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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 mencién 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=.
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A pesar de la extensién que pueda darse a una ley dedicada de manera
exclusiva a estos problemas del derecho es imposible preverlos todes v
tenemos necesidad de recurrir con frecuencia a los principios generales
del derecha. :

El escaso niimero de hipétesis previstas por el legislador para las
reglas de vinculacién ha sido en gran parte causa de la tendencia jus-
naturalista y de su pretensién de hacer, por medio de la jurisprudencia,
un derecho internacional privado uniforme.

¢Es posible juridicamente realizar esa idea? ;Cdmo debe procederse
en el caso de silencio de la ley? ;C6émo han de encontrarse las reglas de
vinculacién al examinar los principios generales del derecho?

Estos puntos de gran importancia, son los que hemos de estudiar en el
presente capitulo.

Hemos de hacer constar que para la exploracién que hemos de hacer
es necesario emplear los mismos medios que se usan cuando es preciso
recurrir a los principios generales de derecho, ya que las reglas de vincu-
lacién son por su naturaleza idénticas a las demas normas juridicas, aun
cuando sea distinta su finalidad.

Como hemos dicho, Ja ley extrafia no puede tener eficacia dentro del
dominio de un sistema juridico si no es por la importacién o incorpora-
cion que de elia haga el legislador de este sistema, por pensar que, en
interés de una buena administracién de justicia, esta legislacién extran-
jera es la que mejor conviene para la relacion de derecho de que se trata.
El se apropia esta legislacién, la hace suya.™

Hemos dicho que ¢l juez no tiene autoridad suficiente para verificar
esa incorporaci6n, ya que la misién del juez s¢ ha de limitar a analizar
la relacién de derecho y aplicar la ley.

Para los casos no previstos, el juez, en consccuencia de la disposicion
contenida en muchas de las legislaciones, como en la nuestra, debe recurrir
a los principios generales de derecho para resolver los casos que se le
presenten y sobre los cuales no haya ley expresa. Pero para que la in-
corporacién de la ley extranjera tenga validez, para que esa ley pueda
aplicarse como tal por el juez, es preciso que al recurrir a los principios
generales de derecho obre apegado a la mis estrecha légica. Por esto
dedicamos a este punto un espacio propio, que no hemos encontrado en
los tratados més comunes de derecho internacional privado.

Se nos presenta, desde luego, la pregunta fundamental: ;Qué debemos
entender por principios generales del derecho? ™ Muchas han sido las

70 Renault, Journal Clunet, 1901, pp. 920.

71 Sobre este punto ver principalmente: Clemente de Diego, Felipe, Métode en la
aplicacidn del derecho civil, Los principios generales del Derecho”; Revista de Deye-

cho Privado 1916; Montemayor, J., I principe generali del diritto; Marzoni, Pacifici,
Instituzione di dirito civile italieno 1903, pp. xxn1 y ss. y 81 y ss; Fiore, Delle disposi-
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tesis expuestas sobre lo que ha de entenderse por principios generales del
derecho; pero las mas aceptadas han sido la tesis jusnaturalista, que sos-
tiene que por principios generales del derecho hemos de entender los prin-
cipios del derecho natural, y la tesis positivista que sostiene que tales
principios son aquellos que informan un sistema cualquiera de derecho
positive.

Tiene un mayor niimero de adeptos la tendencia positivista, tal vez
porque como dice Del Vecchio: “la negacién del derecho natural se
considera todavia generalmente como un indispensable acto de fe y casi
un deber de buena crianza para el jurista.” ™

No obstante eso, es nuestro deber analizar las dos tendencias y no juz-
gar a priori, por razones de un orden diverso al juridico.

La mayor parte de los tratadistas de derecho internacional privado pro-
ponen de una manera general establecer las reglas de vinculacién en los
casos no previstos expresamente, teniendo en cuenta la naturaleza de las
cosas, ** o la naturaleza de cada uno de los elementos que en una relacién
intervienen, ™ o seguir las reglas generales, designadas asi y entendiendo
por tales las que ellos juzgan mis adecuadas.™ Por el contrario, para
otros autores es necesario tener en cuenta la relacién de que se trata y la
legislacién del sistema de derecho en que el problema se presenta. ™

A nuestro juicio, €l campo de los principios generales del derecho, cual-
quiera que sea la tendencia que se utilice en su busca, ha de tener una
barrera. Un sistema de derecho, cualquiera que sea, “debe constituir un
organismo Iégico... capaz de suministrar una norma, no ambigua y
menos aun contradictoria, para toda posible relacién...” ™

Ya dentro de ese limite encontramos la lucha entre los principios gene-
rales deducidos de los conceptos de justicia, de equidad, en general de
principios éticos, v los principios generales obtenidos por el proceso logico
de generalizacidn de las normas positivas y la induccién de los principios
generales asi fijados al caso particular.

La lucha ha sido guiada por los grandes maestros europeos, contando
el jusnaturalismo con defensores ilustres, como Del Vecchio, y con contra-
dictores no mencs sabios como Kelsen, Scherier v Husseler.

zione generali sulla pub. appl. ed. art. delle leggi, 1886-1887, pp. 572 y ss; Coviello,
Manuali di Dir. Civ. It. (parte general), pp. 119 y ss. y 186 y ss.; Del Vecchio, G., op.
cit. supra nota 75.

72 Del Vecchio, op. cit. supra nota 75, pp. 4 ¥ 5.

73 Onie, Manual de derecho internacional privado espafiol, 1928, p. 227; en el mismo
sentido V. Bar, Olive,

74 Op. cit. supra nota 8, Ne 337, 378.

75 Op. cil. supra nota 6, 1928, p. 465. En el mismo sentido Pillet y Zitelmann.

78 Op. cit. supra nota 27, t. 1, p. 40.

.77 Del Vecchio, G., Los principios generales de derecho, p. 17.
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Nos han parecido de mayor peso los razonamientos de los positivistas,
particularmente por lo que a las reglas de vinculacidén se refiere.

Teniendo el juez obligacién de aplicar la ley extranjera sélo cuando el
legislador lo ordene, pues de otra manera la ley extrafia no tiene eficacia
normativa, el juez que se encuentra con casos imprevistos por el legisla-
dor tiene que colocarse en su lugar y tener en cuenta precisamente el
dnimo que inspird al legislador para establecer las reglas positivas que
encuentra en su legislacion.

Tiene el juez que hacer esa lahor, en su caricter de autoridad estable-
cida para aplicar la ley, no para crearla. No puede el juez ponerse en el
lugar del legislador y crear el derecho positivo. El juez sélo aplica el
derecho positivo, en aquellos casos no previstos por disposicién de la ley,
tiene que recurrir a los principios generales del derecho que adquieren
fuerza de ley por la general disposicién del legislador.

Tiene entonces el juez que examinar cudles fueron los principios gene-
rales del derecho que recibieron autoridad de ley, cuéles fueron los prin-
cipios que el legislador tuvo en su mente al legislar v quiso autorizar como
reglas supletorias para los casos no previstos.

Buscarlos ddndolos por supuestos como pretende la escuela jusnatura-
lista, nos parece peligroso v hasta légicamente imperfecto.

No hay que dar por supuesto ninglin principio general. El juez debe
partir de la realidad que encuentra en la ley escrita y partiendo de ella
debe seguir un proceso légico de generalizacién creciente, hasta compren-
der dentro de lo general el caso que se presenta y aplicar luego esa regla.

Se objeta por los defensores de la tesis contraria, la igualdad de valor
ldgico de los procesos inductivos y deductivos, tratando de demostrar la
utilidad del proceso de deduccién de lo gencral a lo particular. ™

No creemos suficiente la objecién por estimar que para ¢l proceso de-
ductivo pueda tener fuerza legal obligatoria, serfa necesario comenzar el
razonamiento partiendo de un principio cuya consonancia con la ley
escrita fuera indudable, v teniendo la certeza de que tal principio ha sido
aceptado por el derecho positivo.

Para obtencr esa certidumbre, es necesario, o bien partir de un prin-
cipio general del derecho escrito, o seguir el procedimiento inductivo
que hemos sefialado.

Se puede objetar igualmente al proceso que aceptamos que hay casos
en gue no se encuentra principio general alguno apropiado si se sigue el
proceso inductivo porque la relacién analizada no presente circunstancia
alguna analoga a las previstas.

Tampoco creemos que pueda tener fuerza este razonamiento porque
la generalizacién creciente puede legar hasta los principios que pudié-

7% Idem, p. 19.
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ramos llamar primarios, dentro de los cuales forzosamente se encontrarin
comprendidos todos los problemas juridicos. Que la tarea sea dificil no
quiere decir que no sea 1til y mucho menos que no sea légica.

En consecuencia debemos desechar toda idea de libertad del juez para
aplicar los principios que estime convenientes, y alin més, debemos con-
siderar que el juez, en su calidad de autoridad, no puede sino cumplir
con la ley y con los principios generales de su legislacién.

De este modo, al buscar en un caso de derecho internacional privado
la regla aplicable, debemos seguir el orden légico marcado por la ley
constitutiva del sistema juridico en que sc presente ¢l caso: es decir,
ley constitucional, tratados internacionales (considerados de acuerdo con
la escuela monista como parte del derecho estatal), leyes derivadas de la
constitucién, y, para los casos no previstos, hemos de recurrir a los prin-
cipios generales de ese sistema por el método analégico o de gencrali-
zacitn,

PARTE SEPTIMA

COMO OBRAN LAS REGLAS DE VINCULACION

Hasta aqui hemos visto la imposibilidad de aplicar una ley fuera del
sisterna juridico que la ha creado, por su propio imperio; hemos visto
¢émo es necesario que la ley extrafia reciba un nuevo vigor para ser apli-
cada por autoridades extrafias a su sistema, y hemos determinado la ma-
nera de encontrar en la legislacién las reglas de derecho internacional
privado o de vinculacién.

Para seguir ordenadamente el desarrollo de la materia, hemos de ver
cudles son los efectos de las reglas de vinculacién, siéndonos necesario
dividir nuestra tarea para la mejor comprensién de las ideas que hemos
de exponer.

Es necesario estudiar por separado el modo de obrar de las reglas de
vinculaciébn, comprendiendo de manera general estos tres problemas:
1% Modo de aplicacién de la ley extranjera; 2° normas de la ley extran-
jera que han de aplicarse, o sea el problema conocido en derecho interna-
cional privado con el nombre de “reenvio”, y 3% la irretroactividad de
las reglas de vinculacién. Estudiaremos en los capitulos que seguirdn a
éste, las circunstancias que pueden motivar la aplicacién de las reglas de
derecho internacional privado, de una manera general, y por dltimo las
excepciones que pueden légicamente presentarse a la actuacién normal
de las reglas de vinculaci6n.
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MoDo DE OBRAR DE LAS REGLAS DE VINCULACION
Modo de aplicacion de la ley extranjera

De gran importancia son los problemas que la aplicacién de la ley
extranjera presenta al juez y consecuentemente es necesario que dedique-
mos toda la atencién y la amplitud necesarias a esta parte de nuestro
estudio.

Si la regla de derecho, entendida como disposicién general, liga a la
realizacién de determinados acontecimientos una accién del Estado, no
puede ser otra cosa la regla de vinculacién. La realizacién de determi-
nados acontecimentos tiene como consecuencia la aplicacién de deter-
minadas leyes extrafias. (Cémo han de aplicarse? ;Debe considerarlos
¢l juez como hechos? ;Debe considerarlas el juez como derecho? ;Cémo
llega el juez al conocimiento de la ley extranjera? ;Es preciso que las
partes la prueben? ;Debe el juez interpretar libremente la ley extranjera
o debe recurrir a la interpretacion dada en su sistema de origeng ¢La no
aplicacién o la inexacta aplicacién de la ley extranjera puede agraviar a
las partes?

Estos problemas se encuentran intimamente ligados con otros muchos;
pero siendo los fundamentales, debemos concretar a ellos nuestro estudio,

Pillet estima que puede haber dos maneras de aplicar la ley extranjera:
directamente, cuando el juez falla un negocio teniendo en cuenta las dis-
posiciones de un derecho extraZo; e indirectamene, cuando da ejecucién
a una sentencia extranjera,

La sentencia no e¢s sino la norma juridica en su exposicién particular,
no es por tanto una aplicacién indirecta de la ley extranjera, porque con-
siderada asi seria preciso también aceptar que al aplicar una ley cual-
quiera se daba aplicacién indirecta a las leyes de una mayor generalidad
hasta llegar a Ia ley constitutiva que establece la produccién de la norma
juridica en el Estado.

Debemos estudiar el caso de una manera uniforme, en la inteligencia
de que las resoluciones que propongamos a los problemas que hemos
planteado, serin idénticas si se toma en cuenta Ia divisién que hace Pillet
0O 51 No s¢ tema en cuenta,

La ley extranjera, a pesar de ser una ley, no puede considerarse de
una manera general como derecho, hemos dicho ya que el Estado tiene
necesidad de reconocer la existencia de leyes extranjeras, como tiene
la necesidad de reconocer la existencia de un pais geograficamente deli-
mitado y de un orden estatal que no puede concebirse sin leyes.

La ley extranjera no forma, normalmente, parte del derecho de un
sistema determinado y por esto puede considerérsele ordinariamente como
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un hecho, como lo hacen Foelix, Demaugeat y Westlake entre otros mu-
chos autores. A pesar de que haya sido “preparada, promulgada y publi-
cada con objeto de manifestar su existencia” ™ ha de tenerse en cuenta
que eso s sélo en los limites del Estado en que se dicta; pero no afuera.

Ahora bien, en el caso en que por una disposicion del legislador de su
propio sistema, €l juez deba aplicar la ley extranjera, se presentan al juez
estas preguntas: ¢Ha de aplicar la ley extranjera como un hecho de cuya
realizacién depende su actuacién?, o bien, ;ha de aplicarla como ley?

Aunque a primera vista es indiferente la solucién que a este problema
se encuentre, tiene primordial importancia, pues de €l derivan los demas
que hemos planteado y primariamente éste: si la ley extranjera debe ser
considerada como un hecho, el juez no puede aplicarla de oficio, sino
que la aplicard sélo a peticion de parte.

Arminjon, Valery, Orde y otros muchos autores dan por demostrado
que existe una incorporacién de la ley extranjera por el hecho de existir
una regla de vinculacién; pero a nuestro juicic es necesario demostrar que
tal incorporacién existe. _

Puede argumentarse contra tal idea que la norma juridica es una orden
hipotética cuya actuacién depende de la realizacién de hechos determi-
nados previamente. El legislador al establecer que determinadas relacio-
nes han de conformarse a la legislacién de tal o cual sistema juridico
extrafio, no hace sino aumentar el nimero de las condiciones necesarias
para que la autoridad estatal actite en tal o cual sentido. Declara obligado
al deudor cuando ha celebrado un contrato y ese contrato ha reunido las
condiciones de forma que exige la ley del lugar en que se celebré. El que
lIa ley extranjera sefiale determinados requisitos para la validez externa
del negocio, viene a ser un hecho a cuya realizacién supedita el legislador
Ia actividad de las autoridades del sistema en tal o cual sentido.

