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I.—INTRODUCCION

1) La CONCEPCION NORMOLOGICA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

La concepcin normolégica en el Derecho consiste en el intento

.de desarrollar los problemas de una materia juridica determinada

como problemas de interpretacién de las normas juridicas cuvo
conjunto constituye dicha materia. Las normas juridicas que for-
man parte de un sector juridico cualquiera pueden considerarse, a
su vez, desde un doble punto de vista: por un lado podemos con-




706 SISTEMA FORMAL DEL DERECHO DE COLISION, ETC.

templar las caracteristicas privativas de una norma concreta; por
el otro lado, podemos enfocar la estructura Genexal de todas las
normas de dicho sector. En la primera hipétesis, nuestra inv estiga-
cién construye la «Parte especialn ; en la segunda, la «Parte ge-
.neral» de la ciencia analizada. Una generalizacién més amplia to-
davia nos llevaria a una «Teoria general del Derechon.

Como las doctrinas espirituales no suelen ser creaciones «ex ni-
hilo», no resulta facil indicar fechas o nombres situados al principio
del movimiento normolégico. No obstante, podemos afirmar que en
una materia juridica no codificada la diticultad de elaborar el con-
tenido del Derecho suele ahogar el prurito de lograr una l6gica ex-
positiva. Asf, no es por casualidad, sino a causa de la prioridad de
la_codificacién que la clencia dei Derecho penal eshozé antes que
la del Derecho civil un sistema normolégico riguroso. IEl nombre
de Franz von Liszt se relaciona con este progreso. En la «Teorfa
general del Derechon, los nombres de Keisen y de Merkl merecen
menc:én por dirigirse sus esfuerzos hacia analoga direccidn.

La penetracion de la concepcién normoldgica en el Derecho in-
ternacional privado tardd, puesto que dicha materia carece de co-
dificacidén suficiente ; y por esta razon la necesidad de formular las
reglas concretas desplazaba toda labor diferente. Los trabajos de
Zitelmann y de Rabel se encauzan, sin embargo, hacia un enfoque
normolégico e nuestra ciencia. 'El autor de estas lincas intentd,
finalmente, levar a cabo una sistematizacién normoldgica del De-
recho internacional privado (1). Nuestro intento ha sido aprobado
de modo progresivo por el ilustre catedratico de Toulouse Jac-
ques Maury (2).

Expondremos en lo que sigue brevemente los conceptos funda-
mentales de la concepcién normolégica en el Derecho internacio-

(1) Werner Goldschmidt: La norma de colisién como base de la sistemdtica del
Derecho internacional privado (Federacion de Asociaciones Espafiolas de Estudios
Internacionales. Madrid, 1935). Este libro se publicé también bajo el titulo Problemas
generales del Derecho wnternacional privado. EL mismo: «La concepcidn normolégica
del Derccho internacional privado» en Boletin de la Universidad de Cérdoba (Argen-
tina), 1936 El mismo. e¢La conception normologique du Droit 1nternational privés, en
Nouvelle Revue de Droit International Privé, 1940, pags 16 a 41. El mismo, en REvISTA
Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, 1940, 'pags 289 a 295, 419 a 421; i1bidem, 1942, pagi-
nas 813 a 817.

(2) Régles générales des conflits de Lois (extrait du recueil des cours), 1937, pa-
ginas 134, 135, 145, 175, 1176, 184, 188. De quelques grands problémes de Droit interna-
tional privé (l.es Editions Internationales, 1942).
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nal privado. En primer lugar, hay que distinguir los hechos a sub-
sumir y la norma juridica en ia que se incluyen. Los hechos ca-
recen e elaboracién juridica con referencia a los conceptos juridi-
cos de la norma de cuya aplicacidn se trata. Sin emBargo, estos
mismos hechos pueden haber experimentado previamente una ela-
boracién juridica por medio de otras normas. Si se discute, por
¢jemplo, la cancelacién de un contrato, la existencia del mismo es
un mero hecho <on referencia al articulo r.156 del Codigo civil,
aunque la afirmacion de que un contrato existe requiere la aplica-
cién de otras normas juridicas. 'En segundo y principal iugar, he-
mcs de analizar la norma juridica.

La norma juridica se descomponc en un tipo iegal y una con-
secuencia juridica. El tipo legal abarca el conjunto de los presu-
puesios de la consecuencia juridica. IEsta formuls el contenido de
la voluntad ilegistatuva. El Derecho internacional privade se ca-
racteriza por su consecuencia juridica. Ella consiste siempre en el
mandato de aplicar un ordenamiento juridico determinado a ios
hechos concretos Estos hechos experimentan, por tanto, una do-
ble elaboracién. Una vez se busca para ellos un ordenamiento ju-
ridico determinado, y a continuacion se resuclve el caso defiitiva-
mentc mediante d:cho ordenamiento. Las normas del Derccho in-
ternacional privado pueden, por consiguiente, denominarsc indi-
rectas, Muchos autores ias llaman «formales». Creemos que esta
expresion es menos feliz, porque se presia a confusiones con las
normas dei ‘Derecho procesal. lLas normas procesales son forma-
les, ya que no se refieren al fondo, sino a la tramitacién judicial de
un asunto. No obstante, son directas, pucste que iesueiven direc-
tamente el problema procesal, y no indican meramente un uzden
juridico que lo va a resolver.

