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FUNCIONES E INTERPRETACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO EN UNA PERSPECTIVA HISTORICA (%)

1.— Descripcién sumaria. Normas italianas de Derecho Inter-
nacional Privado.— Es fdcil comprobar que las mismas relaciones
humanas pueden ser reguladas, juridicamente, de modo diverso
en diferentes dmbitos espaciales. Una fundamental exigencia de
justicia, sentida en el pasade como en el presente, obliga a supe-
rar de alguna manera y, por lo menocs, dentro de ciertos limites,
esa disconformidad de regulacién. El Derecho Internacional Pri-
vado es unc de los instrumentos que iienden a ese fin. En efecto,
sus normas se proponen conseguir la regulacién uniforme de de-
terminadas situaciones. Actia, en tal sentido, instrumentalmente,
es decir, determinando las normas nacionales o extramjeras por las
que dichas situaciones deben ser reguladas,

El sistema italiano de Derecho Internacional Privado tiene su
estructura en las disposiciones sobre la ley en general [articulos
17 a 31) que preceden al Cédigo Civil. Otras normas relativas al
Derecho Internacional Privado estdn contenidas en el Cédige de
la Navegacién (articulos( 4 a 13) v en el Civil (articulos 115 a 1186).
A las antericres hay que anadir aquellas reglas internas emanc-
das de convenciones internccionales ejecutivas en el ordenamien-

{*} De las clases dictadas por el autor en los Cursos de la Universidad de
Valladolid en Vitorio (Espafa). Traduccién del original italiono efec-
tuada por el Profesor Doctor Alejandre Herrero Rubio, Catedrdtico de
Derecho Internacional de la Universidad de Valladolid y Director de
los Cursos de Vitoria, a cuya gentileza debemeos su publicacién en
nuestra Revista— Neta de la Direccidn.
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fo italiano, que se propenen alconzar la uniformided en cuanto
al Derecho Privado entre los Estados participantes (1).

En estas pdginas nos proponemos esclarecer el sidhificado del
mecanismo medionte el cual cperan las referidas normas,

2— La determinuacién de la funcién de las reglas de Derecho
Internacional Privado objete de la pressnte indagucién, Métode
a seqguin fglia de autonomia del método de cmdlisis del lengudje:
método formal y método sustoncial: predominio de este i timo.—
Las siguientes consideraciones traten de determinor la verdadera
esencia de las normas de Derecho Internacional Privado, lo que,
para una clencia finalista, como lo es la del Derecho, equivale a
la determinacién del objeto de las reglas a que nos referimos. El
problema de la determinacién del fin de estas normas no se so-
luciona ni mediante el andlisis del lenguaje, ni tampoco con la
aplicacion de un planteamiento dogmdético o formal,

Es evidente que un andlisis de las expresiontes “tecria de los
estatutos”, "conllicto de leyes”, "Derecho Internacional Privado”,
y otras aceptadas en diversos tiempos y lugares para indicar el
fenémeno que nos interesd, o se resuelve en una verdadera in-
vestigacién histérica, de la que pueden obtenerse algunas conclu-
siones o puntualizar algunos aspectos, no siempre decisivos, o se
mantiene en un rango lingiiistico poco profundo, incapaz de satis-
facer la exigencia jurfdica. Por tanto, el andlisis lingiiistico no

{1} Los tratades sigutentes, relalives especilicamente o la matetia del De-
reche Iniernacional Privado, hon side ratificados por el Estado italiane
y antrade en vigor: las tres convenciones de La Haya del 12 de Junio
de 1902, concernienles, respeclivamenie, al matrimonio, al divercio ¥
a la separacidn personal, ¥ a la tulelo de los menores, llevadas a efe-
cucidn por ley de 7 de Septiembre de 18905, N* 323, la segunda y la ter-
cera convencién de La Haya, del 17 de Julio de 1905, sobre los elecios
del matrimonio, ¥ schre la interdiccién v los demdis medidas de pro-
taccidn, ejecutivas por ley del 27 de Junic de 1908, N* B4(; el convenio
de Ginebra de 7 de Junio de 1930, sobre los conflictos de leyes en ma-
terig de leiras de cambic y pagarés cambiorios, hecha ejeculiva por
decreto-ley de 25 de Agoste de 1932, N* 1.130: el convenioc de Ginebra
de 19 de Marzo de 1931, sobre los conllictos de leyes en maieria de
cheques, gjecutiva por decreto-ley de 24 de Agesto de 1933, N* 1.077; la
convencidn de Lo Hoya de 24 de OCcitubre de 1856, schre los conilictos
de leyes en materia de obligaciones dalimenticias, ejecutiva por ley de
4 de Agosto de 1960, N*® 818,
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tendrd valor aquténomo en la investigacién que vamos a realizar (2).
La segunda afirmacién exige una reflexién més detenida, re-
lativa al cardcter predominante no formal de nuestra indagacién.
El encuadramiento del problema de la esencia del fenémeno in-
ternacional-privatista en una visién formalista del Derecho, pre-
supuesta por buena parte de la doctrina moderna, especiclmente
en la Europa continental, encuentra su justificacién en la doctri-
na del monopolio estatal del Derecho. Pero, conforme ese dogma
venfa imponiéndose; o, en otros términos, conforme se tendia a
reconocer, al menos en clertos pafses, a la voluniad estatal como
Unica fuente del Derecho vigente en un territerio (3), la cuestién
dogmdtica de la validez del Derecho Extranjero en el ordenamiento
nacional llega a ser, en cierto sentido, preferente respecte a la
ofra, sustancial del fin que justificaba la exigencia misma de las
normas de Derecho Internccional Privade y que, como se compro-
bard, concierne también a la hipétesis de la aplicacién del Dere-
cho material de la lex fori. Asi, la mayoria de la doctrina italicna
moderng, consirefiida o limitada por el fendmeno de la tendencia
al monopolio estatal del Derecho, plantea y resuelve la mayer par-
te de las cuestiones producidas por la existencia de las reglas de
Derecho Internacional Privade al tratar de la doctrina del reenvio,
a base de la determinacién de la forma de aplicacién de las
normas o que nos referimos, como si de esa puntualizacién for-
mal se pudiesen deducir todos los principios relativos a la deter-
minacién, la interpretacién y la aplicacién de estas dltimas (4).

(2) Acerca del valer de la filosolla analitica, como "tecrla del lengugje,
de los signilicados y de las relocienes légicas”, cfr. Scarpelli: “Filesofla
analitiea, norme & valori”, Milano, 1962. Clr. agqui, en las paginaos 99
¥ siguientes una amplia bibliografia,

{3) Cir. Barile: "Diritte Internazionals e Dirilla Interne”, [ “Diritte della
coscienza e Diritte della volonid”, en Rivista di Diritte Internazionala,
1955, pdainas 4B] y siguienies. En el mismo esiudio, en lo pdgine 485,
la tendencia estalal ol monopolio juridico ha side excluida con refe-
rencia o la realidad del Derecho, como viene siendo interpretada por
la doctrina ¥ por lo jurisprudencia de los palses anglosajones. Se
comprende, por ello, cémo las distorsiones en sentide formel, provoco-
das por la doctrina dogmdtica, en especial la italiang, con relocién
al fendmeno del Derecho Internacional Privade, & que se alude en el
texto, son menores en las teorios anglosajonas.

(4) Cir. pora la doctring italiane a esie propésite el pardgrafo 15
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B HEVISTA DE DERECHO

A nuestro parecer la referida doctrina ha operado und inver-
cién de los términos del problema. La determinacién y la inter-
pretacién de las normas de Derecho Internacional Privado y, en
consecuencida, la de las otras reglas por aquéllas sefialadas, no se
realiza @ base de los principios postulados en los dilerentes sis-
temas doctrinales del reenvio sino que, por el contrario, los pro-
blemas formales se presentan como cuestiones puramente instru-
mentales y dependientes respecto al problema esencial del fin al-
timo, de orden sustantive, que justifica la existencia de las normas
que nos ocupan. Solamente sobre esia base de determinacién de
este propésito, como histéricamente se ha presentado y como re-
sulta admitido por el legislader nacional mederno cuando estable-
ce las reglas de Derecho Internacional Privado, es posible encon-
trar iérmulas adecuadas para sefalar sus caracteristicas. La de-
terminacién abstracte ¥ preliminar de las formas de reenvio a la
ley aplicable realizada por las nermas de Dereche Internacional
Privado lleva, en cambio, a una exasperacién de los principios for-
males de conexién interna del sistema de la lex fori que, como ve-
remos, aclila negativamente sobre la consecucidn del fin esencial
de las normas de que tratemos, El medio técnico para determinar
la ley aplicable estd fundamentado sobre las exigencias requeri-
das por los fines sustanciales y no, al reves, sobre presupuestos
doctrinales abstractos que descuidan agquel fin,

Asi, nuestra investigacién tendrd un cardcter eminentemente
histérico. La determinacién de la finalidad de las normas de De-
recho Internacional Privado no puede prescindir de las realiza-
ciones histéricas del fenémeno que nos ocupa y de los lactores
que hon dado origen a su transiormacién, per lo gue sclamente
al concluir esta indagacién aparecerd claro el verdadero valor que,
en la actualidad, debe atribuirse a las reglas de referencia.

Determinado el objeto ¥, en consecuencia, la funcién de las
normas de Derecho Internacional Frivado, de él deduciremos, des-
pués, los principios informcdores que han de presidir su deter-
minacién, interpretacién y aplicacién,

E] examen del pasado tomar& en considerccidén sélo las lineas
més generales del desarrollo que, por ser evidentes, permiten se-
guir con acierto las vicisitudes del fenémeno, Para una investiga-
cién mds profunda y una més amplia demostracién de los datos
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esenciales utilizados, se remite a quien interese a verdadercs y
adecuados estudios histéricos (5)., Pero, no debe olvidarse por ello
que nuestro propdsito es sclamente el de interpretar, bosados en
el pasado, el Derecho vigente,

3.—El fenémeno unitario del mundo juridico medieval y la
teoria de los estatutes. El método de determinacién e interpreta-
cién del Dereche seguido por los glosadores y por los comentaris-
taa— Dado nuestro limitade propésito que, repetimos, se refiere,
en tltimo térming, al Derecho vigente, es suliciente para concretar
el valor actual del fendémens que estudiamos, remontarse a la teo-
ria de los estatutos gue, ademds, abarca un periodo de varios si-
glos (). Como se verd, dicha teoria tenfa como cbjeto el de ase-
gurar, medicnte la determinacién de reglas instrumentales, la uni-

{5) Clr. para esios estudios hisléricos los aqutorss ecitados en la nota si-
guiente.
El Derecho Internccicnal Privade, que se propone resolver el lamads
conflicts de leyes en el espacio, difiere del Derecho interlemporal,
gue se reliere, por el contrario, al conflicto de leyes en el tiempo, De
ordinario, la doctring, al fratar esle temn, ha sostenido muy diversos
tesis, desde ung mayor o menor asimilacidén de les dos lenOmencs
haste una netg conjrapesicién. A este propdsito puede wverse: Ago:
“Teoria del Diritte Internazicnale Private”, Padova, 1934, pdginas 178
v siguientes ¥y la bibliografig alli citada.

{8} Para unag historla del fenémeno, precedente a los glesadores v a los

comentaristas, cir. Leourent: “Le Dreit Civil International”, I, Bruxelles-
Porie, 1881, pdging 97; Neumeyer: "Die gemeinrechtliche Entwickelung
des Internationolen Privat und Strafrechts bis Bartelus”, 1. Die Geltung
der Stammesrechie in Italien, Munchen, 1901, 1. Die gemeinrechiliche
Entwickeluny bis zur Mitte des 13, Jahrhunderts, Miinchen, Berlin und
Leipzig, 1916. En particular, para cbmo se resclvia, en lg época romana,
el probleme de la unidad del Derecho, ¢lr. Laurent: Obrg citada, pd-
ging 158, Para la existencic de un verdaders Derecho Internacional
Privado en el oardencmientis romans cir. Mancini: "De l'utilité de
rendre cbligainires pour tous les Elats, sous la forme d'un eu de plu-
sieurs iraités inlernationaux, un cerfain nombre de régles générales du
Droit International Privé pour cssurer lg décision unilorme des conllits
entre leas différents législalions civiles et criminelles", en Journal du
Droit Internotional Privé, 1874, pdgina 221, y, por tltimo, con el habi-
tual vigor de argumentos, Quadri: "Lezioni di Diritte Internazionale
Private”, Neapoli, 1961, pdging 34. .
Acerca del crigen de la tecrla de los estatutos, cir. Laine: "Introduction
eau Dreit Inlernational Privé", [, Paris, 1888, pdgina 93 Guizwiller: “Le
développement historique du Droit International Privé”, en Recueil des
Cours (Académie de Droit International), La Haye, 1929, IV, pdgina 296;
Mailers: "L'histaire des principes fondamentoux du Droit International
Privé a parlir du moyen &ge, spécialement dans 1'Europe Occidentale”,
Recueil des Cours, 1934, III, pdgina 592,
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dad del Derecho, pero ese fin, que es esencial a todo fenémenc
juridico, debe concretarse por grados en las pdginas siguientes,
considerando también aspectos mds generales de la compleja rea-
lidad juridica de entonces. Naturalmente, es sabido que en los am-
plios e indeterminados limites de aquella época (7), los valores
del Derecho han sido interpretados, en tiempos y lugares diferen-
tes, de modo distinto por la doctrina y por la préctica. Pero es po-
sible, ain en esa wvariedad, encontrar algunos principios unifor-
mes que procuran un fundamento suficientemente seguro a nues-
fra investigacién,

En relacién con la variedad de opiniones que ccabamos de
advertir, se debe recordar que, mientras en los territorios de Italia
septentrional v de Francia meridional se consideraba, en el primer
periodo histérico de la tecria de los estatutos, directamente vigente
el Dereche Romane que, junto al Derechc Canénico (8), en la in-
terpretacién racional de los juristas, constituia el ius commune (9),
en ofros territorios, como en Francia septentrional, los derechos par-
ticulares de cada pais tenfcn un valor determinante también deri-
vado, como el ius proprium de los territorios de Derecho Comin,
de fuentes asistemdticas, coniradictorias y porciales que teniom,
necesariomente, que enconirar su complemento y sistematizacién
en la trama légica de una ratio scrpta, Esta trama estaba formada
por el propio Derecho Romano (10), ol que venia a corresponder,

{7} El comienze de la époco estatuloria puede remontarse ol sigle XIiI, es
decir, al tiempo en gque conguisian la libertad parte de las comunas
italionas (paz de Constanza, 1183). Como se comprobard a continug-
cién, tampoco en la época de D'Argentré puede darse como concluida
la funcién de lg tecris de los estatutes. ¥ el contenide de algunag de
aps reglas he mantenide su influencia sobre la doctring, la legislacién
¥ la jurisprudencia hasla nuestros dios

(8) Beobre laz relaciones entre Derecho Romano y Derecho Canfnico, en-
tendides amhbes coma comune ius, cofr. Calasso: "Infroduzione al Diritte
Comune”’, Milanes, 1951, pdgina B3,

{8) En general, scbre las relaciones del Derecho Romane con el Derecho
Estatutaric, ademds de los autores cilades en la nota 6, cir. Catellaniy
"Il Diritlo Internazionale Privato e i soul recenti pregressi”, 1. Storia del
Diritto Internazionale Privato, Torine, 1895, paging 255 Poradisi: "Osser-
vgzioni su rapporto storico tra Diritte Inlernovionale Pubblice e Diritte
Internazionale Private”, en Studi Sen., 1945, en especial, pdginas 339,
364 y 366

(10) anY&l valer del Dereche Homano en los paises independientes del im-
perio, cfr. en Meijera: Obra citada, 630, los aulores ciindos en nota,
Cir, el pensamiento citade de Pierre de Belleperche: "On prelend que



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Funciones e interpretacion del Derecho Internacional Privado en una perspectiva REVlSTA DE DERECHO

historica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°141, afio XXXV (Jul-Sep, 1967) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Giuseppe Barile ISSN 0718-591X (version en linea)
FUNCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 9

medicnte una férmula diferente, la funcién de unificar las disper-
sas partes de los ordenamientos particulares. En lo que se refiere
a estos ordenamientos las situaciones son multiples en el tiempo v
en el espacic y, con su diversidad, justifican sea escs tesis, aiin no
consolidadas, que encontraban en el exclusivismo fdctico de los
ordenamientos feuddales o en la realidad efectiva de los regna
superiorem non recognoscentes (l11), los prédomos de la teorla de
la soberania estatal, sea doctrinas que del principio unum imperium,
unum ius (12), propic de la filosolia escoléstica, deducian la nece-
sidad loégica y, también juridica, de la reductio ad unitatem de la
pluralidad de los sistemas particulares (13).

Clertamente y no cbstante las teorias que, como se ha indica-
do, contenicn in nuce el concepto del exclusivismo estatal (14), que,
seguidamente, dentro de ciertos limites triunfaric, esta dGltima tesis
de la reductio ad unum (15) era la més adaptable a la representa-
cién que de la realidad era presentada por la filosofic escoldstica
que entonces imperaba (16) y, por olra parte, era la Gnica capaz
de justificar la doctrina de los estatutos; esta tliima, tal como iba
encaminada o recomponer en un tode unitario la variedad del mun-

le Droit Romain n'a pas de force en France, parce que ce pays n'est
plus sujet & I'Emperaur. Mais, dit-il, c'est un intérét public qua tous les
pays obéisseni au méme seigneur (et au méme Droit), La persenne qui
exerce l'gulorité de I'Empereur romain peut chonger, cette auiorité
peut passer, par Droit de prescription, de 1'Empereur cllemand au HRoi
de France”. Scbre el valor de mera ratio scripta del Derecho Romane en
los palses en cuestidn, se pronunciard, con mayor claridad, Ceogquille
{1523-1603). Cir.,, en este punto, Ceoquille: "La Coulume de Nivernais
accompagnée d'exlrails du commentaire de cette coutume”, editada por
Dupin, Parls, 1864, pagina 82; “Le Dreit Civil Romain n'este paos nolre
Droit Commun, et n'a force de loi en France, mais y doil éire allégué
seulement pour lea raison...”. El propio Coquille hace notar, méds ade-
lante, confirmando el walor asistemdtico de las fuentes consuetuding-
rias, que en materia de contratos ¥y, en general, en todas las materias
no modilicadas per el Droit Positive, las normeos aplicables son las del
Droit Commun et Naolurel, '

{11) Acerca de la l4rmula “rex supericrem non recognoscens in regno suo
est imperator”, cir. Calasse: "I glossalori e la tecria della sovranitd®”,
Milane, 1957, pdging 22.

(12} Cir. Calasso: “Introduzione”, citade, pdginag 50,

{13) Cir. Calasss: "Medicevs del Diritie”, 1. Le fonti, Milane, 1854, p&gina 468,

{14) Cir. el pardgrais 6

(15) Cir. Calasso: "Introduzione”, cilado, pdgina 98.