A nuestro juicio, tal argumentacién es insuficiente, como lo demuestra
el estudio del contenido de la norma juridica. No todas las normas juri-
dicas sefialan directamente una actividad del Estado, existen ademés en
todo sistema legislativo normas que sefialan las condiciones de formacién
de las relaciones sancionadas por la ley, normas que pudiéramos llamar de
constitucién de la hipétesis. Ahora bien, ¢l sistema juridico, al sefalar
que una hipétesis debe realizarse en la forma que establece la ley extran-
jera, hace a esa ley competente para reglamentar la hipdtesis. La ley
extranjera, considerada de una manera general, que no puede ser sino un
hecho para el juez, viene a convertimse en voluntad del Estado cuando
existe una regla de vinculacion que la declara aplicable. Es en conse-
cuencia ley la extranjera, en el caso en que el legislador quicre que se

78 Op. cit. supra nota 8, p. 592.
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aplique, como seria ley la opinién de algtn tratadista que se declarara
aplicable en determinado caso.

Ademis, si el legislador ha ordenado en la regla de vinculacién que
la autoridad acttie en la forma o cuando se realicen las condiciones pre-
vistas por la ley extranjera, el juez no puede actuar de otro modo si se
ha establecido que un acto juridico realizado en el extranjero debe llenar
para su validez extrinseca las condiciones de forma prevista por la ley
del lugar en que se realizé, el juez no puede juzgar de la validez extrin-
seca de ese contrato sino de acuerdo con esa ley extranjera. Que las
partes pidan o no la aplicacién de la ley extranjera, debe ser indiferente
para el juez; como autoridad estatal no puede ejercer su actividad sino
en la forma y términos que determine la ley; habiendo sefialado su ley
propia la aplicabilidad de la ley extranjera, debe el juez aplicarla aun
cuando las partes no lo soliciten, por ser esa ley la finica que puede deter-
minar las condiciones o la forma en que el juez debe entrar en actividad.

La ley extranjera presenta ante el juez caracteristicas especiales. Nor-
malmente es un hecho cuya existencia conoce el juez; pero es general-
mente un hecho indiferente al mismo. Tiene para el juez el caracter de
norma juridica cuando la hipétesis de la regla de vinculacién se realiza
y en ese caso debe aplicar Ia ley del sistema juridico extrafio como ley,
como precepto juridico. Puede eventualmente ser el hecho del cual de-
pende la actuacion de una norma juridica en el caso en que la autoridad
que la dicta sea a su vez parte ante el juez, como sucede entre nosotros
en el caso de juicio de amparo; ® pero este caso no queda dentro del
contenido de la materia que estudiamos.

Para ¢l derecho internacional privado, la ley extranjera debe ser con-
siderada como hecho en tanto no se realiza el supuesto de la regla de
vinculacién que la sefiale como aplicable. Realizado el supuesto, la ley
extranjera debe ser considerada como derecho y aplicada de oficio por
el juez.

Queda tnicamente  por aclarar si la aplicacién de una ley extranjera
depende de la peticién de parte porque esta peticién sea un supuesto
cuya realizacién sea necesaria para la aplicacién de la ley competente
cxtrafia.

Una vez que las partes han provocado la accién de la autoridad estatal
pidiendo su declaracién como base de ejecucidn o la ejecucién misma de
una determinada actividad, la autoridad estd obligada a obrar si el caso
retine los requisitos previstos por la ley. Las partes pueden dejar de
invocar las leyes que sean aplicables al caso; pero el juez se ve forzosa-
mente levado a investigar la ley que en el caso corresponda aplicar para

80 Existe la discusién sobre si la ley inconstitucional es o no ley. A nuestro juicio
ez Jey, no s6lo en cuanto a su forma, sino también en cuanto a su contenido.
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cumplir debidamente su misién. Si se presenta al juez un acto juridico
realizado en el extranjero y una de las partes alega la nulidad de ese acto
por falta de forma, invocando la ley del juez, éste al estudiar el ncgocio
debe encontrar la disposicién de su ley que consagra la regla locus regit
actum y forzosamente tendrd que declarar aplicable la ley extranjera a
las condiciones extrinsecas de validez del acto. La situacién del juez en
presencia de una relacién juridica, sea que se trate de una mera decla-
racibn o de una ejecucién, tiene que limitarse a apreciar si los hechos
que las partes presentan como fundamento de su peticién son la condi-
cién que la ley supone para su actuacién. Comprobados los hechos, tiene
légicamente la imperiosa necesidad de actuar como su ley le indique. Si
esa indicacién la da directamente su propia ley o la da indirectamente
seflalando la ley extranjera aplicable, debe ser indiferente para el juez,
puesto que tanto una causa como la otra representan para €l la dni-
ca forma en que puede cbrar como auioridad estatal: la voluntad del
Estado.

Més amplia discusién y mayor nimero de opiniones y de estudios ha
traido ¢l problema relativo al conocimiento de la ley extranjera.

Las diferentes opiniones emitidas en cuanto a la funcién del juez en
esta materia pueden reducirse a tres teorias principales:

1? Los que sostienen que la ley extranjera debe considerarse como
hecho, como elemento de facto de la controversia (res facti) tienden a
establecer que para su aplicacién debe probarse por la parte que la invoca.
La aplicacién de la ley extranjera es un beneficio para quien la invoca,
es una posibilidad de excepcién a la regla general que ordena al juez la
aplicacién constante de las reglas de su propio sistema. La parte que se
beneficia puede renunciar a la aplicacién de la ley extranjera abstenién-
dose de invocarla y probarla debidamente, como puede renunciar a las
consecuencias legales de un hecho, que siéndole benéfico, no invoque o
no prucbe. La ley extranjera seri aplicable por el juez sélo cn tanto la
parte interesada lo haga de su conocimiento. Si la demostracién es sufi-
ciente, el juez aplica la ley extranjera; si no lo es, presume la ley extran-
jera igual a la propia y aplica ésta. El papel del juez es enteramente
pasivo; no tiene que hacer esfuerzo alguno, si no es apreciar el valor de
las pruebas rendidas por las partes.

Su comodidad ha hecho que tal tendencia sea aceptada por los tribu-
nales de muchos paises, especialmente Francia e Ttalia y en nuestras leyes
tiene cardcter de permanente. En el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal del afio de 1932, encontramos el articulo 284
que lo consagra, (Hemos de ocuparnos de él més extensamente adelante.)

Los fundamentos doctrinales de que parte esa teoria falsean de una
manera absoluta el concepto de la regla de vinculacién del reconocimiento
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del derecho extranjero y podemos decir de una manera categérica que
es inadmisible. La dificultad préictica que puede presentarse a los jueces
para llegar al perfecto conocimiento de la ley extranjera aplicable no
puede autorizarnos a considerar tal conocimiento abandonado a la apre-
ciacién arbitraria de las partes y a su voluntad cominmente interesada,
m a considerar la ley extranjera aplicable como hecho.

Hemos dicho ya que la regla de vinculacién se impone al juez, segiin
dice Walker, ** “por ser normas de derecho idénticas a las demés normas
del derecho interno y sujetas por lo mismo a idéntico tratamiento”. Un
mandado del Estado que no se presenta imperativamente al juez para
marcar la manera como ha de ejercer su actividad en tanto es un érgano
del Estado mismo. La ley establece que en un caso determinado debe
aplicarse el derecho extranjero, el juez no puede aplicar sino su derecho
propio y por ello es preciso que considere la ley extranjera aplicable en el
caso como parte de su propia legislacion. No es el juez sino el érgano del
Estado y “traicionaria su funcién si se sustrae a la aplicacién de la ley
extranjera con el pretexto de que las partes no le han proporcionado la
prueba necesaria”.

Hemos dicho que en la aplicacién del derecho extranjero no puede
considerarse la ley extrafia como hecho, sino como derecho, y, si hemos
dejado establecido que ¢l jucz estd obligado a aplicar de oficio la ley
extranjera, con mayor razén tendremos que admitir la necesidad de que
¢l mismo juez, de oficio, busque por todos los medios a su alcance el
conocimiento, tan amplio como sea preciso, de la ley extranjera que tiene
obligacién de aplicar,

Ademas es peligroso dejar en manos de las partes y a su arbitrio, el
proporcionar la prueba de la ley extranjera, pues frecuentemente puede
darse el caso de que la parte interesada pruebe sblo un aspecto falso del
problema que se le presenta.

2° La ley procesal alemana sefiala un término medio. Establece que
el juez estid autorizado, pero no obligado, a procurarse —de oficio— el
conocimiento de la ley extranjera aplicable,

Este concepto es un poco menos brusco que el que hemos criticado;
sin embargo, no es menos falso. Parcce dar al juez gran libertad para
decidir si las pruebas de las partes son suficientes o no y para poder uti-
lizar cualquier otro medio de informacién. Sunous*® hace ver que el
rechgericht habia afirmado que las leyes extranjeras debian considerarse
como verdaderas leyes, no como heches, y que el juez no podia limitar
arbitrariamente la prueba de una ley extrarijera, sino que tenia el deber
de informarse espontineamente y del modo mas completo, de la ley ex-

#1 Citado por Cavaglieri, en Op. cit. supra nota 57, p. 86.
82 Ibidem,
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tranjera que la norma local de conflicto impone como aplicable. En caso
contrario la casacién procederia contra la sentencia,

3° EI Ynico criterio que puede considerarse juridicamente logico es el
que impone al juez la obligacién de buscar de oficio los elementos que
le sean precisos para un conocimiento absoluto de la ley extranjera apli-
cable. Asi lo hace la Ley Federal suiza de 1891, El proyecto de Cddigo
civil rumano en sus articulos 71 y 72 establece que el juez debe aplicar,
de oficio, la ley extranjera competente, invitando a la parte a probarla,
y en el caso de que la investigacién suponga un mayor tiempo que el nece-
sario para resolver el caso, debe suponer el juez que la ley extranjera es
idéntica a la propia, poniendo en evidencia la {ltima de las disposiciones
como notoriamente antijuridica en vista de lo establecido en la primera.

Podemos llegar a fijar de manera absoluta que el juez tiene ineludible
obligacién de cumplir los mandatos del legislador (voluntad del Estado)
en tanto que es un Organo encargado de cumplirlos.

La regla de vinculacién expresa o tacita es un mandato al juez, cuyo
cumplimiento no puede eludir. Tiene en consecuenca el deber de aplicar,
de oficio, la ley extranjera cuando los acontecimientos que supone la
regla de vinculaciéon se encuentran realizados y consecuentemente tiene
obligacién de aplicar Ia ley extranjera aun cuando las partes no rindan
las pruebas necesarias. Es decir, el juez tiene [a obligacién de allegarse los
elementos necesarios para el conocimiento de la ley extranjera cuando
una regla de vinculacién le mande aplicarla.

;Cudl es la situacién del juez del Distrito Federal en presencia de la
disposicion del articulo 284 del Cédigo de procedimientos civiles? -

Existen en la ley procesal los articulos 278 v 279 que sefialan la labor
general del juez “para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos”
autorizando al juez para decretar cualquier diligencia “para el conoci-
miento de la verdad sobre los puntos cuestionados”.

El articulo 281 establece como Unico deber de las partes “probar los
hechos constitutivos™ respectivamente de la accién o de la excepeién.

Por su parte el articulo 284 dice textualmente: ‘““Sélo los hechos estin
sujetos a prueba; el derecho lo estari también cuando se funde en leyes
extranjeras o en usos, costumbres o jurisprudencia”. Este articulo no
impone deber alguno a las partes o al juez; por el contrario, del articulo
281 que establece el deber de probar los hechos, el 284 parece establecer
s6lo la posibilidad de probar el derecho en los casos que sefiala. Esta
interpretacion estaria de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 278 v
279 que imponen al juez el deber de procurarse de oficio el conocimiento
de Ja verdad. Si el juez tiene libertad de proporcionarse los elementos
que requicra la resolucién justa del negocio y las partes no tienen el deber
de probar la ley extranjera, podemos establecer que, de acuerdo con nues-
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tra ley procesal las partes y el juez pueden hacer del derecho sujeto de
prueba, presentar o hacer traer el juicio los elementos necesarios para el
conocimiento de la ley extranjera; pero ne estdn las paries oblzgadas a
probar la ley exiranjera cuando ésta sea aplicable.

La anterior interpretacién no puede ser mas apegada a las nociones
generales que acabamos de exponer y atn de acuerdo con la ley misma
resulta evidente, si se mira que la ley extranjera estd colocada en igualdad
de condiciones que la jurisprudencia, que indudablemente tiene el juez
obligacién de conocer, aun cuando las partes no le proporcionen los nece-
sarios elementos.

Para los casos en que es necesario probar la ley extranjera, nuestros
tribunales admiten tanto Ia declaracién bajo protesta de peritos en Ia ley,
como documentos oficiales legalizados de los gobiernos extranjeros.

Se nos presenta ahora el problema de la interpretacién de la ley
extranjera, siendo dos las preguntas que hemos de resolver: a) Al apli-
car la ley extranjera, ;debe el juez interpretarla o esti obligado a seguir
la interpretacién que a la ley hayan dado las autoridades del sistema
juridico extrafio del que la ley forma parte?; b) ;Es procedente recurrir
una resolucién por inexacta aplicacién de la ley extranjera?

a). El problema de la interpretacién de la ley extranjera se presenta
con frecuencia y es preciso ver si el juez que aphca la ley importada puede
interpretarla objetivamente.

Desde luego se presentan dos casos en gue es imposible aceptar Ia posi-
bilidad de interpretacién por el juez que conoce del negocio:

1° Cuando al dictarse la ley que se va a aplicar, €l mismo legislador
que la ha dictado ha sefialado la interpretacion que debe darse a su ley.
Forzosamente debe seguirse la interpretacién que da el legislador mismo.
No sucede lo propio si autoridades que no sean el legislador o que no
estén autorizadas para interpretar la ley expresamente, dan su opinién
sobre determinada manera de aplicar la ley. No puede considerarse esa
interpretacién sino como simple opinién.

2° Cuando se trata de derecho consuetudinario expresado en juris-
prudencia, como sucede en ¢l sistema del common law en ¢l cual los prin-
cipios expuestos por los tribunales, con ciertas condiciones y en determi-
nada medida deben ser seguidos por los tribunales que posteriormente
fallen casos analogos. En estos casos la jurisprudencia viene a ser la
fuente de una gran parte del derecho y debe tenerse en cuenta como for-
mando parte de la legislacion misma.