El iipo legal, a su vez, consta de caracteristicas positivas, ne-
gativas y de puntos de conexién. Las cardcteristicas posifivas y
negativas son comunes a teda norma juridica ; los puntos de cone-
xién son, en cambio, privativos de determinada clase de normas.
Las caracteristicas positivas son aquellos supuestos cuya ~xisen-
cia es necesaria para la realizacién de la consecuencia juridica ;
las caracteristicas negativas son aquellos supuestos cuya inexis*zn-
cia es condicion de llevarse a cabo la consecuencia juridica Las
caracteristicas positivas del articulo 10, pérrafo 1.° del Cédigo ci-




708 SISTEMA FORMAL DEL DERECHO DE COLISION, EIC.

vil son la exisicnaia de controversias acerca de la propicdad o de
Derechos reales. subre muebles o inmuchles. Las caracrerisricas
nega‘ivas consisten en la inexisiencia de fraude o del crden publi-
co nacional contrario.

Los puntas de conextéon deben su origen a la muliiplicidad de
los 6rdenes juridicos, superior a dos. Si sélo hubiese dos Derechos
en tela de juicio, Jlos puntos de conexidn sobrarfan. La norma in-
directa podria decir, por ¢jemplo, que todos los inmucebhles sitos ¢n
Francia se nigen por la ley francesa y todos los bicnes raices sitos
en Lispana por ¢l Derecho espariol. Habiendo, en cambia, varios
paises, la determinacion ha de hacerse, no de modo directo, sino
de manera indirecta @ la ley aplicable es la del pais donde Jos in-
muebles estén sitos. La «situacidon de las fincasy es lo que se deno-
mina en nucstro #jemplo ¢l punto de conexion, porque conecta la
expresion absiracta de la ley con una reglamentacién concreta. No
se <lebe- confundir el cardcter indirecto de las normas del Derecho
internacional privado con el caracter indirecto de los puntos de co-
nexién. La norma del Derecho, internacional privade es indirecta
en su esencid, puesto gue no reglamenta el caso ¢n cuestidn, € in-
dica meramente ¢l Derccho que le va a resolver. Los puntos de
conexidn constituyen solo una manera indirecta de expresarse. De
todas maneras, con o sin ellos, siempre ha de determinarse el De-
recho aplicable de una manera mequivoca.; sélo que, habiendo me-
ramente dos ordenamientos juridicos en cuestién, la determinacion
del orden juridico aplicable puede hacerse de suerte directa, dan-
dose en ¢l case contrario una formulacidn indirecta cuyo resultado,
sin embargo, es idéntico al anterior. Asi encontramos normas in-
directas sin puntos de¢ conexion, como, por ejemplo, en ¢l Derecho
transitorio, va que en ¢l suele haber sélo dos Derechos en tela de
juicio: el antiguo derogado y el actualmente vigente. Al revés,
hay normas directas con puntos de conexion, como, per ejemplo,
las normas procesales accrca de la competencia territorial. Si no
hubiese sino dos Tribunales de la misma categoria, la determina-
cion del Tribunal territorialmente competente se podria llevar a
efectos de modo .directo. No siendo asi, la Ley utiliza puntos de
conexién como wdomicilio del demandado», «lugar de! cumplimien-
to de la obligaciény, «lugar de la situacion del infmueblen, etc. Los
puntos de conexién individualizan en -cada caso la consecuencia
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juridica. Por esta razén es posible considerarlos como parte inte-
grante de la misma. Sin embargo, no se debe olvidar que sistemd-
ticamente perienecen al tipo legal,. puesto que este rccuerdo nos
sirve para evitar ciertas doctrinas equivocadas que desean distin-
gllir entre la calificacion del tipo lf:gal y la de los puntos de co-

v

nexion,

2)  AFINIDAD ENTRE EL ‘DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y EL
DEDRCHO TRANSITORIO (1).

