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POR EL

Dr. Werner Goldschmidt

Profesor de Derecho Internacional Privado del Instituto de Estudm& Inter-
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(Trabajo dediecadc ul Dr. V. N. Ro-
mero del Prado, prufesor titular de Der.
Int. Privado en nuestra Faecultad de De-
recho por euyo pedido se publica en es-
ta Revista).

I. En 1931 publicé el profesor Ernesto Rabel de la Universi-
dad de Berlin un articulo en la Zeitsehrift fiir Auslindisches und
Internationales Privatrecht (p. 241ss.; v. también ‘‘Le probléme
de la qualifieation’’ -en Revue Darras, t. 28, 1933, p. i ss.), que
abordaba el problema de las calificaciones. Rabel parte en diche
articulo de la estructura de la norma de colisién. En 1933 di6 a la
luz el profesor Federico de Castro de la Universidad de Madrid un
articulo en la Revista de Derecho Privado (p. 217 ss.), que tam-
bién ‘vers‘a sobre el problema de las calificaciones y en el cual Cos-
tro sigue a Rabel en cuanto al punto de partida sistematico. Otro
trabajo de Castro (‘‘La relacién juridica’ en Revista Juridiea
de Catalunya, 1933, p. 453-491) desarrolla el mismo punto de vis-
ta. En 1935 publicé el autor del presente articulo, dos libros, que
también representan un intento de desarrollar un sistema formal
del Derecho Internacional Privado (D. I. P.). He aqui los titn-
los: 1) La consecuencia juridica de la norma del D. I. P. (Bosch,
Barcelona, 1935) y 2). La norma de colisién como base de la Sis-
teméatica del D. I. P., cursillo dado en la Federacion de Asocia-
ciones HEspaifiolas de Estudios Internacionales en los meses de Ene-
ro, Febrero v Marzo de 1935, Tirada aparte del segundo tomo de
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los cursillos de la Federaciom en 1935, (Madrid, 1935) (). Al fin,
hemos de citar las resefias bibliogrificas del Doetor Ernesto Mez-
ger en la Nouvelle Revue de Droit International Privé (1935, t.
11, D. 157-160 v p. 466 sS. sobre los dos eltadm ]mros de1 autor.

11 En el D 1. P es la ta1ea prmelpal la de encouhm y de
establecer las normas en cuanto a su contenido. Esta tarea ha ago-
tado casi todas las fuerzas de los tratadistas. Sin embargo queda
en pie ademéas de esta tarea principal ctra tarea cientificamente de
gran- importancia: la formacion de un sistema formal del D.- [
P. No es del caso de esclarecer las relaciones estrechas y difi-
ciles entre la forma vy el contenido de una rama cientifica. Basta
la comprobacién de la existencia de estas 1'elacmnes

I1T. La norma de colision como cade morme juridica cons-
ta de un fzpo legal y de wna consecuencie juridica. El tipo legal
abruza un conjunto de cuestiones, p. ej. ‘‘en cuanto a sucesiones’
o “‘en cuanto a muebles’’ o ‘““en cuanto a la tutela’,.ete. La con-
secuencie juridice mos indica el orden juridice que ha de rcgular
este conjunto de cuestiones. Esta indicacién se realiza mediante
de los asi llamados puntos de conexién. Asi p. ej. es .aplicable el
derecho nacional del difunto o la lex rei sitae o el del‘eeho naeio-
nal del pupilo, ete.

1) El primer problema que se plantea es la cuestién de sa-
ber: zen el sentide de cudl orden juridico ha de interpretarse la
norma de colision (‘problema de las calificaciones)? HEste problema
se plantea respecto a cada norma juridica. Pero las més de las ve-
ces :110 cabe duda que el orden juridico indigena representa la ins-
tancia competente para la. interpretacién. Esta situacién sencilla
se da también en la mavoria de los casos respecto a las normas de
eolision. Cuando p. ej. en Francia dos franceses econtraen matri-
monio, v se entabla demanda ante un tribunal francés, ha de apli-
carse una norma de colisién que indica el derecho franeés como or-
den juridieo aplicable. No cabe duda que esta norma dc colisién
ha de interpretarse en virtud del orden juridico francés. No se

