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PARTE PRIMERA
LA NOCION DE ORDEN PUBLICO

El concepto tal vez mas arraigado, v que mas estorba en el estudio del
derecho internacional privado es el concepto impreciso de orden piblico,
del que pretenden muchos autores desprender toda clase de conclusiones,
colocndolo como excepcién importantisima a las reglas normales de
vinculacién,

La idea de orden piblico, expresada méis o menos confusamente por
todos sus defensores, es ésta: en ciertas hipotesis no se aplica una regla
de vinculacién a Ia solucién de determinado problema, en vista del cual
ha sido establecida. Se deja sin aplicar la ley positiva material de una
legistacién extranjera para recurrir a la ley del sistema en que la cuestién
se plantea. En otros términos: hay leyes en cada sistema cuya aplica-
ci6én se impone de una manera absoluta, aun en el caso en que las reglas
de vinculacién de ecste sistema designen como competente la ley de un
sistema distinto,

Para la mayor parte de los autores esta clase de reglas son de orden
piblico, haciéndolas caber con mucha frecuencia en una categoria espe-
dal cuyo mantenimiento es méis necesario y cuya esfera es més amplia y
que denominan “orden pdblico internacional”.

-La significacién atribuida a este concepto varia de un autor a otro,
por lo que es necesario conocer la idea que de ella tienen sus principales
defensores,

- Laurent * lo define diciendo que: “son de orden piblico internacional
las leyes que conciernen a los derechos de la sociedad”. Carlos Broche ? las
designa como: “aquellas que aparecen al Estado de tal modo imperativas,
que debe exigir su aplicacién absoluta”. D’Espagne ® considera de orden
piblico internacional: ‘‘aquellas leyes que la autoridad soberana de cada
Estado considera como indispensables para la buena organizacién de la
sociedad que rige”. Rolin® establece que “son aquellas cuyo mantenimiento

1 Cours de Droit International, n, p. 371

% Cours de Droit International Privé, 1, pp. 22-24.
3 L’orde public international, Clunet, 1889, p. 5.
4 Droit International Privé, 1, p. 309.
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es necesario al interés general de la sociedad, material o moral”. Pillet, ®
siguiendo su tendencia, dice que: ‘“‘son leyes de orden piiblico internacio-
nal aquellas cuyo fin social es realizar un orden necesario, una reglamen-
tacion fija e invariable, reglamentacién a la cual deben someterse nacio-
nales y extranjeros”. Siguiendo su idea Niboyet® dice: “las leyes son
precisamente las que deben ser generales * para no faltar a su fin social”.
Valery ® las localiza como aquellas cuyo fin es mantener: “en el Estado
la organizacién que se le ha dado”. José Ramén Oris’® toma la idea
de Valery. Bustamante *® establece que son aquellas que se dictan para
todos los que residen en un territorio, sean nacionales o extranjeros.

Estas definiciones o conceptos de orden publico internacional, podemos
decir que concuerdan con la idea general de orden piblico que dan los
tratadistas de derecho civil y que se encuentra definida por Colin et Capi-
tan "' como: “una cierta organizacién para el buen funcionamiento del
Estado™. Esta definicién tiene la misma vaguedad que la gque encontramos
en Weiss, ¥ quien establece que las leyes de orden priblico son las leyes de
interés general.

Si vemos cémo entienden el orden publico todos estos tratadistas encon-
tramos tal imprecisién que hacen de dicho concepto una idea tan ambigua,
que redunda en hacer tal concepto imatil.

Es peligroso emplear este tipo de conceptos y, aun cuando sean usados
generalmente, debemos prescindir de ellos para sustituirlos por ideas mais
tangibles y mas facilmente manejables, que si bien tienen un nombre uni-
versalmente admitido, nos puedan acercar méis a los fenémenos que que-
remos estudiar. Veamos con este enfoque si a la Iuz de la razdén resiste la
idea de orden publico un serio anélisis y si en ese caso puede sernos utli
para el desarrollo de nuestro estudio.

En los estudios de derecho internacional privado es frecuente encontrar
la divisién del orden piiblico en orden piblico internacional y orden pu-
blico interno. Arminjon presenta como ejemplo para establecer la dis-
tincién, el siguiente: un egipcio musulmén esti considerado en Francia
como mayor de edad a los 18 afios, en tante que un francés seri consi-
derado menor a esa edad; no obstante cualquiera declaracién que pueda
hacer en sentido contrario, la ley que fija la mayoria de edad de los fran-
ceses a los 21 afios, es de orden piiblico interno. Si ese mismo musulman

5 Principes de Droit Internationale Privé, p. 386,

¢ Manuel de Droit Internationale Privé, p. 526.

7 Ver lo que sobre €l concepto de generalidad expusimos al tratar la doctrina de
Pillet.

8 Droit Internationale Privé, p. 568,

9 Manual de Derecho Internacional Privado Espafiol, p. 282.

10 Derecho Internacional Privado, 1, p. 220.

11 Droit Civil, tomo 1, p. 153.

1z Traité de Droit International Privé, 2z ed., m, p. 95.
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se ha casado ya y pretende contraer matrimonio con una musulmana,
no le serd permitido porque la ley que prohibe la poligamia es de orden
plblico internacional.

No s6lo en derecho internacional privado, sino en todas las ramas del
derecho, ha tomado incremento considerable la nacién de orden publico
y como vemos no puede ser mas imprecisa ni més ambigua. De ella pue-
den deducirse todas las consecuencias que se pretenda, con el peligro de
que, cegados por su aparente realidad, nos oculte los verdaderos motivos
de la solucién de los problemas. Nociones como la de “orden piiblico”
en el derecho privado, “igualdad” en derecho constitucional y otras mu-
chas, no son sino palabras cuyo significado nada tiene de real y de las
cuales resultan las consecuencias menos apegadas a la verdad juridica.

Del principic de “orden piblico internacional” los tratadistas pretenden
deducir la necesidad de descartar la vinculacién sefialada por la regla de
derecho internacional para aplicar la ley del lugar en que el problema
se trata; pero ninguno de sus partidarios puede determinar de mancra
precisa y clara cudles son las disposiciones que se encuentran en estos casos.
Las leyes de orden ptblico son una importantisima excepcién a la apli-
cacién de los principios a priori de que hemos visto pretender deducir las
reglas de vinculacién a muchisimos autores. Hemos visto emplear esta
teoria por Weiss, por Laurent por Brocher, por Savigny y por sus disci-
pulos. Todos scfialan a esta nocién un alcance territorial basade en cl
interés de orden social o moral que el Estado tiene de mantener la apli-
cacién de determinados principios. Si examinamos de acuerdo con los
conceptos expuestos culles han de ser las reglas de orden publico interna-
cional en una legislacién, encontramos que comprende casi toda la legis-
lacién del pas, pues debe abarcar las leyes constitucionales, las leyes admi-
nistrativas, las leyes penales, las leyes de procedimiento, las leyes civiles
de calificacién, las leyes que rigen inmuebles, las leyes fiscales y las re-
glas de policia. Si a éstas agregamos las leyes de orden publico interno,
tendremos dentro de los dos conceptos de orden piblico toda la legislacién
de un sistema de derecho positivo, pudiendo comprobar la exactitud de
su inclusién si examinamos los diversos conceptos de orden piblico a que
antes nos hemos referido.

Todos los autores, para precisar su idea de orden pablico sefialan los
més variados ejemplos, concluyendo que no puede darse una idea fija de
este concepto, la que es esencialmente mutable,

La idea general que se persigue con la nocién de orden publico es en
su fondo exacta, aun cuando, como veremos adelante, debe justificarse,
por causas enteramente diversas. Hay casos en que efectivamente la ley
territorial debe aplicarse siempre, a determinadas relaciones de derecho.
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No pueden éstas reunirse en un solo grupo y ser llamadas en conjunto
con un solo nombre.

Al hacer la clasificacién de las leyes que integran un sistema de derecho
positivo, hemos de ver que las reglas de vinculacién tienen por campo
sélo determinadas clases de leyes, siendo éstas solamente las que pueden
ser en casos sefialados sustituidas por leyes extraiias. Hemos de estudiar
al ver las causas que pueden motivar la alteracién o la anulacién de las
reglas de vinculacién, cémo, sin necesidad de recurrir a la nocién con-
fusa, imprecisa y ambigua de “orden publico”, pueden encontrarse las
debidas soluciones a los diversos problemas que han de estudiarse.

La necesidad de recurrir a la nocién del orden piblico se impone cuan-
do se pretende cstudiar el derecho privado internacional desde un punto
externo o desde un principio sentado ¢ priori.

Al colocarnos en el plano real del estudio del derecho, en el interior de
un sistema juridico, apreciaremos la inutilidad de esta confusa nocién,
pues veremos que las reglas de vinculacién o de derecho internacional pri-
vado sélo se aplican a sustituir algunas leyes de entre las que forman un
sistema de derecho positive por leyes extranjeras y que aun en el caso de
una normal sustitucién pueden presentarse hipétesis realizables en las que
la vinculacién rormal no puede o no debe surtir su efecto por faltar a la
finalidad pretendida por el legislador. Veremos que las reglas de vincu-
lacién no obran sobre las reglas constitutivas, sobre las reglas de califica-
cién, etcétera, y que hay casos en que la inexistencia de una institucién
juridica o el fraude a la ley hace ineficaz la regla de vinculacién.

Como puede verse por lo anterior, no es posible hacer caber estas ideas
tan disimbolas en una scla designacién ni comprenderlas en una nocién
general que traerfa las mismas consecuencias que la de orden piblico
internacional que criticamos. Lo que importa es precisamente apartarnos
de esa clase de nociones, y basar nuestro estudio sobre ideas precisas; aun-
que no se escuden en frases consagradas.

EFECTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

Ha sido atribuida gran importancia al reépeto internacional de los de-
rechos adquiridos por los autores europeos que consideran que la ley, en
caso de conflicto, debe aplicarse exproprio vigore en el extranjero; pero
ningiin autor ha llegado a darle la importancia que Pillet, seguido por
Niboyet.

La nocién que estudiamos es anterior a Pillet, pues la encontramos
expuesta ya por Dicey®® y en el caso Slater vs. Ferrocarriles Nacionales

12 Digest, A introduccién, p. 9.
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de México en 1904, por el juez Holmes™ y, segin observa J. Beale ™
en el tiempo en que Story, escribia los tribunales hacian ya referencia al
valor extraterritorial de los derechos adquiridos.

Como en el caso del orden publico los autores que se han visto obli-
gados a recurrir a esta nocién, la explican de diferentes maneras.

Dicey, en la introduccién del Digest establece la proposicién siguiente:
“En rigor las Cortes de un pais, por ejemplo, las Cortes de Inglaterra no
aplican jamas la ley extranjera, v cuando parecen hacerlo no dan ejecu-
cidén 2 la ley extranjera, sino a los derechos adquiridos bajo la autoridad
de esta ley”,” y més adelante: “Todo derecho debidamente adquirido
bajo la ley de un pais civilizado es reconocido por los tribunales ingleses,
que, de una manera general, imponen su respeto; un derecho que no ha
sido debidamente adquirido no es reconocido por los tribunales.” **

Esta tendencia de Dicey es la que encontramos después mejor expuesta
y reformada ya por M. Beale y por Pierre Wigny con el nombre de “vested
rights” que hemos de estudiar adelante en este mismo capitulo.

Valery presenta la nocién de los derechos adquiridos en dos formas
distintas; por una parte asegura que debe respetarse en Francia todo
derecho regularmente adquirido en el extranjero,™ y por otra parte
asegura que: ‘“‘cuando un derecho ha nacido en un pais cualquicra, es
necesario que su existencia sea reconacida en Francia”.?® Aqui agrega
Valery un elemento nuevo, ¢l lugar de nacimiento del derecho.

Vareilles Sommiers, presenta la idea como una aplicacién del principio
de la irretroactividad de la ley. Después de exponer que las leyes de un
Estado gobiernan a todos en sus limites y que fuera de ellos no rigen a
nadie, pretende reducirlos a uno solo, al de la irretroactividad de la ley.

Todos los actos verificados sobre un territorio estin sometidos al deiecho
comin local y, una vez efectuados sobre el territorio de un Estado conforme
a sus leyes, deben en principio ser validos a los ojos de todo €l mundo. Los
actos verificados sobre el territorio de un Estado, contra sus leyes, son nulos
en todas partes. Lo que quiere decir que la ley de los territorios donde
_estos actos se han hecho valer no tienc efecto retroactivo, no anula o no
‘modifica ninglin acto verificado bajo el imperio de la ley de otro territorio.™

Observa Arminjon que el tercer principio no es la sintesis de los otros
dos, sino que es nuevo y produce muy distintos resultados.

‘14 Us. 1904 -120.