La buena doctrina, representada, como siempre, por Savigny,
auna el Derecho transitorio al Derecho internacional privado, con-
cibiendo el primero como conjunto de reglas acerca de los limites
temporales y el segundo como conjunto de reglas acerca de (os li-
mites espaciales de las normas juridicas. Savigny distingue tam-
hién, aunque no cen entera claridad, entre la sucesidn femporal en
la wigencia de diferenles normas—inico rema verdadero del Dere-
clio transitorio—v la sucesion temporal en lu existencin de diferen-
tes hechos subsumibles bujo la misma caracleristica del lipo legal
de wna misma norma, tema perteneciente a la materia a la que per-
tenece la mencionada norma. Savigny, sin embargo, no indica la
razén hioséhca del parentesco entre el conflicto de leyes y el De-
recho transitorio. Este parentesco—en efecto, mis que afinidad. es
parentesco—arraiga en la conexidn filoséfica de 'os conceptos -es-
pacio» y «tiempon. BN primer jurista que saca las conclusiones de
esta situacion filoséfica con plena consciencia es lLassalle, que, ‘pese
a su finacién hegeiiana, hace justicia al innegable e inmarcesible
mérito de Savigny. Se ha objetado contra la equiparacion de De-
recho internacional privado y Derecho transitorio, que el primero
relaciona ordenamientos juridicos soberanos, micntras que el se-
gundo pone en coniacto ordenamientos juridicos vigentes sucesi-
vamente en el mismo pais. Este argumento demuestra lo que no
desea demostrar; en cambio, no demuestra lo que quiere probar.
En efecto, ¢l argumento prueba demasiado, ya que desplaza del
ambito del Derecho internacional privado ¢l Derecho interregio-

(1) Véase sobre esta cuestién nuestro trabajo en la Revista CRitica DE DERECHO
INmoBILIARIO, 1943, pags. 60G a 620: «Apostillas al Derecho transitorion.
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nal, al que la doctrina dominante y, a mayor abundamiento, el ar-
ticulo 14 del Cédigo civil aplican casi todas las reglas del Derecho
internacional privado. Por la otra vertiente, el Derecho transitorio
se refiere a la sucesion de dos leyes dentro del mismo pais. S'n
embargo, identificar la estabilidad del territorio dentro del que se
suceden las leyes con Ja estabilidad de la soberania que reina so-
bre este territorio exterioriza una concepcién formalista de la sobe-
rania. La soberanfa interesa en el Derecho internacional privado
por sus relaciones con el orden publico. Ahora bicn, a los efectos
del orden publico, la soberania dentro de un pais cambia tantas
veces como cambia el régimen social-religioso del Gobierno. Una
lev que permite el divorcio vincular y otra posterior que lo prohibe
expresan diferentes nociones de soberania a los efectos del orden
publico.

LLa norma de colisién temporal posee idéntica estructura formal
que la norma del Derecho internacional privado. He aqu{ una re-
gla de colisién temporal : «Los actos y contratos celebrados bajo
el régimen de la legislacién anterior, y que sean validos con arre-
glo a ella, surtirdn todos sus cfectos segtin la misman (art. 1.976,
regla 2. del ‘Cédigo civil). Este precepto se descompone en un
tipo legal: «A los actos y contratos celebrados bajo el régimen
de la legislacion anterior y validos con arreglo a ellan; y en una
consecuencioa juridica: «se aplica la legislacién anteriorn. Esta
norma es indirecta, ya que la consecuencia juridica no resuelve el
caso, sino se limita a indicar el ordenamiento juridico que o va a
resolver. Los puntos de conexidén parecen faltar. Pero esie hecho
se débe exclusivamente, como vimos con anterioridad, a que solo
dos leyes estan ¢n teia de juicio. Por esta causa la norma transito-
ria puede determinar la ley aplicable de modo directo: «la legis-
cién anteriorn. Si se hubiesen sucedido rédpidamente seis o siete
leyes sobre la misma materia, la norma transitoria se veria obliga-
da a determinar la ley aplicable de manera indirecta: por ejem-
plo : «la legislacién bajo cuva vigencia se celebré el acto o contra-
ton, o sea, mediante puntos de conexién. Iinalmente, existen tam-
bién caracteristicas negativas en la norma transitoria. Nos remiti-
mos a lo que sobre el orden publico nos toca exponer.
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3) IDEA DE UN DERECHO DE COLISION GENERAL.

internacional privado y Derecho

El parentesco entre Derecho
de un Derecho general de colision.