(1) Los ejemplares de dicha monografia dedicados a la venia se intitu-
lan ‘‘Problemas principales del Derecho Internacional Privado’’.
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plantean problemas antes de que la. apliéacién_ de un derecho ex-
tranjero estd en juego. Por eso han -de distinguirse dentro de las
normas de colisién las normas ciertas y las normas. probiemiticas.
S6lo la norma problemética fqi‘ma el objeto de la ciencia tedrica
del D. I. P. Asf se plantea ‘el problema de las calificaciones siem-
pre cuando la aplicacién de un derecho extranjero esta en juego.
Bien es verdad, que esta situacién en sentido estricto sle-puede
darse respecto a normas de colisién. Pero situaciones cientificamen-
te semejanies se ofrecen también respects a normas directas (Sach-
normen). Supongamos D. ej. que un espafiol menor emancipa-
de adquiere acciones del Banco de Francia. Si el bien es mueble |
podrd enajenarlo por si mismo; si es inmueble necesitard ¢l con-
sentimiento de sus representantes legales. Puesto que esta norma
directa tilene cierta relacién con un orden juridico extranjero, se
plantea respecto a ella el problema de las caiificaciones en un sen-
tido amplio. ;Hemos de interpretar ‘‘bien mueble’’ y ‘‘bien in-
mueble’” en virtud del orden juridien francés o espafiol? En resu-
midas cuentas: el problema de las calificaciones se plantee siempre
cuando la aplicacion de un derecho extranjero estd en juego, tam-
to respecto a normas mdirectas (Kollisionsnormen) come respecto
a normas directas. Después de haber investigado los yacimientos
del problema de ealificaciones hemos de comprobar su radic de ac-
cién. El problema se refiere tanto al tipo legal (;ceémo hemos de
interpretar ‘‘derecho procesal’’?) como -« la consecuencia juridi-
ca. En cuanto a la consecuencia juridica se refiere tanto a los pun-
tos de conexion (;cémo hemos de interpretar “‘lugar de contrata-
eion”’?) como a la indicacion del derecho extramjere. P. ej. el
juez inglés ha de aplicar el Derecho italiano, porque el difunto te-
nia su domieilio en. Italia; seglin la concepeién inglesa, estd refe-
rido el Derecho italiano entero,-segin la concepeién italiana sélo
estdn referidas las mnormas directas italianas (2). Tia concepeidn

(2) En la ‘“Consecuencia juridiea... nim. 5 ¥ 6 habia incluido ol
problema de calificaciones en el tipo legal de la norma de colisidn.
Mezger (1. e¢., p. 159s.), en cambio, entiende que dieho problema
pertenece a la consecuencia juridica. Entretante (v. las Conferen-
cias p. 23) he cambiado de narecer y prefiero el problema de las ca-
lificaciones a la norma de colisién entera.

12
’
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normolégica del D. I. P. se encuentra seguidamente con la tarea
de. considerar normolégicamente las teorias establecidas en torno
de las calificaciones (la teoria de la lex fori; la teorfa de la lex
‘causae) . Ha de rechazar cada una respecto a ciertos casos. La
teoria de la lex fori fracasa em el supuesto de que se haga valer
un precepto desconocido en la lex fori (p. ej.) prohibicién de la
donacién entre cényuges v hace dependientes ademés las normas
de colisién de las normas procesales sobre la competencia de los
Tribunales. La teoria de la lex causae fracasa en todos los ecasos,
en los que se plantean a la vez problemas de calificaciones v de
reenvio, lo que p. ej. ocurre en el caso eélebre de las letras de
cambio de Tennessee v de su prescripeién. La razén es la siguien-
te: la teoria de la lex causae pregunta a cada uno de les évdencs
juridicos en juego edmo quieren ser interpretades o lo que es igual
si gquieren ser aplicados. Ahora bien; si se da ademéis del proble-
ma de calificaciones tin problema de reenvic los dos 6rdenes: juri-
dicos en juego rechazan su aplicacién, de donde resulta que nin-
guno de los dos es aplicable de suerte que p. ej. a las letras de
cambio no es aplicable ningfin precepto referente a la proserip- -
cién, aun cuando segln los dos derechos en cuestién las letras de
cambio hayan preseripto. El motivo del fraeaso parcial de las dos
teorias es: se desconoce forzosamente el derecho aplicable y por
eso no se puede establecer en abstracto una teoria que resnelve las
dudas. Hay que investigar cada caso individualmente.
2) La consecuencia juridica de la norma del D. I. 1. indiea

