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1.- 0BJETO, FUNCION Y NATURALEZA JURIDICA.

El método conflictual se caracteriza por el hecho de que, 1a eleccion entre las leyes en
presencia en un caso con elementos extranjeros, se realiza por un tipo particular de
reglas; las “reglas de conflictos de leyes” o, mas brevemente, ‘reglas de conflicto”
(también llamadas “reglas de vinculacion™). Los juristas de varios paises se han hecho
cargo de la elaboracién teodrica de la forma de sery la naturaleza juridica de estasreglas y,
sus investigaciones constituyen desde entonces un patrimonio cultural comun de la
doctrina del derecho internacional privade.!

Estudiaremos en primer lugar el objeto, funcion y naturaleza de ias reglas de conflicto
bilaterales y, posteriormente, su estructura, asi como los problemas que derivan de la
adopcion por tales reglas de uno o varios puntos de conexion. En este tema se habla de
remisiones o vinculaciones Unicas o multiples.

Et objeto de las reglas de conflicto era, segun Savigny, la relacion de derecho y la ley
aplicable a esa relacién; con elio abandond la concepcidn de los estatutarios, segun los
cuales las reglas de conflicto se relacionarian con las|leyes en presencia y con la eleccién
entre ellas.

Sin embargo, 1a concepcién de Savigny ha evolucionado en la doctrina posterior, segun
la cual el objeto del derecho internacional privado y de sus reglas no es la relacion de
derecho, sino los hechos de la vida social 2 Ya Ludwing von Bar hacia notar que seria un
error considerar a |a relacion de derecho como el objeto de Ias reglas en conflicto; esta
expresion contemplaria algo que ya estaria regulado y no algo gue debe aun serlo3. Aln
mas claramente, Ernst Rabel escribié que el objeto de la regla de conflicto es una
relacion de la vida (Lebensverhaltnis), es decir un hecho social (Tatbestand), aun no
calificado juridicamente +. Este punto de vista ha sido aceptado por varios autores %, pero,
segun nosotros, la cuestion es susceptible de precisiones ultericres,

Parece, en efecto, que Ias reglas de conflicto tengan a la vista, mas gue hechos,
especies, es decir hechos considerados bajo una dptica determinada. Con ello queremos
decir que, el objeto de las reglas de conflicto no puede ser establecido “in abstracto”, sino
solamente en relacién con una regla determinada, al momento en que se lleva a cabo su

* Este trabajo es el capituio segundo det Gours Général de Droit International Privé impartido por el autor en la
Academia de Derecho internacional de La Haya, publicado en el volumen 162 del Recueil des Cours.
La traduccién al espafiol es de Fernando Alejandro Vazquez Pando.
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aplicacion. Es entonces, en efecto, cuando se plantea fa cuestion de si los hechos sobre
tos cuales sefunda lademanda justifican, en constderacion a la forma en la cual aparecen
en la especie, la aplicacion de esta regla. Resulta que el objeto de las reglas de conflicto
son efectivamente hechos, pero no hechos apartados de su contexto, sino vistos a la luz
de las consecuencias juridicas que se desean obtener. En otros términos, suobjetonoes
una reiacion juridica ya cristalizada, ni, al contrario, hechos considerados en si, sino mas
bien, los hechos de fa especie de que se trata con las caracteristicas individuales que les
sOn propias &

Hay gue anadir en seguida que, las especies contempiadas por las reglas de conflicto
son solamente aquéllas en las cuales se comprueba la presencia de elementos exiranje-
ros. Porque, cuando los hechos deducidos en justicia tienen un caracter puramente inter-
no, en el sentido de que agotan sus efectos en el interior del Estado de que se trata, el
derecho internacional privado y sus reglas no se toman en cuenta. Cuando es el caso, se
aplicara directamente el derechointerno de ese estado (“fex fori”), sin que haya necesidad
de ninguna intermediacion del derecho internacional privado. Como lo hizo notar muy
bien Jacques Maury, "la vida social nacional, la vida real inlerna es sometida al derecho
interno sin que haya de plantearse o de resolverse a este respecto problema conflictual
alguno™ 7.

La distincién entre especies puramente internas y especies con elementos extranjeros
se deriva, por tanto, de la presencia de puntos de contacto con ordenes juridicos
extranjeros en razdn de la nacionalidad o del domicilio de las partes, del lugar de situacion
de los bienes, del lugar de conclusion o de ejecucion del contrato, etc. &

Se trata naturalmente, de una distincion empirica, ésta se precisa sin embargo, a a luz
de la forma de ser de cada sistema de deracho positivo y de los elementos que esle
sistema considera susceptibles de conferir al caso de que se trata, un caracter, justamen-
te. de extranjeria. Pero en su esencia, esta distincion constituye un punto de arranque Util
para todo estudio de nuestro tema.

La segunda pregunia es: ;cual es la funcién de la regla de conflicto? Si se acepta lo que
se acaba de decir con relacién al objelo de estas reglas, es facil responder gue las
mismas se enfocan a determinar la ley aplicable a las especies con elementos extranjeros
y, dado gue las especies en cuestion estan caracterizadas por contactos sea con un or-
den o varios ordenes juridicos extranjeros, sea con el orden local (ello es necesario ya
que, de otra forma, la pregunta no se formularia en el fora), se deriva que !as reglas de
conflicto tienen la doble funcién de hacer aplicabie, segun el caso, ta ley local 0 bien una
ley extranjera °.

Se han hecho referencias a "la ley”, nacionat o extranjera, que regula las especies con
elementos extranjeros en virtud de las reglas de conflicto. Debe entenderse por ello i
derecho o, mejor an, el orden juridico, nacional o extraniero, del cual se tomaralanorma
0 las normas que regulan estas especies. En efecto, las expresiones “ley deltore™ y “ley
extranjera’” son expresiones sintéticas para indicar algo mas amplio. Mas particutarmente,
se hace referencia a los conjuntos legislativos, u drdenes juridicos compuestos de
normas cada una de las cuales deriva su individualidad del hecho de su relaciéq con las
olras y que tienen el contenido que deriva de tal conexidad. Es una cueslion a primera
vista sdlo terminologica, pero que encierra una diferencia que es mejor precisar 10,

Se notard que ciertos autores, que también admiten la doble funcidn de las reglas de
conilicto, la entienden de una forma mucho mas amplia que aquéila que acabamos de
indicar. Segun ellos, en efecto, estas regtas indicarian no solamente si la ley local o una
ley extranjera se aplica en los casos con elementos exiranjeros, sino, también cuando es
aplicable la ley local a casos puramente internos ''. Otros autores (mds recientemente
que aguéllos que acabamos de mencionar), aén admittendo que las reglas de conflicto
tienen por objeto anicamente 10s casgs con elementos extranjeros, ahaden sin embargo
que dichas reglas tendrian la onica funcién de hacer aplicable a estos casos una ley
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extranjera. Segun ellos, cuando se aplica a los casos en cuestion la ley local, ello no
derivaria dei funcionamiento de la regla de conflicto sino del hecho de que la “lex fori” es
la ley generalmente aplicable en ef foro 12,

No se puede estar de acuerdo con estas conclusiones. Porgue cuando nos encantramos
en presencia de casos con elementos extranjeros, el juez obviamente se formula la
pregunta de si debe aplicar una ley extranjera (y cual ley extranjera), o bien la ley local, a
pesar de |la presencia de estos elementos. Y s6lo la regla de contlicto puede darle unares-
puesta a tal cuestion. Tomemos el caso de un juez italiano al que se le presente una
sucesion caracterizada por una relacion con el orden juridico local {un difunto ciudadano
italiano) y por algunas ofras relaciones con ordenes juridicos extranjeros (herederos o
legatarics extranjeros, bienes sucesorios situados en ef extranjero, etc.). Este juez aplicara
la tey itabana porque la duda que pudiera tener en cuantc a la ley aplicable esta resuelta
en et articulo 23, disposiciones preliminares al Cadigo Civil, que le indica que la naciona-
lidad italiana del difunto hace aplicable el derecho italiano a pesar de la presencia de cual-
quier otro elemento extranjero. No podria llegar a esta conclusion sobre la (nica base del
hecho de gue el derecho italiano es generalmente aplicable en ltalia, sino que requiere de
la especificacion que le proporciona la regla de corflicto incorporada en el articulo 23

La tercera pregunta es: ,Cual es la naturaleza juridica de las reglas de conflicto? Con-
lestaremos gue se trata de reglas instrumentales, ya que las mismas no regulan el fondo
¢ las cuestiones gue constituyen su objeto (como o hacen las reglas materiales), sino
que se limitan a proporcionar un medio técnico para alcanzar su objetivo mediante la
indicacidn de la ley material que debe ser tomada en consideracion para tal efecto 3. En
otros términos, se trala de reglas indirectas que no dicen, come lo hacen la gran mayoria
de las reglas juridicas, “los hechos siguientes son reguiados de la manera siguiente...”,
§ino gue siguen un esquema bien diferente. ya que dicen: “Los hechos siguientes son
regulados por tai o cual cuerpo de reglas materiales’.

Podria hacerse la objecién de gue una reglamentacién indirecta, tal come la efectuada
por las reglas de conllicto, no es una verdadera reglamentacion, ya que se limita a realizar
una condicidn para la reglamentacion efectiva, efectuada por el derecha material indicado,
juslamente, por la regla en cuestion. Pero se puede responder que todo aspecto del
procedimiento de reglamentacion (incluida la indicacion de la ley material que regulara
los hechos de que se frata) tiene por objeto esos hechos.

2- ESTRUCTURA DE LA REGLA DE CONFLICTO: LA REMISION.

El objeto y fa tuncién de la regla de conflicto determinan su estructura, que es la
siguiente: a) primera parte de la regla: indicacion de los hechos que constituyen su objeto:
b) segunda parte de la regla: indicacion de las circunstancias {también: puntos o eiementos)
de conexion, mediarte las cuales estos hechos son vinculados al orden juridico {nacional
0 extranjero} que proporcionara la reglamentacion. Tomemos por ejemplo, el articulo 17,
disposiciones preliminares del Cédigo Civil italiano: “El estado y la capacidad de las
personas y las relaciones de familia” (indicacién de ios hechos que constituyen el abjeto
de la regla de conflicto), se rigen “por ia ley del estado at cuat las mismas pertenecen”
{vinculacion —en esle caso fa nacionalidad de las partes— al orden juridico que proporcio-
nara la reglameritacion). Cualquier otra regla de conflicto (adn no escrita) puede ser
analizada de fa misma manera 4

El eiemento mas caracteristico es pues la remision o vinculacion (Ankniipfungspunkt
segun la expresion alemana ariginalmente propuesta por Franz Kahn y Niemeyer; en otros
rdiomas: connecting factor, criterio di coffegamento; punto de conexidn, etc.) que, segun
Lec Raape, puede sercomparado a un puente que une (como lo dice sunombre) elcasoa
regular con la ley aplicable, Se pueden resumir los principales puntos de conexién en los
siguientes: nacionalidad, domicilio, residencia, residencia habitual, lugar en donde se
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encuentra la cosa, lugar de conclusion del acto juridico, lugar de la ejecucion de la
obligacion, voluntad de Ias partes, lugar en donde haya sido cometigo el acto iicito, lugar
de la sede del tribunal, etc. Es a través de estas relaciones que sellega alaeleccionde la
tey aplicable, o cual es de la esencia del método conflictual. Esta eleccion deberia en
principio derivarse de razones objetivas. Pero, en realidad, esta ampliamente determinada
por razones de politica legislativa, es decir, por las exigencias particulares de cada estado
y de sus ciudadanos. La adopcion de la ley nacional o de la ley de domicilio para las
Cuesliones del estatuto personal, esta también influenciada por razones de este tipo 'S,

Los puntos de conexidn o vinculacion pueden ser ligados a una cuestion de hecho (por
ejemplo: lugar de situacion de la cosa), o bien de derecho (nacionalidad, domicitio, lugar
de celebracién de un contrato enire ausentes, etc.) '6. Desde otro punto de vista, se
pueden distinguir segun sus efectos puedan o no cambiar en el tiempo; en el primer caso
seran constanles, en el segundo variables '7. Enfin, debe tomarse en cuenta el hecho de
que la regla de conflicto puede ser de remision Unica (o exclusiva) o bien de remisiones
multiples, cuando adopta mas de un puntc de conexion '8

La remisidén Gnica es adoptada por el legislador (0 por el juez en l0s sistemas no
escritos) cuando ésle estima que una sola ley es la méas indicada para ciertas categorias
de hechos. Sin embargo, puede enirentarse en la practica a dificultades que requieren de
ajusles. Estas dificullades son las siguientes:

a) puntos de conexion no univocos: por ejemplo, 1a regla de conflicto declara que debe
aplicarse la ley nacional de cierta persona, pero esla persona tiene mas de una nacionali-
dad. ;,Cual de estas leyes nacicnales debera aplicarse? Sila persona de que se trata es
ciudadana del estado del fore y de otro estado, generalmente se da preferencia ala ley
nacional tocal 'e.

Si la persona en cuestion tiene la nacionalidad de dos o mas estados extranjeros. se
puede: 1) aplicar todas estas leyes, a través de la acumulacion (sistema no utilizado en la
practica ya que se utiliza la acumulacidn para armonizar 1as leyes nacionales de vanas
personas y no las de una sola); 2) dar preferencia alaley nacional de la cual elinteresado
hace uso practicamente; solucion preferible que responde al principio de efectividad 20; 3}
dar preferencia a la ley nacional adquinda de la forma mas similar a lo que sucede en el
foro 21, 4) hacer prevalecer la nacionalidad que primero se adquirid 22,

b) Vinculacion o remision inexistente; debido a que la regla de conllicto 1an solo utiliza
un punio de conexién que, sin embargo, falta en fa situacion litigosa de gue se trata. Es
come una indicacion vial que se dirige hacia una localidad que no existe. Ental caso se
recurrira a otro criterio de vinculacion que no esta previsto por la regia de conflicto pero
que, en las circunstancias de 'a especie y de acuerda con el espiritu det sistemna de dere-
cho nternacional privado de que se trata. parece el mas indicado alefecto; se pasa pues,
en la practica, al concurso sucesivo de punios de conexion 23 En el caso de que no pudie-
ra enconirarse una vinculacion gque tome el lugar det punte de conexion inexistente (por
ejemplo si se trata de un apatrida sobre el cual no se ilega a establecer m el domicilio nila
residencia), habra una falla de la regla de conflicto; el juez podra entonces rehusarse a
juzgar pronunciando un “non figuet’. o bien se ajustara a su propia ley. 24

¢) Remision ineficaz, cuando la regla de confliclo prevé un punto de conexién que abs-
tractamente subsiste pero que esta desprovisto de todo valor practico (como en el caso
de la nacionalidad de un refugiadc que no tiene valor real); el principio de efectividad
impone no tomar en cuenla tal remisién 25

Vayamos al caso en que la regla de conflicto en si misma prevé méas de un punto de
conexion. Se habta de este efecto de remisiones muitiples, que dan lugar alfenédmenc del
concurso de circunstancias de remision o vinculacion. Veamos [os diversos casos que
pueden presentarse:

a) Concursa sucesivo, cuando la regla de conflicte preve, al lado de un punto de
conexion principal, uno o varios subsidiarios & los cuales se habra de acudiren elcasode
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que el primero no pudiera producir sus efectos; estos puntos de conexion subsidiarios se
substituiran el unc al olro en el orden previsto por la regla de conflicto 26, El esquema
abstracto del tipo de concurso que acabamos de mencionar es el siguiente; el hecho de
gue se trata esté regulado por la ley indicada en el punto de conexidn A, si éste noexiste 0
si es ineficaz, el B {y. eventualmente, los C.0, etc.) indicara que otra ley regulara el caso
en cuestion 27,

b) Concurso condicional, que es en realidad una especie de concurso sucesivo. Se
produce cuando el punto de conexién principal es moderado {y no substituido} por el
subsidiario con el fin de llegar a una caonciliaciéon entre uno y otro. El esquema es el
siguiente: el hecho de que se trata esregulado por la ley indicada por €l punto de conexion
A, sin embargo, si ciertas condiciones se presentan, es regulada por la ley indicada por el
punto de conexion B 28 El concurso condicional es frecuentemente empleado para limitar
la igualdad derivada de un primer punto de conexion mediante una segunda remision no
igualitaria que favorezca wna mas amplia aplicacién de la /ex fori 29,

c} Concurse alternativo, que tiene lugar cuando estan previstos varios puntos de
conexion gue pueden funcicnar todos ellos respecto de un caso determinado, pero con
resultados practicos diferentes. No hay uno principal y otros subsidiarios establecidos de
acuerdo con un cierto orden, sino que todos estan sobre el mismo plan y enla practica se
utiliza el que produce ciertos efectos 3¢ El esquema es el siguiente: el hecho de que se
trata es requlado por la ley indicada por el punto de conexién A, o bienporlos B.C., etc. 2

d) Concurse acumulativo, cuando la regla de conflicto indica dos (o a veces varias)
leyes a aplicarse simultaneamente 32 Ello puede producirse cuando la regla de conflicto
preve un solo punto de conexién que, sin embargo, funciona en dos direcciones e indica,
justamente, igual nimero de leyes. Por ejemplo, la regla hace caer la filiacidn bajo la ley
nacional: si e! padre y el hijo son de nacionalidades diferentes, ello puede ser interpretado
en el sentido de que las dos leyes deben ser aplicadas acymutativamente. De acuerdo
con tal interpretacion (relativamente jurisprudencial) se termina por subdividir la regla de
conflicto en dos reglas, cada una indicando la ley nacional de una de las partes 33, Este
procedimiento ha sido justiticado diciéndose que es conforme al principio de nacionalidad,
ya que respetan plenamenie todas las leyes en presencia, permitiendo su aplicacion
simultdnea. Se ha recurrido a la acumulacion para la filiacion y la adopcion 34 y, algunas
veces, también para el divorcio 35,

Puede ser también que ia regla de conflicto prevea expresamente dos puntos de cong-
xion, cada uno remitiendo a una ley diferente, ambas leyes debiendo ser aplicadas
acumulativamente. Este tipo de acumulacién es poco coman respecto a dos leyes extran-
jeras 38, Es mas frecuente respecto de la lex foriy una ley extranjera; en este caso apunta,
mas que a respetar integramente las ieyes en presencia, a salvaguardar principios funda-
mentales del orden juridico al cual pertenece la regia de conflicto. En otros terminos, el
legislador del foro, desea gque sean aplicadas cieras disposiciones de su propia ley, que
considera de orden pUblice. Admite pues el recurso al derecho extranjero tan sélo en lo
que éste no este en contradiccion con su propia legistacién 37,

Dicho lo anterior, parece que todos los tipos de acumulacion que se han examinado
estan caracterizados por su efecto restrictivo, es decir por tas trabas que establece a la
aplicacion de las leyes extranjeras 3. Sin embargo, no parece que ello sea socialmente
deseable, como por e contrario afirman ciertos autores. En efgcto, parece que el interés
social sea mas bien en el sentido de un amplio reconocimiento del estado de hijo (legitimo,
legitimado y natural), incluyendo el estado de hijo adoptivo. Y, para el divorcio, cuando se
ha reconocido que puede atorgarsele también a extranjeros, no parece que, pararestringir-
lo, se deba de llegar mas alla de la excepcion normal de orden poblico.