transitorio suscita ¢! problema
Desde este punto de vista, se llega a los siguientes enunciados. El
Derecho de colisidn abarca aquel conjunto de normas que indican
cudl de varios ordenamientos juridicos, posiblementc aplicables al
caso, tha de aplicarse, sea que se¢ trate de ordenamientos juridicos
simultdneamente vigentes (Derecho de colisién atemporal), sea que
se trate de ordenamientos juridicos sucesivamente vigentes {Dere-
cho de colisicn intertemporal). El Derecho de colisidn atemporal
puede subdividirse a su vez en Derccho de colisién inrerespacial,
interpersonal (1) e interreal, segun si los diferentes ordenamientos
juridicos en cuestién se refierein a diferentes territorios, diferentes
grupos de ppersonas o diferentes grupos de asuntos. LE! Derecho
mercantil, segin si abarca el Derecho de.los comerciantes o el De-
echo de los actos mercantiles, se delimita del Derecho civil por
normas inrverpersonales o interreales. El Derecho de colisidn inicr-
espacral, finalmente, es Derechio de colisién internacionai o inter-
r(—gi’Onal, segtn si los diferentes ordenam:entos juridicos en cues-

tion se refieren a diterentes Estados ¢ a difcrontes territorios de un

mismo Estado. Todas las normas de colisién son normas indirec-
tas. He aqui la razén de ser tedrica de una ciencia del Derecho de
coiisién. Tolas las normas de colisién plantean los mismos proble-
mas o problemas andlogos. He aqui ¢l fundamento préctico de la
mencionada ciencia.

Sez mencionado de paso tan sélo que las normas en las cuales
plasma el principio de reciprocidad—normas reciprocas—son inter-
medias entre las normas directas y las nermas indirectas: por un
lado, resuelven el caso mediante Derecho nacional ; por otro lado,
vin~ulan el contenido del Derecho nacional! por el Jel Derecho ex-
tranjero. Los problemas de las normas reciprocas son’anilogos a
los de las normas indirectas (2).

(1) Derecho interpersonal rige, por ejemplo, en Argel, Egipto, la India.
(2) Cf. sobre las normas reciprocas el estudio del autor en Homenaje a Streit,
1939, t. 1, pags. 441 a 443.
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JI—~PARTE GENERAL DEL DERECHO DE COLISION
INTERESPACIAL (1, E INTERTEVMPORAL

1) ENUMERACION Y AGRUPACION DE LOS PROBIEMAS GENERALES.

El pr.ner problema dimana de la insuficiencia de la codifica-
cton dei Derecho de colis:én. No nos intercsa e esie lugar la causa
de dicha insuficiencia, sino su cxistencia de hecho. Hay un cimu-
lo de cuestiones aue no sc hallan resuelias en ¢ Derecho de coli-
sién codificado, mientras que los problemas andlogos si se encuen-
tran aberdados en el Derecho inaterial. En esta hipdtesis en todas
sus diversificaciones ofrécense siempre las mismas posthilidades de
solucion. Una doctrina mantienc la afinidad entre el Derecho de
colisién y el Derecho material y aconseja, por tanto, al Derecho,
de colisién de prestar los conceptos y reglamenraciones que le fal-
tan «decl Derecho material. A continuacidn se biturca la doctrina
mencionada, seglin si recomienda como arsena: conceptual ei De-
rechc material del Juez que conoce del pleito u oure Derecho ma-
terial interesads en el asunto. Dicha doctrina puede denominarse
wdoctrina de la analogiar», pucsto que resuelve los problemas delu-
guna mediante la aplicaciéon analdgica de preceptds del Derecho
materal, subdividiéndose en la teoria de la «lex forin o de la «ex
causac», segln los puntos de vista indicados. La tecria opuesta
defiende el cardcier particuiar del Derecho de colisién, reacio a toda
clase de analogias, y propugna, por consiguiente, soluciones espe-
cificas para nuestra materia. ‘Esta doctrina puede ser llamada «la
doctrina autarquican, ya que estima el Derccho de colisién como
suficiente para engendrar.todas las nociones necesarias. La necesi--
dad de colmac lagunas v el expediente de colimarlas mediante una
«analogia juris», no constituyen fendmenos especificos del Dere-
cho de colision. Lo que si confiere caricter particular a Ja situacién
es la posibilidad de acudir a diferentes ordenamientos juridicos.
IEsta posibilidad existe, porque en el Derechorde colisién siempre
se encuentran en tela de juicio varios Ordenes juridicos, y cons-
tituye, por tanto, una particularidad del Derecho de colisién.

(1) Cf. sobre esta materia la magistral exposicién de la Parte general de Derecho
internactonal privado del Sr, Yanguas Messia, Madrid, 1944.
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Las lagunas de codificacién pueden referirse a diferentes cues-
tiones. Ll caso mas conceido es ei de las calificaciones. Las nor-
mas de colisidn emplean con frecuencia conceptos juridicos sin de-
finirlos. [ De dénde deducimos dichas definiciones? La «teoria de
Iz analogian nos remite o al Derecho material del Juez o al Dere-
cho material indicado por los puntos dé conexiédn. La teoria autdr-
quica exige, en cambio, definiciones especiales para las normas de
colision. Otro problema ¢s el de la retroactividad o irretroactivi-
dad de la norma de colisidn interespacial. La codificacién dei De-
recho de colisién” interespacial suele carecer de un Derecho transi-
torio. De nuevo surge la interrogante: ¢ Desprendemos ¢i Dere-
cho transitorio para ¢l Derecho de colision interespacial de cual-
quiera de los Derechos materiales interesados provistos de Dere-
che transitorio, o hemos de crear un Derecho Lransitorie especial
para ¢l Dercche de colision deficiente ? Otra cnestidon que no anali-
zaremos en este articulo es la siguwenta : ¢ Qué normas rigen res-
pecto a la enirada en vigor de una norma de colision : las normas
generales de cualquiera de los Derechos materiales interesados o
prescripciones espeviales a elaborar ?