15 Beale, J., Summary and Treatise on the Conflicts of Laws, 1, parr. 23.
16 Op. cit. supra nota 13, (citado por Wigny).

17 Idem, p. 23 ¥y ss.

12 Op. cit. supra nota 6, No 382,

19 Idem., Neo 371,

20 La synthése du droit international privé, 1, pp. 12, 19, 30 y 33

13
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Pillet parte, aparentemente, de la idea de Vareilles-Sommiers; pero
viendo su doctrina a fondo, en este punto encontramos que sélo enuncia
una idea tan desprovista de valor como la idea de Dicey. Es dificil pre-
precisar la idea de Pillet, porque sélo la encontramos expresada en una
multitud dec ejemplos.

Desde Iuego, la division que hace Pillet entre los conflictos de leyes vy
¢l respeto internacional de los derechos adquiridos no puede ser mas arti-
ficial, como veremos adelante, siendo necesario estar advertidos de ello.

Encontramos la doctrina de Pillet expuesta con mayor claridad por
Niboyet, ** cuya exposicién seguiremos por sernos mas sencillo.

Al estudiar Niboyet el principio peca como Pillet por la mencién de
ejemplos que vistos friamente no pueden fundar un postulado de la im-
portancia que pretenden darle.

Sefiala Niboyet la necesidad de que los derechos adquiridos gocen de
respeto internacional para asegurar a los actos juridicos toda su eficacia,
y después fija las condiciones necesarias para que un derecho deba repu-
tarse adquirido. Hace referencia a las objeciones que a la doctrina de
Pillet se han hecho y no las refuta, sino que se limita a sefialar el articulo
octavo del Cédigo de Bustamante que ha aceptado su doctrina.

En la exposicién de Niboyet puede verse lo siguiente: “En el espacio
las leyes emanan de distintas soberanfas y no existe ninguna autoridad
unica para resolver los conflictos; en consecuencia, las leyes no tienen
competencia sucesiva, sino simultinea,” **

“EI problema de los derechos adquiridos no se plantea sino cuando el
derecho ha nacido. Hay como dos ‘stades’ en la vida juridica del derecho:
su nacimiecnto, v en seguida su cficacia internacional. Hay en esto un
conflicto en el tiempo, pero también lo hay en el espacio, puesto que se
produce entre paises diferentes...”. *

De todos los ejemplos que citan encontramos una distincién entre el
derecho “por nacer” y el derecho “ya nacido”.

La cuestién ha sido mal planteada. Entre la ley y el derecho no existe
mis diferencia que de Io abstracto a lo concreto. Esta cuestibn ha sido
estudiada cuidadosamente por M, Beatey por Wigny, ¥ ha-sido resuelta,
podemos decir, dcfinitivamm ellos. Beale ** se expresa en la siguien-
te forma:

“ Desde el punto de vista juridico todos los derechos deben ser creados por
una ley; desde luego, un derecho es un producto artificial, no un simple
hecho natural; ningiin derecho legal existe en el estado de naturaleza. Por

21 Op. cil. supra nota 6, tercera parte, libro 1, titulo 1.
22 Idem. p. 436.

28 Idem. p. 429,

24 Beale, op. cit. supra nota 15, pirr. 2, 4, 5 y 48,
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otra parte, un derecho es una entidad politica y no social; ninglin derecho
puede ser creado por la simple voluntad de los particulares. ‘

La ley es una disposicién general que rige situaciones juridicas futuras
Para crear los derechos, ella establece que ligard un derecho a la realiza-
cién de determinado acontecimiento; la ley agrega a este hecho una cierta
consecuencia, que es la creacién de un derecho legal. La creacién de un
derecho estd por tanto subordinada al acontecimiento de ciertos hechos,

Cuando el derecho ha sido creado por una ley este derecho viene a ser
un hecho, y su existencia puede ser un factor del acontecimiento que la
misma ley, u otra ley, considere como ia condicidén de un nueve derecho.
FEn otros términos, un derecho puede ser cambiado por la misma ley quc
lo cred o por otra ley que tenga sobre él autoridad,

Si ninguna ley tiene este poder, no s modifica al derecho. Y por cllo
éste debe ser reconocido en todas partes, puesto que existe, como tal y

~como el simple reconocimiento de un hecho.

Aunque un derecho deba ser reconocido como una realidad, no se des-

prende de ello que se le dé fuerza legal”, puesto que toda la eficacia legal
i de un derecho le es conferida por la ley, y puesto que s6lo la ley territorial
" tiene autoridad en un Estado, se sigue.que ningln extranjero puede ser

sancionado, a menos que la legislacién del Estado asi lo decida.

Comentando estos parrafos de Beale, cuya légica escueta y precisa se
impone de manera absoluta, dice Pierre Wigny ** que el derecho debe ser
considerado bajo dos aspectos:

Es una entidad vy una realidad. El derecho creado por la ley francesa es
un hecho como Paris construide por los franceses. Por otra parte, este he-
cho tiene una virtud especial: su existencia impone a ciertas personas una
conducta determinada; los deudores, o mas exactamiente, los sujetos pasivos
del derecho estin obligados a algunos actos o a algunas abstenciones.
¢Qué hari el soberano americano? Debe reconocer la existencia del derc-
cho como un hecho. Del mismo modo que no puede negar la existencia
de los Pirineos o del Sena; debe admitir 1a realidad del hecho de la sobe-
rania francesa que engendra otros hechos. Su autoridad no estd en peligro
por este simple reconocimiento. No debe ignorar la realidad, pero dehe como
soberano regularla, regirla; por poderoso que sea el legislador no puede ne-
gar los hechos, pero puede atribuirles consecuencias juridicas diferentes. “El
Parlamento no puede convertir a un hombre en mujer”, pero puede el sobe-
rano americano desconocer legitimamente el alcance especial de un hecho.

Debe pues formularse la pregunta en estos términos: La ley, el acto,
la sentencia extranjera, ;producen efectos juridicos en el sistema en que la
cuestion se plantea? Y, para resolverla, no sélo es el caso de los derechos
creados, sino en el de los derechos por crear, debemos recurrir a las reglas

23 Wigny, Pierre, Essai sur le droit internutional privé américain, Importation de
la loi etrangere compétente. Théorie des “vested rights”, p. 166,
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de vinculacién de cada legislacion que indican a las partes la ley cuyas
disposiciones les permitirin alcanzar los fines que, con la realizacién de
un acto cualquiera, pretenden.

Por lo anterior vemos que carece de utilidad la distincion que hacen
Pillet y Niboyet entre los derechos nacidos y los por nacer y que ninguna
utilidad practica puede resultar del principio de los derechos adquiridos.

PARTE SEGUNDA
SISTEMA ]URIDICO

Los problemas del derecho internacional privade no sélo se producen
cuando nos encontramos en presencia de dos Estados independientes, sino
que los encontramos siempre que una relacién de derecho tiene vinculos
con dos o mas leyes o con dos o mas jurisdicciones,

Es por tanto necesario que fijemos en qué casos y en qué condiciones
puede presentarse el problema de derecho internacional privado y que
veamos de dénde pueden emanar la ley o la jurisprudencia cuya eficacia
hemos de determinar. '

Con este objeto Arminjon propone la idea del sistema juridico, idea
que veremos justificarse por si misma y que no tiene sélo por objeto resol-
ver problemas de una determinada regién, como ha asegurado un cono-
cido tratadista, * sino que su generalidad y su apege a los hechos nos
permiten tomarla en consideracién como una de las bases para nuestro
estudio, sustituyéndola a las ideas del Fstado, provincia, etcétera, que
por sucesién no pueden darnos la base comin sin la cual nuestra labor
seria mucho mas complicada; aunque llegAramos a los mismos resultados.

Esta nocién del sistema juridico no podemos decir que sea 1til s6lo en
derecho privado internacional, sino que es también de gran utilidad en las
demas ramas del derecho y asi encontramos que G. del Vecchio en
sus Principios generales del derecho y R. de Ruggiero en sus Instituciones
de derecho civil aprovechan esta nocién ampliamente. En derecho inter-
nacional privado ha sido aceptada por varios tratadistas de tendencias
opuestas y de distintas nacionalidades. Encontrando la expuesta por Ca-
vaglieri en sus Leziont di diritto internazionale privato a que hemos hecho
ya referencia, v por Ernest Frankenstein, tanto en la: exposicién de su
doctrina como en su obra sobre inmuehles.

2¢ Bustamante, Derecho internacional privado, 1928, ne 35, tomo 1, p. 25,
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Vamos a seguir en consecuenca el desarrollo que del sistema juridico
hace Arminjon ** y la clasificacién que él propone, viendo después cudles
son los efectos que en las reglas de vinculacién puede tener la diferente
conformacién del sistema juridico.

En todo conflicto de leyes encontramos la presencia de leyes emanadas
de agrupaciones de individuos por una regla juridica que ordena los ele-
mentos principales de su vida social. En estas agrupaciones encontramos
generalmente instituciones jurisdiccionales o administrativas que pueden
dar origen a conflictos de competencia judicial o de administracién.

Estos elementos los encontramos en la repiblica mexicana, en los esta-
dos de la repiiblica, en los algerianos musulmanes del rito malekita, en
la comunidad copta de Egipto, en los hindies que obedecen la ley de
Manon y en general en toda agrupacién que tiene vida juridica propia.

Todas estas agrupaciones, teniendo leyes propias, pueden presentar
casos de conflicto entre su ley y la de otra agrupacién y no hay razén
alguna para que se les considere con otras diferencias que las que resul-
ten de la misma organizacidn.

En todo sistema juridico hemos de encontrar: 1% una colectividad de
personas; 2° una una regla de derecho general aplicable normalmente a
esas personas. Con frecuencia encontramos un tercer caracter: tribunales
y autoridades que normalmente tieneen jurisdiccién sobre esas personas.

Estas caracterfsticas son claras y precisas y sblo necesitamos decir que
la regla de derecho puede ser dictada por el gobernante o puede ser con-
suetudinaria, lo importante es que regule hechos sociales de importancia
y en niimero suficiente para que los individuos sean ligados entre si por
una comunidad de derecho. Serd necesario para esto la existencia de un
conjunto de disposiciones de donde resulte una vida juridica comin.

Constituido asi un sistema juridico no queda aislado entre los demés sis-
temas. Su ley, las decisiones de sus tribunales, pueden ser invocados en otro
sistema juridico y a la inversa; pero para que sus leyes o sus sentencias pue-
dan tener efectos fuera de sus dominios, es preciso que los demés sistemas
juridicos hagan producir determinados efectosa esasleyeso a esas decisiones.

Este reconocimiento no es arbitrario. Cuando se han realizado los
clementos constitutivos de un sistema juridico su existencia es un hecho
cuya constatacién se impone.

Normalmente corresponde a los que organizan un Estado reformar o
abrogar los sistemas de derecho que funcionen dentro de su territorio.
Este Estado puede rehusar todo efecto a las leyes de los sistemas juridicos;
pero esto no impide que si a pesar de ello el sistema juridico subsiste, sus
reglas puedan tener efecto en otros Estados.

27 Arminjon, Précis de droit infernational privé,. pérr. 1, pp. 82 y 5.
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" Esta afirmacién aparentemente absurda es, sin embargo, posible y se
ha realizado, vy si la consideramos paradéjica es porque no estamos acos-
tumbrados a ver la posibilidad de un organismo juridico formado sélo
por la fuerza de las cosas.

" Después de la revocacién del Edicto de Nantes la condicién de los pro-
testantes:

que de hecho cra muy dura, vino a ser aun en derecho, muy particular al
fin del reinado de Luis XIV y al principio del reinado de Luis XV. Se
establecid como verdad legal, por una prescripcién de derecho, que todos
los protestantes que quedaban en el pais hablan abrogado la religiébn catd-
lica, de manera que en Francia no habia sino catolicos antiguos y converti-
dos nuevos. Resultando que siendo catélicos de manera irremediable les era
- imposible contraer matrimonie de manera alguna que no fuese ante el cura
catdlico. En efecto, las ordenanzas, adoptando en este punto el derecho esta-
blecido por el Concilio de Trento, habian subordinado la validez del matri-
monio de los catélicos a su celebracién ante el cura de uno de los esposos yun
cierto nimero de testigos. Los clérigos catélicos se avinieron a las circuns-
tancias; celebraron sin dificultad matrimonios entre protestantes aferrados,
pero a mediados del siglo Xvir sintieron escrpulos y no se prestaban a la
celebracién sino después de cerciorarse de la catolicidad de los contra-
- yentes. Desde entonces fue imposible a los protestantes contraer matrimo-
nio validamente, tener hijos legitimos; estaban privados de estado civil, *®

A pesar de las disposiciones del Edicto de Fontainebleau, por el cual
fue revocado el Edicto de Nantes en 1863, una comunidad de protestantes
s¢ mantuvo en Francia. Un matrimonioc celebrado en conformidad con
las reglas propias de esa comunidad —sin valor juridico en Francia—-
tuvo, sin embargo, valor en el extranjero, cuando menos en Alemania, en
Inglaterra y en los paises escandinavos, y las consecuencias legales del
matrimonio también podian ser invocadas en esos paises.