Sin embargo, eso no es todo. Contra ia acumulacién, puede afadirse que constituye un
procedimienio a la vez embarazoso y complejo que acaba por deducir de varias leyes
nacionales diferentes (y algunas veces contradictorias) una nueva ley relativamente
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artificial, que no corresponde a la concepcidn del derecho como un conjunto de reglas
seguidas por una sociedad. Como escribid el llorado profesor Rodolfo De Nova (fallecido
en julic de 1978), la acumulacién es una mera técnica que adolece de falta de “human
appeal”. No se puede tampoco decir que sea la expresitn del principio de nacionalidad,
ya que las dos leyes nacionales que se preienden aplicar son —como lo ha observado
Giorgio Balladore Pallieri— "totalmente destfiguradas’™ y terminan, en realidad, por no ser
aplicadas ni una ni otra. Por todas esas razones, parece ser quela practica de la acumula-
cion no debe ser aplaudida sino, al contrario, que sea bueno evitarla tanto como sea
posible 39,

3.- INTERPRETACION: CALIFICACION: REENVIO.

Aparte de los problemas derivados de ta forma de ser o estructura de la regla de
contlicto, en el momento de su aplicacion practica surge toda una serie de cuestiones
diversas con relacion a su interpretacion: calificactén, reenvio, orden publico, cuestion
preliminar, adaptacion, etc. El que se trate de cuestiones ampliamente estudiadas 49, nos
permile concentrarnos en algunas consideraciones aisladas sobre aquellos aspectos
que tienen algon interés especifico. Para nosotros sera suficiente establecer que solucio-
nes atales cuestiones responden mejor al espiritu del méfodo conflictual y ala naturaleza
de las reglas de conflicto que lo caracteriza.

Todos los problemas en cuestidn son. esencialmente, problemas de interpretacién que
surgen en el momento de aplicacién de estas regias 41. Lo anterior es especialmente
evidente en el problema de la calificacion, que se refiere a la determinacion del sentido y
alcance de la regla de conflicto, a fin de determinar qué especies caen dentro de su esfera
de accion o, lo que es lo mismo, cuéles son las especies contempladas por estasreglas 2.
Es bien conocida la controversia sabre si la calificacion tiene por objeto una cuestién de
hecho o de derecho. Este problema se confunde enrealidad con el del objeto de lasreglas
del conflicto, al cual nos referimos anteriormente. Se recordard que sobre este tema
hemos propuesto considerar como objeto de las reglas de-conflictoa las especies, o seaa
los hechos tal come vienen a cuenta en un caso determinado. Esta forma de concebir fas
reglas de conflicto, es también Util para establecer el objeto de la calificacion. Porque
tampoco la calificacion tiene por objeto los hechos considerados en s/ mismos, ni una
cuestion de derecho ya definida en todos sus elementos. Ella pretende sobre todo, la
verificacion de los hechos deducidos en justicia a fin de establecer, a 1a luz de los efectos
que se quieren obtener, la regla de conflicto que ha de tomarse en cuenta y, por
consecuencia, el orden juridico (local o extranjero) al cual debe acudirse parala solucicn
de la cuestion de que se trata 43,

Expliquémosio mediante algunos ejemplos; Si una persona herida en un accidente en
la calle (que, en si mismo es s6lo un hecho) inicia una demanda de indemnizacion por los
dafos sufridos (efecto que pretende obtener de tales hechos), nos encontramos ante una
especie que seria generalmente calificada como ateniente a la responsabilidad civil; no
habra duda encuanto a la regla de conflicto (y la ley) aplicable. El caso serd més dudoso si
el hecho consiste en una ruptura de esponsales y la consecuencia que se pretende
obtener es el derecho a una indemnizacion. En efecto, en tanto que algunos derechos
califican a fal especie como ateniente a la responsabilidad civil, otros lo consideran como
ateniente al derecho de familia. La forma en que finalmente se efectue la calificacion
implicar3 la aplicacion de leyes de conflicto y de feyes materiales diferentes. Alun otro
ejemplo, relative a un casoe no contencioso: la edad de una persona es un hecho que
segln las consecuencias que se pretenda obtener (capacidad general, o especial; capa-
cidad de obrar, etc. de tal persona), dara lugar a especies diferentes y, consecuentemente
a una calificacién {y a una ley aplicable) diferente.

— e e ——
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En cuanto a la forma de llevar a cabo la calificacion, es bien conocido que los autores
estan divididos entre los que afrman que los términos empleados por fas reglas de
conflicto deberan entenderse en las significaciones que tiene en el derecho del foro (fex
fori}, y aquéllos segun los cuales tales 1érminos deberan entenderse en el sentido que
tienen en el sistema de derecho aplicable segun las reglas de conflicto (fex causae). En
tanto que una tercera corriente de opinion va en el sentide de acudir al derecho comparado
a fin de estabiecer las reglas de conflicto a la luz de las concepcionges mas extendidasen
los principales sistemas juridicos.

Estas soluciones han sido aprobadas con una gran riqueza de argumentos 10gicos y
practicos. Desde nuestro punto de vista hay razones muy poderosas para aceptar la teoria
de la fex fori que en todo caso debera ser entendida con ciertas matizaciones.

Los argumentos generalmente aducidos en favor de esta teoria se apoyaban en la
consideracion de que, para respetar la soberania estatal, los 1érminos utilizados por el
legislador en las regias de conflicio deberan ser entendidas en el sentido que tienenenel
derechc de ese estado (por ejemplo Bartin). Actualmente en cambio, se insiste sobre todo
en que ‘os términos utilizados por el legislador en cualguier tipo de leyes incluyendo lasde
conflicto, deben ser entendidas en el significado del sistema de derecho a gue periene-
cen. Es un argumento l6gico muy convincente, pues el legislador naturalmente hace Uso,
cuando emite cualquier regla de derecho, de los conceptos aceptados en su medio juridi-
co en cuanto a la significacion de los términos empleados.

Nosotros preferimos poner el acento en el hecho de que, la determinacion del sistema
de derecho internacional privado de cada estado pertenece a ese estado. Es por tanto el
estado del foro el que debe establecer la forma de resolver los confliclos de leyes que se
presentan ante sus tribunales, Y dado que el estado atiende esta tarea estableciendo
regias de conflicto, para saber exactamente qué soluciones adoptar, ieberan entenderse
tales reglas en su significado dentro del sistema juridico del estado en cuestion, En otras
palabras: cada estado, al coordinar su dereche con el de otros estados toma como punto
de partida su propio orden juridico, at cual debe uno acudir para establecer como se lleva
a cabo la coordinacién. )

En tado caso es necesario precisar qué significa calificar segun la /ex fori. ¢ Deberan
entenderse los términos utilizados por las reglas de conflicto segdn su significado estricta-
mente técnico dentro del derecho del estado del que se trata? Si, por ejemplo, se encuen-
ra que estas reglas establecen la ley aplicable al matrimonio, filiacidn o adopcion,
;jdebera deducirse que las reglas de contlicto atienden unicamente a los actos que se
ajustan a las condiciones exigidas por el derecholocal parala existencia precisamente de
un matrimonio, una filiacion o una adopcién? 4o bien, tales términos deberan entenderse
en forma mas amplia a fin de permitir funcionar las reglas de conflicto ante especies que
respondan solamente en sus lineas generales a la concepcidn que se tiene en el foro de
matrimonio, filiacién, adopcion, etc.?

Somos de la opinién de que la regla de conflicto debe calificarse mas alla de ta
significacion 1écnica estricta de los términos empleados. En efecto, lag reglas de conflicto
no son especies puramente internas, calificables méas faciimente, sino especies caracte-
rizadas por elementos extranjeros que no seria posible, en ta mayoria de los casos,
reconducir a una de las reglas de conflicto del foro interpretada estrictamente. Dado que
el fin del legislador es regular estos casos con elementos extranjeros, es ogico deducir
que entiende que los términos empleados en las reglas de conflicto sean calificados con
una lalitud y amplitud bastante mas amplias de lo que sucede cuando los mismas
términos aparecen en una regla material que contempla casos exclusivamente internos.

Parece por tanto, que la calificacion de las reglas de conflicto no podra llevarse a cabo
sin tomar en cuenta el caracter especial de estas reglas. Se excluye por tanto una califi-
cacidén homagénea de fas reglas materiales y de |as reglas de conflicto y debe optarse por
una calificacion autbnoma de unas conrelacion alasotras. Setrata, de todasformas, adn
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en este caso, de una calificaciéon conforme a ia fex fori, ya que la misma se desprende de
la forma de ser del sistema juridico local, en el cual se encuentran los conceptos basicos
para eslablecer el significado de términos tan generales como "matrimonio”, “filiacion”,
“divorcio”, "etc.” 44

La calificacién conforme a la Jex forf {aun entendida con las matizaciones que se
acaban de mencionar), es la que mejor responde al principio de igualdad. En efecto, la
interpretacion de las reqias de conflicto a partir de un solo sistema juridico —que sea el del
foro— produce un funciondmiento uniforme y equitativo de estas reglas, en el sentido
de que la regulacion de los casos con elementos extranjeros se airibuye, ala lex forio bien
a un derecho extranjero de una forma totalmente paratela. En tanto que la calificaciéna
partir de la lex causae, hace depender la interpretacidn de las reglas de conflicto del siste-
ma exiranjero aplicable en cada especie, produciendo asi un funcionamiento no unitorme
de tales reglas y, en consecuencia, una falta de igualdad entre el recurso a la fex fori y e
derecho extranjerg 45,

Pasemos al reenvio; se trata de la bien conocida pregunta de si, y en qué medida
deberan tomarse en consideracion las regias de conflicto de la ley extranjera declarada
aplicable por la ley de conflicto del foro. En general, de lo que se ha dicho sobre el papel
del sistema juridico local en la eleccion de la ley aplicable a los casos con elementos
extranjeros parece que la eleccion debe ser competencia exclusivamente del sistema
local. No debe darse una delegacidn de esta funcion a otro sistema. Aparte de 1o anterior,
la exclusién del reenvio favorece el funcionamiento igualitario de la regla de conflicto del
foro, que indica de forrma equilibrada la fex fori o un derecho extranjero en casos semejan-
tes sin que este paralelismo pueda ser alterado por la intervencion delreenvio. Estas con-
sideraciones explican el rechazo del reenvio en el Derecho internacional Privado de Halia
y el de algunos otros estados

De todos modos, por otra parte, se ha afirmado que en tanto las reglas de confiicto
indican un derecho extranjero, debe tomarse en cuenta lo que tal derecho quiere con
respecto a su propia aplicacion. 5e encuentran precedentes en este sentido ya en una
vieja sentencia alemana 47, asi como, el area doctrinal, en el pensamiento de John
Westlake a principios del siglo 48,

Sin embargo, para una aplicacion méas generalizada de esta tendencia, es necesario
tornar en cuenta una serie de sentencias inglesas que, a partir de 1841 (asunto Collier V.
Rivaz), han desarrollado con relacién a las sucesiones y legitimacion por matrimonio
subsecuente el principio de reenvio total a partir de la bien conocida “foreign court
theory™. En efecto, los jueces ingleses han decidido que, dade que el Derechg Internacio-
nai Privado les exige la aplicacién de la ley de otro estado, deben emitir su sentencia de la
misma forma que seria emitida por los jueces de ese estado, tomando en cuenta las reglas
de conflicto del estado de que se trata.2? A esta elaboracion jurisprudencial, gue da un
lugar muy amplio a las tendencias en cuestion, han seguido algunas formulaciones legis-
lativas, siempre mas restringidas. Tal es sin duda et caso del articulo 28 de la ley suiza de
1891 59, En tanto que elaniculo 17, inciso primero del Cédigo Civil Portugués de 1966 es
bastante mas explicito y otorga un papel muy importante 51, a lodeseado porla ley exiran-
jera. Baste decir lo mismo con relacion al proyecto brasilefic de 1970 52

La tendencia a tomar en cuenta la voluntad de la ley extranjera con relacion a su propia
aplicacior, deriva del deseo de favorecer la uniformidad internacional de las decisiones
Si, en efecto, el juez del foro aplica Unicamente las leyes que “gquieren” se aplicadas,
parece que deberia haber coincidencia entre la solucién de lalex foriy de laley exiranjera.
Es, por tanto, en nombre de la uniformidad que se renuncia al papel exclusivo del sistema
local enla eleccionde la ley y el principio de igualdad entre la fex foriy el derecho extranje-
ro.

Dado que este problema plantea interés para nosolros, le dedicaremos algo mas de
atencién. Se empezara por observar que, en tanto la voluntad de laley extranjera se toma
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en consideracion unicamente cuando reenvia la solucidn a la fex fori (reenvio de ier.
grado, remission, rickverweisung), sin tener en cuenta el reenvio hecho a otra ley 54, se
esta en presencia de una actitud claramente contraria al principio de igualdad. Pues, inde-
pendientemente de olras justificaciones que se puedan dar (el juez local debe aplicar su
propia ley cuando otra fegislacion esta de acuerdo; no debe rechazarse la remision hecha
por &l legislador extranjero, etc.), esta actitud esta determinada en el fondo poreldeseode
priviiegiar a la Jex fori frente a las leyes exiranjeras. En tanlo que, cuando también se
aceplia el reenvio de la ley declarada aplicable a otra ¢ ulterior a otras reglas extranjeras
{reenvip de 2° grade, 3er. grade, etc. transmission, weiterveweisung), se constata que la
desigualdad entre ia fex fori y el derecho extranjero puede desdoblarse en desigualdad
entre las leyes extranjeras. En efecto, |a ey extranjera que termina por ser aplicadaresulta
privilegiada frente a las otras leyes extranjeras originalmente indicadas por las reglas de
cenflicto.

Dicho lo anterior, debe tenerse cuidado con ta importante corriente contra la imposicion
doctrinal que, aungue no acepte en principio el reenvio, o admite siempre y cuando se
tavorezca la uniformidad. Como ha escrito Hans Lewald, el reenvio erigido en principio es
inadmisible, pero puede reconocérselo como “expediente” en situaciones especiales 55.
Este punto de vista ha sido criticado por Rodolfo De Nova, segun el cual |a esperanza de
llegar a soluciones materiales iguales partiendo de sistemas conflictuales distintos, esen
parte tedrica y en pane ilusoria (wishful thinking} 6.

Tratando de profundizar en las razones de acudir al reenvio para llegar a la uniformidad,
se llega a que el reenvio puede favorecer esta uniformidad solamente cuando se trata del
reenvio de primer grado y uno de los dos sisternas de derecho internacional privado en
presencia admite el reenvio, en tanto que el otra no 1o admite, o bien, tratdndose siempre
del reenvio de primer grado, cuando unc de los sistemas admite el reenvio de tipo
continental y el otro acepta el reenvio doble a la inglesa (foreign court theory). Aln en el
caso de reenvio de segundo grado, se llega a la uniformidad unicamente si el Derecho
internacional privado del estado cuyo derecho es declarado aplicable por tas regias del
foro y el Derecho internacional privado del tercer grado el cual se reenvia estan de
acuerdo entre si en cuanto al derecho aplicable 57. Por el contrario, en {odos ios demas
casos el reenvio no conduce a la uniformidad. Tomando en consideracién estas dificulia-
des, se ha propuesto autorizar a los jueces, mediante formulas amplias, a aceptar el
reenvio solamente cuando en la especie conduce a la uniformidad 58,

Parece por tanto que la codificacion de'los casos en que el reenvio conduce a la unifor-
midad debe ser aceptado, exigiria distinciones sutiles dificilmente concretizables en for-
mulas legislativas de cierta precision. Entanto que la otra solucion, segun la cual deberéa el
juez decidir caso por caso si el reenvio dehe aceptarse o no, también es criticable, pues
este sistema deja a los litigantes en la incertidumbre de qué ley puede ser aplicada e
impone al juez una carga muy pesada, pues se le pide establecer si en la especie, €
reenvio favorece la uniformidad pero, para tal fin, interpretar los sistemas juridicos
extranjeros para verificar si alguno de ellos “quiere” ser aplicado y si el otro esta de
acuerdo con el primero; todo lo cual parece muy complicado! 58,

La causa de la uniformidac de la solucién, ne puede apoyarse de manera satistacioria
ni por el reenvio legislativamente previsto, ni por el métado de decidir caso por caso.
Parece por tanto preferible adoptar el procedimiento de ia celebracion de convenios
internacionales, mediante los cuales los estados establezcan en qué casos se debe
aceptar el reenvio. Para ello los Estados pueden tomar en cuenta la forma de ser de sus
respettivas legislaciones —derecho material e internacional privado— y establece
exactamente cuanda el reenvio conduce a la unifarmidad. De esta forma, es verdad, se
obtendran resultados limitados, operantes tan solo entre los Estados parles en las
convencrones. Pero, por otra parte, se llega en forma mucho mas segura y eficaz al fin que
se pretende obtener 60,
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La logica nos lleva por tanto, con relacion a la cuestion del reenvie, a la conclusion de
que antes de renunciar a que el orden juridico local realice la funcion principal que le
corresponde, |2 de elegir directamente la ley aplicable a los casos con elementos extran-
jeros, debe verificarse si mediante ellg se obliene una verdadera uniformidad de sclucio-
nes. Ello es atin mas claro, si se toma en cuenta que la busqueda de la uniformidad puede
poner en peligro, y aln reducir, ¢l papel que juega el principio de igualdad entre la fex foriy
el derecho extranjero.

