehusara aplicarla, bajo el pretexto de que la ig-
nora o la comprende mal, cometeria una denegacion de justicia.
Tal es -aflade- la opinion sostenida por la gran mayoria de los
autores”. Asercidén que confirma la larga lista de autoridad ci-
tada por Darras. {De la connaissance, de Vapplication et de la
preuve de la loi étrangeére, en el Journal de Droit International
Privé.)

20
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No deja de haber, aunque en numero escaso, leyes y tra-
tados que, ya con caracter facultativo, ya obligatorio, pres-
criben la aplicacion de oficio de la ley extranjera.

El Cddigo procesal aleman de 1898, en su articulo 293,
dispone que: “las normas de Derecho escrito o consuetudi-
nario vigentes en un Estado extranjero deben ser probadas
s6lo en cuanto sean desconocidas por el tribunal. Para la apli-
cacion de tales normas, el tribunal no estd obligado a limi-
tarse a las pruebas proporcionadas por las partes sino que
puede valerse también de otras fuentes de informacién, dic-
tando al efecto las oportunas providencias”. La aplicacion de
oficio tiene segun este articulo un caréacter facultativo. EI
tribunal puede indagar por si la norma extranjera y aplicar-
la de oficio, aun cuando no hubiere sido alegada por las par-
tes: pero no tiene obligacion de hacerlo.

La aplicacion adquiere, en cambio, valor preceptivo en la
ley federal suiza de 1891, referente tan solo a capacidad, fa-
milia y sucesiones. El articulo 2 de esta ley dice: “el jiiez esta
obligado a aplicar de oficio el Derecho de otro cantén”. Norma
interregional que el articulo 32 extiende al ambito internacio-
nal privado, cuando dispone que “las disposiciones de la pre-
sente ley, son aplicables por analogia a los extranjeros domi-
ciliados en Suiza”.

El convenio de Montevideo de 1889, establecia de modo
expreso, que la aplicacion de las leyes de los Estados contra-
yentes, serd hecha de oficio por el juez que entienda en la cau-
sa, sin perjuicio del derecho que asiste a las partes de alegar
la existencia y el contenido de la ley invocada. Y el Cdédigo
de Derecho internacional privado aprobado en la sexta Con-
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ferencia panamericana de 1928, confirma este principio: “Los
jueces y tribunales de cada Estado contratante— dice— apli-
caran de oficio, cuando proceda, las leyes de los demas, sin
perjuicio de los medios de prueba a que este capitulo se refie-
re” (articulo 408).

De desear es, y la doctrina debe propugnarlo, que la apli-
cacion de oficio sea establecida en todos aquellos Estados donde
hoy existe una jurisprudencia contraria a tal aplicacion.

prueba de la ley extranjera, puede revestir uno de es-
tos dos caracteres: a) el de simple medio coadyuvante, apor-
tado por las partes para mayor ilustracion al juez, sin perjui-
cio de la facultad de éste para procurarse sus propias fuen-
tes de informacion; b) el de medio exclusivo y tasado, al que,
forzosamente y sin posibilidad de propia iniciativa y correc-
cién, ha de atenerse el juez en su sentencia.

De cuanto antes fué dicho, se deduce un juicio favorable
al sentido coadyuvante, y adverso al caracter exclusivo de
la prueba. La aportacion de las partes puede ser un estima
ble elemento de informacién, siempre que con ella no se co-
hiba ni se excluya el contraste directo y la indagacién perso-
nal del juez.

La alegacién por las partes de una ley extranjera, debe ir
en todo caso acompafiada de la prueba correspondiente. Cual
guier medio de prueba es apto a este fin, excepcion hecha de
la confesién judicial. EI méas adecuado sera la certificacion
expedida por la autoridad de origen o el dictamen de juriscon-
sultos de aquella nacion, pues la aportacion del texto de la ley
aun cuando sea en edicién oficial y auténtica, puede ofrecer

oTBc:
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duda de si n6 es la norma que corresponde al caso o si, siéndo-
lo, fue posteriormente derogada y sustituida por otra.

La aplicacion de oficio y la prueba de la ley extranjera, van
intimamente ligadas al problema que envuelve esta pregunta;
la ley extranjera que el juez ha de aplicar ¢es un hecho o un
derecho ?