- Cita Arminjon las comunidades catélicas que se encontraban estableci-
das a mediados del siglo X1x en el Imperio Otomano,

" En nuestro medio podemos sefialar las tribus de indigenas que habitan
las regiones del norte del pais y algunas en los estados de Yucatin y de
Chiapas. Tienen costumbres propias, autoridades y hasta en algunos casos
jueces. Los actos verificados de conformidad con sus costumbres dificil-
mente pueden tener efecto en México; pero puede darse el caso de que
sean reconocidos en un sistema extranjero.

 F. Regilsberger ® sefiala como otro posible caso el de la Iglesia catélica.
\ Los actos ejecutados conforme a sus leyes pueden no tener eficacia de
derecho en un sistema; pero pueden tenerlo en otra. Por ejemplo, si en

28 Esmein, A. Histoire du droit frangais, 5= ed., pp. 668-669.
29 Pandekten, t. 1, 1893, pp. 85 y 76.
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México se celebra un matrimonio religioso, no tiene efectos juridicos aqui;
pero puede tenerlos en paifses en que el matrimonio religioso produzca
efectos de derecho, '

Arminjon se concreta a seiialar ejemplos sin dar una razén tedrica
suficiente, que a nuestro juicio es ésta, que veremos claramente, siguiendo
la idea de Beale, que hemos expuesto ya: “Todos los derechos deben ser
creados por una ley; la ley establece que ligara un derecho a la realizacién
de un acto determinado”. Si un hecho que no tiene eficacia juridica en
un sistema determinado es trasladado a un sistéma en que a ese hecho
s¢ le vincula una consecuencia juridica, en este sistema ese hecho debe ser
considerado como un acto juridico, siempre que la ley tenga dominio sobre
este acto ¢ independientemente de que otras leyes no le hayan dado efectos
de derecho.

DISTINCION ENTRE LA NOCION DE SISTEMA JURIDICO Y LA NOCION DE
ESTADO Y TERRITORIOS

a) Diferencia con la nocion de Estado

Fl Estado es un sistema juridico; pero un sistema juridico que tiene
muchas caracteristicas innecesarias al sistema juridico. Desde luego el
Estado requiere para su existencia un territorio determinado. Tiene el Es-
tado personalidad, seglin hemos visto al tratar de las personas juridicas,
tanto civil como en derecho de gentes (representacién}. En razén de los
servicios publicos que presta, tiene derechos exclusivos como son el dere-
cho de guerra, el derecho de acufiacién de moneda. Tiene ademas inde-
pendencia en el sentido que a esta palabra da el derecho de gentes, en
tanto que el sistema juridico puede estar subordinado a otro.

Es caracteristica del Estado la organizacién gobernante que ejerce el
poder, o lo que se ha llamado la soberania. Ha de tener una completa
organizacién de carécter politico, en tanto que para que el sistema juridico
exista es s6lo necesaria una poblacién y un conjunto de reglas.

La nocién de Estado no puede bastarnos para estudiar los problemas
de derecho internacional privado, porque sélo muy determinados sistemas
juridicos estin organizados en Estado. El sistema juridico es esponténeo,
general, y se encuentra donde quiera que encontramos un grupo de indi-
viduos llevando una vida juridica comtin: el Estado és producto de un
alto graclo de civilizacidn,

La idea de sistema juridico puede en determinados casos confundirse
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con la idea de nacién; pero es peligroso usar este concepto porque tiene sig-
nificacién sociolégica y politicamente diversas de las que en derecho se le
atribuye * y entrariamos por utilizar este concepto a una serie intermi-
nable de confusiones.

Por sistema juridico debemos entender: “‘todo grupo humano suficien-
temente auténomo para formar una sociedad distinta de las otras, impli-
cando, por definicién, una organizacién juridica.” *

Tiene generalmente el sistema juridico una autoridad propia o extrafia,
para hacer ejecutar sus normas juridicas. Tiene autoridad propia cuando
sus mismos funcionarios tiene en su poder los medios de coaccién; deben
en cambio buscar esa autoridad fuera de su sistema cuando dependen de
otro sistema que tiene en su poder la fuerza. Puede, sin embargo, presen-
tarse el caso de sistemas juridicos cuyas reglas tengan sélo sanciones de
orden moral. **

Resumiendo: las diferencias son las siguientes:

19 El sistema juridico es una comunidad puramente juridica.

"El Estado corresponde algunas veces a un sistema juridico Gnico; por
ejemplo, el principado de Ménaco; pero es mas frecuente, sobre todo en
los diltimos tiempos, que un Estado comprenda varios sistemas juridicos.
El Estado es sistema politico cuyos miembros estén unidos por un gobiernc
y por instituciones politicas.

2° Los Estados son soberanos, en tanto que los sistemas juridicos sblo
son auténomos. ' ' '

3% Los Estados tienen representacién internacional, son sujetos del de-
recho de gentes, en tanto que los sistemas juridicos desprovistos de perso-
nalidad internacional no pueden conocer sino de las relaciones de derecho
privado que se forman entre sus sibditos.

4% Es condicién indispensable para la formacién del Estado la idea
del territorio ¥, como veremos en seguida, puede existir el sistema juridico
sin tener un territorio.

b) Distincién enire territorio y sistema juridico

Con frecuencia encontramos que para el estudio del derecho interna-
cional privado sc desprenden de la idea de Estado para atenerse sélo 2
la idea de un territorio provisto de cierta autonomia legislativa y juris-

30 Ver la definicién que propone H. Barthélémy, Traité eléméntaire de droit admi-
nistrative, p. 1.

3t Arminjon, op. cit. supra nota 27, p. 95, _

33 Ver sobre este punto: Summer Maine Fillages Communities 7s ed. p. 67. Lectures
and the Early History of Inmstitutions, 7o ed., pp. 342-500. Early Law and Custom &
Ancient Law, passim. )
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diccional. En este sentido han inclinado sus obras Holland, Dicey, Rou-
gin y Vareilles-Sommiers.

Al trazar Ja evolucién histérica del derecho internacional privado todos
los autores principian por los sistemas de derecho personal en Furopa, v,
en ¢l curso de sus obras, se olvidan de que asi como en esos casos el con-
flicto existié sin necesidad de territorio, no es ésta la condicién necesaria
para que exista; veremos en su oportunidad la importancia que el terri-
torio tiene como circunstancia de vinculacién, pero podemos concebir de
manera precisa la existencia de sistemas juridicos cuyas leves den ocasién
a conflictos sin necesidad de territorio. Es sélo necesario que las leyes de
estos sistemas rijan determinadas relaciones para que las de los otros sis-
temas las consideren, cuando menos, como simples hechos, cuando no les
atribuyan consecuencias juridicas en sus respectivos dominios,

ELEMENTOS Y CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

a) Elementos de los sistemas juridicos

Todo sistema juridico debe tener los elementos que hemos sefialado
como esenciales para existir v poder ser considerado como tal; pero puede
tener ademas clementos no esenciales que nos permitirAn hacer de ellos
una importante clasificacién: _

I. Elementos esenciales: De acuerdo con la definicién que da Armin-
jon debe contener todo sistema juridico: 1° Un grupo de personas; 2° una
legislacién que sirva de liga a ese grupo v que ordene los principales ele-
mentos de la vida social de las personas ligadas, y 3° una cierta autonomia.

De estos elementos los dos primeros no requieren mayor explicacién de
la que ya hemos hecho. Por lo que se refiere a la autonomia, debemos
entender que consiste en la independencia juridica mas o menos grande
de que goza una sociedad humana, manifestindose por un cierto poder de
determinar sus propias reglas constitutivas. El sistema juridico puede de-
terminar sus reglas constitutivas por si mismo o bien recibirlas ya formadas
de un sistema dominante.

II. Elementos no esenciales: 1° organizacién jurisdiccional y admi-
nistrativa; 2° territorio, y 39 constitucién de Estado. :

Tomando en cuenta estos ¢lementos no esenciales haremos la clasifi-
cacién de los sistemas juridicos, aunque apartindose de la linea trazada
por Arminjon, dejando a un lado aquellas clasificaciones v subclasifica-
ciones que no presentan ninguna ventaja practica entre nosotros.
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b) Clasificacion de los sistemas juridicos

Segtin los elementos que componen un sistema juridico pueden ser
simples o complejos. Simples cuando forman un organismo aislado, com-
plejos cuando se forman de la reunién de varios sisternas juridicos entre
las cuales hay uno predominante,

Tanto los sistemas simples como los complejos pueden verse en sistemas
personales y en sistemas territoriales. Los sistemas personales son los que
ejercen su accién sélo sobre un grupo de personas; los sistemas territoriales
tienen ademas un territorio sobre el cual ejercen su dominio.

Los sisternas juridicos territoriales complejos pueden ser, federales, pro-
vinciales o mixtos, entendiéndose por éstos los que dominan sistemas terri-
toriales y sistemas personales.

La formacién del sistema juridico tiene influencia sobre la manera de
resolver los conflictos de leyes, influencia que veremos al estudiar el alcance
de la eficacia normativa de la ley.

ALCANCE DE LA EFICACM NORMATIVA DE LA LEY

Es problema esencial para resolver los problemas del derecho interna-
cional privado el conocer los limites de aplicacién de la ley. Encontramos
ast que todos los tratadistas se han preocupado por dar a este problema
una solucién, puesto que debe considerarse la médula de la cuestion.

Encontramos ya en los estatuarios franceses formulado~el principio
general de la territorialidad de la ley, contrapuesjo al principio, fun-
damental para unos, y excepcional para otros, de la personalidad de
la iey, equivalente de la extraterritorialidad. Trazado el camino por los
estatuartos viene a ser seguido con fe ciega por los tratadistas subsecuentes.

La ley, dicen los estatuarios iranceses, estd hecha para regir a las perso-
nas o a las cosas. Unos se inclinan por una solucién y otros por la otra;
pero no ven mas all4, tal vez por un error en la manera de plantear la
cuesti6n,

Esta cuestién, asi planteada, da lugar a los mds serios estudios de los
més sabios escritores.

Weiss, Laurent, Vareilles-Sommiers, siguiendo la ruta trazada por Bou-
hier hacen ver que las leyes son generalmente dictadas para las personas,
por ser Yinico sujeto de derecho el hombre, y por ser la razén misma de la
existencia de la ley. Excepcionalmente, segin ellos, la ley se dicta para
las cosas, y en este caso es territorial. Segin ellos la ley debe ser por natu-
raleza personal y tener eficacia sobre todas las personas para las que ha
sido dictada, donde quiera que se encuentren.
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Huber, Story, Dicey y los escritores anglosajones, siguiendo el légico
desarrollo de las ideas de D’Argentré y de Boublinois, establecen el postu-
lado opuesto. Las leyes son dictadas para el territorio, limite natural y
forzoso de la soberania del legislador. La ley debe tener en consecuencia
como limite las fronteras del pais que el legislador gobierna.

Pillet modifica la cuestién v con més légica que sus predecesores busca
la solucién del problema en las caracteristicas de permanencia y genera-
lidad de la ley, llegando a encontrarse con la oposicién violenta de la
generalidad hacia la permanencia y teniendo que huir de esta solucién,
contraria a su tendencia por la linea de la menor resistencia, como hemos
dicho ya, del sacrificio menor.

Nuevos escritores han venido a sumar su esfuerzo a los ya hechos y han
encontrado todos la contradiccién entre los dos principios que, a priori
consideran como fundamentales, El dltimo de ellos, Ernest Frankenstein,
cuya exposicion hemos visto, encuentra la ley personal del individuo como
la regla légicamente natural de todas sus actividades, considerando su
alcance como universal en derecho, en vista del fundamento psicolégico
que encuentra en la ley. Hacer ver que la soberania territorial debe abar-
car normalmente sélo las instituciones de gobierno y que, si se impone
sobre la soberanfa personal es porque el vinculo territorial esté sancionado
por la fuerza, en tanto que el vinculo. personal tiene mas bien un caracter
espiritual. Hemos visto ya culles son los aciertos y cuiles los errores de
este reputado tratadista; pero hemos de observar que sus ideas juntamente
con las de Ledn Duguit nos llevan a considerar la cuestion desde el si-
guiente punto de vista:

‘A nuestro juicio la_cuestién ha sido mal planteada. No puede decirse
que haya tal choque entre la “soberania personal” y la “soberania terri-
torial”. Desde luego la idea de soberania ha perdido gran parte de su
antigua influencia en virtud de los estudios modernos de derecho piblico.
No es, a nuestro juicio, necesario tomar un punto de vista especial del
derecho internacional privado para resolver tal problema, sino que debe-
mos colocarnos en un punto general, en el que, pudiéramos decir, pres-
cindamos momentineamente de la idea de los conflictos que vamos a
resclver.