4.- CONTINUACION. DRDEN PUBLICO; CUESTION PRELIMINAR: ADAPTACION: RECIPROCIDAD.

Conforme a fa concepcion mas extendida, el orden publico es unalimitacion ala aplica-
cién del derecho indicado por las reglas de conflicto, en vista de los efectos contrarios a
las concepciones juridicas y morales fundamentales del foro, que resultarian en la
especie de la aplicacion de ese derecho. El acento se pone por tanto en el papel negativo
del orden publico, que bloquea el recurso del derecho extranjero 81, sobre el hecho de que
la contradiccion al orden publico por ese derecho debe ser apreciado a la luz de los
efectos que produce en la especie 62 y sobre el caracter excepcional de su intervencion.
En efecto, el orden pablico es una especie de valvufa de seguridad utilizada por el juez
para prevenir las consecuencias contrarias que podrian derivar del “salto al vacio”
(sprung ins dunckle; asi en Raape) representado por el recurso al derecho extranjero
establecido por las reglas de conflicto, del que no puede preverse anticipadamente el
contenido y los efectos. El caracter variable del orden publico en la especie (dadas las
diferentes concepcicnes juridicas y morales en vigor en los diferentes estados) y el
tiempo {en vista del cambio de estas concepciones en un mismo estado} se han hecho
nolar varias veces; no es, por tanto, necesario insistir en ello.

El punto que nos interesa subrayar aqui es la relacion estricta entre el sistema de dere-
cho local y el orden publico. Pues las concepciones juridicas y morales que caracterizan
un sistema juridico pueden apreciarse inicamente tomando al sistema en conjuntoen su
desarrollo histérico y en su forma actual de ser. De ello se lléga a que el sistema de
derecho material local y 1as concepciones gue lo impregnan constituyen el punto de
partida para precisar si, cuando y como debe ponerse en juego la salvaguardia del
sistema acudiendo al orden pUublico. El papel del derecha local en el grden pablico, es por
tanto, mas evidente que en el caso de la calificacion y el reenvip &3,

En otros términos, el orden publico es un instrumento utilizado por el estado local para
ponerse al abrigo del dafo al equitibrio interno de su sistema juridico, que podria verse
comprometido o perturbado por la ingerencia de reglas extranjeras incompatibes. Funcién
ésta de autoproteccion del Estado local que se desdpbla en una funcién de coordinacion
del sistema del Estado local con el de otros Estados. En efecto, los autores que consideran
al Dereche internacional privado como tendiente a obtener la armonia entre los sisternas
juridicos en presencia, han hecho notar que ef orden publice es un modo eficaz para
persegquir tal fin, eliminando las divergencias entre sistemas gue podrian obstaculizar esta
coordinacion 64. Se notara, como de todas formas esta funcién ulterior del orden publico
corresponde también al Estado local, en el cual recae ia tarea de coordinar su propio
sistema con el de los otros Estados.

En la mayoria de los estados, el orden plblica tiene el efecto de eliminar el derecho
extranjero sustituyéndolo por la lex for®> Esto; de cualguier forma, no necesariamente
constituye una desigualdad entre la fex fori y el derecho extranjero Enefecto, la excepcion
del orden puablico forma parte def funcionamiento normal de todos los sistemas de
derecho internacional privado. Si por tanto, su intervencion se lleva a cabo dentro de los
limites estrictamente necesarios para cumplir su funcién de proteccién del sistema
juridico del foro y de coordinacién de este sistema con los demas, no se pondra en com-
promiso el principio de igualdad. En tanio que, cuando se va mas alla de tales limites, el



La Regla de Conflicto 489

orden pablico puede convertirse en un poderoso factor de desigualdad, favoreciendo
indebidamente la ley local a costa de los derechos extranjeros. Se habla, ental caso, de un
verdadero peligro que puede derivar de acudir al concepto de orden publico. 66,

Es dificil establecer en forma abstracta cuando el orden publico desborda el papel
natural y necesario que acaba de mencionarse. Su caracter fluido y cambiante de un
eslado a ofro, y en el interior del mismo estado, es una seria dificultad para determinar
exactamenie los limites dentro de los cuales debe operar. Pues tales limites pueden
eslablecerse solamente con un cierto grado de aproximacion y para un sistema dado. Se
esta de acuerdo, por ejemplo, en que el sistema inglés de Derecho internacional privadc
hace un uso bastante restrictivo del orden publico 7. Entanto que, almenos en el pasado,
la jurisprudencia francesa ha sido acusada de acudir muy ampliamente a &1 68. Lo dptimo
seria, desdg luego, acudir a él en forma restrictiva y juiciosa, segun la férmula prudente
adoptada por las convenciones de lLa Haya de la postguerra, que excluyen la aplicacion
del derecho extranjero indicado por (a regia de confliclo solamente si su aplicacion es
“manifiestamente contraria” at orden publico 9.

La cuestion preliminar surge en tanto el juez no puede resolver el problema que le ha
sido sometido (cuestion principal, por ejemplo: conforme a que la ley va a adjudicarse una
sucesion ab intesiato) sin resolver al mismo tiempo otra (cuestion preliminar; por ejemplo:
conforme a que la ley debe resolverse sila persona que reclama la sucesion esrealmen-
te la viuda del de cujus). Algunos autores son de la opinidn de que la cuestion preliminar es
una cuestion autonoma, que debe resolverse conforme a la ley indicada por la regla de
conflicto que, ene!foro, regula tal tipo de asuntos (en el caso mencionado: sila personade
que se trata es o no viuda del de cujus se resolveria por |z ley indicada por las reglas de
conflicto que se refieren al matrimonio y su disolucién. Otros autores, por el contrario, afir-
man gue el juez del foro debe someter a la ley indicada por sus propias reglas de conflicto
no solamente ta cuestidn principal, sino también la cuestion preliminar, salvo entos casos
en que esta ley reenvie tal cuestion a ofra ley (en el efemplo: ia viuda del de cujus seria la
perscna considerada como tal por fa ley que regule la sucesion, o bien por la ley indicada
por las reglas de conflicto de tal derecho).

La primera teoria, que se remonta a Leo Raape, es una solucion de separacion, pues
cada cuestion esta regulada por una fey diferente. La segunda suele llamarsele de
solucion conjunta, pues la misma ley rige las dos cuestiones; ha sido propuesta por
George Melchior y par Wilhelm Wengler 70. Dado que se ha considerado ampliamente
esta cuestion no se volverd sobre las consideraciones y ejemplos que se podrian haceren
un sentido y en otro 7'. Sera suficiente centrarse en el problema fundamental de la contro-
versia, relativa a las concepciones de base de Derecho internacional privado puestas en
cuestion por la forma de resaolver este problema.

La solucién de separacion es lamés simple. En efecto, ella niega que una cuestion con-
flictual deba ser apreciada en forma diferente por presentarse como un problema prelimi-
nar. Dado que en el foro hay una regla de conflicto para tal cuestion, nada autoriza a des-
conocerla por ser tan sélo un asunto preliminar a otro. Es por tanto una interpretacion
logica de la regla de conflicto que niega el gue la misma implique una limitacion tacita de
su esfera de accidn, conforme alacual se aplicaria o se referiria Gnicamente a la cuestion
que se presenta como principal.

Los partidarios de |a solucion conjunta van mas alld en esta interpretacién en tanto que
afirman que las dos cuestiones —principal y preliminar— deben ser consideradas en
biogue, es decir como una sola cuestién a ser tomada en consideracion en forma unitaria,
desde el punto de vista de un sélo orden juridico. Se insiste en el aspe sto de que en tal
forma se favorece la armonia internacional de la solucién que derivaria de que el juez del
faro, al someter todo el asunto a ia ley indicada por sus reglas de conflicto para la cuestion
principal, llegaria a una solucion totalmente idénlica a la que seria emitida po: [0S jueces
del estado de la ley que regula, precisamente ia cuestion principal.
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Parece, desde luego, que a pesar de la importancia del principio de la armonia
internacional de las soluciones, en el caso especifico afecta en tal forma la armonia
interna del sistemna del foro que puede preguntarse si debe seguirsele deltodo. En efecto,
la solucion conjunta termina por sancionar ia posibilidad de soluciones diferentes del
mismo asunto en el interior del sistema detforo, de suerte tal que seterminara por resolver
contrariamente segun la cuestion aparezca como principal o preliminar. Para evitar tal
incongruencia y las injusticias que implica’? parece que debe optarse agut por la armonia
interna. Se ha visto, en efecto, que los principios de la armonia interna y de la armonia
internacional son tan so6lo lineas de tendencia y que no es necesaric escoger una u otra,
haciendo prevalecer siempre una sobre la otra. En estos casos lasrazones para dar prete-
rencia a la armonia interna nos parecen extremadamente fuertes.

Sin embargo, estas consideraciones deben verificarse mediante el examerdel sistema
juridico concrete dentro del cual se presente en la practica el problema a estudiar. En
efecto, no se puede estar de acuerdo con quienes consideran que se trata de una cues-
tibn que se presenta de la misma forma en todos los casos y que no hay razon para
distinguir un sistema de! otro. Particularmente, no se puede aceptar el punto de vista
segun el cual, a pesar de la similitud entre la solucion conjunta y el reenvio, se trata de dos
cuestiones totalmente distintas y que puede en consecuencia aceptarse sin contradic-
cidn la solucion conjunta aun dentro de los sistemas gue rechazan el reenvio 72

Parece, por el contrario, que la sofucidn que separa ambos problemas, que serecomien-
da desde un punto de vista abstracto, sea especialmente adecuada para sistemas con
ciertas caracteristicas. Tomemos, por ejemplo, el sistema italiano. Se trata de un sistema
escrito el cual no se presta para una interpretacion demasiado amplia de las reglas de
conflicto. Dado que una de estas reglas indica la ley aplicable a ciertas cuestiones, parece
difici! de interpretarla como no refiriendose a aquellas cuestiones que se plantean como
preliminares, Por otra parte, el sistema ifaliano, como es bien conocido no admite &l
reenvio. A pesar de todo lo que pudiera decirse en conira, nos parece que lo anterior cons-
tituye un elemento para dar preferencia a la solucién separada. Porque, si se acepta la
solucion compuesta, ¢ sea la conjunta, se admitiria, para la cuestion preliminar, la posibi-
lidad de un reenvic de ley sobre la cual es necesario plantear esta cuestion {que es la ley
que regula la cuestion principal) a otra ley. Se trata, en verdad, de un reenvio limitado ¢
parcial, podria incluso decirse de un cuasi-reenvio pero, en todo caso, se acudiria a un
procedimiento que no puede armonizarse con un sistema que no conoce el reenvio 74,

En tanto que, debe reconocerse, habrd menos dificultades en admitir la solucién
conjunta en el caso de sistemas no codificades, en los cuales ia interpretacion de las
reglas de conflicto es mas amplia, sobre todo si se trata de sistemas que permiten el
reenvio. Se tendra asi también en cuenta el hecho de siel sistema en cuestion prefiereen
general las soluciones unitarias de las especies que caen bajo susreglas de conflicto (es
decir si este sistema tiende a reducir la “depecage’) porque, en tal caso, la selucion
conjunta de la cuestion preliminar y a cuestion principal se armanizan con la forma de ser
de tal sistema.

Se diran también algunas palabras sobre la adaptacion de normas extranjeras que
pravienen de ordenes juridicos distintos que, después deljuego de las reglas de conflicto,
regulan la misma especie. Estas normas tal véz no se armenicen entre ellas y denlugara
resultados injustos, gue pueden ser corregidos por el juez 75 Esto a través de alguno de los
procedimientos.

a} El juez puede no apticar ni una ni la otra de tales normas y, en consideracion a su
contraste insuperable, puede acudir en sutugar la fex fori. Como. por ejemplo, cuando dos
obligaciones son regidas por dos leyes diferentes y, frente a una de tales leyes la primera
obligacion se extingue por compensacion y continia Onicamente la segunda: en tanto
que, conforme a la olra ley, no continta sino la primera obligacién y la segunda se
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extingue. En un casotal, seria imposible accionar la regla de conflicto y podra resolverse
la cuestion solamente acudiendo a ia ley iocal;

b) El juez podra aplicar solamente una de las leyes en presencia renunciando a aplicar
la otra. Como cuando el hijo adoptivo nada recibe en el caso de sucesion nide sus padres
adoptivos (pues, conforme a la ley, tiene derecho a la sucesion de sus padres naturales),
ni de sus padres naturales {porque su ley también le niega todo derechc de sucesion en
consideracion ai hecho de que admite la sucesion de los padres adoptivos). Para evitar un
resultade injusto tal, el juez podra atribuir al infante adoptivo la parte de los bienes de la
sucesion del adoptante a los cuales tendria derecho conforme a la ley del mismo si
hubiera sido su hijo legilimo;

c) El juez podra también aplicar parcialmente cada una de las leyes en contraste,
mediante la acumulacion, llegando asi a la creacién de una norma de derecho matérial ad
hoc. Tomemos el caso en que el esposo sobreviviente (marido o mujer) nada reciba con-
forme a la ley que regula las relaciones patrimoniales entre espesos durante ef matrimo-
nio, ni conforme a la ley que, después del cambio de nacionalidad o de domicilio de los
esposos y Ja muerte de uno de ellos, rige ias relaciones de la sucesion. Esto es posible
puesto que la primera ley esta basada sobre el principio de la separacion de los bienes
(pero reconoce en compensacion un derecho a la sucesion del esposo sobreviviente,
toda vez que no puede obiener una veniaja en la especie, dade que la sucesion esta
regulada por otra ley) y la segunda ley sobre el principio de la comunidad {de suerte que
puede negar logicamente 1odo derecho a la sucesion pues el esposo sobreviviente recibe
a titulo de tal una parte de los bienes pertenecientes al matrimoenio, lo cuai no sucedeen la
especie). Para evitar este resultado injusto ef juez deberd tomar en ¢onsideracion no
solamente las disposiciones del derecho que regulala sucesion, sino también las disposi-
ciones relativas a las relaciones patrimeniales entre esposos, ajustando unas a otras,

Puede concluirse que la adaptacion constituye un procedimiento esencialmente juris-
prudenciaty empirico. Ello induce aaigunos autores —también en consideracion al hecho
de que plantea un problema gue surge del derecho aplicado ya establecido— a excluir
que tenga algo que ver con el derecho internacional privado. Esta toma de posicion
parece demasiado purista, a pesar de su cardcter suigeneris, la adapiacién es sobre todo
un procedimiento ligado al funcionamiento a la regia de conflicto y, por ic mismo, al
Derecho internacional privado. Ademas, se nolara que se podra acudir mas faciimente a
la adaptacion en ei caso de estados con sistemas menos rigidos, en los cuales los jueces
gozan de una mas amplia libertad. En tantc que, en los estados en que el Derecho
internacional privado esta codificado, acudir a la adaptacion serd menos frecuente y por
lo mismo excepcional.

Por lo que se refiere ala reciprocidad en los conflictos de leyes (que hace también sentir
sus efectos en la condicion de extranjeros y en el reconocimiento de sentencias extranje-
ras), nos limitaremaes a decir que hemos propuesto una construccion que se separa de'a
generalmente aceptada. Los autores, en efecto, censideran la clausuta de reciprocidad
como un limite o una condicién a la operatividad de la regla de conflicto que tiene por
efecto subordinar !a eficacia a la existencia, en el derecho extranjero aplicable a la
especie, de una disposicion que prevea, para casos similares, la aplicacion de la ley det
estado de que setrata Para nosolros, por el contrario, la regla de conflicto que incluye una
clausula de reciprocidad no es una regla condicional sino, simplemente, una regla de
contenido mas restringido, que prevee la aplicacidn de cierlos derechos extranjeros
(aguéllos enlos cuales existe lareciprocidad), pero no de otros derechos (aguélios en que
no existe la reciprocidad) 76.

Podria explicarse mejor a traves de un ejemplo: el articulo 5 inciso 2 del codigoe italiano
de navegacion, prevé, con relacion a los actes cometidos a bordo de una nave o de una
aeronave extranjera en navegacion en algun lugar o en el espacio sometido a la soberania
italiana, que se regularan por la ley nacional del navio o aeronave, “a condicién de recipro-
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cidad”. Nosotros entendemos esla dispasicién en la forma siguiente: Los actos y los
hechos cometidos a bordo de tales navios 0 aeronaves, en tanio su ley nacional admita la
aplicacion dei derecho italiano en casos analogoes (o sea: solamente estos actos y hechos
y no los otros) se rigen por su ley nacional. De ello se sigue, a contrario, que los actos y
hechos cometidos a bordo de naves y aeronaves en que la ley nacional carece de tal
calidad. no son tomadas en consideracion por el articulo 5inciso 2 (y, en ausencia de una
regla de conflicto, se rigen por la lex fori) 77.

5.- PUESTA EN FUNCIONAMIENTO: APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO: SU NATURALEZA
JURIDICA. SU INTERPRETACION Y SU CONSTITUCIONALIDAD.

En tanto la significacion de la regla de conflicto ha sido aclarada mediante la interreta-
cion, la regla esta lista para producir sus efectos. Se llega asi a la fase de su puesta en
funcionamiento gue, también da lugar a una serie de problemas. Tales problemas pueden
agruparse a traves de las dos funciones de la regla de conflicto, o sea la aplicacion del
derecho exiranjero, ¢ bien la sumision de la especie a la ley det juez elegido (fex fori).