Fuera de estos casos parece que, siendo la ley extranjera aplicable incor-
porada a la legislacién del sistema del juez y por tanto formando para
ese efecto parte de la propia legislacién, debiera el juez tener el poder de
interpretar la ley extranjera en la misma forma que la ley propia. Tal



240 EDUARDO TRIGUEROS SARAVIA

solucién vendria en algunos casos a ser contraria al objeto de las reglas
de vinculacién.

Estas tienen por objeto hacer que en los casos que fijan, ¢l juez norme
su conducta como autoridad en el sentido que esas leyes sefialan. La
razén que hemos visto para la existencia de tales disposiciones es la nece-
sidad en que el legislador se encuentra de resolver con el mayor apego a
la justicia las controversias que en su dominio puedan suscitarse. Al
declarar que determinada relacién debe regirse por la ley de un sistema
juridico extrafio es porque considera que ese clemento debe ser apreciado
de acuerdo con la ley que sefiala como competente. Ahora bien, si Ia ley
extranjera es la adecuada para regir esa relacion, debe aplicarse tal como
es, en el sentido que tiene en el sistema de donde se importa. En el caso
frecuentemente sefialado por los tratadistas relativo al articulo 770 del
Cédigo civil francés, que ——aunque idéntico en su texto en otros paises—
ha recibido diversas interpretaciones, es indudable que si es aplicable a
un caso el derecho belga que contienc ese articulo, deberd tenerse en
cuenta sélo en el sentido en que lo entienden las autoridades del sistema
juridico belga, de otro medo serfa tanto como pretender que se aplica el
derecho belga y de hecho aplicar el derecho francés. **

La interpretacién de la ley es indudablemente complemento indispen-
pensable del texto en que la ley se contiene. Aplicar sélo el texto puede
llevar al juez a una interpretacién diversa de la que tiene la Jey que aplica.

Podemos afirma en consecuencia de lo anterior, que el juez, al obedecer
la regla de vinculacién no debe aplicar sélo el texto de la ley extranjera
sefialada como competente, sino la interpretacion que a la ley haya sido
dada por las autoridades del sistema de donde la ley procede,

b) Objeto de mayores estudios ha sido el problema de si procede
recurrir a una solucién por indebida aplicacién de leyes extranjeras.

Generalmente se estudia este punto tratando también los recursos que
pueden hacerse valer por la no aplicacién de la ley.

A nuestro juicio, el problema en los dos casos es distinto y sélo debe
preocuparnos el de la inexacta aplicacién, pues en el otro caso existe la
violacién al derecho del juez, que evidentemente causa agravio a la parte
y puede recurrirlo.

Respecto del punto que nos ocupa, la jurisprudencia francesa ha esta-
blecido que los tribunales, particularmente la Corte de Casacién, sélo
deben cuidar la exacta aplicacién de las leyes francesas, no de las extran-
jeras, * aun cuando dltimamente ha tratado de buscar una mejor solu-

83 Ver sobre este punto Op. cit. supra nota 27, tomo 1, p. 289

84 Collin, A., “Du recours en cassation pour violation de la loi étrangere” en Journal
de Droit International Privé, 1890, pp. 406 y 7%4. Ver citas de jurisprudencia francesa
en Arminjon, op. ¢it. supra nota 27, tomo 1, p. 281.
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cién tratando de establecer diferencia cuando la ley manda expresamente
aplicar la ley extranjera y cuando ese mandato es ticito. Es absurdo pre-
tender dar mayor o menor alcance a la regla de vinculacién si estd expresa
0 tacitamente impuesta por el legislador.

En nuestro sistema el problema presenta caracteres enteramente parti-
culares; pero en el fondo la situacién es idéntica.

El derecho extranjero para poder ser aplicado por la autoridad del pais
en que el caso s¢ plantea, tiene forzosamente que convertirse en derecho
nacional, de otra manera no puede el juez seguir la norma que la ley
extranjera sefiale. Llevada a cabo esta incorporacion, sin la cual no po-
demos suponer la aplicacién de la ley extranjera, ésta se encuentra en
idéntica condicién que la ley nacional. Su absoluta igualdad produce
como necesaria consecuencia la posibilidad de recurrir por los mismos
conceptos 'y en los mismos términos una resolucién mal fundada en el
derecho del sistema del juez, que la fundada en el derecho extranjero. El
argumento esgrimido por la Corte de Casacién francesa no puede ser teni-
do en cuenta, pues el deber de los tribunales en todo €l mundo no es velar
por la exacta aplicacién de determinadas leyes, sino velar porgue, en los
términos de la ley que los rige, se desarrollen las actividades de los érga-
nos del Estado. *°

El problema del reenvio

Conocida ya la ley extranjera por el juez, es preciso aplicarla al caso
conereto.

La aplicacién de la ley extranjera presenta un problema que Cava-
glieri lama “formidable” y que sc conoce en el derecho internacional
privado con el nombre de “el reenvio”.

A pesar del desarrollo que se ha dado a la materia, sobre todo desde
mediados del siglo pasado, no fue sino hasta el afio de 1875 en que el
caso fue visto por los tribunales franceses, con motivo del negocio que
ha llegado a ser célebre, de la sucesién de un bavaro llamado Forgo.*

85 Sobre estoe problemas ver el estudio de Darras, De la connais satce, de UVapplica-
tion et de la preuve du droit int. privé, Clunet, 1901, pp. 442 y 680.

86 Caso. 23 de junio 1878. S. 78 1.429. Clunet-81.6]1, El caso fue planteado como
sigue: Forgo se habia establecido en Francia muchos nfios antes de su muerte, ocurrida
igualmente en Francia, sin dejar testamento ni viuda ni descendencia. La adminis-
tracién fiscal pidié Ia posesién de los bienes de la sucesién de acuerdo con el articulo
766 del Codigo civil. Los parientes colaterales de Forgo, por su parte, pidieron la
herencia funddndose en la siguiente argumentacién: Se trataba de sucesién mobiliaria
¥, de acuerdo con la teorfa generalmente seguida en Francia, la ley aplicable a una
sucesién de esta naturaleza debfa ser 1a del dliimo domicilio legal en Baviera, debia ser
Ia ley de este pais la que rigiera la sucesitn; como esta ley llama a los colaterales a

16
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Es, sin embargo, el jurisconsulto francés Labbé, quien por primera vez
llevé el asunto a una discusién doctrinal en ¢l afic de 1885 y quien dio
al problema que estudiamos los caracteres que atin tiene, fijando sus pun-
tos primordiales.

El problema debe plantearse como una cuestién de interpretacién de
las reglas de vinculacién del sistema juridico del juez ante el cual se plan-
tea el negocio.

Cuando en virtud de una regla de vinculacién el juez debe aplicar a
una relacién de derecho que se le presenta una ley extranjera, ;debe el
juez tomar tvinicamente las normas naturales de solucién que regulan sus-
tancialmente la relacién de que se trata?, o bien, ;debe tomar la ley
extranjera integramente, considerando también las reglas de vinculacién
que esa legislacién extranjera contenga?

Si se admite esta segunda solucién y la ley extranjera aplicada se de-
clara a si misma inaplicable el caso, puede prescribir que la solucién sea
dada por la misma ley del sistema del juez (ruckverweisung) o que la
solucién sea dada por la ley de un tercer sistema cualquiera (weiterver-
weisung) y el juez deberd tener en cuenta y aplicar en uno y en otro
caso, la ley designada por la ley extranjera competente.

Los casos que pueden presentarse son numerosisimos y los tratadistas
sostienen puntos totalmente contradictorios, pudiendo decirse que las ten-
dencias a aceptar o negar el reenvio se encuentran divididas en bandos igua-
les. El Instituto de Derecho Internacional que se sostuvo siempre contra
el reenvio ha hecho una concesién importante (Oslo, 1932) al aceptar
que la capacidad del menor depende de su ley nacional; pero si ésta de-
clara competente la ley del domicilio u otra ley cualquiera, debe ser ésta
Ia que se estime como aplicable.

La doctrina francesa tienen tendencia en su jurisprudencia, a aceptar
¢l reenvio. Los tratadistas difieren en sus opiniones. Valey, ¥ Armin-
jon, ** Pillet, ** Niboyet* y la mayor parte de los tratadistas actuales

recibir la herencia del hijo natural, presentaban su demanda contra la administracién
y fue aceptada por la Corte de Bordeaux el 24 de mayo de 1876. Se recurrié por la
administracién ese fallo argumentando: la ley francesa remite efectivamente a la ley
de Baviera para la regulacién de la Sucesion de Forge, pero esta ley establece que
cuando un bivaro tiene un domicilio de hecho en el extranjero, la ley de esc pais debe
regular su sucesién; puesto que, Forgo estaba establecido en Framcia, la ley francesa
era la aplicable a su sucesién, porque la ley de Baviera “reenviaba” la solucitén del
negocio, siendo aplicable en consecuenciz al articulo 766 del Cédigo de Napoledn, y
debiéndose desechar Ja peticion de herencia de los colaterales. La Corte de Casacibén
quedé convencida con este razonamiento y la Corte de Toulouse a quien fue enviado
el negocio, resolvié en el mismo sentido (22 de mayo de 1880, Clunet 81, 61, D.81, 2, 93).

87 Op. cit. supra nota. :

88 Arminjon, op. cit. supra nota 27,

8 Pillet, op. cit. supra nota 5, Nos. 63-G6.

50 Niboyet, op. cit. suprea nota 6, pp. 481 y ss.
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franceses, se declaran contra el reenvio. En Italia Gabba, Fiore, A. Ca-
vaglieri ** se oponen a la aceptacién del reenvio, en cambio Anzilotti **
v Fedozzi ** se declaran partidarios de él. Frankenstein ** propone una
nueva solucién de aspecto cientifico, admitiendo el reenvio en condiciones
determinadas. La mayor parte 8e los escritores angloamericano desechan
el reenvio. P. Wigny *° cita contra ¢} reenvio Lorenzan, Schreiber, Bate,
Beale, Abbot vy en pro a Dicey, Westlake y Bentwich.

En la imposibilidad de hacer un estudio completo sobre las teorias emi-
tidas por cuantos tratadistas se han ocupado en este problema (estudio
que seria materia bastante para un tratado) veremos con la mayor con-
cision posible los puntos més salientes de sus teorias, las bases de su argu-
mentacidn, haciendo de ello un corto estudio que pueda orientarnos para
lograr un criterio fijo en esta materia. _

Los defensores del reenvio han esgrimido toda clase de armas en de-
fensa de su tesis, argumentos, unos de orden técnico, otros de orden
practico, cuya fuerza o cuya utilidad mediremos —en cuanto nos sea
posible— en este estudio,

El respeto a la soberania extranjera. Se ha dicho que al aceptar el
reenvio el juez cumple con el deber que, como autoridad de un pafs, tiene
de respetar la soberania de los otros paises; que si la ley extranjera no
quiere ser aplicada, ¢l pretender aplicarla a relaciones que no quiere
regular es desconocer su soberania. Si un Estado declina la proteccién
de sus propios sibditos remitiéndose a la ley de otro pails, equivaldria
a desconocer su soberania (el pretender) dar a su ley una competencia
que ha abdicado.

Hemos dicho ya que el respeto a la soberania extranjera no puede ser
fundamento de las reglas de vinculacién, y las mismas razones que para
ello hemos expuesto valen para justificar ¢l que no tomemos en cuenta
esa idea para solucionar los problemas fundamentales. Sus mismos par-
tidarios la niegan en este punto, *® pensando al contrario que la soberania
local se veria en peligro si se aceptaran las reglas de vinculacién de otro
Estado.

Cada sistema juridico tiene el derecho de integrar su propia legis-
lacion tomando de donde le parezca las normas que estime justas para
regular los problemas que puedan presentarsele. No es un reconocimiento
a la soberania extranjera el hecho de aplicar sus leyes, ni es desconocer su
soberania el no aplicarlas; la misma razén puede ser suficiente para de-

81 Op. cit, supra nota 58.

»2 Anzilotti, 1925, pp. 66-78.

98 Fedozzi, of. cit. supra nota 61, 1931, pp. 51-55.
24 Op. cit. supra nota 50, 1932, pp. 47 y ss.

P8 Wigny P., op. cit. supra nota 25, p. 216.

98 Cavaglieri, A., of. cit. supra nota 57, p. 96.
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mostrar la falta de seriedad del argumento que presentan los defensores
del reenvio, pues si la no aplicacién de una ley extranjera no implica
un desconocimiento de la soberania del pais que la dicta, no afecta tam-
poco a esa soberania la no aplicacién de sus reglas de vinculacién.

La cortesia internacional. Westlake *™y Fedozzi, * como algunos otros
defensores de la teoria angloamericana, pretenden justificar el reemvio
estableciendo que, si la aplicacién de la ley extranjera se hace en virtud
de un principio de cortesia, de reciprocidad, de utilidad, es suficiente que
Ia ley extranjera rehdse ser objeto de esa consideracién para dejar de
aplicar su ley. Si se estd dispuesto a hacer un sacrificio en favor del dere-
cho extranjero es, sin embargo, mejor evitarlo “on ne saurait etre plus
royaliste que le roi”.

No puede ser otro el resultado cuando se acepte la teoria de la “comity”.

Hemos visto que no puede ser la cortesia internacional la causa de la
aplicacién de las leyes extranjeras. No nos es posible aceptar la tesis de
esta escuela por carecer de fundamento juridico. La falta de estabilidad,
la falta de consistencia al analizar la doctrina en general, se pone de
manifiesto cuando, aceptando ¢l reenvio, puede presentarse el caso en
que la ley designada sca la de un sistera juridico distinto al del juez.
¢Cortesia hacia ¢l otro sistema? La respuesta nos parecc evidente.

La ley extranjera forma un todo indivisible

Es este el argumento inicial de la doctrina del reenvio y sin duda algu-
na es el que presenta mayor aspecto cientifico, habiéndose resumido la
lucha de las dos tendencias en este punto. Encontramos esta argumenta-
cién eshozada en la sentencia de la Corte de Casacién de Francia con
motivo del asunto Forgo y expuesta claramente en una nueva sentencia
de Ja Corte de Casacién. ® “No es natural desligar del conjunto de la
ley extranjera el reenvio eventual a la del domicilio de hecho y hacer que
asf aparezca aislada Ia ley interna...”