Para ello es necesario hacer un estudio de la ley en si misma, no to-
mando en cuenta sélo algunas de sus caracteristicas como lo hace Pillet,
ni hemos de investigar sobre el concepto de derecho.

Para estudiar debidamente el problema debemos pasar los trAmites en
que se encierra Pillet, sin llegar al extremo de investigar en el espacio que
Jellinek llama “meta juridica”.

Frankenstein trata de marcar la limitacién del alcance de la eficacia
normativa de la ley siguiendo su proceso de formacién dentro de las cien-
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cias psico-sociologicas, para abandenarlo precisamente en el momento en
que debi6 entrar al dominio de las ciencias juridicas que presenta como
una segunda realidad desligada de la primera, al hablar de las institu-
ciones de gobicrno. Presenta estos dos conceptos con tendencias antagd-
nicas, dos conceptos que forzosamente tienden a excluirse de manera may
semejante a la que presentan los estatuarios en la division de la soberania
y Pillet en las dos caracteristicas de la lev.

La ley se ha formado por la generalizacién del juicio particular dL
hechos realizados, formando la norma de los hechos que han de realizarse.
Esas normas no constituyen el derecho, son normas morales obligatorias
sélo para quien se la impone a sf mismo. Es por esto que el profesor de
La Haya llega a ver el personalismo absoluto de la norma; pero debemos
hacer notar que no es ley en el sentido que a csta palabra le da el derecho
positivo.

Frente a esta ley tiene que confesar la existencia de las instituciones
de gobierno que imponen su ley en virtud del pseudo rattachement, por
la fuerza de que disponen. El choque es incvitable, como sucede en todos
los casos en que ponemos frente a frente los hechos realizados (el ser) con
la norma obligatoria y formal (el debe ser).
~ Olvida Frankenstein que: “el derecho es de orden coactivo”, pues
siempre se da la posibilidad de obrar contra la norma. Necesita organizar
la coaccidn, y el “orden coactivo organizado” es el Estado. El Estado-es
en verdad la forma plena del derecho positiva. Derecho natural, en cam-
bio, es lo contrario de la coaccién: es “anarquismo ideal”. **

La situacién que viene a presentar ese autor no es sino un aspecto de
la antinomia entre el derecho natural y el derecho positivo; cuando esta-
blece la falsa vinculacién del derecho positivo, fundada en la fuerza,
contra la verdadera vinculacién fundada en lo que él llama ley, no hace
sino renovar la idea de los jusnaturalistas que establecen que: ‘el derecho
positivo es el hecho que si contradice al derecho natural no vale vy si coin-
cide con €l vale tan sélo en virtud de esa coincidencia”. -

Kelsen ** marca la solucién de la autonomia de derecho natural. “Es,
segin Chevalier, ** ¢l resultado del inquieto espiritu del hombre a quien
no le basta conocer las cosas y quiere saber lo que hay tras ellas. Tras el
reino de la naturaleza imagina un reino de las cosas tales como son en sx,
que no llcgaré. jamés a percibir con sus sentidos”.

La ciencia del derecho no puede llegar hasta all4, sin que esto quicra
decir que se niegue la existencia de ese campo de investigacién que tiende

33 Legaz y Lacambra, Luis, Kelsen. Estudio critico de la teorla pura del derecho y
del Estado de la Escuela de Viena, 1933, p. 31,

34 Kelsen, Revue de droit public, 1928, p. 782.

3% Chevalier, Le concept et I'ideé, Paris, 1928.
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a subsistir a] ideal ético: el ideal légico. La ciencia del derecho es “cien-
cia de valores, pero no establece valores, es ciencia de normas, pero no
establece normas”.

No podemos, los que estudiamos el derecho positivo, dar valor al dere-
cho natural, tenemos que concretarnos a estudiar el derecho positivo; y
asi la lucha que ve Frankenstein s¢ resuelve no violentamente como él
supone, sino légicamente, por la separacién de los campos. No estudia-
mos derecho natural sino derecho positivo y en este terreno no podemos
sino considerar el derecho como un “orden coactivo y soberano de la con-
ducta humana”: *

#La necesidad de sancionar las reglas morales o sociolégicas hubiera de-
bido llevar a Frankenstein a la unificacién de éstas con las que organizan
las instituciones de gobierno.

En el campo del derecho positivo las normas no son simples 6rdenes de
conducta dirigidas a los particulares. La ley del Derecho positivo se
formula en términos diversos de la ley sociclégica. Asi Duguit llega a
afirmar que la ley no va dirigida a los particulares, sino a las instituciones
de gobierno. Se impone esta pena al que lleva a cabo tal acto. La ley no
prohibe matar, sino que sefiala a la autoridad las penas que han de im-
ponerse al que mata, Kelsen, siguiendo esa idea de Duguit, establece
que: “El Estado es la unidad de un sistema de normas que regulan bajo
qué condiciones se practicard contra un hombre coaccién por otro hom-
bre.... El orden estatal ha de apoyarse en un acto de coaccién en tltimo
térmmo » 38

Esta concepcién de Kelsen no nos lleva a concebir el FEstado, sino
en una forma aniloga a Ja que hemos trazado al hablar de los sistemas
juridicos.

Llegando de lleno a nuestro problema, encontramos que la ley, llame-
sele voluntad del Estado o norma del servicio que el Estado se ve obli-
gado a realizar no hace sino enlazar determinado acto del Estado a la
realizacién de determinados actos de los individuos. Es indudable que
castigo y ejecucién son de heécho los Gnicos posibles contenidos de la nor-
ma juridica. Hay leyes que no sc realizan en efecto sino de una manera
mediata; pero la esencia de la norma juridica es estatuir un deber y una
proposicién cuyo contenido no es una conducta del Estado no puede ser
una norma juridica porque no crea un deber juridico,ni del Estado ni
de los siibditos.

‘La norma juridica no es un mandato que interese al ]unsta sinp en
cuanto constituye el supuesto en que el Estado puede castigar o ejecutar

36 Kelsen, Der staat als ubermersch, p. 3.
57 Duquit, Lebn, L'Etai, le droit ob]chf et la loi pos:twc, 1901,
38 Op. cit. supra nota 33, p. 45.
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el acto recto, y la iniuria slo interesan en tanto que es una condicion
de la accién del Estado; pero de ningtn modo como obediencia o des-
obediencia a un mandato. '

Como consecuencia de lo anterior podemos expresar, volviendo a la
idea de Duguit, ampliada y justificada ampliamente por Kelsen, que la
ley va dirigida a las autoridades ordenindoles obrar en tal o cual sentido.
Pueden citarse leyes que no contengan una orden semejante como seria
la que tuviera un juicio sobre la existencia de Dios (se pueden multipli-
car los ejemplos); sin embargo es esta una ley sélo por su forma, pero
de ninglin modo por su materia. En tanto el Estado no vincule a un acto
una actividad del mismo Estado, no podemos considerar que existe uma
ley.

Consecuentemnente la ley no tiene eficacia normativa sino ahi donde
el Estado puede ejercer su actividad castigando o ejecutando cuando los
supuestos de la ley se realizan.

No encontramos en el anilisis serio de la naturaleza de la ley y de la
naturaleza del Estado, ni el choque de la soberania personal al pretender
invadir la soberania territorial, ni el choque del caricter permanente de
la ley con su caricter general, ni el encuentro irremediable entre la norma
ideal con la fuerza; sélo podemos encontrar la accién del Estado. El
limite de esa accién viene a imponérsenos forzosamente como el limite de
la eficacia normativa de la ley,

Por lo anterior podemos asentar que una ley tiene eficacia normatwa
en tanto una autoridad esté obligada a obrar cuando el supuesto de la
Iey se realice. Fuera de ahi, las leyes no pueden ser concebidas como tales.
/" La eficacia normativa de la ley alcanza a todas partes donde la au-
‘toridad a quien la ley va dirigida tiene poder coactivo para cumplir con
~la misién que la ley le impone.

PARTE TERCERA

CLASIFICACION DE LAS LEYES

Determinado el alcance de la eficacia normativa de la ley, parece re-
suelto de manera definitiva todo conflicto de leyes por la aplicacién
permanente de la ley de un sistema juridico por todas las autoridades
que al gobierno dé ese sistema.

Esta aplicacién permanente de la lex fori a todas las relaciones juridicas
serfa en muchos casos notoriamente injusta v resultaria que las leyes de
un sistema formadas para regir con toda justicia las relaciones de derecho,
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producirian -—por su permanente aplicacién— resultados en contradiccién
con el fin primordial de la ley.

Para evitar que esa injusticia se lleve a cabo por las autoridades, cada
sistema juridico debe tener en su legislacion reglas de vinculacién (de
rattachement) que incorporen a ella las leyes de otros sistemas para regir
algunos casos de derecho.

En este capitulo hemos de ver por qué deben formar parte de la legis-
lacién de cada sistema juridico las reglas de vinculacién, asi como en
uno de los capitulos siguientes hemos de tratar el problema de la impor-
tacién o incorporacion de la ley extranjera, y hemos de explicar como en
esos casos la ley extranjera viene a substituir a la legislacién local; pero
para localizar el lugar que las reglas de vinculacién han de tener en el
cuerpo de leyes de cada sistema, asi como para precisar culles de entre
las reglas de un sistema pueden substituirse por leyes extrafias, es preciso
hacer la clasificacién de las leyes que integran la legislacién total de un
sistema, juridico.

Varias clasificaciones han intentado hacer los tratadistas de derecho
internacional privado, de las leyes de los sistemas juridicos, partiendo de
bases arbitrarias colocadas de manera que sirvan para demostrar la ten-
dencia que sostienen, sicndo un modelo por su complicacion y por la
enorme distancia que guarda con la realidad, la propuesta por Busta-
mante. * :

A nuestro juicio la clasificacién debe hacerse sobre bases idénticas que
las que han de tomarse en consideracion para el estudio de cualquiera
de las ramas del derecho. _

Para hacer la clasificacién tomaremos en cuenta el sistema juridico for-
mado no rudimentario, aun cuando la clasificacién que intentamos hacer
nos va a sefialar cuiles de las leyes se encuentran sblo en los sistemas juri-
dicos, que pudiéramos llamar superiores, y que son los que tomamos como
modelo,

LEYES CONSTITUTIVAS

La existencia de todo sistema juridico requiere primeramente una ley
o un grupo de leyes que determinan su constitucién, que son la base del
mismo sistema juridico, la condicién de su existencia. Podemos conside-

rar que estas leyes, que llamaremos constitutivas, son las siguientes:

"~ a) Las leyes que definen la naturaleza del sistema juridico fijan su
dominio y limites, en su caso, el territorio sobre cuya superficie las ins-
tituciones y las leyes del sistema cjercen su autoridad.

3 Op. cit. supra nota 26, p. 179.
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b) Las leyes que establecen cudles son las personas que en la huma-
nidad han de considerarse como miembros del grupo que forma el sistema
juridico; leyes que establecen la integracion del grupo.

¢} Las leyes que organizan el sistema juridico sefialando la forma de
gobierno, las instituciones v gobernantes y sus respectivas competencias.

d) Las leyes que establecen el funcionamiento de las instituciones
gobernantes determinando: I, Lo que ha de entenderse por ley, las con-
diciones de validez de las leves, la manera cémo han de tener eficacia
v c¢omo han de perderla; II. La competencia interna de los érganos
administrativos v judiciales y las formalidades que han de scguirse para
la ejecucién de las leyes, v III. Los derechos y los deberes del Estado y
de los particulares en sus relaciones, fijando los deberes y los derechos de
los miembros del sistema con respecto al sistema mismo y la condicién
juridica de los extranjeros.

-~ Todas estas leyes quedan fuera del dominio del derecho internacional
privado. No puede darse el caso de que puedan ser substituidas por una
" ley extranjera. Siendo la condicién precisa v esencial de la existencia del
* sistema juridico, aseguran su individualidad y su autonomia.

Hemos hablado ya de esto al referirnos a la ley que debe regir la
nacionalidad y a la ley que debe regular la condicién juridica del extran-
Jjero, materias incluidas en este curso sélo desde ¢l punto de vista de su
ensefianza; pero ajenas en lo absoluto por su naturaleza.

Es indudable que ninguna ley constitutiva puede ceder su lugar a otra
ley extranjera, pues esto seria tanto como dejar la existencia, la integra-
cién, la naturaleza v la organizacién del sistema, sujeto a variaciones o a
modificaciones que dependan de autoridades extraiias, lo cual vendria a
ser la ncgaaon de la individualidad, de la autonomia v en consecuencia
de ‘la existencia del sistema juridico.

Queda, pues, este grupo de leyes ajeno al efecto que puedan producir
las reglas de vinculacién, v las materias que son exclusivas de este grupo
quedan consecuentemente fuera del derecho internacional privado porque
en ningln caso pueden dar lugar a conflictos de leyes.

