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RESUMO

Neste artigo, o autor expde, numa perspectiva historica, as
principais correntes doutrinarias do Direito Internacional Privado
que, ao longo do século XX e em particular na sua segunda metade,
procuraram chegar a uma construgdo filosofica do conceito de
Direito Internacional Privado. Parte-se da doutrina como fonte do
Direito Internacional Privado e sua evolugao ¢ acompanhada até que
ese ramo juridico se torne uma base juridica no mundo nao anglo-
-sax@0. Suas paginas descrevem, em linhas gerais, os fatores em que
se baseia o Direito Internacional Privado, sua natureza conflituosa, a
resposta que o sistema juridico estatal deve ter em mente diante das
relagdes internacionais privadas e a crise que o Direito Internacional
Privado apresentou no fim do século passado. Tudo isso, por meio
de disposi¢des doutrinarias, em um mundo politicamente dividido
desde a Segunda Guerra Mundial, que, necesariamente, tiveram que
ser objeto de seleg¢@o. O artigo termina com algunas consideragdes
nas quais se destacam a mudanca radical sofrida pelo Direito na
atualidade e a necessidade, em vista disso, de que os juristas o
contemplem, inclusive o Direito Internacional Privado, com uma
visdo diferente e a partir de parametros inéditos.

Palavras-chave: Histéria doutrinaria do Direito Internacional
Privado; doutrinas de Direito Internacional Privado no século
XX; conceito de Direito Internacional Privado; crise do Direito
Internacional Privado.

ABSTRACT

In this paper the autor exposes, from a historical perspective,
the main trends in Private International Law that, throughout the
twentieth century specially in the second half, tried to achieve a
philosophical construction of the Private International Law concept.
It assumed the doctrine as Private International Law source and
continues with its evolution until this branch of law became a legal
base in the non Anglo-Saxon world. On its pages it is given a broad
overview about the aspects where the Private International Law is
base don, the conflictualist caracter, the answer taht the state legal
order must have to the private international relations, and the cirsis
that Private International Law presented in the last years the past
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century. All of it throughout the doctrinal positions in a politically
frangmented world since the World War II, wich necessarilly had
been object of selection. The paper ends with the considerations
that emphasize the radical change sufferd by the Law nowadays and
need for jurists to consider, including Private International Law, a
different view with entirely new parameters.

Title: “About the conceptualist philosophy of Private International
Law in the twentieth century: a brief retrospective vision”.

Key words: History of doctrinal Private International Law; twenticth
century Private International Law doctrines; Private International
Law concept; Private International Law crisis.

RESUMEN

En este articulo el autor expone, desde una perspectiva histdrica,
las principales corrientes doctrinales del Derecho internacional
privado que, a lo largo del siglo XX y en particular de su segunda
mitad, intentaron llegar a una construccion filosofica del concepto
del Derecho internacional privado. Se parte de la doctrina como
fuente del Derecho internacional privado y se sigue su evolucion
hasta que esta rama juridica paso a ser de base legal en el mundo no
anglosajon. En sus paginas se perfilan, a grandes trazos, los factores
sobre los que se asienta el Derecho internacional privado, su caracter
conflictualista, la respuesta que el ordenamiento juridico estatal
debe tener presente ante las relaciones privadas internacionales, y
la crisis que el Derecho internacional privado presentaba a fines
del pasado siglo, todo ello a través de posiciones doctrinales, en
un mundo politicamente fraccionado desde la II Guerra Mundial,
las cuales, necesariamente, han tenido que ser objeto de seleccion.
El articulo finaliza con unas consideraciones en las que se pone de
relieve el radical cambio sufrido por el Derecho en la actualidad y
la necesidad, ante esto, de que los juristas le contemplen, incluido
el Derecho internacional privado, con una vision distinta y desde
parametros completamente nuevos.

Palabras llave: Historia doctrinal del Derecho internacional
privado; doctrinas de Derecho internacional privado en el siglo
XX; concepto del Derecho internacional privado; crisis del Derecho
internacional privado.
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SUMARIO: 1 Introduccion. 2 De las Fuentes Doctrinales
a las Bases Legales en el Derecho Internacional Privado.
3 Hacia una Construccion Filoséfica del Concepto del
Derecho Internacional Privado. a) Los Factores Existenciales
del Derecho Internacional Privado. b) Base Estructural
y Dimension Conflictualista del Derecho Internacional
Privado. ¢) El Ordenamiento Juridico Ante las Relaciones
Privadas Transnacionales. d) Crisis del Derecho Internacional
Privado y Tendencias Filosoficas en la Precision Conceptual.
4 Consideraciones Finales. Referencia.

1 INTRODUCCION

Si la historia es fundamental para conocer como en el pasado
se fueron desarrollando acontecimientos, ideas y valores que son
antecedente y soporte de la actual realidad existente en el mundo
del siglo XXI, en el Derecho Internacional Privado esa importancia
se acrecienta al maximo porque esta rama juridica se sustenta en
una historia, la doctrinal, que se prolongo a lo largo de siete siglos.
Es, pues, natural que se haya repetido muchas veces, por certera,
la expresion que en 1929 pronuncié Max Gutzwillwer en su ya
clasico curso dictado en la Academia de Derecho Internacional
de La Haya, segun la cual: “En droit international privé, 1’histoire
est tout” (GUTZWILLER, 1929). Y cuando se habla de Derecho
Internacional Privado la primera cuestion a plantear y resolver es
precisamente la del qué. Es decir, cual es la idea conceptual de ese
ser dentro de la cual queda circunscrita esa rama del Derecho que,
con profundas raices en las opiniones de los autores, se consolidd
como disciplina juridica en el siglo XIX, al tiempo que las reglas
que hasta entonces contenia, de fuente eminentemente doctrinal
salvo contadisimos casos en los que reposaron en Derecho legislado
(Partidas alfonsinas, Espejos de Sajonia y Suabia...), pasaron a
ser de base legal, en la Europa continental y los nacientes Estados
iberoamericanos, como consecuencia del movimiento codificador
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que se dejo sentir con fuerza desde que en Francia se promulgase
en 1804 el Code Napoledn. Mientras que, en cambio, el mundo
anglosajon seguia su propio camino anclado en la jurisprudencia.

Cuando ya estd avanzado el primer cuarto del siglo XXI podria
parecer que hoy la historia del Derecho Internacional Privado carece
yadeinterés. Sin embargo, todo lo actual es consecuencia de multiples
factores juridicos y politicos bajo los cuales se fue conformando el
actual Derecho Internacional Privado. Es, pues, pertinente, o acaso
hasta necesario, no olvidar las tendencias doctrinales del siglo XX,
y en particular las de su segunda mitad, para poder ahondar en la
realidad mundial en la que vive hoy la Comunidad internacional
de Estados y, desde un punto de vista, si se quiere, universalista,
la comunidad humana al margen de las fronteras nacionales. Una
realidad a la que tiene que acomodarse necesariamente el Derecho
Internacional Privado, un Derecho Internacional Privado moderno,
de vanguardia, que irremediablemente tendra que avanzar al ritmo
que impone la humanidad.*

Aqui no se pretende presentar, ni de lejos, una vision completa
porque ello seria mision imposible. Cada uno de los aspectos a
los que se alude posee suficiente entidad como para ser tratado en
amplias monografias. Lo que se intenta modestamente, a sabiendas
de las multiples lagunas que pueden advertirse, es presentar unos
trazos basicos sobre las posiciones filosofico-juridicas, porque todo
argumento y toda posicion es en si una filosofia, principalmente desde
los afos mas cercanos que han precedido a esta nueva centuria. En
definitiva, lo que las principales doctrinas novecentistas® aportaron,
fundamentalmente a partir de la segunda etapa posbélica, y decimos
principales porque, necesariamente, se impone una seleccion de

* Como sefial6 Barile (1965, p. 11), los planteamientos historicos en la solucion de
los problemas del “trafico juridico privado externo” contribuyen a comprender, y
a interpretar, las soluciones en el momento presente.

’ Permitasenos utilizar esta palabra con caracter general, ya que en lengua espafola
su sentido queda reducido al movimiento literario espafiol del primer tercio del siglo
XX, que surgi6é como reaccion contra el modernismo, vid. Moliner, 2008, p. 569.
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autores como se impone una seleccion de enfoques. En la busqueda
de la identidad del Derecho Internacional Privado no es suficiente
centrarse en un aspecto. Son varios los que, en conjuncidn, estan
presentes (definicidon, contenido, método resolutivo, etc.) y de los
que aqui se trazan unas tenues lineas. La historia sirve para conocer
los antecedentes.

Sobre los legisladores del siglo XXI recae la responsabilidad
y la tarea de evitar los defectos en que algunas corrientes incurrieron
y, por ello, es importante que la moderna doctrina, con ellos, vuelva
la vista atras para valorar el qué y el como, es decir, concretar la
esencia misma del Derecho Internacional Privado de hoy, que
se halla inmerso en la situacién juridico-politica existente en el
planeta, una situacion dominada por la globalizacion. No es posible
acomodar legislativamente a diario en cada Estado la evolucion de
sus respectivas sociedades.

La ley, una vez promulgada, permanece en el tiempo pero
en la humanidad siguen produciéndose los cambios de todo tipo. Es
asi que las leyes quedan petrificadas, por ello las reglas que regulan
los problemas propios de Derecho Internacional Privado deben ser
aplicadas, como cualesquiera otras normas, teniendo en cuenta la
“actualidad” o, como preceptia el articulo 3.°, parrafo primero, del
vigente Codigo Civil espafiol: “[...] en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquéllas™.

2 DE LAS FUENTES DOCTRINALES A LAS BASES
LEGALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Desde el tratado de paz de Constanza, suscrito y publicado
el 25 de junio de 1183 [PIERANTONI, 1881, p. 435-452 (con el
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texto del tratado)], que generd dentro del Sacro Imperio Romano
Germanico la pluralidad legislativa al hacer uso ciertas ciudades
del septentrion italiano del Derecho a la autonomia legislativa
y, con ello, la aparicion de los “conflictos de leyes™, la doctrina
cientifica en la rama juridica del conflictu legum, hoy denominada
en gran parte del mundo “Derecho Internacional Privado” desde que
Joseph Story (1779-1845)" propusiera esa denominacion en 1834 y
después fuese popularizada por el aleman, naturalizado francés, Jean
Jacques Foelix (1943, 1947, 1860, 1861) nueve afios después, ha
tenido historicamente una funcidn trascendental por cuanto durante
siete siglos constituyd en Europa, a través de las doctrinas que se
formularon por las diversas escuelas estatutarias (italiana, francesa,
flamenca, holandesa, alemana, espanola), fuente del Derecho.
Limitandonos a Espafia baste recordar que el legislador determin6 en
“las leyes espafiolas de 1427-1433”, asi como en la ley portuguesa
de 1446, que en caso de silencio de las leyes fuesen tenidas en cuenta
las opiniones de Bartolo de Sassoferrato (1313-1357)8, debiendo
sefalarse que la citada ley de 8 de febrero de 1427, que es la ley de

¢ En realidad habria que precisar nuevamente puesto que los conflictos de leyes
estuvieron presentes con anterioridad en la Hélade clasica y en Roma, que
utilizaron distintos métodos resolutivos pues mientras Grecia utilizd reglas
indirectas en Roma, en cambio, las reglas fueron materiales contenidas en el
ius Gentium. Sobre las reglas aplicables, vid. Lewald, 1968, p. 420-422; y Ago,
1985, p. 27-48.

7 Vid. sobre él, Rubin (1790/1980, p. 9-17; Ortiz de la Torre, 1992, p. 380-387. La
propuesta Story la hace “a titulo de ensayo”, como sefiald6 Arthur Nussbaum, en
el paragrafo 9 de la introduccion de su obra Commentaries on the conflicto of
laws foreign and domestic, etc., que aparecié en Boston en dicho afio 1834.