La tendencia de la argumentacion es visible

-La ley extranjera forma un todo indivisible, cuande una regla de vincu-
lacién ordena la aplicacién de la ley extranjera, debe entenderse que la

ley asi designada ha de aplicarse en su totalidad, sin que sea licito al

97 Fedozzi, citado por Cavaglieri en op. cit. supra 57, p. 97.

98 Westlake, Private International Law, p. 28; Annugire de Plnstitut de droit inter-
national, 1900, p. 35. -

# Parfs. Arr. de 17 de febrero 1910. Revue de Droit International Privé, 1910,
p- 870. : -
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jurista hacer distinciones entre las normas materiales de solucién y las
normas de vinculacién., La clasificacion hecha en esta forma, dividiendo
el derecho extranjero desnaturalizaria éste, puesto que las reglas de vincu-
laci6n son las que determinan la esfera de aplicacién de ese derecho, v
quitar a una legislacién los principios de derecho internacional privado,
es quitarle el armazén, hacerla inconcebible. **°

J. Kecidel establece que las normas relativas a la capacidad son res-
tringidas en su aplicacién ratione personarum por las normas de derecho
internacional privado. Son reglas que por su comprensién general pare-
cen aplicarse a todos los individuos sin distincién de nacionalidad o domi-
cilio; son las reglas de derecho internacional privado las que les dan
orientacion, las que determinan su objeto, su alcance y los casos en que
han de aplicarse. '

Separar las reglas positivas de las reglas de vinculacién, es, de acuerdo
con los defensores del reenvio, privarlas del elemento que las completa
y las clasifica, cambiar su finalidad y darles un alcance v un sentido que
no han recibido del legislador.

¢Es un corolario de nuestra soberania extender la competencia de una
legislacién extranjera -que ha renunciado a regular determihados asuntos
que; en el caso andlogo nuestra legislacion somete a sus propias reglas? - La

" negativa nos parece evidente... Imponer una competencia a quien no
Ia desea no es tratarlo con igualdad, es reivindicar una superioridad y-atri-
buirse un derecho supernacional. Es obrar como tribunal superior que
ordena a un tribunal inferior que se ha declarade incompetente para resol-
ver el fondo de un asunto. Como todos los Estados son iguales y deben
respetarse mutuamente, no puede existir una competencia impuesta. **

Esta tesis ha tenido una enorme cantidad de objeciones cuyo valor
hemos de examinar con detenimiento, viendo la manera como los defen-
sores del reenvio argumentan para evitarlas.

PRIMERA OBJECION

Se dice que de admitir la integridad de la ley extranjera se tiene for-
zosamente que admitir igualmente la integridad de la ley del juez, y
aplicar consecuentemente las reglas de vinculaciéon de los dos sistemas,
encontrandonos ast en lo que se llama “el gabinete de los espejos”. El

10¢ Westlake, Annuaire de PInstitut de Droit International, 1910, p. 168; Dicey, op.
cit. supra nota 13, 3» ed. pp. 771 y ss.

101 §, Keidel, De lz théorie du renvoi en droit mtemahonul privé selon le nouveau
Code Allemand, Clunet, 1901, pp. 86 y ss.

192 Von Bar, “Rapport a I'Institut de Dr. Int." en Annuaire de Ulnstitut de Droit
International, 1900, p. 155.
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sistema A declara competente el sistema B, éste al sistema A y A nueva-
mente a B, pudiendo continuar la remision indefinidamente, sin poder
llegar nunca a la solucién del problema.

Este argumento, en caso de que lo consideremos valido, tendria fuerza
tinicamente para el reenvio que se ha llamado de primer grado o ruckver-
weisung (reenvio al mismo sistema); pero no puede concedérsele valor
cuando se trata del reenvio llamado de segundo grado o weiterverweisung
(reenvio a un tercer sistema}, pues en este tltimo caso no existe el “gabi-
necte de los espejos”, sino al contrario, la marcha es continua hasta en-
contrar la norma que da la solucién material. Esta objecién en caso de
ser considerada légica no destruye sino una de las formas del reenvio,

Para defender el reenvio en primer grado contra esta objecién, han
hecho esfuerzos los tratadistas, siendo de notarse los estudios de Dicey,
Wigny y Frankenstein,

Dicey '** acusa a los que atacan el reenvio con esta objecién de desco-
nocimiento de la regla de vinculacién, pues lo que ésta ordena al juez, es
“fallar como lo haria Ia corte extranjera™. '™ Se trata de una simple
determinacién de hecho hallar la solucién que encontraria el juez extran-
jero. Si el derecho extranjero remite a la ley del juez, debe aplicarse ésta
y detener asi el “va y ven” que se ha considerado como interminable. El
tribunal que conoce del asunto hace la determinacion de la ley aplicable,
teniendo en cuenta la decisién idéntica que en el mismo caso tomaria el
tribunal extranjero.

Es inexacto el razonamiento de Dicey, porque si el juez extranjero
toma idéntica actitud a la asumida por el juez local, aplicando la misma
forma de reenvio, llegard no a la solucién idéntica, sino precisamente
contraria. ' La tesis no suprime la dificultad. Es mas, la regla de vincu-
lacién no puede llevar al juez a resolver como lo haria otro juez, sino a
aplicar la ley de otro sistema, lo cual .es distinto.

P. Wigny ' estima que una pequefia modificacién a la tesis de Dicey
puede llevarnos a salvar la objecion. Dicey estima que la regla de vincu-
lacién lleva al juez a apreciar un hecho v en esto coincide Wigny, sin
admitir que ese hecho sea la decisién hipotética del tribunal extranjero.

103 Dicey, op. cit, supra nota 13, apéndice 1, pp. 811 y ss.

104 Fsta expresién la encontramos empleada en ¢l caso Collier vs. Rivag (1841). 2
Curt oce 855; in re johnson, 1003 L Ch 82] (citada por Wigny).

105 Para juzgar la capacidad de un inglés en Roma, ¢l juez jtaliano, siguiendo la
tesis de Dicey, debe aplicar la regla de vinculacién italiana (ley nacional) y la ley de
vinculacién inglesa (ley del domicilio) juzgando como el juez de Inglaterra someteria
la capaddad del inglés a la ley italinna. El juez inglés obrarfa siguiendo la misma
tesis, signiendo su regla de vinculacién (ley del domicilio) y la ley de vinculacidén ita-
liana (ley nacional) v juzgando como el juez de Ttalia aplicaria la ley italiana. El
argumento no puede contradecirse de manera mds clara.

106 Wigny, D., op. cit. supra nota 25, pp. 220 y 221.
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El hecho que se trata de apreciar es una regla de derecho internacional
privado extranjera “independientemente de cualquicr otra disposicion, y
en particular de toda regla de reenvio”, juzgando que en esta forma se
sale del circulo vicioso,

Wigny va contra la causa misma del reenvio, niega la objecién ne-
gando la integridad de la ley extranjera que es precisamente la causa del
reenvio; de aceptar la defensa de Wigny, y ser légico con su idea, ten-
driamos que establecer que el reenvio no existe porque no existiendo la
integridad de la legislacién extranjera, podemos recurrir directamente a
las reglas de solucién y no entrar siquiera al reenvio,

Ernest Frankenstein acata a nuestro juicio con la objecién, al establecer
que las reglas de vinculacién no deben considerarse como equivalentes.

Segtin ¢l eminente profesor de la Academia de La Haya **" toda rela-
cidén de derecho esta vinculada primariamente a un determinado sistema
de derecho. La ley del juez que establece la vinculacién reconoce la
verdad cientificamente probada, a juicio del legislador, y somete la rela-
cién' de derecho a un orden juridico que en virtud de esa sumisién queda
sefialado como tnico capacitado para estatuir sobre el problema que se
plantea. Para Frankenstein ese orden juridico puede dar la solucién del
problema directamente, en cuyo caso solo existe la vinculacién primaria,
o puede resolverlo indirectamente por medio de una vinculacién secun-
daria que el juez debe obedecer, existiendo asi el reenvio sin que nos
lleguemios a encontrar en el famoso gabinete de los espejos.

Hay puntos en que la doctrina de Frankenstein es objetable, aun en
lo que se refiere a reenvio, pero debemos admitir que su tesis deja sin
valor la objecién al reenvio que venimos estudiando, Antes de dar por
terminado este punto de nuestro estudio volveremos a ver la doctrina de
Frankenstein, para hacer un estudio de ella en conjunto.

No puede, en consccuencia, desecharse el reenvio por considerar que
el “va y ven” del juez podria llevarse hasta €l infinito, ni siquiera en el
caso del reenvio en primer grado o ruckverweisung.

SEGUNDA OBJECION

La aceptacién del reenvio, como consccuencia de la integridad de la
ley extranjera, trac como resultado un ataque a la soberania del Estado
a que el juez pertenece, puesto que no obstante su negacién para regir
una relacién juridica, viene a imponerse a su voluntad la voluntad de otro
Estado manifestada por sus reglas de vinculacion. Este ataque se consuma

107 Frankenstein, E., op. ¢it. supra nota 30. Une doctrine moderne en droit int. prive,
Pp. 68 y ss.
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igualmente si se trata de reenvio en primer grado o en segundo grado,
pues en este caso, no obstante la voluntad del legislador de aplicar deter-
minada regla, se va a resolver aplicando las disposiciones de un orden
juridico que él no ha querido aplicar,

Pillet 1°® estima que en este caso varios soberanos tendrian jurisdiccion
sobre una sitwacion juridica determinada y que para resolver a quién
correspondia la jurisdiccién seria indispensable un legislador supranacio-
nal. No existiendo ese poder, cada soberano legisla lo que estima conve-
nicnte, sin tener en cuenta lo que los demis estimen o crean conveniente.

No puede considerarse exacta la objecién de Pillet. Hemos visto que
la ley de un orden juridico extrafio al del juez tiene fuerza de norma
juridica ante el mismo sélo en virtud de la incorporacién que se opera
en valor de la regla de derecho internacional privado. La ley extranjera
juridicamente no puede considerarse por el juez sino como la ley propia,
de otro modo careceria de eficacia.

Si, pues, la regla de derecho internacional privado ha operado la incor-
poracién de la ley extranjera y no se ataca la soberania del forum con su
aplicacién, debemos considerar que esta soberania queda intacta no solo
si se aplica la ley material de solucién, sino también cuando se apliquen
las reglas de solucién que contenga. Las reglas de solucién del orden
juridico extranjero dejan de ser la voluntad de un Estado extrafio para
pasar a ser la voluntad del propio Estado. El juez que obedece la regla
de vinculacién extranjera esti cbedeciendo una ley de su soberano. Que
la forma de designacion sea directa o sea “eliptica”, como la llama Wigny,
no tiene importancia para nosotros.

La objecién de Pillet ha sido tomada en cuenta tal vez por ser impre-
sionante; pero vemos que juridicamente no tiene valor.

TERCERA OBJECION

Valery objeta la teoria del reenvio diciendo que incurre en el fondo
en un sofismo por equivoco, **® tomando la palabra ley en dos diferentes
significados. A su juicio en la palabra ley se ha querido ver tanto la ley
internacional como la lev interna y de ahi que se produzca el reenvio
pensando que la ley del juez remite a Ia ley intermacional extranjera y
ésta a la ley interna del sistema del juez o de un tercer sistema, debiendo
2 su juicio entenderse que la vinculacién ha de referirse dinicamente. a la
ley interna extranjera.

108 Pillet, Traité I, Ne 251, principes Nos. 64 y ss.; Lorenzen habla igualmente de
“una abdicacidén de la soberania”, 10 Col 190 y 205.
109 Valery, op. cit. supra nota 8, Nv 443, p. 607.
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- No nos da sin embargo una razén para que podamos pensar asi. Fran-
kenstein, por lo contrario, nos dice que el hechio de que el legislador: so-
meta una relacién a un orden juridico extrafio, da a éte competencia
para resolver lo que crea conveniente.

La afirmacién de Valery no pasa de ser una simple afirmacién, en
1anto que la argumentacién de Frankenstein tiene un fundamento cien-
tifico. De admitir el sofisma por equivoco a que se refiere Valery, ten-
dremos que pensar que debe ser seguido el razonamiento en la forma en
que Frankenstein lo sefiala, que nos parece que esti exento de ese vicio
légico.

La teoria del reenvio, de acuerdo con la doctrina de Ernest Franken-
stein, Exposicicn

Aun cuando hemos ya expuesto los fundamentos de la doctrina de
Frankenstein, hemos de recordar que la base de su doctrina es que sélo-
puede existir derecho a través del hombre, Unico que puede ser sujeto de
él. El hombre a su vez estd ligado segin €l a un orden juridico determi-
nado que, por razones que expone, es el orden juridico del pais de origen.
Este orden juridico rige al hombre en todas sus relacioes de derecho,
sujetindolo ya sea al orden mismo a que pertenece (vinculacién prima-
tia}), ya sea a un orden juridico extranjero (vinculacién secundaria).

Juzga Frankenstein que por esta distincién entre la vinculacién pri-
maria y la vinculacién secundaria, queda resuelta la cuestién del reenvio
y dice:

La doctrina dominante no ha resuelto esta cuestién y no podia resolverla
porque parte de la soberania de cada sistemna juridico y no sabe distinguir
las normas segin sus funciones. Cuando se llega a discutir la capacidad

. de un danés domiciliado en Holanda, de acuerdo con la doctrina domi-
nante, se encuentra en el derecho holandés el envio al derecho danés, y
en éste el reenvio al derecho holandés, v se encuentira uno en el famoso
gabinete de los espejos. Siendo igualmente soberanos el derecho holandés
y el derecho danés, los dos envios tienen la misma fuerza obligatoria v
puede continuarse el juego indefinidamente, La nueva doctrina propor-
ciona la solucién inmediata. El danés estd sujeto primariamente a su de-
recho nacional (danés); como éste lo somete secundariamente al derecho
del domicilio, el derecho holandés es aplicable. Cuando el derecho ho-
landés prescribe la aplicacién del derecho danés traduce simplemente en
norma la constatacién cientifica dé que todo individuo estd sujeto a su
derecho nacional y que, en consecuencia, la decisién depende del derecho
danés. Pero, puesto que el derecho danés contiene una vinculacién secun-
daria que prescribe vilidamente en virtud de su poder juridico primatio,
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debe obedecérsele y aplicar definitivamente el derecho holandés. No hay
caso en que este método falle. En efecto, todas las dificultades de hoy resul-
tan Ginicamente de haber considerado todas las normas de derecho inter-
nacional privado como teniendo el mismo valor y no sabian catalogarlas
de acuerdo con su fuerza... Hay en el derecho internacional privado
principios fundamentales... no por causa de derecho positivo sino a
causa de nuestro conocimiento de la naturaleza del derecho. Los demas
principios no sirven sino en tanto se apoyan en los fundamentales. No
perderdn su fuerza como regla obligatoria; pero vienen a ser reglas de
segundo rango y no conservan su valor sino en funcién del principic fun-
damental. '*°

Critica. Sin entrar a la parte fundamental de la teoria de Frankenstein,
sino estudiando {inicamente su concepto del reenvio, vemos que da un
cnorme paso hacia la solucién del problema al establecer la desigualdad
de las reglas de vinculacién. En efecto, la desigualdad existe, sblo que
no en la forma que observa este autor.