o ¢l orden juridico patrio o un orden juridico extranjero. En es-
te filtimo casc se plantea el siguiente problema: jqué ho de en-
tenderse por orden juridico extramjero? Se ofrecen dos posibili-
dades: o representa ‘‘orden juridico extranjero’’ efectivamente el
" ordenamiento juridico extranjero, bien indieandolo en su calidad
de ser extranjero bien convirtiéndolo en derecho indigena, u ‘‘or-
den juridico extranjero’’ significa el uso juridico extranjero, o sea
la sentencia probable del juez extranjero en el caso dado conereto.
Este problema es el asi llamado problema de la aplicacidn del de-
recho extranjero. Se plantea s6lo en el caso en que ha de aplicarse
derecho extranjero, o sea en el caso de una norma independiente
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de colisién, mientras que las normas dependientes invocan el de-
recho indigena. La norma mdepen(hente cae bajo el concepto de
la norma problemética, el cual tiene un radio de accién mas am-
plio. No es del caso de resolver agqui el problema de la aplica-
cién del derecho extranjero (®). Mezger (1. e., p. 160) mantiene
erm razén que la teoria del uso juridico, establecida por el autor
en el libro schre ‘‘La consecuencia juridiea...’’, es en cierto modo
independiente de la concepéién normoldgica del D. 1. P. Si se
sostiene la teoria juridica, entendiendo en otras palabras que se
ha de aplicar verdaderamente el derecho extranjero en tanto de-
recho, se llega a otro problema.

3) Dste tercer problema que también solo se plantea en el
caso de una norma indepéndiente o de norma problemética (para
elegir el concepto més amplio) es el célebre problema del recnvio.
Las tres teorfas que abordan este problema se caracterizan del mo-
do siguiente: La primera puede denomindrsela ‘‘teoria de la re-
ferencia maxima’’; entiende que la consecuencia juridica de la nor-
ma del D. I. P. se refiere al derecho extranjero entero, tantov a
sus normas directas como a sus normas indireetas. La segunda teo-
ria se denomina correspondientemente ‘‘teoria de la referencia me-
dia’’; mantiene que la consecuencia juridica se refiere a lus nor-
mas directas extranjeras y a sus normas indirectas dependientes,
es decir a aquellas, que hacen referencia al derecho interno. La
ltima teoria lleva el titulo ‘‘teoria de la veferencia minima’ ¥
sostiene que la consecuencia juridica se refiere meramente a las

(3) Mezger (1. ¢., p. 159) objeta que la teoria del uso juridico nos lle-
va a una separacién de las normas indirectas segin indiean. como
aplicable ¢l derecho indigena o el derecho extranjero en su forma
del uso juridico extranjero. Eso es exacto. Pero como crecmos ha-
ber demostrado en nuestras Conferencias todos los problemas de Ia
parte general del D, I, P. se plantean solo y exclusivamente frenie
a la norma -indirecta problemética, a saber frente a una norma, que’
abarca todos los casos en que (por lo menos) las normas directas de
un ordenamiento juridico extranjero estin en cucstién. En ociras pa-
labras: las normas ciertas y las normas problemiticas indirectas so
“diférencian fundamentalmente. La cicncia de los problemus tedricos
solo ha de ocuparsc de la norma- nroblemitica. Por eso me parece
una bifurcacién de las normas indirectas y de sus concepelrm tedriea
inevitable y conforme con la situacién cientifiea.
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normas directas extranjeras. La resolucién del problema del ve-
envio no es tarea de la coneepcién normoldgica, dejande Jparte el
partlcular de que la teorfa del uso juridico no mnos lleva a este pro-
blema.

"4) Un’ euarto problema nos ofrecen los puntes de conexién en
relacién al concepto del tiempo. Bienes muebles se 1'i0'ei1 por la .
“lex vei sitae. gDe qué manere ha de fijurse tempmalmente la lex
rei situe? Se denomina este problema corrientcmente el problemna
del cambio de estatutos.

5) Después de haber hecho pasar revisia a los problemas que
‘ofrece la interpretacién de la norma de colisién en zeneral y que
ofrece la eonsecuencia juridica tanto en su paite indieativa ecomo
vespecto a los puntos de conexién, hemos de fijarnos ¢n el concevto
de ia earacteristica negativa de una norma. El derecho penal apli-
ca este coneepto p. ej. a la legitima defensa. Quiere decir que
hay ciertos tipos legales (p. ej. legitima defensa), euya no exis-
tencia es necesaria para la aplicacién de otro tipo legal (p. ej. del
tipo legal del homicidio) . Representa una tal earacteristica nega-
tiva del tipo legal el concepto del Orden Piiblico, que incluye el
del infraudem legis agere. Es precisa la no-existencia de la in-
fraceién del Orden Piblico para poder aplicar derecho extranjero,
al cual nos ha llevado una norma independiente de colisién.

6) En resumidas cuentas nos conduce la investigacion de la
estructura de lu norma de colision primeramente al. probiema de
las calificaciones, después al problema de la aplicacién de derecho
cxtrunjero y del reenvio, luego al problema del cambio de estaiu-
tos y al fin al problema del Orden Piiblico. Todos estos problemas
son problemas tipicamente del D. I. P. Las calificaciones y el
cambio de los estatutos presuponen que la aplicacién de un de-
rechc extranjero estd en juego; la aplicacién del derecho extranje-
‘ro, el reenvio y el Orden Ptblico presuponen la aplicacién de un
derwho extranjero.