8 Como es sabido fue doctor por Bolonia, calificado de “jurista maximo” y con
derecho de “legendi, docendi, doctorandi, Bononiae et ubique de caetero plenam
licentiam facultatem”. Sobre su obra se crearon en el siglo XV catedras en las
Universidades de Padua, Bolonia y Turin, y en el siglo XVI en las de Perusa,
Macerata y Napoles, siendo su opinion de calidad recibida en Italia, Espaiia,
Portugal, Brasil y Filipinas, mientas sus ideas —los bartulos— viajaban por la
Europa medieval, de ahi la maxima nemo bonus iurista, nisi bartolista. Vid.
Rodriguez Diez, 2007, p. 334, nota 46; Benedetto, 1968, p. 280; Ortiz de la
Torre, 1992, p. 304-314.
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citas o Pragmatica del rey Juan Il de Castilla, prohibia de manera
terminante citar a cualesquiera autores anteriores y posteriores a
Bartolo y a Juan Andrés (1289-1348)°.

Después, los Reyes Catolicos, Isabel y Fernando, incluyeron
esta Pragmadtica en la compilacion de Montalvo, asi como en el
capitulo 37 de las Ordenanzas de Madrid de 1499 donde se vuelve
a insistir en que a falta de ley, o en caso de duda, se acuda a las
opiniones de Bartolo, Baldo de Ubaldis (1327-1400)'°, Juan Andrés
y el abad Panormitano (1386-1445)!!, aunque esa politica ira
perdiendo fuerza ya que poco después eso sera revocado, en 1505
(Vid. RIVADENEYRA, 1849, p. 558), por la ley I de las Leyes de
Toro. Revocacion que se mantuvo en la Nueva Recopilacion de las
Leyes de Espafia, y después en la Novisima en la que se vuelve a
insistir en que: “[...] revocamos la ley de Madrid que habla acerca de
las opiniones de Bartolo [...]” (RIVADENEYRA, 1850, p. 263, libro
I, titulo II, ley TIT)"™.

También en Portugal, en un reglamento de la Casa de
Suplicacion que el monarca dio, entre 1433 y 1446, se ordenaba
juzgar “por sentencia de la ley o dicho de Bartolo”, el que, por
cierto, aunque no se vio libre de ser cuestionado, aun en 1769 la
ley portuguesa relativa a la enfiteusis volvio a rehabilitar la figura
del eximio jurista del villorrio de Venatura (Vid. GIBERT, 1983, p.
615-617; y ORTIZ DE LATORRE, 1992, p. 311-314). Otro ejemplo
de que la doctrina cientifica fue en Espana fuente del Derecho, en

? Giovanni d’Andrea da Rifredo fue profesor en las Universidades de Padua y
Bolonia. Vid. Mateu Ibars, 1984, p. 26.

10 También Baldo de los Ubaldos. Vid. Ortiz de la Torre, 1992, p. 314-317; vid.
Pérez Martin, 2007, p. 265-309, y especialmente sobre la recepcion por el
legislador espaifiol p. 287-305.

" Niccolo de Tudeschi fue profesor sucesivamente desde 1412 a 1432 en las
Universidades de Parma, Siena y Bolonia.

2La Nueva y la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia fueron las
compilaciones legales aplicables antes de la publicacion del Codigo Civil en
1889.
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materia de conflicto de leyes, se halla en las propias palabras que en
el siglo XVII escribe el holandés Juan Voet, quien refiriéndose a la
ley que debia regir la forma externa del testamento dice: “[...] que
I’opinion profess¢ par lui a été reconnue par la jurisprudence dans
les Pays-Bas, en Allemagne, en Espagne, et en France” (FOELIX,
1847, p. 99)".

Ese panorama cambi6 radicalmente cuando se inicia en el
siglo XIX, con el Code Napoledn (1804), que contaba ya con los
antecedentes de los Codigos civiles de Baviera (1756) y Prusia
(1794), el movimiento codificador con el que en Espaia la doctrina
cientifica deja de ser fuente de Derecho. La supremacia de la ley se
impuso ya, treinta y dos afios antes de publicarse el Codigo Civil
espafiol, sobre cualquier “doctrina o interpretacion que tienda a
rebajar su observancia, cualquiera que sean los precedentes en
que se funde, las autoridades en que se apoye y los casos en que
haya prevalecido”, como afirm6 inequivocamente la Sentencia del
Tribunal Supremo espaiiol, de 17 de enero de 1857, con lo que se
elevo a “principio” el que las opiniones de los autores no constituyen
la “doctrina legal” de la que habl¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil."
Ni pueden servir de fundamento para el recurso de casacion segun
establecieron repetidas decisiones del citado Alto Tribunal dictadas
entre 1860 y 1864, lo que se reitera, una vez publicado el Codigo
Civil en 1889, en otras sentencias que se dictaron en el periodo de
1894 a 1929.

13 En la traduccion espafiola de la 3.* edicion de esa obra, por los directores de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia: “[...] declara que su opinion
ha sido reconocida por la jurisprudencia en los Paises Bajos, en Alemania, en
Espafia y en Francia” (FOELIX, 1860, p. 121).

4 Espana ha tenido hasta el momento tres leyes de Enjuiciamiento Civil, la
Ley de Enjuiciamiento civil y mercantil, de 5 de octubre de 1855, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de 3 de febrero de 1881, y la vigente Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.
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Ademas de negar el caracter de doctrina legal y de principios
generales del Derecho a la doctrina de los autores, aunque a la vez el
citado Tribunal recomendase a los jueces que acudiesen a la ciencia
juridica y al estudio de las obras de sus cultivadores “para su mejor
ilustracion y acierto” (DE CASTRO, 1955, p. 575-576).

Por consiguiente, conforme a esta posicion el articulo 6 del
Codigo Civil espafiol, en su primera version de 1889, tnicamente
alude, como fuentes del Derecho, a las “leyes”, “costumbre del lugar”
y “principios generales del Derecho”. Los cuales son las mismas
que figuran en el vigente articulo 1 del citado Cuerpo legal tras la
reforma que su Titulo Preliminar sufri6 por Decreto 1836/1974, de
31 de mayo, ya que la referencia que se hace a la “doctrina”, en el
parrafo 6 del citado articulo, no es a la “doctrina de los autores”,
sino a “la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho”. Es decir, a la doctrina legal establecida en la
jurisprudencia de dicho Alto Tribunal.

Si se repasa el desarrollo de la construccion del Derecho
Internacional Privado es indudable que se nutrio de opiniones
doctrinales y de jurisprudencia, y por ello ha podido afirmar
Aguilar Navarro (1963, p. 335) que “ha nacido debido a la accion
conjuntada de los doctrinarios y de los tribunales”, y que fuese asi se
debid a la existencia durante mucho tiempo de una reglamentacion
insuficiente. Ademas de técnicamente defectuosa, en los Codigos
civiles europeos y americanos publicados a lo largo del siglo XIX",
cuando como rama del Derecho estaba atn in statu nascendi, y como
disciplina juridica joven cuando comienza a hacer acto de presencia
en las Universidades europeas.

15 Sin animo de exhaustividad: Codigo austriaco (1811); Codigo moldavo (1817);
Codigo de Zurich (1853); Codigo sajon (1863); Codigo piamontés (1865),
Cadigo espaiiol (1889). Y en América Codigo haitiano (1825); Codigo chileno
(1855); Codigo ecuatoriano (1860); Cddigo salvadoreiio (1860); Codigo
dominicano (1864); Cdodigo uruguayo (1868); Codigo argentino (1869); Codigo
colombiano (1873); Codigo costarricense (1887).
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Recuérdese que en 1890 el universalista holandés Josephus
Daniel Jitta escribia [190?, p. 491] que: “La ensefianza del Derecho
Internacional Privado que, no hace muchos afios, era un objeto de
lujo que pocas Universidades se permitian, ha llegado a ser casi
general en la actualidad”. En Espafia aparecerd en 1866 en los
estudios del doctorado, y por Real Decreto de 2 de septiembre de
1883 se convertira en disciplina obligatoria en la licenciatura en
todas las Universidades del Reino (vid. ORTIZ DE LA TORRE,
1985, p. 459-488.). El articulo 6 disponia: “Todas las asignaturas
del periodo de la licenciatura seran de leccion diaria, excepto las del
Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado, que
seran alternas y estaran explicadas por un mismo profesor”.

La continuidad de la codificacion nacional del Derecho
Internacional Privado que se produjo en la primera mitad del siglo
XX, a partir del Codigo Civil aleman, que entrd en vigor el 1 de
enero de 1900, y especialmente a lo largo de su segunda mitad (vid.
ORTIZ DE LA TORRE, 1995, donde se recogen en espaiiol sesenta
y nueve sistemas nacionales de Derecho internacional privado y
siete proyectos), asi como en lo que va de siglo XXI, ha conducido
a una progresion indudable en la técnica y en el modo de resolver
las cuestiones de trafico juridico externo por lo que el Derecho
Internacional Privado actual presenta hoy una imagen moderna y
acorde con la globalizacion que se ha producido en el mundo. No hara
falta recordar las modificaciones plasmadas en cédigos o en leyes
independientes que en estos Ultimos afos han llevado a cabo diversos
legisladores como, por ejemplo, en Bélgica (2004) (FALLON, 2004,
p. 821-835), Republica Popular China (2010) (SOTO VON ARMIN,
2013, p. 131-162), Republica Dominicana (2014), Argentina (2014),
Panamé (2014) (BOUTIN ICAZA, 2013, p. 735-746), Uruguay
(2016/2020) o Puerto Rico (2020), de algunas de cuyas leyes no
hemos ocupado (ORTIZ DE LA TORRE, 2013-2014, p. 443-469;
ORTIZ DE LA TORRE, 2015-2016, p. 441-466; ORTIZ DE LA
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TORRE, 2018a, p. 250-277; ORTIZ DE LA TORRE, 2018b, p. 423-
453; ORTIZ DE LA TORRE, 2020, p. 261-278). Y, de otra parte, no
hay que olvidar el desarrollo del Derecho Internacional Privado que
viene teniendo lugar a través de la codificacion internacional que lleva
a cabo la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(ORTIZ DE LA TORRE, 1974; ORTIZ DE LA TORRE, 1993), y de
las Conferencias Panamericanas (FERNANDEZ ARROYO, 1994).

Ahora bien, el hecho de que a partir del inicio del siglo XIX el
Derecho Internacional Privado pasase a ser de base legal, no impidio
que la doctrina continuase su ifer con aportaciones de los llamados
autores clasicos como, especialmente, Joseph Story en Estados
Unidos de América, Friedrich Karl von Savigny en Alemania, y
Pascuale Stanislao Mancini en Italia, a los que siguieron en el siglo
XX las doctrinas universalistas, internacionalistas y nacionalistas las
cuales se elaboraron partiendo de la busqueda del qué del Derecho
Internacional Privado (sobre las doctrinas cldsicas y contempordneas
en Europa y América, vid. ORTIZ DE LA TORRE, 1992, p. 377-
502).

3 HACIA UNA CONSTRUCCION FILOSOFICA DEL
CONCEPTO DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

A) LOS FACTORES EXISTENCIALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Cuando en 1956 Henri Batiffol publico en Paris su obra
Aspects philosophiques du Droit international prive, puso con ella
de relieve la extraordinaria importancia que presenta la filosofia en
cuanto a precisar la configuracion y estructura de esta rama de la
ciencia juridica, lo cual, por lo demas, puede ser predicable respecto
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todas las demds, como lo demuestra el que una de las disciplinas
juridicas lleve precisamente por titulo genérico “Filosofia del
Derecho”. (Y significativo es que Goldschmidt, 1952, 1954a y
1954b, haya puesto el acento, precisamente, en la filosofia).

El Derecho Internacional Privado reposa sobre una pluralidad
de factores, que constituyen su razén de ser, y que a lo largo de la
historia de las sociedades humanas han estado presentes con distintos
grados de intensidad. Aplicando al Derecho Internacional Privado la
certera opinion de sir Paul Vinogradoff podria decirse que, lo mismo
que ocurre con el Derecho Internacional Publico (VINOGRADOFF,
1923a, p. 1-70; VINOGRADOFF, 1923b, p. 5), a cada época historica
corresponde un tipo historico de Derecho Internacional Privado.