La respuesta de la doctrina es casi unanime en el sentido
de considerar la ley extranjera como un derecho. El llamamien-
to que la norma de Derecho internacional privado hace al Dere-
cho extranjero, implica para el juez la misién correlativa de
aplicarlo, y para los particulares, el sometimiento forzoso a
sus disposiciones, sin que sean licitas la pasividad en el juez
ni la renuncia en los interesados. Tratase de reglas imperati-
vas para todos, y esa es la esencia del Derecho.

Podra variar la concepcion que se tenga de la ley extran-
jera. Para unos— entre los que me incluyo— sera Derecho, en
cuanto ley extranjera, y sin perder esa cualidad. Para otros,
lo serd en cuanto el legislador del juez la ha incorporado a su
propia legislacion. Mas, incluso esta segunda posicion, soste-
nida por los autores nacionalistas, segun la cual— como ex-
pone Pacchioni— la ley extranjera es un simple hecho antes
de haber sido incorporada, pasa a ser Derecho una vez rea-
lizada la incorporacion al ordenamiento legislativo del juez.

No es preciso insistir, ni la. argumentacién presente lo re-
guiere, en la critica, que ya hicimos, de esta ultima teoria.
>fada importan, al efecto que ahora consideramos, el motivo
doctrinal ni el momento positivo que justifican y acreditan
la condicion de norma juridica en el Derecho extranjero a que
remite la regla de Derecho internacional privado. Ya tenga esa
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condicién como norma extranjera aplicable al caso, ya la tenga
como norma interna en virtud de la incorporacion; ya la po-
sea en el territorio del juez a partir del momento mismo,en qui,
fué declarada norma competente segun las reglas de Derecho
internacional privado, ya la adquiera al ser incorporada, la nor-
ma en cuestiéon es, de todos modos, un derecho y no un hecho
en el momento procesal de su anticarir.al caso concreto que !p
requiere. Sobre este punto, la coincidencia entre escuelas
tan dispares es absoluta. Después veremos la gran significacion
de este principio bajo el aspecto forense, especialmente en lo que
concierne al recurso de casacion.

Analoga coincidencia, pero en sentido inverso, presenta la
jurisprudencia de los tribunales en un gran namero de Estados,
entre ellos Espafa, Francia e Inglaterra,

La jurisprudencia italiana no es uniforme en esta materia.
Junto a sentencias en las que se declara que el Derecho ex-
tranjero es un simple hecho y puede ser aplicado por el juez
Unicamente cuando la parte interesada le proporciona la prue-
ba (Turin, 1902; Genova, 1906; Roma, 1908) existen otras
en las que se establece la doctrina de que el juez puede y debe
aplicar el Derecho extranjero competente para regir el caso,
independientemente de la prueba aportada por las partes (Flo-
rencia, 1884; Milan, 1907 y 1908).

Una larga serie de sentencias de nuestro Tribunal Supre-
mo (28 de mayo de 1880, 13 de enero de 1885, 26 de mayo de
1887, 6 de noviembre de 1898, 19 de noviembre de 1904, 3 de
diciembre de 1926) sientan la jurisprudencia de que las leyes
extranjeras son hechos y deben ser probados como tales por la
parte que los invoque. Incluso alguna sentencia declaré que
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no es necesaria la prueba cuando, invocada la ley extranjera por
«na de las partes, la otra no la contraria, quedando asi aceptado
por ambas partes el hecho de estar vigente. La mas recien-
te jurisprudencia espafola, evoluciona contra esta equivocada
tesis.

La jurisprudencia que prevalece en aquellos Estados, segun
la cual la ley extranjera es un hecho y no un derecho, no resiste
a la mas leve critica. Basta abrir un Cdédigo civil, el nuestro
o cualquier otro, y leer sencillamente el texto de sus normas
cie Derecho internacional privado para comprender que el le-
gislador, al remitir a una ley extranjera, la llama ley. Asi
nuestro Cdédigo dice: “los bienes inmuebles se regirdn por la
ley nacional del causante” ; “las formas y solemnidades de los
actos, contratos y demas instrumentos publicos se regiran por
la ley del lugar donde se otorguen”. Siempre la llama lev, o,
lo que es lo mismo, derecho; nunca la denomina hecho ni de
sus palabras ni de su espiritu puede inducirse semejante ca-
lificacion.