{16} Sobre el método digléctico escoldslico de los comentaristas, clr. Calasas:
"Medicavo del Diritte”, citado, pégina B4 y Orestane: “Iniroduzione
alle studie storico del Dirite Romane”, Torino, 1963, pdgina 47.
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do juridico medieval, encontrd precisamente en tal concepeién uni-
versalista los motives de su validez v su campo de desarrclle mds
fértil. La participacién total de lo real en un mundo erdenado que
encontraba su dltima ratie en Dios (17), constituia la esencia de
tal filosolia y era evidente que también la realidad juridica, toda la
realidad juridica, como cualquier otra realidad de orden espiri-
tual y material debia enconirar su ordenacién en aguella unidad.
Y el métode dialéctico fue, por tanto, el fundamento de tal cons-
truccién unitaria a su vez en el campo juridico,

Naturalmente, este método aplicade tanto a la determinacién
del Derecho como a la de otros aspectos de lo real, no asumia
siempre los coaracteres del silogismo formal de la dogmdtica juri-
dica moderna que, como es sabido, sobre la base de premisas
mayores constituidas por normas deducibles directa o indirecta-
mente de una voluntad legislativa, referida a las premisas meno-
res consistentss en los hechos contemplados por dichas reglas,
formula las consecuencias. El referido método asumia coracteris-
ticas y aspectos diversos en relacién a las diferentes premisas de
las que los juristas partian y a la multiforme variedad de lo con-
creto.

Es necesario, sin embarge, hacer constar que el método dia-
léctico, de inspiracién esceldstica, faverable a lo reductio ad uni-
tatem de la plural variedad juridica, encontré en los glosadores v
en los comentaristas una manera distinta de expresarse. Asl, mien-
tras que para los glosadores la logica del sistema unitario del De-
recho estoba materializada en el "descublerto” Dereche Romano,
para los comentaristas el mismo Derecho, ya refinade por las ro-
zones idecles del Derecho Canénico, constituia mds “prueba” del
ordenamiento unitario vigente que "forma inmutable” de dicho
ordenamiento (18). Y el punto de vista de los comentaristas resul-

{17) Cir. Calasse: “Introduzione”, citade, pdgina 109.

{18} Parg la distinio posicién gue, ante el Dereche Romano, adeptaban glo-
sadores y comenioristas, cfr. Calasse: "Mediceve del Diritio”, citade,
pdgina 595 "...la scignza giuridica, sensibilissimea ol nuove orenta-
mento, si accosta «l Diritle Romeno nen pit con la convinzione, che pei
glossatori era stata quasi una fede, di ritrovorvi il canone immutabile
del giuste e dellingiusto me con la consapevelezza di overe di fronte
un grande sistema giuridico verse il quale ogni altro dovevg essers
attirato [“trahatur ad ius commune”) nei limite del possibile: ¢ la de-
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taba, ulteriormente, coloreado por aquellos juristas que, debiendo
sistematizar unitariamente la materia del Derecho con atencién
a aqguellos territorios no sometides, o nuncg sometidos, de hecho
¥ de derecho a la auteridad imperial, consideraban, como vimos,
que la referencia al Derecho Romano tenia valer sélo en cuanto
de sus reglas pudiese deducir la ratio scripta de las normas gene-
rales vigentes, es decir, solamente en cuanto que la verdad de
estas Gltimas pudiese lundarse sobre el riger del razonomiento
romanista (19). Lo que, es evidente, constitula una posicién hasta
cierto punto diversa respecto de aquellos de los juristas que con-
sideraban al ordenamiento romanc como prueba material del De-
reche Comin.,

En cuanto a la circunstancia de que el método dialéctico pre-
sentaba caracteres y aspecios distintos segtin las exigencias de la
solucién de los problemas dictados por la multilorme realidad, se
debe precisar que las cuestiones de la unidad del Derecho, que
eran las propias de la teoria de los estatutos, es decir, del fenéme-
no que agui nos interesa, habian sido resueltas poniendo alencién,
ciertamente, en la unidad del ordenamiento general, perc en cuan-
to se reflejaba v se concretaba en la necesidad de encontrar una
solucidén fnica, adaptada a la realidad, de un determinado pro-
blema, o de una serie determinada de problemas (20).

ferminazione di guest limiti fu il suo grande problema, Cambia percid
lo staote d'animo stesse del giurista: allg venerazione commoszsa del
glossatore, che sembra vivire nel fondeo siesso in cul la legge nacgue,
succede la critica fredds del commentatore, che frantumea, anaolizze, dis-
cuts, ricompone o suo modo il testo legislative, dal guale crmai psicos
logicamenie & staccata; perche egli non ritiene, come il glossalore, che
in coso di dissidie tra la legge antica e la realié della viia, debba
essere duesta a pledarsi verso guella, ma si propone invece lino a qual
punio la legge antica possa essere uiilizzata per regelare i rapporti
nati dalla nuova esperienza giuridica. Che era appunte un problema
di iimiti: e fu gui la lore grandezzo'. '

{19) Cir. nota 10. Sobre la influencia que el Derecho Romano siguié man-
teniendo, como ratic scripla, en la formacién del racionalisme y del jus-
naturalismo de los siglos XVII ¥ XVIN, evidentemente, también, con re-
lacién o la implantacién de acuellos sistemcs de reglos de conilicles
de que se fratord g continuacién (pordgrale B}, confrontar Orestaneo:
DObra citeda, pagina 31.

{(20) Cir. Calasasc: "Medicevo del Diritte”, citado, pdgina 595, acerca del ca-
rdcler eminentemente exegélico de la interpretacidn de les glosadores
y sobre el, predominantemente dogmdtice, constructivo de sistemas, de
les comenlarisias. '
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Y la misma referencia, en el sentido antes expuesto, a la ratio
romanistica, constitula muchas veces una nueva ocasién, a menu-
do lejema y no pertinente, para la formulacién del silogismo instru-
mental que debla garantizar la sclucién unitaria de un problema
juridico dade (21), ¥ que era concretamente formulado segtn la
necesidad real; con referencia, por ejemplo, a principios de justi-
cia o de equidad (22), o al principic de la determinacién de los
limites espaciales de las normas aplicables deducidas de su cone
tenido (23) o, incluso, a veces, de la forma extrinseca de su for-
mulccién (24), o con relacién al dmbito de eficacia del poder que
las habia dictado; sin embargo, en este filtimo caso se tenfa pre-
sente, no tanto el elemento de la efectividad de tal poder, como
su justificacién sustanecial (25).

(21) BSobre la censideracién de que, en realidad, el Cerpus luris no con-
tenia ni siquiera atisbo de reglas de las gque pudiera deducirse direce
tamente lag leorin de los estatutos, cfr, Laine: Obra citada, pégina 55.
Para ung relacién de los pasajes de les textos romanos que, general-
mente, citaban los primeros escritores para fundomento de la tearia de
los estatutos, cir. Meili: “"Ueber das historische Debiit der Dokirin des
Internalionalen Privat und Strairecht”, en Zeitschrift fir Internationales
Prival und Strafrecht, 1899, pdging 3.

(22) Cir. Laine: Obra citada, pdgina 50: “Elle (la doetring italiona de lea
estatutos) se caractérise surlout par l'esprit de justice qui, bien que
faible et cbscur encore, en est vroiment le principe, et par sg méthode.
Las statuts sont indépendants les uns des quires, comme les cités; mais
leur indépendance se cencilie avec un droit supérieur, sinon expres-
sément et clairement affirmé, du moins senli, eapercu et suivi autant
que pouvait le permetire alers le défaut de lumidres générales. Il en
résulte que, sans parti pris, sane systéme précongy, les auteurs ani
pour unigque objet de trouver au conflit des statuls des sclutions rgs
tionnelles".

{23) Cir. Laine: Obra citoda, pdgina 56 y Guizwiller: Obra citada, pdging
312, que se expresg asl: "Clest la loi par elle-méme, le “résuliat” du
processus législatlf qu'il faut consulter. Sans aveir bescin de prescrip-
tions spéciales réglant le conflit des lois, on les trouve conlenues dans
le texte des statuts; elles sont l&, on n'oura qu'a les découvric”,

{24) Cir. en Laine: Obra citada, pégina 134, la lomosza cuestidn de la suce-
sién del extranjero alroniada y resuelty por Bartolo teniendo presente
la redaccién literal de los eslatulos.

{25) Como es sabido, las glosgs y comentarios que constituyen lg teoria de
los estotulos se desenveolvian, habituslmente, tomands come punto de
partida el pasaje de la primera ley (de Summa Trinitate) del Cédigo
Justinianee: “Cunetes pepules gques clementice nostrae regit imperium
in tali volumus religione versari quom divinum Petrum apostolum tra-
didisss Romaonis religio... declarat”. que, en tanie podic considerarse
an un cierte sentide pertinente, en cuanle ponlag en correlacién el dm-
bito de eficacia de la norma con el del poder gque la habia dictado,
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Con la observacién onterior se quiere poner de relieve la fir-
me conviccién de los juristas de la época, tomada de la filosofia
aristotélica, de que para operar una reductio ad unitatem del sis-
tema del conccimiento, también el poder, come cualquier otro ele-
mento de lo real, debe tener su justificacién sustancial en un prin-
cipio racional superior que permita conseguir esa unidad. En aque-
lla época, el particularismo juridico moderne, fundado en el plu-
ralismo de potestades soberanas, no habia aleccmzade atin plena
consistencia en la realidad y completa notoriedad en la doctrina

4—En particular, la funcién de la teoric de los estatutos en
orden al fin de asegurar la unidad del Derecho. Teoria de los es-
tatutos y Dereche Internacional Privade de la época actual: con-
sideracidén general y objetiva de la concepeidn estotutaria; inexiss
tencia de los problemas de las cdlificaciones y del orden piiblice
internacional.—— De las precedentes consideraciones resulta la iden-
tificacién del objeto gue justificaba, en la época de referencia, la
razén de ser de la teoria de los estatutos (26).

La teorfa que nos ocupa participaba del {in general “esencial”
a cada sistema juridico: la sclucién de un determinado problema
de Derecho debe ser Gnica. Falteria el Derecho o su objeto si per-
mitiese, en tal cuso, soluciones distintas, Este objeto es esencial,
también, a los ordenamientos estatales modernos. Sin embargo, el
principio de la relatividad de los valores juridicos tiende a limiter,
en tales ordenamientos, la consecuencia del referido fin. Como he-
mos de ver al tratar de la funcién del Derecho Internacional Pri-

A este principio se reliere el adagic "Statutum non ligat nisi subditas”.
Es evidente, sin embarge, que el concepte de los limites de elicacia del
poder, al menos con relacién al poder normativa de las autoridaodes
subordinadas, no podio tener mds que un valor coordinade con el de
una juslificacién sustancial de diches limibtes, senalaoda, funddndose en
criterioz de justiels, por el ordenamiente superior.

Cir. sobre los momentos iniciales de la ieoria de los eslgiutcs ¥ scbre
el hdbito de desarrollar las reglas que la integran con referencia a la
lay Cuncles peopules, Laine: Obra citada, paging 104; Guizwillar: Obra
citade, paging 302; Meijers: Obra cilada, pdgina 594,

(26) Pora la tecrla de los estatulos anterior g Bartele e¢fr. la nota & Cir
Bariolo de Sassoferrate: "Comm. in €. 1. 1. de Summa Trinilate” {ed.
Venetiis, 1615). Siempre, para los iextos de Bartele, ofr Meili: "Dis
theorischen Abhannalungen ven Barfolus u. Baldus iiber des Internatio-
nalen Privat und Strafrecht”, en Zeitechriit fiir Internctionales Privat und
Strafrecht, 1894, pdginas 260, 340, 446, osi como la excelente traduccidn
de Beale: "Bortolus on the Conflict of Laws". Cambridge, 1914. Scbre
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vado (27), en un Derecho Interno moderno, en linea de mdxima
(28), el propésito de garantizar la unicidad de regulacién juridica
tiene aplicacién solamente en el dmbito de los valores gue tienen
su sistema en el propie ordenamiento. Una divergencia entre so-
luciones de un mismo problema es siempre pesible con relacién a
normas contradictorias de ordenamientos independientes entre sl
Al contrario, como yva hemos advertido, para el sistema filosélico
escolastico, scbre el que estaba edificado el método juridico de
los glosadores, de los comentaristas vy de sus sucesores (29), la
exigencia de unicidad de relacién juridica aleomzaba un valer
con tendencia a le absolute. La reductio ad unitatem de todo pro-
blema juridico, requerida por la unidad racional y objetiva en la
que estaba concebida la realidad, también juridica, de entonces,
trataba de no establecer limites de espacio v de peder a la mente
de los estatutarios en la formulacién de su teoria.

La teorfa de los estatutos se proponia, por tanto, conseguir
el fin "esencial” del Derecho, de asegurar lo unidad de regula-
cion juridica, medionte el establecimiento de reglas instrumento-
les a las que se encomendaba la laber de indicar las normas com-
petentes para reqular una determinada hipétesis. Cuanto se ha
dicho a propésito de la tendencia a absolutizar este fin en la épo-
ca de la construccidn escoldstica del Derecho, hace evidente la
amplitud de las funciones de las reglas establecidas por esta doc-
trina. Es oportuno recordar que las normas del ius commune cons-
titulom un sistema que trataba de resolver directamente todas las
situaciones imaginables, E! problema de garantizar soluciones uni-
tariags se planteaba, en primer lugar, con ocasién de la relacién
enire normas de Derecho general y normas relativas a las mismas

la teorie de Bartolo, cfr, principalmente, Laine: Obra citada, pdaging 131
Gutzwiller; Obra citada, pdging 316 Meijers: Obro citedo, pdgina 612
Fora la enorme influenciz gue aleanzé la cbra de Barlole en varics pal-
ses, cfr. muchosz de las monograilas conienidas e2n Bariele da Casso-
ferrato: "Studl e documenti per il IV cintenario”, 2 cols, Milane, 1982,
Cfr. Balde degli Ubeldl: "Comm. in C. 1. I. de Summa Trinitete™ {ed,
Venetiis, 1599), v lambién Bemelis: "Questioni di Diritto Internoziconale
in gleuni consigli inediti di Balde degli Ubaldi”, Pisa, 1908 v Meili: "Die
theorischen Abhandlungen”, citado, pagina 455 Scbre la teoria da
Balde, cir. especialmente Laine: Obra citada, pdging 166.

(27} Cir. parégrale 10

(28) Cir. pardgrafc 15

{28) Clr. asl, el pardgrafe 5, la leoria de D'Argeniré,
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hipétesis, de los ordenamientos particulares, Después, el mismo pro-
blema afectaba también o las relaciones entre normas de ordena-
mientos particulares distintos (30),

El primer aspecto de la cuestién tenia una influencia deciso-
ria para la doctrina preponderante en agquellos palses gue consi-
derabon el Derecho Romano como ius commune efectivamente vi-
gente en sus territorios, En estos palses, entre Derecho general y
Derecho particular existic una relacién de jerarquia sustancial, por
la que las normas de Derecho general prevalecian sobre las de
los ordenamientos particulares, cuando, segiin el principio del or-
denamiento general, los valores por él expresados debian ser con-
siderados inderogables.

Por el contrario, aquelles paises en los que el Derecho Roma-
no habia descendide de su calidad de simple revelador de la
ratio scripta o mera prueba de un Derecho general, subsidiario
—aunque siempre vigente— del Dereche particular que estaba
considerado como auténtico Dereche de Territorio, concedion ma-
yor importancia al segunde aspecto del problema (31), Se procu-
raba dar a las normas de los ordenamientos particulares —que,
en cambio, segln la primera concepcidn tenian el cardcter de
normas especiales vy, por ello, de interpretacién restrictiva—, la
mayor esfera posible de aplicacién, en correlacién, naturalmente,
con la posibilidad de que el mismo efecte pudiese ser oforgado
también a las reglas de los demds ordenamientos particulares {32).

(30} Los problemas gue se plantean a los estotutorios estdn sintefizades en
Laine: Obra citada, pdging 10!, del siguiente mode: "1* Les siatuts
qui dérogeaint au Droit Commun étaient-ils valables? 27 5ils élgient
valables, quelle étendue d'application devaient-ils roceveir dans leurs
rapports avec le Droit Cemmun? 3* Lersgu'ils concurraient enire eux,
comment ce conllit devait-il &tre reglé?”. Es evidente que todos esics
problemas tienden, en Ullimo andlisis, o guedar reducides o uno zolo,
el esencial para el Dereche, gque no es olro sino el de asegurar la uni-
dad de regulacién juridicsa,

(31} PFara lo comprobocién de que la teorla de les estatutos se refiers ne
stlo o conflictos enire normas locales, sine también a conflicios entre
diversos palses, cir. Laine: Obra citoda, pdgina 74,

{32} Clr. en Laine un posgje sacade de Cogquille: “Institution aqu Droit des
Frangais™ «..en lalie le Droit Romain est le Droit Commun, et &
las staluts qui sont coniraires ou divers sonif du Drait étroit. Mais &
nous le Droit Eomain ne sert que pour raisen, et le Dreit Coltumier
peut et deil &tre entendu et étendu ou large avec béngne inlerpré-
tation . . .=



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Funciones e interpretacion del Derecho Internacional Privado en una perspectiva REVlSTA DE DERECHO

historica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°141, afio XXXV (Jul-Sep, 1967) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Giuseppe Barile ISSN 0718-591X (version en linea)

16 REVISTA DE DERECHO

Al Derecho general, que venla aplicdndose en cuanto racicnal, y
que por ser racional se consideraba vigente, correspondia la ta-
rea de llenar los vacios sustanciales preducides por la caracteris-
tica falta de sistema y particularismo de tales ordenamientos, pe-
ro, es evidente que su funcién principal comenzaba a ser la de
senalar la norma aplicable al caso concreto, después de una elec-
cibn entre las reglas de los diversos Derechos particulares. Funcién
ésta gue, después, ha quedado como tipica de las reglas del De-
recho Internacional Privado moderno.

Debe, sin embargo, subrayarse siempre que mientras hoy se
considera al Derecho Internacional Privadeo —y ello es el resulta-
do de su evolucién histérica— como un sistema de normas perte-
necientes al ordenamiento particular del Estado que impone su
aplicacién, en la época que estamos considerando esa funcién es-
taba confiada a principios vigentes estimados con valor absoluto,
Lo que, por otra parte, ademds de en cuanto acabamos de indi-
car, encontraba su justificacién prédctica en la misma falta de sis-
tema y en el particularismo —incluso desde &l punto de vista del
contenido— de los ordenamientos singulares, los que, dadas sus
caracteristicas, presuponicn y hacian prever su integracién en el
ambito de un ordenamiente general (33).