LEYES NORMATIVAS

Independientemente de las leyes que hemos llamado constitutivas, existe
en todo sistema juridico un segundo grupo de leyes que fijan a las auto-
ridades constituidas la forma en que deben obrar para la realizacién de
los sefvicios de justicia, sefialando las normas a que esas autoridades deben
atenerse para la resolucién de los casos particulares que a su conocimiento
se presenten.
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Estas leyes contienen toda la parte que propiamente debe llamarse de-
recho civil, derecho mercantil y sus derivados v la parte substantiva del
derecho penal.

No podemos, sin embargo, considerar que estas leyes forman un grupo
compuesto de unidades idénticas, es decir, que todas las leyes normativas
son idénticas en su contenido y en sus efectos. Al construir un sistema
de leyes normativas han de tomarse en cuenta principios basicos para la
construccién de ese sistema, sefalando a las autoridades, a quienes la ley
se dirige, las nociones basicas de que ha de partir para el debido cumpli-
miento de su misién; estos principios fundamentales o bésicos son lo que
se denominan “reglas constructivas de calificacién”. Tenemos que tener
en cuenta reglas de una segunda categoria, que son aquellas que sefialan
a las autoridades, cuando es preciso, para la realizacién de la justicia,
que se apliquen leyes extrafias al sistema a que la autoridad pertenece,
limitando asi €l campo de accién de las leyes normativas e incorporando
o importando para determinados problemas leyes extrafias. Son estas las
reglas que hernos llamado de vinculacién o de derecho internacional pri-
vado, y cuyo estudio es el objete de esta materia; y por ultimo encontra-
mos las leyes de solucién directa de los problemas de derecho, que marcan
a la institucién de gobierno la solucién que ha de dar o la accién que ha
de realizar en cada caso concreto, resolviendo va en el fondo de la cues-
tion. Tales son las reglas que establecen los efectos que debe producir un
contrato, la edad que se requiere para contraer obligaciones, las reglas
que establecen la manera ¢émo ha de penarse un delito, etcétera. Estas
leyes son las que Gnicamente a nuestro juicio pueden tomarse de legisla-
ciones distintas al sistema en que el problema se plantea; pero, como hay
muchos autores que sostienen ideas distintas, hemos de tratar en particular
lo que debe entenderse por calificacién, estudiando las tesis propuestas
para saber cudl sistema juridico, de entre los que se encuentran en con-
flicto, debe proporcionar esas reglas. Hemos de ver también, al tratar del
alcance que deben tener las reglas de vinculacion, el sistema del que deben
tomarse estas reglas y en particular el problema llamado del reenvio.

PARTE CUARTA

LAS REGLAS DE CALIFICACION

Al tratar el problema de las reglas de calificacién o reglas constructivas
tocamos el punto que hace insolubles los problemas de derecho.interna-
cional privado, Al tratar de las doctrinas internacionales o sea de aquellas

14
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doctrinas que pretenden resolver los conflictos de leyes por medio de una
uniformidad en las reglas de vinculacién, formuladas por acuerdos inter-
nacionales, dijimos que seria insuficiente porque para obtener el fin que
se proponen | scna necesario unificar la legislacioén total de todes los diver-
sos sistemas.

Puedén presentarse ejemplos innumerables de casos en los que con
idénticas reglas de vinculacién los problemas son resueltos de diferentes
maneras, en virtud de la existencia de conceptos diversos en cuanto a
calificacién.

Wigny *° presenta entre varios casos el de Ogden vs. Ogden.** Un
individuo solicité de las autoridades inglesas licencia para contraer ma-
trimonio y éstas analizando su capacidad de acuerdo con la ley de Ingla-
terra donde aquel individuo estaba domiciliado, concedieron la licencia.
Trasladado ese mismo individuo, después de su matrimonio, a Francia,
sus padres pidieron la nulidad del matrimonio por la ausencia del con-
sentimiento paternal que de acuerdo con la ley francesa era requisito de
validez, juzgando que por domicilio debia entenderse lo que define la ley
franccsa Asf los tribunales franceses, atendiendo a sus conceptos primor-
diales o de calificacién sobre la naturaleza del domicilio y sobre la natu-
raleza de condicién esencial de validez del consentimiento de los padres,
declararon nulo el matrimonio. Contrajo el sujeto segundo matrimonio
en Francia, y al volver a Inglaterra fue declarado bigamo y anulado el
segundo matrimonio, teniendo como fundamento la calificacién sobre do-
micilio de la ley mg]csa

El problema, a pesar de su importancia en el derecho en general, paso
inadvertido por mucho tiempo, siendo tomado en consideracién hasta
Froland ** y Dicey; ** pero vino a plantearse por primera vez claramente
en los estudios de Bartin** y de Kahn, ** después de quienes casi todos
los tratadistas de derecho intermacional privado han tenido que preocu-
parse de este problema.

Sin embargo, los tratadistas de derecho internacional privado ven el
problema de la calificacién sélo desde el punto de vista de los conflictos
de leyes entre dos o mds sistemas juridicos, y no es éste el tnico aspecto
que representa. Viendo el problema en toda su amplitud podemos llegar
a precisar mejor su alcance y su importancia en derecho, y una vez hecho
asi el estudio, veremos cémo obra en el estudio de nuestra rama del
derechao.

0 Op. cil. supra nota 25, pp. 227 y ss.

41 1908, (C.A).

42Niboyet, Revue de Droit International Privé, 1926, pp. 1 y su.

43 Digest, apéndice nota 23 y Digest pp. 689 y 920,

4 Bartin, De Pimpossibilité d’arriver a la solution definite des conflicts de lois,

Clunet 1889, pp. 225 y ss.; Etudes de Droit Internacional Privé, pp. 1 a 82.
45 Kahn, Therings forrbucher, 1891, t. xvin, pp. 5 y ss.
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Al formar una ley, el legislador no establece sélo reglas de solucién
para los problemas que puedan presentarse a las autoridades, sino que
tiene necesidad de seguir un sistema completo de construccidn para
que la legislacién tenga un cierto aspecto uniforme y se eviten contra-
dicciones peligrosas. Es por esto que el legislador antes de indicar al juez
lo que en un caso dado debe hacerse, sefiala, para la identificacion de
cada uno de los clementos de ese caso, lo que el juez debe entender por
ellos,

En la construccién de una ley ¢l legislador tiene que verificar dos ope-
raciones: 19 Definir los términos empleados, y 2° formular la regla con
esos términos y conforme al concepto que de ellos ha impuesto a las auto-
ridades. |

Prescindiendo del conflicto de leyes entre sistemas juridicos, vemos que
en la legislacién interna de cada pais la calificacion tiene un papel impor-
tantisimo. Podemos sefialar entre nosotros los siguientes ejemplos: 1°
Para que un juez pueda saber si procede la accién contra uno de los
obligados en una letra de cambio, es necesario que examine en la ley el
concepto de titulo de crédito para conocer si son aplicables a este docu-
mento las disposiciones de la ley respectiva; tienc que ver en seguida lo
que la ley considera como obligado en un titulo de crédito, ¢s decir, t1c—
ne que examinar ante todo en ese caso las disposiciones de calificacién de
las leyes vigentes. 2% El juez que va a conocer de un caso sobre divorcio
tiene que tomar en cuenta, desde luego, la definicién que la ley da-de
matrimonio para saber que es un vinculo disoluble, en seguida tiene que
tomar en cuenta la naturaleza que la ley atribuve al divorcio. No puede
el jucz prescindir de esas definiciones legales en ningén caso, ni puede
nunca substituirlas por las que sefialen leyes anteriores o extranjeras, ni
por ¢l concepto teérico que €l tenga de esas relaciones.

Como toda la legislacién estd basada en los conceptos que el legislador
se forma de los elementos que la ley reguia o reglamenta; el juez, a quien
el legislador sefiala ]a manera de actuar, tiene necesariamente que partir
siempre de las calificaciones de la ley para cumplir con su deber de auto-
ridad. De no ser asi faltaria a su deber, pues no aplicaria la ley, pugsto
que si la ley existe y contiene tales y cuales disposiciones es precisamente
en vista del concepto que el legislador tiecne de los elementos sobre los
que legisla. Cambiados estos elementos cambiarfa de sentido la legisla-
cién, al grado que vendria a ser cosa totalmente distinta de la idea que
el legislador tuvo en cuenta.

Hemos dicho ya que un hecho determinado, un ser, una cosa, nada
significan juridicamente en tanto que no existe una ley que venga a
anexar a ese hecho, 2 ¢se ser o a esa cosa, un efecto de derecho. Calificar,
juridicamente significa poner a ese hecho, a ese ser o a esa cosa en con-
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diciones de producir efectos de derecho, colocindolos en una categoria
juridica. La definicién que la ley hace de un elemento de derecho es lo
que a ese elemento anexa un efecto juridico.

Con estos antecedentes podemos decir que las reglas de calificacién son
aquellas que tomando en cuenta una realidad cualquiera, la colocan en
el campo de las relaciones juridicas, definiéndola, y sobre las cuales basa el
legislador un grupo de leyes.

La regla de calificacién no debe alcanzar a los efectos de lo definido.

Teniendo en cuenta lo que hemos de entender por reglas de califica-
cién, veamos de qué legislaciéon han de tomarse en caso de conflicto de
leyes, y cuales son los efectos que las reglas de calificacién producen en
los mismos conflictos.

A} LEGISLACION QUE DEBE PROPORCIONAR LAS REGLAS DE CALIFICACION

La necesidad de llevar a cabo la calificacién, antes de resolver el pro-
blema de derecho que se presenta al juez, se ha impuesto por las razones
que hemos visto. Pero es necesario cuando nos encontramos en presencia
de dos o méds leyes que pueden ser competentes para resolver el problema,
saber en cudl de estas leyes hemos de tomar las reglas de calificacién.

Asser, ** Dispagnet, " Donnedieu de Vabres*® y Valery, ** entre otros
muchos autores, estiman que en materia de calificaciones debe aplicarse
la ley competente para resolver el problema en si mismo. En este mismo
sentido opina Frankenstein, ** fundando su opinién como sigue: la ley
competente para regir una relacion debe considerarse competente por ser
la que esta ligada con esa relacién a causa de su naturaleza misma. Debe
ser en consecuencia esa ley y no otra la que determine desde la esencia
misma de la relacién hasta sus dltimas consecuencias. Estiman estos auto-
res que se ha dado una importancia exagerada a la nocién de la califi-
cacién y que de esa exageracién resulta el absurdo de hacer sufrir a un
elemento de derecho varias leyes, lo cual conduce a la imposibilidad legal
de resolver los problemas de derecho privado internacional. *

Muchos tratadistas europeos colocan el problema de la calificacién
como una excepcién a las reglas de derecho internacional privado. Asi
Niboyet encuentra en la cuestién de calificacién un obsticulo a la normal

%€ No 45,

47 Clunet 98, p. 253.

48 Op. cit., p. 582

49 Manuel, nota al ndmero 379,

50 Frankenstein, Revue de Droit International Privé, tomo XXvIL

51 En el mismo caso se encuentran S. Gemma, Pillet, Dispagnet, Lea Meriggi y va-
rios otros.
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solucién de los problemas. Arminjon plantea la cuestibn méas logicamente
haciendo preceder la calificacién a la vinculacién.

De acuerdo con lo que hemos visto en general sobre la calificacién,
creemos que debe estudiarse antes de la vinculacién, por ser indudable-
mente la operacién de calificar previa a la de vincular.

Tanto Arminjon, como Niboyet, como Cavaglieri v casi todos los auto-
res modernos, estin acordes en que la ley federal es la Gnica competente
para proporcionar al juez las reglas de vinculacién, e interpreacién.

I. El legislador al determinar la ley competente para resolver determi-
nado problema ha tenido en cuenta el concepto que se ha formado de los
clementos que intervienen en él. Ese concepto lo determina en las reglas
de calificacién. Si se varfa el concepto que ha servido de base al legis-
lador se van a aplicar en su dominio leyes que €l no ha previsto que pue-
dan aplicarse y se llega por este camino a un ataque a la soberania del
legislador.

A primera vista indudable la razén que se expone. Pero si examinamos
los casos que pueden presentarse, encontramos que no siempre es exacto.
Una legislacién puede prescindir de las definiciones y ordenar por medios
indirectos el lugar de donde pueden ser tomadas. Puede nuestra ley esta-
blecer que por bienes ha de entenderse lo que califique como tales la ley
del estado de Texas. Puede nuestra ley establecer en seguida que la deter-
minacion de si los bienes son muebles o inmuebles se debe hacer de acuerdo
con la ley de su ubicacién?, o por el contrario, ;son una demostracién de
Ia soberania del legislador?