IEl scgundo problema se plantea si la consecuencia juridica de
la norma de colisién consiste en la orden de aplicar un Dereciio
extranjero o derogado. En esta hipdtesis surgen las cuestiones de!
reenvio v de la aplicacién del Derecho extranjero. El orden v
engranaje de estas controversias es el siguiente: En primer lugar
preguntamos por la calidad de io que sc nos manda aphicar. Bin
este campo de batalla se enfrentan las teorias de hecho ton las teo-
rias de Derecho. Las teorias de hecho estiman que la consecuencia
juridica no hace referencia a las normas juridicas extranjeras o de-
rogadas como tales normas, sino a las mismas como meros hechos
o a las resoluciones judicrales prohables. Las teorias de Derecho
se colocan en el campo opuesto. La consideracién del «Derecho»
extranjero o derogado como hecho o auténtico Derecho, es, sobre
todo, importante para.el Derecho procesal. Dentro de las teorias
de Derecho surgen dudas sobre la cantidad del Derecho extranje-
ro 0 derogado. Desde este dngulo se combaten las teorias de la re-
misién maxima, mcdia v minima, tecrias mds conocidas por el
nombre de «teoria que.afirma el reenvion, «teoria del desistimienton
y «teoria que rechaza el reenvio», respectivamente. Por otro lado,




714 SISTEMA FORMAL DEL DERECHO DE COLISION, ETC.

se discute la incorporacién del Derecho extranjero o derogado ai
Derecho propio o vigente.

El tercer problema es el de las caracteristicas negativas de la
norma de colisiéon. Veremos que este problema puede reducirse al
del orden publico.

2) EL PROBLEMA PRODUCIDO POR LA CODIFICACION INSUFICIENTE
DEL DERECHO DE COLISION.

a) Las calificaciones.
aa) En el Derecho de colision interespacial (1).

El problema de jas calificaciones consiste en hallar el ordena-
miento juridico interpretador de los términos usados en la norma
de colisiéon. Pueden requerir una interpretacidn lo mismo los vo-
cablos del tipo legal en sentido estricto como los de los puntos de
conexiéon, como finalmente, los de la consecuencia juridica, Supon-
gamos, por ejemplo, el tipo legal «Derecho materialn v como leyes
cn cuestiéon el Derecho espanol y el Derechc norleamericano. Si
definimos el término «Derecho materialy conforme al Derechc ma-
terial espaiiol, la prescripcién extintiva pertenece al tipe legal ; si,
en cambio, nos inspiramos en el Derecho norteamericano, la pres-
cripeidn extintiva se incluye en el Deredho procesal, y nuestra nor-
ma de colisidn resutta inaplicable. Otro ejemplo: Un suizo manda
una carta ofensiva de Zurich a Hamburgo. 'El destinatario entabla
demanda en, Hamburgo. E] Derecho aplicable es segun el punto
de conexién : «lugar donde se penpetrd el deliton, el Derecho sui-
zo, si interpretamos e! punto de conexién segin el Derecho mate-
rial suizo, ya que segtn el mismo el delito se perpetré exclusivamente
en Zurich. Con arreglo al Derecho material aleman, en cambio, el
delito se perpetré 4anto en Zurich como en Hamburgo. Tercer
ejemplo : IEl Juez inglés tiene que aplicar Derecho italiano, porque
el «de cuyus» tenfa en aquel pais su domicilio. Segin la concepcidén
inglesa, «Derecho italiano» significa todo el Derecho italiano, inclu-
sive sus normas de colisién que nos remiten al Derecho inglés como
Derecho nacional del causante. En virtud del Derecho italiano, la re-

(1) Sobre este problema en el Derecho interregional, ¢f. Hubernagel: Das inter-

lokale und interpersonale ‘Privatrecht im gros deutschen Raum, 1942, pags. 18 a 20, y
nuestra nota bibliografica en Revista CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1943, pags. 63 v 64
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misidn se cfectia, en cambio, exclusivamente al Derecho de suce-
sién italiano.