Siempre fundados en la validez de un sistema general de nor-
mas, se deben sefialar otras dilerencias entre la teoria de los es-
tatutos ¥ los sistemas actuales de Derecho Internacional Privado,
El punto de vista general y objetive desde el que observaba en-
tonces el intérprete implicaba que el objetive de asegurar la uni-
dad de soluclones a un determinado problema juridico tendiese a
ser alcanzado, no sélo con relacién a las cuestiones que normal-
mente interesan al Derecho Privado, sino, también, con referencia
a cuestiones de Derecho Pablico. Los principios dque servian para
determir.ar las normas aplicobles @ un caso concreto, en cuanto
que est ban considerados como pertenecientes a un sistema supe-
rior ¥ vbsolute, trataban de cumplir la funcién de resclver en tér-
minos genercles el problema para el cual estaban formulados.
Por ello, se estimaba como de su cometido, no sdlo el determinar
la ley aplicable de Dereche Privado, sino, también, por ejemplo,

(33} Cir. o esle propdsito, Coguille en el pasaje citado en la nota 10
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el de sefidlar la ley procesal o penal competente (34). Y se tendia
a garantizar —si bien tal funcién se viese perturbada por la fuer-
za centrifuga de los ordencmientos particulares—. gue el problema
planteadoc no sdlo tuviese una soclucién {inic@ sino gue esa solu-
cién fuese adoptada por una scla auteridad competente,

En otras palabras, se trataba de resolves €l problema general
de la unidad de scluciones de lg variada Problemdtica juridica
teniendo en cuenta todos sus aspectos, com?® actualmente sucede

dentro de cada ordenamiento interno,

Por el mismo motive del reconocimiento de un ordenamiento
juridico superior y general, los juristas de la época no sintieron
los problemas de las calif caciones y del orden publico internacio-
nal (35), Estos problemas que preocupan o la doctrina moderna
del Derecho Internacicnal Privado, y que tienen su principal fun-
damento en la separacién entre los ordenamientos internos, no te-
nfan entonces razén de planiearse. Las inst:tuciones juridicas de
Derecho sustantive no tenicn in apicibus, o S84, en los principios
fundementales que las regulaban, esas calificacienes distintas en
los varios ordenamientos particulares que actualmente impiden a
menudo una concrecién de reenvio de un [Derecho estatal a ofro,
tal que haga posible la unidad de regulaciért de una situacién de-
terminada. Dichas instituciones tenian, en efecto, su calificacién
unitaria en las normas del Derecho general {36). Y por la misma

(34) Cir. para la determinacién de las leyes de procedimiento en la obra
de los estotuiarics, Gutzwiller: Obra citada, F]ugffnu 304; Meijers: Obra
citada, pdging 595 En Laoine: Obra citoda, E:u:igmc:s 137 y 161, _p“EdE
leerse una sintesis del pensamients de Barol® sobre la extensién de
las loyes penales,

(35} Cir. el pordgrale 13 G

{36) Cir. Calasso: "1 glossaiori”, cilado, pdging 25 €0 nola: <l D”"_lﬂ Statu-
fario recterds sempre iue proprium: ma come 938@ Dasce EtDTICFIm&nlE
legato al ius commune, cosi la sua vita & inconcepibile senza di ques.
fo: nel campo del diritti reali e delle sueces5iO0L 1.1 DLr_lttD_St_“t“t“r"a
ha porlato transformazeni prolonde, e in melft Punb .’”dlm':’hsslma e
i concetii di diritlo reale & di succesione vole & dire il piano su q"!‘:]e
le trasformazioni operanoc, apparlengono al Difitlo Commune, né logica-
mente posscno essere pensate, come staceat® da q‘u.e'l plane: sicché,
quands entro l'orbita di un ordinamento peolitico particclare una nermd
statutaria in materia di diritle reale o suc®eSSorio si attua, non @
solo il ius proprium che si agttug, ma jus proPTiUmM & Ius commune, in
quanto elementi di un unico sislama nermef!ivos. El concepto de la
calificacién unitaric no podia expresarse meic! Clr., ’ﬂmhté?' Fu!ollum:
Obra citada, pagina 255, que admite el cardCler de superioridad que
ge reconoce al Derecho Homano, esp&:iulmeﬂ'tﬂ— enclla generalita dei
suoi principi fondamentalis,
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razén, el problema del orden plblico ¥ de las buenas costumbrea
no se resolvia, en aquella época, en el de la conformidad del De-
recho Extranjero aplicable con los principios fundamentales de un
determinado Derecho interno, sino, en relacién con la existencia
de principios supericres del ordenamiento general, en el otro pro-
blema de las relaciones entre las normas de los ordenamientos pei-
ticulares y los principios inderogables del ius commune (37).

3—La doctring fromcesa de D'Argentré: contradiccién entre
las exigencius de la soberania y las exigencias de la justicic.—
El principic de la necesidad conceptucl de un sistema légico ju-
ridico superior en el que los ordenamientos particulares encontra-
rion el motive de su legalidad acabé al formularse el fundamento
de la doctrina francesa —que encontré el méximo exponente en
D'Argentré (38)—, la cual estaba ya abiertamente influenciade: por
lar teoria politica de la soberania estatal (39). Pero, a pesar de sus
drésticas afirmaciones, encaminadas a encontrar en el principio de
la soberania territoricl el valor de una regla general, emanada ds
la comprobacién de ¢que una norma juridica sélo tenia validez en
el dmbito en que tenia eficacia el poder que la imponia, en reali-

(37} Pora la inexistencie de un preblema de orden piblico internacional
en la época de referencis, efr. Mancini: Obra citada, pdgina 288, Acer-
ca de la ineficacia de los estatutos contrarios a los principicos genercles
y esenciales de Dereche Comin, cfr. Laine: Obra citada, pdgina 102
También el siguiente pascje de Meijers: Obra citada, pdgina 631: «C-s
lois cdieuses qu'on reluse, & couse de leur inlgquité, d'appliguer hers le
lerritoire, ce sont les prédecesseurs de l'ordre international public de la
science moderne. Seulement avec cette différence qu'aujourdhui chague
Etat puisse son ordre quasi inlernational le sprincipes de ses pro-
pres lois, et qu'au contraire, au Moven Age, on emplovail comme 18]l una
équité naturelle placée au-dessus des Etalss. Aparle de Ja inexistendia,
en aquella época del conceplo de Esiado y la consideracién —implicita
en Meijers— de que la equidad natural se deducia de les principios
generales del Dereche Comin, cuanto afirma ese auter coineide con’
la tesis mantenida en el texto.

{38) Pora una consulla de los texios de D'Argentré en materia de Dereche
Internacional Privade, oblenidos de su obra «Commentarii in peirics
Briterum leges, seu Consuetudines anliquissimi ducotus Brilannices,
al comentar el ariicule 218 de la antigua costumbre de Bratafia, clr.
Meili: "Argentrasus und Mslineous und ihre Bedeuwtung im Internatio-
nalen Privat und Strafrecht”, en Zeilschrift fir Internationales Privat
und Strafrecht, 18395, pdging 37]. Sobre la teoria de D'Argentre, eir
Laine: Obra cilads, paging 310; Guizwillar: Obra citads, paging 323

(38) Cir., parao ésta, Bodin: "Les six livees de la République”, Paris, 1577,
pdginas 49, 132 v 154, Cir. o propbsite, Calasse: "Gli ordinamenti giuri-
dici del rinascimento medievale”, 2, Milano, 1935, pdging 256,
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dad D'Argentré justificaba los limites espaciales de aplicacién de
las normas pertenecientes a ordenamientos diversos también en
motivas de diversa naturaleza, Ahora, el principio de la soberania
tiene su justificacién en una serie de razones que se resumen, des-
pués, en la de la fuerza del poder, las cuales no tienen la menor
afinidad y son absclutamente inconciliables —dada la que se po-
dria calificar de brutalidad de su esencia—, con los motives de
justicia y de equidad gque constitulon las excepciones admitidas
por el citado autor. Mas, como se ha apuntado, un rdpido examen
de la teoria de D'Argentré evidencia que los principios generales
de los llamados conflictos de leyes eran, nuevamente, llevados o
un ordenamiento racional superior,

En primer lugar, el criterio de la territorialidad de la ley no
coincidia en absoluto con el principio de la soberania. De hecho
comprendia la posibilidad de que un juez aplicase una ley ex-
tramjera, en cuanto fuese lg ley territorialmente competente. Cier-
tamente, el estatuto real no tenia el fin especial de garomtizar el
respeto de la sobercnia del Estado en el que las cosas objeto de
la relacién se hallaben, sine el de asegurar la justicia de la solu-
cién tGnica, con relferencia a aguellas relaciones que tenian una
vinculacién mds evidente con el territorio en el que estaban situa-
dos los bienes. Y la regla de la territorialidad de la ley, de D'Ar-
gentré, aun motivada en el principic de la efectividad del poder,
no tenia, en sustoncia, un valer distinto de agquel que acabamos
de indicer (40). La tnica diferencia entre la doctring que nos ocu-
pa y la precedente estaba constituida por la mayor esfera de apli-

(40) Cir. en esle sentide, Bormichen: "La nation de conilit de souverginetés
dons la sclence des conflits de lois”, en Hevue Critique de Droit Interng- -
tional Privé, 1948, pdéging B25: «<La conclusion s'impose donc: ce que
DrArgentrd el ses successeurs entendent affirmer, c'est seulement cesi:
la lol des choses ne peut étre que lo loi du lieu des cheses. En quires
termes, les coutumes sont laites pour les choses dent l'ensemble cons-
titue le territoire, el sculement pour elles. Le juge parisien n'est pas
tenu par le principe de souvergineld des eoutumes, & ignorer loute
aiitre loi que lo sienne. Bien au coniraire, il ne peut appliquer gque les
régles faites pour les choses en litige, c'esi-d-dire celles de lo situaiion
des biens, méme édictées por un cuire souverain. Le principe invogué
est done, & y regarder de prés, celui de la snature des chosess, du siége
natural des rapports de droit, auguel Savigny aitacherz flus zrd son
nomes, ¥, despuéds: «Co principe est évidemment toul diflérent d'un axio-
me {iré de lg souveragineté du prince, entendu ou sens modernes,
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cacién atribuida al estatuto real, en el gue se hacia entrer, tam-
bién, o los llamados estatutos mixtos, que comprendiem elementos
subjetivos y objetivos y que, en cambio, esiabon sujetos a una
regulacién cuténoma por los juristas anteriores.

En segundo lugar, por lo que se refiere a los estatutos perso-
nales, la doctrina francesa que examinames, a semejonza de las
tesis antericres, los sometia a la regulacién de la ley del domici-
lio, estableciende al hacerlo as{ una segunda derogacién esencial
al principio que pretendia hacer coincidir el campo de aplicacién
de las normas juridicas con el del poder que las dicta (41).

Hay que recorder, ademds, que el propie D'Argentré, para
imponer sus ideas, se referia aiin a principios del sistema romano,
en general, erréneamente aducidos (42). En realidad, aun en aque-
llos tlempos, el valor racienal del Derecho Romano formabe la ur-
dimbre de un sistema que pretendia justiicar, en sentido absoluto
y objetivo, las reglas obtenidas por la doctrina, mediante eleccién
entre distintos ordenamientos juridicos de las normas a aplicar a
una determinada situacién. Se persistia, en sustancia, en conseguir
que los ordenamientos particulares encontrasen la justificacién de
su legalidad en este sistema general racional. De agui que la le-
galidad estaba concebida, no en sentide formal, come construc
cién dogmdtica de reglas que encontraban su fundamentc en el
poder soberano que los Imponia, sino, especialmente in apicibus,
como legalidad sustantiva ebtenida por la légica de un razonamien-
to —reputade &l mismo parte de la realidad objetiva y que actia
como su elemento coordinador—, que tenic el cometido de reunir
los datos de la realidad, y entre ellos los datos juridicos, en un
orden considerade de valor absolute (43). En otros términes, la
validez estaba constituida peor la propia rocienalidad sustancial
del sistema.

Y, con base en esta concepcién del Derecho, se comprende
fécilmente como al examinar el problema de las normas sobre los

{41} Schre contradicciones en lo cbro de D'Argentré, cir. Laine: Obra citada,
paging 322,

(42} Acerca de las citas romanistas a veces arbitrarias, de D'Argontré, cfr.
Laine: Obra ciltada, pégine 318,

{43) Cir., scbre el concepts de que la soberania medieval no cra <compre-
sibile 5o non dentro l'erbita della legalités, Calasse: "Gli ordinamenti”,
citade, pdaing 299; idem: "l glossatorl”, citade, pdgina 1686.
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denominados conflictos entre ordenamientos particulares, los juris-
tas no concibieron ni siquiera un dualismo entre universalidad del
objeto sustancial de las normas de que tratamos —insita en su
propia naturaleza de reglas que se refieren a relaciones entre
ordenamientos juridicos diversos—, y particularismo del punte de
vista formal, constituido por cada uno de dichos ordenamientos,
de los que esas reglas de coordinacién podiem ser tomadas en
consideracion, Las reglas para determinacién de las normas a apli-
car, para escoger enfre ordenamientos juridicos diferentes, se con-
sideraba que tenian, por su naturaleza, un valor sustancicd uni-
versal, vy precisaumente, por tales razones, debicn considerarse per-
tenecientes « un sistema juridico distinto y superior a aguellcs de
los ordenamientos particulares que constitulan su objeto. La tinica
medida de su validez venia dada, por lo indicado, de su contenido
universal de racionalidad, No se habia llegado en aguel tiempo o
conocer la posible existencia de reglas que teniendo, por su ob-
jeto, una tendencia a la universalidad, obtuviesen sus motives de
validez formal solamente en el peder de imposicién de un ordena-
miento particular, hasta dar lugar a aguel dualismo entre razones
del poder y razones de la justicia gue, como veremos, aparece
evidente en los modernos sistemas de Derecho Internacional Privade.

En conclusién, en la doctrina de D'Argentré se entrevé el in-
tento de hacer coincidir la esfera de validez de las normas con el
dmbito de eficacia del poder que las impone. Sin embargo, la falta
de un clare conocimiento del apuntado dualisme entre razones del
poder y razones de la justicia, que hublera hecho concebible la
aplicacién de normas extranjeras tombién en el compo terrilorial
sujeto a otro poder soberanc por voluntad de este Gltimo, y per
ofro lade la sabida injusticia de la solucién que limita rigurcsa-
mente la esfera de aplicacién de las normas a aquella sefalada
por el dmbilo del poder que la impone —sclucién que hubiera
constituide la negacién absoluta de los progresos sobre el Dere-
cho Feudal sin duda conseguidos con la teoria de los estatutos—,
constrine a la doclrina francesa que comentamos a abandonar la
concepcién del poder como finica determincnte de la esiera de
aplicacién de las normas y a volver a la lesis que basaba en un
sistema racional —en el que el elemento de a soberan'a no era
mds que uno de los componentes—, la funcién de senalar las nor-
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mas aplicables, a fin de conseguir la solucién unitaria de un de-
terminade problema juridico,

6~—El dudlismo entre exigencias del poder y exigencios de
la justicia establecido y asegurado por la doctring holandesa.—
De todos modos, los tiempos estaban madures para que una doe-
trina dudlista sentase sus bases, aungue sus frutos, en el sentido
de un consentimiento general acerca de ella, sélo a duras penas
se alirmaran.

La idea de que las razones del poder fuesen inconciliables y
diversas respecto a las de la justicia sustancial, se abre camino
en la escuela juridica holandesa, adoptada por la doctrina angle-
sajonca, como consecuencia de la afirmaocién de la soberania te-
rritorical. El poder se convierte ahora en el objeto de un razonamien-
to quténomo, mientras el problema de la justicia de las soluciones
Y. especialmente, el que una determinada cuestién juridica debia,
en todo caso, tener une solucidn unitaria, permanece subordinado
a las exigencias del poder (44). Tampoco, chora, se exclula la

{(44) Fara cuanto se refiere a la dectrina helandesa, remitimos o Laine: Obra
citada, I, Poris, 1892 paging 95 con ung exposicidn suliclentements
sistemdlicg de los doctrings de Pablo Veoet (1619-1677), Juan Voef [1647-
}714) y de Ulrico Huber (1636-1694), limitdndonos o recordar de este fl-
timo autor, que es seguraments el mayor exponente de la relerida
escuela, algunps posajes sacados de una cdicién de Macerata, de
1838-39, de sus “'Praelectiones juris civilis secundum instituliones el
digesta Justiniani” (tomeo II, libro I, THule [i), puesta baje la mibriea
"D eonflictu legum diversarum in diversis imperiis” (55 de lg edicidn
referida), titulo usado por vez primers pare indicar la materia gue
agqui nos interssa, El autor, después de haber aliimado gue «Meolum
esl porro, et slatula singulorum populerum multis partibus discrepare,
posteaquem dissipatis Imperii Romani provineiis, divisus est orbis Chris-
tignus in populos lirme innumercs, sibi mutue nen subjectes, nec ejus-
dem ardiniz imperandi parendique consoriess, sosliens gue las reglas
fundomentales sobre los conllictos de leyes «ex ipso Jure Romome vi-
dentur esse petendaes, por cuante anode «ipsc guestio magis ad Jus
Gentium quam ad Jus Civile perlineat, quat nus, quid diversi populi
inter se servare debeant, ad Juris Gentium roiiones pertiners manifestum
ests. En realidod, como se deduce del lexto, tal referencia a un Derecho
superior servia solamente para jusiificar el principic de la omnipetencia
de los ordenomientos soberaonos. En eleclo, he agul los tres axiomas en
que se bosa la tecria de Huber: «l. Leges cujusdem imperii vim habeont
intra terminoz ejusdem Republicae, omnesque ei subjeclos obligant,
nee ulira. II. Pro subjectis imperic hebendi sunt omnes, qui intra termi-
nos ejusdem reperiuntur, sive in perpetuum, sive ad tempus ibi commo-
rentur, IlI. Rectores imperiorum id comiter agunt, ut juras euwjusgue
populi, intre termines ejus exersita, leneant ubigque esuam vim, gquate-
nus nihil potestati cut Juri olierius imperaniizs ejusdem civium praeju-
diceturs,
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existencia de sistemas rocionales que resolviesen en términos de
justicia este Gltime problema, con referencia a las relaciones entre
normas pertenecientes a ordenamientos soberomos distintos, pero
se advertia cémo, en Gltimo andlisis, la aplicacién de estos siste-
mas dependia siempre del scberane nacional. O, de ofro modo, se
consideraba que, en el campo de una determinada eslera de so-
berania, las normas emanodas de una fuente distinta de poder
conseguian ser aplicadas, basdndose en dichos sistemas racionales
generales, solamente sl el soberomo territorial no se oponia a su
actuacion (43},

Esta aplicacién rigurosa del principio de la efectividad del po-
der se hacla derivar aiin ex summo iure et rations naturcli, es
decir, de un sistema general de Derecho superior al de los orde-
namientos particulares, al cual no correspondia ya mdés que el
principio de justificar la omnipotencia de dichos sistemas particu-
lares soberanos en el compo de su esfera de efectividad.

Tan limitada y extrafic concepcién de un Derecho superior
natural que se identificaba con el principio de efectividad, no im-
pedia, reiteramos, la aplicacién en otros palses de sistemas racio-
nales de determinacién de las normas pertenecientes a ordena-
mientos juridicos diversos, gue tenian la finglidad de garantizar
la solucién unitaria de un determinado problema juridico. Y, tem-
poco impedia, dadea la confionza depositada en la razén humeone,
la tendencia a airibuir a esos sistemas un valor general y abscluto.
Mas esta atribucién de valor era entendida, chora, en el sentido
de gue esos sistemas fuesen idénecs, desde el punio de visia
sustameial, para llenar la funcién para lo que hablan sido conce-
bidos. No se les otorgaba el vdler de ordenamientos juridices su-
periores ohjetivamente vigentes; sus reglas no tenfan validez in-

Las clésicas pdginas de Huber han side tombién reproducidas por
Meili: "Ein Specimen aus der holitindischen Schule des Internationalen
Privatrecht (Ulricus Huber 1836-1694)", en Zeltschriit fir Internotionalas
Privat und Stralrecht, 1898, pdgina 194

(45) Pora la clara dislincién que existe enire la teoria de D'Argentrd vy la
doctrina holandesa, clr. Bermichen: Obra citadao, pdgina 632: "On wvoit
la chemin parcouru D'Argentré. Celui-zi, parli du principe esentisl,
aboutissait a la realité des coutumes; l'inmeuble est régi naturellemant
par la lai de =a =situacién, Les Hellandais pertant du principe formel,
gbn?ﬁfsani & la territorialité: le juge ne peut appliquer gue la loi
u fer”,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Funciones e interpretacion del Derecho Internacional Privado en una perspectiva REVlSTA DE DERECHO

histdrica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°141, afio XXXV (Jul-Sep, 1967) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Giuseppe Barile ISSN 0718-591X (version en linea)

24 REVISTA DE DERECHO

trinseca; pero su obligatoriedad y su aplicacién dependian de los
poderes scberanos que regian los ordenamientos estatales (46).