A nuestro juicio, se¢ ha confundido al estudiar el reenvio la forma de
la ley y su fondo, su materia.

El jurista v el juez que aplican una ley no deben limitar su estudio a
la forma que la disposicién legislativa reviste, sino que deben entrar al
fondo, a la norma que la ley contiene.

Cuando en un problema cualquiera de derecho vemos la manera de
actuar de una norma juridica, no nos interesa que sea la constatacién
de una verdad cientifica (en cuyo caso no seria norma juridica sino ley
natural), sino que nos importa la actuacién de la autoridad que debe
aplicar la norma, considerandola como orden del Estado, del sistema juri-
dico, del legislador. Si la norma se ajusta a los principios de derecho
natural, si estd de acuerdo con los postulados de la filosofia del derecho,
nos e¢s indiferente. Si no fuera asi, saldriamos de nuestro terreno de juris-
tas para colocarnos en el campo de filésofos.

Lo 1nico que para nosotros es importante, es esto: la norma es una
orden que debe cumplirse a la realizacién de una hipétesis. La norma
de vinculacién no es otra cosa. Ordena al juez aplicar determinada ley
en determinado caso.

Para cumplir con la norma de vinculacién, el juez tiene que seguir
un orden légico deductivo, como tiene que hacerlo en la aplicacién de
cualquier otra norma. La sentencia judicial “es un medio de individua-
lizacién de Ia norma®.*'* Es preciso comprobar con certeza si se da con-
cretamente ¢l hecho previsto en abstracto; y si es asi tiene que ser dictado,
es decir, primero ordenado v luego realizado el acto previsto en la norma
de un modo abstracto y general,

11¢ Frankenstein, Une nouvelle doctrine en DIP. Loc. cit.
111 Legaz Yy Lacambra, op. cit. supra nota 33, p. 129,



ESTUDIOS DE DERECHOQO INTERNAGIONAL PRIVADO 251

El juez no puede considerar la norma como constatacién de un prin-
cipio cientifico, de ser asi el juez tendria este principio por tinico, puesto
quc la autoridad del Estado no puede pensar. Siendo vinico el principio
establecido por la norma, no puede concebir la existencia de otro prin-
cipio cientifico contradictorio. Su sentencia tendrid que resolver concre-
tando la norma general v aplicando los principios de sclucién de la ley
competente, sin que pueda concebir que esta ley esté fundada sobre prin-
cipios cientificos distintos.

. El principio cientifico que consagra la ley, puede explicarnos el por
qué de la voluntad del Estado; pero en ultimo extremo su valor juridico
nos lleva a concluir condenando el reenvio propuesto por Frankenstein.

Solucidén propuesta

A nuestro juicio no es exacto el punto de partida de los defensores del
reenvio, que establecen la forzosa unidad de la legislacién extranjera, ni
el juez puede tomar las reglas de vinculacién extranjeras por ser este acto
contrario a su funcién. Veamos estos dos puntos separadamente.

19 La unidad de la ley extranjera

- Las normas de vinculacién de la ley extranjera, se ha dicho, son -l
armazon que sirve para construir el orden juridico, no se puede suponer
la existencia de un orden juridico sin reglas de derecho internacional
privado,

Esto es indudable si se mira un sistema juridico aislado o si s¢ estudian
los érdenes juridicos de los diferentes sisternas, de una manera parcial.

No podemos concebir el orden juridico del juez sin reglas de derecho
internacional privado. No podemos concebir ningin orden juridico sin
normas de vinculacion,

Pero es también evidente que no es légicamente posible la cxistencizi
de un orden juridico con dos armazones, con dos smtemas de rcglas de
vinculacién,

Al defender el reenvio por este concepto, se han olvidado sus dcfcnso-
res de que no puede considerarse que las reglas de solucién pasen a un
orden que no contenga reglas de vinculacién, porque precisamente son
estas rcglas las que operan la importacién de la ley extranjera. Esta no
queda sin orientacién, sino que se orienta de acuerdo con las reglas-de
derecho internacional privade del sistema del juez. :

No puede concebirse el orden juridico sin reglas de vinculacién; pero
no hay obsticulo alguno para concebir la norma material aislada, no
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formando- parte del sistema extranjero, sino formando parte del sistema
del juez al que ha sido incorporada por la regla de vinculaci6n.

Precisamente por la necesaria unidad del orden juridico del juez es
preciso no importar las reglas de vinculacién de un sistema extrafio, que
vendrian a romper esa unidad, dando al sistema dos orientaciones que
en el caso del reenvio, son necesariamente contradictorias.

Podemos, pues, juridicamente importar las normas materiales de solu-
cién sin importar las reglas de vinculacién.

La unidad del orden juridico del juez nos impone la necesidad de
obrar asi.

Debemos considerar por este concepto descartada la teoria del reenvio.

22 La actuacién del juez

La causa del nacimiento y de la adopcién del sistema del reenvio estd
en la forma que reviste la regla de vinculacién.
~ Su necesaria generalidad ha llevado a los autores y a los tribunales a
la idea de hacerla obrar de una manera general. Si en un caso se apli-
ca la ley extranjera se pretende tomar la ley extranjera en su totalidad
y aplicarla al caso.

Se ha pasado por alto el contenido de la norma de vinculacién y se
ha entendido mal el-deber-del juez al aplicar el derecho, fijindose sélo
en la forma que el legistador da a Ia ley.

La ley es por su naturaleza general, especialmente las reglas de vincu-
lacién tienen que adoptar una forma cuya generalidad permita compren-
der en ellas todos los casos que puedan presentarse, y que el legislador no
puede prever uno a uno, ni siquiera en grupos relativamente pequeiios.

La forma mas o menos general de la ley no debe afectar a su contenido.
Es idéntico que el legislador establezca: 1la forma externa del acto juridico
se rige por la ley del pais en que se realiza o bien que pa.rticularicc La
forma externa del acto juridico celebrando en Paris debe regirse por
las reglas de forma del Cédigo de Napoleén.

Ahora bien, el juez al tratar un caso y aplicar a su solucién una norma
cualquiera debe aplicar la ley general al caso especial, concretando la
norma abstracta o general, particularizando su contenido, sin cuidarse
de la forma més o menos general que la norma revista.

Esta particularizacién debe ser idéntica a la que haria el mismo legis-
lador, pues debe tener como primera cualidad no variar el contenido de
la norma.

Si el juez, al aplicar una norma general que le ordena recurrir una -
ley extranjera, aplica una ley nacional ha variado el contenido de la



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL FRIVADO 253

norma. No ha seguido el método deductivo que se le impone en su fun-
cién de autoridad.

Ast como los dos elementos (hecho y consecuencia juridica) deben ser
ligados por la ley en la esfera de lo general, asi también en el dominio de
lo individual tienen que serlo por la sentencia judicial; es la individuali-
zacién o la concretacién de la norma general o abstracta; es, en suma, la
continuacidén del proceso creador del derecho que va de lo general a lo
individual. **?

En este proceso de individualizacién de la norma el juez no puede
admitir clementos distintos de los contenidos en la regla general, tiene
que apegarse a ella y realizar sélo la voluntad del Estado.

" No puede el juez, en consecuencia, al aplicar una regla de vinculacién,
hacer otra cosa que particularizarla,

La incorporacién de la ley extranjera se verifica en virtud de esa par-
ticularizacién, siendo el Gltimo grado del proceso deductvo que él se ve
obligado a seguir,

La actuacién del juez, como autoridad estatal, hace imposible aceptar
la regla de vinculacién de otro sistema juridico. '

Si la constitucién légica del orden juridico y la actuacién necesaria
del juez nos impiden tomar en cuenta las leyes extrapjeras, de derecho
internacional privado, debemos juzgar que juridicamente no puede exis-
tir el reenvio.

El reenvio en sus resultados prdcticos

Se ha alegado en defensa de la teoria que estudiamos que su adopcion
Ileva a la uniformidad de solucién de los casos concretos.

Debemos advertir, desde luego, que los resultados practicos que pudiera
presentar la adopcién del sisterna del reenvio nos son indiferentes para
juzgarlo antijuridico, como lo hemos hecho, pues el derecho internacional
privado y menos los postulados tedricos de esta rama del derecho, no tie-
nen por objeto, como ha dicho algin autor, “Compensar las desigual-
dades que existen en el Derecho material.”

Sin embargo, si se llega a comprobar que presenta la adopcién del
reenvio ventajas précticas considerables, justo serd adoptarlo por razon
de su utilidad.

Los defensores del reenvio, particularmente Dicey, ¥

creen que la

112 Legaz y Lacambra, op. cif. supra nota 33, p. 129; Kelsen, Compendio, p. 104. Drei
Gewalten, p, 382.
113 Lugar citade.
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adopcién del reenvio trae como consecuencia la uniformidad de solucién
de los problemas de derecho internacional privado.

Debemos estudiar separadamente el caso del reenvio en primer grado
o ruckverweisung y el reenvio en segundo grado o weiterverweisung.

1? La uniformidad de solucién en el reenvic en primer grado. Se
ha pretendido que con la admisién decl reenvio la solucién a los con-
flictos de leyes serfa uniforme en todos los pafses, La capacidad del
individuo no se veria sometida a variantes, los actos juridicos serian uni-
formemente juzgados, sea porque se aplique en definitiva una sola ley,
sea porque el juez se coloque en el lugar del juez extranjero como pre-
tende Dicey.

La igualdad de resolucién no es sino aparente. Aceptada Iz teoria del
reenvio, lo finico que sucede es que cambia la ley de solucién aplicable;
pero cambia igualmente en un pais que en otro.

Si el caso en el sistema A se juzga de acuerdo con la ley propia en vir-
tud del reenvio del sistema B, en éste se juzgard de acuerdo con la ley B
en virtud del reenvio del ststema A. El mismo ejemplo demuestra la
inexactitud de la aparente unifcrmidad de solucién.

Aun en el caso de aceptar la teoria de Frankenstein; la solucion de los
conflictos no serfa uniforme, pues Frankenstein parte de la base de que
el individuo no tiene primariamente sino una tnica vinculacién con un
orden juridico. Reconocida universalmente esa tUnica vinculacién prima-
ria no hay lugar a reenvio. Pero lo grave es que en la practica, en tanto
gue un orden juridico considera a los individuos vinculados primaria-
mente con el orden juridico de su pais, otros los consideran vinculados,
también primariamente, al orden juridico de su domicilio. Las soluciones
en los dos casos serfan diferentes.

En el sistema juridico A se considera vinculado por nacionalidad al
individuo con el sistema juridico B (vinculacién primaria). Este sistema
designa como competente al sisterna A para resolver la cuestién (vincu-
lacién secundaria), quedando resuelto el problema por el siseema A. El
mismo caso se presenta en el sistema juridico B, que considera al individuo
vinculado por razén del domicilio al sistema juridico A (vinculacién pri-
maria). Este sistema sefiala como competente al sistema juridico B
(vinculacién sccundaria), quedando el problema resuelto por el siste-
ma B.

Para que existicra la unidad de solucién se requeriria la misma regla
de vinculacién primaria en todos los sistemas y en ese caso no se presenia
el problema del reenvio.

2° La uniformidad de solucién en el reenvio en segundo grado. En
este caso los defensores del reenvio concentran todas sus argumentacio-
nes presentando ejemplos, como lo hace Wigny, y propugnado por la
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admisién del reenvio en segundo grado, como lo hace la jurisprudencia
angloamericana. _

Entrar en un anélisis detallado de los casos que proponen seria dema-
siado largo y nos conduciria a las mismas conclusiones que a continua-
cién enunciamos,

El caso general que plantean es el siguiente: el sisterna A, al tratar un
caso cualquiera, considera aplicables las leyes del sistema B y éste a su vez
las del sistema C. Si se acepta el reenvio se obtendrd una solucién idéntica
en los sistemas A y B.

Esto puede ser cierto si el caso se presenta exclusivamente con estos
caracteres; pero la realidad nos puede presentar muchos casos que no
concuerden con estas bases. Si el sistema A no remite al sistema B sino
directamente al sistema C y éste al B, el caso resultard juzgade de dife-
rentc manera siguiendo ese sistema, o caemos en un reenvio en primer
grado entre los sistemas B y C.

No puede llamarse esto una uniformidad de solucién, aun cuando en
algunos casos s¢ presenie.

39 Se ha hablado de la utilidad del reenvie porque proporciona al
juez la oportunidad de fallar de acuerdo con su ley, que —por serle mas
familiar— podra aplicarse més facilmente.

No se puede considerar sino como una excusa a la ignorancia del juez
y no puede tener valor prictico, pues, que el reenvio supone ¢l conoci-
miento que el juez ha adquirido del derecho extranjero, desde el momento
en que aplica una regla cxtranjera de vinculacién,

Casos de excepcibén en que se ha propuesto la admisién del reenvio:

A. El reenvio en el caso de estado vy capacidad de las personas.

En razén del respecto debido al Estado en lo que se refiere a la sobe-
ranja que ejerce sobre sus nacionales, se ha propuesto admitir el reenvio
en esta materia y parece haber tenido aceptacién la idea en la conferen-
cia de Oslo a que antes nos hemos referido.

Tebricamente no puede justificarse esa excepcién en vista de que las
reglas de vinculacién no provienen del respeto a ninguna soberanfa. He-
mos visto ya esto en este mismo capitulo y al estudiar las fuentes de las
reglas de vinculacién, y no creemos necesario insistir sobre el particular.

B. La admisidén del reenvio nos parece evidente en el caso en que la
autonomia de las partes puede determinar Ja ley aplicable al acto juridico,
pues es evidente que en aquellos puntos que en el acto realizado depen-
den de su voluntad, el autor puede disponer lo que le parezca conveniente.
Como hemos de ver al tratar el acto juridico son pocos aquellos casos
en que las partes pueden emplear su voluntad auténoma; pero es indu-
dable que, en estos casos, debe aceptarse en principio la posibilidad del
reenvio.
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C. Debe aceptarse igualmente ¢l reenvio en segundo grado en el caso
en que el sistema sefialado como competente sea un sistema juridico
complejo, debiendo tomar en las reglas constitutivas de este sistema la
regla de vinculacién que sefiala entre los sistemas simples al que ha de
proporcionar la solucién.

Esta excepcién ha sido admitida por el Instituto de Derecho Interna-
cional en 1880 (articulo 6) y la admiten igualmente Bartin, ** Armin-
jon, "¢ Niboyet *® y Weiss, ' entre otros autores.