La cuestion que examinamos tiene, como antes apunté, no
ya solo un valor doctrinal y académico, sino una trascendencia
practica y forense.

Tres consecuencias procesales se derivan de considerar la
ley extranjera un hecho y no un derecho: i) la necesidad en
todo caso de alegacion y prueba aducidas por las partes, para
gue el juez pueda aplicar el Derecho extranjero; 2) la impo-
sibilidad de aportar nuevas pruebas en la segunda instancia,
pues las cuestiones de hecho han de alegarse y quedar total-
mente probadas en la primera; 3) la improcedencia del re-
curso de casacion por infraccion de ley.

Recordemos que la verdadera razén de considerar la ley
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extranjera como un hecho no es otra cosa sino la dificultad
practica de conocerla. Es notorio que esa dificultad, conside-
rable para el juez de primera instancia, disminuye para los
magistrados de la Audiencia o Tribunal de apelacion que, a
su caracter colegiado y a su mayor experiencia en el oficio
de juzgar, unen el tener la sede en capitales con mas medios
informativos, y pasa a ser una dificultad perfectamente su-
perable en los magistrados del Tribunal Supremo o de Casa-
cion, que residen en la capital del Estado, donde tienen a su
alcance grandes bibliotecas y archivos de consulta, y Centros
y Ministerios en los que pueden existir o conseguirse, incluso
por via diplomética, los textos y las interpretaciones usuales
de la ley extranjera aplicable al caso controvertido.

Esto no obstante, la responsabilidad de conocer, interpre-
tar y aplicar esa ley se hace recaer exclusivamente sobre el
juez de la primera instancia, a quien corresponde esclarecer
y fijar los hechos de la litis, y fpiedan descargados de ella los
magistrados de segunda instancia y de casacion gque se hallan
en mejores condiciones de conocer e interpretar el Derecho
extranjero y podian eventualmente corregir y remediar cual-
guier error cometido en el primer escalon judicial. EIl resul-
tado, como se ve, no puede ser méas absurdo

Bastara con que las partes no hayan alegado la 'ey extrun-
lera. 0 nc la hayan probado debidamente, para que deic de
aplicarse, aun cuando sea la indicada por la norma de Derecho
internacional privado. Inversamente, bastara con (jne aleguen
ithna norma extranjera vigente pero no aplicable al caso, to-
davia mas, una norma inventada, para que, si el juez la da
por un hecho probado en la litis, su sentencia sex inatacable
y la conculcacién del Derecho extranjero competente segi™n la
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propia norma de Derecho internacional privado a'.li en v.gor
&ea defniiiva y firme, con escarnio de la justicia v sin posi-
bilidad de apelacion ni de recurso.

El Cdédigo Bustamante, adoptado por la sexta Conferen-
cia panamericana, contiene a este propdésito una norma ex-
plicita y adecuada: “En todo Estado contratante donde exis-
ta el rocurco de casacién o una institucion analoga podra ser
inlerpuesto por violacion, interpretacion erronea c aplicacion
indebida de una ley de otro Astado contratante, en las mismas
condiciones que si se tratase del Derecho nacional.” (Art. 412.)

En Francia existe el recurso de casacion por la no apli-
cacion de la ley extranjera, cuando hubiera sido procedente ha-
cerlo en virtud de prescripcion expresa de un tratado o de la
ley francesa; pero no cabe entablarlo por falsa interpretacion
de la ley extranjera aplicable. Seré& suficiente, con este sistema,
gue la sentencia invoque esta ley, aunque su interpretacion sea
incongruente con el texto, para que no proceda ya el recurso de
casacion.

La jurisprudencia espafiola no admite el recurso de casa-
cién por infraccion ni por inaplicacion de leyes extranjeras o
de cualquiera de sus preceptos; criterio desacorde con las nor-
mas del titulo preliminar de nuestro Cddigo civil, que pre-
ceptdan la aplicacion de leyes extranjeras en todos aquellos ca-
sos no sujetos al Derecho espaiol.