Realmente, la teoria de los juristas holandeses no era inmune
a las criticas. Resta todavia dudosa, tanto la interpretacién del
principio formulade por dicha dectringa, que hacia proceder la apli-
cacién de las reglas de “conllicto” y la consigniente posible vali-
dez concedida por la autoridad interna a normas exiranjeras, del
concepto, poco determinado, de “cortesio Internacional”, cucmto
el significado de la denominacién “conflicto de leyes”, que sirvié
para calificar, por vez primera, el objeto de las reglas de determi-
nacidn de las normas aplicables.

(46) La teoria holandesa fue seguida en los paises anglosajones, come se
hizo notar. Cir. Story: "Commeniaries on the Conflict of Law”, Bosien,
1883, ({la primera edicién es de 1834), pdgina 35: "The doctrine of Hube-
rus would seem therefore to sland upon just principles: an though, from
its generality, it leaves behind many grave questions as to its appli-
cation, it has much to commend it in point of truth, asz well as of sim-
plicily. It has accordingly been sanctioned both in England and Amerien
by o judicial aprobation, as direct and universal as can fairly be desired
for the purpose of giving sanction to it as cuthorify, or as reasoning'.
Y, de la aplicacién que la doctrina ¥ la jurisprudencia angloscjonas
han dado a la teorfa holandesa, puede obtenerse el grado de su efec-
tiva consistencia, Asi, el principio por ¢l gue la ley extranjera es
aplicada en el inlerior de un paiz per veluntad de lo lex fori resulta
evidente en el mismo Btery: Obra citada, pdging 35 “In the silence of
any positive rule affitming or denying or restraining the operation of
foreing laws, couris of justice presume the tocit adoption of them by
their own government, unless they are repugnant te itz peliey or
prejudicial to its inlerests”. Cir., por otra parte, tombién aulores angle-
sgiones mds recientes. Concretamenie, Westlake: “A Treatise on Private
International Law”, London, 1925, pagina 7: "What then is to be inforred
from the silence of the notional law on these topics? The inference that
national low itself must always be applied, ond that no volidity is to
be allowed to loreign judgements, would have led to proctical resulls
g0 shocking to oll notiens of justice thet it has been drawn: it has
been regulary assumed thal the notional law taciily adopts some ma-
xims according to wich foreing law and fereing judgments are sometimes
admitted 1o be of {orce’, ¥, también, Dicey: "A Digest of the Law of En-
gland with Reference to the Conflict of Lawt”, Londen, 1927, pdginea 9:
"If the assertion that the recegnition or enforcement of foreing law
depends upon comily means only that the law of no couniry can have
eftect as law beyond the territory of the sovereign by whom it was
imposed, unlezs permizssion of the State where it is allowed 1o cperate,
the stalement expresses, though obscurely, o real and important fact"”
Naturalmenie, del principio de lo omnipolencia de la scberania estoial
deriva el otre de gue, en lag hipSlesis de que lo ley «positiva. imponga
normas especificas de Dereche Internacional Privado, éstas deben pre-
valecer, Cir, en tal sentide, Wharten: A Trealise on the Conflict of
Laws or Priverde International Law3', I, Rochester, 1905, pégina 9: “This
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Con referencia al primer punto, la teoria que comentamos pue-
de interpretarse en el sentido de que, mientras para el Derecho
Internacional —salve las costumbres y los tratados—, el soberano
no tenia obligacién de aplicar el Derecho Extranjero, sin embargo,
por motivos politicos que podian resumirse en la idea de la comitas,
aguél imponia la aplicacién en el ordenamiento interne de un s's-
tema de reglas de los citados conflictos. Tal sistema, puramente
racional, que compertaba una tendencio a ser considerado gene-
ral y absoluto por su contenido, consegula asi autoridad en el cam-
po de aplicacién de algunos ordenamientos por voluntad de los
soberanios que le adoptabom.

conception of the subjeclis of practical importance, since it connotes
the gualification wich attoches to gll principles of Frivate International
Law {when viewed, not from tre point of view of g particular sovereignty)
to displace those principles, howewer well establishad by the con-
currinig voices of the coutls and jurist of other sovereignties, and 1o
apply in place thereol antagonisilic principles established ot the forum,
whether declared by lormal legislafive acts, or by judicial precedenis”.
Y, afin: "It may, either by legislative acts, or by a series of judicial
precedents, eslablish o uniform rule for the determination of coses in-
volving foreign elemenis thaot is opposed io the principes of Private
International Law generclly accepted elsewhere. In this sense comity
—not the comity of the court in the particular cgse, but the general
comily ol the sovereignly as declared by legislalion or judicial prece-
dents sstablishing g unilerm rulemay properly be regarded as the bosia
of the recognition and cpplication of g foreing law™.

Pero, donde no existlan "positivas” disposiciones en conirario venlian
aplicados, en los ordenamentos anglosajones, aguellog sisiemas racie-
nales de Dereche Internacional Privade con tendencia universal a qua
se hace relerenciac en el texto. Clr., asi, Slery: Obra cliada, pdgina 26:
"The Common Law of both countrdies (Inglaterra y Estados Unidos)
hos been exponded to meet exigences of the times as they have arisen;
and so far as the practice of nations or the jus genflium privatum, hos
been supposed to furnish any general principz, it has been follewed
out with a wise and monly liberality”. Y, normalments, sostiene West-
lake: Obra citada, pdgina 7: "The maxims adopted in England on
questions of Private International Law were derived fron thogse which
prevailed on the conlinent”. Se clerra asl el circulo. Sislemas mds o
menas direclamente deducidos de lo teorla de los eslatulos sran apli-
cades por los juristas anglosojones, sistemas a los gue se llama ius
gentium privatum, pero que no forman parte ni del Derecho Inierna-
cional, ni de cuglquler ofro Darecho superior, ¥ gque tienen aplicacién
como ordenomienios meramente racionales con tendencia univerzal, ex-
clusivamente por voluntad de los ordenamientos interncas.

Y, el sistema preferide de los anglosajones eoncluyd por ser el de
Savigny: “Sistema del Derecho Romene actual”, VI traduccién es-
paficla de Messia y Poley, Madrid, 1878, quien, conscienle de que su
aplicacién dependla, en fltime andlisis, de la voluniad de los Eslados,
crefg en la existencic de unag ecomunidad universal de Derechos, de
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Por lo que se refiere al segundo punto, o sea, o la adopcién
de la expresién “conilicto de leyes”, hay gque advertir que esta
expresién no resultaba justificada desde un punto de vista formal,
dada la plena correspondencia, que exclula todo conflicto entre
campo de aplicacién de las normas y campo de efectividad del
poder soberano que las imponia, mientras cque, en cuanto ol ion-
do, tendia a justificar un fenémeno muy diverso, es decir, I elec-
cién realizada unilateralmente por varios ordenamientos sobera-
nos —aunque fuera basada en un sistema racional de reglas, con-

un sislema universal de normas sobre los cosos de colisién determi-
dos o base del conocido axioma spara cada relacién juridica sa
aplica la esiera del Derecho o la que per su peculiar naturalaze per-
tenece y estd sometidos. "La natura delle cose —comenta Ceatleland:
Obra citada, 1I "N Savigny, la scuola italiona e gli sviluppi pih re-
centi della dotllrina dell'ordine pubblice”, Terino, 1902, pdging 100—,
che & il criterio adoptato dal Savigny per determinare le leggi compe-
tenti a regolare | singoli rapporti di Diritto, & un eriterie di veritd
universale la quale per egni rapporto giuridico non pud dare se non
che il risultamenio di una sola e sempre identiea risposta. Secendo
quel criteric i tribunali di cioscun Poese non solo sarebbero per tal
guisa accesibili agli stranieri come ai nazionali, ma, dovendosi giudicare
della legge da preferirsi per regolare un rapperis giuridico, la decisione
resulterebbe sempre e dovunque la stessa, gqualungue fosse ed a
qualunque Paese appartenesse il tribunale chiomete o giudicarne”. El
criterio, en cierto sentido realista de la esede de la relaciéns, schra
el cugl basaba Savigny la universalidad de su sistema, acobaria por
transformarse, por obra de sus intérpretes y epigonos (cfr., especial-
menie Von Bar: "Thecrie und Praxis des Internationclen Privatrechis”, 1
Hannover, 1889, en particular pdgina 5) en el concepto, de tendencia
jusnaturalista de la enaturcleza de las cosass. Pero el pragmatismo
anglosajén, per efra parte, no dabg siempre muche erédite o las svar
dades absclutass que resulteran de los principics de Derecho Inter-
nacional Privade con tendencia universal que venia aplicando. Y, =i
Phillimore: "Commentaries upon International Law”, IV, London, 1889,
pagina 7, acudiende o Savigny, habla de "natural arder of thinking”,
precedentements, en opinién del juez Porter, recogida en Story: Obra
cilada, pdgina 28, encontramos la inclinacién a desconfiar de los prin-
cipios generales ¥ a tener presente, en las decisiones, las exigencias
de la justicia en los casocs concreics: "When so many men of great
talents and learning ore thus found to fail in fixing certain principles,
we are forced to conclude that they have failed, not from wemt af
ability, but because the matter was not susceptible of being settled on
certain principles. They have altempted to go tao far, o deline and
fix that which cannet, in the nature of things be defined and fixed
They seem to have forgotten that they wrote on o cuestion which
touched the comity of nations, and that eomity is, and ever must be,
uncertain; that it must nec=ssarily depend on a variety of circumstances
which cannot be reduced to any certain rule...”. Cir, en esle tiltimo
punto, con relerencia g lo relalividod de los sislemas sracionaless de
reglas de Derecho Internacional Privade, el pardgralo 9.
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siderado con valor general per su contenido—, de las normas apli-
cables para conseguir una solucién unitaria de los problemas ju-
ridicos, Pero, alin en este segundo sentido, la denominacién “‘con-
flicto de leyes" resultaba inadecuade, en cuanto que no se referia
a los "conllictos” entre poderes normativos, sino a una eleccién
entre soluciones de un determinado problema juridico.

7.— Relacién entre voluntad soberana y Derecho aplicable.
El caracter de Derecho no formalmente encuadrado de los sis-
temas racionales, con tendencia universal. de Derecho Internacio-
nal Privado de la época de la doctrina holondesa y de las sucesi-
vas.— Llegados a este punioc en la historia del pensamiento juri-
dico, es oportuno fijar algunas conclusiones, que forman, después,
los presupuestos del desarrollo sucesivo del fenémenc que nos
interesa.

Debe advertirse que, también en el fltimo periodo histérico
examinado, era desconocido el concepto, que tendremos gue cri-
ticar al referirnos a las experiencias juridicas actuales del Derecho
Internacional Privade {47), del monopolic estatal del Derecho, Se
refiere, en general, esta expresién, a un ordenamiento soberano
que, ademds de imponer directamente la mayor parte de las nor-
mas que aplica, no se limita, para las demds vigentes en su campo
de accién, a garantizar su actuacién pura y s‘mple, sino que las
encuadra positivamente —sean de derivacién meramente racional,
o consuetudinaria, o extranjerct—, en el ambito de su sistema, en
el sentido de que, en Oltimo término, también estas normas re-
sultarém formalmente puestas por el legislador, que las deformard
en el contenide para adaptarlas al sistema de reglas creadeo di-
rectamente por él, las insertard en el rango gue considere oportuno
de la jerarquia de las fuentes, atribuyéndolas un wvalor “relative™
por la forma y por el fondo, al ordenamiento propio.

En la época a gue nos referimos y hasta el sigle XX, tal con-
cepcién del Derecho (48), que, a nuesiro parecer y como hemos
de ver, tampoco revela con exactitud la realidad juridica contempo-

{47) Clr. el parigrafc 15
(48) Clr., a este propésilo, Barile: Obkra cilada, pdgina 48l
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rémea (49), era universalmente desconocida, El peso de la volun-
tad legislativa no actuaba positivamente scbre la regulacién de
todas las relaciones contempladas por el ordenamiento estetal
Las normas directa o indirectamente encuadradas por dicha volun-
tad eran pocas y carecian de sistemdtica, tanto que estabon mez-
cladas con normas consuetudinarias o, en la hipétesis de gue
éstas no hubieran tenido tiempo de alconzar eficacia, con reglas
deducidas mediante métodos racionales que tenian mds o menos
en cuenta las exigencias de lo concreto.

Por lo general, estas dltimas reglas tenian por su propio con-
tenido un valor particular, en el sentido de que consideraban sola-
mente problemas particulares relativos al pals en que eran apli-
cadas; pero no se podia excluir —precisamente por su natura-
leza de reglas sustantivas neo emanadas positivamente de la vo-
luntad legislaliva—, que se propusieran alcanzar fines de valor
general, como era, precisamente, el caso de aquelles sistemas de
normas del denominade “conilicto”, declaradas por la doctrina
fundéndose en precedentes histdricos, principalmente del Derecho
Romano y de la teorla de los estatutos, que se proponian, mds
alld ¥y por encima de los ordenamientos porticulores, conseguir el
objetivo de asegurar la uniforme regulacién de las relaciones jurd-
dicas, mediante la indicacién de la ley, nacional o extranjera, apli-
cable a una determinada situacién.

Respecio o estas reglas puede decirse que, en cucanto que ercm
aplicadas por dicho ordenamiento en su valor sustancial origing-
rio, tenian gque ser interpretadas o base de su fin universal, el
gue, insistimos, no era, en general, restringido o limitado por los
sistemas particulares en los que encontraba su aplicacién.

De otro modo, las reglas a gue nos referimos estaban consi-
deradas como pertenecientes a un sistema que, por el lin que se
proponia, era concebido de cordcter universal y aplicado como tel,

(49) A mds de lo que veremos a continuacién (pardgrafs 15) a propésito
del valor del Derecho Extranjero requeride por los sislemos aciuales
de normas de Derecho Internacicnal Privade, cfr., en Barile: Obra citadg,
I, pégine 485 vy I “"Ropporti fro sistemi omogenai ed elerogenei di
norme internazionali ed interne”, en Rivista di Diritto Internazionale,
1957, pdgina 37, las relaciones de interdepondencia existentes entre
International Common Low, Common Law y Statute. Law en los paises
anglosajones.
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también por cbra y voluntad del legislador perticular, Por eso,
era natural que no resultasen insertos en la légica particular del
sistema de normas directumente formuladas o encuadradas por
aquél, sino gue enconirasen su légica en el sistema general que
stificaba su funcién universal. En sentido andlogo vy por pareci-
das razones, tampoco estaban encajadas en la légica particular
del sistema de la lex fori las normas extranjeras aplicables, en
cuanto que eran determinadas por los referidos sistemaos de reglas
del denominado conflicto.

En este sentido podemos hablar de una "apertura” de los or-
denamientos socbercmos, que, aun conocedores de la exclusividad
y cardcter absoluto del poder de dictar normas juridicas en el &m-
bito espacial sometido a su soberania, no se proponiom regular
positivamente de modo particular todas las relaciones juridicas si-
ne que dejobon a sus intérpretes la posibilidad de aplicar, a con-
tinuacién de la determinacién hecha por las reglas sobre los lla-
mados cenilictos de leyes, en general, no encuadradas formalmente,
normas también pertenecientes a sistemas extranjeros que venfan
aplicandose en sus sustanciales coracteristicas originarias.

B.— La doctrina de los siglos XVII, XVIII v XIX como continua-
cién de las experiencias precedentes. La denominacién “Derecho
Intemacional Privado”.— Estas consideraciones justificaban las doc-
trinas que, no obstante el conocimiento ya mds o mencs plenc del
absolutismo del poder del Estado (50), continugban construyendo
sistemas de conlilictos, o los cuales, por su valor sustancial, se
trataba de atribuir alcance universal. La doctrina francesa siguid

(50) Cir, asi, en la estela de Story a Foelix: "Traité de Droit International
Privé ou de conflit des lois de difiérentes nalions en meatidre de Droit
Privg”, I3, Faris, 1856, pdgina 21 (la primera edicién es de 1843):
“...tous les effets gue le lois étrangéres peuvent produire doms le
ferritoire d'une nation dépendent absclument du consentement expras
ou tacite de cette nation”. ¥, mds adelonte (pdgina 22): "En cas de
silence {de lg ley nacienal} et alors seulement, les tribunoux peuvent
apprécier, dans les espéces parliculigéres, jusgu'a quel point i1 ¥ a lisu
& suivre les lois étrangéres et & en appliquer les dizpesitions”. Y,
también, Lourent: Obhra citeda, pdginag 75: Vil va sans dire, que, st le le-
gislateur consacre des principes du Drait International, comme le fail le
Code ltalien, les régles gu'il &tablit sercnt ebligateires pour le juge,
guand méme elles ne seraient pas en harmonie avec les enseignements
de la science”.
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los esquemas de Dumoulin (51), de Coquille (52) y de D'Argentré
(53) hasta la época de la codificacién v, dentro de ciertos limites,
después (54). Lo doctring anglosgjona, cun consciente de la im-
portancia de la doctrina helandesa, se hacla eco de los sistemas
racionales y, en especial, del de Savigny, que, en la famosa teo-
ria que centraba la solucién de los “conflictos” de leyes en la
determinacién de la "sede” de la relacién que se pretende re-
gular, se proponia el logro de un objetivo general, aun siendo ple-
namente conocedor de que el valor de su sistema dependia de la
aplicacién que de él hubieran hecho los ordenamientos sobera-
nos (25). Y puede decirse que la concepcién manciniona de la
nacionalidad que, en el campo internacional-privatista, establecia
como criterio esencial para la determinacién de la ley aplicable
el de la nacionalidad de las partes de la relacién, fue construida
como sistema racional general (56).

La misma expresién "Derecho Internacional Privado” adopta-
da por vez primera por Story (57) para indicar el fenémeno que

{51} Cir. para un compendic de la cbra de Derecho Internacional Privade
de Dumoulin (1500-1566), "Argentraeus und Molineus”, citado, pagina
534. Scbra la teorfa de Dumoulin, cfr. Laine: Obra citada, [, pdging 223.

{32) Cir. laz nolas 10 y 32

{53) Cir. el pardgraic 5.

{(54) Cir. Despagnet: "Précis de Droit International Privé", Paris, 1909, p&-
gina 46: "Les Elals peuven! d'abord é&lablir les régles relatives aux
conflits de lois dans leur propre législation ou dans leur jurisprudence,
en sinspirant tfous des principes rationels gue lg declrine universella
précise de plus en plus”. Y, respecto al fin que eza deelring universal
debe aleanzar (Obra ecitada, paginag 47): "...il sufira que l'unité des
solutions se manifeste quant cux conlflits de lois, c'est-d-dire gquent @&
la determination de la loi applicable dans telle circonstance donnée”.