Es evidente que estas dos excepciones admitidas no estidn en pugna con
los razonamientos que hemos hecho valer para desechar el reenvio. Cons-
tituyen verdaderas excepciones y es tal su fuerza que nos vemos obligados
a admitirlas.

Las reglas de vinculacion en relacidn con las reglas de derecho transitorio

Un conflicto de leyes puede presentarse en el tiempo y en el espacio y
en uno o en otro caso debemos recurrir a las reglas de conflicto que en
el primero se conocen con el nombre de derecho transitorio o intertem-
poral y en el segundo caso con el nombre de derecho internacional privado.

Entre estas leyes de conflicto pueden surgir nuevos conflictos, presen-
tindose, cuando menos en teoria, la posibilidad de cuatro especies. ''®

a} Conflicto en el espacio de leyes que ticnen por objeto resolver
conflictos de leyes en el tiempo (conflicto internacional de derecho tran-
sitorio).

b} Conflicto en el espacio de leyes que tienen por objeto regular los

conflictos de leyes en el espacio (conflicto conocido con el nombre de
reenvio).

c) Conflicto en el tiempo de leyes que tienen por objeto regular los
conflictos de leyes en el tiempo (conflicto transitorio doble), y

d) El conflicto con el tiempo de las leyes que tienen por objeto regular
los conflictos de leyes en el espacio (conflicto transitorio de derecho in-
ternacional ).

114 Bartin, Etudes de droit int, privé. La théorie du renvoi, pp. 169 y ss.

115 Arminjon, op. cif. supra nota 27, tomo I, pp. 170 y ss.

118 Niboyet, Conflits entre les lois francaises et les lois locales d’Alcase et Lorvaine,
pp. 131 y ss

117 Weiss, op. cit. supra nota 12, m, pp. 79-80. En el mismo sentido Van Bar, Théorie
und praxis parr. 94; Baty, Th. “La loi national dees sujets britanic™ e¢n Rev. de D.
Int, et de leg. comp., 1922, p. 222,

118 Ver sobre estos problemas: Ropoviliev, “Le droit civil transitoire on intertem-
poral”, en Rew. trins. dr, civ. viI, 1908, 475-477 y obras cit. Paul Roubier, “Les conflits
de lois dans le temps en DIP.” en Rev. de Dr. Int. Pr., 1931, xxv1, pp. 38 y 8.
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El caso b) ha sido ya estudiado y el caso ¢) no forma parte de nuestro
estudio *® por lo cual dedicaremos esta parte de nuestro estudio a los
casos a) y d).

12 Conflicio internacional de derecho transitorio

Este caso se presenta rara vez y, las veces que se presenta, pasa gene-
ralmente inadvertido el problema a que puede dar lugar, porque las reglas
de derecho transitoric son casi uniformes en todos los sistemas de derecho,
siendo por lo mismo idéntico el resultado final que en el caso se obtiene.

Hoy que las reglas de derecho transitorio tienden a meodificarse sobre
todo en relacién con determinadas materias, el problema puede presentar
no s6lo un interés técmico, sino también un interés prictico que hace su
estudio necesario.

El problema se presenta cuando en el orden juridico designado por la
regla de vinculacién ha habido un cambio de legislacién.

¢Debe el juez aplicar la ley nueva o la ley antigua en vigor en el mo-
mento de crearse la relacién de que se trata? ;Cémo debe el juez resolver
el conflicto que en el tiempo presenta la ley extranjera aplicable? ;Debe
recurrir v aplicar las reglas del derecho transitorio de la lex fori o las
reglas del orden juridico designade como competente? Estas preguntas
no habian llamado la atencidn de los tratadistas, no es sino hasta 1930
cuando M. Bartin **° pone este asunto en el terreno de la discusién, Paul
Roubier '# cita varias ejecutorias de los tribunales franceses que habiendo
tenido que resolver este punto, lo tratan de una manera enteramente su-
perficial. Niboyet *** plantea el problema considerandolo como una situa-
cién especial de reenvio. Debemos considerar que son Bartin, Popovilieve
¥ Roubier los que han venido a fijar las bases del problema que nos pro-
ponemos estudiar.

119 Ver sobre este problema la obra de Roubier, Les conflits des lois dans le temp,
tomo 1, pp. 33 y 161,

120 Bartin, Principes de droit int, privéd selon Iz loi et la jurisprudence frangaises,
Paris, 1930, pp. 296-301.

12\ Roubier, en Rev. de Dr. Int. Pr., loc. cit. Cita entre otros casos el siguiente:
(tomado del journal de Dr. Int. Pr., 1883, 621), la Corte de Bordeaux por decisién del
5 de febrero de 1883, reconocié valor a una dispesicién retroactiva por la cual €l empe-
rador Maximiliano hizo vilidos los matrimonios puramente religiosos celebrades en
México entre 1859 y 1865, En virtud del decreto del presidente Juarez de 23 de julio
de 1859 creando €l matrimonio civil y declarando nulos los matrimonios puramente
religiosos, la Corte de Bordeaux tuvo que resolver sobre la aplicacién de Iz regla de
Maximiliano que retroactivamente los hacia wvilidos, habiendo declarade aplicable la
regla de derecho tramsitorio contenida en el decreto del emperador.

122 Nibovet, op. cit supra nota 6, p. 494 v Rev. Dr. Int. Pr. et leg. comp., 1929,
p. 777.

17
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Niboyet considera este caso como una situacién especial de reenvio que
debe tenerse en .consideracién de manera aniloga al que hemos supuesto
existiendo varias leyes en un sistema juridico complejo.

El caso de reenvio, siguiendo la ley de vinculacién del sistema juridico
complejo, ha sido admitido por la imposibilidad I6gica y material de resol-
ver el problema en otra forma.

Ademads, y esto es a nuestro juicio esencial, la legislacién del juez con-
tiene reglas especiales de derecho transitorio que deben ser tomados en
consideracion.

Roubier cree que, puesto que la ley del juez deja Ia regulacién de una
relacién de derecho a un orden juridico extranjero: )

debe tratarse de aplicar este derecho extranjero tal como tiene lugar en el
pais en que rige: si este derecho extranjero ha definido en sus reglas de
derecho transitorio cual de sus leyes debe aplicarse a tal momento, no
puede concebirse cémo la ley francesa puede contrariar esa disposici6n;
ella envia, no a tal ley extranjera, designada por su fecha, sino a tal dere-
cho extranjero, vy el problema de saber cuil era en el derecho extranjero
la ley competente el dia de la situacién juridica que se estudia, no puede
ser resuelto sino de acuerdo con este derecho extranjero... No podria
verse sino un motivo, para que el juez se rehusara a aplicar las reglas del
derecho transitorio extranjero, no siendo este motivo especial a la hipétesis
que estudiamos: seria sacado de la teoria llamada del orden piblico inter-
nacional. '

Bartin nos dice que: *el imperativo de la ley extranjera no puede
ser un imperativo francés y no se le pueden aplicar las reglas propias de
nucstro transitorio francés”. 7

No obstante la opinién de tan respetables autores nos permitimos dife-
rir de su manera de resolver el problema,

No podemos estar de acuerdo con Bartin en que “el imperativo” ex-
tranjero no forme parte de la legislaciéon del juez, pues hemos demostrado
antes que la ley extranjera para que pueda ser obedecida y producir efec-
tos ante autoridades ajenas a su sistema, debe ser incorporada por la regla
de vinculacién. La objecion de Bartin no puede tomarse en cuenta.

Al leer la exposicién de la tesis que presenta Roubier, nos resalta la
necesidad de recurrir al orden piblico para la debida realizacién de su
tesis, y una tesis que tiene que moderarse con la inadmisible nocién de
orden piiblico no es Gtil en nuestro estudio, es —al contrario— perjudi-
cial, y su examen detenido nos muestra siempre la falla que se cubre con
el biombo de la nocién arbitraria.

A nuestro juicio, la falla en la tesis de Roubier estd en que €l piensa,
como lo hacen los defensores del reenvio, que las leves obran de manera
general, de acuerdo sblo con su forma y no particularmente, de acuerdo
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con su contenido concretado. Roubier nos dice que la disposicién que
envia a una ley extranjera no sefiala individualmente la ley, sino el siste-
ma de derecho. Esto es cierto si se mira Gnicamente la forma de la regla
de vinculacién y se olvida la existencia de la regla intertemporal del sis-
tema del juez, La regla de vinculacién sefiala una disposicion determi-
nada del orden juridico extranjero, ¥ si ésta disposicién, en razén al tiempo
de su vigencia, contraria la regla de derecho tranmsitorio de la lex. fori,
serfa inaplicable por este solo hecho. La regla de derecho transitorio de
la lex fori sefiala cull de las leyes que se han conocido en el tiempo es.la
que es capaz de regir la relacién de derecho, y en consecuencia cuél es
la regla que esta en posibilidad de ser incorporada por efecto de la regla
de vinculacién.

Naturalmente que han de tenerse en cuenta para la aplicacién delas
reglas de derecho transitorio de la lex fori las de igual género de la ley
competente; pero solo para su apreciacién como hechos y como. causa
para la aplicacién de las primeras.

No'juzgamos definitiva nuestra opinién. El problema se ha estudiado
poco y mayores conocimientos del caso pueden traer la posibilidad de
nueves argumentos en pro o en contra.

2% Conflicto transitorio de derecho internacional

' Objeto de mayor estudio ha sido este otro problema cuya mayor fre-
cuencia y cuyos caracteres de especial relieve lo han hecho cuestién deba-
tida vivamente. ***

Vivas teorias han sido expuestas, debiendo estudiar las principales. de
entre ellas.

a) Teorlas favorables a la retroactividad de las reglas de vmculacmn

Los defensores de esta tesis parten de la base de que las reglas de vin-
culacién, por su cardcter especial, cscapah a las reglas ordinarias de dere-
cho transitorio y particularmente al principio general de la irretroactividad
de la ley. La tesis ha sido defendida sobre todo por escritores alemanes,
algunas de cuyas teorias pasamos a examinar.

Teoria de Niedner. ™ Las reglas de derecho internacional privado
son leyes de origen piblico, corresponden a la delimitacién de la -es-
fera legislativa de un Estado, tienen por fin regular los conflictos de
soberanfas. De aqui deduce Niedner la necesidad de aplicar a estas reglas

128 Ver sobre este punto los autores citados per X. Martin en Essai sur Papplication
dans le temps des regles de conflict dans Uespace, Paris, 1928; Sirey, p. 9, nota 1.

13¢ Comentador de Ia ley de introduccién del Céd Civ. Alemdn. Sus estudios sobre
este punto son: Das Rechi, 1900, p, 250; Komentar Z. Einfii hrungs. Ges des B.G.B.,
32 cd., p. 295; Zeitschrift fur Internationales privat. und offentilcher Recht, 1901, xi1,
pp. 373 y s
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—Ias de derecho transitorio— que son aplicables al derecho piblico. Las
leyes de derecho publico se aplican retroactivamente, considerandose
las leyes anteriores como definitivamente abolidas desde su abrogacidn.

Hemos dicho antes que no tienc objeto discutir si las reglas de vincu-
lacién son de derecho ptblico o privado. Aun en este caso nos es indife-
rente si vemos la conclusién que de la distincién pretende sacar Niedner.
A nuestro juicio confunde el efecto inmediato de la ley con su efecto retro-
activo. Es cierto que las leyes de derecho piblico se aplican inmediata-
mente; pero esto no es en razén de ningln tratamiento especial de estas
leyes. La posicién del derecho ptiblico es en este punto idéntica a la posi-
cion del derecho privado. La ley fiscal que grava determinadas transac-
ciones solo debe aplicarse a las transacciones posteriores; la ley que crea
una privacion del derecho electoral sélo se aplica a elecciones futuras.
Las leyes de derecho publico, como las de derecho privado, no afectan
nunca hechos realizados, salvo disposicién interpretativa o formalmente
retroactiva.

Nos dice Roubier '** que, para que las leyes de derecho internacio-
nal privado pudieran aplicarse a todo ruevo proceso, debieran ser asi-
miladas a las leves del procedimiento y funcionar como leyes dotadas
de manera natural de retroactividad. Esto implicaria segiin Roubier mis-
mo: “que indicaran al juez a cull de las leyes en conflicto deberia apelar
para su fallo; seria solamente una base de la actividad del juez en la
regulacién del proceso.” ** No admite este eminente jurisconsulto esa
idea, sobre la cual hemos de volver posteriormente, y se apoya —en el
caso que sefiala Cavaglieri—'*" sobre variacion de ley de vinculacién sobre
capacidad.

Teoria de Franz Kahn.™® Este autor trata de establecer las bases
de un derecho internacional transitorio, pensando que esta rama del
derecho debe tener reglas transitorias especiales, deducidas de la natu-
raleza misma de las cosas. El sostenimiento de la ley abrogada no puede
explicarse si no se trata de salvaguardar situaciones legitimamente adqui-
ridas de acuerdo con esta ley. Si se ha obrado sin tener en cuenta una
regla determinada de derecho internacional, no puede pretenderse que

125 Qp. cit. Supra nota 115, p. 66.

126 Jdem, p. 67.

127 Diritto Internazionale Privato e Diritto Transitorio, Verone, Padua, 1904, pp. 105
y ss. El caso citado es el siguniente: un estudiante italiano que vivia en Heidelberg
(Bade) antes de 1900, concluyd contratos para su subsistencia y alojamijento; la capa-
cidad de este estudiante paru obligarse se habfa apreciado en funcién de 1a ley de
vincujacién entonces en vigor. Si en un proceso seguido posteriormente a 1900 se aplica
al caso el derecho internacional privado alemdn (Ley de Int. del Céd. Civ.), y resultara
incapaz, vendrian a ser nulos los contratos que 2 su conclusién habian sidoe vilidos.

128 “Das Zeitliche Anwendungs gebiet der &rtlichen Kollisionsnormen”, en Jherings
Jahrbit cher, fir die Dogmatik des heutigen ROmischen und Deutschen Privatrechis
(Ther J.B.), tomo 43, 1901, pp. 299-434.
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une vez abrogada se le haga subsistir para proteger algo que nunca ha
protegido. Al contrario, cuando la situacién ha sido creada en vista de
la ley de derecho internacional vigente {como en el caso del estudiante
italiano de 19 afios que contrata en Heidelberg), debe subsistir la regla
de vinculacién para proteger los derechos creados a su amparo.

El supuesto de Kahn es inexacto. No hay en general causas que deter-
minen esa distincidn. Este autor recurre a decir que cuando el conflicto
se presente entre leyes extranjeras, las reglas de derecho internacional
pueden obrar retroactivamente, no asi cuando esté en juego el derecho
del juez, en cuyo caso habrd de aplicarse la ley anterior que daba la com-
petencia al derecho interno.