En realidad sectores que actualmente se encuentran incluidos
en la llamada “parte especial” del Derecho Internacional Privado, aun
cuando alguno de ellos pueda tener una doble ubicacion en el Derecho
Publico y en el Derecho Privado, como sucede con la condicion
juridica del extranjero, o Derecho de extranjeria, presentaban ya
una cierta consistencia en €pocas muy anteriores al momento en
que pueden detectarse unos antecedentes historicos remotos del
actual Derecho Internacional Privado. Momento que no es otro que
el del esplendor de la cultura griega donde lo que hoy conocemos
como Derecho Internacional Privado, limitado a los conflictos de
leyes, aparecia poco desarrollado aunque esos conflictos estaban ya
presentes entre las ciudades-Estado, destacando junto a ellos el hoy
denominado Derecho de extranjeria.

Desde algun sector doctrinal se ha llegado a afirmar que
en el mundo romano no existia propiamente hablando un Derecho
Internacional Privado, ya que gran parte de las cuestiones propias
de su objeto quedaban circunscritas al ambito del ius gentium y
eran resueltas por los jueces “recuperatores” o bien por el “practor
peregrinus”. Pero, esa postura se presenta enormemente discutible
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ya que el ius gentium fue, en realidad, un verdadero sistema de
Derecho Internacional Privado, si bien peculiar porque las soluciones
aportadas lo fueron conforme a un método (reglas materiales) que
no es el predominante hoy dia ya que los sistemas nacionales, y los
tratados internacionales, utilizan reglas indirectas que no contienen
como las materiales la solucion sino que remiten para ello a un
ordenamiento juridico que puede resultar ser el del juez (la lex fori),
o uno extranjero. El ius gentium fue, pues, el Derecho Internacional
Privado romano.

También se ha llegado a afirmar que faltaba un “Derecho
Penal Internacional”. Pero, en realidad ya existia un germen de
¢éste en las continuas exigencias de extradiciones que Roma dirigio
en numerosas ocasiones a, utilizando la realidad actual, diversos
“Estados extranjeros”. Con posterioridad, las relaciones comerciales
entre los Estados cristianos de las Cruzadas y el mundo arabe
constituyen un elemento del que arranca un proceso que culmina con
las “Capitulaciones” del Levante y que con sus formas peculiares,
altamente desarrolladas, asi como con los tratados que se ajustaron
con arabes, eslavos y latinos durante el siglo X se reguld la situacion
de los extranjeros en el territorio del Estado bizantino.

Es ese otro momento histdrico en el que el hoy denominado
Derecho Internacional Privado sigue siendo considerado como si
exclusivamente fuese un Derecho de extranjeria, y en el que el sector
del llamado Derecho Penal Internacional estd presente a través de
disposiciones que afectan a la extradicion ya regulada por Tratados
Internacionales. Es después cuando, durante la etapa medieval en el
norte de Italia, como ya qued6 apuntado anteriormente, se inicia el
antecedente proximo del moderno Derecho Internacional Privado,
que desde entonces se identifica con el conflictu legum, al lado
de cual domina también un Derecho de extranjeria que presenta
un significativo desarrollo, en contraposicion al Derecho Penal
Internacional que no llega a presentar una sistematica evolucion
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(STADTMULLER, 1961, p. 40, 60, 68 y 84-85).

Esta apretada vision del desarrollo que se produce en
las relaciones sociales entre los pueblos, en el sentido de sus
componentes, es lo que revela la aparicion de unos datos facticos
que delinean los factores propios en los que se asienta el actual
Derecho Internacional Privado, y que justifican la afirmacion hecha
por Kazimierz Grzybowski segtn el cual: “el Derecho Internacional
Privado como sistema de reglas juridicas, es una de la partes mas
antiguas del Derecho” (KERNIG, 1975, p. 41). Factores que, en
concreto, son tres: 1) un factor politico, que presenta la realidad del
mundo parcelado politica y juridicamente; 2) un factor juridico, ya
que cada Estado, en funcion de las condiciones que son propias de
su sociedad, como la historia, la tradicion, la cultura, las costumbres,
la religion, el clima, etc., se dota de un sistema de reglas reguladoras
de las relaciones humanas, de ahi la existencia de la pluralidad de
ordenamientos juridicos; y 3) un factor sociolédgico al trascender las
fronteras las relaciones privadas humanas.

Precisamente la relacion privada transfronteriza es la que
toma en consideracion Philip Jessup para hablar de un Derecho
transnacional que debe comprender, en su opinidn, las relaciones
privadas interindividuales afectadas por el fendomeno de la
frontera, lo que hace que éstas se conviertan en relaciones privadas
internacionales que constituyen lo que actualmente se denomina
“trafico juridico privado externo”.

De todo esto quedan, a nuestro parecer, dos aspectos basicos
a destacar, uno es la presencia del “elemento extranjero” (personal,
real o factico)'®, y otro la realizacion de la justicia, en el caso
concreto, con la utilizacion por parte del legislador de una pluralidad
de sistemas, procedimientos o métodos resolutivos. Pero estos no
quedan reducidos a la “técnica”, sino que responden también a una

16 E] elemento factico es denominado “conductista” por Goldschmidt (1952, p. 29
y sS.).
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filosofia en el modo de resolver el caso o, dicho de otro modo, en
la politica de realizar la justicia. En efecto, la historia del Derecho
Internacional Privado desde el siglo XII hasta hoy presenta dos polos
sobre los que han venido oscilando las legislaciones nacionales
con mas o menos radicalidad, desde la territorialidad mas acusada
con la permanente aplicaciéon de la lex fori y, en consecuencia,
con desconocimiento del elemento de extranjeridad presente en la
situacion o en la relacion juridica, hasta la personalidad del Derecho
a través posiciones mas abiertas, bien por medio de reglas materiales
que resuelven la cuestion internacional de manera distinta de la
puramente interna, bien por medio de reglas indirectas (con plural
denominacion, reglas de conflicto, de colisién, de conexion, de
atribucion...) que dejan abierta la posibilidad de solucién no s6lo en
manos del legislador nacional, segun los aspectos que presente el
supuesto, sino igualmente de legisladores extranjeros.

Pero estas soluciones a través de la “técnica” utilizada, son
independientes de la fuente formal de procedencia que puede ser
internacional en el caso del tratado, o interna en el caso de la ley, lo
que responde, respectivamente, a un Derecho Internacional Privado
comun y a un Derecho Internacional Privado particular, términos,
por cierto, que estaban ya presentes en el pensamiento de Ernst
Zitelmann y de Josephus Daniel Jitta. Y mas modernamente en el de
Werner Niederer, pudiendo sefalarse que las normas de fuente interna
relativas al trafico juridico privado externo fueron denominadas,
acertadamente, en el siglo pasado por el profesor brasilefio Haroldo
Teixeiro Valladao, como Derecho Internacional Privado autonomo,
quien dio extraordinaria relevancia, como corresponde, a las fuentes
del Derecho Internacional Privado en una obra tan completa, en el
momento en que aparecio, como excelente (VALLADAO, 1987).

Uno de los primeros aspectos a desentranar es el de la
“infraestructura”, por asi decir, del Derecho Internacional Privado
considerando laconfusay equivocadenominacidon que haprevalecido,
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fuera del mundo anglosajon, en Europa y América, pero que a pesar
de las criticas que pueden hacérsele, a falta de un término mejor, y
eso que hubo muchos intentos para conseguirlo, es hoy con la que
nos entendemos. Ya escribia Josephus Daniel Jitta en 1890 que: “La
frase Derecho Internacional Privado es hoy la mas usual, pero no
estd a cubierto de la critica. En otro tiempo, se hablaba de principios
referentes a los estatutos, a los conflictos de leyes, y esta ultima
manera de expresarse tiene aun hoy partidarios” (JITTA [1907?], p.
36). Terminologia que, salvo alguna excepcion (asi ha prevalecido,
como se ha dicho) en los paises anglosajones y en los que otro tiempo
fueron colonias britanicas. No seria “derecho” porque consiste en
una mera cortesia internacional como defendieron los autores de las
escuelas flamenca y holandesa del siglo XVII, lo que implica admitir
que ninguna norma de Derecho Internacional Publico comun y
general obliga a los Estados a elaborar un “codigo exterior”’; no seria
“internacional” por cuanto no reglamentarelaciones entre “naciones”,
como sinénimo de Estado, sino entre particulares, o un particular y
el Estado. Y, en fin, no seria privado porque el sistema de solucion
del trafico juridico privado externo tiene lugar, mayoritariamente,
por medio de las reglas de conflicto que simplemente como formales
que son se limitan, sin mas, a sefialar o delimitar el ordenamiento
juridico aplicable al supuesto por lo que, en consecuencia, en modo
alguno constituyen Derecho Privado sino publico.”

Un detenido analisis de una ciencia juridica como es el
Derecho Internacional Privado, cuya problematica comienza ya
por su denominacidn revela, que en éste se ha venido produciendo
una profunda transformaciéon a través del tiempo. Ha tenido que
actualizarse,'® lo que no podria ser de otro modo porque lo que

17 Cabe sefialar que, al respecto, ya Bluntschli consideraba al Derecho Internacional
Privado, como “derecho de conflicto”, situado casi en el Derecho Constitucional
y, por tanto, susceptible de figurar en la Ley de Leyes de cada Estado.

18 Al igual que ocurre con el Derecho penal ya que los nuevos avances de la técnica
sirven para la aparicion de nuevos delitos, asi el delito informatico, cibernético
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ocurrid en tiempos pasados se vuelve a repetir en la actualidad cada
vez en mayores proporciones. A lo largo del siglo XX, y en lo que va
del XXI, se han creado, y se siguen creando, multitud de relaciones
juridicas que no afectan aunauinica sociedad sino que, por el contrario,
nacen en numero ingente de actividades que afectan a multiples
comunidades humanas pertenecientes a la practica totalidad de los
Estados que forman hoy la Comunidad Internacional. La realidad
es que los hombres y mujeres contemporaneos viven una vida que
presenta interés mas alla de las fronteras de su Estado nacional. Las
transacciones y el commercium internacional, que se producen entre
personas, ya fisicas ya juridicas, es un hecho innegable y supone
una intercomunicacion, tanto de bienes como de servicios, que hoy
no conoce fronteras. Es mas, algunas actividades propias de la gran
industria que suponen la produccién en masa no se pueden enfocar
a escala nacional Unicamente. El constante avance de la tecnologia
desde el pasado siglo, que continua en la actualidad sin detenerse
supone, en muchos aspectos una cooperacion privada a través de
multiples Estados y lleva a sus habitantes a establecer contactos cada
vez mas estrechos.

Las personas fisicas viajan hoy constantemente por via aérea
trasladandose de un Estado a otro, y de un continente a otro, en
vuelos que cada vez tienen lugar en menos tiempo, por lo que puede
afirmarse que el desplazamiento de individuos a través de la geografia

o ciberdelito que tiene lugar en el espacio digital de la telefonia movil o de
Internet, como una nueva forma de delito de estafa a través del phising (robo
de identidad) en el que el delincuente utiliza sitios web falsos, software de
actividades ilegales, spam, etc. con la finalidad de conseguir el conocimiento
de claves, contrasefias de caracter personal afin de poder obtener informaciones
confidenciales como numeros de tarjetas de crédito, de cuentas bancarias,
etc.; los delitos de pornografia infantil, staking y sexting para cuya comision
Internet supone una medio apropiado; descubrimiento y revelacion de secretos
obtenidos de conversaciones o de comunicaciones; falsificaciones documentales,
por ejemplo de la firma electronica, etc., todo lo cual hace que los legisladores
tengan de incorporar en los respectivos Codigos penales nuevos tipos algunos
antes desconocidos.
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mundial alcanza hoy grados y condiciones nunca antes imaginados.
Se crean sin cesar grandes compaifiias de transporte terrestre, aéreo
y maritimo a efectos de satisfacer las necesidades, cada vez mas
crecientes, de traslados de personas y bienes resultando casi siempre
insuficientes, pese a los progresos y avances que se logran a diario.