(55) Para uno exposicién sintética de la doclring anglosajona ¥ de la
teoria de Savigny, clr. la neola 46

{36) Cir. Mancini: Obra citoda, pdging 292

(87) Cir. Stery: Obra citada, pdgina 10: “This branch of Public Law may
therelore be fitly denominated Private International Law, since it chicfly
seen and felt it its application 1o the commen business of privete
persons, and rarely rises to the dignity of netional negotiations, national
coniroversies”. Aun cuande no sea del todo convincente, esta justi-
ficacién es siempre mejor que la de Foelix: Obra citady, pégina 2: "On
appelle Droit International Privé (Jus Gentium Privaium) l'ensemble des
régles d'aprés lesguellss se jugent les conlilits enire le Droit Frivé
des diverses nations; en d'outres termes, le Droit International Privé
s compose des régles relatlives & la application des loiz civiles ou
criminelles d'un Elal dans le ‘territoire d'un Elat étranger”. La referan-
dda a un conllicto de leyes quita toda justificocién @ un cambic de
denominacién, Conira lg expresién «Derecho Internacional Privados,
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estudiomos, se adapta a la construccién juridica antes expuesta
En efecto, se trataba de expresar el sentido de un sistema de re-
glas que, fuera cuclquiera su valor, tendia o conseguir el corde-
ter de universal; que no fuese, por su naturaleza intrinseca, par-
ticular a los singulares ordenamientos estateles, sino que se pro-
pusiera una funcién universal. ¥ la expresién “internacional” parecia
exprescr blen esa findlidad, aunque se podia producir confusién
con otra expresidn, la de "Derecho Internacional” que se referia
a un sistema de reglas distinte y extrafio, por el valor v por la
funcién, al que nos ocupa. Pero, a esa confusién sélo puede ser
inducide un observador superficial. El calificativo "internacicnal”,
atribuido al sistema de los llamados “confliclos de leves”, servia
para indicar, bien el carécter tendencialmente universal de sus re-
glas, o bien la particular estructura de las relaciones cue tales
reglas se proponian disciplinar; cierto es que el término que nos
acupa no hacla referenciac —sino en la confusién de ideas de porte
de la doctrina de entonces sobre el propio concepto de "Derecho
Internacional” (58)—, ni a un valor juridico genérico auténomo del
s'stema, que, como hemos visto, no existia, en cuanto que dicho
sistema participaba del valor juridico de los ordenamientos que
le aplicaban, ni, especificamente, al valor de las normas del Derecho
Internacional que constitufion, en cambio, un verdadero ordena-

cir. a Harrisen: "Le Droit International Privé ou le conflit des lois par-
ticulidérement en Angleterre”, en Journal du Dreit Internetional Frivé,
1880, pdgina 533, Para la historia de esa denominageién cfr, Zitelmann:
Der Nome “Internationales Privatrechls”, en Miemeyers Zeitschrift fiir
Internationales Recht, 18918, pdging 177

{58) Para una exposicidén sintétics v uno critics ecerrada de las «doclrinas
internacionalistess de Derecho Inlernacional Privado, late sensu en-
tendidas, cfr. Quadri: CObra citada, pdgina 53 Colecg Quadr entre
tales doctrinas, las euniversalistass gque clasifice como ciusnaturalistass
(pagina 54), v la teorla de la "comites gentium” (pdging 77). Ahera,
mientras s= admite que la falta de una clara distincién entre Ius Gen-
tium ¥y lus Gentium Privatum haya podido crear uno cierta confusisn,
creemos haber demostbado gque el concepto de Derecho Internocional
ha jugade poco en la formulacidn de diche doctring, Después, en cuan-
to hoce relerencia a la doclrina de lg comitas gentium, en partieular,
si el motive del abszolutismo del poder podia hacerse remoniar “ra-
tione nalurali” o un principie de Derecho Imternacienal {por cuanto
que tenia su sustancial justificacién en la teorla de la scherania), ne
podia decirse otre tanto para el lus Gentium Privatum constiluide por
aquelles sistemas racionales de Derecho Internacional Privode de los que
en sarvian los ordenamientos particulares para descnvolver el principio
de la comitas.
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miento juridico, por sf, extrafic al fenémeno que nos ocupa. La
especifica dada por el adjetive “privade”, que trata de subrayar
en las reglas que aqui nos interesa el cardcter de norma tendente
a regular relaciones entre individuos y, en general, de orden pri-
vado, acentiia la diferenciacién. Pero, la justificacién de este l-
timo adjetive merece un desarrclle mdés amplio, que realizaremos
a continuacién (59),

9.—La relatividad sustancial de los sistemas “universales”
de Derecho Internacional Privado vigentes en los diversos orde-
namientos estatales. Limites y deformaciones de tal vigencia.
En paticular, el planteamiento de los problemas de las cali-
ficaciones y del orden puablico internacional.— La concepcién de un
sistema racional, cons'derado universal, de normas relativas al
"conflicto de leyes”, o, como comenzaba o decirse, de "Derecho
Internacional Privade”, en cuanto establecide independientemente
por los particulares ordenamientos estatales, reproducia los pro-
blemas de la "relatividad”, que ya habian sido resueltos en senti-
do positivo desde el dngulo visual de la légica del poder, también
con relerencia al contenido. ,

Verdaderamente, perdida la conciencia juridica de lo unidad
del ordencmiento universal que, en cierto mado, sostenia la cons-
truccién escoldstica de la teoria medieval de los estatutos v la
proporcionaba el cardcter de una clerta respuesta a la realidad,
planteado de nuevo el problema de un sistema universal de re-
glas de "conflicto” basado exclusivamente sobre la racionalidad
intrinseca de sus normas y no ya sobre un valor juridico generdal,
la doctring, en la época en que el Derecho Natural celebraba aiin
sus glorias (60), intentaba construir un sistema universal precisa-
mente sobre la pretendida universalidad de los principios del De-
recho Natural, En realidad, sistemas racionales de ese género, cu-
yas soluciones se vinculaban a particulares razones politicas, fue-
ron enconirados v se podian descubrir en ntimero infinito. Algunocs

(58) Cir. el pardgrale 12,

(60} Cir. Jellinek: "System des subjectiven &fftentlichen Rechte”, Frelburg,
1892, pdgina 297, que emplea una frase andlega eon rei:rencia al
Derecho Internacional de la édpoca. Para la doctrina del Derecho Nao-
turaf con relaecién al Derecho Internacional Privade, ofr. la nota 46.
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de ellos tuvieron importancia por la auteridad de sus ereadores y
por la servil referencia a la teoria de los estatutos, pero, el siste-
ma racional universal que cada ordenamiento particular aplica-
ba, era distinto, al menos en parte, del establecido por los demds
ordenamientos. Y, de este modo, agquel universalismo, que consti-
tula su razén de ser, se perdia en el relativisme de la pluralidad.
de dichos sistemas.

Al relativismo formal —que emanaba de la circunstancia de
que los sistemas de normas de conflicto, aun considerades "uni-
versales”, eran auténomamente aplicados por los diversos ordena-
mientos—, y a aquella relatividad sustancial derivada de la falta
de conformidad entre tales sistemas, se anadian, mdés tarde, otros
motivos de relatividad conexos a los aghora descritos,

En primer lugar, las autoridades de ordenamientos diferentes
—también cuande aplicaban normas de conflicto de contenide abs-
tractamente idéntico, no obstante cucnto hemos diche ontes en
orden a la inexistencia de un encuadramiento formal (61)—, ten.
dian con frecuencia, y por razones derivadas de la particularidad
del dngulo visual, a dar o aquéllas una interpretacién diversa, El
valor de costumbre gue esas reglas venian asumiendo v, en es-
pecial, la regla del stare decisis, que en algunos crdenamientos, co-
mo los anglosajones, comenzaba a tener un cierte sentido obliga-
torie, venia més tarde @ apoyor vy a dar cardcter permanente a
distensiones de ese género (62).

En seqgundo lugar, aparte la natural tendencia a dar a las ex-
presiones comprendidas en un sistema de normas, que también
superan, por su contenido, los limites del ordenamientoe particular,
el significade que a estas expresiones viene siendo normalmente
atribuido en tal ordenamiento, un motive posterior de distensién
derivaba de la necesidad de aplicar las reglas incondicionalmente
impuestas por la voluntad del legislador nacional. ¥ también, si
los ordenamientos estatales dejobem afin, en gl sistema positiva

{61) Cir. el pardgrafo 7.

{62) Cir. o este prop&sile, ademds de la nota 46, Westlake: Obra cilada, pa-
gina 7 v, por dltimeo, Kahn-Freund: "The Growih of Internationglism in
English Private Inlernotional Law”, Jerusalem, 1960, pdgina 12, Acerca
del valer de la regla de! stare decizis, clr. Barile: Obra citoda, I, pa-
ging 482,
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de las normas directamente formuladas per la voluntad legislative,
un vacio que permitia la aplicacién de los releridos sistemas racio-
nales en la materia de Derecho Internacional Privade, este vacio
iba restringiéndose, en el sentido de que ya no comprendia toda
la materia que formaba el objeto de la teoria de los estatutes, tal
como se habfa venido desenvolviendo en la historia, Asf, los pro-
blemas que en el pasado, por la mds amplia funcién atribuida a
la tecria de los estatutos, venfom por ella tomados en considera-
cién, en cuante que afectaban inmediatamente « los intereses ge-
nerales de la comunidad perticular, eran, ahora, resueltos directa-
mente, v sin la posible aplicacién de reglas exiranjeras, con nor-
mas juridicas impuestas por la veoluntad estatal,

Comienza asf a perfilarse el objeto tipico de los sistemas de
Derecho Internacional Privado moderno: las relaciones en las que
es predominante el interés general cesan, normalmente, de ser to-
madas en consideracién por esos sistemas, mientras que su funcién
se limita, en lo principal si no exclusivamente, a la determinacién
de las normas dirigidas a regular relaciones consideradas priva-
das. Debemos, sin embargo, precisar que los caracteres v la am-
plitud de tales limitaciones no resultan fundadas histéricamente
sobre concepciones abstractas, sino sobre situaciones concretas,
diversas, contingentes, sin sisteme, creadas en los ordenamientos
estatales, asi que, como se verd seguidamente (63), también en
nuestros dias, determinar abstractamente, a base de la distineién
entre Derecho Piiblico y Derecho Privade, la materic objeto del
Derecho Internacional Privade constituye un non senso histérico (64).

(63) CiIr. el pardgrofo 12,

(64) La perspectiva histérica, reaclizada en el texts, hace evidentes los
motives de ropture ¥ de conexidn, ol propio liempo, que existen entre
el lendmenc del Derecho Internacional Privade, como me presenta en
el aclual momente histéricc ¥ los de la competencia jurisdiccional
del Estado y de la eficacia interna de lus rescluciones exteriores. Cen
la rupturg de la unided del sistema juridico. que, por ofra parts, jo-
més habio side eliciente con relacidn o las dos 1ltimas instituciones,
se ha originade también la ruplurg abizrig de la unidad de los fe-
némenss o que nas relerimoas. Y mientras no es posible poner en duda
lz existencia de conexiones fundameniales entre ellos en rolacién con
su malriz histérica comtn, debe, sin embarge, hocerse netar que una
cierta unidad de estruclura v de métode enlre el pasado v el presente
se encuenlra sélo en el fendmeno internacional privalista siricte sensu
entendido, que constituye la esencia de lg continuidad de una deter
minada experiencig juridiea, de la gue lag demds lendmence zehala-
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Tenemos que agregar que los ordencamientos estatales comens
zaban a imponer directamente, también en el campo del Derecho
Internacional Privado, normas que tenfan siempre la preferencia
sobre los principios emanados de los sisternas racionales de que
nOS OCUPKONOS.

Vinculados a los motivos expuestos hasta chora, tomaban tam-
bién consistencia, tanto el problema de las diferentes calificacio-
nes (65), como el de los limites de aplicacion de las normas ex-
tranjeras determinadas por el orden pablico internacional de cada
ordenamiento soberano (66). Como ya seficlamos con anteriori-
dad, estos problemas no se planteaban en una época en la qus
se presuponia la existencia de un sistema superior ¥ completo
de normas al que correspondia, no sélo la labor de regular loa

dos no son sino los limites y el complemento. Puede, por lo tante, tam-
bién comprenderse el molive por el gue, en general, las dectrinas anv
glosajonas (cir, entre todeos, Chesghire: “Private International Law's,
Oxford, 1957, plginas; 7, BB y 595) y francesas ({clr, enire varios,
Niboyet: "Cours de Droit International Privé”, Paris, 1946, pdginas B46
y 673; Baliffol: "Traité élémentaire de Dreit International Privé"s, Paris,
1959, paginas 749 y B26), también octuales, gque mezelan, en sus trate
dos, el llamodo conflictc de layes con el de lg competencia jurisdie
cional y el de la elicacio interna de las resclucicnes extranjeras: me
trata de coordinar fenémencs diversos que, en cierlo gentide, s coms
pletan enlre si. Y, por olra parte, el mismo deses de coordinacién
mueve a la doctrina froncesa (cir. Niboyet: Obra citada, pdging &7;
Batiffol: Obra citada, pdgina 60) a intcresarse, preliminar y ditusamen.
le, también por el fendmenc de la nacionalidod que, verdaderaments,
podia alectar al tema séle en cuanio (cfr. Capoterti: “La nazionalitd
delle societd”, Napoli, 1953, pdaing 98), se atribuya al Derecho Inter
nacional Privade, con cardcter fundamental, principal ¥ auldénome, la
funcién de delimitar {especialmente mediante el ecriterio de la nacio-
nalidad) lo eslera de aplicacién del Derecho Interno. Pero sobre la
misma funcién que el Dereche Internacional Privade desarrolla median-
te la determinacién de lg norma interna o extranjera, cfr. mds ade
lante el pordgrale 15

(65) Clir., para une primera visién del preblema de las diferentes califica.
ciones, Kkan: “(Feselzeskollision:en, Ein Beitrog zur Lehre des Interna-
tionalen Privatrechts”, en Abhendlugen zun Internationalen Privatrecht,
I, Miinchen und Leipzig, 1928, en especial pdgina 95 {(ezstudic publicads
por vez primera en el Jherings Johrbiicker Hir die Degmatik des heutigen
Romischen und Deutschen Privatrechis, XXX, 18], pdgines 1-143}
Bartin: "De |'impossibilité d'arriver & la suppression définitive des con-
flits de lois”, en Journal du Dreit Internatione] Privé, 1887, pdginas
225, 466 vy 720,

{66} Para wuna historia de la instilucién del orden piblice intsmacional,
también puesta ds menifieste por la dectring en época relativamenta
reciente, cfr. Age: Obra citada, péging 276, v, mds reciente, Badialis
“"Ordine pubblice e Diritte Estraniero”, Milano, 1926, péging 4.
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conflictos entre ordenamientos inferiores, sino también la de uni-
ficar los principios fundamentales de Derecho en el sentido de de-
termincr unitariamente, mediante reglas propias, las ealificaciones
de las principales instituciones juridicas y de poner un limite de
orden superior y objetivo, a la derogacién que, a los principios
fundamentales del ordenamiento comtin, trataban de imponer al-
gunas normas de los Derechos infericres.

Cuando comenzé a decder esta concepcién universal del De-
recho y los ordenamientos particulares soberanos impusieron, di-
recta o indirectamente, principios auténomos de calificacién tam-
bién para las relaciones privadas, y cuténomos principios funda-
mentales, esos ordenamientos frataron de ejercitar con autonemiq
aquellas funcicnes que habian sido antes de la competencia de
un orden superior. En cusencia de uno ealificacién un'teria ad-
mitida a base de un ordenamiento superior, el hecho de que cal-
guncs instituciones —a regular medionte la determinacién de las
normas competentes—, pudiesen a veces ser objeto de ealificacio-
nes diversas en los distintos ordenamientos, hacia a@ menudo po-
sible una unilateralidad de soluciones en la interpretacién de las
mismas normas de Derecho Internacional Privado; por otra parte,
la preservacion de los principios fundamentales en la aplicacién
de las reglas de conflicto, no se producia ya de una manera ge-
neral y objetiva desde el punto de vista de un ordenamiento supe-
rior, sino de meomera relativa y particular, medicnte la visién parcial
de los ordenamientos soberanos que se basaban en principios fun-
damentales y con frecuencia sustemcialmente diversos.

10,— La tramsformecién del principio de la solucién tinica en el
de la solucién uniforme, como conzecuencia de la lograda soberemia
de los ordenamientos estatales.— Podemos, ahora, recoger los re-
sultados del breve ex cursus histérico que ha servido para punfuc-
lizar las lineas seguidas en el pasade por el fenémeno que estu-
diamos.

El principio fundomental de Derecho que requiere alcamzar,
para cada problema juridico concreto, una solucién tnica, no po-
dia decirse incondicionalmente cumplide ni en la teoria de los
estetutos, ni en las sucesivas vinculadas a ella. En realidad, si
estas teorics encontrabem su {fundamento necescrio en un cordena-
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miente superior y general, que justificaba sus reglas ante todos
los ordenamientos particulares, no es menos cierto que, —como se
ha advertido a su tiempo— yea, entonces, podicn notarse, en de-
termincdas situaciones, los indicios sintométicos de una teoria
de la independencia y de la exclusividad de los ordenamientos
juridicos particulares: teoria que contrasta, evidentemente, con el
cardeter absoluto y general de los principios formulados por la
doctrina estatutaria, Ademds, no debe olvidarse que también, en
los limites en los que esos teorias podiom considerarse vélidas, e)
ordenamiento superior que las justificaba penetraba en los or-
denamientos particulares no sostenido, generalmente, por una pro-
pia organizacién institucional, tanto que las reglas sobre los es-
tatutos, aunque consideradas de validez general, eran aplicadas
normalmente por obra de los érganos de los ordenamientos sin-
gulares. Por consiguiente, los elementos de diferenciacién entre la
concepcién de un ordenamiento superior y generdal, en el que te-
nian su justificacién las teorias estatutarias, vy la de un sistema
racienal y general de reglas de conflictos, aplicado por exclusiva
voluntad de los ordenamientos particulares, ne eran tales que no
pudieran superarse en una evolucién histérica a menudo imper-
ceptible y no siempre linealmente notable.

Sin embargo, no puede dudarse de que, con el correr de los
siglos y la tremsformacién de las estructuras sociales, el principio
de la unicidad de soluciones fuese asumiendo un significado par-
ticular. Con la plena independencia de los Estados modernos, ese
principio tiende ahora a realizarse —en las relaciones entre orde-
namientos independientes— en formas que presentan coracteres
sustanciales diferentes de los que serviam, y afin sirven, para ob-
tener una solucién fnica de los varios problemas juridicos en el
dmbito de un solo ordenciniento. Esas formas, como vimos antes,
presentan graves delectos que podemos denominar de estructura
¥ que, en ciertos limites, pueden considerarse como imposibles de
eliminar, En realidad, el problema de la solucién de los confilictos
entre ordenamientos independientes se resuelve hoy unilateralmen-
te por el ordenamiento estatal en cuyo campo se plantea el pro-
blema de la solucién de las cuestiones singulares. Esto no quita,
sin embargo, que el Unico fin que los Estados se proponen con la
adopcién de un sistema de Derecho Internacional Privado perma-
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nece siempre vinculado al universal dictado por el principic de
la identidad de las soluciones (67). Este fin ha quedado exacta-
mente patente en el de la uniformidad de regulacién de las re-
laciones juridicas (68). Este principio de la uniformidad censtituye
siempre un aspecto particular del otro, mds general, que intenta
asegurcr que cada problema juridico tenga una fnica solucién,
pero considera y tiene en cuenta la circunsicmecia, ostensible en
esa realidad, de que el problema de la identidad sustancial de

(67) En relacibn al dualismo entre lormao ¥y suslancia, releride al problemag
del Derecho Inlernacienal Privade, clr. Batiffel: “Aspects philosophiques
du Droit International Privé”, Parls, 1956, pdagina 136: “"La coordination
des systdmes recherchée par le Droit International Privé fzif done
gpparaiire un double phénoméne. Au premier plan se présenle 'oclion
d'un pouveoir national guil prend iniciative d'organiser, en ce qui la
concerne, cetle coordinalion, e demi la lof, par les coractéres propres
gu'elle revét aux yeux du juge, manifeste gque 1'8lément impératil
parfait la notion de Dreit. Mais & Uarrigére plan, se révéle, dune ma-
nidgre oqui porgit bien inédluctable aussi, une recherche rationnelle
témeignat de ce gue 'essence du Dreoit n'implique pas la velontd du
pouvelr”.