La’ «teoria de la analogia» fracasa siempre en lo que a la inter-
pretacnén de la consecuencia juridica atafie, puesto que la orden

~linn e - ecdn iant
picar un orainamienio juridico €X

a
n el Derecho material, el cual, por consiguiente, no puede servir-
nos para interpretar dichos términos. Algunas codificaciones re-
cientes del Derecho internacional privada, por lo demds, regla-
mentan esta cuestién, eliminando asi el pfoblema de la laguna.
Piénsese, por ejemplo, en el articulo 3o del Cdédigo civil italiano
de 1942, que interpreta los vocablos «aplicacién de un Derecho ex-
tranjeron siempre, con arreglo al Derecho internacional privado
italiano, como «Derecho material estranjcron. No sc debe confun-
dir el problema del reenvio, que sbélo surge después de saber qué
Derecho internacional privado interpreta la voz «Derecho extran-
jeron, con el problema previo de las calificaciones que precisamen-
te consiste en determinar el Derecho internacional privado que en
caso de lagunas interpreta el del Juez.

La primera corriente de la «teoria de la analogia» interpreta ios
términos de la norma de colision en virtud de las definiciones del
Derecho material del Juez que conoce del pleito (teoria de la «lex
forin). Esta opinidn se expone a diferentes objeciones. IEn primer
lugar, el Juez procesalmente competente de juzgar el pleito puede
pertenecer a un pais, cuyo Derecho material no tuvo el menor pun-
to de contacto con €l caso sometido a su jurisdiccidén. La irrupcién
del Derecho material del Juez en la solucién del caso resulta en
tal hipotesis evidentemente injusta. En segundo lugar, si la insti-
tucion juridica de cuya subsuncién bajo la norma de colisién se
trata es desconocida al Derecho material del Juez, éste Derecho
material no puede darnos la pauta. Finalimente, la teoria de la «lex
forin en general tuerce el Derecho extranjero al forzarle en cauces
ajenos a él. Figuirese, por ejemplo, que se trate de un bien mueblc
segun la «lex fori» v scglin un inmueble segiin la ley nacional del
propietario. En esta hipotesis se aplica la ley nacional del propie-
tario sobre muebles a una cosa para la que no fué hecha.

lLa segunda corriente de la «teoria de la analogian deduce la“
definiciones necesarias de aquel Derecho material que indican los
puntos de conexién de la norma de colision de cuya aplicacién sc

o

jero no tiene analogia
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trata (teoria de la «Jex causacn). No €s. por tantc, por compiewo
correcto decir que la «teoria de la «lex cuusaen califica siempre con
arreglo al Derecho extranjero. Los puntos de conexiéon de la” nor-
m2 indirecta pueden asimismo indicar como aplicabie ¢l Derecho
material del Juez. Los represcntantes de esta doctrina sucien hacer
una excepcion para los puntos de conexién. Estos deben "ntarore-
tarse con arrcglo al Derecho material del Jucz. L.os mencionados
autores se dan perfecta cuenta que las objeciones principales diri-
gidas contra la «weona de la «lex forin en su ferma prinitiva pue-
den hacerse también a su forma resiringida. No obsiante, creen
que los purtos de conexidén no pueden interpretar-c de otro modo,
puesto que la «lex causaen supone ya su aplicac.dn, suponiendo a
su vez ésta su intenpretacion. Mas este argu}ncnto no es convin-
cense, puesto que se podria acudir a la «lex causacn de cuya apli-
cacion se trata. Asi se procede cuando €l punto de vonexion es ta
racicnalidad de una persona. Ademdas, de esia manera se (endria
en cuenta el cardcter uniforme del ripo legal en senudo cstricto v
de los puntos de¢ conexidn. Ahora bien; la «teora de la «lex cau-
soen deser evitar el defecto fundamental <e Ja «teoria de 'a «clex
forin. PPor ello intenta aplicar cada Der2cho con sus niopios con-
ceptos. La «teoria de la «lex forin procede como un anfitrién que
agasaja a sus huéspedes con io que ¢l entiende por agasajo, micn-
tras que la «teoria de la «lex cousaen ofrece agasajos segun el en-
tender de dos invitados. No obstante, tampoco la «teoria de la «lex
causac» escapa a objeciones. Si a un caso dado resultan aplicables
diferentes normas de colisién y diferentes Derechos, las definicio-
nes se deducen de diversos ordenamientos juridicos que pueden ser
contradictorios.

La «teoria de la autarquia» acierta, sin duda de ningdn géncro.
Las normas de.colisién deben poscer sus definiciones propias. Pero
esta teoria mds que teoria es un postulado. El Derecho comparado
no nosda las definiciones ; en el mejor caso nos brinda material para
elaborarlas. La «Filosoffa de Derechon pueda tal vez darnos las
directrices para esta labor. Sin embargo, pueden albergarse dudas
sobre este particular. La dificultad consiste en la imprevisibilidad
de las combinaciones entre diferentes Derechos que, con excepcién
del propio, pueden cambiar con independencia del mismo. Por eso
mantenemos la insolubilidad del problema y proponemos la solu-
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«cién de cada casos teniendo en cuenta las particularidades del mis-

mo. He aqui «la teoria de la interpretacién individualy, que e¢s una
variacion de la «teoria de la autarquianr.

bb) Ewn el Derecho de colision intertemporal.