La aplicacion dei derecho extranjero plantea la cuestion de su conocimiento por el juez,
asi como et de su interpretacion, de la necesidad de controlar su constitucionalidad, etc.
Se trata de cuestiones estrechamente relacionadas a la naturaleza juridica de tal derecho.
En efecto, si se acepta el punto de vista segun el cual es a la vez "derecho y "exiranjero”
es claro que su tratamiento por el juez del foro debe tenerlo en cuenia. Se llegara a solu-
ciones distintas segln se parte de concepciones que giran alrededor del principio de
asimilacion del derecho extranjero a los hechos, 0, al contrario, de su asimilacion al dere-
cho local 78,

La asimilacion del derecho extranjero a los hechos lleva al juez nacional a aplicar tal
derecho solamente si le es probado. Tal parece gue una solucion de tal tipo ha sido
sugerida a 1os jueces de varios paises por la innegable dificultad de conocer el derecho
extranjero. Elle les ha inducido a buscar la forma de eliminar la tarea, transfiriéndola a las
partes. Para dar una justificacion a tat proceder, el derecho extranjero es asimilade a los
hechos. En efecto. conforme a una regta de procedimiento siempre reconocida el juez
tiene en cuenta los hechos unicamente en la medida en que le son probados y decide
segun lo alegado y probado por las partes. Se sigue que |a asimilacion del derecho extran-
jero a los hechos parece proporcionar una base juridica para ese desplazamiento del juez
hacia las partes, de la carga de establecer et contenido del derecho extranjero,

En Inglaterra y otros paises del common law, han llevado muy lejos la asimilacién del
derecho extranjere a los hechos. Conforme a la jurisprudencia inglesa, en efecto, no
solamente los jueces no pueden prevalecerse de sus conocimientos personales en la
materia, sinc que no pueden hacerlo como resultado del conocimiento que hantenidoen
otros litigios: el principio stare decisis no se aplica a los hechos; |a (nica concesién es que
ios jueces ingleses se consideran autorizados a criticar y a corregir la interpretacion del
derecho extranjero hecha por las partes o suministrada por las partes 75. Esta actitud
resirictiva es superada en los Estados Unidos en donde las leyes de algunos estados
imponen aplicar de oficio el derecho extranjerc. Por otra parte, en la practica de los
tribunales norteamericanos se hace una diferenciacién entre las leyes de estados extran-
jeros y las leyes de otras entidades de la unién que, conforme a la constitucion y leyes
especiales, gozan de un reconocimiento mas amplio 80,

La jurisprudencia francesa también considera el derecho extranjero como un hecho, al
menos en cuanto al aspecto de su aplicacion por los tribunales. Los juecesiranceses, en
todo caso, no llevan el principio a sus consecuencias extremas como sus colegas ingle-
ses. Admiten la verificacion por el juez nacional de |os textos y sus decisiones citadas, asi
como la investigacion directa del derecho extranjero (que puede por tanto, pero no debe
necesariamente, aplicarse de oficio); esto se justifica por la consideracion de que el
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derecho extranjero constituye un hecho general y notorio, cuyo conocimiento esta abier-
to a todas. Por otra parte, el caracter de hecho atribuido por la Corte Casacion francesa al
derecho extranjero ha llevado a negar la posibilidad de casacion en el caso de viclacion
del derecho extranjero 8!,

En Espafia lostribunales han seguido unalinea mas cercana a la de los tribunales ingle-
ses que a la de los franceses: el derecho extranjero ha sidc considerado un hecho que las
partes deben probar al juez, sin que éste pueda aplicarlo de oficio.32 En ja mayoria de los
paises latinoamericanos prevalece Ia misma tendencia que, a menudo, ha sido sanciona-
da por disposiciones legislativas; donde tales disposicionés no exfsten la préactica esta
dividida 83, Es por tanto necesario hacer notar que la doctrina, tanto espafola cuanto
latinoamericana, ha criticado fuertemente ta equiparacién del derecho extranjero a los
hechos 83; el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil espafiol ha tenido en cuenta parcial-
mente este punto de vista 85,

Vayamos a los paises en que el derecho extranjero no es asimitado a los hechos sino
que es considerado como “derecho” aplicable de oficio por el juez. Es el caso de Alema-
nia. El punto de partida es el articuto 293 {(antiguo articulo 265} del Codigo de Procedi-
mientos Civiles (ZPQO) del 30 de enero de 1877 conforme al cual la prueba del derecho
extranjerc es necesaria solamente si no es conocida per el juez el cual, entodo caso, "'ne
esta obligado a sujetarse a las pruebas suministradas por las partes y puede utilizar otras
fuentes deinformacion y ordenarlo necesario afinde tal utifizacién™. La jurisprudencia y la
doctrina, con relacién a la disposicién, son acordes en el sentido de que el derecho
extranjero, a pesar de ser alge distinto al nacional, es derecho aplicable de oficio; ello a
pesar de no haber sido probado y adn si no ha sido invecado por las partes. £l Tribuna!
Supremo aleman ha i .sistido sobre el punto de que el juez, aun enelcasoen qué el dere-
cho aleman y ef derecho extranjero conduzcan al mismo resultado, debe decidir cual de
ambas leyes es aplicable: la revision de una resolucion del juez de hechos (la revision
puede referirse tan solo a cuestiones de derecho} es posibie solamente en la medida de
que el derecho aleman ha sido aplicado (conforme a ciertos autores, en todo caso, la
revision debe ser posible también en el caso del derecho extranjero) 8.

Se tomara en cuenta (sin entrar en detalies) que el principio de aplicacidon de oficic del
derecho extranjero también es reconocido por (0s tratados de Monlevideo (de 1888 y
1940), en el Codigo Bustamante (Tratado de La Habana, 1928), en los codigos de algunos
paises latinoamericanos, asi come en Japén, Corea, Egiplo, la Union Soviética, en las
democracias populares y (con limitaciones) los paises escandinavos 87,

Hay por tanto un nomero considerable de paises en que ef derecho exiranjero no es
considerado como un hecho, sino come derecho La cuestion surge espontadneaments:
de qué clase de derecho se trata. La respuesta de la doctrina aiemana es muy clara: el
derecho aplicable en virtud del Derecho internacionat privado no se convierte en derecho
nacional, no se incorpora en el orden juridico del {oro, sino que continda come derecho
extranjero (“es wird nicht heimisches Recht, sondern bieibt fremdes ius™ ha dicho Raape).
También en los demas paises que acabamos de mencionar el derecho extranjero no es
asimilado en teoria, ni tratado en la practica como derecho nacicnal.

.Seria posible dar un paso mas, y, franqueando la barrera que separa el derecho
extranjero del del foro, censiderar a ambos como derecho simplemente, a ser aplicados
de oficio por el juez conforme a la méxima fura novit curia? Es lo que se ha intentado
realizar en la doctrina italiana, proponiendo una identificacién completa entre et derecho
extranjero y el derecho nacional. Esta conclusion, en efecto, es defendida tanto por los
partidarios de las doctrinas recepcionistas (incorporacidon material del derecho extranjero
en el ordenjuridico del fora), cuanto por quienes siguen las doctrinas productivistas {dere-
cho extranjero censiderado como un hecho que las reglas de contlicto —que serfan
reglas sobre la produccion juridica— transforman para todos los efectos en derecho
nacional).
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Las teorias de fa incorporacion material y de la produccién juridica, aungque enfocan
principalmente el funcicnamiento de la regla de conflicto, tienen consecuencias bien
precisas scbre la forma de considerar la naturaleza del derecho extranjeroy su tratamiento
por los tribunales nacionales. Ellas conducen, en efecto, a afirmar el deber del juez de
conocer en lodo caso y sin excepcion el derecho extranjero indicado por la regla de
conflicto, pues el mismo no seria derecho extranjero, sino dereche nacionalizado y, como
tal, igual al derecho nacional. De ello sigue la aplicacién més extensa de la maxima iura
novit curia, que funcionaria también frente al derecho extranjero convertido en nacional
y del derecho nacional que lo es desde un principio 8. Estos desarrollos de la doctrina no
han sido aceptados, al menos en un principio, por los tribunales italianos, los cuales
durante mucho tiempo continuaron considerando al derecho extranjero como un hecho,
que debe ser probado por las partes. Han, es cierto, limitado esta onus probandi a los
casos en los cuales el juez no se ha rehusade a conocer por si mismo, de alguna otra
forma, et derecho extranjero (onus probandi limitada o imperfecta), pero sin cambiar por
ello su posicion de principio frente a la forma de ser del derecho 88,

Enlos anos 1959-18966, sin embargo, una serie de resoluciones de la Corte de Casacién
italiana rechazaron la concepcion del derecho extranjero como un hecho. Estas senten-
cias han sido evidentemente bien recibidas por los autores, pues parecen poner fin a la
divisidn existente entre la doctrina y la jurisprudencia.

En una primera sentencia, Zaffarano ¢. Di Monte (1959), la Corte afirmd que el derecho
extranjero debe ser considerado como un “complejo de normas’ dentro det cual el juez
debe poner aquello que es "apto para resolver el litigio, en tanto que regla juridica, aunque
de ofro orden”. Y en Ceresto ¢. Gortan (1954), declard que el juez italiano no solamente
tiene el poder, sino también el deber, de conocer o de procurar el conocimiento del
derecho extranjero, con la cooperacioén en caso necesario, de las partes. Enfin, en Finaly
c. Bounin y otros (1966), la Corte afirmd el deber del juez de establecer las reglas extran-
jeras que debe aplicar en la especie, "deber del cual no se puede considerar desligado
por el hechc de que el conocimiento del derecho extranjero no forme parte de su
conocimiento oficial” %0, La Corte de Casacidn en esta serie de sentencias, que Mauro
Cappalietii calificéd como grandes sentencias, hicieron surgir la esperanza de un cambio
durable de la jurisprudencia. Desgraciadamente no seria asi, pues los tribunales de fondo
y 1a casacion misma no han continuado esta jurisprudencia en lo sucesivo. En esta juris-
prudencia, en efecto, allado de resoluciones mas o menos enlalinea de los desarrollos de
1959-1966, se encuentran ofras que vuelven claramente a la concepcién del derecho
extranjero come un hecho que debe ser probado por las partes 91

Ante estas incertidumbres de la doctrina y de la jurisprudencia en ltalia y ademas en
otros lugares, es necesario reafirmar fuertemente que el derecho extranjero es derechoy
no un hecho. Aquellos que ven en él un hecho quieren ir mas alla de una conclusion y
llegan a una desnaturalizacién completa de su verdadera forma de ser. Como escribid
Jacques Maury: “"que el derecho sea derecho aun aplicado en un pais distinto al suyo,
parece algo, a primera vista, evidente" #2. Y dado que el juez aplica tal derecho, "carece de
todo sentido decir que aplica un hecho a los hechos” (asf Martin Wolff) 93,

Por otra parte, parece que el derecho extranjero, alin cuando es aplicado por el juez del
tforo, no se convierte por elic en derecho nacional. Los sostenedores de las teorias
recepcionistas y productivistas no han logrado probar lo contrario. En efecto, de la misma
forma gue no puede decirse que el francés, cuando se le habla en ltalia se convierte en
italiano, tampoco puede sostenerse que el derecho francés (o de otro pais), aplicado en
ltalia se convierle en derecho italianc. En realidad, lo que sucede es algo totalmente dis-
tinto, se trata de la aplicacién en ltalia del derecho francés, cuya eficacia deriva de la que
le es delegada por las reglas de conflicto italianas: 1as normas francesas no se convierten
en derecho italiano por el hecho de ser aplicadas por el juez italiano 9.
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Sin insistr sobre este punto, gue NOS parece evidente, es Claro que un derecho es y
continia skento extramjere y no puede considerarse comp formandopante del.conocimiento
oficial del juez al mismo titulo gue &l deracho nacional. Un punto de vista tal estedricamen-
te y practicamenie falso. £l principio iura nowit curia tiene un signficado distinto frente al
derecho nacional y &l extranjero. Para el primero puede ser iomado ieraimente. Para el
segundo, debe entencérsele como fa tendencia de gue el juez nacional apligue tan
ampliamente COMo sea posible, pero no paso a paso sinexcepcion aiguna. Su naturaleza
particular justifica la investigacion de la colaboracion de las partes, la utilizacion de cono-
cimientos particulares del juez ycualquier otro meddio G, El buen sentido s& alna a consi-
deraciones de orden tedrico para llegar a una conclusidn de &l tipo 95,

Puede llegarse a la situacion en que el juez no logre conocer € derecho extrarjero. En
tales casos las soluciones generalmente adopiadas consisten en el rechazo e ta deman-
da%, o en acudir a la jex ford7 % Nosotros consideramos pretferible la aplicacitn de la
lex fori, Elo, esencialmente en consideracion al papel que corresponde a fa fex for/ anios
oorfiicios de leyes, como medo complementario al cual el orden juridico local puede
acudir en la medida en que no pueda resolverse & caso oon elementos extranferos
mediante las reglas de conflicto. Ademas e o anerior, se recomienda acudir a ta fex fori
por TAzones Practices: conguce 2 soluciones uniformes de diversns Casos que pueden
presertarse, gracias a o cual las parntes saben por articipado a que atenerse ¥ En lamo
que el rechazo de la imstancia puede llevar a una denegacion de justicia 790,

Ahora nos referiremos brevemente a 1a imerpretacidon del derecho extranjero v 1a
posibilidat de verficar su constitucionalidad, dos cuestiones estrechamente vinculadas a
la materia que estamos examinando.

La imerpretacion de una norma extranjera, debe decirse en seguida, es tan necesaria
COMO la mterpretacion de la norma nacional. £n efecto, aplicar &l derécho equivale a
interpretario. Pero, miertras gue para € derecho nacional, debe acudirse a las reglas de
imterpretacion de las leyes del foro, para 8l derecho extranjero se aplicaran las reglas del
sistemna &l cual pertenecen. Ello responde simplemente & consideraciones de buen
semtido y ha sido ampliamente aceptado!? 192, debe entendérsele como teniendo a la
vista no solamente los textos escritos de las leyes extranjeras, sino también las reglas
comsLetudinarias y de interpretacion jurisprudencial de unas y otras 198 De ello se sigue
que, en tanto una misma norma juridica esta en vigor en dos estados, € juez de uno de
ties estados cuando apiica tal norma en tanto gue forma parte del orden juridico del otro,
deberd imerpretarta como se haoe en el otro gstado (aun sila interpretacion gue sedaen
su propio estado es distinta) 194,

Togo o anterior debe reconducirse a fa naturaieza jugdica der ceracno extranjero. Se
trata de un “derecho” y por fanto debe ser "mierpretado” y notan séko “establecido” como
en €l caso de os hechos. Se trata, también, de un derecho gue continga siendo extranjero
aungue sea aplicado por el juez del foro, y eso explica que su imerpretacion se haga con-
forme a 105 principios hermentuwticos de su propio orden juridico. En tanto que, si se
aceptara considerarie como derecho nacionalizado por receptitn o por creacitn en el
foro de normas idénticas a las normas extranieras (leorias de la produccion juridica), la
interpretacitn deberia haoerse comforme a los principios hermenduticos locakes. Lo cuat,
debe decirse Claramenie, constituiria algo mandfiestamente absurdo. En efecto, el desen-
TRiZar una norma extranjera og Su humus ofiginal para transplariaria para todos 05 efec-
105, incluyendo la imterpretacion, en ofro orden juridico, repugna ai sentido juridico y
parece por lo MisMo inadmisible.

En cuanto a la-verificacion de la constitucionalidad de la ley extraniera, €s NECesario
precisar que agui nos referiremos solarmente a una de las tres cuestiones relativas al
derecho constitucional que interesa al Derecho inernacional privado. Es:tas cummnes

son las siguieries:
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a) Reglas de conflicto y constitucion, o sea si tales reglas, en consideracion a 1as
vinculaciones que adoptan en algunos casos, pueden violar la constitucion del estado de
que emanan !95;

b} Derecho extranjero y constitucion local, 0 sea si el juez del foro, antes de aplicar una
ley extranjera, debe verificar que no sea contraria a la constitucion del estado local 196,

c) Derecho extranjero y constitucion extranjera, o sea, si el juez del foro debe verificar
que la ley extranjera no sea contraria a la constitucion del estado exiranjero al cual
pertenece.

La dltima cuestién toca mas directamente el problema del conocimiento de la ley
extranjera por el juez del foro; por este motivo es la Unica a la que nos referiremos. Para
comprenderla correctamente, es necesario advertir que surge tan sélo en tanto se trata de
una ley extranjera de un estado de constitucién rigida 197, que no ha sido declarada
inconstitucional en su estado 198, Entonces se preguntara uno: ¢sila cuestion de constitu-
cionalidad de una ley es planteada en el foro por las partes, o bien si el juez mismo tiene
dudas al respecto debera &l decidir tal cuestion antes de aplicar la ley de que se trata?

Sobre este tema hay dos puntos de vista opuestos y lecrias intermedias. Por una parte
se dice que ka constitucion extranjera debe en todo caso ser tomada en consideracion. Es
necesario hacer “jugar el derecho del estado extranjero considerado’ ha escrito Jacques
Maury, y el juez del foro debe precisar si la ley extranjera es considerada valida en su
propio pais "lo cual es de la competencia del orden del cual la ley forma parte' 199 Henry
Batiffol, por el contrario, es dé la opinién de que una declaracion de inconstitucionalidad
de una ley extranjera por el juez del foro constituiria por su parte un control de tipo politico
legisiativo de un estado extranjero; a o cual no esta el juez autorizado '10. Encuantoa las
teorias intermedias, se diferencian por la forma en que el derecho extranjero puede ser
declarado inconstitucional en su propio estado 17,

Los autores conirarios al control de constilucionalidad de las leyes extranjeras parecen
creer gue el rechazo a verificar si son 0 no contrarias a la constitucion de su estado
constiluye un signo de respeto por parte del juez del foro por el arden juridico extranjero.
También las teorias intermedias que se han mencionado, pretenden fundamentalmente
distinguir los procedimientos de control compatibles o incompatibles con respecto al
orden extranjero. En todo caso puede responderse que, aun si el juez del foro debe hacer
prucba de la mayor prudencia en la apreciacion de la inconstilucionalidad de una ley
extranera 12, respetara en forma mas real y completa el orden extranjero si se rehusa a
aplicar leyes que atn no han sido sujetas al control de constitucionalidad en su propio
estado pero, sin embargo, objetivamente contrarias a la constitucién de tal estado.