{68) Para una bibliogralla sobkre la declring anligua vy la actual que <on-
sidera el fin de la uniforme regulacidn come esencial para los siste-
mas de Derecha Internacional Privado, cir. Barile: "Cellegamente (Cri-
teri di)", en la Enciclopedia del Diritto, VI, paging 352, nota 8. Hay
gue concretar que, al sefialar la unilormidad de requlacién como fin
filtima e insustituible de las normas de Derecho Internacional Privade,
no =ze ha gueride exeluir el que otros principice puedan servir para
interpretar v determinar, en caso de lagunas, reglas sobre el conflic-
o de leves. Por ejemplo, el notorio principio de Savigny. adoptado con
frecuencia por la doctrina y jurisprudencia englosajonas de la deter-
minacién de la sede real de la relacién. Sin embargo, no es posibla
poner en duda que todos estos principios vayan coordinados al fin
esoncial de loa uniformidad. Si asi no luese, el concepto de justicia,
que habla de ser aplicado medianie csos otros principics, no serim,
en realidad, el relative a ung simple coordinacién, especifico del Dere-
cho Internacional Privade, sine el de una justicia sustantiva, que a8
aleanzarie mejor por la aplicacién directa de la lex lori. Parece que
éote az, también, el pensomiento de Wengler: "The (Gemeral Principles
ol Privale International lLaw”, en Recueil des Cours, citads, 1961, III,
pagina 364: "It hos been shown thal neither the specilic nature of a
social relation, not the purpose ol a legal rule, nor the quality of the
strongest slate, nor the respect for the expectation of the parties regar
ding the copplicable law can be relied upon as general principles for
the selection of the allccating facter in "all” cases where a relation
has connexicns with more than one territoy, though the one or the
ather ol these idegs may be behind g single conflict rule. But i
apears thal there is at least one other guiding principle for “all” con-
fict cases. It is the idea that a social relation should be alloceted
by the conflici rules to the law of one state such a manner thol
unifermity of allocations by all countries is ensured as lor as possible”,
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las soluciones se puede resolver, en las relaciones enirs esca
ordenamientos, solamente en término de uniformidad, En efecto,
la falta de un ordenamiento superior impide que la eleccién entre
las reglas a aplicar se produzea en un sistema al cual pertenezcon,
también, las normas de todos los ordenamientos particulares, tame.
to que la solucién de cualquier problema juridico deba realizarse,
por lo menos virtualmente, de modo unitario, mediomte aplicacién
directa, por parte de los érganes competentes, de las normas in-
dicadas por diche ordenamiento superior. Cada ordenamiento in-
dependiente, electivamente, mediante "su” sistema de reglas de
conilicto, no puede impedir que otra sclucién pueda obtenerse en
otro ordenamiento estatal, solamente puede aspirar a conseguir una
solucién uniforme con la de ese olro ordenamiento teniende pre-
sente la esencia de este Gltimo. La unifermidad es el principio in-
formador, tanto de la construccién de las modernas reglas de De-
recho Internacional Privade como de su interpretacién.

11.—Las normas de Derecho Intermacional Privado impuestas
directamente por los ordenamientos estaiales y el principie de seo-
lucién uniforme.— Estas consideraciones tienen, también, valer con
relacién a la postrer evolucién que, en algunos ordenamientos es-
tatales, entre ellos el italicno, ha tenide el planteamiento y la
solucién del problema del Derecho Internacional Privade.

Como ofrenda al principio de la certeza del Derecho, desde
los tiempos de las primeras codificaciones, algunos ordenamiens
tos colmaron, total o parcialmente, con normas escritas (69), laa
lagunas de sus sistemas formales que, cnteriormente, se habiom
montenido con el fin de permitir a los jueces v a los demds in-
térpretes, la produccién, con mayor adhesién a su funcién uni-
versal, de aquellas reglas conflictuales que debian de permitir la

(69) Clr., para una recopilacién de normas escritas de Derecho Internacionad
Privado, Meijers: "Recueil de loiz modernes concernoant le Droit inter
national Privé”, Leiden, 1847. Enire las primerags normas escrilos de
Derecho Intermacional Privado se recuerdan las conlenidas en el O
digo de Mapolefn, de 1304, en el Cédigo General austricce de 1811,
en log disposiciones preliminares gl Cédige Civil italianc de 1865 an,
el Chdige espaficl de 1BBE, en la Ley Federal suiza de 25 de junio
de 1B3] y en el Cédigo suize de 1912, en la Ley de Intreduccidn al
Cédige Civil alemén de 1B de Agoste de 18968 ¥ en la Ley Especial
japonesa de 15 de Junie de 1838
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consecucion del propdsito de la uniformidad. Tales lagunas, repe-
fimos, guedaban colmadas total o parcialmente. Y mientras las
normas de Derecho Internacional Privado formalmente establecidas
con frecuencia no agotaban todas las hipdtesis posibles, otras
veces, para und tesis doctrinal predominante al tiempo de las pri-
meras codilicaciones, las normas formales en cuestién se proponian
solo el objeto de determinar la esfera de aplicacién de las normas
internas (70), dejando afin a sistemas dependientes del juez o da
ofros intérpretes (sistemas que, por otra parte, estaban o veces
condicionados por el modo de ser de las reglas unilaterales a que
aludimoes) (71), la determinacién de los cases de aplicacién de las
nermas de ordenamientos exiranjercs.

Es evidente que, también en las hipétesis de normas de De-
recho Internacional Privado impuestas formalmente {como, por su-
puesto, en los ofros casos, ya considerados, de reglas no escritas
petrificadas en los precedentes), el principio de la uniforme regu-
lacién, que siempre ha inspirado la construccién de dichas nor-
mas, servird para la interpretacién de esas reglas.

Naturalmente, la caracteristica de mayor rigidez impide su
adaptacién al fin que es, en cambio, mdés [deil en sistemas de
normas no escritas, pero la estructura de estas reglas no debe
permitir el olvidoe de lo imprescindible funcién institucional que
las normas de Derecho Internacional Privade —incluso las ema-
nadas de la voluntad legislativa— han tenido slempre y continmicm
teniendo. Aparte de su mayor rigidez en la interpretacién, se pue-
de repetir, en relacién con ellas, el razoncmiento antes desenvuelto
a propdsito de los sistemas de reglas de origen doctrinal que, con
espiritu universal, se venion y vienen aplicande aiin en algunos

{(70) Cir.. para tales doctrinas, Quadri: Obra citoda, pdgina 63. En parth
cular, paginag 66, cfr. los autores que han influide mds en la fermule-
cidn sunilaterals de la mayor parte de los normas confenidas en la
Loy de Introduccidn gl Cédlge Civil alemdn,

{71y Cir, con relacién o la integrocién de las unveollkommensn, eiseitigen
Kollisionsnormen, previeios por la citada Ley de Iniroduccién al Cé
digo Civil alemdn, Wellf: "Das Internationale Privatrecht Deutschlands™?
Berlin, Géttingen, Heildelberg, 1934, pagina 35 “"Daher hat eine festa
Praxis, die =zu einem unbezwrcilellen Gewohnheilsrecht gefithrt hat,
die Liicken, die sich in den Kcilisionsnormen mit Fallgefihrt hat, die
Licken, die sich in den Kollisionsnormen linden, durch Analegie gehilll
und domit jene Normen zu {unbeschrdnkt) vollkommenen cusgebaut”
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ordenamientos estatales. Este espiritu alcanza también a las normas
formales de Derecho Internacional Privado, en cucmto es aquel que
inspira « los propios legisladores nacicnales cuemdo las han for-
mulade. Fl fin de la uniformidad de regulacién significa, por tan-
to, la verdadera razén de ser, siempre inmanente al de la eleccién
politica del legislador, que no se excluye que pueda cendicionarlo
o limitarlo. Por eso, tonto la integracién, como la interpretacién de
dichos sistemas formales de reglas de Derecho Internacional Pri-
vado, como las de los sistemeas no escritos, continta influida, en
cada momento, por las funciones que las referidas normas han te-
nido en el pasado y conservan todavia en el presente.

12— La funcién histérica del Derecho Intemacional Privade
como principio de determinacién e interpretacién de tal De-
recho. Autonomia de su esfera de aplicacién: Derecho Publi-
co y orden publico internacional; lagunas de valoracién y de
colisién: en particular, el problema de la cuestién preliminar.—
A la luz de la mencionada funcién histérica es, chora, posible
seficlar los principios fundamentales que deben presidir la cons-
truccién, la interpretacién v la aplicacién de las normas de Dere-
cho Internacional Privado. Y, naturclmente, esos principios serdm
seficlados con relcacién al sistema de Derecho Internacional Pri-
vado que el legislador italiono ha establecido en sus reglas es-
critas, con la advertencia de que los principios que vamos a ex-
poner —deducidos de la funcién histérica del fenémeno internacio-
nal privatista, que es comin y esencial, como se ha expuesto, a
todas las experiencias histéricas— valen para todos los sistemas de
Derecho Internacional Privado, y todavia mdas —y con mayor ra-
zén— para los de Derecho no escrito, aplicados por varios Estades.

El principio de cardcter preeminente, que estd, o juicio nuestro,
a la cabeza de todos los problemas interpretativos de Derecho In-
ternacional Privado, es resultade de la comprobacién, realizada
con {recuencia, de que un sistema de Derecho Internacional Pri-
vade, aqunque sea establecido en un particular ordenamiento esta-
tal, en relacién con el fin universal en orden «l cual ha sido, es-
ponténeamente, establecido o creado por voluntad legislativa, no
entra, a fines de interpretacién, en el esquema logico constituido
por las normas internas de tal ordenamiento particular.
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Efectivamente, las reglas de Derecho Inrtenacional Privade te-
nen una funcién distinta e independiente de las demds normas in
ternas. El proposito de la uniformidad en el que se concreta la re-
ferida funcién, constituye, no nos cansamos de repetirlo, la Gnica
justificacién 16gico-histérica de dichas normas. Por lo tanto, cudl-
quier interpretacién de las mismas, dentro de los limites permitidos
por la rigidez mé&s o menos pronunciada de las reglas vigentes,
debe corresponder a las necesidodes dictadas por ese fin. Y lo
premisa fundamental a la que han de responder esos medios in-
terpretativos est& constituida, precisamente, por la légica inde-
pendencia concedida ol sistema de normas de Derecho Internacio-
nal Privado en relacién ol de las ofras normas pertenecientes al
mismo ordenamiento (72). Este Gltimo sistema de normas, junto
a los de los demds ordenamientos estatales, constituye exclusiva-
mente ] objeto sobre el cual opera, desde arriba, para conseguir sy
fin de uniformidad, el complejo de las normas de Derecho Interna-
cional Privado, redlizado en un determinade ordencmiento estatal
(73).

Esta independencia conduce, antes de nada, o la formulacién
de un corolario también fundamental: el de la independencia de
las normas de Derecho Internacional Privade en la determinacién
de su campo de aplicacién, Y este corolario sugiere los criterios
a adoptar en la solucién de algunos de los problemas mds discu-
tidos de la materia.

As=i, el principio referide quita consistencia a la tesis conforme
a la cual el Derecho Internacional Privado no se reliere a priori a
las instituciones que en el ordenamiento juridico a que pertenece
son reguladas por normas de cardcter publico (74). Aparte de la

{72} Con relacién a la independencia de los principies que regulan ¢l Des
recho Internocional Privado de los principios generales del sistema
de Derecho Sustantivo, cfr. Pacchioni: "Elementi di Diritto Internaticnale
Private”, Padova, 1931, pégina 128: "...il ricorso ai principi generall
della legislazione interna di singole statc ben peco protebbe servire
al giudice per risclvere cosi di nalura internazionale. E cid per la’
semplice ma decisiva considerczione, che il complesso delle leggi in-
terne & delerminato da considerazioni, ed & inleso a dare soddislazione
o bisogni, puramente interni, mentire invece inlernazionali, o gquante
mene non di carattere esclusivamente interno, sono le exigenze cui
danns soddisfozione le nerme tutie di Diritte Internazionale Private™.

(73} Cir., en sentide andlogo, Quadi: Obra citada, pdgina 250.

{?4) Cir, para esas leorias y para su critica, Badiali: Obra citada, pdging 99.
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dificultad de sefialar, en el propio ordenamiento metterial del Es-
tado, una linea neta de separacién entre Derecho Pablico y Dere-
cho Privado, hay que tener presente que el procedimiento de de-
terminacién de las instituciones sometidas a regulacién internacio-
nal-privatista, sigue una via independiente de la requerida por
la distincién en cuestidn, que actiia en el campo del sistema inter-
no material. Es posible y probable que el principie que, dentro
de un ordenamientc estalal, regula con normas valorades como
piblicas, determinadas instituciones, actia, también en materia
de normas de Derecho Internacional Privado, en el sentido de ex-
cluir a las mismas instituciones de la esfera de aplicacién de di-
chas normas, Pero, constituiria un error de razonamiento el creer
en sentido absoluto que las reglas de Derecho Internacional Pri-
vado no regulan a priori aquellas relaciones cons'deradas de De-
recho Piblico por el ordenamiente material de la lex fori.

Supuesta la tantas veces comprobada posicién de independen:
cia del sistema de normas de Derecho Internacional Privado del
Derecho material de un determinade ordenamiento —independen-
cia que, conviens recordarlo, es, a su vez, inmanente a la funcién
histérica del fenémeno internacional-privatista—, le exclusién de
la regulacién de las normas de conflicto de determinadas materias
debe disponerse por esas mismas reglas, aunque, repetimos, el mo-
tivo de esa exclusién puede ser, en muchos casocs, precisamente
lo que ha servido sustancialmente para justificar la relacién pus
blicista,

La cuestién ha sido ya examinada anteriormente, desde el
punto de vista histérico (75). El problema de la unidad de las so-
luciones se planteaba, en la época de los estatutos, en términos
que, al menos en sus tendencias, podion considerarse generales.
Pero, también, cuande, superado el mito de la pertenencia a un
sistema superior de todos logs ordenamientos particulares, los Es-
tados pretenden la exclusiva en la regulacién de los intereses esen-
ciales de la comunidad independiente de la que formaban la super-
estructura, muchas veces atenuaron ese juicio de sustantividad
propio a faver del principio de la uniformidad de regulacién: si-
guieron permitiendo que, como en el pasado, en la regulacién pre-

{75) Cir. pardgralo 9,
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vista en su sistema de Derecho Internacional Privado, quedasen
comprendidas también algunas regulaciones consideradas como pu-
blicas per su sistema material.

A nuestro parecer, un razonamiento andlogo sirve parg de-
mostrar la independencia del concepto de orden plblico internas
cional, propio del Dereche Internacional Privado, de los conceptos
de Derecho Piblico y de orden piiblico, que constituyen categorics
juridicas relativas ol sistema juridico material del Estado. Hemos
visto que el Derecho Internacional Privado act@ia con independen-
cia al determinar su esfera de aplicacién, Esta autodeterminacién
se concreta de un modo preciso por obra del orden publico inter-
nacional, integrado por les principios fundamentales del mismo
ordenamiente estatal, considerades por el sistema mismo de De-
recho Internacional Privado como limites a su aplicacién concreta,

En conclusién, es el propico Derecho Internacional Privade el
que determina su esfera de aplicacién. Esa determinacién se rea-
liza, en abstracto, con la misma creccién de las normas escritas,
¢ la propia determinacién de las normas no escritas, o, mds concre-
tamente, por parte del juez o de otro intérprete, teniendo en con-
sideracién el case especifico y la manera de incidir en los princi-
pios fundamentales. La dificullad de fijar, de modo abstracto ¥
preliminar, sin tener presente la variedad infinita de la realidad,
el limite del erden publico internacional que, ademds, debe tener
cardcter excepcional para que las normas de Derecho Internacional
Privado puedon realizar su cometido en el mayor niimero de ca-
805 posible, justilican, en esta hipdtesis, la valoracién confiada ol
juez, o a ofro intérprete, de los motives de la importancia, para
el caso concreto, de los principios lundamentales, o de su falta de
importemcia para el relerido supuesto (76).

Por ello, en ambos casos, cuando se trata de la determinacién
de las neormas abstractas o de manmifestacién de las normas con-
cretas de Derecho Internacional Privadoe, resulta evidente, por cuan-
to hemos dicho, la independencia del sistema internacional-priva-
tista de los conceptos de Derecho Pablico y de erden piblico in-

(76) PFara la dociring del orden piblico internacional véanse Age: Obra cl-
tada, pdaina 276; Queadri: Obra citada, pdging 277; Badiali: Obra -
tada, pdgina 71.
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terno. La confusibn en que se incurre con frecuencia se explica
por la posibilidad de que, en muchos casos, los motivos de exclu-
s:6n del sistema de Derechc Internacional Privado de determina-
das instituciones pueden ser los mismos que han justificade en
Derecho Sustentivo, su regulacién piiblica o de orden ptiblico. Pe-
ro esta circunstoncia seria erréneamente valorada si de ella qui-
siera deducirse que el cardcter piblico o de orden publico de una
clerta regulacién juridica, lleve consige, sin mds, como consecuen-
cia directa, la inaplicabilidad al supuesto previsto de las normas
de Derecho Internacional Privado. La independencia conceptual del
Derecho Internacional Privado, deducida de su funcién histériea,
impide tal vinculacién, que presupondric una inexistente unidad
logico-sistemdtica entre el Derecho Internacional Privade y el De-
recho material, también pertenecientes al mismo ordencamiento.

La independencia 16gico-sistemdtica del Derecho Internacional
Privado del Derecho material del Estade, motivada por la funcién
histérica que, institucionalmente, ha caracterizade siempre a cudl-
quier sistema internacional privatista, incide directamente, también,
sobre la solucién que ha de darse al problema de las lagunas en
el dmbito de este sistemc.

Comeo es {6cil deducir de las precedentes pdginas, tanto en las
hipétesis de que el legislador nacional haya construido e impuesto
directamente, mediante procedimientos formales, normas escritas,
como en el supuesto de que todo el sistema internacional-privatista
resulte espontdneamente maniliestc en el vacle creado de propé-
sito en el Derecho escrito de un determinado ordenamiento estotal,
el problema que tratamos presenta una evidente importancia (77).
En todeos los casos de lagunas corresponde al juez, o a cualquiera
otro intérprete, el colmarlas medicnte el descubrimiento de nuevas
reglas de Derecho Internacional Privado que puedan deducirse del
principio fundamental de la uniformidad de regulacién’ juridico

{77) En general, sobre lo incompleto de los sistemas de Derecho Internacie-
nal Privads, ofr. Arminjon: "L'okiet et la méthode du Dreit International
Privé”, en Recueil des Cours, eitade, 1928, I, pdgina 445 WelH: Obm
citoda, pdgina 33; Graveson: "The Conllict of LawsY’, Londen, 1950,
pdginas 4 y 10.
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(78). Para esclarecer lo expuesto, hay que subrayar, primero, que
estas lagunas no podrian ser colmadas por normas deducidas del
ordenamiento material de la lex fori, por entender que, sin mds,
deberfan aplicarse, en tal supuesto, las normas de dicho ordend-
miento que regulon directamente las instituciones que son objeto
de la laguna internacional-privatista; después, que, al determinar
las reglas no existentes en el sistema de Derecho Internacional Pri-
vado, se tendrd ante todo en cuenta el principio informador de la
uniformidad de regulacién, principic que ha de prevalecer, tams-
bién, sobre los otros deducibles de otras reglas de Derecho Inter-
nacional Privado, extensibles, eventualmente, por procedimisntos
analégicos.