No puede ser base de una teoria general un razonamiento que en su
exposicién misma es contradictorio.

b) Teorias fundadas sobre el paralelismo de las leyes transitorias in-
ternas y de derecho internacional privado.

Zitelmann **° entra més al fondo del problema, criticando, desde lue-
go, a Niedner por la pretensién de ver la solucién del problema en la
clasificacién de las reglas de vinculacién como de derecho piblico.

Si se consideran las reglas de vinculacién como anexas al derecho in-
terno no habrd dificultad. Son Gnicamente el medio de que el legislador
se vale para completar el derecho interno. En consecuencia, las nuevas
reglas de conflicto han de aplicarse slo a aquellos casos en que la ley
interna nueva sea aplicable.

Esta solucién supone la aplicacién ¢ priori de la ley extranjera, es decir,
supone ¢l conflicto resuelto en lo cual puede apreciarse una evidente peti-
cién de principio.

G. Dienna**® se aproxima a la solucién de Zitelmann, apoyando su
razonamiento en que, al referirse a una regla de vinculacién, es pre-
ciso referirse previamente a una regla de derecho transitorio que la ha-
ga aplicable, deduciendo de ahi la identidad de principios de derecho
transitorio que puede regir el derecho interno y el derecho internacional;
en consecuencia, cuando —de acuerdo con los principios generales o la
disposicién expresa de una ley transitoria— hay un derecho adquirido por
la aplicacién de una ley anterior, ésta deberé ser aplicada aiin en sus pre-
ceptos de derecho internacional privado.

Hemos visto que no podemos tomar en cuenta los derechos adquiridos
para ninglin problema de derecho internacional privado. El valor de los
derechos adquiridos, aun en derecho interno, ha sido muy discutido, y

120 “Verhiltniss der ortlichen und der Zeitlichen Anwendungs normen”, Jherings
Jahrbiicher. .., volumen 42, 1900, pp. 189 y ss.

130 De la retroactivité des dispositions legisiatives de dr. int. pr, Clunet, 1900, pp.
925 v ss.
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los estudios de Roubier *** han demostrado que esta férmula es superficial
¢ insuficiente. Al estudiar la teorfa presentada por Roubier tendremos
oportunidad de entrar a la parte fundamental de la tesis de Dienna.

M. Paul Roubier en su estudio ya citado Los conflictos de las leyes
en el tiempo en derecho internacional privado,’™ cuya exposicién he-
mos seguido a grandes rasgos, después de hacer un estudio de las teo-
rias que dejamos vistas propone la siguiente solucién que considera como
verdadera: Aplicacién de los principios generales del derecho transito-
rio a las situaciones juridicas del derecho internacional.

Funda su tesis como sigue:

I. Los principios generales en materia de derecho transitorio son:
a) Las leyes nuevas no tienen efecto retroactivo, es decir, no vuelven sobre
los hechos consumados (facta praeterital); b) Las leyes nuevas tienen
efecto inmediato sobre las situaciones en curso (facta prudentia) a partir
del dia en que entran en vigor; c) Sin embargo, las leyes nuevas relativas
al régimen de los contratos no tienen efecto sobre los contratos en curso. **
Estos principios del derecho francés regirin naturalmente solo en Fran-
cia. Cada Estado tiene sus propios principios que son los que debe aplicar
cada juez con exclusién de cualquier otro. *** Declara que no hay razén
para justificar un régimen especial y que en consecuencia deben seguirse
los principios generales. '*

II. Vuelve a estudiar la tesis de Niedner sobre si son las leyes de orden
piblico o privado y a continuacién dice: “Igualmente condenable nos
parece la opinién segiin la cual se considera la regla de vinculacién como
regla de procedimiento desechandola.”

ITI. Hace excepcién por lo que se refiere a las reglas que determinan
el alcance de las reglas de vinculacién, refiriéndose a las reglas que se
refieren al reenvio, al orden publico internacional.

En materia de reenvio sostiene su tesis; en cuanto al orden publico
toma las palabras de Bartin: ** “Las disposiciones de orden publico in-
ternacional son las contemporéneas al proceso.” Como el orden piblico
sirve para todo, justifica también la retroactividad de las normas que
o contienen.

131 Op. cit. supra nota 115, pp. 321 y ss. Ver igualmente Vareilles-Sommiers, Une
nouvelle théorie sur lg retroactivité des lois,

232 Rev. de Dr. Int. pr. 193], pp. 38 y ss.

182 La justificacién y explicacién de los principios puede verse en Ia obra de Roubier
en-op. cit supra nota 115, pp. 428 y ss, 547 y 58, 574 y ss.

134 Nétese la contradiccién en que incurre Roubier con la tesis que sostiene para el
caso del problema que estudiamos antes de éste.

136 En el mismo sentido Lapradelle et Niboyet, Repertoire IV; Sirey, T. V. Conflits
dans le temps, No 46, p. 618.

136 Op. cit, supra nota 117, p. 257.
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A nuestro juicio, parte Roubier de una base falsa. Los principios
que seflala como fundamentales no lo son sino en apariencia. Recor-
demos €l légico razonamiento que Beale *" hace valer al tratar la teoria
llamada “of the veated rights” vy que hemos visto al tratar del valor de
los derechos adquiridos.

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

Cuando el derecho ha sido creado, éste deviene un hecho y su existencia
puede ser un factor del acontecimiento que la misma ley u otra ley consi-
dere como la condicién de un derecho nueve. En otros términos, un
derecho puede ser cambiade por la misma ley que lo cred o por otra ley
que tenga sobre él autoridad.

La fuerza légica del razonamiento de Beale nos lleva a concluir que
los principios fijados por Roubier son falsos en derecho v no pueden fun-
dar una teoria general.

La regla de derecho internacional que ordene vincular tal relacién a
tal orden juridico no puede estar limitada en su aplicacién por las consi-
deraciones que sefiala Roubier. Es una norma que fija una accién del
juez 2 la realizacién de las circunstancias requeridas para la vinculacién.
La apreciacién de si hay un hecho consumado, una situacién en curso o
un contrato, ;va a depender de que se aplique la regla de vinculacién
actual o anterior? No puede resolverse en vista de un hecho que queda
por apreciar.

Si la ley tiene autoridad sobre el caso, la ley del juez es Ja que va
a determinar sobre Ia existencia del derecho, sus caracteres, etcétera, y
esta determinacién la hace mediante la norma de vinculacién, no puede
dejarse la aplicacién de esta norma al derecho que se va a juzgar,

Adema4s no sera la norma de vinculacién idéntica a la norma procesal;
pero no es vilido el argumento que Roubier pretende hacer valer. Dice
Roubier que la ley de derecho internacional privado tiene por objeto guiar
no solo la decisién del juez, sino también la actividad de las partes. Si
ésta fuera Ja unica distincién posible entre las leyes adjetivas y las substan-
tivas, todas las normas juridicas serfan adjetivas. Todas regulan la acti-
vidad de los jueces, y en atencidn a esa posible actividad de la autoridad
estatal las partes orientan su actividad.

- 187 Beale, ofy. cit. supra nota 15, parrs. 2, 4 ¥ 5.
138 Actividad del Estado de acuerdo con las ideas de Ia Escuela Vienesa del derecho
puro.
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La regla de vinculacién es la orden dada al juez de apreciar una situa-
ci6bn de derecho o de mover su actividad en el sentido que marque una
disposicién legislativa de un orden juridico extrafio al del juez.

Una vez que el legislador sefala al juez la manera de obrar en este
punto, no puede hacerlo de acuerdo con las leyes de vinculacién anteriores
que sélo pueden tener influencia como las reglas de derecho transitorio
extranjeras, hechos de acuerdo con los cuales entra en juego la ley actual,

Naturalmente no puede afectar situaciones de hecho realizadas, con-
sumadas por una imposibilidad natural.

La norma de vinculacién sefiala la actuacién que, desde su promulga-
cién, ha de llevar a cabo el juez en los casos de conflicto de leyes. Ac-
tuacién futura, semejante en esto a la ley procesal; aunque no idéntica.

No puede decirse que la ley de vinculacién obre retroactivamente por-
que no afecta situacién alguna en su fondo. Es sélo Iey adjetiva. Seifiala
la ley que ha de aplicar el juez sin resolver el problema, sin crear ni modi-
ficar derecho.

ParTe 0cTAVA

LIMITES GENERALES DE LA EFICACIA DE LAS NORMAS
DE VINCULACION

Al hacer la clasificacién de las normas que integran un orden juridico
vimos que algunas de ellas no pueden dejar de aplicarse en ningln caso
Yy, €n consecuencia, no pueden substituirse por normas juridicas de siste-
mas extrafios, aun cuando aparentemente sean sefialadas como aplicables
por las reglas de vinculacién —y sblo aparentemente— porque no pueden
ser objeto de las reglas de vinculacién las normas fundamentales constitu-
tivas de un sistema.

Prescindiendo, en consccuencia, de ese grupo de leyes, hemos de estu-
diar en esta parte de nuestro programa los casos en que la importacién
de la ley extranjera se produce en virtud de la regla de vinculacién y de
su accién sobre aquellas normas que pueden ser su objeto v, no obstante
eso, diversas circunstancias pueden hacer que el juez deje de aplicar la
ley extranjera incorporada.

Tendremos que estudiar las diversas causas que se han sefialado como
motivos de la falta de aplicacién de la ley extranjera, examinando su valor
légico y viendo si son o no de aceptarse.

12 Al principiar nuestro estudio de los principios fundamentales del
derecho internacional privado hicimos constar la inutilidad de la nocibn
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de orden piblico para sefialar reglas o excepciones en el estudio de nuestra
materia y seflalamos como conclusién la necesidad de olvidarnos de esa
nocién que sélo es un biombo tras el cual se nos pueden ocultar las verda-
deras soluciones del problema. Hemos visto ¢émo sus mismos defensores
hacen notar la insuficiencia, la confusién y la vaguedad de este concepto.

Por ¢l momento no nos importa si es €l “remedio contra la nociva apli-
cacién de la ley extranjera”, *® “la forma del egoismo nacionalista” ™°
o “la forma en que el sistema territorial impone la fuerza sobre el dere-
cho”. **' Estas consideraciones nos parecen secundarias, mas ain cuando
ha sido ya tratado en la parte especial que a esta nocién dedicamos.

Lo que es en este momento de vital interés para nosotros es determinar
qué es lo que tras de la nocién de orden piblico existe. Quitado el biom-
bo, qué es lo que éste deja descubierto.

Si pretendemos escudrifiar ¢l espacio descubierto desde el mismo punto
en que se colocan los defensores del orden piblico, seguramente nada
hemos de encontrar que venga a satisfacer nuestro espiritu de investiga-
ciébn. Tenemos que colocarnos en un plano distinto y, una vez determi-
nada nuestra investigacion, volveremos a ocupar el puesto primitivo para
comprobar que hemos logrado encontrar lo que cubria la nebulosa del
orden piiblico.

29 El fraude a la ley. Es una cuestién sumamente debatida entre los
tratadistas y merece igualmente un estudio lo més profundo posible para
que podamos conocer la posibilidad de tenerlo en cuenta como excepcién
a la eficacia normativa de la ley extranjera aplicable.

3% Hay ademés varias otras excepciones cuyo estudio tiene menor im-
portancia; pero que es preciso que conozcamos para poder hacer obrar
légicamente los principios fundamentales que estudiamos sobre los casos
particulares que hemos de estudiar después y que han de dar vida prac-
tica a estos principios.

A nuestro juicio, el estudio de las excepciones que deben tener las reglas
de vinculacién no puede orientarse debidamente si no se plantea el asunto
con toda légica.

Puede presentarse el asunto en dos aspectos diversos: 1? Suponiendo
que las circunstancias determinen la aplicacién de la norma de vincula-
cién y ésta la incorporacién de la ley extranjera, ;puede haber causas que
hagan ineficaz la ley extranjera incorporada?, y 29 ;Puede haber causas
que hagan ineficaz no ya la ley extranjera sino la misma regla de vincu-
lacion?

Cavaglieri *** plantea el problema como “limites gencrales de aplica-

1% Niboyet, op. cit. supra nota 113,

140 Simons,

141 Frankenstein, op. cit. supra nota 107.

142 Cavaglieri, A, op. cil. supra nota 57, p; 70
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cién de la ley extranjera” debiendo a nuestro juicio formularse de manera
muy semejante sblo la primera cuestién; pero no debemos perder de vista
que puede haber circunstancias que hagan ineficaz la norma de vincu-
lacion.

Estudiaremos  primeramente las causas que puedan hacer ineficaz la
norma extranjera de solucién, pasando después a estudiar las causas que
pueden hacer ineficaz la norma de vinculacién.

19 Casos en que el juez debe negar eficacia a la norma extranjera

Cuando en un caso dado el juez encuentra aplicable una ley extranjera
es porque una regla de vinculacidén ha incorporado a esa ley extranjera a
su propia legislacién. La incorporacién formulada de manera general
puede llevarnos a encontrar como aplicable una ley cuyo contenido es
inadmisible en la legislacién a que s¢ halla incorporada. Esto ha llevado
a Arminjon a aceptar el principio de orden piiblico en su idea original,
variando, sin embargo, su nombre y su significado; aunque conservando
sus lincamientos fundamentales. **°

Al encontrar el juez la ley extranjera inadmisible, la incorporacién se
ha llevado a cabo, y tendria el juez que dejar sin efecto la regla de vincu-
lacidn.

El caso no es siempre asi; pero evidentemente hay ocasiones en que se
presenta con esos caracteres. El juez, sin embargo, no puede aplicar o
dejar de aplicar la regla de vinculacién en vista del buen ¢ mal resultado
de una incorporacién. Lo que si puede validamente hacer es negar efi-
cacia a la ley extranjera importada en vista de un principio superior que
se imponga imperativamente y que necesariamente haga inaplicable la
ley extranjera.

Esta necesidad se ha tratado de satisfacer con la nocién inadmisible del
orden publico.

Para resolver el problema es preciso plantearlo debidamente y pregun-
tarnos: jen qué casos puede el juez negar eficacia normativa a la ley
extranjera que la regla de vinculacién ha incorporado al orden juridico
del juez?

Ya planteado asi el problema tenemos que estudiarlo de una manera
seria, viendo —en primer lugar— el papel que corresponde a la ley
extranjera dentro del orden juridico a que ha sido anexada.

Papel de la ley extranjera incorporada al orden juridico del juez

Con la mira de dar a cada caso la solucidn mis justa y més 1til, el
Estado considera necesario en determinados casos agregar a su legislacion
normas de drdenes juridicos extranjeros.