Aparte de éslo, la base mas juridica del rechazo a aplicar las leyes extranjeras poten-
cialmente no constitucionales deriva de consideraciones similares a aquéllas que sehan
hecho con relacion a la interpretacion del derecho exiranjero. De la misma forma que
una interpretacion tal debe hacerse conforme a las leyes hermenéuticas del orden
juridico extranjero, del mismo modo puede decirse, en forma mas general, que la ley ex-
tranjera debe ser entendida y evaluada, para todos los efectos, en visia al contexto norma-
tivo del cual forma parte. Y en tanto la constitucion es indudablemente una parte esencial
de ese contexto normativo, el juez del foro no puede ignorarla 113,

B.- CONTINUACION: APLICACION DE LA LEX FORY EN VIRTUD DE LA REGLA DE CONFLICTO O EN
SUSTITUCION DEL DERECHO EXTRANJERD.

Vayamos ahora a Ia segunda funcion de la regla de conflicto, o sea a los casos en que
esta regla somele la especie a la /ex fori. Los autores, en general, no se han ocupado
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mucho de la cuestion. Ello se explica por el hecho de que, cuando fa regla de conflicte
hace caer la especie en una ley exfranjera, naturalmente se presenian a espiritus interro-
ganles sobre las razones por las cuales el juez nacional debe acudir a un dereche distinto
al propio, en tanto que, cuando ha de aplicarse ia lex fori, parece a primera visla que no es
necesario explicar por qué el juez del foro aplica su propio derecho.

Sin embargo, si se considera la cuestidn mas de cerca, se percibe la existencia de algu-
nos problemas que se examinaran brevemente. El primer problema se refiere altitulo de la
aplicacion de la fex fori designada como aplicable por una regla de conflicto, a la cual se
ha acudido en vista de que, por unarazdn u otra, no resulle aplicable un derecho extranje-
ro (en forma tal que se aplique en su lugar la lex fori).

En tanto la Jex fori es directamente competente para regular la especie de que selrata,
uno puede pregunlarse si esla ley es simple y unicamente aplicable en virtud delasfuen-
tes normales de produccion de normas juridicas del estado de que se lrata, sin que sea
necesario a tal efecto la intervencion de reglas de conflicto, o bien sila misma es aplica-
bie por las reglas de conilicto de la misma forma gue las leyes extranjeras son aplicables
en virtud de las mismas reglas ''4.

La primera respuesta es la que sigue ia teoria unilateralista externa, segun la cual la
unica funcion de la regla de conflicto es hacer aplicable un derecho extranjero. Asiprivar
a la regla de conflicto de toda funcion con respecto a fa aplicacién de la lex fori, que
resultaria aplicable por su propia fuerza a(n en fas especies con elementos evidentes de
extranjereidad. Este punto de vista es completamente inaceptable si se toma en tuenla
que el objeto de las reglas de conflicto son las especies con elementos extrameros alos
cuales debe aplicarse sea la lex fori sea un derecho extranjero.

Desde otro punto de vista. que nosoctros compartimos, la regla de confhcto nada tiene
que ver con las especies puramente internas, naturalmente sometidas a 1a ley local, sino
unicamente con las especies con respecto a las cuales puede existir dudaencuantoala
ley aplicable, o sea a las especies con elemenlos exiranjeros. El legislador 0 el juez, en
efecto, debe intervenir unicamente en estos casos, a fin de establecerse si una ley
extranjera debe ser aplicada en preferencia a la fex fori o viceversa. El cumple esta tarea
mediante las reglas de confiicto que, ellas y solamente ellas hacen aplicable tanlto el
derecha extranjero como la fex fori.

La cuestion se plantea en forma algo diferente en tanto la fex fori no es aplicada
directamente por el juego de las reglas de conflicto, sino como consecuencia del hecho
de que la ley extranjera, que deberia aplicarse a la especie, no ha podido serlo por una
frustracion de la regla de conflicto (que no ha tornado en consideracion la imposibilidad de
calificar, la intervencion del orden publico, de la inexistencia del derecho extranjero sobre
la cuestion considerada, etc.) o bien por una imposibilidad de establecer el contenido
(porque —en el estado en que es necesario— las partes:no han probado fa ley extranjera,
o porque el juez, aungue abstractamente obligado a conocerla de oficic, no ha podido en
la practica lograr tal conocimiento).

Cuando en los casos de tal tipo, el juez se repliega sobre la lex fori (otras formas de
sobrepasar el obstaculo, como por ejemplo la reposicion de instancia no nos interesan),
uno se encuentra en presencia de una “substitucion™ del derecho extranjero por la lex fori.
Esta substitucidn puede ser interprelada en forma distinta. Por ejemplo Albert Ehrenzweig,
con relacién a su tegria conforme a la cual la fex fori seria la ley base que, en ditima instan-
cia, es aplicable aun a las especies con elementos extranjeros, considerando en este
caso a la fex fori como una "norma residual” {residuary rule) 115,

Parece en todo caso que el fenomeno de la substitucion del derecho extranjero por la
lex fori puede encontrar explicaciones diferentes de un sistema de Derecho internacional
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privado a oiro. En e derecho franoés, por ejempin, of acudir subsidiariamene 3 ta Jex don
s justifica por “1a actitud de principio™, © bien por ia “vocacidn” de la ey francesa a regir
Todias las refaciones de derecho privaco inCiuyendo o5 mternacicrales; oon ia consecuen-
cia de que, cuando e derecho exiranjemn moe puade ser agiicado, ia ley francesa continuara
aplicatle en tamto 2 la Jex fori 7% {3 doctring itakana, 3l contrann, no acepta esta
presuncidn gereral de aplicabilidad de derecho del for, al cual no se e considera en una
sitwacitn de preminencia frente a ios derechos extranjercs 717, A falta de elio, o5 autores
italianos han llegado por ora via a conclusiones bastante priximas, en Sus efecios prac-
lices, a la de ios autores franceses que acaba de citarse. Su punty de vista es en alecto,
que @ ley exdwamjera aplicada en vittud de lzs reglas de confliicio serfa un “demecho
especal” de suere que, cuands tal dgerecho no puede ser apliicady, debe volwerse a lla
regia, © sea a ta aplicaciin en el foro del derecho jocal 113,

Nos parece, en 10de casn, gue fa docining de & "especialicad™ del denecho extraneno
mo estA de acuendo com el principio de igualtad emre l jex fon'y el demoho exramiens. Y
dadic que este prinCipio tiene Lna gran impaancia en ef Derechn inlernacional privado
iaiano y de algunos oires estades, eshimamaos que, &l menos en estos sistemas, debe
enconirarse oira explicacion a la aplicabilidad de ia 4ex fon en ios casos de frusiracitn de
la regia de cortiicio o de mposibilican de adquini 8l Conocimiento del derechs extranjera,

Siguiendo 0tres estuios Sobme 2sle lema 1'%, PeSCis SOMS e fa opinidn que acudir
Subsidianiamente a la iex for se justiica por el papei gue juega l onden juridico ncal en ja
SoACItn ge tos confiictos de leyes. No se trata de una arfimafia o de un expediente, Como
se ha visto la solucién de les confiicios reswia de & compelencia del estado del fom que,
normakmente, resueive medianie las regizs de condiictn. Pero en tamio a e5as reglas no
legran que & estado de foro, en la especie, cumpla su papel ulizando el TRecanismo que
s€ habia preparado para 1l efecto, Bndré sn embamgo a su SSPOSICIHN atro iNstrumemo:
fas normas materiales de su propio sistema de derecho. Es5tas normas , en efacto aungue
comernpian o pretenden la reglamentacion de especies puramems memas, pueden, an
B medida en que es necesario, 5er empleadas tamikén para especies CoN Slementes
extranjeres. H estado del foro puede desamcilar sy farea prescriviendo a sus jueces
apiicar nonmas maleriales de Su propio orden juridioo, gue reguian la cuestion de gue se
trata.

<LCudl es fa naturaleza de ia jex for directamente aplicable por el juego de ja regia de
oorficie, o bien en subsiituciin de una ley extranjera aglicable en ta especie? JLa jex for
S2 convierte en aigo distinto a la /ex fon aplicabie a especies puramente mternas? Naso-
tros ne o creemos. En efecko, se frada exactamente de ia misma ley y ia unica dilerencia
derva de ios O0s tipos de especies que e estan sometidos. Pero el conenido de kas
normas matenales ded foro a los cudles se acude es exaciamente el MESMD; asi sw
misrpretacidn y todo fo gue se refiere a su aplicaciin no sulre cambio alguno. Hay por
a0 un paraleiismo en esie aspecto enire iz ey extranjera, que continda Sendo jo que es
aln en caso de aplicacion en el foro por 2t funcionamiento de ies regizs de confiicio y la
Jex fori que, ella misma, continlia en este caso tal como es aungque se aphque a especies
«on elemanios extranjencs.

7- LAS REGLAS BE FURCIRAINENTS

Hasta ahora hemos estudiado la fomma de ser de las regias de corficto y los problemas
melativps a Su iterpretacidn v poeesia en juego. Es necesanio tener en cuenta que todo
sistema de Derecho imternacional privado comprende regilas eSCritas o consuetudimanias,
que nb se refieren a la designacion e ka ley aglicabie (esta eleccitn s tarea de fas regias
de confiicic), pero que se refieren a ia forma de funcionar de les reglas de corflicto. Por

B

Co i e oy
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ello se les llama “reglas. de funcionamiento”. Estas reglas coexisten, al lada de las reglas.
de conflicte, en tade sistemz de Derecho imernacional privado, Pueden desde luego
variar de un sistema a otro.

Las reglas en cuestidn tienen finalidades y efectos variables. Simentrar en demeasiagos
detalies 129, haremas notar en forma gemeral que estas reglas se refiaren sea af funciona-
miento de Ias regias da conflicto individualmente cons:dievwas, sea al funcionamiento de
tales reglas una frente a otra.

Las reglas del primer Hipo son las que se refieren a Ia imerpretacion de las reglas de
canflicto, eilas afectan el funcionamiento de estas reglas porque su efecto es de ampliar o
restringir, la esfera de accidn de aquéiias. Hemos visto ias regias refativas a las cusshiones
estudiadas enlas parrafos 10y 11, como la calificacidn, el reenvio, el orden piblice, etc.
La forma de resalver estos prablemas esta tal vez prevista por reghas escritas (Con menos
frecuencia en los casos de la calificacion y de la cuestidn prefiminar, Con algo mas de
frecuencia en los casos de reenvio y de orden pabilico). Cuando no hay reglas escritas
habré soluciones 1unsprudenc1ales Que Seran, segquramerte, Menos. precisas, pero que
no pueden faltar del todo, en efecto, |as cuestiones que se acaban de mencionar surgeny
deben de encontrar unra solucion.

Se ha dicho que estas reglas de funcionamiento tienen ei efecto de ampliar o de
restringir 12 esfera de accidn de las regias de conflicto. Esta es particularmerte eviderite
en el caso del orden piblico, que constituye un timite de |a regla de conflicto, en-ef sentido
de que establece un chataculo al funcionanrtients de esta regls en tanto el derecha extran-
jero al cual remite tendria efectos incompatibles con principios juridicos o marales consgi-
derados asenciales en el foro. La calificacion también, seglintenga e efecta de interpre-
tar de una forma mds o menos amplia la regia de conflicto, hard entrar —uo, al contrario
excluird— un cierto nimero de especies. Puede decirse lo mismo del reenvic, que tendra
segin los casos efectos variables. En tanto e reenvio es rechazado, en todo caso el
funcionarnientd de la regia de conflicto no sufrird imitacidn alguna. Cuando Gnicamente el
reenvio de la ley extranjera a la ded foro es admitida (reenvio de primer grada), la regla de
conflicta no sufrira ninguna fimitacidn en el caso en que se produzca tal reenvio (perc o
sufrira en los otros casos). Por Uitimo, en tantd ef reenvid de segundo, tercer grado, efc.
es admitida de la ley extraniera declarada aplicable a otras leyes, la regla de conflicto
rastringira su esfera de accion en favor de una regia de conflicto extranjera.

Las reglas que coordinan una con otra las reglas de conflicto de un sistema dado son,
por efernplo, aquéllas relativas a la forma de funcionar de las vinculaciones. Mas particu-
larmente, en tanto las reglas de conflicto prevén mas de una vincukacién es como si
hubiera otras tantas reglas de conflicia coma de vincuizciones. En un caso asi, halrd una
regla de funcionamiento para indicar en qué orden actian los distintos puntos de vincula-
cidn o remisidn, coma se ha visto en el parrafo 9, las vinculaciones pueden funcionar en
una forma sucesiva, altermativa, acumulativa, gtc. unas frente a las otras. Esto enacasiones
esté establecido en la regia de conflicto misma (se trata en realidad, de una regla de fun-
cionamiento incorporada a una regla de conflicto) o deriva de la jurisprudencia. Otro
efemplo; puede haber regias de funcionamients que regulen la forma de tratar las cues-
tignes preliminares con relacion a las regias de conflicto retativas a la cuestibn principal y
a la cuestidn preliminar

Se notara ademas que hay un 1ipo de reglas gue no son ri de conflicto ni de funciona-
miento. Se trata de regias que coordinan e conmio de las reglas de confiicto de un.
estado dado con los otrps cuerpos de narmas existentes en ef interior de tal estado. En
tanto que, por &emplo, en un estado, cieras especies con clememos exiraneros son
reguiados en una forma necesaria por normas locales de derecho material (i hex fori oun
derecho material ad hoc), habré siempre regias pera estabiecer cuando se aplica tal dere-
cho material. EStas reglas {que nosotros designamos “regias de aplicacion” 2% no tenen
nada que ver con el funcienamiento de uha regia de conflicio individuaimente considera-
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da o con la coordinacion entre si de dos 0 mas reglas de conflicto, sino que se refieren,
como se ha dicho, a la coordinacion entre el cuerpo de normas en el inferior del estado.
Eso justifica su estudio por separado.

También mencionaremos brevemente, pues no es tema de estetrabajo, que enalgunos
estados hay sistemas de normas internas, de base territorial 0 personal (que son algo
totalmente distinto a los cuerpos de normas materiales de origen estatal que acabamos
de mencionar) que dan lugar a conflictos de leyes internas. Hemos hecho notar que en
estos estados hay regias que establecen la competencia sea de los sistemas internos uno
frente a otro, sea de eslos sistemas frente al derecho de otro Estado. Estas reglas para las
cuales hemos propuesto el nombre de “reglas aiributivas de competencia” tienen el
efecto indirecto de coordinar los cuerpos dereglas sobre conflictos internacionales {entre
la ley del estado en que se trala y las leyes de otros estados) y el cuerpo o cuerpos de
regias sobre conflictos internos 122,

NOTAS

1. Véase Francescakis, Dront international privé compare, 683, n. 113.

2. Hay autores, como Lewald, Régles, 10 ss.,y Ziccardi, /f valore..., 17 ss., que continlan
sosteniendo la opinion de que el objeto de las reglas de conflicto estd constituido por
relaciones de derecho o cuestiones:juridicas. Otros autores han retomado el punto de
vista de los estatutarios, segun el cual el objeto de tales reglas serfan las leyes en
presencia; véase Quadri, Lezioni, 5a. ed., 324 y 332 ss; Sperduti, Scopo e funzioni... (1966)
y aln en Saggi, 73 ss; idem, Théorie, passim.

3. Véase von Bar, Théeorie, |, 107.

4. Vease Rabel, Confl of Laws, 2a. ed,, |, 50 ss.

5. Véase Anzilotti, Corso di lezioni df diritto inlernazionale (diritto privato) lit. Roma 1918,
156 Ago, Teoria de! d.ipr. Padova 1934, 136 ss.; idem Régles genérales des conflicts de
lois, Recueil des de FAcademie de La Haye. 58 (1936), 243-469, p. 317 y 335; Morelii,
Elementi i d.ipr. itatiano, 11a. ed., Napoles 1982, 30 ss.; Woltf, PIL, 2a. ed., 5; Cheshire y
North, PIL 9a, ed., 5; Dicey y Morris, Conf. of Laws, 9a. ed,, 7.; Monaco, L ‘efficacia, 2a. ed.,
55.

6. Véase Balladore Pallierei, D.ipr.it., 43 38, donde escribe que el objeto de lasreglas de
conflicto es la diferencia propuesta en términos juridicos. Véase también Ancel, Les
Conflicts... (1977), esp. 216 ss., sobre el cual volveremos con relacion al problema de la
calificacidn.

7. Véase Maury, Régles, 374.

8. Ya Wachter, Uber due Collision... (1841), 236, escribia que el problema (del Derecho
internacional privado) se plantea al juez cuando tiene un asunto con “una relacién de
derecho originada en el extranjero o en el cuai han tenido parte extranjeros o que tiene
otros contactos con el extranjero’”.
~ 9. El punto de vista de que la doble funcion de la regla de conflicto {indicacion de la fex
forf o de un derecho extranjero) subsiste solamente frente a casos con elementos extran-
jeros ha sido esbozada por Bosco, Corso, 3a. ed., 106 y elaborada por Vitta, // principio....
1604 ss. idem D.ipr. I, 209.

10. Véase Balladore Pallieri, D.ipr., 2a. ed. (1950), 101, donde escribe que la palabra
“ley" utilizada en la regla de conflicto es un sinénimo de "derecho’.