Si se quiere descender a una mayor especificacién, dentro de
los limites que agui son posibles, se debe recordar que la hipétesis
de una laguna pedrfa producirse, temto cuando ninguna categeria
jurfdicar considerada por una norma de Derecho Internacional pre-
veda un determinado supueste —laguna de valoracién—, como cuan-

{78) No es, por lo tants, aceptable la solucién que al problemg de las la-
gunas daba Waechter: "Usber die Kollision der Privatrechigessiza
verschiedener Staaten”, en Arch. Civ. Prox., 18B4], pdgina 26l: "Wenn
der Richter, wie anerkannt ist, bei dcr Entscheidung der vorliegenden
Fragen {iberhaupt zunéichst em den Inhalt der Geszetze (de Derechs
Internacienal Privade) seines Staates gewieszn ist: so folgt notwendig,
das wenn sonst allgemeine ausdriickliche Entscheidung wvorliagt, er die
Entscheidung zunéichts im Sinne und Geiste derjenigen besonderen,
in seinem Lande geltenden Gesslze, welche das vor ihn gebrochte
Verhéilinias an sich zum Gegenstand haben, suchen mus”. Colmar las
lagunos mediante principics de Derecho Internacional Privado deriva-
dos de las normas sustantivas internos cerece de sentide v constituye
una de las primeras consecuencios del formalisme dogmedtics, i

Naturalmenie, una inlegracién de los sislemas internos de Derecho
Internacional Privade ne podria aleanzarse, ni fundedg en los princ-
pios «subsidiariozs gue Zitelmenn (“[nternationales Privatrecht”, [, Miin-
chen und Leipzig, 1514, en especial pdgina 75) deduce, por medic de
la ciencia, en el Dereche Internacional, ni o bose dz los axiomas a
priori de Frankenstein ("Internationales Privatrecht”, [, Berlin und Grii-
nawald, 1926, pdgina 34, especialmente), aqunque no se puede excluir
que alguna de las «scluciones racioncless de log dos autores puedan,
talvez, en concreto, realizar el fin de la uniformidad. Se comprends,
en cambio, precisamente en funcidén del lin de la uniformidad, la ten-
dencia de la jurisprudencia alemana, en materia de la inlegracién de
las lagunas, expusstas por Melchior: "Die Grundlogen des Deulschen
Internationalen Privatrechls”, Berlin und Leipzig, 1932, p&gina 37; "Das
Raichagerit hal gelegenilich ausgesprochen, das ein allgemein aner-
lannter Salz des Internalionalen Frivatrechis quch in Deutschland gili”.
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do el complicado juege de la determinacién y aplicacién de normas
de ese género a un caso concreto, lleve a la imposibilidad de una
solucién unfvoca (laguna de colisién) (79). En ambos supuestos,
a nuestro parecer, el fin histérico del Derecho Internacional Pri-
vado indica el camino a seguir. En el case de laguna de valora-
cién podrd también usarse el método de la extensién cnalégicn
de las categorias juridicas ya contempladas por las normas de De-
recho Internacional Privado, con objeto de comprender en una de
ellas el nuevo supuesto; pero, cuandeo la unifermidad de requla-
cién juridica pueda ser alcomzada mejor mediante una regla nue-
va, no deduc.da de las precedentes, es ésta la que debe ser apli-
cada,

Esta conclusién parece hallarse respaldada, no sélo por el
objeto esencial del Derecho Internacional Privado, sino también
por el modo en que, histéricamente, se ha constituide en muchos
ordenamientos juridicos el sistema de normas que le integra, Co-
mo hemos visto, se trata de sistemas que se hem venido ereando
segun las exigencias de la realidad y teniendeo en cuenta el fin
de tendencia universal que las normas que debion componerle se
proponian. Ahora, estimamos que de tales consideraciones histé-
ricas puede deducirse una regla general vy que la preexistencia de
algunas normas sobre otras en via de formacién no debe prejuz-
gar el alecanzar los fines que también estas tltimas deben perse-
guir (80), de modo que éstas, permaneciende coordinadas al sis-
tema a que pertenecen, son establecidas de manera que el objeto
que justificaba su propia existencia sea dlcanzado, en cuanto sea
posible. Por este motive se ha precisade que la extensién cnalé-
gica de las normas existentes puede ser aplicada al fin de regular
nuevas relaciones solamente dentro de los limites en que sea com-
patible con el principio informador de la uniformidad. Y esta con-

(78) Clir, en general sobre los lagunas de valoracién y de eclisidn, Barlle:
Lc,: rilevazione e l'inlegrazione del Diritto Internozionaole non scritio
o la libertdt di apprezzamento del giudice”, en Comuniegzieni e studi
dell'letitute di Diritto Internazionale e Siraniero dellUniversith di Mi-
lane, V. Milano, 1953, pdgina 215

{80) Cir, an ondloge sentide, Warthen: Cbra citada, pdgina 4: "The lod
thal thera iz neo precedent the old books for gny particular rula or Pri-
vate Intetnotional Low which it is necessary o inveke in order lo do
juslice iz no reason why sucsh rule should not be applied”,
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sideracién es vdlida no sélo en la hipétesis de que el Derecho
Internacional Privade de un determinado ordenamiento estatal esté
conslituide preponderantemente por normas no escritas, sino en los
casos en que, como en el ordenamiento italiono, esté integrado
por normas formalmente impuestas por el legisiador, También, en
este dltimo coso, dade que el fin de lg unidad de regulacién es
determinante para el propio legislador, cual justificacién de la re-
gla en cuestién, el establecimiento de nuevas normas estd reali-
zado con el método que bemose descrito.

En cuanto a la segunda hipdtesis, constitulda por las lagunas
de colisién, el propésilo de la uniformidad actuard s’empre o los
fines de la eleccién entre la pesibilidad contradictoria que, per fal-
ta de coordinacién de las normas interesadas, se presentan en or-
den a la regulacién de un cierto supuesto. Cuando la falta de
coordinacién deriva de la imposibilidad de llevar a cabe una
eleccién entre la esfera de aplicticién de normas distintas, en cuan-
to en ese supuesto, podrian considerarse en abstracte competentes
otras normas de Derecho Internacional Privade; o cuande la au-
sencia de coordinacién sea consecuencia de la aplicacién de cri-
teriozs de vinculacién que reclaman contempordneamente, para re-
gular un mismo caso, normas de distintos ordenamientos; o cuando,
por fin, tales colisiones se concreten en una falia de crmenia entre
regulaciones sustantivas, realizadas por varios ordenamientos re-
clamados de casos conexos entre sf, en todos estos casos el intér-
prete tiene el deber de superar la laguna, teniendo en cuenta,
principalmente, el principio informador de cada sistema de Derecho
Internacional Privado, que se concreta en el fin de la unifermidad
de regulacién juridica (B1).

Y nos parece gque también el problema de la regulacidén jus-
internacionalista de las llamadas cuestiones previas considera siem-
pre la hipdtesis de las lagunas de colision (82). En efecto, también
este problema se refiere al caso de que, entre las categorias ju-

{81) Cir., para un lipo de laguna de colisién, Barile: "Collegaments”, ci-
tado, pardgrala 5.

{82) Véanse, para ung bibliogralla scbre el preblema de la cuestion «pre-
liminars en Derecho Internacionsl Privade, Badiali: Obra cilada, pdgina
203, en nota, v Age: "Convenzione dell’Aja sul matrimonie e questiond
pregiudiziali in una recente sentenza”, en Hivisia di Diritto Internazio-
nale, 1963, pégina 11, en nola
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ridicas consideradas por normas diversas de Derecho Internacio-
nal Privade, se comprueba una superposicién de competencias.
Las normas materiales de un ordenamiento juridice que, por remi-
sién del Derecho Internacional Privado, sean llamadas a reguler
una determinada relacién, pueden considerar como formande par-
te de ese supuesio hechos gque tienen la particular caracteristieq
de constituir situaciones juridicas. Pensemos, por ejemplo, en la
norma que confiere o los "hijos legitimos” una determinada situa-
cién en la sucesién hereditaria de blenes. La cudlidad de "hijos
legitimos” constituye precisamente parte del supuesto de la nor-
ma sobre la sucesién heredilaria. No puede dudcrse de que tal
norma considera esa parte de su propio supuesto segin el signi-
ficado que, directa o indirectamente, le atribuye el ordenamiento
a que pertenece. Por otra parie, es posible que, por las normas de
Derecho Internacional Privade de la lex fori, la existencia de lo
situacién juridica preliminar en el ejemplo la cualidad de hijo le-
gitimo, deba ser determinada mediante un ordenamiento diferen-
te al que resulta competente pora regular el supuesto principal,
En el caso que examinamos hay, pues, una colisién entre la nor-
ma de Derecho Internacional Privado gque regula el supuesto prin-
cipal ¥y la regla de Derecho Internacional Privado que seria com-
petente para regular el supueste subordinado. Parece que esta
colisién estd resuelta a favor del ordenamiento gue regula el su-
puesto principal, en cuante que, evidentemente, el fin de la uni-
formidad queda lograde solamente si las situaciones juridicas pre-
vistas como partes del supuesto por las normas que regulan la
situacién principal, sean, efectivamente, las por esas normas con-
sideradas, directa o indirectamente, ¥y no oiras, determinadas en
virtud de otras normas de Derecho Internacional Privado de la lex
fori (B3).

{B3) Véase, asl, Wengler: "Die Vorfrage in Kollisionsrecht”, en Zeitschrilt
fiir qul@ndisches und Internationales Privatrecht, 193, paging 207: “Ist
auf die Haouptirage eine gultndisches Sochrorm anwendbar, so ist die
Rechtsordnung, der dieze Sachnorm angehort, datiir massgebend, wis
der Inhait eines préjudiziellen Begrills in jener Sachnorm aus Einze-
linhalien die den werschiedenen nalionolen Rechtserdnungen ent
nommen werden, zusommengeseiz sein soll”,
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13— Independencia del sistema de Dereche Internaciomal
Privado y soluciones de los problemas de las calificacionsa.
de los puntos de conexién. del reenvic de la “lex cousae”
a otras leyes y del reenvio a ordenamientes plurilegislatives.—
Pero el concepto, deducide de la historia, de la independencia 16
gida del sistema de Derecho Internacional Privade del de Dere-
cho material vigente en un ordenamiento estatal, lleva, a nuestro
juicio, a consecuencias decisivas en cuanto a los fines de la
solucién de todos los demds problemas principales relativos a la
interpretacién de las reglas de Derecho Internccional Privado.

En este puntc no podemos hacer otra cosa que aludir a eaos
problemas ulteriores, pero es evidente que la cuestién de las ca-
lificciones que alecta a la determinacién de la norma de Derecha
Internacional Privado competente y la cuestién de la concrecién
de las circunstancias que funcionem comeo punios de conexiédn
—que son las dos esenciales establecidas por la doctrina modermna—
encuentran una indicacién clara, para su mejor solucién, en ei
principio de independencia coracterizado por el fin de uniformi-
dad, que informa iodo sistema de Derecho Internacional Privado.

En cuanto al problema de las calificaciones, se puede recor-
dar alguna de las consideraciones desenvuelias al examinar el ds
las lagunas, En redlidad, en la hipdtesis de que no resulte evi-
dente el significade de la categoria abstracta contemplada por unao
regla de Derecho Internacional Privado en lo referente a las nor-
mas reclamadas que son objeto de su reqgulacién (84), no estaria
justificado, al obieto de determinar dicho signficade, el recurrir,
sin mds, o las normas de Derecho material de la lex fori, mas,
como en las demdés hipétesis de lagunas y por los mismos motivos,
esa determinacién, dada la independencia del sistema de Derecho
Internacional Privado respecto al Derecho material, va, sobre to-
do, a ser lograda teniendo en cuenta los fines de uniformidad, De-
jondo para otra ocasién las muchas soluciones que pueden darse

(84) Pora lo teorla que considers la nerma gplicable come &l werdodero
ohjeto de las reglas de Derecho Internocional Privade, véonss: Ba-
tilal: "Aspects philosophigques”, citado, pdgina 57 Ziecardi: "Introdu-
zione critica al Diritto Inlernazienale”, I, Diritte Internazicncle Privoto,
Milane, 1956, pdging 27, en especial, lo pdgina 41: Quadri: Obra cita-
da, pagina 250,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Funciones e interpretacion del Derecho Internacional Privado en una perspectiva REVlSTA DE DERECHO

histdrica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°141, afio XXXV (Jul-Sep, 1967) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Giuseppe Barile ISSN 0718-591X (version en linea)

FUN CIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADOQ 51

al problema asi planteado (85), con amplio criterio puede decirse
que, siempre dentrc de los limites de la indicacién general sefic-
lada por la norma de Derecho Internac’enal Privadoe, su interpreta-
cion, en lo relative a su esfera de aplicacién, es determinada aquté-
nomamente (86), fundados en las exigencias de ese propésito de
uniformidad de regulacién juridica. Con esas premisas, resulta
evidente que, segiin las exigencias del caso, el métado de deter-
minacidén, integracién e interpretacién de una categoria juridica
considerada por una norma de Derecho Internacional Privado pue-
de ser el mds variade v no se excluye el que la integracién inter-
pretativa pueda conseguirse también segiin conceptos deducidos
haciendo uso del método histérico-comparativo.

Consideraciones andlogas podriamos hacer teniendo en cuen-
ta el significado atribuible a los puntos de conexién previstos por
las reglas de Derecho Internacional Privado.

Queda por recordar gue los problemas a los que ahora hemos
aludido, relativos a la determinacién de la esfara de aplicacién
de las normas de Derecho Internccional Privado, son diferentes de
los que conciernen a sefiglar concretamente los puntos de conexién
y los hechos a regular, En opinién nuestra, tales hechos y circuns-
tancias de conexiérni no pueden ser, en cada fase de la interpreta-
cién de las normas de Derecho Internacional Frivado, mds que las
efectivamente previstas por la lex causae, que constituye el objeto
directc de las reglas de Derecho Internacional Privado, Y esto,
siempre en aplicacién del fin de uniformidad de regulacién juri-
dica (87).

No es posible, pues, ni siquiera dudar de que, siempre en or-
den dl fin de la uniformidad, se resuelven, tanto el problema de

(83) Clr, pora este problema: "Qualificazione (Dirilo Internazionale Pri-
vato™), en la Enciclopedia del Diritlo.

{(88) En relacién con la cutonomia conceptual de las categorlas emplea-
des por las normas de Dereche Internacional Privade respecto o los
categorios deducidas del Derecho Interne Sustantive, cir. Rigeux: "La
théorie des gualifications en Droit International Privé"™, Paorls, 1836, p&-
ging 495 Quadri: Obra cltads, pégira 252, Cenforlit "L'ezecuzicne dells
obligazioni nel Diritte Intzrnazionale Private”, Napoli, 1962, pdagina
152, nota.

{87) Barile: "Collegomenta”, citodo, poardgrofo 4.
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los limites del reenvio realizado por la lex causae o otra ley (B8)
—naturalmente, en los casos en que la lex fori {cfr. el articulo 30
de las disposiciones italianas scbre la ley en general) no conten-
ga una prohibicién abscluta de tener en cuenta tal reenvio—, cuan-
to el reenvio de una norma de Derecho Internacional Privado a un
ordenamiento plurilegislative (89).

Parece, en conclusién, demostrade que todos los problemas ds
determinacidn, integracién e interpretacién de las normas de De-
recho Internacional Privado se centran en el principio de indepen-
dencia del sistema internacional-privatista del Derecho material de
un ordenamiento estatal; principio de independencia que, a su vez,
encuenira su razén de ser en el de la uniformidad de regulacién,

{88) Con referencic a la docirina y a la jurisprudencia que acepta el
«reenvios a eotra ley en los lmiles en que es posible aeanzar el fin
de uniformidad especifico de los normos de Derecho Internacional Pei-
vado, véase Barile: "Collegamento”, citado, péging 352, neta 8.

‘{B3) El problema del reenvic en los ordengmientos plurilegislatives puede
by verse en Barile: "Callegamentc”, citado, pordgraia 6,
7. Tombién, cuande se presenta la cuestidn de la sucesién de normos en
&7 el tiempo, en materia de Derache Internacional Privade, el principio
.z deducide de le funcién de la unilormidad (entendida en su wvalor bi-
dimensional, en el espacio v en ¢l tiempo: clr, Barile: “Collegaments”,
D577 citado, pardgrafo 7) indica la solucién del problema que se p]qnleu
ant ~:cuande surja la sucesidn de dos normas de Derecho Internacional Pri-
- "yado que, para la misma categoria de relaciones, rzenvien a ordenc-
M= " mientos dislintos, A la pregunia de si relaciones de esie tipo, en via
oina de formacién o yao constituidas en la época de la vigencig de la nor-
ma q;.:e ha sido después sustituida, deben ser reguladas, total o par-
Sa it redlmentE 'por la regla sefalada por aguélla, o al contrario ¥ por qué
aspectos por la olra norma determinada por la nueva regla de Dere-
cho Internacional Privado, se debe responder caso por coso, teniendo
-1 foen ¢pentd ebptincibio de lo uniformidad ¥ ne, como alirma la doctrina
L pq:rte Ewerﬁpeﬂ:m formalistica (cir., enire otros, Ago: "Teoria”,
‘ cilode’ i:urfrgm ton relacidn a los mismos crilerios que regulan la
sucesitn en ¢l tempo en el dmbile de las normeas de Derecheo male-
rial de la lex fori

El misme principio de uniformidad sirve para resolver ideilmenta eiro
.z a;problema, de Derpcho Iglerlemporgl relalive al cambio de las normas
"' %en el ordenamiento dec aradn . up]lcubla por las reglos de Derecho
Internacional Privade. Su solucién’ &epende de las normes de Derecho
'_Inter!ernpom'l v;_gm“'lcs ‘en’el ordendmiénitt declarado aplicable.
L0 E Gl del1ds ‘ndrimas” da 'Uarcc‘ha Internacional Privado que adoptan
el 'Z'“ iitifas .de cunEmfm :vc:r H}JIE que en r_:;.gmentns diferenies resultan
j‘{*'-! “idérells’ m ﬁeﬁw::? distintos! rd nomientas c‘% %ﬁnmpel#ntes para
regiﬂar a ra deiérmi ey, pn:r: cuus voriacién de la
cirduns optade 'coms minty’ db conetign,“he sido ya conside-
rado ¥ reauelt::, de decuerdo con el principic de umio*t’ndu:j an otro
lugar. Véase Barile: "Cdllegamantehociads, pavdgrds 7. telin.

-

L 'nhﬂ
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que constituye la funcién determinante de todo sistema de solu-
cién de los llamados conflictos de leyes.