Siguiendo la teorfa que expone Arminjon mismo sobre la incorporacion
de la ley extranjera, hemos de decir que no hay tal ataque a la soberania,
sino que ésta ha incorporado a su legislacién determinadas leyves extran-
jeras dandoles nueva fuerza obligatoria, y, sin embargo, las reglas de
vinculacién que hayan de aplicarse en consecuencia de Ja calificacion
hecha no pueden ser previstas por el legislador.

II. Sefialan Niboyet y Arminjon *® la peticién de principio en que
incurren quienes buscan las reglas de calificacién fuera de la legislacién
del juez. Al ejemplo que acabamos de sefialar podemos agregar una ter-
cera regla: en lo relativo a bienes inmuebles, debe aplicarse 1a ley de su
ubicacién. Las calificaciones han sido importadas de una ley extranjera.
No hay, sin embargo, la peticién de principio que pretenden ver los auto-
res europeos.

Para salir de esta dificultad, Cavaglieri, asi como Arminjon, preten-
den reducir el campo de las reglas de calificacién.

Cavaglieri establece dos clases de clasificaciones, ** la primera ~—que

52 Niboyet, op cit supra nota 6, Ne 416; Armm]on, op. cit. supra nota 27, t. 1, p 137.
53 Qp. cil. infra nota 57, p. 104,
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es la fnica que admite— que establece Unicamente la naturaleza de Ia
relacién s6lo para su vinculacién, y la segunda que determina la rama del
derecho extranjero en que ha de buscarse la definicién de la relacién
de que se trata.

Puede darse entonces €l caso de que ante un mismo juez, en un mismo
juicio, un elemento pueda ser a la vez cosa o persona o simple derecho
personal, lo cual es de todo punto de vista inadmisible.

Arminjon propone limitar la calificacin Yinicamente a la atribucién de
existencia juridica que hace la ley en vista de la existencia de un hecho,
“colocindolo, en una categoria juridica, es decir... definiéndolo segiin
la técnica del derecho”, * dejando aparte las consecuencias juridicas de
ese hecho.

La separacién entre las consecuencias juridicas de un hecho y su defi-
nicién es de tal manera dificil por la estrecha liga que une a la definicién
del hecho con sus consecuencias legales que en la mayorfa de los casos esa
separacién vendria a modificar el concepto mismo del hecho. Si a una
relacién juridica definida como obligacién proveniente de contrato le
atribuyen efectos de relacién del estado civil, hemos desvirtuado la cali-
ficacién de manera absoluta, llegando al error que el mismo Arminjon
combate y que hemos seflalado al hablar de las tendencias de Cavaglieri.
Arminjon mismo anota la sutileza de la separacién.

La justificacién del principio general sefialado por Bartin, la encontra-
mos demostrada, ne por las razonees que han invocado en su defensa los
tratadistas europeos, sinc en los estudios de los jurisconsultos anglosajones,
cuya forma casuistica no se adapta a nuestro sistema; pero cuyo razona-
miento procuramos seguir haciendo resaltar la concordancia de sus ideas
con las que hemos visto expuestas por Kelsen y por Duguit al tratar del
alcance de la eficacia normativa de la ley.

Hemos dicho ya que la ley sefiala de una manera condicional la accién
que debe ejercitar el Estado cuando determinados acontecimientos se veri-
fiquen y hemos hecho notar la necesidad en que se encuentra el autor
de la ley de definir los términos que emplea para hacer que su ley sea
entendida v debidamente aplicada por las autoridades a quienes va di-
rigida.

No podemos concebir en forma alguna que la autoridad entre en accién
sino cuando [a hipétesis de Ia ley se realiza y para saber si se ha realizado
tiene que saber v entender cuiles son las condiciones que esa hipdtesis,
cuya realizacion le impone el deber de obrar. Para llegar a este conoci-
miento, el Estado o la autoridad estatal, no tiene otro medio que recurrir
a su misma ley, pues, como dice Kelsen: “el Estado no piensa”.

Se ve obligado el juez a recurrir de estc modo a las calificaciones de

54 Op, cit. supra nota 27, 1. 1, p. 128,
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su propia ley, que le sirven de Gnica base para fundar su deber de obrar.
A su vez la ley cs inconcebible sin calificacién, de tal modo que ha de
encontrar siempre en ella el juez la calificacién dada, sea directamente,
sea de manera indirecta, cuando la ley previene expresamente que de
otro sistema de leyes se tome la calificacién.

Considerada la cuestién en esta forma no podemos admitir que las
excepciones formuladas sean tales excepciones.

Si en casos como el que sefialan los autores ingleses el juez debe deter-
minar el caracter de mucble e inmueble de un bien, de acuerdo con la
ley de su ubicacién, esa calificacién la harid en algunos cases importando
la calificacion de la ley extranjera, en virtud del expreso mandato de
su ley.

Sucede lo mismo en la excepcién que sefiala Arminjon para el caso
de los sistemas juridicos complejos en que uno de ellos ha de calificar
por las leyes de otro.

La tesis general puede establecerse en los siguientes términos: el juez
para obrar necesita, en primer término, calificar los elementos del caso
que se le presenta y no puede hacerlo sino ateniéndose a las reglas de
calificacién de su propia ley y a las reglas de calificacién que su misma
ley le imponga expresamente.

Esta regla no tiene excepciones; tiene, por el contrario, efectos de mu-
chisima importancia en la solucién de todos los problemas de derecho, y
forzosamente en los que se presenta un conflicto de leyes.

B} EFECTOS QUE PRODUCEN LAS REGLAS DE CALIFICACION EN LOS CON-
FLICTOS DE LEYES

El efecto que ha sido notado por todos los tratadistas es la imposibili-
dad de dar a todos los conflictos de leyes idéntica solucién, pues aun
suponiendo las reglas de vinculacién idénticas, éstas tendrian que obrar
de diferentes maneras, puesto que aplicadas a legislaciones que contengan
diferentes reglas de calificacién producirian efectos también diferentes.

Dispagnet v Gemma tratan de eludir esta solucién; sus tendencias son
refutadas por Cavaglieri y Arminjon, siguiendo los lineamientos generales
que marcamos en la seccién A de este capitulo.

Frankenstein * cree que estamos en la obligacién de borrar toda idea
de calificacién, tal como se ha expuesto, haciéndola depender de la ley
senalada como competente, pues la calificacién de la lex fori nos lleva a
hacer insolubles los problemas de derecho internacional privado y, aunque
considera que es natural que los cientificos alcen los hombros ante el pro-

53 Op. cit. supra nota 50.
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blema de la creacién, considera que no debe suceder lo mismo en Jos
casos de derecho, que es una creacién del hombre mismo. No puede ser
mejor su tendencia; pero es notoriamente irrealizable, como seria la de
unificar las lenguas, también creacién del hombre mismo. Las nociones
fundamentales del derecho, los conceptos primarios que cristalizan en las
reglas de calificacién, se forman en la conciencia misma de cada grupo
humano v seria dificilisimo realizar una tarea de unificacion. Pretender
unificar las soluciones de los conflictos de leyes existiendo divergencias en
los conceptos fundamentales hemos visto que es imposible en vista de
que, légicamente, esos conceptos ticnen que ser siempre el punto de par-
tida, la piedra angular de las soluciones que hayan de darse a todos los
problemas de derecho.

A nuestro juicio no es éste el Uinico efecto que las reglas de calificacion
producen en la solucién de los conflictos de leyes.

Definida por el legislador una relacién cualquiera de derecho, es la
definicién dada el (nico concepto que Ja autoridad puede formarse de
esa relacion.

Las autoridades del Distrito Federal no pueden concebir el matrimonio
sino como un vinculo disoluble. Cualquiera relacién juridica que deba
ser calificada por esas autoridades como patrimonio debera ser tenida por
disoluble, y no pueden considerar la existencia de un vinculo indisoluble
en el matrimonio, a pesar de que pueda existir con tal caricter en otras
legislaciones. Atendiendo a la calificacién hecha por el legislador, que sc
impone a la autoridad, tiene necesidad de acordar la disolucién del vinculo
cuando legalmente proceda.

Estan las autoridades obligadas por las reglas de calificacion a seguir
esas reglas y a hacer que la relacién que se les presenta sea juzgada en
primer lugar de acuerdo con ellas, y pueden estas reglas forzar a los jueces
en algunos casos a apartarse de la normal vinculacién, como hemos de
ver al tratar este punto y al estudiar los conflictos en los casos particulares.

PARTE QUINTA

LAS REGLAS DE VINCULACION O DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

DETERMINACION DE LA FUENTE EN QUE HAN DE SER TOMADAS

Bibliografia

Por ser este capitulo de excencional importancia, sefialamos a continuacién
bibliografia especial para quienes traten de prefundizar su estudio.
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-S6lo se hace mencién de aquellos autores que tratan el punto a que vamos

a referirnos en este capitulo con especial amplitud, marcando tendencias a

que hemos de referirnos.

Hemos ya visto cuil es el alcance que puede tener la eficacia normativa
de la ley y hemos determinado de manera precisa que toda su eficacia
normativa concluye donde los funcicnarios del sisterma juridico que la ha
dictado dejan de poder ejercer su actividad como érganos de gobierno.
Hemos establecido también las bases o las causas por las cuales puede
moverse la actividad de las instituciones de gobierno, ejercitar una coac-
cién en cuanto un hecho determinado de antemano por la ley se realiza;
y nos toca ver ahora cual ha de ser la norma que ha de guiar a las insti-
tuciones para resolver los problemas que puedan presentirseles.

En el caso que podemos ilamar normal, la autoridad s6lo debe aplicar
su ley, es decir, una vez que los hechos ban sido calificados y justificada
ast su actividad, deben aplicar las leves de solucidén de su propio sistema
para decidir la orientacién que ha de darse a la actividad del poder.
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Se presentan, sin embargo, casos numerosisimos en los negocios diarios
en que el juez no aplica Ia ley de su propio sistema juridico.

Al ver el alcance de la eficacia normativa de la ley vimos que no puede
¢l juez aplicar sino sus propias leyes. ;Por qué hay casos en que se apli-
can leyes de sistemas juridicos extrafios?, ¢se da eficacia a leyes extrafias
més alld de donde su fuerza normativa alcanza?

Esta pregunta forma parte de nuestro estudio y la hemos respondido
ya al estudiar las diferentes teorias formadas con motivo de los problemas
de. derecho internacional privado y juzgamos que ha quedado estudiada,
con la reducida extensién que estos apuntes requieren, en el capitulo que
dedicamos al alcance de la eficacia normativa de la ley, declarando im-
posible la eficacia de la ley fuera del dominio de las autoridades de su
propio sistema,

Sucede que en los casos en que la ley se aplica fuera de su dominio el
sistema juridico en que surte efectos la ha declarado aplicable para resol-
ver tal o cual caso determinado.

Como el legislador no puede prever todos y cada uno de los casos en
que es conveniente y justo aplicar la ley extrafia, formula las reglas que
hemos llamado de vinculacién o de derecho internacional privado, ** que
son las que constituyen el objeto de nuestro estudio.

Tenemos que conocer ¢l lugar, la parte del derecho en que han de ser
buscadas esas reglas, la fuente en donde han de nacer, siendo esta parte
de nuestro estudioc de una considerable importancia.

Los primeros tratadistas de derecho internacional privado dieron po-
ca importancia a esta cuestién; hemos visto cémo los jurisconsultos que
formaron las escuelas estatutarias francesa e italiana, veian en la aplica-
cién extraterritorial de la ley una consecuencia légica y natural de la
esencia misma de determinadas leyes. Los estatuarios holandeses, siguien-
do el l4gico razonamiento de d’Argentre se negaron a reconocer esa cua-
lidad en las leyes personales, haciendo ver la necesidad de que la ley
recibiera fuerza ex novo para tener eficacia fuera del dominio del sistema
que emana.

La doctrina angloamericana sigue, con Story, las ideas de los holan-
deses v sefiala como solucidn la arbitraria cortesia internacional, que he-
mos visto no puede tomarse en cuenta como solucién juridica de nuestros
problemas.

Quicnes marcan de una manera clara el problema juridicamente son
los tratadistas alemanes Schafner y Waechter, sefialando el derecho inter-
no de cada pals como el finico capacitado para designar los casos en que
han de aplicarse las leyes extranjeras, y Savigny, L. von Bar y Brocher,

56 Son llamadas en francés de rattachement, palabra cuya significacién exacta en
castellano, con la connotacién que en francés tiene, me ha sido imposible encontrar.
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haciendo ver la convivencia de los sistemas de derecho y de la necesidad
de buscar a cada caso la solucién que mejor convenga a su naturaleza,
desentendiéndose del derecho interno y ateniéndose a las normas generales
cuyo estudio detenido hemos hecho sumariamente.