11. Asi Marinoni, La nature... (1913), 477 ss; Anzilotti, Corso (1925}, 52; Baldoni La
Successione... (1932), 7 ss.; Cavaglieri, Lezioni, 3a. ed. (1933}, 11 ss; Gemma, Appunti...
(1936), 16; Fedozzi, D.ipr., 2a. ed. {1939), 159; Pau, Caratteri.. (1351), 41; Capotorti, La
nazionalita... (1953), 36 ss. también Balladore Pallieri, D.i.pr.it. {1974} quien critica la teoria
en cuestion (47 ss), termina por aceptarla con relacion al sistema italtano positivo (p. 51).
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Se notara gue la concepcion segun la cual todos los casos planteados al juez, con o sin
elementos extranjeros, requieren del Derecho internacional privado para saber qué ley les
sea aplicable, parece caracterizarse por una especie de imperialismo del Derecho inter-
nacional privado,

12. Véase Ago, Teoria, 96 ss; idem Régles, 294 ss; Morelli, Elementi, 11a. ed. 19 ss;
Monaco, L 'efficacia, 2a. ed., 25 ss. Estos autores, al admitir una solafunciénde lareglade
conflicto (indicacion del derecho extranjero), adoptan una concepcion fundgamentalmente
unilateralista de esta regla (“unilateralismo externo”, 0 sea hacia el exterior).

13. Para la antitesis entre "derecho de la decision” {(Entscheidungsrecht) y “derechodel
reenvio” (Verweisungsrecht), vease Neuhaus, Grundbegriffe, 2a. ed., 20 ss. *

14. La regla de conflicto comprenderia dos elementos; en tal sentido Balladore Pallier],
D.iprit, 75; Francescakis, Confl. des lois, 484 Nos. 186 ss. (presupuesto y vincuiacion);
Lipstein, Gen. Principies, 195 ss. (hechos operativos y factores de vinculacion: operative
factsy connecting factors). Los elementos serfantres segan Niederer Einfdhrung, 131: 1o
que se vincula, la vinculacion y con lo cual se vincula (Verweisungsbegriff, Anknupfungs-
begriff, Verwiesenesrecht); esta distincion es seguida por Vallindas, La structure..., 351 ss:
maleria a vincular, vinculacion, ley vinculada. Estos tres elementos son mas frecuentemen-
te designadas como presupuesto, vinculacion y consecuencia juridica (asi, por ejempio,
Miaja de la Muela, D.ipr., 7a. ed., |, 261 ss) ¢ en forma similar; véase Lewald, Régles, 8, ss:
cuestion de derecho (en tanto que objeto de vinculacidn), circunstancia o punto de vincu-
lacion, designacion de la ley competente; Rigaux, D.i.pr., |, 266 ss:factores de vinculacion,
vinculacion objeto de la regla de vinculacion. En tanto que, segun Morelli, Elementi, 11a.
ed., 26 ss., los elementos de las reglas de conflicto serian las categorias de hechos, el
caracter de extranjero de esos hechos y las circunstancias 0 puntos de vinculacion.

15. Sobre los puntos o circunstancias de vinculacién veéase Ago, Teoria, 190 ss; idem,
Regles, 354 ss; Balladore Pallieri, D.ipr.it., 84 ss; Morelli, Elementi, 10a. ed. 39 ss.; Lewald,
Régles, 21 ss; Vallindas, Structure, 363 ss.; Goldschmidt, D.ipr., 3a. ed., 111 ss; Wengler,
Gen. Principles, 326 ss; Wolff, PIL, 2a. ed. 99 ss; Miaja de la Muela, D.i.pr., 7a. ed. |, 265 ss;
Rigaux, D.i,pr. |, 267 ss; Lipstein, Gen. Principles, 195 5. Monografias: Nuner, Die Ankniip-
fung... (1934); Ziccardi, Oggetto... {1935}, Bentivoglio, Sulla natura... (1957); Barile, Criteri...
(1960); Sperduti, / criteri.. (1966). Sobre 1a cuestion ley nacional-ley del domicilio, véase,
entre otros Batiffol, Les chances... (1966}, De Winter, Domicile... {1968); Grue, Domicil...
(19786).

16. Para una critica de esla distincion, véase Bentivoglio, Sulla natura... esp. 152 ss.

17. Se trata de la cuestién que la doctrina alemana considera desde el punto de vista
mas restringido de los efectos de los cambios del estatuto de las personas (Slatutenwech-
sel; véase Zitelmann IPR, 1 (1897),151; Wengler, Skizzen...(1958), y que |a doctrina france-
58, posterior a Bartin, estudia desde un punto de vista mas amplio bajo la denominacion de
“conflictos moviles”; véase Bartin, Principes (1959), 193; Barile, Criteri... (1960), 364 ss;
Vallindas, La structure... (1960}, 364 ss; Batiffol, Conflicts mobifes (1961}); Rigaux, Les
confiits mobiles... (1961); Batiffol y Lagarde, D.ipr., 8a. ed,, |, 401 ss; Wengler, Principies,
417 ss; Balladore Pallieri, D.ipr.it., 92 ss.; Cigoj, { es droits... (1978B). Esta cuestidon debe ser
diferenciada de la de los efectos de un cambio de las reglas de conflicto (derecho
transitoric de las reglas de conflicto); véase Gavalda, Les conflicts dans le temps (1955);
Grodecki, Confiicts... (1959); idem, Intertemporal... (1976); Graulich, Conil. de lois dans fe
temps (1968); Giardina, Successione... {1970).

18. Se trata, como ha escrito Wengler, Gen. Principfes, 339 ss., de una vinculacion gon
doble via: two {or more) ways allocating factor '

19. Segun Barile, Considerazioni.., esp. 409 y 418, en tal casc debe elegirse |a ley,
nacional o exiranjera, que asegura la uniformidad interniacional de soluciones, dando pre-
ferencia a la ley nacional en cuanto tal, solamente si se refiere a inlereses fundamental-
mente de la sociedad local (leyes de aplicacién necesaria).
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20. En este senndo & jurisprudencia francesa (véase Batiffoly Lagarde, Oigr., 62 et |,
93 ss); el articulo 3t del Codigo Civil griego de 1940; el articulo 2, linea 2, de la ley polaca
de 1965, el parrafo 5¢) de la ey de 5de diciermnbire de 1975 de la Repiblica Demacratica
Alemana, etc.

21. La elecclon de esta iey se justificargiciends que, deste € punto de vista del foro,
establece la vinculaciin mas estricta entre Iz persona de que s€ trata y un orden juridico
extranjer, wéase Anztotti, Corso (t1918), 134 ss; Maorelli, Flementi, 10a, ed, 51 ss. La
jurisprudenca italiana (véase Vilta, Di.pr., | 269 nota 26), es en este sentido. Sin embargo,
Barile, Considerazioni..., 416 ss., I sostenico Uitmamente que, en i2 eleccidén entre dos
nacnonalndammrtran;ms diebe darsele preferencia a los que mejor asegure i umiformi-
dad imemacional de soluciones.

22 Entarsemdulaleydmoesimacadelgﬁ&ﬁm 33 inciso 2); véase tamiién et tituio
prefiminar det Codigo Chit esparid de 1974 tart 9.

23 Por ejemplo, como no puede aplicarse a un apatrida i ley nacional, Unica prevista
£n la regia de conflicto, se ha acudido a Ia ley det domicilic o de la residencia; asi ia juris-
prudencia italiana dwante la vigenciz de las (viejas) disposiciones preiminares del
Coaigo Civil de 1865, gue no preveian pumo de conexitn substituto de la nacionalidad en
el caso de aparidas; véase Cansacchi Scefta- , 187 ss;idem, Lechoix..., 108 58, ¥ s ofros
-autares que cita. Otro eiemplo: silz regla de confikctc remite a |z ley del lugar donde se ha
llevado a cabo algin hecho, y en iz especie se trata de un territorio mulius (alta mar o un
territorio pola), & juez puede acudir 3 i ley del pabelidn del navie o de 2 bandera de iz
expedicion; véase Meichior, Grurndiagern..., 49755. Cansacchi, Le choix.... 108 Wengier,
Principles, 332

24 El recurrir a la fex fori (en tal sentido ke jurisprudencia francesa; wéase Batilfol y
Lagarde, D.ipr., 62 ed, |, 436 53) &5 preferible pomue [a negativa @ juzgar podria constituir
una denegacidn de justicia

25 La racionalidad del refugada no da lugar a la vinculackin que generalmente
subsiste entre ol estado ¥ su nacional, pues ef refudiagto no puede hacerla valer. Seria por
tanto inusto tomaria en consideracion y oebe asimilarse esta nacionalicad ineficaz a la
inexistemte, y recurrir @ la ley det domicilio odelanes:dewma.véase%yugﬂde.
Dipr., Ba ed, i 12
. 26. Sobre [as vinCulZcignes suCesivas, véase Carmccht, Scedta .., 179 ss; idern,
Choix..., 106 ss; Vallindas, [ a structure..., 367, Barile, Criteri..., 35% ngauu, D.ipr. 1,243
SS.

27. Por ejermplo, muchas legislaciones prever, para ios apatridas, |a ley det domicitio o
de la residencia en lugar de [a ley nacional inexistente; véase el articulo 29 de |a ley de
introducciin det Codigo Civil alemén de 1896 {segun revision de 1936); anicule 30, dei
Cocige Civil griego de 1940; articulo 29, disposicines preliminares, Codigo Civi de 1942
articulo 33 linea 3, ley checoeslovaca de 1963 articula 3. ley pokaca de 1965; articuio 10,
titulc preliminar, Codigo Civil espafiol, 1974; articulc 25 a), ley de 1975 de ta Repablica
Democritica Alemana; en e misrmo sentido la jurisprudencia francesa (véase Batifiol y
Lagarde, D.ipr, 6a. ed. [}, 11 ss.}y el articulo 12 de la Convencion de Nueva York del 28 de
septiembre de 1954 sobre la situacion de los apéatridas. Otro ejemplo: muchas legisiacio-
mpmmmwmmbmmmbmwm
comun, de ka residencia habitual comiin, la iey del kugar de celebracion del corrato, b ley
de la prestacion caracteristica, efc., para l0s cases en que [as partes no han expresado s
voluntad sobre la ley aplicable al conrate; véase articulo 25, disposiciones prefiminares,
del Codigo Civit italiang de 1942, articuios 9 y 10 de la ley checoesiovaca de 1963
articulos 25, 26 y 27 de la ey polaca de 1965; articulas 41 y 42 del Codigo Civil portugués
de 1966; articulo 19, inciso 5, tituio prelirminas, Codigo Civil espahal (reforma de ¥374);
articuio 12 de la ley de 1975 de ia Republica Democratica Alermana, efc.

28 Véase Wengler, Gen. Principies, 341, quien tamibién habla de vinculacibn condicio-
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rmal (conditienal aliocation); la misma expresion es utilizaga por Rigaux, D.jpr. |, 224, y por
Ferrer Correia, Les probiémes. 152,

29 Véanse los ejemplas en Vitta, Cowrs géneral.., notas 73y 74,

30. Sobre l2s remisiones altemativas, véase Cansacchi, Scelta..., 169ss; idem, Chorx...,
102 ss; Barile Criteri.., 35%; Rigaux, D:/pr. |, 243, Por su parte Lewald, Réglas, 26 ss. y
Valtindas, La Structure..., 367 ss. se ocupan principaimente del concurso sucesivo, dejan-
do en la penumbra el concursa alternativa.

3. Se acude al concursa alternativa, principalments con respecto a la forma de los
actos, ios que se comsideran validos si se celebraron conforme a cualquiera de las leyes
tomadas en consideracion por la regia de canflicto (ley del lugar donde el acto se llevd a
cabo; ley nacional camun; del domicilic comun; ley que regula los aspectos sustanciales
del acto, etc.); véase articulo 11, ley de intraduccian, Codigo Civitaleméan de 1896; articulo
24, ley federal suiza de 1891, articuls +1, Cédigo Civil griego de 1940; articulo 26,
disposiciones preliminares, Cadigo Civil italiano de 1942; articulo 4, ley checoeslovaca de
1963, articuto 12, ley polaca de 1965, articulo 36, Cadige Civit partugués de 1966; articulo
11, titwlo- prefiminar, Codigo Civit espafhol (reforma de 1974); parrafo 16, ley de 1975 dela
Repiblica Democratica Alemana. Véanse también las Convenciones de Ginebra del 7 de
junio de 1830 y 19 de marzo.de 1931 sobre canflictos de leyes en materia de titulos de
crédito (articulos t y 2 de cada convencion) y la Convencién de La Haya del 5 de octubre
de 1961 sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias
{aqui en el articulo 1, prevé cinco rermisiones alternativas —lugar en €l que el testador ha
dispuesto, ley de su nacionalidad o de su domicilio, etc,—, validas para regir la forma de
los testamentas).

32 Sobre las remisiones acumulativas, véase Lewald, Aégles, 31 ss; Cansacchi, Sceffa...
153 ss; idem Le choix ., 95 ss; Vallindas, La structure..., 368 ss; Barile, Criteri, 359 ss;
Rigaux, D.ipr., |, 245

33. Fue Anzilgtti guien, en una nota de 1907 sobre reconocimiento de hijos naturales,
propuso que, en un caso de este tipo, el juez tome en consideracion integramente las dos
leyes, emitiendo su sentencia en forma satisfactoria para una y otra: el lamaba a eso
“gjuste” (contemperamenta) de las leyes en presencia; véase Angiiotti, Legge regofatrice....,
119. En contraste, los partidarios actuales de ia acumulacién no insisten en el ajuste de las
leyes cansideradas separadamente, y prefieren destacar et hecho de que la aplicacion
acumulativa conduce, en la practica, a la creacion de una nueva ley, véase Matintoppi, La
legge regolatrice..., 388, en nota.

34 Lajurisprudencia italiana, siguiendo & Anzilotti, ha aceptado la acumulacién para la
filiacién y la adapcion; en el primer caso et estado del hijo (legitimo, legitimado y natural) se
establece acudiendo & (as leyes del padre o madre y det nifg; en el segundo casa, a las
‘leyes del adoptante y el adoptado. Debe hacerse notar que se acude a la acurmulacion
Unicamente para establecer el nacimiernta de la relacian de filiacion o adopcidn, pero, una
vez establecido que hay filiacibn o adopcion, se acude, para la disciplina de estas rela-
ciones a la ley indicada por las lineas del articulc 20, disposiciones preliminares del
Cadige Civit (ley del padre o, tal vez, de |a madre, ley det adoptante).

35. Desde que ef divorcio se introdujo en falia por la ley del 1° de diciembre de 1970,
parte de los autores y algunas sentencias se han inclinadaa favor de la acumulacion, en el
sentido de que el juez italiano podria otorgar el divorcio a extranjeras de nacionalidacd
diferente solamente si es aceptado por las dos leyes nacionales; se trata, detodas formas,
de una opinion minaritaria; véanse las citas de Vitta, D.ipr., 293 ss. En forma parecida, en
Bélgica, tos triunales han establecida (después defa ley del 27 de julia de 1960 sobre hey
aplicabie al divorcio) que debe acudirse a la acumulacidn de las leyes nacionales en el
caso de persanas de nacionalidad distinta; véase Corte de Casacién (de Bélgica), 16 de
febrero de 1955, casc Rossi (Rev. crit, 1955, 143 s5))
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36. Puede mencionarse el articulo 28, mciso 2 de la ley polaca del 2 de agosto de 1926
(aunque ya no esté en vigor), como ejemplo de acumulacién de dos leyes exiranjeras.
Segun tal disposicion, ia capacidad de los herederos debe existir sea conforme a la ley de
sucesion (ley nacional del difunto), y contorme a la propia ley nacional del heredero.

37. Por ejemplo, el articulo 17 inciso 4 de la ley de introduccion del Codigo civil aleman,
admite el divorcio conforme a una ley extranjera solamente si también es admisible
conforme a la ley alemana; véase Kegel, /PR 4a. edicion, 380 ss. Otfro ejemplo: la
capacidad para contraer matrimonio es regulada en ltalia por la ley nacional {articulo 17,
disposiciones preliminares, Codigoe civil);-sin embargo, el extranjero que se casa en ltalia
(art. 116 del Codigo civil} debe satisfacer ciertas condiciones de capacidad establecidas
por la ley italiana; vease Vitta,-D.ipr., Il, 191 ss.

38. Kisch, La for, 381 ss. y Rigaux, D..pr., 1, 125, insisten en que, el efecta restrictivo que
se menciona en el texto subsistiria no tan sdlo en el caso de acumulacién, sino también en
el de remision alternativa: en la acumulacién se restringe la posibilidad de declarar ia
validez de un acto o situacion juridicos; en la remision alternativa, por el contrario, se
restringe la posibilidad de declarar la invalidez. Y dado que en cada accién deducida en
justicia una de las partes tiene interés en la validez del acto o situacidn y la otra en la
invalidez, segun el punto de visla que se tome, siempre habria una parte interesada en el
efecto restrictivo de la validez. A este punto de vista puede responderse que es muy
posible que las dos partes tengan interés en la validez o invalidez delacto (por ejemploen
el divorcio). Y que, en todo caso, el efecto restriclivo debe apreciarse desde el punto de
vista del orden juridico (y no desde el de una u otra de las paries), el cual decidira, segun
consideraciones generales, si es el caso de tavorecer el efectorestriclivo de |a validez del
acto o situacidn mediante la remision alternativa, ¢ bien de restringir tal posibilidad
mediante la acumulacion.

39. Para una critica a la acumulacion, véase Vallindas, La structure.., 369 ss.; Cansacchi,
Scelta.., 153 ss.;idem, Le choix..., 95 ss.; Barile, Criteri..., 360 ss.; Balladore Pallieri, D.ipr.it,
91, Batiffol y Lagarde, D.ipr., 6a. ed., II, 13 ss.

40. Estos problemas han dado lugar a2 multitud de construcciones doctrinales. A partir
de Francescakis, Droit international prive compare, 683, Nos, 114y 115, que ha significa-
do una adquisicion para la doctrina europea, ha obtenido derecho de ciudadania en la
doctrina y jurisprudencia de todos los paises.

41. En efecto, estos problemas se han descubierto en casos planteados ante los tribu-
nales. Talha sido parala calificacion (caso Bartholo, Tribunal de Argel, 24 de diciembre de
1889), el reenvio (caso Forgo, Corte de Casacidn francesa, 5de mayode 1875, 24 de junio
de 1876y 22 de febrero de 1882); el fraude a la ley {caso Beaulffrernont, Corte de Casacion
francesa, 18 de marzo de 1878 y 25 de marzo de 1889); la cuestion prefiminar (caso
Pannoucannamalle, Corte de Casacion francesa, 21 de abril de 1931), etc.