Los productos fabricados en un Estado llegan en poco tiempo
a mercados de consumo sitos en otros Estados, muchos de los cuales
se hallan en otro continente. Las poblaciones de los Estados no son
capaces de satisfacer por si solas las necesidades humanas que cada
vez crecen mas en el mundo actual. Y es que el intercambio es una
realidad que se impone cada dia. Ya no tienen sentido los esfuerzos
aislados en muchas iniciativas y actividades; se impone el que las
sociedades atnen sus esfuerzos para conseguir metas de bienestar
cada vez mayor.

Desde hace aiios se vienen creando empresas de produccion
de bienes y servicios que establecen sus agencias fuera de las fronteras
del Estado de sunacionalidad, al tiempo que se constituyen sociedades
con capitales provenientes de diferentes Estados. Empresas con
nacionalidad en un Estado lanzan ofertas de adquisicion pubica
(OPA), en sus variados tipos, sobre otras de distinta nacionalidad
con pago de ingentes cantidades de dinero. Sociedades, e incluso
Estados en tanto que personas juridicas privadas, llevando a cabo
actos jure gestionis (“Governo ente civile”, en la expresion técnica
de los tribunales italianos) (CASANOVAS Y LA ROSA, 1997, p.
264), vienen desde hace tiempo adquiriendo en otros Estados grandes
extensiones de terreno, ante lo cual cabe preguntarse, por cierto,
cuando en el mundo quedan por descolonizar diecisiete territorios
no autéonomos', si esas compraventas no constituyen una nueva

19 Anguila, Bermudas, Gibraltar, Guam, Islas Caiman, Islas Malvinas o Falkland,
Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados
Unidos, Monserrat, Nueva Caledonia, Polinesia francesa, Pitcairn, Sahara
Occidental, Samoa Americana, Santa Elena y Tokelau, cuya poblacion asciende
aproximadamente a 1.725.000 personas. No deja de ser curioso que de los
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modalidad silente de colonialismo.

De otra parte los aspectos regionales o continentales
dominan los planteamientos socioecondémicos, y de esta forma es
como se crea la urdimbre en la vida diaria entre personas residentes
en Estados distintos. Numerosisimos son los actos juridicos que se
llevan a cabo en un Estado con producciéon de efectos en otros, y
lo mismo cabe decir respecto de bienes y servicios que trascienden
de las fronteras de los Estados. Todo esto necesariamente tenia, y
tiene, que repercutir, como asi sucede de hecho, sobre el Derecho
Internacional Privado, que paulatinamente fue avanzando, desde su
enraizamiento en el siglo XIX, hacia un estado de coherencia con el
desarrollo que vino sucediéndose en la sociedad humana. Asi lo veia
ya hace medio siglo Silva Alonso (1970, p. 13-14) cuando escribia,
en términos generales, que: “el Derecho Internacional Privado
(especialmente desde mediados del siglo XIX), ha venido, por su
parte, ganando terreno propio y conquistando autonomia”.

A la vista de este contexto no podria olvidarse, ademas, una
circunstancia de sumo interés y que lentamente ha venido incidiendo
en el Derecho Internacional Privado. Se trata del impacto que sobre
estarama juridica han supuesto las organizaciones internacionales, un
aspecto que ha sido puesto de relieve por la doctrina en el marco del
Derecho Internacional Publico. Pero que, en cambio, no ha ocurrido
lo mismo en el concerniente al Derecho Internacional Privado,
que se ha visto desbordado por una nueva problematica surgida a
consecuencia del creciente desarrollo de las citadas organizaciones
internacionales, produciéndose un evidente aumento de relaciones
juridicas entre éstas y los individuos asi como con los diversos entes
sociales, que se traducen en contratos de servicios publicos, de

diecisiete territorios en diez de ellos esté presente el Reino Unido de la Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, en tres Estados Unidos de América, y en dos Francia,
por cierto tres Estados miembros permanentes del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas.
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suministro, de construccion, de transporte, de propiedad de bienes
inmuebles, de seguros, de propiedad industrial e intelectual, artistica
y literaria, de contratos bancarios, etc.

Pero estos no son los unicos supuestos en los que estd
presente el Derecho Internacional Privado pues a ellos se unen
los que tienen relacion directa con la personalidad juridica de
la organizacion internacional y sus empleados, frente a terceros
por actos que éstos han llevado a cabo, o los relacionados con la
propiedad o arrendamiento de inmuebles, asi como otros casos
similares. Los precedentes y principios que han venido a lo largo
del tiempo, especialmente durante el siglo XX, configurando el
Derecho Internacional Privado revelan su insuficiencia hoy para
resolver con satisfaccion para las partes los problemas que plantean
tan amplios tipos de transacciones que, a menudo, se han resuelto de
modo improvisado teniendo en cuenta criterios politicos en vez de
juridicos, con lo que se dificulta la formacion de un orden juridico
con coherencia que satisfaga y proporcione una estructura juridica
de cara a un nuevo mundo que trasciende los tradicionales limites
del Derecho Internacional Privado.

Algunos de los principios se han mantenido y puede afirmarse
que se hallan perfectamente enraizados considerandose como quasi
“norma consuetudinaria” de Derecho Internacional Privado, lo que
sucede tanto en las reglas de fuente internacional como de fuente
interna en relacion a la aplicacion de la lex rei sitae a los bienes
inmuebles, y en algunas legislaciones siguiendo después el criterio
savignyano, también a los muebles. O la lex contractu a los contratos
comerciales. Pero se constata una falta de estructuras juridicas para
otras muchas cuestiones que han ido apareciendo, como novedad,
durante la segunda mitad del pasado siglo como, por ejemplo,
la determinacion de la ley aplicable a contratos celebrados por
organismos internacionales y personas sin relacion con ellos; a la
responsabilidad por dafios causados por organismos internacionales;
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a delitos cometidos en locales “internacionales”; la aplicacion
a organismos internacionales y a su personal de la legislacion
social del Estado; a los derechos de propiedad literaria de dichas
organizaciones, o, en fin y la lista no es completa, al domicilio de los
funcionarios internacionales, todo lo cual ya ponia de relieve Jenks
hace algo mas de medio siglo (JENKS, 1968, p. 190-193).

Esta vision global que se presenta pone de relieve hasta qué
punto se puede hablar hoy de una “crisis” del Derecho Internacional
Privado, la cual no es sino el resultado mas que de una evolucion,
casi de una revolucidon, algo que percibié tempranamente la
doctrina espanola dentro de la cual Aguilar Navarro afirmé que: “El
Derecho Internacional Privado de nuestros dias constituye una fase
mas en la evolucion del “trafico juridico externo”; es heredero de
una tradicion y al mismo tiempo estd destinado a sufrir una muy
acusada transformacion para dar paso a férmulas mas aptas, mas
en consonancia con las exigencias del actual comercio juridico
internacional”, afadiendo que “en los momentos presentes, el
Derecho Internacional Privado atraviesa una profunda crisis, que
alcanza a sus supuestos sociologicos y politicos y se traduce en una
completa revision doctrinal, metodologica y de politica legislativa”
(AGUILAR NAVARRO, 1970, p. 3).

B) BASE ESTRUCTURAL Y DIMENSION CONFLICTUALISTA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Si cualquier ordenamiento juridico o sistema de Derecho
reposa necesariamente sobre una realidad social, el Derecho
Internacional Privado no puede ser ajeno a este imperativo y, por
tanto, se proyecta sobre normas de sociabilidad humana. Con esto se
advierte ya la necesaria existencia de dos grandes cimientos sobre los
que tiene su asiento el Derecho Internacional Privado, uno de ellos
constituido por la dimension sociologica y el otro por la dimension
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juridica. Esto sucede igual en todo Estado en cuanto ha de regular
por medio de normas juridicas las situaciones y relaciones juridicas
entre individuos.

Ahora bien, el plano socioldgico, desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado, presenta unos aspectos o
caracteristicas peculiares que trascienden del Estado aisladamente
considerado. Y ello es asi porque no existe una sola comunidad
social sino una propia de cada Estado, lo que significa que cada una
de esas “comunidades sociales” posee su propia idiosincrasia lo cual
es fundamental a la hora valorar la proyeccion de sus relaciones
juridicas sobre otras “comunidades sociales” que se asientan en
diferentes ambitos espaciales. Lo que configura un tipo particular
de tréfico juridico distinto del interno: el “trafico juridico externo”,
o internacional, que evidentemente precisa de una regulacion
especifica, siendo ese el punto basico del que el legislador ha de
partir para configurar la politica estatal de solucion del caso de trafico
juridico externo. O, dicho de otro modo, para resolver el como de la
realizacion de la justicia.

Si cada “comunidad social” se identifica con “comunidad
nacional” el panorama no es otro que el de una pluralidad de
comunidades nacionales, correspondientes a la pluralidad de Estados
y, en consecuencia, una pluralidad de sistemas juridicos, en concreto
uno por cada Estado. Es evidente, pues, la interrelacion de la realidad
socioldgica con el plano juridico siendo ésta el mecanismo generador
del Derecho Internacional Privado (LEPAULLE, 1970, p. 19y ss.),
escribiendo al respecto Maridakis que: “el ritmo no es concebible sin
reglas”, siendo “estas reglas, sobre las que se modela el ritmo de la
vida en comun, que se imponen a si mismos los hombres que viven
en sociedad” (MARIDAKIS, 1962, p. 381, la traduccién es nuestra).

Tras lo visto puede afirmarse que en el pensamiento de
la doctrina, en general, la existencia y necesidad del Derecho
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Internacional Privado se justifican por estas dos piezas que
necesariamente hay que encajar. Por un lado la pluralidad de
legislaciones nacionales, lo cual se corresponde con el estadio
actual del desarrollo internacional y politico del mundo parcelado
en Estados soberanos (VERHOEVEN, 1987, p. 23 y ss.), y por otro
las relaciones humanas, tan variadas como heterogéneas. Las cuales
sea por la conexion de las personas con un ordenamiento juridico
determinado, ya por el lugar de situacion del objeto o del desarrollo
del acto, ponen de relieve la importancia excepcional de la division
territorial del mundo a los efectos de la realizacion de la justicia, un
aspecto atinente a las relaciones humanas, tanto entre personas fisicas
como juridicas, que en el pasado siglo llevo a adoptar nuevas formas,
lo que no ha pasado desapercibido para la doctrina (LOUSOUARN,
1959, p. 447 y ss.; VIEIRA, 1975, p. 369 y ss.; DEPREZ, 1979, p.
347 y ss.; FERNANDEZ ROZAS, 1987, p. 49 y ss.).

El encaje al que se ha hecho referencia presenta una dificultad
ante la inexistencia de un hipotético legislador universal que, por
encima de los Estados, llegue a resolver el conflicto o colision de
relaciones sociales y de reglas juridicas. De otra parte la posibilidad
de que los legisladores logren un consensus con el fin de elaborar
una legislacion comuin y uniforme sigue estando muy lejos de
conseguirse. Es verdad que, en diversos sectores, la codificacion
internacional en Europa y América, ha fijado la aplicacion de reglas
comunes para diversos Estados. Y lo mismo sucede con el Derecho
comunitario, con origen en los poderes legisferentes, de la actual
Union Europea para los veintisiete Estados miembros a que ha
quedado reducida, tras hacerse efectivo el “Brexit” del Reino Unido
de la Gran Bretana e Irlanda del Norte, el 31 de diciembre de 2020.

Sin embargo, un Derecho Internacional Privado como es
el Derecho Internacional Publico comun y general no deja de ser
una quimera, lo que significa que los “conflictos en el espacio”,
contemplados expresamente por algunas legislaciones de la segunda
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mitad del siglo XX?, consecuencia de la diversidad de legislacion
para personas y territorios (Vid., por todos, WENGLER, 1963, p.
279y ss.), continuaran presentes en los juzgados, o cortes de justicia,
de todos los Estados.

En la busqueda del concepto del Derecho Internacional
Privado estan presentes muchos factores, algunos de los cuales son
extrajuridicos como es el caso de que la superficie del planeta, en
gran parte, aparece parcelada en una serie de entes llamados Estados
a los que corresponden grupos humanos politicamente autdbnomos
entre si. Como ha escrito Maridakis la vida de los hombres en
sociedad se realiza primeramente por parejas y, posteriormente por
circulos progresivamente mas amplios, hasta llegar al Estado que
“est le plus large de ces cercles, car, de toutes ces sociétés, il est la
plus important et contient toutes les autres” (MARIDAKIS, 1962, p.
381).