Estas dos grandes tendencias han tenido y tienen hoy influencia consi-
derable en los estudios que se han hecho sobre la materia, pudiendo sefia-
larse hoy tres orientaciones en los tratadistas:

12 Los que pretenden buscar las normas de vinculacién en los tratados
internacionales, considerados como la realizacién de las normas consue-
tudinarias aceptadas por todos los pafses civilizados, recurriendo en se-
gundo término a las mismas costumbres o usos no escritos y por ultimo
al derecho positive interno, cuyo valor depende de su paridad o dispa-
ridad con los usos generalmente admitidos;

22 Les que tratan de encontrar las normas de vinculacién en los tra-
tados, en el derecho interno de cada sistema y por tltimo en los princi-
pios universalmente admitidos como vélidos para regular los conflictos
de leyes, y

3° Los que considerando al derecho intemnactonal privado como una
rama del derecho interno buscan las reglas de vinculacién en la legisla-
cién positiva de cada sistema, incluyendo en ella los tratados y en los
casos no previstos en los principios generales de derecho.

La tendencia supranacionalista

El derecho internacional privado ha tenide sélo de poco tiempo aca
una catedra especial en las escuelas de derecho; pero antes formé parte
del derecho internacional que cra llamado asi solamente y que hoy se
llama derecho internacional publico.

De ese monismo en la ensefianza no solo habia de sacar nuestra mate-

ria el desafortunado nombre con que hoy es universalmente conocida, sino
también consecuencias en el método de su estudio.
" Los profesores de derecho internacional que se veian obligados a incluir
€n su curso una materia diversa, no buscaron la manera de desligarla en
sus principios, sino por el contrario, buscaron la forma de adaptar las
bases del derecho internacional a los conflictos de leyes.

" Las doctrinas de Savigny, de Brocher y de Von Bar les presentaban un
terreno propicio. Era la base sobre la que habian de juntar en el derecho
internacional a esa materia y a los conflictos de leyes, asi vino forman-
ddse un falso fondo sobre el que se han construido no sélo teorfas, sino
hasta legislaciones.

Principios como el respeto a la soberania extranjera, formulado ya
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por los angloamericanos, como Ia obligacion internacional de respetar de-
terminadas leves extrafias y muchos otros cuya enumeracion seria enojosa,
deben reconocer su origen en esa compafila forzada en que caminaren
mucho tiempo en las catedras e derecho internacional piblico y el dere-
cho internacional privado.

No podemos considerar desterrada esa tendencia, sino por el contrario,
defendida con vigor por escritores modernos y produciendo consecuencias
pr:icticas como veremos al estudiar los problemas en particular y las solu-
ciones dadas por nuestro derecho positivo.

Podemos sefalar entre los tratadistas actuales, ilustres defensores dc
esta escuela como son Khan, Bustamante, Cavaglieri, Castellani, Fedozzi,
Giannini y otros muchos,

Para el estudio de esta tendencia procuraremos seguir la exposicion. y
la defensa de ella que presenta Arrigo Cavaglieri, profesor de derecho
internacional publico y de derecho internacional privade en Napoles, ™7

Al hablar Cavaglieri de las fuentes del derecho internacional privado
nos dice: “El derecho internacional privado en su realizacién positiya
constituye una parte del derecho internacional... Sus normas deben
ser puestas exclusivamente por voluntad acorde de varios Estados por
medio de costumbres y de tratados normativos”

Rechaza la idea de que las normas sean producto de espcculacmncs
filosdficas v deducidas de la razén, de la naturaleza de las cosas, del
comercio internacional, juzgando que esas normas forman un “debe ser”
que pertenece al futuro y no a la actualidad juridica, sino cuando “la
tnica autoridad idénea, la voluntad del Estado” intervenga para dar a
esas normas la “necesaria positividad”. Por estas razones critica las doc-
trinas de Savigny, de Von Bar, de Zitelmann, de Pillet y de Frankenstein.
Hace ver que estas doctrinas desconocen que el derecho no es un pro-
ducto sélo mental, sino que es “un hecho histérico”, que no basta que
un principio sea razonable para que pueda justificar la competencia de
la ley, sino que es necesario el reconocimiento del Estado por un uso
aceptado o por un acuerdo.

Rechaza igualmente la idea, que considera exagerada, de pretender
que el derecho internacional privado sea una parte del derecho nacional
y que la misién de la doctrina y de la jurisprudencia no debe ser la dis-
tincién entre un caso de derecho interno y un caso de derecho interna-
cional y que tienda a resolver los conflictos mediante la interpretacién de
las normas juridicas internas.

Concede que ¢l juez deba interpretar y aplicar la voluntad del legis-
lador y “que las normas contenidas en la legislacién en materia de con-

1 Cavaglieri, Arrigo, Lezioni di dirilto internazionale privato, Nipoles, 1933, pp. 46
y 'ss.
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flicto de leyes pertenecen al derecho interno”; pero estima que no es libre
el Estado en ausencia de un tratado internacional para regular la materia.
Todo Estado tiene obligacién de: *‘reconocer un cierto valor en su pro-
pio territorio a las leyes extranjeras” y a su juicio incurre en responsabi-
lidad internacional si no lo hace, de acuerdo con la: “continua obser-
vancia de todas las naciones civilizadas”.

- El mismo reconocimiento de la autonomia legislativa de los demas
Estados se impone obligando a los legisladores a reconocer eficacia a las
lcyes extranjeras: “‘dentro de la esfera de su legitima competencia”, *®

Castellani afirma cosa semejante cuando afirma que:

en e} derecho de las coexistentes soberanias, en la necesidad de conviven-
cia, que lo comprende todo, es donde esta la razén suprema del derecho
mnternacional privado. Es porque los Estados coexisten en sociedad que
se puede no sélo concebir ampliamente una competencia extraterritorial de
la ley, sino formularse juridicamente y hacerse valer en la practica. ®

En los casos en que una costumbre internacienal no se halla consignada
en tratado, el Estado debe interpretar la medida en que ha de reconocer
eficacia a la ley extranjera, y en cualquier forma que se haga, “la exi-
gencia del derecho internacional queda satisfecha”,

Kahn, quien ha formulado ya esa teoria, llega a asegurar que: “no
es licito a un Estado aplicar, por via de maxima, las reglas del propio
territorio sélo transitoriamente o de paso”.

. Considera las normas internas de vinculacién como simples “normas
de aplicacién” que son relevantes o irrelevantes segin estén o no en con-
sonancia con las costumbres internacionales.

Esta tendencia adolece de varios defectos esenciales:

19 Carete de realidad;

29 No tiene fundamento juridico;
3% Es peligrosa, y

4% Es inatil.

1% La teoria supranacionalista se aparta de la realidad. Tratar de
resolver el problema que se presenta a un juez sobre la ley que ha
de aplicar por las reglas que rigen las relaciones de Estado a Estado,
equivale a aplicar las leyes de los fenbmenos quimicos al desarrollo de
los fenémenos fisicos. Pueden en algunos casos ser semejantes; pero
no podemos establecer una absoluta igualdad légica. Llevados por el
nombre dado a nuestra materia, han imaginado los tratadistas que se
trata de un derecho que regula las relaciones entre Estados, cuando no

" %8 Anzilotti, Corso di diritto internazionale, p. 183,
59 Citado por Cavaglieri en op. cit. supra nota 57, p. 50.
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¢s sino una manifestacién del derecho interno. Pueden los conflictos-de
leyes presentarse entre leyes de diversos estados y pueden presentarse en-
tre leyes de sistemas juridicos cuyas relaciones pueden ser de dependencia y
no de coexistencia auténoma. El problema que presenta el conflicto 'de
leyes se establece ante la autoridad con este exclusivo objeto: cual ha
de ser la ley que de una manera justa y util debe rcgir ¢l problema.
Para darle solucién no tiene la autoridad que pensar si se pueden hezir
derechos de Estados extrafios o si al contrario, se van a consagrar.

Tiene indudablemente el Estado el derecho y la obligacién de proteger
a sus stbditos, aun en el caso de que se encuentren en ¢l dominic de
otro Estado. Ahora bien, garantizando el Estado los derechos esenciales
de los extranjeros en los mismos términos que los de sus nacionales, queda
dentro de las exigencias del derecho de gentes, que de acuerdo con sus
defensores no son muchas. Garantizado asi el minimum de derechos de
los extranjeros, el Estado en cuyo dominio se encuentran es libre para
establecer las reglas que estime mas conveniente por lo que se refiere a
Ias relaciones de derecho privado. No es, pues, el derecho internacional
privado una rama del derecho de gentes, aun cuando lleva la misma de-
signacién genérica, ' o

Puede agregarse a lo anterior que los Estados no son sujeto de derecho
internacional privado. El legislador, al dictar una ley, sefiala el alcance
de su aplicacion, los casos que hayan de ser resueltos conforme a los pre-
ceptos que contiene, dejando fuera de su alcance aquellas relaciones que
a su juicio no deben resolverse por la ley que dicta y en estos casos seftala
la ley que debe proporcionar la apropiada solucién, Los Estados cuyas
leyes se apliquen en otro sistema juridico no ganan ni pierden nada con
esa aplicacién o con la negacién de la aplicacién. No pudiendo consi-
derarse que resulte perjuicio o ventaja alguna para el Estado el que sus
leyes se apliquen o no en otros paises, no puede considerarsele sujeto de
los problemas de derecho internacional privado y, en consecuencia, que-
da la solucién de estos problemas en el pure derecho interno.

Sefiala Kahn la necesidad del Estado de reclamar cuando, por via de
méxima, se aplique la ley territorial a las personas o a las sucesiones.
{Qué interés tiene un Estado en que sus sibditos sean considerados ma-
yores de edad a los veintidés afios y no a los veintiuno o viceversa? éQuc
importancia tiene para un Estado que sus siibditos puedan contraer ma-
trimonio en territorio extrafio a los dieciocho afios en lugar de a los dje-
ciséis? Tiene interés en que se les dé la proteccién que deben tener como
seres humanos, proteccién que se les concede en todos los paises civili-
zados, en igualdad de condici6n que a los nacionales; en esto el pais
extranjero no tiene nada que reclamar, ahi terminan sus atribuciones,
en lo demés el Estado extranjero nada tiene que hacer. :
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Otro punto en que se distancia la tesis que tratamos, de la realidad, es
en la pretensién de aplicar los “usos y costumbres generalmente admiti-
dos a la resolucidon de los conflictos de leves™.

Pierre Wigny ® hace ver que puede considerarse dividido el mundo
por dos tendencias de derecho: el derecho romano y el common low.
Para que pudiera considerarse como un principio impuesto por fuerza
exterior la costumbre internacional, se requerirfa su uniforme aceptacién.
Hay legislaciones semejantes porque se inspiran en las mismas fuentes;
pero no puede decirse que existan los mismos conceptos, las mismas cos-
tumbres en todas las legislaciones. La pretendida costumbre internacional
es tan vaga que los mismos defensores de la tesis supranacionalista dejan
a cada Estado en libertad de interpretarla como crea conveniente, dan-
dose por satisfechos con esto.

Para que una costumbre tenga fuerza obligatoria se requiere que sea
uniformemente seguida. No sucede esto con la costumbre internacional.
No puede considerarse como costumbre. La simple division que marca
Wigny serfa suficiente para negar toda fuerza obligatoria a la costumbre
mtcmacmnal

2% La tesis que estudiamos carece de fundamento juridico. Nos dicen
los defensores de ella que el no dar efecto a las leyes extran]eras implica
un ataque a la soberania del pais que las dicta. :

El reconocimiento de la soberania extranjera, prescindiendo de toda
consideracién metaforica, no puede ser otra cosa que el reconocimiento
de la autoridad de un Estado en su dominio.

No puede negarse que desconocer esa autoridad serfa un ataque al
Estado; pero de ahi no puede légicamente deducirse que el Estado esté
obligado a dar fuerza a leyes de otros: Estados, aunque reconozca su auto-
nomia y su autoridad. :

El Estado espaiiol, al reconocer la soberania del Estado italiano, debe
afirmar que en los dominios de Italia sélo su gobierno puede dictar leyes,
reconoce la existencia del Estado, da crédito a su autoridad legislativa.
Ha respetado la soberania italiana, :

Ahora, si el Estado espafiol juzga absurdas las disposiciones que el
gobierno italiano ha dictado para resolver determinados problemas ¢por
qué ha de dar eficacia a esas disposiciones?, ;cudl es la medida con que
ha de juzgarse la bondad de las leyes extranjeras que pueden aplicarse a
un caso dado? No podemos recurrir al derecho natural, cuyo dominio
estd en un plano distinto del que corresponde al derecho positivo. No
podemos recurrir a la conciencia universal porque no existe. Tenemos
que concluir que un legislador cumple con su deber cuando dicta las

8 Op. cit. supra nota 25, pp. 198 y ss.
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leyes que estima justas y ttiles para regir el sistema que gobierna, y que,
reconociendo la soberania de los Estados extrafios, reconociendo la efi-
cacia y la existencia de sus leyes, debe aceptarlas libremente cuando asi
lo estime 1itil v justo.