1V. La concepcién normolégica que nos ha ofrecido una siste-
mética de la parte general del D. 1. P., nos ofrecerd también p.
ej. una sistemética del D. I. Procesal. E1 D. I. Procesal consta



. ANO 23.N21-2 MARZO -ABRIL 1936

— g

de tres partes completamente distintas: 1) de D. I. Publico. (los
preceptos sobre la competencia judicial en relacién con la extrate-
rriterialidad ; ademés los preceptos sobre la asistencia mitua de
los Tribunales en la esfera iutei’naeional); 2) de Derecho de coli-
stén (preeeptos referentes al derecho aplicable a la capacidad pa-
ra ser parte en-un pleito, a la capacidad procesal, a las formas del
procedimiento, a los medios de prueba, ete.); y tn 3) de Derecho
procesal (normas sobre la competencia, sobre el beneficio de pobre-
za respecto a extranjercs, sobre la cautio judicatum solvi, ete.).
Lios problemas que se plantean frente a estos tres grupoes de nor-
mas son completamente diferentes y son los problemas tipicos de
las ramas juridicas correspondientes. P. ej. se plantean los pro-
blemas del D. I. Privado solo respecto-al grupo segundo.

V. De esta construeeién del D. I. P. pueden desprenderse fi-
cilmente las diferenciaciones entre el D. I. P. y otras disciplinas.

1) Se distingue la norma indirecta de D. I. P. de la norma
indirecta de D. I. Penal, porque todas las normas indirectas del
D. I. Penal representan normas indirectas dependientes, es decir,
que la consecuencia juridica siempre conduce a la aplicacién del
Derecho indigena. Eso no quiere decir que el juez penal numnca
tenga que aplicar Derecho penal. extranjero, sino que nunca se ve-
suelve el caso segfin Derecho penal extranjero. No obstante pue-
de ser que la punibilidad de un hecho, segin Derecho penal ex-
tranjero represente un supuesto para la aplicacién del Derecho
penal indigena. En otras palabras: puede ser que el Derecho pe-
nal extranjero surja en el tipo legal. Piénsese, p. ej., en el ar-
ticulo 341 Ley Orgénica del Poder Judicial_ espafiola: ‘“No podra
procederse criminalmente... cuando el hecho de que se trate no
sea delito en el pais en que se perpetrd aunque lo sea segin las le-
yes de Espafia’’. Bien es verdad que respecto a los raros casos en
que el Derecho penal exiranjero ha de aplicarse como condicién de
la verseguibilidad, se plantean los mismos problemas del D. I. P,
por la sencilla razén de que estos problemas no tienen nada que
ver con la rama juridica, sino solamente con el hecho de que ha
de aplicarse Derecho extranjero.
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2) La norma del Derecho Publico, sea del Derecho Ptiblico in-

terno, sea del Derecho Publico Internacional, es una norma direc-

ta, que se destaca por su tipo legal, en que surge bien el Estado
propio como tal Estado, bien un Estado extranjero.

3) La ncrma del Derecho interregional e intertemporal coin-
cide con la norma de D. I. P. en su tipo legal, pero se diferen-
cia por su consecuencia juridica. Porque las normas indirectas in-
dependientes de D. I. P. indican el estado juridico extranjero,
mientras que, en cambio, las normas interregionales e intertempo-

rales independientes indican el Derecho de la otra regién o el De- .

recho anterior. Mezger (1. c., p. 159) objeta que esta coneencion
distingue materias ‘‘presque pareilles’’. De hecho, coinciden D. T.
P. v el Derecho Interregional e Intertemporal en sus tipos lega-
les. Pero puesto que no son iguales por completo (presque pa-
resiles), hemos de busear la ‘“differentia specifiea’. Y efectivamente
no se plantean en el Derecho Interregional e Intertemporal los
problemas relacionados con la consecuencia juridica en =ste aspee-
to. El juez aragonés tiene el derecho de libre interpretacién del
derecho catalan (un derecho, que bien es verdad Mezger confiere
al juez también en el D. I. P.). El juez alemén puede inter-
pretar después de 1900, libremente las leyes anteriores a 1900, en
cuanto afin estin en vigor. El juez tiene que conocer las leyes,
tiene que aplicarlas de oficio. En el caso de infraccién de lev, tie-
ne lugar el recurso de casacidn, que naturalmente puede ser li-
mitado legalmente por otrcs puntos de vista.