42, Después de los estudios de Kahn (1831) y Bartin (1897), los trabajos monograficos
més importantes son los de Lorenzen (1920), Rabel (1931), Beckett (1934), Flaconbridge
(1937), Niederer (1940), Robertson (1940), Wengler (1954), Ziccardi (1955), Rigaux
(1956), Magalhaes Collaco (1964), Sperduti (1965), Ferrer Correia (1968) y Ancel (1977).

43. Sobre el objeto de la caliticacion, ver sobre todo las obras de Cansacchi, Rigaux,
Sperduti, Wengler y Ziccardi. En una obra reciente, Bertrand Ancel, Les conflicts de
qualification (1977), esp. 216 ss. propone un nuevo enfoque, segun el cual la calificacion
se referiria no solamente sobre los hechos, sino también sobre las relaciones en que se
inscriben tales hechos; {a relacion {que Ancel llama “proyecto” por las razones que
explica) reuniria el objeto de la alegacion y la pretension. Sin descender a todos los desa-
rrollos propuestos por este autor, puede retenerse la idea de que la calificacion se versa
sobre los hechos concretizados en una demanda. También los ejemplos que siguenen el
texto son en parte tomados de la obra de Ancel,

44,.Cf. Ferrer Correia, Les probiémes..., 153, "si el derecho internacional privado, tiene



La Regla de Conflicto 505

sU propia justicia, sus fines especfficos, es por lo mismo evidente que sus conceptos
marco deben ser interpretados de forma auténoma’.

45. Se percibird que, la calificacion segun ia fex fori, aunque funciona igualitariamente
en un nivel abstracto, en la practica puede ser utilizada para eliminar de hecho la
aplicacion de leyes extranjeras en favor de la fex fori. Por ejemplo, es notorio gue el
procedimiento se rige por ta lex fori. Por ello los tribunales ingleses han considerado una
serie de cuestiones —que en verdad son sustanciales, como la compensacion legal y 1a
prescripcion— precisamente como de procedimiento y, por ende, regulados por la jex fori.
Véase Cheshire y North, PIL, 9a. ed. 687 ss (prescripcion) y 699 (compensacion legal);
Dicey y Morris, Confl. of laws, 3a. ed., 1103 ss y 1114 ss; Graveson, PIL, 7a.ed., 535ss. y
610.

46. Sobre las razones historicas y légicas para no aceptar el reenvio en el derecho inter-
nacional privado italiano, véase Vitta, D.jpr., |, 342 ss. También rechazan el reenvio la ley
de introduccidn del Cadigo civil griego de 1940 (art. 32); la ley de introduccién del Cédigo
civil brasileno de 1942 (art. 18); el Cédigo civil egipcio de 1968 (art. 27), etc.

47.Enla sentencia del 21 de marzo de 1861, el Oberappellationsgericht (tribunal supre-
mo) de las ciudades libres de la Confederacidn alemana, con sede e Liibeck, aplicéla ley
extranjera indicada por la regla de conflicto, porque esta ley “queria” (wollte) ser aplicada;
sobre esta sentencia véase Lewald, Théorie, 535 ss; Kegel, /PR, 4a. ed., 164; De Nova,
Introduction, 491 ss.

48. A partir de la quinta edicion de su Treatise (p. 42),y en las ediciones siguientes (hasta
la séptima y ultima de Bentwich, de 1925), Westlake ha sostenido que la remision a la ley
extranjera de la regla de conflicio, debe entenderse “referida a la ley completa, incluyendo
necesariamente los limites que pone a su propia aplicacién”.

49 Sobre el reenvio en el derecho inglés, véase Bate, Notes..., (1914). Mendelssohn-
Bartholdi, Renvoi.., (1937); Gravenson, Le renvoi .., (1968); Lewald, Théorie, 550 ss.; Wollf,
PIL, 2a. ed., 186 ss.; Rabel, Confl. of Laws, 2a. ed., |, 80 ss.; Dicey y Morris, Confl. of Laws,
9a. ed., 55 ss. y 65 s5.; Cheshire y North, PiL, 9a. ed., 62 ss.; Grasselli, La doltrina (1934);
De Nova, Considerazioni,.., (1938), idem- Scritti, 61-106; idem, Introduction, 469 ss.; Sperduti,
Theorie, 214 ss.

50. Conforme al articule 28 de la ley del 25 de junio de 1891 sobre las relaciones civiles
entre los ciudadanos establecidos o de viaje en el extranjero, el estado de los suizos en el
extranjero se rige por laley de domicilio en el extranjero. Este articulo sin embargo agrega:
*8i, contorme a la legislacion extranjera estos suizes no se rigen por el derecho extranjero
{si, por tanto, la ley extranjera no quiere ser aplicada) se les aplica el derecho de su cant6rf
de origen..". Parece que mas que un reenvio de la ley de domicilic a la nacional (ley del
cantén), hay una remisién subsidiaria a otra ley; véase De Nova, Introduction, 526 ss.;
Sperduti, Théorie, 228 ss.; van Hecke, Principles, 434 ss. El articulo 28 antes mencionado
fue abrogado y substituido por las leyes dal 19 de abril de 1973 sobre adopcion y del 25de
junio de 1976 sobre filiacion; véase Bucher, Conséquences.., (1977).

51. El Codigo civil portugués del 25 de noviembre de 1966 {en vigor a partir del 10 de
funio de 1967), aungue rechaza del todo el reenvio como principio (art. 16), lo admite en
tanto se trate de un reenvio de la ley declarada competente por |a regla de confliclo del
foro a otra ley que "se considere competente para regular el caso” (art. 17, inciso €). Se
preveén restricciones a esta regla en los incisos 2 y 3 ded mismo articulo y en los articulos
18y 19. Véase Ferrer Correia, La question du renvol... (1967) reproducido en Estudios, lil,
205-240; idem, Les problemes..., 173 ss.

52. El proyeclo brasilefio de codigo de derecho internacional privedo del profesor
Haroldo Valladao (1970; ei pre-proyecto era de 1964), prevé (art. 78) que el juez brasilefio
tome en cuenta las disposiciones del derecho extranjero deciarado competente reiativas
a su propia aplicacion; incluyendo la remision de ese derecho al derecho brasilefio, o bien
a otro derecho que acepte la referencia.



53 Sobre el reenvio visto en funcidn de la coordinacidn de las reglas de confliicto
locales y exranjeras, véase Francescakis, La théorie..., (1958) idem, Remvoi (1960)
Batitfor v Lagarde, Oipr., 6a. ed, |, 367.

54 Elreenvio de primer grado ha sido sancionado por la jurisprudencia framcesa a par-
tir ceh caso Forgo (vease Batitiol y Lageme, D.ipr, 6& ed, |, 380 ss, esp 384 ss;
Fracescakis, La théarie..., 227 ss.) y por la ley de introduccién det Codigo civit abernar oe
1896 (véase Raape y Sturm, /PR, 6a. ed, 163 ss; Kegel, PR, 4a. ed, 163 55 esp. 167 ss.):
Esta forma de reenvio también es admitida por 1@ ley israelita de 1965 solre sucesiones,
paf el articulp 12 No. 2 de las disposiciones preliminares del Codigo civil espafiolde 1974

por el parrafc 3 de la ley sobre la aplicacion det derecho de la Repdblica Democratica
Alemana de 1975.
55, Wease Lewald, Thréorie, 573 ss.; idem, Régles, 49 ss. Véase también Pagenstecher,

Der Grundsatz.., (Y951); Maury, Adgles, 548 ss; Wollt, PIL, 2a. ed., 202 ss.; Yassen, .

Principies, 435 vah Hecke, Principles, 437 ss.

56. Véase De Nova, introguction, 513 ss. SengeNmammnedeparbrsehmadmc
ciones distimas esperando legar, con el mismo comrectivo, a s MISMOSs resullados; ino se
puede, escribe, hmerqwseermﬁendmlineaspamidashacimwvasam
en la misma divecciin y grado?

57 mmmmmmmmdywwmm

58 En este sentide, por ejemplo, Yesseen, Frinciples, 435

58 Ci Lewald, Régles, 60. De Nova, [ntrogucsion, 516

60 En este sentido también De Nowa, inroduction, 520

61. Al lado de ia funcion negativa de impedir la apicacitn de una ley extranjera, el orden
publico cumple también una funcibn positiva {imponer ia aplicacion de la ley local
excluyendo cualquier otra). Sobve esto Uitimo véase Vitta, Cours gémeral.., pfo. 22,

62 En otros términos, la contradiceitn del orden iblico por 2 ley extranjera, no debe
ser apreciada en términos abistractos, sinc en consideracion a los efectos practicos gue
produce en ef caso de que Se trate. Elio corresponde a la finalidad dei orden pibiico, que
tusca salvaguardar el sistema jusidico local en tanto se vea amenazade en el caso
concrela, No en tamo exista una amenaza teédrica potencial, wéase Vitta, D./.pr., |, 406 ss.

63 B orden piablico deriva por tanto de exigencias y concepciones gue caracterizan e
medio social et Estace de que se trata Segin Mengoza (L 'efficacia..., 283 ss. esp. 293
sS.}, las concepciones juridicas y sociales, desarroiiadas en ef seno de la sociedad
imternacional y que han adquirida valor juridico, darian lugar, en cada estado, aotrotipode
orden pdbtico, que & lama “imemacional” (en un sentido distima &l generaimente
aceptado). Para nosolros ef orden pibiico de un estado constituye un todo Unica; lo cual
ne exciuye e que puedan Contnbuir a la formacion del orden piblico de un estado,
clemerntos de origen intemacional, en la medida de que sean aceptados por tal estado.

©64. Véase sobre todo Lagarde, Aecherches..., esp. 235 ss.

65 &ummmmm.dwamme-summymm
este fema: en tanto el derecho extraniero NC puede ser apicade por ser contrario al orden
pablico, fos primeros recurren a ka fex fori, en tanto los segundos aplican ef derecho
extranjero modificandolo a fin de eliminar k2 contravencitn del orden publico locak; tan
sOio acuden a [a kex kri cuando tal ajuste no es posible; véase Wilta, D.ipr, |, 409 ss.

66 Segun et dicturr det juez inglés Scrutton, “pulblic policy is a dangerous horse & ride”;
citado en Rabels Z, 4 ¢1930), 823, Manuel Medina utiliza una expresion iguakmente pinto-
resca, Bev. esp. der. int., 30 (t977), 485 (en un comemario), segon k cual, en tanto se
acuda al orden: pobico tan sbio para aplicar i Jex fori, tendré uno que vérselas con un
“orden pibico trogiodita”.

67. Véase Cheshire y Nort, PIL. 9a ed., 148 ss.; Dicey y Morris, Confl. of laws, %a. ed, 70
ss., Graveson, I, 7aed., 163 s Wolff, /L. 2a. ed,, 176 ss.; Kahn-Freund, Gen. Problems,
426 s8.



La Repla de Confiicto 507

B8. Vease Batiffol y Lagarde, D.ipr., Ba. ed,, |, 452. Estos autores notan un cierto Giro en
la jurisprudencia, despues de la Utima gran guerra, que es actuaiMments mas abierta a ta
aceptacion de soluciones extranjeras.

6%. Véase Hoogstraten, La codification.... 418 segin guien Ja formula utilizada en las
convencienes de La Haya, obligan al juez a motivar por queé razones hay, en la especie,
una contravencion “manifiesta” del orden pablico.

70. véase Melchoir, Grudiagen (1932), 248 ss.; Wengler, Die Vorfrage..., Raape y Sturm,
PR, 6a. ed. |, 286 s5. Hay estudios monograficos de Migliazza (1850), Francescakis
{1958), Lagarde (1960), Azevedo Moreira (1964), Voskuil (1965), Ferrer Correda (1970},
Picone {1871), Gollieb (1977). _

71. Véase ¥itta, Dipr., |, 456 s5.

72. Scibre este tema el efernplo mas claro ha sido puesiopor Raape, Les rapports.., 493
quien hace notar CEMo, €N 2 solucion conjunta, 1as personas Consideradas coOmo 2sposa
€ hijos de cierta persona conforme a ia fey que les era aplicable durante la vida de tal
PErSONA, pueden No ser consideradas como tales conforme ala ley que nge a la sucesion
después e la muerie de tal persona. Enefecto, la cuestion sobre la catidad para heredar
s presenta Demo prediminar a la de k& sucesion y, si se adopta & solucidn conjunta, fa
cuestion cae bajo la misma ley que rige Ia sucesion (0 la ey alacuad reenvia la ey de la
sucesion). Siesta atima ey no reconoce la calidad de esposa o de hijos, guedardn
exciuidos de la sucesion de la persona Que siempre habia sidp considerada oomo su
manido y padre respectivameme. Esta duplicidad del estatuto mer vivos y mortis causa
entrafia CONSECUENCias surmamemnte perjudiciales.

73. Ci. De Mova, introdiuction, 564, donde hace notar que la "afimidad” entre reenvio y
cuestion preliminar no lleva a la necesidad de ligar ambas cuesfiones una con ofra.

74. Para mas delalles, véase Yitta, D.ipr, |, 472 ss.

75. Véase Vitta, D.ipr., 1, 478.

76. Vease Vitta, D.ipr., 1,455 55, idem, { a clawscie... {(1973), 858 ss. Nos ha dado gusto
constatar que Paul Lagarde, La réciprocité . (1877), 154, acepta nuestro pumto de vista
segln se explica en el texto, para la recprocidad em los conflicias de feyes en semido
esiricto,

77. Para mas sfemplos véase Lagarde, [a reciprocitd. ., 155 ss., donde introduce
distinciones muy Ukles en cuanto a las razones por las que son utilizadas las clausulas de
reciprocidad: indecision entre dos reglas de conflicto, evitar una ley exdranjera sm acudir
&l ortien publico, efc.

7B. Sobre la aplicacion del derecho extranjero en derecho comparado, véase Giuliano,
Le tratemnent..., (1962); David (Cyrilie), La Joi étrangeére (1964), Muller y Dierk (ed), Die
Amwendung... (19683, Zajtay, The application.. (1972). Para el aspecto socioldgico del
problerna, véase Papachrisios, L2 réception.., (1975).

79. 8 principio Ue que la ley extramera debe considerarse un hecho sujeto a ser
probado al tribunal €518 enraizado desde hace tiempo en el derecho iNglés; se remonta a
la gecision de Lord Mansfield en el caso Mostyn v. Fabrigas (1775), 1, Cowp. 1681, 38 ER.
1021. Sobre {a prueba del derecho extranjerp en €l derecho inglés, véase Dioey y Worris,
Confl. of Laws, Ba. ed., 1124 ss.; Cheshire y North, PIL, 8a. ed., 128 5., Graveson, PIL, 7a.
ed., 16, Wolf, PIL, 2a. ed., 219. ParaEsooCia, wéase Amton PIL, 565 ss. para Canadd, véase
Castel, Confl of Laws, 3a. ed,, 121 55, para Australia, véase Nigh, Confl. of Laws, 2a. ed.,
299 s5.; para Africa del Sur, véase Spire, Confl. of Laws, 38 5.

BO. Véase von Mehrent y Trautmann, The Law of Multistate Problem (1965), 90 ss.;
Leflar, Am. Condl. Law (19259}, 310 ss.; Goodrich v Scoles, Handhook, 4 (1964), 146 55
Ehrenzweig, Treatise, 359 ss, idem, PIL, |, (1972), 178 ss. Vdase tambikén De Mova, La
prova.. {1962). Para Filipinas, véase Paras, Phil. Confl. of Laws 2a. ed., 41 ss.

B1. véase Batifol y Lagarde, Dipro, 6a. ed., {, 409 ss. Lerebours-Pigeommigre y
Loussouarn. D.ipr., Ba. ed, 382 ss.; Mayer, D.ipr., 148 ss.; Zafay, Contribution. .. (1958);
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Ponsard, Loj étrangére (1969). Para el derecho belga, véase Rigaux, D.ipr., 1, 311 ss,,
idem, La nature... (1966).

82. Vease Adolto Miaja de la Muela D.ipr., 6a. ed., |, 264 ss.; Aguilar Navarro, D.ipr., 1,1l
{parte segunda: 1975}, 274 ss.; Herrero y Rubio, D.i.pr., 2a. ed., |, 560 ss.; idem, Problemati-
ca.. (1977); Carrillo Salcedo, D.ipr., 2a. ed., 289 ss.; Pecourt, Naturaleza... (1963); Angulo
Rodriguez, Lecciones (1974), 55 ss.; idem, E/ derecho... (1970).

83. Véase por ejemplo, el articulo 13 del Codigo Civil argentino de 1869 “La aplicacion
de las leyes extranjeras... nunca lendra lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo
cargo sera la prueba de la existencia de dichas leyes™. Existen disposiciones similaresen
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay y El Salvador. En cambio, en Bolivia, Chile y Uruguay, donde no hay disposicio-
nes escritas sobre la materia, la practica esta dividida; véase Zaplay, The Application..;12.

84. Véase a los autores esparioles citados en la nota 82, Entre los latincamericanos,
véase Goldschmidt, D.ipr., 3a. ed., 466 ss.; Valladao, D.ipr., |, 4a. ed., 450 ss.

85. El articulo 12, N° 6, del nuevo titulo preliminar del Codigo civil espadiol (aprobado por
decreto del 31 de mayo de 1974}, despues de establecer gue la persona que invoque el
derecho extranjero debe probar su contenido y positividad, agrega:

“Sin embargo, para su aplicacion (del derecho extranjero), el juzgador podra valerse ademas de cuanos
nstrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas.”

86. Para el tratamiento del derecho extranjero en el derecho aleman, véase sobre todo
Raape y Sturm, /PR, Ba. ed., |, 302 ss. Véase también Neuhaus, Grundbegriffe, 2a. ed., 322.;
Kegel, /PR, 4a.ed., 50 ss. y 225 ss.; Dolle, PR, 2a.ed., 7 ss.;idem, De Fapplication... (1955);
Makarov, Grundriss, 31 ss. Para el derecho austriaco, véase Schwind, Handbuch, 69 ss.
Es interesante hacer notar que en la literatura alemana hay terminologia distinta para
referirse a la prueba de hechos (Beweis) y la “verificacién” del derecho extranjero
(Nachweis) respectivamente.