Esto no importa ataque a la soberania de ningin Estado. Para pre-
tenderlo seria necesario suponer que cada Estado legisla para el mundo
entero, para las autoridades de todos los Estados y en esa superposicién
de leyes de cada Estado tendria la obligacién de respetar a los demas.
No es ese el caso. La eficacia normativa de la ley tiene limites y fuera
de ellos no tiene la ley valor juridico, a menos que la reciba de nuevo
en ¢l dominio del Estado que la acoge en su legislacion.

La nocién imprecisa del respeto a las soberanias trae serios perjuicios
que veremos al estudiar los riesgos que se corre al aceptar esa tesis.

A reserva de ver esta parte de la tesis que estudiamos, hemos de hacer
notar que ticne, juridicamente, las mismas caracteristicas de arbitrariedad
y falta de fundamento que hemos visto hacen inadmisible !a doctrina
angloamericana de la cortesia internacional.

Los partidarios de la tesis supranacionalista estin de acuerdo en reco-
nocer la estrecha semejanza. Fedozzi ©* pretende reivindicar esa doctrina
v a su tendencia sélo se oponen los autores que estiman, como Pallieri, **
que en la comitas falta la opinio juris que siendo el elemento esencial
de la costumbre, es indispensable para que el derecho tenga la fijeza que
le caracteriza.

Hemos visto que la realidad es que no existe una costumbre interna-
cional, ni existe una conciencia juridica internacional, ni siquiera opinio-
nes idénticas en la materia.

Si no hay esa unidad de opinio juris, cull es la distincién que ha de
hacerse entre la tesis supranacionalista y la comity angloamericana? A
nuestro juicio no hay diferencia y hemos dicho ya que ni la reciprocidad
ni la cortesia internacionales pueden fundar reglas de derecho interna-
cional privado.

Por estas razones estimamos antijuridica la tesis sostenida por Busta-
mante, Beale, Cavaglieri y otros muchos, que pretende deducir del dere-
cho de gentes y de sus reglas, las reglas de vinculacién.

3° La tesis supranacionalista es peligrosa. Como siempre que se obra
sobre bases falsas existe el peligro de no obtener estabilidad, asi cuando
€n un razonamiento se acepta a priori un principio falso, pueden dedu-
cirse de €l las més absurdas conclusiones.

Sin ir muy lejos, en la exposicién de motivos del Cédigo Civil para el
Distrito Federal encontramos los siguientes argumentos para fundar la

1 Revué de Droit International Privé, 1931, pp. 54 y 55.
$? Rivista di Diritto Commevrciale, 1928, p. 457.
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absoluta aplicacion de la ley territorial en cuanto a estado y capacidad:
“...estimo que la autoridad de un Gobierno se quebranta y su soberania
se menoscaba, cuando la mayoria, o un sector considerable de su pobla-
cién estd sujeto a dispasiciones emanadas de gobiernos extranjeros...” ¢

De este razonamiento se deduce el articulo 12 del cddigo que establece
la disposicién que Kahn estima absurda, por el respeto debido a la sobe-
rania extranjera, fundindolo precisamente c¢n el respeto a la soberania
nacional.

Que esto signifique desconocer la funcién de las reglas de derecho
internacional privado, no puede negarse; pero hay que estar de acuerdo
en que si las reglas de derecho internacional privado tienen su origen en
el respeto a la soberania de los Estados, cada uno debe en primer lugar
cuidar el respeto de su propia autoridad.

Es de lamentarse que se haya hecho la reduccién al absurdo de la tesis
supranacionalista en una disposicién de nuestra ley; pero el valor del
razonamiento en que se funda serfa impecable aceptando la tesis que
estudiamos, lo cual demuestra los peligros que entrafia v su falta absoluta
de solidez,

4° Es inutil la tesis que estudiamos. No pretendemos negar la inuti-
lidad del tratado normativo como parte de la legislacion interna de cada
pais. Puede el tratado ser causa de graves conflictos si no es cuidadosa-
mente hecho. Ma4s a(n, en tanto no se llegue a unificar el criterio del
legislador con el impuesto en los tratados tendremos el enredo de dos
derechos internacionales privados, uno regulado por los tratados y otro
por las leyes internas.

El tratado, si no es perfecto, es intitil v, ;qué podri decirse de la pre-
tendida costumbre internacional? Las reglas de calificacién utilizan en
gran parte la efectividad de los tratados.

Podemos decir que sélo una uniformidad absoluta en las legislaciones
podria resolver, por el camino que trazan los que sostienen la tesis que
estudiamos, los conflictos de leyes de una manera efectiva y, en ese caso,
aunque la vinculacién existiera careceria de consecuencias practicas, seria
también initil esta tesis,

Creemos que no puede conscientemente seguirse una tendencia que
adolece de tan granves defectos como los que hemos sefialado,

La tendencia jusnaturalisia

Las primeras manifestaciones cientificas dignas de considerarse con
tendencias opuestas a la tesis supranacionalista, las encontramos en la

638 Garcla Téllez, Ignacio, Motivos, colaboracidn y concordancias del nuevo Cédigo
civil mexicano, 1932, p. 9.
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misma escuela alemana en Schafner y Wacechter, quienes desechando toda
tendencia internacionalista buscan la solucién de los problemas en el
derecho interno y en particular en la lex fori.

Pudiéramos llamar esta tendencia internista, por contraposicién a la
que hemos designado supranacionalista.

La tendencia internista se ha desarrollade siguiendo dos rutas diversas,
una, que serd la que vamos a estudiar, que es buscar la solucién a los
conflictos en las reglas, pretende hacer valer reglas filosoficas, unificando
asi el criterio de todos los paises y formando un derecho universal. Esto
es, al recurrir a los principios generales del derecho, el juez debe desen-
tenderse de toda idea positiva y fundado en razones filoséficas, propia-
mente de derecho natural, buscar la solucién de los problemas libremente;
sin ninglin obsticulo. =

La tendencia jusnaturalista la encontramos en los estatutarios franceses,
quienes buscan la solucién de los problemas tratando de encontrar la ley
aplicable a un caso en vista de la naturaleza de cada ley y de los elementos
que forman el problema.

Entre los modernos tratadistas debemos citar a Zitelmann, Valery, Ni-
boyet, Pillet, Jos¢é Ramén Orile, etcétera.

Las tendencias de estos ilustres maestros tienen muchos puntos de pa-
rentesco con la tendencia supranacionalista.

Pillet y Niboyet, * por ejemplo, reconocen, no sin contrariedad, la nece-
sidad en que el juez se encuentra de obedecer su propia ley; pero, obser-
vando el reducido nimero de reglas de vinculacién que existen en la ley
positiva, encuentran la forma de hacer internacionales las reglas de solu-
cién. No por el respeto a la soberania, ni por la comunidad de intereses
de los Estados, sino porque siendo la razén en que las reglas se fundan,
admisible universalmente por su valor 16gico, tendrd que imponerse siem-
pre en todas partes. En aquellos casos no previstos por la ley, el juez y el
jurisconsulto van a formar la ley por la jurisprudencia, tienen a mano la
libre investigacién cientifica.

No estando ligado (el juez) por una orden de wu ley, debe inspirarse en

las reglas tedricas de solucién de conflictos, tal como se desprende de los

principios generales. Desgraciadamente los jueces de los diversos paises
no han tenido la osadin necesaria para elevarse, a2 donde hibremente pue-
den, al nivel del plano internacional.

Para Pillet, Zitelmann, Niboyet y otros, hay una verdadera lucha entre
la razén tedrica y el derecho positivo que en algunos puntos se opone a ia
conquista del derecho verdaderamente internacional, *

64 Niboyet, op. cit. supra nota 6, Ne 393; Zitelmann, op. cit. infra nota 6%, tomo 1,
pPp. 76, 269, 270.

€5 Zitelmann, International privatrecht, pp. 20-30; Niboyet, op. cit. supra nota, p. 4G4.
Pillet, Principes, No 35 y ss.
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Para Orte la aceptacion de los preceptos de la ley es absclutamente
obligatoria, su jusnaturalismo estd en el precepto que se ha formado de
lo que debe entenderse por principios generales de derecho, punto al que
dedicaremos el capitulo siguiente.

Wigny * hace un serio estudio de la tendencia de Pillet y de Zitelmann
llegando a concluir que, para la existencia de un derecho verdaderamente
internacional, serfa necesario que se propusiera un sistena perfecto y que
las legislaturas de todos los paises, deshaciéndose de todo prejuicio tradi-
cional y llegando a ser de conocimientos superiores, adoptaran esc sistema
propuesto.

Hemos de hacer notar que la tendencia sostenida por Zitelmann y por
Pillet supone Ja posibilidad de la creacién de una jurisprudencia uniforme,
a pesar de la divergencia que exista en los sistemas de derecho positivo.

En el capitulo siguiente hemos de ver que el juez, como autoridad, no
piensa, no puede agregar nuevos elementos al derecho positivo. Puede
ampliar sus conceptos, encontrar aplicaciones nuevas de las reglas y aun
en los paises en que impera el common law dar a la costumbre fuerza
obligatoria. Sin embargo, no puede crear la ley, sino que tiene que juzgar
conforme a ella.

La tendencia positivista

Partiendo del mismo punto internista de la tendencia anterior, la ten-
dencia positivista busca la solucién de los conflictos de leyes en el derecho
interno de cada sistema, derecho que ha de considerarse formado por las
leyes de ese sistema incluyendo en ellas los tratados y los principios gene-
rales de derecho que se manifiestan en las leyes positivas.

La labor que se impone es la del estudio del derecho positivo de un sis-
tema determinado, sin limitarse exclusivamente a buscar las reglas de
vinculacién, ®* sino estudiando sus fundamentos para poder desprender
de ellos nuevas reglas, v haciendo el estudio de las reglas de vinculacién
con relacién a la naturaleza que la ley positiva reconoce a los diversos
fenémenos.

El estudio en esta forma es posiblemente més arido que si se siguen las
tendencias que hemos descartado; pero si estudiamos una rama del dere-

66 Op. cil. supra nota 25, pp. 202-209,

67 Es frecuente que los autores discutan sobre el nombre que deben tener las reglas
que hemos llamade “de vinculacién”. A nuestro juicio el nombre tiene poca impor-
tancia, siempre que podamos precisar la significacién que se le atribuya

Es también frecuente cncontrar Ia discusién sobre si las reglas de vinculacién per-
tenccen al derecho ptiblico o al derecho privado. Presenta poco interés Ja distincion,
por lo que hemos preferido no alargar estos apuntes entrando en esa clase de estudios.
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cho positivo no debemos concretarnos a estudiar lo que deberia ser, sino
que necesitamos estudiar forzosamente lo que realmente es, lo que existe,
investigando su finalidad y las causas de su existencia. Presenta el caso
que tratamos caracteristicas distintas. En el sistema cuya ley se ha sefia-
lado para resolver el caso, existe la norma de solucién, por lo tanto el
reenvio no puede aceptarse.

En ¢l capitulo siguiente hemos de ver la manera cémo ha de procederse
para encontrar las reglas de vinculacién en un sistema de derecho,

PARTE SEXTA

COMO HAN DE ENCONTRARSE LAS REGLAS DE
VINCULACION

Hemos sefialado ya la necesidad de resolver los problemas de derecho
internacional privado por medio de un examen de la ley en el orden
que constitucionalmente le corresponde y hemos mostrado la necesidad de
abandonar toda idea propiamente internacional para desarrollar nuestra
accién dentro de los Hmites del derecho interno.

Ahora bien, la regla de vinculacién, como toda norma juridica, estd
compuesta de dos elementos: una hipétesis y la accién que la autoridad
debe ejecutar cuando la hipdtesis se realice. **

Los casos de conflictos de leyes pueden ser de tal manera multiplicados
que el legislador se ve obligado a escoger entre la multitud de circuns-
tancias las mas importantes, las que pueden comprender un mayor na-
mero de hechos para sefialar los supuestos en que deben obrar las reglas
de la vinculacion.

Todas las legislaciones contienen algunas reglas para resolver los con-
flictos de leyes, encontrindose entre casi todas las leyes comunes de
cada sistema. Ultimamente ha venido acentuindose la tendencia hacia
la codificacién en leyes especiales de las reglas de la vinculacién, pudién-
do citarse la Ley de 5 de diciembre de 1929 de Finlandia y mereciendo
especial mencion las disposiciones del proyecto de Cédigo Civil de Ru-
mania, en cuyo capitulo segundo, que consta de 62 articulos, se contienen
amplias reglas en materia de derecho internacional privado. *

88 La terminologfa alemana que trata de poner siempre Ia palabra justa a cada
concepto, establece en la norma la distincién entre tatbestand (estado de los hechos)
Y reichisfolge (consecuencia de derecho enunciada por la norma).

@ Ver texto de las disposiciones en Revué de Droit Internationale Privé, xxvm 1980,
PP. 163 y s=.