Pero resultaria simplista hablar tunicamente de “division en
Estados”, ya que el presupuesto del Derecho Internacional Privado
es, precisamente, esa division cualquiera que sea la forma que las
colectividades adopten, y ello siempre y cuando, obviamente, esta
forma descanse en la soberania e independencia politicas. En este
sentido, como advirtié De Visscher: “el error estriba bien en presentar
el sistema politico como un estado natural, o incluso necesario, bien
en perder de vista los fermentos anarquicos que encerraba la nueva
concepcion atomistica y mecanicista del poder” (DE VISSCHER,
1962, p. 7).

20 Asi, por ejemplo, Emiratos Arabes Unidos en cuyo Cédigo de las Transacciones
Civiles, de 1985, el capitulo primero del Titulo Preliminar se titula: “Normas
relativas a la aplicacion de la ley y a su aplicabilidad en el tiempo y en el
espacio”; o Burkina Faso cuyo Cddigo de las personas y de la familia, de 16
de noviembre de 1989, en vigor desde el 4 de agosto de 1990, que rotula el
Titulo I como: “Aplicacion del Cédigo y Conflictos de Leyes en el Espacio”,
vid. ORTIZ DE LA TORRE, 1995, p. 203 y 97, respectivamente.
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Partiendo, pues, de la base de que el ser humano es un
ser social, ello le lleva a agruparse en una serie de estructuras
comunitarias, o células sociales mas o menos amplias que, a su vez,
buscan su propia integracion en circulos que llegan a abarcar a toda
la humanidad como tal.

Desde esta perspectiva es razonable que la busqueda del
punto de convergencia final del Derecho Internacional Publico y del
Derecho Internacional Privado, se haya expresado doctrinalmente en
concepciones como lade Philip Jessup de un “Derecho transnacional”,
o como la de Clarence Wilfred Jenks (1972) de un “Derecho comun
de la humanidad”, un Derecho que en general, en su opinion, por
su misma naturaleza tiende a desarrollarse lentamente por lo que
los juristas, en funcion de su temperamento y experiencia, deben
comportarse con prudencia.

Si esa esencia comunitaria del ser humano hallase su natural
limitacién en las dimensiones del inmediato entorno dotado de
una cohesion organizativa social de convivencia, es decir, en la
propia ‘“ciudad” o Estado, no existiria el necesario presupuesto
para la existencia del Derecho Internacional Privado. Sin embargo,
la tendencia social es expansiva y, por lo tanto, el tipo de “ciudad
cerrada” no es mas que una pura hipotesis que en la realidad resulta
imposible. Puede, pues, afirmarse que el caricter necesario de
las relaciones interindividuales e intercomunitarias tienen como
finalidad y objetivo satisfacer intereses particulares constituyendo
el ya aludido “tréfico juridico externo”. O también ‘“‘comercio
internacional”, que representa otro de los presupuestos facticos y
sociologicos del Derecho Internacional Privado. De nuevo hay que
insistir en que la “exterioridad” del aludido trafico juridico, de la
“vida privada internacional”, se fundamenta en la existencia de las
fronteras que limitan a las distintas comunidades. Y en la sujecion
de éstas a diferentes soberanias. No hay, pues, “aislacionismo” total
que se traduciria en un hipotético mundo de Estados incomunicados
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entre si que impediria la existencia del Derecho Internacional
Privado, pues como acertadamente escribio Alfonsin: “si las
sociedades nacionales estuvieran absolutamente aisladas entre si,
toda relacion juridica permaneceria dentro del dmbito de alguna
sociedad nacional y se regularia por el Derecho Privado nacional
correspondiente” (ALFONSIN, 1955, p. 12), como tampoco hay un
“cosmopolitismo” propio de un Estado mundial cuyo “triunfo total
[...] con la subsiguiente unificacion social y legal realizada a escala
universal y de manera total y absoluta, traeria consigo la desaparicion
del Derecho Internacional Privado” (AGUILAR NAVARRO, 1970,

p. 10).

El analisis de la aludida vida privada internacional es, por otra
parte, fundamental a los efectos de precisar y entender el objeto del
Derecho Internacional Privado, porque condicionara forzosamente la
respuesta que se dé a un aspecto, desde fines del siglo XIX discutido
y generador de distintas tendencias, que es el relativo a su contenido,
lo cual se proyecta logicamente en el Derecho Internacional Privado
en tanto que disciplina juridica.

Es evidente que el particular puede verse inmerso en multiples
relaciones juridico-privadas, pero igualmente en relaciones juridico-
-publicas lo que no significa en este tltimo caso que ello desnaturalice
la esencia “privada” de la relacion. Pues con independencia de la
calificacion que en cuanto a su naturaleza reciban las reglas juridicas
que rigen tales relaciones, lo fundamental no reside en que la regla
pertenezca al “Derecho Privado” o al “Derecho Publico”, sino que
reposa en el caracter particular que presenta.

Es la persona fisica o juridica, el particular, lo que hay
que tener en consideracion, ya se halle vinculada en una relacion
de Derecho privado con otra u otras personas, o en una relacion
de Derecho publico con el Estado. En esta linea senala Aguilar
Navarro que: “el trazado del contorno material del Derecho Privado
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Internacional se transforma, y surgen nuevas respuestas a temas
pasados, como el de la significacion de las leyes de Derecho Publico
y las exigencias imperativas en el régimen de la vida privada
internacional” (AGUILAR NAVARRO, 1971, p. 206), ahadiendo
que la insercion de esa “vida privada internacional” en el entramado
de la sociedad internacional es una ineludible consecuencia de la
adopcion de una “concepcion amplia” del Derecho Internacional
Privado. Lo cual obliga a replantear el problema de las relaciones
de esta rama juridica con el Derecho Internacional Publico. Porque
para dicho autor, la idea de “amplitud” no se limita a las materias de
Derecho Publico y Privado (por ejemplo, Derecho de nacionalidad,
Derecho Penal Internacional, o Derecho Civil Internacional, Derecho
Mercantil Internacional), sino que va mas alla, al aclarar que: “Aludo,
por supuesto, cuando hablo de ‘concepcion amplia’, a la forma de
dar acogida al Derecho Publico, a las situaciones catalogadas como
pertenecientes al Derecho Publico..., y sefialo, al mismo tiempo, que
enuna ‘concepcion amplia’ hay que prestar todo el interés que merece
la intervencion en el comercio privado internacional del Estado y de
las Organizaciones internacionales” (AGUILAR NAVARRO, 1971,
p. 310). La cada vez mas frecuente coincidencia en la regulacion del
trafico juridico privado internacional de pautas y reglas de Derecho
Privado y de Derecho Publico, reclama planteamientos desde los que
lo interdisciplinar venga a resultar un factor basico en el tratamiento
de los problemas que se plantean, pensamiento que se adelant6 a
la Resolucion del Institut de Droit International que esta entidad
aprobd en su reunion de Wiesbaden celebrada en 1975 (MIAJA DE
LA MUELA, 1972, p. 247 y ss.). Y desde la perspectiva docente de
gran interés son las palabras de David Cavers poniendo de relieve
la pluralidad de cursos, con variedad de titulos, que a comienzos de
la segunda mitad del siglo XX tuvieron lugar en las facultades, o
escuelas, de Derecho norteamericanas.?!

I Dice él que: “although, in American law schools, separate courses are still offered
in the conflicto of law and in public international law, a number of new courses
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C) EL ORDENAMIENTO JURIDICO ANTE LAS RELACIONES
PRIVADAS TRANSNACIONALES

Una sociedad humana, como consecuencia de la interaccion
de las conductas que su existencia y dinamica comportan, no puede
concebirse sin el establecimiento de unas normas reguladoras
de la convivencia, dotadas a la vez de los necesarios medios para
su cumplimiento. Y tampoco puede entenderse una comunidad
politica soberana sin ese conjunto armonizado de reglas juridicas
que conformen la realidad socioldgica que tal comunidad supone.
Lo que la doctrina britanica puso de relieve hace ya casi sesenta
afos al considerar que el concepto de Derecho, entendido como un
cuerpo de reglas de comportamiento obligatorias, es un elemento
esencial en la verdadera existencia de la sociedad, sin el cual dicha
sociedad seria inconcebible (Vid., por ejemplo, GRAVESON, 1963).
Este “conjunto armonizado de reglas juridicas” que, generalmente,
es denominado “sistema juridico”, compuesto por los concretos
preceptos reguladores, los principios que los inspiran asi como las
reglas para su elaboracion, aplicacion e interpretacion, comprende,
ademads, una diversidad de planteamientos filosoficos y operativos,
como respuesta al sentimiento e interpretacion de la realidad
social que son propios de la idiosincrasia de cada comunidad
politica soberana. La coexistencia de los Estados, que implica la
yuxtaposicion de ordenamientos juridicos autobnomos en el mundo,
esta en la base del, ya aludido, conflicto de leyes en el espacio (Vid.,
con caracter general, YASSEEN, 1965).

have been devised under a variety of titles, one of the most descriptive of wich
is “Problems of Doing bussines Abroad”. Characteristically, in these couses, the
students is obliged to confront, as counsel for transnational bussines must the
intertwining network of rules of public international law, private international
law, an the municipal law of the countries involved. The coundaries that once
separate these legal domains so sharply are now blurred and overlapped.
The world’s work does not respect the nice dictinctions of the scholar”, vid.
CAVERS, 1970, p. 89.
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Y este “conflicto de leyes” se fundamenta no so6lo en la
coexistencia de diferentes sistemas juridicos sino, especialmente,
en la circunstancia de que éstos son distintos en su contenido. Sin
embargo, el conflicto, como tal, no reside en esa diferencia de
contenido de las normas como algin autor entiende. En efecto,
Carrillo Salcedo entiende que “si todos los ordenamientos juridicos
fuesen uniformes y no autéonomos y diferentes, no existirian casos
y problemas de Derecho Internacional Privado” (CARRILLO
SALCEDO, 1971, p. 22).22

Es evidente que si el Derecho Internacional Privado fuese un
unico sistema juridico universal de reglas materiales los conflictos
de leyes no existirian. Pero no es asi, por lo que el conflicto existira
aunque lasreglas materiales del foroy las extranjeras sean exactamente
iguales ya que, perteneciendo a soberanias distintas, el juzgador
habra de “elegir” inexcusablemente una de ellas determinando asi
cual de los sistemas juridicos en presencia concede eficacia juridica
a la situacion o a la relacion juridica planteada puesto que, desde el
punto de vista del foro uno, y sélo uno, de los ordenamientos juridicos
del mundo sera el competente para regir la cuestion debatida. De ahi,
que la doctrina anglosajona no hable de “regla de conflicto”, sino de
“regla de eleccion” del Derecho aplicable (rule of choice of law).

El conflicto, pues, no radica en la diferencia mayor o menor
que, evidentemente, puede darse y de hecho se damuy frecuentemente,
sino en la actitud del juzgador que habra de dilucidar cual de los
sistemas juridicos conectados con el caso es el que ha de elegir para
dictar sentencia. Ademas, la nocion de conflicto de leyes no se agota
con la pluralidad y variedad de sistemas normativos, ya que éstos
poseen su correspondiente “delimitacion espacial” en su ambito de
operatividad e influencia o, en expresion de Graulich, constituyen

22 Vid. también Ziccardi, 1958, p. 395, donde afirma que el Derecho Internacional
Privado, sin ser un Derecho de la comunidad internacional “reste portant un
droit téléologiquement international”.
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una “sphere juridique” (GRAULICH, 1961, p. 2).

Lo cierto es que, pese a la vocacion universalista del
Derecho, éste por su propia fundamentacion esencial, reposa en una
particular interpretacion de la convivencia la cual, a su vez, se halla
condicionada por multiples factores (étnicos, historicos, ambientales,
etc.) que son propios de la determinada localizacion geografica en
que el grupo social convive y se desarrolla, como ya pusieron de
relieve, en sus respectivos momentos vitales, Montesquieu y Mancini.
Como escribié Roberto Ago, el ordenamiento juridico consiste en
un sistema de criterios que corresponde a una determinada sociedad
humana una concepcion que fue siendo cada vez mas admitida
por los autores del siglo XX, y que parece hundir sus raices en la
tradicion doctrinal.