En el orden procesal, la ley de Enjuiciamiento civil admi-
te el recurso de casacion “cuando el fallo contenga violacion,
inlerpretocion erronea o aplicacion indebida de leyes o doc-
trinas legales aplicables al caso” (art. 1.692). Tal ocurre, con
toda evidencia, cuando en el fallo no se aplica la ley extran-
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jera declarada competente por nuestras normas de Derecho
internacional privado, o cuando esa ley es errGneamente in-
terpretada, o cuando, en vez de ella, se aplican indebidamente
al caso las disposiciones materiales de la legislacién espafiola
destinadas a regir hechos y relaciones de orden puramente in-
terno.

Y no se diga que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
tiene por principal mision asegurar la unidad de doctrina legal
en las decisiones judiciales y que esta unidad afecta tan solo
a la legislacion espafiola, pero no a las extranjeras. Desde el
momento que las normas de Derecho internacional privado vi-
gentes en Espaia remiten a un Derecho extranjero, ese Dere-
cho debe ser aplicado con criterio uniforme en todos los casos
semejantes. A la unidad de doctrina legal en Espafia no puede
ser indiferente que nuestros Tribunales, ante cases idénticos,
apliquen unas veces y dejen de aplicar otras, o apliquen con
criterio diverso, leyes cuya competencia ha sido expresamente
prescrita por nuestro legislador. El orden juridico abarca la
totalidad de normas y de casos, asi del orden privado interno
como del orden privado internacional, y exige que a unos y
a otros, se aplique, con unidad de doctrina, el Dejecho espa-
ol o el Derecho extranjero que nuestra legislaciéon ha decla-
rado competente.

La unidad de doctrina legal en la jurisprudencia de un
Estado tendra dos aspectos: i) El aspecto formal de unidad
de las normas de colisién, por virtud de las cuales se regula-
ran con criterio uniforme todos los casos de Derecho interna-
cional privado. 2) EIl aspecto material o sustantivo de unidad
de las normas internas del Derecho extranjero declarado apli-
cable, por virtud del cual se regiran con criterio uniforme en
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el orden civil, mercantil o procesal, todos los casos dependien-
tes de un mismo sistema juridico.

Si concretamos este razonamiento a la jurisprudencia es-
pafiola, la unidad formal estaria, por ejemplo, en aplicar a
toda sucesion la ley nacional del causante, conforme a la nor-
ma de Derecho internacional privado que nuestro Codigo civil
contiene en el parrafo segundo de su articulo lo. Y la unidad
material o sustantiva consistiria en aplicar con identidad de
criterio el Derecho portugués a todas las sucesiones en que el
de ciijus fuere portugués, y el Derecho argentino, el frances,
el alemén, el inglés, el italiano o el suizo a todas aquellas su-
cesiones en que el causante tuviese alguna de estas naciona-
lidades.

Ninguna merma se ocasiona con ello al Derecho espafol
desde el momento en que el Derecho extranjero se aplica a
relaciones no sujetas al nuestro, y el propio legislador espa-
Aol remite a sus disposiciones, por estimarlas mas adecuadas
jxira regir la situacion juridica de que se trata.

Si tendemos ahora una ojeada sintética sobre los cinco pro-
blemas que sucesivamente hemos considerado en orden a la
aplicacion de la norma de Derecho internacional privado, ob-
servaremos que todos ellos se traducen en una merma efectiva,
cuando no en una total exclusion, del Derecho extran-
jero que la norma de Derecho internacional privado del juez
declaré competente y ordené aplicar.

La restricciOn aparece, en principio, justificada, aun cuan-
do su alcance pueda a veces ir mas alla de lo justo, en mate-
rias de orden publico internacional y fraude de ley. Se jus-
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tifica ya menos en materia de calificaciones, y resulta total-
mente inadmisible en la teoria del reenvio y en la equipara-
cion de la ley extranjera a un simple hecho.