87. Véase Zajtay, The appiication..., 10 ss. y los autores que cita.

88. Véase Morelli, Dir. proc. civ. internaz., 2a. ed., 53 ss. idem, Efementi, 11a.ed., 26ss.;
Ménaco, L efficacia, 2a ed, 110/ss.

89. Véase, por ejemplo, Cass., 16 de noviemnbre 1956, N0 4227, Soc. Danzas ¢. Soc.
Henry et Clerici: 1a ley extranjera para el juez italiano es un hecho a ser probado; Cass. 14
de junio 1957 N0 2261, Comp. Barrow L ane c. Ditta Montello Nestler, la prueba del derecho
extranjero es a cargo de quien demanda su aplicacion, etc. Véanse mas detalles sobre
esla jurisprudencia en Cappelleti, # trattamento... (1966), 320 ss.

90. Véase Cass. 13 de abril 1959 N°® 1089, Zaffarano ¢. DiMonte (Giur. it.,, 1960, 1, 1, 558);
Cass. 29 de enero de 1964 NO 237, Ceresto c. Gortan (Giur, it, 1965, 1,1, 268); Cass, 16 de
febrero 1966, NO 486, Finaly ¢. Bunin y otros {Giur. it, 1966, |, 1, 1402). _

91. Ya en 1967 la Corte de Casacion habia vuelto a la concepcion del derecho
extranjero como un hecho; véase Cass., 26 de octubre 1967, N® 2648, Comp. di Navigaz.
Sardamare c. Comp. anonyme d'assurance La Fédérale (Foro it, 1967, 1, 2510). Sin
embargo, la Corte de Casacién ha retomado las grandes lineas de la junsprudencia de
1960-1966, aun con cierto sometimiento en las resoluciones del 3 de abril de 1970, No
B94, Mastroianni ¢. Sgueglia (Riv. dipr. proc., 1971, 617} y del 28 de marzo de 1972,
N0 992, D Franco c. Seminara (Riv. d.i.pr.proc., 1972, 851). Mientras que, en la resolucion del
20 de julio de 1971, N© 2363, Acrow Ltd. c. S.p.a. Loro e Parisini (Giur. it., 1972, 1,1, 907).
que se sitda entre 1os dos precedentes, se vuelve una vez mas al principio de la cargadela
prueba a cargo de la parte interesada. En fin, en la resolucion del 19 de junio de 1972, No
1942, Banca d'America e d'ltalia ¢. Carib. Shipping Co. inc. (Riv. d.i.pr.proc., 1973, 637),
hay una tentaliva de concifiar el principio de la carga de la prueba a cargo de la parte
interesada con el poder del juez -de acudir & cualquier medio (til para establecer el
contenido de la ley extranjera.
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92. Véase Mauwry, La condition..., 104,

93. Véase Wolff, Pil., 2a. ed., 217.

94 Las doctrinas alemana, espafiola y latinoamericana comparten el punto de vista de
que el derecho extranjero continda el mismo aln en el caso de ser aplicado por el juez
nacional. Dolle, por ejemplo, escribe (De 'application... 238) que, aunque el legislador
ordena la aplicacion del derecho extranjero, este derecho “no se convierte por ello ni
derecho nacional ni simpte hecho. Continda siendo derecho, y derecho extranjero, de
cuyo contenido el legislador declina toda responsabilidad.” Aguilar Navarro, D.ipr. | 1l
{(parte sequnda: 1975) 262, sequido por Carrillo Salcedo, D.i.pr., 2a. ed., 291, afirma por su
parte que la ley extranjera "es Derecho, aunque exiranjero, ésto es, algo distinto de los
hechos y del Derecho nacional...” (subrayado del autor). Véanse también las considera-
ciones de Goldschmidt, D.ipr., 3a. ed., 129, sobre la diferencia entre derecho nacional y
derecho extranjero desde el punto de vista que sele contempia; “se trata de una sola cosa
iluminada por luces de diverso color”.

95. El buen sentido también se hace sentir para hacer menos rigido el criterio opuesto al
sostenido en el texto. La doctrina francesa, que parte de |la asimilacion del derecho
extranjero a los hechos, admite como “permisible” que el juez (aungque no esté abligado)
aplique de oficic el derecho extranjero como hecho notorio.

96. El rechazo de la demanda es justificado por quienes consideran al derecho extran-
tero como un hecho, diciendo que la falta de prueba de los hechos autoriza al juez a
negarse a juzgar (conforme al principio actore non probante reus absolvitur); asi, por
ejemplo, Zitelmann, /PR (1912), 289. Otros llegan a la misma conclusidn aceptando det
todo la naturaleza juridica del derecho extranjero: si el juez no ha podido conocer ese
derecho, falta el fundamento juridico de la peticion que, por ende, debe ser rechazada; asf
Morelli, Dir. porc. civ.internaz. 2aed., 61 ss.;idem, Elementi, 11a. ed., 28; Micheli, Jura novit
curia {1961), 558 ss_; Sapienza, !l principio... (1961), 91 ss; Venturini, L. a prova (1962), 317.
Lamberti Zanardi, in tema... (1964}, 656 ss.

97. Quienes sostienen Ia substitucidn del derecho extranjero que no ha podido conocerse
por la fex fori, justifican su punto de vista mediante la presuncién de igualdad de ambos
derechos, o bien sosteniendo la existencia de un principio general segin el cualia lex fori
tendria una competencia subsidiaria en todos ios casos en los que no llegue a aplicarse el
derecho extranjero. En el segundo de los sentidos apuntados, véase la doctrina francesa,
principalmente Batiffol y Lagarde, D.ipr, 6a. ed,, |, 436 ss.; Lerebours-Pigeonniére y
Loussouarn, D.ipr., 9a. ed., 405 ss.; Ponsard, Loi élrangére..., 270, N 93 ss.

98. También se ha propuesto resolver el problema, cuando un juez no logra conocer el
derecho extranjero, en las formas siguientes: acudir a una remision subsidiaria (por
ejemplo el domicilio en lugar de la nacicnalidad), afin de llegar a una ley distinta a la que
no ha podido conocerse (Véase Valladao, D.ipr. i, 4a.ed., 458 yarticuio 23 del Cédigo civil
portugués de 1968); acudir a un derecho que se presume similar a aquél que no ha podido
canocerse, por gjemplo un derecho vinculado, como la lex forf, al common law o bien el
derecho metropolitano en el casc de una antigua colonia, etc. (véase Ponsard, Loi
etrangere.., 270, NO 90); recurrir a una regla construida conforme a los hechos del
derecho comparado, 0 sea a una regla a la cual se hubiera "probablemente” Ilegado
{tevria de la fex probabilis); asi Cappelletti, // trattamento..., 338 ss. Sin embargo, todas
estas leorias parecen ir mas alla de Ias posibilidades deljuez y dejan subsistente la incerti-
dumbre en gran medida, prestandose a la arbitrariedad.

99. Asi Zajtay, The Application..., 26.

100. Puede citarse sobre esie tema el caso Walton v. Arabian Am. Qif Co., 233 F. 2d. 541
(2d Cir. 19586) cerl. denved. 352 US 872 (1956), en que los tribunales americanos no
reconocieron el derecho a reclamar los dafos causados en un accidente encarreteraen
Arabia Saudita, porque el demandado no habia tenido éxito en probar que el derecho
saudita le reconocia el derecho a ser indemnizado. £sta resolucién produjo reacciones
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muy fuertes en los Estados Unidos {véase Curnie, Selected £ssays, 3ss)ylevdala
revisidn de la Rule 4471 de las Federal Rules of Chvil Procedure (que entrd en wigor e {1 0de
jullio de 1966).

101. Véase Maury, Régles._., 392 ss, Wolff, PIL, 2a ad_, 315, Yasseen Problémes . 574
ss., Cyrilie Dawvid, La ipi érangére .. 269 ss.; Rigaux, D.ipr. |, (1977), 315 s5.; van Hecke,
Princigies, 514 ss.; Valadao, D.igr, | 4a. ed. 461,

102. Por falta de espacio N0 IOMAMOS &N CONSIderacion, para ¢l ema en examen, el
control de s Cores e Casacion o de otras Cortes supremas, sobre i3 aplicacion de
leyes extranjeras por los ueces de fondo o, n general, por los tribunales intemiores. En
efecio, donde tal control existe, no deja de hacer senlir sus efectos sobre [ intenpretaciin
el deracho extramare, Véass | ewald, L e controde... passim; Batiffol, La Caowr de Casation...
{1963). Rigaux, La Nature... (1966}, Zayjtay The applcation... (19723055

103. La Corte Permanente de Justicia infernacional, en sus dos resaluciones del 12 de
julio de 1922 sabre t0s asuMos de los Préstamos serbios v os préstamos brasienos (senie
A, Nos. 20-21; Cunet, 1929, 977 y 1008), declard:

"il y & ligwd appliquer le gl imeme d'un peys diterming. . comme on appliquenil gams leditpeys . )5 'Brsui
ue 8 Cour doit tenir ke plus grand comptie de o jurisprudenos retionale, car c'est 4 {'site de cote jursprudence
Qu'she pourms démrmner guelies Sont waimen! es ségles Que, an talt, somt appligudes dams e peys dor e dnoit

104, Para una discusiin de & jurisprudencia sobre esie fema, véase lewald, Le
controle.., 295 55 Baliffol y Lagarde, Dapr., 6a. ed,, I, 433 ss.; Rigaux, D.igr, |, 316; van
Hecke, Principies, 514 ss, Zagay, The application... 37 ss.

105, La cueshidn se ha hecho notar scbre todo con refacidn al principic de iguaidad en
general (y de la iguaidad de cOmyuges en particular) que se encuenira en algunas
constituciones modermas, par gempio en B Constitucidn itakana del 27 de diciembre de
1347 y on la Grundgese:z del 23 de mayo de 1949 de ja Repihiica Federal Alemana. Se
pregunta; jes contraria 2l principio de igualdad la adopcion en s regias de conficto de
iieyes de uma winculacidn a 2 ley del jefe de familia (padre © espos0)?

Hay teratura alemana importante sobre este lema; véase por ejempio, Dolie, Die Gigi-
chiverechimung... (19500, Segrist, Gleichberechligung . {1959); Kelel, Redorm..._ Wechsel-
beziehungen.., (1963); Strurm, Zur Gieichberechtigung... { 1967}, Gamilsihemﬁfbdmm
tipemg_.. (1969); Gorgens, Die maleniell rechitiche ... (1976); Miiller-Freimfels, Confiicts..
1978). B la ikeraura ialiana, viase Baliaring, Consttuzione.. (1974)y Giarding, L eguasgh-
anza.. (1974).

106, V3ase los autores citagos en la nota amterior.

107. Bn s Estados sin constitucion © de constitwiin flexible (gue puede Ser modifica-
da por s leyes ordmarnas), no se plamtea i cuestion de la constitucionaidad de las leyes,
viase van Hecke, Principles, 516; Yasseen. Probiémes..., 568.

108 La ley extranjera que ha sito declarada inconstitucional en su Estade, conforme a
los procegimientos previstos al eflecto, mo existe © ha perdido su eficacia en sy propio
orden; e ez del oo mo puede reviviria, pues debe aplicar ol gderecho extranjero y me
nommas que jueron tales en @ pasado, en tal sentido Maury, Régies, 395, Batiffol y
Lagarde, D.ipr.,6a. ed. |, 419; Niederer, Einflinrung, 342; Morelli, Dir. groc. Civ. imenmnaz., 2a.
ed., 53 55.; De Nova, Legge, Legpe stranierea... (1955), también en Soritti, 428 ss.

109, Asi Mauwry, Régles.., 395 En el mismo sentido Melchoir, Grundiagen, Bl ss;
Nusshaum, The Probiem ..., 1031 ss; Niboyet, Tradé, 2a. ad., H Nos. 979-980; Wot, P,
2a. ed., 214; Neurmayer, Fremges Roecht... (1958); Lipstein, Prood (1967); Valladan, D ipr..1,
42 od. 460, Kegel, /PR, 4a. ed., 229.

1%, Véase Batifiol y Lagarde, D.ipr., 6a. ad., 419 55. En £l mismo sentido Rabel Conf. of
Laws, IV, 485, Yasseen, Probidmes. ., 569; Cynie David, Lof érangére ., 256; Kahn-
Freund, General Probiem:s, 449 ss.; idem, Constitugional... (1977 )y, desde el punio de wista

-
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del sistema. ilaliano de derecho internacional privado, Balladore Pallier, Constituzione .., 5
sS.

111, Segun estas teorias, el juez de fondo solamente podria dectarar la inconstituciona-
lidad de una ley extranjera, si en el estado extranjero el control de constitucionalidad: a)
lleva a una decisién de alcance general (con efectos erga omnes) y nolan sélo vélidapara
el caso resuelto (0 sea inter partes); véase De Nova, Legge straniera... {1955), en Scritli,
451 s5.; Ponsard, Lo éfrangére, 264 N0 13, b) es ejercido por cualquier juez (control difuso)
y no solamente por la Corte suprema del pais; véase Mosconi, Norme, ., 426 ss,; ¢) es
ejercido por los érganos judiciales (incluyendo el tribunal supremao), pero no por drgancs
constitucionales ad hoc (cortes constitucionales u drganos similares como la Corte
constitucional italiana o el Bundesverfassungsgericht alemany, véase Quadri, Controlfio. ..,
31 ss.; van Hecke, Principles..., 516 ss. También se ha dicho que el jugz de! foro podria
declarar la inconstitucionalidad de las leyes extranjeras consideradas nulas en su propio
orden juridico, pero no st son tan sblo anulantes; véase Morelli, Controflo..., 30.

112, Los casos de no aplicacion de una ley extranjera por contravenir a su propia
constitucién son raros, pero no inexistentes, Véase, por ejemplo, en Inglaterra, /n re
Amand (1941) 2 K.B. 239 y (1942) 1 K.B. 445; y el ltalia Anglo iranian Oif Co. c. SUPOR,
Trib., Roma, 13 de sepliembre de 1958 (Foro it., 1955, |, 256; A. crit, 1958, 519, notade De
Nova, reproducida en Scritti, 439-454). En este dltimo caso el tribunal de Roma declard
que la norma extranjera pasa a formar parte del ordenitaliano no tan séle por su contenido
“'sino con la forma, significado y valor que tiene en su propio orden’; de ello se sigue que el
juez italiano debe hacer la investigacién de su constitucionalidad "en relacién a la
Constitucion del pais extranjero”.

113. El punto de vista expresado an e texto puede resumirse diciendo que el juez del
foro no ejerce un control de la constitucionalidad de las leyes extranjeras ni de jefe del
orden juridico al cual perienece {pues no le ha sido delegado tal poder), ni de su propio
orden juridico (que se ocupa tan sélo de la constitucionalidad de tas leyes nacionales). El
control que ejerce en esta materia, deriva de la funcién que le es asignada por su propio
orden juridico, a través de las reglas de conflicto, de verificar si existen en €l orden
extranjero las condiciones necesarias para ia aplicacion de la ley de que se trata. Para
mas detalles, véase Vitta, D.ipr., |, 237 ss.; idem, Corso 119 ss.

114, Segun Paoclo Picone, Norme di confiitto speciali..., 16.ss. en nuta; idem Norme df
d.ipr, esp. 40 ss. y 85 ss. (véase también Bernardini, Produzione.., 505), el derecho
extranjero es aplicable tan sélo por la regla de conflicto, en tanto el derecho material del
foro es aplicable por su propia fuerza Unicamente. Sin embargo, la regla de conflicto
también desempefia una funcion con respecto a este Ultimo derecho, que gs la de
establecer los limites de aplicabilidad del derecho del foro. Deberia por tanto considerarse
a la fex fori como un “fragmento” de una norma mas amplia, que comprenderia tanto al
derecho material cuanto a la norma de conflicto. Es cierto, y lo hemos reconocido, que la
regla de conflicto llega a establecer indirectamente los limites de aplicacion de la fex fori.
Pero su finalidad directa y esencial es establecer la ley aplicable a las especies con
elementos extranjeros. Desde este punto de-vista la ley material local ( fex fori) se
encuentra en pie de igualdad frente a la ley extranjera y eila también es objeto de la
eleccion realizada por la regla de conflicto. No parece por tanto que la ley material del foro,
gue es también objeto de una eleccidn, pueda funcionar —sola o con la regia de conflic-
to— como unfactor al que pueda acudirse para hacer la eleccién entre ella misma y otra
ley.

115, Vease Ehrenzweig, PIL, |, 303, ss.

116. Véase Francescakis, Confiits, 487 N0 233 ss; Batiffold y Lagarde, D.ipr. 6a. ed., |, 400;
Lerebours-Pigeonnigre y Loussouarn, D.ipr., 9a. ed.. 405 ss.. Maury, Régles, 403 ss,;
Ponsard, Lo/ étrangére, 270, N° 93 ss. Para la jurisprudencia véase sobre todo el caso
Bisbal, Cass. civ.,, 12 de mayo de 1953 (R. crit, 1960, 62, nota de Batiffol).
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117. Véase Balladore Pallieri, D.i.pr., 98.

118. véase Ago, Teoria, 328 ss., idemn, Cours, 455 ss.; Morelli, Elementi, 10a. ed., 83;
Monaco, L'efficacia, 2a,, ed., 102 ss.

118. véase Vitta, I/ principio... (1964}, 25 ss; idem, La lex fori.. (1964) esp. 304 y 312,
idem, D.ipr., 241 ss. |.as conclusiones a que hemos llegado parecen ser compartidas por
Batiffol y Lagarde, D.ipr., 6a. ed,, |, 443.

120. Para mas detalles, véase Vitta, D.ipr., |, 246 ss.

121. Véase Vitta, Cours genéral.., N0 27.

122. Sobre los conflictos de leyes internas y las reglas atributivas de competencia,
véase Vitta, D.j.pr., |, esp. 92 ss., donde se citan otros trabajos sobre la materia, asi como la
adhesion de otros autores a nuestro punto de vista.