Concretamente Ago dice que el

ordinamento giuridico ¢, a sua volta, un sistema di criteri di
giudizio, storicamente viviente in una determinata societd umana,
di cui, mediante le propie valutazioni, vuole disciplinare e
indirizzare ’attivita a la vita. Non ¢ un puro ammansso, ma un
sistema organico di norme, ordinate, e collegate fra loro da una
serie di principii fondamentali e istituzionali, che costituiscomo
in qualche modo il reflesso della natura e dei caratteri di quella
societa umana in cui I’ordinamento si concreta (AGO, 1955, p. 2).

Ahora bien, la delimitacion espacial de los diversos sistemas
juridicos no deberia suponer un obstaculo a lo que el fundador de
la escuela moderna del Derecho Internacional, el espafiol Francisco
de Vitoria®, denomind ius communicationis, porque uno de los

2 Laafirmacion no es producto de un desmedido chauvinismo sino que corresponde
a un americano: James Brown Scott (Kincardina, Canada, 1866-Annapolis,
Maryland, Estados Unidos, 1943), el gran especialista en la obra vitoriana,
quien como recuerda Charles Rousseau, escribio en su obra The Spanish Origin
of International Law que: “Yo, anglosajon y protestante, declaro que Fray
Francisco de Vitoria, espafiol, catolico y dominico, es el verdadero fundador de
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puntos sustanciales entre esos sistemas esta constituido en el hecho
diario de que una relacion interpersonal sobrepase la frontera de un
sistema, estableciéndose entonces vinculos con otro o con varios
ordenamientos juridicos. En la doctrina espafnola Carrillo Salcedo ha
puesto de relieve que:

La esencia del comercio juridico internacional radica [...] en
el desplazamiento material de las personas y de las cosas, de
los sujetos y de los objetos del Derecho, a través de fronteras
juridicas y, por ello, la nociéon de frontera —y mas exactamente
el desplazamiento de la vida humana de relacion a través y por
encima de las fronteras- resulta esencial para la comprension del
ser del Derecho Internacional Privado (CARRILLO SALCEDO,
1971, p. 22).

Y, si como sefala Yasseen (1965, p. 388), se trata de un paso
“des frontiéres d’un Etat ou d’un ordre juridique”, es pertinente
distinguir entre uno y otro tipo de frontera, sin que esta nocion tenga
que quedar exclusivamente reducida a su dimension politica, ya que
“el fenémeno de la pluralidad y diversidad juridica no se agota en la
diversidad y pluralidad de ordenamientos estatales”, en opinién de
Carrillo Salcedo (1971, p. 22).

Pero cuando se alude, en Derecho Internacional Privado,
a fronteras juridicas y no a fronteras politicas se esta tomando
partido por una concepcidon particularmente amplia del Derecho
Internacional Privado visto como disciplina juridica, que plantea la
cuestion de incluir en ella problemas suscitados por la coexistencia,
dentro de un Estado, de diversos ordenamientos particulares, o, en
otras palabras de Estados plurilegislativos o “plurisistematicos”

la escuela moderna de derecho internacional”, vid. Rousseau, 1961, p. 3, nota
3; de la edicion inglesa de Brown Scott existe traduccion espanola: E/ origen
espaiiol del Derecho internacional moderno, con prologo de Camilo Barcia
Trelles, Universidad de Valladolid, Seminario de Estudios Internacionales
“Vazquez de Menchaca”, Talleres Tipograficos “Cuesta”, Valladolid, 1928.
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que, por cierto, son gran mayoria en la Comunidad internacional,
ya se trate de Estados federales o Estados unitarios con variedad
de legislaciones en funcion de comunidades, regiones, provincias,
municipios u otras divisiones territoriales (BEITZKE, 1955, p. 57

y SS.).

Y la referencia hecha es a legislaciones en funcion del
territorio, pero no hay que olvidar que en muchos Estados coexisten
legislaciones en funcion de las personas, con lo cual los conflictos
internos no solamente se presentan como interterritoriales, sino
también como interpersonales, pero, como sefialo6 Romero del Prado
(1961, p. 35-36), “todos presentan la misma naturaleza, pues en ellos
se trata de determinar cudl es la ley, entre varias, que se aplicara
al caso”, y ante esa variedad Pierre Arminjon lleg6 a intentar una
sustitucion del nombre del Derecho Internacional Privado por el de
“Derecho Intersistematico” (ARMINJON, 1949, p. 79 y ss.).**

D) CRISIS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y TENDENCIAS FILOSOFICAS EN LA PRECISION
CONCEPTUAL

Se ha querido ver que las dificultades para llegar a concretar el
concepto del Derecho Internacional Privado radicaban en la crisis del
mismo, que siempre ha estado presente en las corrientes doctrinales
(KEGEL, 1964, p. 95 y ss.). Los especialistas, en sus obras, ponen
el acento, al definir esta rama juridica, en distintos aspectos. Se han
destacado “las relaciones de los Estados con motivo del conflicto
entre sus leyes”, “el conjunto de reglas de Derecho Publico y Derecho
Privado referentes a cualquier aspecto extranjero”, “las relaciones

exclusivamente de Derecho Civil y Derecho Penal”, proyectandose

24 Precisamente la suma de los conflictos interterritoriales e interpersonales hizo
decir a Valladao (1987, p. 30), hace casi treinta y cinco afios, que “la pluralidad
legislativa es alarmante”.
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ello en el propio “contenido” de ese sector donde, mientras unos
sectores doctrinales lo limitan al “conflicto de leyes”, otros incluyen
al lado de éste las reglas sobre “condicion de los extranjeros” y, en
fin, otros incorporan todas las materias que tienen alguna relacion
con el concepto de “extranjeridad”,” no faltando, por supuesto,
autores que pasan por alto la cuestion ante la dificultad que presenta
la elaboracion del concepto.

La crisis a la que se ha aludido ya se produjo primeramente
como consecuencia de la ruptura que se produjo con los
planteamientos tipicamente estatutarios sin que, a veces, se concretase
un planteamiento de nuevo cufio frente a lo que podriamos llamar
Derecho Internacional Privado “antiguo”. Pero la crisis también se
ha revelado en el siglo XX por la transformacion que fue sufriendo
el Derecho Internacional Privado, es decir, que en dicha centuria
ha tenido lugar una crisis en el Derecho Internacional Privado
“moderno” lo cual ha sido reconocido por la doctrina. Asi escribio
Miaja de la Muela (1985, p. 242) que: “es forzoso reconocer que
estamos en presencia de una profunda crisis del edificio siete veces
secular de las doctrinas conflictuales”, anadiendo que los efectos de
tal crisis fueron perfectamente perceptibles como personas capaces
en un pais que dejan de serlo al pasar una frontera; actos juridicos
realizados honestamente que resultan invalidos fuera del pais de
celebracion; sentencias de imposible ejecucion en pais distinto a
aquel en el que fueron dictadas; falta de unos limites objetivos a las
excepciones, especialmente a la de orden publico, que se oponen a la
aplicacion de la ley extranjera normalmente aplicable, sin contar con
el retroceso operado fuera de la materia conflictual, en el terreno de
la nacionalidad y de la condicidn juridica del extranjero.

% Como senala Ziccardi (1958, p. 377-381), no se llega a conocer plenamente la
naturaleza y el contenido del Derecho internacional privado si no se tiene en
cuenta que es, ciertamente, un sistema armonioso y suficientemente autobnomo,
pero no un sistema completamente originario.
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A todo ello han hecho referencia muchos otros autores,
porque esa crisis llegd a ser una de las constantes que han tenido ante
si todos los especialistas o cultivadores del Derecho Internacional
Privado durante el siglo XX, llegando a ser tema fundamental en
la tarea cientifica, al tiempo que, mientras esto se reconocia, se
intentaban arbitrar formulas pretendiendo sefialar la via adecuada
para llegar a una superacion. Y ello sucedid porque los presupuestos
del Derecho Internacional Privado “novecentista” cambiaron, como
consecuencia de que el mundo precedente vino sufriendo una honda
transformacion que, obviamente, afectd a este sector juridico, al
igual que ocurrié con otros.

Cuando el Derecho Internacional Privado se origino
estaba pensado para un mundo muy distinto al del siglo XXy, por
supuesto, a lo que va del XXI, eray es ya antiguo. Se modificaron los
presupuestos y también los actores de la vida privada internacional.
La evolucion de la historia politica e internacional produjo su
incidencia en el Derecho Internacional Privado.

Vista la cuestion desde el Derecho Internacional Publico,
a partir del inicio del proceso descolonizador que se inici6 por
las Naciones Unidas desde el momento de su creacion, se fue
transformando la situacion mundial llegando a la Comunidad
internacional nuevos Estados, en niimero nada despreciable, que
no tenian intencidén de plegarse al Derecho Internacional anterior,
sino que pensaron convertirlo en un nuevo Derecho Internacional
con la idea de que respondiese mejor a los planteamientos de esos
nuevos Estados y, por ello, se habldé de un “Derecho Internacional
Africano” al igual que antes se pretendié un “Derecho Internacional
Americano”, sobre el cual, por cierto, la discusion doctrinal se
mantuvo ya iniciado el siglo XX.

La crisis que afectdé al Derecho Internacional Privado se
manifestd en un doble plano, en primer lugar en el plano social ante
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la aparicion de nuevas realidades, entre las que destaca el factor
econdmico, que precisaban de un Derecho nuevo ya que la presencia
de sociedades multinacionales vino a revolucionar en profundidad
los planteamientos del Derecho Mercantil Internacional, y supuso
la gestacion y nacimiento de un nuevo Derecho Econdomico
Internacional en cuyo campo los ya citados trabajos de Miaja
de la Muela primero, y de Aguilar Navarro después, dejaron una
profunda huella en la doctrina espafiola; en segundo término en el
plano metodoldgico, ya que no sdlo surgieron técnicas nuevas para
la solucién de los problemas propios del Derecho Internacional
Privado, sino que, ademas, en determinados supuestos tales técnicas
propendieron a desplazar la solucion clésica a través de las reglas de
conflicto.

De esta crisis los aspectos que la doctrina destacé como mas
reveladores pueden reducirse a cuatro: un inicial sentimiento de
cansancio intelectual, que se va a transformar después en un explicito
reconocimiento de limitacidn, de incluso escepticismo en cuanto al
valor de las grandes construcciones teoréticas; una profunda y aguda
revision del problema econdémico en su esfera tanto doméstica como
internacional, que provoc6 una marcada inadecuacion del sistema
juridico; la esterilidad de las posturas clasicas del dogmatismo
metodologico motivada por la incapacidad para responder a las
exigencias del momento; y, en fin, el fracaso de los sistemas de
politica legislativa, que fueron pensados en un tiempo, 0 momento,
en el cual la socializacion e internacionalizacion de la vida no habia
alcanzado la plenitud a la que después llegé (AGUILAR NAVARRO,
1983, p. 3-4).

Al intentar concretar el concepto, y mas especificamente la
definicion, del Derecho Internacional Privado una nueva dificultad se
presento a la doctrina, cada vez mas creciente, en esta rama juridica.
En este orden de ideas las dificultades se acrecentaron, hasta la caida
del muro de Berlin en la noche del 9 de noviembre de 1989, por el
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hecho tras la segunda Guerra Mundial de la division no solamente de
Europa, sino del planeta en dos sistemas ideologica y politicamente
incompatibles y enfrentados. Y en este sentido la crisis del Derecho
Internacional Privado no solo se sinti6 por la doctrina occidental
sino que ocurrid lo propio también en la doctrina del campo, hoy
desaparecido, social-marxista. Los autores “occidentales” partieron
de planteamientos que eran los tradicionales, aunque sometidos a
profundarevision, mientras que, por el contrario, los autores del “Este”
iniciaron siempre sus exposiciones sobre el Derecho Internacional
Privado partiendo de unas bases radicalmente distintas ya que,
por citar un ejemplo, su concepcion de la familia y de propiedad,
tenia que estar en consonancia con los planteamientos generales
imperantes en el mundo socialista y marxista, deduciéndose de la
lectura de cualquier manual publicado allende el “telon de acero”
que sus autores, antes de abordar los problemas propios del Derecho
Internacional Privado, partian de unos planteamientos netamente
politicos, como sucede en obras como las de Pereterski-Krilow
(1962), Reczei (1960), Lunz (1973, 1975 y 1976) y Koutikov (1976),
entre otras,?® aspecto sobre el que se insistirda mas adelante.?’