14— Funcién tnica y funcién doble de las normas de De-
recho Intermacional Privado: la duplicidad de las funciones
formales deducida de la unicidad de la funcién sustantiva.—
Comeo se hizo notar al iniciar este estudio, se ha querido evitar el
encuadramiento del problema de la funcién de las normas de De-
recho Internacional Privado desde el punto de vista formal de la
naturaleza de los reenvios que efectiia el ordenamiento constituide
por la lex fori, Esta duplicidad deforma cualquier interpretacién de
esas normas, sujetando a las exigencias formales, deducidas aprio-
risticamente, las exigencias sustanciales gque justifican la propia
existencia de dichas normas,

Estas consideraciones nos llevan, naturalmente, a excluir que
puedan, también, plentearse cuestiones eminentemente formales de
Derecho Internacional Privado, pero esds cuestiones se resuelven
a la luz de la funcién histérica de este Derecho v no a la inversa.

Es de tipo formal, por ejemplo, el problema de si el Derecho
Internacional Privado tenga sélo la funcién de determinar la es-
tera de aplicacién de las normas sustantivas internas (90), o ex-
clusivamente el cometido de reenviar al Derecho Extranjero (91), o
si realiza ambas funciones (92). Naturalmente, todo depende del

{90) Una sintesis y la crilica de esty docirina puede verse en Ago: "Teorla”,
citade, pdagina 75, Ung resuella afimmacidn de la tesis de lo funcidén
unilateral del Derecho Internacional Privade, al que corresponderia
sclamente la larea de delimitar «<la eslera de aplicacién del Derecha
Material Nacionals, clr. Quadr: Obra citada, pagina 177, v, en lo 207,
las diferencias esencicles entre la teoria uniloteral tradicional v la
tasis del aquter,

{91) Cfr, entre ctros, en tal sentide, Age: "Teorla”, citade, pdging 96 Merelli
"Elementi di Dirillo Inlernozicnale Privato”, Napeli, 1962, pdgina 1.

(32} Clr., entre ofros, Perassi: "Su |'estensione del Diritto Internazionale Pri-
vate italiane alle nuove provincie', en Rivista di Dirifle Internazionale,
1926, pdging 518.

Capotorti [Obra citada, paginas 48, 75 v 98) ha adoplade distinta posi-
citn, al atribuir al Derecho Internacicnal Privade sea la funcién «de-
limitativas del ordenamients jurldice naecienal en conjunto, que tendria,
por tanie, un cardcter de “preliminarite logica e positiva’’, sen aquelia
otra de agtribuir o los érgonos competentes la lobor de dor “concreto
vigore a valutazioni le guali, huori dell’'ambile dell'organizzazione sta-
tuale atraverso cui sono state poste, pur senza perdere la lore natura
di wvalutazione giuridiche, appaione, tultavia, prive dell'originaric ge-
nerala coefficiente di vigore”. Pero en esla diversidad de fines for-
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modo en que una regla se ha venido construyendo (93), pero, s
s¢ mira o la funcién histérica del Derecho Internacional Privado,
no hay duda de gue la duplicidad de la funcién formal se crigina
precisamente de la unicidad de su funcién sustantiva. Es evidente,
en efecto, que los reenvios al Derecho Nacional o al Derecho Ex-
tramjero constituyen los dos medios que sirven para alcanzar el fin
unitario de la uniformidad de regulacién juridica. Pero, esta cone
clusién resulta evidentemente termincnte contra la tecria que li-
mita el objeto del Derecho Internacional Privade a la determina-
cién de la esfera de aplicacién de las normas sustanlivas internas.
Nos parece, sin emborgo, que tampoco la tecria que atribuye al
Derecho Internacional Frivade la sela funcién de sefalar el De-
recho Extranjerc aplicable —en cuantoe el Derecho Interne Sustcm-
tivo, como derecho general se aplicaria sin necesidad de indica-
cién positiva alguna en todos los casos en que no sean aplicables
las normas deducidas de ofros ordenamientos— parece haber cen-
trado los términos del problema (94). El cardcter de derecho ge-
neral atribuido al ordenamiento material de la lex fori no tiene,
como elemento de contraposicién, el Derecho Extranjero requerido,
sino el sistema misme de la norma de Derecho Internacional Pri-
vado, Esta consideracién no deja de tener consecuencics. En el
dmbito del sistemna del Derecho Internacional Privade las relacio-
nes entre ordenamients internc matenial y ordenamientos extran-
jeros reflejan una posicién de paridad. No puede decirse, en modo
alguno, que el primero constituya derecho general respecie a los
sequndos, o viceversa. El fin de la uniformidad, en el dmbito del
sistema, equipara el Derecho Interne al Derecho Extranjero, de for-
ma que, como ya se ha visto, todos los problemas referentes a la
determinacidon, integracién, interpretacién y aplicacién del Derecha
Internacional Privado quedan resueltos segiin las exigencias del
propio fin, prescindiende de toda prelerencia por unc de los de-

males nes parece que queda postergada, si ne olvidada, la funclén de
coordinacién suslantiva entre ordsnamientes, gue el Derscho Interna-
cional Privade realiza tanto cuonde declara aplicable el Derecho In-
tarno, como cuande lo hace con el Derecho Extranjero.

{93) Cir, sin embargo, la nota 71 sobre la integracidn, en el sentide de la
bilateralidad, de les normas sunilaterales: conlenidas en la ley de
Intrgduccién al Cédige Civil aclemdn.

(94) Véanse, para esa deciring, los autores citades en la nota 91.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Funciones e interpretacion del Derecho Internacional Privado en una perspectiva REVlSTA DE DERECHO

historica UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°141, afio XXXV (Jul-Sep, 1967) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Giuseppe Barile ISSN 0718-591X (version en linea)
FUNCIOKES DEL DERECHC INTERNACIONAL PRIVADO 55

rechos requeridos, estén constituidos por la lex fori o por un Deres
cho Exiranjerc. Sélo en la hipétesis de que el sistema de Derecho
Internacional Privado no pueda funcionar de ningtin modo en su
cenjunto, el Derecho material del Estado se mostrard, ol confron-

tarse con ese sistemd, y sélo en sus relaciones, con su cardcter de
Derecho general.

15.— El Dereche Extranjere requeride por las normas de Derecho
Internacional Privade aplicude comeo Dereche Natural no encua-
drade formalmente.— De modo andlogo, las anteriores considera-
ciones sobre la formacién histérica del Derecho Internacional Pri-
vado parecen privar de gran parte de su importancia al problema
formal del mode en que las reglas extranjeras requeridas por una
norma de ese Derecho, encuentran aplicacién en el dmbito del or-
denamiento nacional (95). En Gltimo andlisis, no es dudoso que el
Derecho Extranjero tiene vigencia por la veluntad tdcita o expre-
sa de la lex fori, pero las teorias demasiado rigidamente formales
adoptadas para este supuesto no parecen haber contribuido de
modo positive a la determinacién del fendémeno internacional-pri-
vatista. Y esta consideracién vale para las tres doctrinas [unda-
mentales formuladas al respecto. Asi, la teoria del reenvio formal,
si rigidamente interpretada como modo de aplicacién del Derecho
Extranjero en cuanto situacién de hecho (96), resiste a explicar

{95) Para lo exposicidn vy oiltica de la doctring de los derechos adgquiridos
en el extranjero, tante cn la concepcidn angloomericana (clr., entra
otros, Dicey: Obta citada, pdging 19), como en la {rancesa (elr, ce-
peciglmente, Pillel: "Principes de Dreit International Frivé”, en Hecueil
des Cours, citade, 1925, I, péging 499) véanse las limpidas pdginas
de Quadrd (Obro citada, pdging 103). Solamenle queremes hoeor no-
tar gue, ne obstonte lo inscstenible de dichos concepciones desde al
punio de wista técnico-juridico, se encuentra en ellas una tendencia
pragmeatista a tener en couenta la verdadera funcién sustantive de coor-
dinacidn del Dereche Internaciongl Privade, gue no es peosible encon-
trar, por el conirario, en los olbras doctrinas formales que serdn erili-
cadas segquidamente.

Una exposicién clara de lg escuela gmericang de Dereche Internacional
Privade en Vigny: "Essai sur le Droit International Privé amériegin®,
Parls, 1932, pdgina 44, en partienlar.

{96) Para un concepto del reenvic formal gque, rectamenie, no puede ex-
tenderge al reenvioc realizode por las reglas de Derache Intermnacional
Privado, cfr. Perasal: "Lezioni di Diritte Internazionale”, II. Introduzione
al Diritte Internazionale Privale, Padeva, 19530, pdgina 33, En cuanto
a la teorig iniernacional privatista, que considerando el Derecho Ex-
tranjero como un hecho, justificaria lo tesis de la jurisprudencio fran-
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el cardeter de verdadera y propia valcracién nacional que, segu-
ramente, tienen las reglos extranjeras aplicables, asi como el de
las garomtias gue, en cuanto tales, deben reservdrseias en el or-
denamienio de la lex fori, La doctring del reenvic receplicio o en
blanco, pueste gue concede a las mismas reglas de Derecho In-
ternacional Privade el contenide de las reglas extranjeras requeri-
das (97), acentiia, como va se ha hecho notar muchas veces, agque-
lla absurda dependencia de la interpretacién de las normas ex-
tranjeras por el sistema de Derecho material de la lex fori que, co-
mo hemos visto, es absclutoamente contraria o lg funcién histérieq
del Derecho Internacional Privado.

Pero, también la lercera teoria, que atribuye a las normas de
Derecho Internacional Privado el cardcter de reglas sobre la pro-
duccidon jurldica, en el sentido de que determincricm, mediante
reenvic, la produccién en el ordenamiento de la lex fori, de normas
andlogas o las normas extranjeras requeridas, se enirenta con las
exigencias dictadas por la funcién que justifica la propia existen-
cic de las normas de Derecho Internacional Privade (98).

En primer lugar, tenemos que considerar que esta doctrina
lleva a cabe una separacién no natural entre la hipdtesis de reen-
vio al Derecho Extranjero y la de requerimiento a la ley sustantiva
del foro, hipdtesis esta dltima que es evidente que no podria cons-
tituir en cada caso un reenvio de produccidn juridica. Tal separa-
cién se debe al planteamiento demasiade formal del problema y
conduce, entre otras, o la consecuencia Inaceptable, mamifiesta en
gl anterior pérrafo, de la doetrina de la fnica funcién de reenvic
al Derecho Extromjero de las normas de Derecho Internacional
Privado. Ademds, entendemos que la funcién de dichas normos
es, siempre, la de determinar en sustancia las reglas aplicables
y no la de producir otras normas. Ciertamente, también en los

cesa en cuanio a la prueba de la ley extranjera y la imposibilidad
de controlar en casacién la interpretacidn dada al Derecho Exlranjero
por les tribunales di merito, cfr, Batiifel: “Aspects philesophiques™, ¢i-
tado, pdgina 104. En el mismo sentido, con relacién g la prueba de la
ley extranjera, cfr. Cheshire: Obra citada, pdging 129.

(47) Cir, para la teorio del reenvic receplicio o material ¥ para su critied,
Ago: '"Teoria”, citado, pdgina 168; Morelli: Obra citada, pégina 20.

{98) Cir., para esta doctring, predominante en Halin, Merelli: Obra citada,
péginas 27 y siguientes, y los autores por él citados en las notas 7 y 8,
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ordenamientos en los que la mayor parte de las normas de Dere-
cho Internccional Privade haya side formalmente establecida por
el legislador, el fin que éste se ha propuesto al imponerlas es so-
lamente el fundamental de alccmzar la uniformidad de regulacién
juridica y no el de encuadrar en el sistema jerdrquico de las fuen-
tes de Derecho Interno a las normas extranjeras requeridas. Si
fuese este dltimo el objeto persequide per el legislador —lo que
tenemos que excluir por cuanto se ha senalado en orden a la
luncién histérica de las normas de Derecho Internccicnal Priva-
do (99)—, aquél hubiera tenido que, o bien prever constitucional-
mente una fuente adecuada que tuviese la potencialidad formal de
encuadrar de mode efectivo el Derecho Extranjero requerido en
la jerarquia de los wvalores juridicos, o bien establecer reserves
—en las normas censtitucionales— con objeto de salvaguardar la
aplicacién de las normas extranjeras requeridas en la hipétesis en
que, sin resultar contrarias a los principios de orden ptiblico inter-
nacional de la lex fori, contradijeran principios establecides por nor-
mas de cardcter constitucional. Verdaderamente, ialta todo esto
(100), porque la teoria del monopelio estatal del Derecho, que quie-
re encuadrado formalmente en el ordenamiento de la lex fori g todo
valor juridico que sea tal para dicho ordenamiento, no ha preva-
lecido mds que en apariencia en el campo del Derecho Interna-
cional Privado. Ciertamente, puede darse Derecho Nacional que no
sea ni Derecho del Estado, ni Derecho formalmente encuadrado en
las fuentes estatales.

En conclusién, cualquier sistema de Derecho Internacional Pri-
vado, incluso aplicado unilateralmente por un Estado, se propone
exclusivamente consequir el fin fundamental de la uniforme regu-
lacién y, ese objeto, es el mismo, sea que dicho fin se logre me-
diante la aplicacién de normas extramjeras, o sea que se aleance
medicnte la determinacién de la misma lex fori. Es evidente que
las normas extranjeras se aplican en el ordenamiento interno por
voluntad estatal, pero esta voluntad nunco se propone el fin de
insertarlas preventivamente en el cuadro de su sistema normativo.

(93] Clr, especiglmenis, el paragrolc 7.
(100} En el texte el problema estd formulade con sspecial refersncia a la
vigente Constilucién italicma.
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Dicho de otra forma, el requerimiento realizado por las normas de
Derecho Internacional Privado, sea que haga referencia a normas
internas, o bien que senale normas extranjeras, u otras normas de
ordinario determinables, tiene siempre, de modo exclusivo, el va-
lor de una condicién de aplicabilidad de las reglas a las que se
ha hecho el reenvio. Después, por cuanto concierne a las normas
requeridas, distintas de las internas, la circunstancia de tal re-
querimiento determina el heche de gue esas normas deben con-
siderarse "nacionales”, sdlo en el sentido de que encueniran apli-
cacién en el campo estatal cun permaneciendo extrahas al siste-
ma jerdrquico formal del ordenamiento de la lex ford Ese encua-
dramiento se realizard con efectiva vigencia, sélo al nivel de las
decisiones formales de los érganocs estatales que aplicen dichas
normas 'nacionales” no encuadradas formalmente con anterioridad,

Como es natural, todo esto no excluye que la voluntad estatal
realice una correlacién sustantiva entre sistemas materiales inter-
nos y normas extremjeras requeridas pero esa coordinacién tiens
lugar sobre una base paritaria aqunque unilateral ¥ no por medio
de un encasillamiento formal del Derecho Extranjerc en la jerarquia
de los valeres establecidos por las fuentes juridieas del ordena-
miento que reenvia. Un encasillomiento asi deformaria, por su pro-
pia naturaleza, al Derecho Extranjero que, al contraric, por el mis-

mo fin de la uniformidad, se aplica, en cuanto es posible, en su
original valor sustemeial (101).

{101} Lo tesis, que ha side llamada tombién del «reenvio lormals, que con-
sidera aplicable &l Dereche Extranjerc como tal y en cuante tal (para
su exposicién cldsica, cfr. Romane: "L'ordinamente gluridice™?, Firenze,
1845, pdging 139) puede considerarse cercana a la propuesta por no-
solros. Sin embargo, existen diferencias de construceién que, o nuas-
tro parecer, son fundamenlales. Nos hemoz apoyode en la lolix de
encuadramiento positive, en al sistema del ordenomients estatal, de
lae normas extranjeras reclamados, pere no hemeos excluide que el
valor de eslas reglus sed el de verdaderas y proplas reglas naclona-
las, aungua no esiotalmente encuadrados. Esta concopeidn, que hemos
deducide por analogla de la relacién de interdependencia que axista
entre common law v statule law en los paises anglosajones, donde na
todo el Derecho vigente en el pals es Derecho del Estade o encua-
drado por el Estado (cfr. Barile: "Diritio Internarionale e Diritio Interro”,
ciade, I, pigina 485}, permite daor ung explicacién a los casos, no
infrecusniaa on que las reglas a aplicar no coincidan en todo o en
parte con equellas que tienmen un volor jurldics en un erdenamienta
exiranjero, Lo cierlo es que en esios cosos, como en todos los demés
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Estas conclusicnes emanan como evidentes de cuanto hemos
dicho antes en orden a las delormaciones que el planteamiento
formal del problema de Derecho Internacional Privado comporta
para una exacta comprensién de la materia que agqui nos intere-
sa {102).

Las Gltimas consideracicnes no excluyen en absoluto que el
tratamiento procesal de las reglas extramjeras requeridas sea el
reservado a eotras normas también aplicadas en el ordenamiento
de la lex fori; no excluyen, en otras palabras, que pueda proponer-
se en casacién recurso contra la viciacién o falsa aplicacién de
dichas normas, que, por otro lado, el juez tisne que conoccer de
oficio (103). Las normas extranjeras tendrén siempre, efectivamente,
el cardcter de valores juridicos de la lex fori, o seq, de Derecho
Nacienal, aunque no resulten formalmente encuadradas en el sis-
temc jerdrguico normative de ese ordenamiento.

de remisién a verdaderas y propias normas extranjeras, se aplica De-
reche Nacional, pero no encuadrado estatalments. Y esta conclusién
no carece de consecuencias préaclicas, come regulia de las soluciones
que 38 vienen aplicande o algunos problemas esenciales.
Nuestra tesis presenia, ademds, algunos analogias con la sostenida
por la dectring dominante en Alemania, la ecual, qun recenocciends o
las normas extranjeras soliciladas, en el dmbito de la lex for, su na-
turaleza de verdaderas normaos juridieas, excluye el que sean normas
alemanae (clir. Reaps: “Internationales Privatrecht™, Berlin und Frank-
furt, 1955, pdgina 177). Es f&cil rellejar la diferencia que existe entre
esla tesis y lo expuesia por neeoires. Nueslro punto de vista es, en
electo, que el Derache reclamade no sea formalmente encuadrable en
el ordenamiento interno, pero sin excluir que seg siempre Dereche
Nacional. De esta distinta solucién dada al problema deriven una se-
rle de consecuenciaz diversas, entre ellas, la de la admisibilidad del
recurso de casacién por violacién o lalea aplicacién del Dereche Ex-
tranjero, admisién que, sostenida por nesotros, es, en cambio, negada
por la declrina germéniea, (Cir. Reaps: Obra citada, pégina 122).

{102) A este propdsito, tiene interés la tesis mantenida por Ziccardi: Obra
citada, pagina 183, que, con lg profundidad de penzamients en &l ha-
bitual, fija los limites del méteds dogmdtico, que ha inspirado la teorla
de las fuentes de neormas juridiess, precisando que el objeto de las
normas de Derecho Internacienal Privade "non & di dar luoge alla
creazione del Diritto mediante la fonte, ma soltande di slabilime la
posizione e l'opporiunc coordinamento rispetio al sistemg” (184). Sin
embargo, fambién la teorie de Ziecardi, coma la criticada en la nata
precedente, presents, a nuesire parecer, delectos debido tante o la
presupuesta necesaria juridicidad procedonte al reenvio (188) de las
normas reclamadas, cuanto a lg carente infuicién de poder cencebir
un Dereche Nacional no encuadrado en las fuentes formales de la
lax fori.

(103) Estas soluciones son las adoptadas normalmente por la doctring y la
jurlsprudencia italiana. Clr.,, por todes, Merelll: Obra cilada, pégina £3.
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