La norma de colisién intertemporal remite con frecuencia ex-
presamente al Derecho derogado como instancia interpretadora de
la norma transitoria. Ello ocurre en todos los casos en que se alude
a instituciones abohdas por el nuevo Derecho material. Si, por
ejemplo, un nuevo Cédigo civil prohibe los testamentos mancomu-
nados, los poderes para testar, las memorias tcstamentarias, cic.,
y la norma transitoria reglamenta la validez o nulidad de estas
instituciones nacidas bajo la vigencia del Derecho detogado, dicha
norma Llransitoria requiere una interpretacién que se inspira en el
anuguo Derecho, puesto que el nuevo desconoce las mencionadas
instituciones. No obstante, no hablamos en esta hipétesis del pro-
blema- de calificaciones, puesto que la norma transitoria indica,
sn duda alguna, el antiguo Derecho como fuente de interpreta-
cién. El verdadero problema surge, si tanto el Derecho vigente
como el Derecho derogadc conocen las instituciones mencionadas
en la norma transitoria, pero reglamentadndolas de diversa manera.
La norma transitoria habla, por ejemplo, de «negocios validosn,
comprendiendo el nuevo Derecho por tal término, también los
negocios anulables, mientras que el Derecho derogado asemeja
és0s a los nulos. O la norma transitoria alude a los censos, des-
conaciendo el Derecho vigente, a diferencia del derogado, la sub-
enfiteusis. O la norma transituria menciona la prescripcién, en-
tendicndo el nuevo Derecho por tal vocablo sélo la prescripcion
extintiva, mientras que el Derecho derogado incluve en dicho pre-
cepto asimismo la usucapién ; o incluyendo el Derecho derogado
en el concepto de prescripcion la caducidad que el nuevo Derecho
reglamenta con propia sustantividad.

En todos estos casos se enfrenta de nuevo la «teoria de la ana-
logian, tanto en la forma de la «teoria de la lex forin como en la
de la «lex causae» v la «teoria de la-autarquian.

b) Otras lagunas de la codificacion.
aa) Respeclo a la mnorma de colision intercspacial.




718 4 SISTEMA FORMAL DEL DERECHO DE COLISION, ETC.

Las normas indirectas interespaciales suelen carecer de Dere-
cho transitorio especial. Si, por consiguiente, se suceden dos codi-
ficaciones del Derecho de colisién interespacial, surge el proble-
ma de la retroactividad o de la irretroactividad del Derecho de
colisién vigente.. Supongamos, por ejemplo, que un espafiol, domi-
ciliado en Berlin, fallece en dicha cap:tal en 1899, transcurriendo
el pleito ante tribuntales alemanes, en 1go1. IEn 1899 regia una
norma de colision, segun la que debia aplicarse a la sucesién ¢l
Derecho del ultimo domicilio del «de cuyusn. A partir de 1g9oo,
rige otra norma, que manda aplicar ¢l Derecho nacional del cau-
sante. ¢ Cudl de las dos normas indircctas es aplicable? Si exis-
tiera una norma transitoria dedicada especialmente al cambio de
las normas indirectas interespaciales, nuestro problema no existi-
ria. Pero en vano buscamos semejante norma transitoria.

L.a «teoria de la analogia»n se complica frente a este .problema.
Algin autor piensa aplicar al Decrecho de colisién onterespacial
la norma transitoria del \Derecho publico; la mayoria.de los auto-
res acuden, en cambio, al Derecho transitorio del Derecho civil. El
Derccho transitorio del Derecho ptblico coincide mas o menos en
los diversos paises, por lo cual la distincion entre «lex forin y «lex
causae» no desempefia un papel practico. La regla general es la
retroactividad del nuevo Derecho publico. Siendo, en el entender
del mencionado autor, el Derecho internacional privado Derecho
publico, las normas indirectas resultan retroactivas. ‘Contra esta
doctrina se objeta que ni el Derecho internacional privado es De-
recho publico ni todo Derecho publico es retroactivo, objecioncs
que no analizaremos en este lugar (1). La «teoria de la analogiay,
en tanto en cuanto se funda en una analogia con el Derecho civt!,
se bifurca, como siempre, en la «teoria de la lex forin y en la de
la «lex causaen. La «teoria de la lex forin aplica a la sucesién tem-
poral de varias normas indirectas el Derccho transitorio que existe
en el pais del Juez para la sucesion del Derecho civil. En nuestro
caso se aplicaria e€i Dercho transitorio del Derecho civil aleman.
I.a «teoria de la lex causae» deduce, en cambio, el Derecho transi-

o
(1) La segunda objecién es defectuosa. No basta invocar normas de Derecho pu-
blico con caracter irretroactivo. Harfa falta, ademas, demostrar que la causa que

explica esta excepciéh existiria también en el caso del Derecho internacional privado,
supuesto que el mismo formara parte del Derecho publico.
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torio de la norma de colisién, de las normas transitorias de aquel
Derecho civil, que, segin la nerma de colisién vigente, resultara
aplicable. En nuestro caso, la norma de colisién alemana vigente
iona! del «d E! Dereche