Los autores siguen diferentes criterios al exponer las
tendencias sobre la definicion conceptual del Derecho Internacional
Privado, pudiendo sefialarse principalmente tres: la que adscribe el
Derecho Internacional Privado a un orden juridico supranacional;

%6 Con anterioridad a 1950 es relevante Makarov, 1931, p. 473-604; Makarov,
1933; también, Raevich, 1935.

2 Por lo demas, existia unanimidad sobre cuales eran las reglas de Derecho
internacional privado: todas las que regulaban relaciones juridicas con puntos
de conexion con los diversos sistemas juridicos estatales; como sefald Istvan
Szaszy: “C’est un point sur les auteurs sovietiques et ceux des démocraties
populaires son tous d’accord”, vid. su estudio: L’évolution des principes
généraux du droit international privé dans les pays de démocratie populaire.
En: Revue Critique de Droit international Privé, LII-I (1963), p. 8; el predominio
de las ideas politicas se produce igualmente en otros muchos autores del mundo
social-marxista como D. Ramzaitsev, A. Garnefsky, A. Uschakow, H. Wiemann,
etc.
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la que lo incardina en el orden juridico interno; y, en fin, la que,
prescindiendo de un orden juridico determinado, le atribuye un lugar
autobnomo en el cuadro general del Derecho, las cuales se identifican,
respectivamente, como teorias supranacionalistas, nacionalistas y
autonémicas (YANGUAS MESSIA, 1971, p. 105).

Hay autores, por otro lado, como Aguilar Navarro (1983,
p. 387-388), que presentan sus planteamientos con un criterio que
podria considerarse geografico. Segliin este autor los principales
circulos que se presentan a considerar son el constituido por el
pensamiento europeo occidental, heredero mas directamente de
las grandes construcciones teoricas del pasado; el circulo juridico
anglosajon, dentro del que podria separarse el nucleo de la doctrina
norteamericana del siglo XX, advirtiendo que este conjunto de
autores participa de una misma concepcion del Derecho que,
naturalmente, repercute en el ambito del Derecho Internacional
Privado; y la citada doctrina de los paises entonces socialistas que
constituyd un circulo de pensamientos juridicos internacionales,
al que cabria agregar circulos donde se polarizaron las actitudes
doctrinales como el correspondiente a los paises descolonizados,
que a lo largo de la segunda mitad del siglo XX se revelaba reducido
en sus aportaciones, y el circulo de los paises iberoamericanos donde
la doctrina ha presentado especial relevancia, circulo, por cierto,
en el que participaron también, como en el europeo occidental, las
actitudes doctrinales espafiolas.

Desde esta perspectiva se puede aludir, especialmente, a las
doctrinas europeas y americanas. Tanto en Europa como en América
las doctrinas de Derecho Internacional Privado se sustentan en el
planteamiento clasico, lo que significa que su origen se sitia en las
escuelas estatutarias que se sucedieron en los diversos paises europeos,
pasando por las doctrinas clasicas del siglo XIX, concretamente por
las tres fundamentales de los autores, ya citados, Story, Savigny y
Mancini. Si se siguen las lineas doctrinales desde comienzos del siglo
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XX se comprobara que el Derecho Internacional Privado ha oscilado
entre dos polos, por un lado la tendencia internacionalista y, por otro,
la nacionalista, con ilustres representantes en ambas aunque ninguna
llegd a ser dominante de manera definitiva. En efecto, la primera,
por utopica, que se formulaba en un mundo dominado fuertemente
por el nacionalismo; la segunda, por inadecuada para solucionar
toda una serie de problemas de Derecho Internacional Privado que
se planteaban en una proyeccion internacionalista. Y si realmente
fue consolidandose el nacionalismo en las ultimas décadas del siglo
XX, se manifestd también un nuevo internacionalismo realista, y no
meramente utdpico, como el que se mantuvo por autores precursores
de la doctrina finisecular.

Batiffol en la doctrina francesa y Miaja de la Muela y Aguilar
Navarro en la espafiola pueden citarse como situados en esa linea.
El autor francés sefial6 que el desarrollo del Derecho Internacional
Privado sugeria la idea de tendencia hacia un orden de sistemas,
en el sentido de elaborar una coordinacion de los existentes,
con la finalidad de sujetar a un régimen definido las relaciones
privadas que, por su caracter internacional, se presentan vinculadas
simultdneamente a varios sistemas juridicos diferentes (BATIFFOL,
1956, p. 19). Por su parte, Miaja de la Muela observaba que se trata
de un internacionalismo de caracter realista no ignorante del hecho
de que el Derecho Internacional Privado estaba entonces operando,
casi exclusivamente, como una rama del Derecho interno de cada
Estado, lo que no impedia, para €1, la posibilidad de poder agregarsele
algunos principios y reglas de fuente u origen internacional (MIAJA
DE LA MUELA, 1985, p. 30), linea en la que en su dia se situd
también, como se ha dicho, Aguilar Navarro para quien el Derecho
Internacional Privado responde a una realidad socio-juridica que se
perfila sobre distintas perspectivas como un substratum ético, moral
y politico que le configura ontoldgicamente; una realizacion socio-
-cultural que se va configurando en el tiempo y corresponde a un
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verdadero sistema de valores, de principios sociales y de fuerzas
colectivas; una justificacion funcional que Unicamente se puede
sustentar en una forma concreta de aplicacion y eficiente resultado;
y, una cuarta perspectiva en la que se observa la técnica peculiar
y la instrumentacion, tanto legal como judicial, que individualiza
el Derecho Internacional Privado en el conjunto de las ciencias
juridicas (AGUILAR NAVARRO, 1983, p. 6-7).

Por lo que se refiere al grupo de doctrinas anglosajonas
no resulta facil determinar los caracteres que las diferencian entre
si, y frente a la doctrina europea continental. La razon estriba no
solo en que sus caracteres aparecen, en ciertos casos, desdibujados,
sino porque, ademads, las doctrinas norteamericanas se hallaban en
constante evolucion por lo que establecer sus caracteres en esas
condiciones suponia una complicacion.

Graveson (1963, p. 402) partio de una ortodoxia metodologica
entendiendo que la sociedad esta regida por un conjunto de reglas
obligatorias, pero que, a la vez, y dado que el mundo esta dividido
en sociedades nacionales diferentes, tales reglas obligatorias irdn
dirigidas unicamente a un area concreta. El problema, en realidad,
aparece cuando se trata de una relacion juridica vinculada, de una u
otra forma, a diferentes sistemas juridicos y el autor sostiene que la
existencia de una sociedad internacional presupone, necesariamente,
la existencia de un cuerpo de normas de conducta cuya observancia es
obligatoria para todos, sin excepcion. Asi visto, en la base del sistema,
tal como Graveson lo concibe, se sitian no sélo planteamientos
filosoficos sino la propia idea de justicia y equidad.

En cuanto a la doctrina norteamericana aparece en ella
una corriente englobada bajo el rétulo genérico de realismo cuyo
principal mantenedor fue David Cavers para el cual el método
conflictual es una pura mecanica que no considera los resultados
a que puede llevar la aplicacién indiscriminada de las reglas de
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conflicto o, dicho de otro modo, que el método conflictual no conoce
cudl es la ley material que va a dar solucion al caso, lo cual puede
llevar a resultados injustos o totalmente absurdos. En consecuencia,
el autor norteamericano impugna el método conflictual sosteniendo
que el juez no puede someterse a ese sistema de pura mecanica legal,
sugiriendo un método nuevo, el de la “eleccion judicial de ley”, segiin
el cual el juez, en una primera fase, habra de analizar las relaciones
juridicas teniendo en cuenta la totalidad de sus elementos, para pasar
posteriormente a considerar las posibles soluciones materiales para el
caso debatido. Y en una tltima fase elegir la ley material que resulte
mas en consonancia con la justicia completa que ha de administrarse
en ese caso, pasando a aplicarla en su sentencia.

Este método, obviamente, lo que permite es una absoluta
libertad del juez en la determinacion de la ley aplicable lo que podria
dar lugar a soluciones arbitrarias, por lo que el propio Cavers (1965)
intenté limitarlo estableciendo unos principios de preferencia,
que servirian de guia al juez, a los efectos de que éste determine
la ley material més justa aplicable a ese caso. Sobre las doctrinas
norteamericanas, vid. Wigny, 1932; Wigny y Brockelbank, 1937;
también, Hanotiau, 1979; Ortiz de la Torre, 1992, p. 481 y ss.

Varios son los autores mas representativos de la doctrina
norteamericana que contribuyeron con teorias, podria afirmarse que
revolucionarias, en el sector del Derecho Internacional Privado: W.
W. Cook, E. Lorenzen, J. Beale, B. Currie, R. Leflar, W. L. M. Reese,
etc. De ese fecundo plantel elegimos la doctrina de E. Ehrenzweig
para quien la lex fori ha sido la ley de aplicacion usual en el Derecho
Internacional Privado y entiende que es ésta la que debe ser siempre
aplicada, salvo en el supuesto de que por expresa disposicion de la
propia lex fori deba recibir aplicacion una ley extranjera.

No rechaza, pues, el método conflictual sino que su idea va
dirigida hacia el predominio de la ley del foro. Una doctrina que, no
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obstante, dejar abierta la posibilidad de aplicar leyes extranjeras ha
recibido criticas de unos detractores que sostienen que, en definitiva,
niega la misma esencia del Derecho Internacional Privado, ya que su
finalidad ultima no es aplicar la ley que resulte de lo dispuesto por
las reglas de conflicto, sino la de aplicar siempre la ley del tribunal
que conoce del proceso. En definitiva, podria decirse que, si bien la
doctrina britanica mantiene un concepto tradicional, por la influencia
de la doctrina continental europea, la norteamericana, en cambio,
viene a impugnar, con mas o menos decision, el método conflictual,
y se inclina mas claramente hacia la aplicacion de la ley del foro.

Y en esta somera pincelada general sobre la diversidad de
enfoques doctrinales, con la intencidon de precisar el qué y el como
del Derecho Internacional Privado, el panorama no estaria completo
sin una nueva alusion a lo que represent6 en el siglo XX la doctrina
del hoy desaparecido “mundo socialista”. En estos afios iniciales
del siglo XXI la escision de bloques ha desaparecido, sin embargo,
a los efectos de la busqueda conceptual del Derecho Internacional
Privado, la historia esta ahi y es imborrable. En todos los autores de
este antiguo sector podria observarse un planteamiento relativamente
homogéneo, si bien en algunos puntos se separase netamente del
planteamiento en el campo opuesto, es decir en el entonces “mundo
occidental”, ya que el punto de partida se situaba en diferentes bases
politicas.

A partir de la revolucién rusa de 1917 se comenzo a gestar
lentamente la doctrina socialista sobre el Derecho Internacional
Privado que, tras la segunda Guerra Mundial, se extendié a los
Estados de la Europa oriental que estaban organizados como
“democracias populares”, y solamente cuando, a partir de la
publicacion en lengua alemana, en 1961, de la “parte general” de
Lunz, la que siguieron las de Pereterski, Krylov, Reczei y Szaszy,
algunas ya citadas anteriormente, en diferentes lenguas occidentales,
fue posible advertir, en los paises en que éstas se hablan, un cuerpo
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doctrinal bastante coherente con las ideas de los juristas de aquel
mundo socialista que, como senala Miaja de la Muela, en muchos
aspectos difiere menos de lo que pudiera pensarse de las tendencias
dominantes en el “mundo occidental” en la segunda mitad del siglo
XX (MIAJA DE LA MUELA, 1985, p. 219).