Aspiremos a que aquellos excesos se moderen y estas des-
viaciones Se corrijan, para que el Derecho internacional pri-
vado cumpla su misién de asegurar al hombre la justicia mas
alla de las fronteras de su Estado.
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cesaria, facultativa o subsidiaria de esta regla. Excepcio-
nes. Legislacion espafola ..., pag. 193

Leccion 15—TV.—La norma del Derecho internacional pri-
vado en el Hemvo.—La norma juridica en el espacio y en
el tiempo. Influjo de la codificacién. Trretroactividad o re-
troactividad de las normas de Derecho internacional pri-
vado. Teorias de Niedner y de Kahn. Criterio aplicable. Or-
denamiento legislativo en que ha de buscarse la norma de
Derecho transitorio. Teoria de Anzilotti. Critica. Solucién
procedente. Cambio de normas de Derecho internacional
privado por anexién territorial o creacién de nuevos Es-
tados. Cambios derivados de convenio internacional. Su
ejecucion e interpretacion . pag. 211

APLICACION DE LA NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Leccion 16.—Il.—Definiciones previas.—Teoria de las califica-
ciones. Doctrinas de Kahn y de Bartin; soluciones que pro-
ponen; excepciones. Polémica cientifica en tomo a esta doc-
trina. Criterios de Diena, Frankenstein, Rabel, Lea Meriggi
y Castro. Criterio preferible; calificaciéon de la norma de
Derecho internacional privado y calificacion del Derecho
material interno. Disparidad legislativa al calificar la na-
turaleza privada o pdblioa de una relacion. Formulas de
calificacion en les tratados y en las leyesS .ivevecnnne. pag. 229

Leccion 17.—Ill.—Designaciéon de la ley aplicable.—Teoria del
reenvio. Variedad legislativa en las normas de Derecho in-
ternacional privado. Conflictos positivos y negativos. EI
reenvio de retorno y el reenvio a una tercera ley. La teoria
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de reenvio en la jurisprudencia extranjera y espafiola. El
reenvio en las legislaciones y en los convenios. Criterios
doctrinales acerca del reenvio. Teoria del desistimiento.
Teoria de la remisidon integral. Teoria de la competencia
exclusiva de la ley nacional. Critica de conjunto de la teo-
ria del reenvio. El reenvio en su aspecto legislativo y en
el CONVENCIONAl..cooii pag. 245

Luccian 18—111—Limitaciones a la aplicacion Uc la ley ex-
tranjera derivadas del orden puablico internacional.—"Ante-
cedentes historicos. Jurisprudencia anglosajona. Doctrina
de 8avigny. Concepto del orden publico internacional como
excepcién al principio de la comunidad de Derecno. Matu-
turaieza del orden publico internacional. Su distincién de
la lex rei sitae, del Derecho publico y dei orden puolico in-
terno. Teorias latinas inspiradas en Mancini. La posicion
nacionalista en esta materia. Teoria alemana de la clausu-
la de reserva. El orden publico internacional en los conve-
nios y en las legislaciones. Derecho espafiol......c.cce.e. pag. 205

Leccion 19.—IV.—Limitaciones a la aplicaciéon de la ley ex-
tranjera derivadas del fraude de ley.—Concepto del iraude
de ley en el Derecho romano antiguo, en el clasico y en el
postciasico: los actos contra legen y los actos in fraudem
leyis; la violacion material y la violacidn intencional de la
ley. El iraude de ley en Derecho internacional privado. Doc-
trinas objetiva, subjetiva y mixta. Casos practicos. Polé-
mica doctrinal. £1 iraude de ley y el abuso de derecho. De-
recho espafiol. EI Codigo civil y la jurisprudencia . . . pag. 287

Leccion 20.—V.—lInterpretacion y prueba de la ley declarada
aplicable.—Conocimiento de la ley extranjera. Criterio para
interpretarla. Convenio de .1931 relativo a la competencia
del Tribunal Permanente de Justicia Internacional. Conve-
nios bilaterales en materia de interpretacién de tratados.
Aplicacion de oiicio o por alegacion de parte. Sistemas se-
guidos en leyes y tratados. Prueba. La ley extranjera ¢es
un hecho o un derecho? Soluciones de la doctrina y de la

jurisprudencia. Su trascendencia procesal. La ley extranjera
y el recurso de casacion. Jurisprudencia espafiola. Ojeada
sintética sobre los problemas que suscita la aplicacién de
la norma de Derecho internacional privado ......ceenene. pag. 297

ST T eI T =N = TR pag. 317.
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