143 Arminjon, ep. cit, supra nota 27, tomo 1, Ne 79, p. 195.
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"Estas normas pueden ser de ejecucién cuando ordenen a la autoridad
estatal sancionar o ejecutar en determinado sentido cuando se realice la
hipdtesis que la norma ejecutiva supone.

Veamos cuil es normalmente la actuacién de la autoridad estatal
frente a esas normas:

" La primera condicién para que un caso cualquiera pueda interesar a
la autoridad estatal es que ese caso sea considerado, lo defina, lo califique.

Si hemos dicho que no podemos suponer un sistema de derecho sin las
definiciones de los elementos que van a ser empleados en su construccién
no podemos tampoco suponer la actuacién de la autoridad sin haber pre-
cisado antes la causa de su actuacién, la relacién de derecho sobre la cual
va a declarar, la declaracién que ha de hacer, la ejecucién que ha de
Hevar a efecto como resultado de la declaracién hecha.

Tiene esto mayor importancia si se piensa que le autoridad estatal,
como tal, es incapaz de agregar nada a la ley que norma sus acciones.

Si en nuestro sistema de derecho no existe la pena de muerte civil, el
juez no puede siquicra pensar, como juez, en aplicarla, Si en nuestro
derecho no existe la institucién de heredero fideicomisario, el juez mo
puede siquiera pensar en hacer una declaracién de heredero en esos tér-
minos, aun cuando el autor de la herencia lo haya dispuesto asi (articulo
1355 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

" Conociendo la autoridad que el caso que se le presenta estd calificado
como un caso juridico, deberd ver si se han reunido las condiciones que
son supuestos de la accién estatal y una vez comprobado esto, proceder a
ejercer Ja actividad en el sentido que marquen las leyes de ejecucién.

Es por tanto condicién primordial de la actividad estatal que el caso
que se presenta pueda ser causa de esa actividad. Si a un juez de México
se le presenta una demanda pidiendo la investigacién de la paternidad,
él tendrd que negarse a admitirla por ser una funcién que no es propia
de la autoridad del Estado. Si a un juez italiano se le pide que declare
el divorcio de dos franceses no podra hacerlo porque como juez no co-
noce el divorcio, porque esta institucién no existe en su derecho.

- La autoridad estatal no puede entrar en accién sino en aquellos casos
en que por voluntad del Estado ha de hacerlo, y sélo en esos casos. Supo-
ner otra cosa serfa tanto como admitir la posibilidad de que la autoridad
se mueva fuera del campo del derecho.

El sefialamiento de los casos en que la autoridad puede entrar en mo-
vimiento s6lo puede hacerlo el Estado del que forma parte la autoridad
¥ lo hace al calificar las relaciones de derecho, es decir, por un acto previo
I6gicamente a la formacién del orden juridico.

- La calificacion de las relaciones de derecho; su definicién, la fijacién
de sus caracteres elementales viene a ser la piedra angular de todo orden
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juridico, las demas disposiciones que van a formar el sistema de derecho
son en relacién a este punto fundamental, lo que las leyes secundarias,
en relacién a las leyes constitucionales. Su valor depende de su confor-
midad con ka ley de categoria superior. :

Una disposicién legislativa que al regular el funcionamiento de umna
institucion de derecho fuera contraria a los elementos constitutivos de
esa institucibén, tendria que quedar sin eficacia o modificaria a la institu-
cién que rige.

Si una ley admite la posibilidad de declarar el divorcio en casos deter-
minados, en un sistema de derecho que considere el matrimonio como
vinculo indisoluble, quedara sin efecto o modificard la naturaleza del
matrimonio.

Una interpretacién justa de csa ley declararia que es inaplicable por
ser contraria a2 la naturaleza de la relacién que regula.

Tomando en cuenta lo anterior, debemos afirmar que: las reglas de
calificacién de un sistema de derecho deben mantenerse primordialmente,
y, en consecuencia, podemos dejar establecido que las leyes que determi-
nen la sancién o ejecucién que debe llevar a cabo la autoridad estatal
en la hipétesis sefialada por la ley y las leyes que determinen las condi-
ciones en que ha de entenderse realizada la hip6tesis, deben tener eficacia
solamente en tanto no alteren la regla de calificacién sobre la que sc basan.

Desde luego, estos dos limites sefialados en general son aplicables a Ia
eficacia normativa de la ley extranjera.

De los dos principios afirmados antes podemos deducir:

19 Sélo tendran efecto en un sistema juridico aquellas normas extran-
jeras que sefialen las condiciones de realizacién de una hipétesis ya pre-
vista por la ley interna y las que sefialen la actividad que la autoridad
estatal debe efectuar en caso de realizacién de Ia hipétesis.

2% Tendran efecto las normas extranjeras en tanpto no modifiquen Ios
caracteres esenciales de la relacién de derecho que son llamadas a regir.

Podemos establecer la deduccién porque si para que la ley extranjera
tenga eficacia normativa es necesario considerarla ley nacional, no pode-
mos considerarla con una eficacia distinta de la que la ley nacional puede
tener y deben obrar respecto de ella las mismas causas que limitan la
eficacia normativa de la ley interna.

Creemos que estas dos proposiciones no pueden tacharse de ilégicas ni
de imprecisas. Su actuacién es o puede ser méas facil de seguir y su valor
depende del conocimiento mismo del derecho. Llena a la vez la necesidad
que existe en todo estudio juridico de apegarse a la més estricta logica y
la necesidad préctica de tener un alcance preciso y una facil aplicacién.

Pensamos que la silueta de estas dos proposiciones se dibujaba ya en
el biombo de la nocién del orden plblico merced a la ley que sobre esta
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nocién proyectaran los mas recientes estudios, encontramos la causa del
“minimum de equivalencia juridica” que exige Niboyet para la aplica-
cién de la ley extranjera ** la “solucién justa y 1til, fija y dependiente
de la autoridad del sistema” en que la cuestion se plantea tal como lo
pretende Arminjon **° justifica, a nuestro juicio, ampliamente la inefica-
cia de la ley extranjera, causada en la indispensable eficacia de la ley
nacional restandose asi valor a la imputacion de Frankenstein de que con
el -pretexto del orden publico se impone por la fuerza la ley territorial
sobre la ley aplicable. El mismo sistema de estudio que €l propone, “el
conocimiento del derecho”, nos lleva a fijar légica y juridicamente las
causas por las cuales puede negarse eficacia a la ley extranjera designada
como aplicable.

- Serfa largo y, a nuestro entender, inftil, hacer patente la aplicacién
de los principios que formulamos a los casos que se han resuelto hasta
hoy con el auxilio de la idea del orden piiblico, pudiendo hacerse la com-
probacién en la forma quc se crea conveniente y habra que observar que
la mayor precisién de las bases que proponemos nos lleva con mayor
seguridad a conclusiones casi siempre iguales a las encontradas a fuerza
de habilidad, de grandes raciocinios y tanteos por medio del principio
gue hemos desechado. En otros casos resultan conclusiones distintas cuya
légica, no obstante, no puede ponerse en duda.

Podemos resolver en consecuencia la pregunta que nos hemos plan-
teéado, en estos términos:

- I El papel de la ley extranjera incorporada al orden juridico del juez
es simplemente completar este orden juridico, cuyas bases fundamentales
estdn ya puestas;

'II. El juez debe negar eficacia normativa a la ley extranjera cuando,
siendo importada por efecto de la norma de vinculacién, no cumple el
objeto para que ha sido incorporada, produciéndose esto en los dos casos
sefialados anteriormente. '

Queda asi resuclto el primero de los problemas planteados respecto de
los limites generales de la eficacia de las normas de vinculaci6n,

‘La resolucién de este primer problema trae como consecuencia una
cuestién secundaria; ;Cémo debe actuar el juez después de haber consi-
derado ineficaz la ley extranjera designada como aplicable? Esta pre-
gunta puede resolverse siguiendo ¢l orden de cosas ya marcado.

El juez debe considerar ineficaz la norma juridica extranjera por no
llenar su objeto complementario de las bases fundamentales, de los prin-
cipios de construccién del orden juridico que la incorpora. El sacrificio
de la eficacia normativa aparece en vista de los principios constructi-

144 Niboyet, op. cit. supra nota 6, pp. 531 v ss.
145 Arminjon, op. cit. supre nota 27, tomo 1, pp. 22¢ y 225,
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vos del sistema, en consecuencia deben aplicarse éstos. Su reglamentacion
la deberd proporcionar la ley positiva del juez, puesto que en el caso les
principios fundamentales quedan sin complemento y ese complemento no
puede ser buscado en otra parte si no es ¢n las mismas disposiciones cormn-
plementarias de su ley.

Esto no significa la total ineficacia de la ley extranjera sefialada como
competente. La causa misma de su ineficacia nos muestra la posibilidad
de aplicarla parcialmente en tanto sea juridicamente posible de acuerdo
con los principios que hemos dejado expuestos.

2° Causas de ineficacia de las reglas de vinculacién

Debemos considerar dos casos de ineficacia de la regla de vinculacién.
El primero de ellos, ]a ausencia en la ley extranjera sefialada como com-
petente, de la institucién de derecho a que el caso pertenece; y la segunda,
la procedente del fraude a la ley, cuyo estudio hacemos en segundo tér-
mino, : .

A. Inexistencia dec disposicion en la ley extranjera. Calificada por. el
juez la relacién de derecho cuyo conocimiento ha aceptado y sefialada
provisionalmente la institucion de derecho de la que deriva, tienc el
juez el deber de investigar la ley competente para regir cada uno de
los elementos de esa relacién. Si las reglas de vinculacién la obligan
a incorporar disposiciones de un orden juridico extranjero, tiene el de-
ber de actuar en el sentido que marca la regla de vinculacién y aplicar
la ley extranjera, salvo el caso de su ineficacia.

Pero puede presentarse el caso, v frecuentemente sucede, que en el
orden juridico competente no exista la instituciéon de derecho, cuya regla-
mentacién busca el juez en el derecho extranjero.™® Es notorio que
conociendo el objeto, en ese caso particular, la regla de vinculacién es
ineficaz y el juez se ve obligado a obrar como si no existiera, no porque
se considere nuevamente vinculado el elemento de Ia relacién a la ley
del juez, sino porque en la imposibilidad de aplicar la ley designada como
competente el juez tiene que obrar y solo puede hacerlo en dos formas:

I. Cuando la existencia de la ley extranjera tenga caricter de base de
la accién del juez, dentro de la hipétesis general del legislador, el juez
tendra que negarse a la accién. **”

146" Tal es el caso en que, tratindose de saber las condiciones en que el marido ha de
administrar los bienes de la sociedad conyugal, se sefiala como competente ¢l orden
juridico de uno de los Estados de la repiiblica en que rige Ia Ley de Relaciones Fami-
liares que desconoce esa institucién.

147 Serfa e! caso cuando en derecho penal se pidiera el castigo de un hecho delic-
tuoso que no estuviera contenido en la legislacién del pais en que el acto se ejecutd,
o en derecho civil, cuando se exigiera el cumplimiento de obligacién unilateral desco
nocida por 1z ley competente para el nacimiento de la obligacién. -
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- II. Cuando la existencia de la ley extranjera no tenga caricter de
base de la actividad del juez, sino que teniendo el juez obligacion de ac-
tuar venga a ser la ley extranjera reglamentaria de su actividad, de
acuerdo con las reglas de vinculacién, debe ¢l juez cumplir la ley que
le ordena actuar (su propia ley) y seguirla en su reglamentacidn, es decir,
obrar de acuerdo con su ley. **

Estas dos proposicioncs son claras si consideramos la naturaleza de la
norma juridica, como antes hemos demostrado, como la norma de activi-
dad del juez, y vemos la necesidad de que el juez tome de su propia ley
el concepto primordial de su actividad. Hemos dicho al estudiar las reglas
de calificacién que éstas, siendo la base de construccién del orden juridico,
seflalan al juez como autoridad estatal, las causas primordiales de su
actuaci6n, designando entre todos los actos posibles aquellos cuya reali-
zacién tiene como consecuencia la obligacién del juez de actuar. Esas
bases primordiales tiene el juez que tomarlas de su propia ley y ver en
seguida si la hipétesis prevista se ha realizado y en este caso, ejecutar o
sancionar. La obligacién del juez es ineludible y por esto si la existencia
de la ley extranjera es el supuesto de la ley, tiene el juez que negarse a
actuar; en cambio, si la ley extranjera competente sblo da al juez la
norma de acuerdo con la cual ha de sancionar o ejecutar, o fijar s6lo las
condiciones materiales de realizacién de la hipotesis, teniendo el juez el
deber de actuar debe buscar esas normas en su propia ley, pues su deber

- es ineludible. Estando calificado el caso como relacién de derecho o
comprobando la existencia de la relacién que obliga al juez a actuar,
pueden quedar sélo por determinar las normas que han de servir al juez
para decidir y las normas que le sefialen la ejecucion o la sancidn como
consecuencia del proceso. Si esas dos clases de normas han de tomarse
de una legislacién extranjera, el juez se ve obligado a buscarlas en su
propia ley para cumplir debidamente su misién de autoridad estatal.

B. El fraude a la ley. No encuentro debidamente expuesta la nocién
de fraude a la ley en ninguno de los autores que he podido consultar,
esperando ver la exposicién que del asunto hace G. Pacchione, cuyo libro

148 Podemos seflalar ¢omo ejemplo el conocido del divorcio de italianos en Francia.
El juez tiene obligacién de decretar el divorcio, conoce el matrimonio sélo como vinculo
disoluble por la definicién de la ley. La ley extranjera no establecera la existencia de
la institucién de derecho “divorcio” sino sdlo las causas y los efectos, en caso de ser
competente. Si la ley extranjera no conoce la existencia del divorcio no puede aplicar
el juez sino las reglas de su propia legislacién que reglamentan la institucién, puesto
que tiene el deber de actuar y no se proporciona la ley extranjera los medios neocsarios.
Que en Italia no exista el divorcio quiere decir solamente que los jueces italianos no
pueden romper el vinculo matrimonial que su ley considera indisoluble y que no
condena la de la legislacién francesa que, considerando ¢l matrimonio disoluble, obliga
a los jueces a declarar el divorcio en determinados casos.
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debe llegarme a fin de este afio. Sélo entonces podré tomar opinién

definitiva sobre ¢l asunto.
Hasta ahora me parece que no se trata de una causa de ineficacia de

las reglas de vinculacién, sino sélo de una posible causa de nulidad del
acto juridico que realiza la hipotesis de estas reglas.

PARTE NOVENA

CIRCUNSTANCIAS DE VINCULACION

Ain no he decidido si deben formar parte del estudio de los principios
fundamentales o del estudio de los problemas de derecho internacional

privado.