Mientras en el campo occidental la doctrina de Derecho
Internacional Privado estuvo condicionada por planteamientos
politicos difusos, nunca impuestos desde el poder, y dado que tales
planteamientos no sufrieron sustanciales variaciones el resultado
fue que en esa doctrina se puede advertir una clara ruptura, por
el contrario, en el que fuera campo ‘“‘social-marxista” no ocurri6
lo mismo ya que planteamientos politicos nuevos hicieron variar
decisivamente los pensamientos doctrinales, si bien hay que
reconocer que tanto el método como la problematica tradicionales
continuaron manteniéndose alli.

En la doctrina espafiola se detuvo también en este sector
Aguilar Navarro que destaca como la concepcion del Derecho
Internacional Privado de los Estados socialistas reposa en una
caracterizacion eminentemente politica. El Derecho es un elemento
de la “superestructura” y sus reglas fijaron las tensiones existentes y
los caracteres econdmicos de base, asi la reglamentacion del trafico
juridico externo posee un sentido “instrumental”, manifestandose en
ella, de forma aguda, las tensiones politicas, al quedar constituido
su objeto por relaciones internacionales de lucha y de cooperacion
entre los Estados.

El sentido politico del Derecho Internacional Privado
queda reafirmado al separarse las relaciones internacionales en dos
grupos: las que se conformaron entre paises socialistas y las que se
establecieron entre paises socialistas y paises capitalistas (AGUILAR
NAVARRO, 1983, p. 423). La similitud, en la dimension técnico-
-juridica, con la doctrina occidental hizo posible que tal doctrina
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pudiese practicar la “coexistencia” con las doctrinas del mundo
occidental, aunque al mismo tiempo, los supuestos politicos de base
marcasen los limites de tal “coexistencia” cientifica, y senalasen las
divergencias en la manera de concebir el concepto y la funcion del
Derecho Internacional Privado. En sintesis, las diferencias, se insiste,
tenian por base concepciones puramente politicas, pero no técnico-
-juridicas, por ello, por poner un ejemplo, la aplicacion de la clausula
de orden publico internacional quedo reducida a la minima expresion
en la relaciones juridico-privadas que se dieron cuando los Estados
pertenecian al bloque “oriental”, mientas que, por el contrario, operod
de modo mucho mas intenso cuando en tales relaciones juridicas
estaban presentes esos Estados y los pertenecientes al entonces
bloque “occidental”.

4 CONSIDERACIONES FINALES

En una sintesis selectiva, como no podria ser de otro modo,
se ha intentado presentar apretadamente una diversidad de puntos
de vista susceptibles de modelar la conceptuacion del Derecho
Internacional Privado como rama juridica, con su propia identidad,
dentro del cuadro que configura la ciencia del Derecho y, dentro de
ésta como disciplina.

La autonomia del Derecho Internacional Privado reposa en
una diversidad de factores y, como escribié Aguilar Navarro, no
puede basarse tinicamente en la realidad social acotada como objeto,
sino que “tiene que darse igualmente en la construccion teodrica y en
el funcionamiento técnico” (AGUILAR NAVARRO, 1974, p. 21).
Una vez concretado el dato fundamental y clave sobre el ser del
Derecho Internacional Privado que radica, como se ha expuesto, en
la vida privada internacional regulada por el Derecho, es decir, en el
tan repetido “trafico juridico privado externo”, la posicion filosofico-
-doctrinal que se tome en cuanto a su ordenacion, o reglamentacion,
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técnico-juridica afecta por si misma al conjunto de problemas que se
presentan para la precision conceptual de esta rama cientifica.

El conflicto de leyes tradicional a lo largo de la historia, en
el siglo XX se vio desbordado porque al lado de las personas fisicas,
entre las que tal conflicto se planteaba, se multiplicaron las personas
juridicas multinacionales, y aumentd considerablemente el nimero
de Estados y de organizaciones internacionales, entre otros factores,
lo que hizo que a finales del pasado siglo los principales conflictos
quedasen ya configurados como “conflictos de civilizaciones”, por
utilizar la terminologia del profesor de la Universidad de Harvard S.
P. Huntington.

La critica que en los ultimos lustros del siglo XX se dirigid
contra el exceso de formalismo en el Derecho Internacional
Privado sitta al internacionalista de hoy ante la dimension técnica,
concretamente ante el método conflictual en tanto que monopolizador
historicamente en la ordenacion juridica del trafico juridico privado
externo.

Como se ha perfilado, el concepto del Derecho Internacional
Privado no puede escapar a la oposicion existente, ya desde fines
del siglo XIX, entre la llamada “concepcion estricta” tipica, desde
Franz Kahn, en la mayoria de la doctrina alemana y la “concepcion
amplia” de esta ciencia desde su formulacién por Antoine Pillet
seguida por la casi generalidad de la doctrina francesa y la de otros
paises, concepciones a las que se une la “intermedia”, que ha tenido
su circulo principalmente en la doctrina italiana, concepciones han
sido recibidas por la comunidad cientifica internacional.

De otraparte, esta el “comercio privado internacional”. Laidea
general es que la realidad que informa la vida privada internacional
es compleja y, en cierto sentido, contradictoria ya que por un lado
esta la pertenencia del individuo a una colectividad politica concreta
y, por otro, a la sociedad humana en general abstraccion hecha de
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las fronteras estatales. De ahi que la teoria de la doble naturaleza del
Derecho Internacional Privado tenga, en esa dualidad de planos, su
raiz auténtica.

Otro aspecto de gran interés es que la problematica general
que presenta la conceptuacion del Derecho Internacional Privado
no atafie solamente a las soluciones que reciban las diferentes
cuestiones inmersas en el trafico juridico externo, sino que afecta
indudablemente al problema de las fuentes. Por su parte, en 1974,
Kahn-Freund planteé la cuestion de si el Derecho Internacional
General, con independencia de ser fuente de limitaciones a la
competencia judicial y legislativa de los Estados, que se traducen
en unas “restrictive conflict rules”, puede serlo igualmente de reglas
de conflicto afirmativas, “affirmative conflict rules” (KAHN-
-FREUND, 1974, p. 165 y ss.), una idea de importante valor puesto
que en el Derecho Internacional Privado no se buscan, en términos
generales, unos principios y directrices de los que se pueda deducir
el “contenido” de las reglas de Derecho Internacional Privado,
sino mas bien unos limites que lleven a que las reglas de Derecho
Internacional Privado en vez de resultar arbitrarias sean justas, a fin
de que cumplan la misién para la que estan dictadas (CARRILLO
SALCEDO, 1971, p. 31).

Desde una perspectiva mas amplia se lleg6 a observar que
el sentido ecuménico que presenta la vida humana es justamente
lo que entrafa la proyeccion supranacional, que asume la sintesis
de lo particular a lo universal, llamando la atenciéon sobre como,
ademas, el Derecho Internacional Privado se ha visto condicionado
en su larga evolucion por los cambios que se han experimentado en
las formas de hacerse realidad el fendmeno de la organizacion en la
comunidad internacional (AGUILAR NAVARRO, 1983, p. 10y ss.).

Los trazos que preceden, a muy grandes rasgos, presentan el
enlace doctrinal como un aspecto que puede ayudar a configurar un
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concepto preciso del Derecho Internacional Privado. A finales del
pasado siglo no se trataba ya de que determinados campos como
el Derecho de nacionalidad y el Derecho de extranjeria pudiesen
formalmente pertenecer al sector del Derecho Publico sino, ademas,
de que el problema de la ley aplicable no podia quedar ya cefiido
unicamente al terreno del Derecho Privado, ni en lo atinente a las
leyes de aplicacion inmediata (por cierto reglas respecto de las
cuales Francescakis (1966, p. 1-18; y también 1967, p. 691-698)
planted como esa categoria normativa podria servir para resolver
las dificultades que, en Derecho Internacional Privado, suscita
la distincion entre Derecho Publico y Derecho Privado), ni en lo
relativo a la factible proyeccion de la técnica conflictual a reglas
o leyes que, dentro del ordenamiento juridico conectado, regulan
materias pertenecientes al Derecho Publico.

Es una realidad la creciente intervencion del Estado en
situaciones y relaciones propias de la vida privada internacional,
como también lo es que cada vez es mas dificil el deslinde entre
los campos del Derecho Privado y del Derecho Publico, lo cual ha
llevado a adoptar criterios progresivos, al tiempo que realistas, en lo
atinente a la consideracion que tiene el “lugar” del Derecho Publico
en el marco del Derecho Internacional Privado.

No habria que olvidar que ya antes de 1975 Lalive, en lo
relativo al posible juego del Derecho Publico en el funcionamiento
de los mecanismos conflictuales, puso de relieve como, en razoén a
la creciente imbricacion de esos dos grandes sectores juridicos, e
igualmente por las exigencias de la sociedad internacional actual,
en materia de trafico juridico, asi como la necesidad de una estrecha
colaboracion internacional, era preciso un nuevo replanteamiento de
la cuestion (LALIVE, 1971, p. 134-135).

Son multiples, pues, los aspectos que se concentran a la
hora de intentar precisar qué fue anteriormente y qué es el Derecho
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Internacional Privado en el mundo de hoy, de los que solamente
algunos han sido apuntados aqui. La doctrina contintia en lo que va
de siglo XXI intentando acotar y precisar el concepto de Derecho
Internacional Privado en funcion de la evolucion que sufre el mundo
en todos sus campos, valga la cita de uno s6lo de ellos como es
el intenso y constante flujo migratorio que tiene lugar sobre las
costas europeas, y también en América hacia Estados Unidos. En
practicamente todo esta presente el Derecho Internacional Privado,
pudiendo afirmarse que no ha perdido actualidad la idea de Bruno
Oppetit (1992, p. 331 y ss.) en el sentido de que el Derecho
Internacional Privado es un “droit savant” o, mas concretamente,
un “droit omniscient”, por ello, sin perder la perspectiva historica,
el Derecho Internacional Privado hoy no puede contemplarse desde
el exclusivo prisma de la especialidad como si de un compartimento
estanco se tratara. Filosofica y cientificamente debe contemplarse
con una amplitud que abarque la totalidad del Derecho.

Hace muchos afos que el profesor brasilefio Rodrigo Otavio
de Langgaard Menezes, afirm¢ que el Derecho Internacional Privado
era el “derecho nuevo” de la “sociedad nueva que aparece” (Vid. la
citaen VALLADAO, 1987, p. 27). Una afirmacion que sigue teniendo
todo su valor, porque se actualiza en funcidén de los desarrollos y
avances de la sociedad humana en general.

En este sentido, en los ultimos anos del pasado siglo la
eminente penalista francesa Mireille Delmas-Marty publico dos
libros: Le flou du droit (Paris, 1986), reeditado en 2004, y Pour
un droit commun (Paris, 1994),® y la idea que transmite es que las
normas juridicas cada vez son mas numerosas, que la ley ya no resulta
ser la fuente Unica del Derecho, que la famosa pirdmide kelseniana
ya no refleja hoy la realidad, y que, por lo tanto, se debe empezar a
pensar y concebir el Derecho de un modo diferente. Es decir, admitir

2 Vid. recension de Marie Laure Martinez Pralong. En: Revista Chilena de
Derecho, v. 32, nam. 2, p. 381-403, 2005.

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.13 I N.3 I SET.-DEZ. 2021



ORTIZ DE LA TORRE, J. A. T. En torno a la filosofia conceptualista del derecho... 139

que si el Derecho ha cambiado los juristas tienen necesariamente
que cambiar en cuanto al modo de abordar los problemas que el
ordenamiento juridico ha de resolver, puesto que el Derecho esta
hecho por los seres humanos para regular sus propias conductas vy,
lejos de carecer de valor cientifico, como defendié Kirchmann y sus
seguidores, reposa en unas esencias permanentes siendo asi que en
el Derecho Internacional Privado, como en el Derecho Internacional
Publico, es indispensable la accion de la doctrina a efectos de
interpretar, construir y sistematizar ese sector del ordenamiento
juridico, siempre en constante evolucion y progreso.

Y todo esto, sin duda, no puede resultar ajeno a la estructura,
esencia y concepto del mismo.
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