3Rt

Annlae n~iiantla A1 Nararh A nacicn a o 1y
il Cl C CuUYus»s.

declara aplicable €] Dere 3
nacional del «de cuyus» es el Derecho espariol. Por tanto, debe-
mos aplicar al problema transitorio que se plantea en el Dereche
de colisién interespacial aleman el Derecho transitorio del Derecho
civil espafiol. La mencionada teoria no afirma, naturalmente, que
en Espana, en 1900, debe haber surgido un problema de Derecho
transitorio, sino sélo que al problema surgido en 1900 en Alema-
nia ha de aplicarse el Derecho transitorio espaifiol. El Derecho tran-
sitorio del Derecho civil espariol mantiene como regla la irretro-
actividad de las leyes. Por consiguiente, el nuevo Derecho de co-
lision alemdn es irretroactivo en nuestra hipdtesis. Por tanto, se
aplica la norma de colisién antigua, con arreglo a la cual ha de
aplicarse el Derecho civil del ultimo domicilio del causante, o sea
el Derecho alemdn. No nos parece justo reprochar a la «teoria de
la lex causaen 'que comete una «petitio principiin al aplicar, aun-
que sea sélo a titulo provisional, la norma de colisién vigente,
puesto que su aplicacién se halla precisamente en tela de juicio.
La «teoria de la lex causae» no aplica la norma de colisién vigente
para resolver el problema del Derecho internacional privado—uni-
ca hipdtesis en que cabria decir que se cometiera una «petitio prin-
cipiin—, sino tnicamente para cxtraer de ella su norma transitoria.

La «teoria de la autarquia» reclama normas transitorias propias
para el Derecho de colicidon. Alglin autor mantiene en este sentido
que las normas de colisién son retroactivas si la cuestién debatida
no tcnia ningun punto de contacto con el pais del Juez, mientras
que son irretrcactivas en el caso opuesto. Esta teoria se funda en
el deseo de no defraudar Jos legitimos calculos de las personas in-
teresadas en €l dltimo supuesto. En el primero, no cabe hablar de
tal defraudacidn, puesto que, no haciendo el caso contacto con el
pais en que las normas de colisibn han cambiado, las partes no
han podido haber tenido en cuenta el Derecho de colisién de aquel
pais. En nuestro ejemplo hubo un punto de contacto con Alema-
nia, por haber tenido en ella el causante su dltimo domicilio. Su-
pongamos que el ultimo domicilio del espafiol hubiera sido Suiza,
pero que, no obstante, el pleito entre sus herederos se lleva ante
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tribunales alemanes. IEn este caso, seglin la mencionada teoria,
debe aplicarse la ultima norma de colision. alemana, ya que el
causante no puede lhaber tenido en cuenta la anterior, puesto que
ninguna relacidén tenia con Alemania.

bb) Respeclo.a la norma de colision interiemporul.

La norma transitoria no puede c¢ngendrar el problema que es-
tudiamos en idénticos términos. l.a sucesion temporal de varios
Derechos de colisién interespaciales requiere normas transitorias ;
mas no ocurre 1o mismo con Ja sucesiéon temporal de varias codi-
ficaciones de Derechos transitorios, porque su contenido consiste
precisamente en la reglamentacion del mencionado problema. No
obstante, surge para las normas transitorias un problema ana-
logo: el de sus normas de colisién interespaciales. Una norma
transitoria contempla, por ejemplo, los negocios vélidos segnin la
anterior legislacion. ¢ Hemos dc¢ referir dicha norma transitoria a
-todos los negocios a que fué aplicable la anterior legislacién, segin
el anterior Derecho internacional privado, o a aquellos a los cuales
resulta aplicable la anterior legislacién, con arreglo al nuevo De-
recho internacional privado? LEn todos los casos en que cambian
a la vez Derechos materiales y normas de colisién interespaciales,
surge Ja duda de si las normas transitorias dictadas para el cambio
de los Derechos materiales han de extenderse a supuestos con ele-
mentos extranjeros, con arreglo al derogado Derecho internacional
privado o en virtud del nuevo.
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