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I. INTRODUCCION: OBJETO Y FUNCIONES DEL OBJETO DEL DIPr
1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

Uno de los discursos més queridos en la segunda mitad de la pasa-
da década fue (y continda siendo) el de un DIPr materializado, impreg-
nado de una juridicidad valorativa o comprometida por el predominio
de determinados intereses, alejado de cualquier vestigio de una neutra-
lidad que, dicho sea de paso, nunca existi6 ni, probablemente, existira.
En esa linea de pensamiento, adelantada unos afios fuera de nuestras
fronteras, se han alineado desarrollos generales o globalizadores como
el de los Profesores José Carlos Ferndndez Rozas y Sixto Sanchez Lo-
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renzo (1), junto a otros igualmente globales dentro de un sector espe-
cifico del sistema espafiol de DIPr (2). Las reflexiones que siguen,
gestadas también en esa recta final de los afos ochenta (3), se inscriben
dentro de la misma tendencia, pero tratando de mostrarla desde un
punto de vista tremendamente «cldsico», desde la perspectiva de la
sefia de identidad del sistema, de la situacioén privada internacional y de
las exigencias que derivan de esa «internacionalidad». La idea no es
nueva y, de hecho, fue adelantada en términos muy parecidos a los que
aqui se desarrollan por Julio D. Gonzilez Campos (4). Asimismo, otro
de los pilares del presente discurso, 1a idea de diversificacion funcional
o de especializacion, ha sido objeto de estudio en relacién con el &mbi-
to de la contratacién internacional, si bien bajo una perspectiva distinta
a la aqui adoptada (5). '

Con ello no pretendemos sino poner de manifiesto, bien claves in-
terpretativas de comportamientos observables en los operadores juridi-
cos (v.gr. el mecanismo de la denominada Zweistufentheorie o teoria
de los dos escalones del DIPr), bien la justificacién evidente de algu-
nas técnicas familiares al DIPr en cuyo derredor se han amontonado
opiniones diversas, avales o recelos (por ejemplo, la clausula de excep-
cién a la ley declarada aplicable por la norma de conflicto). En modo
alguno deben verse nuestras consideraciones como algo distinto a la
descripcion de una realidad por todos conocida, pero que puede fefiirse
de una tonalidad que resalte sus virtudes o sus carencias. Sin duda, di-
cha descripcién no esta exenta de compromiso. Si se quiere, es una
descripcién materialmente orientada, paradéjicamente, por la revitali-
zaci6n de la vieja idea de localizacion y por la defensa de una cierta di-
versificacién normativa. Ahi est la parcialidad de los desarrollos y en
esa parcialidad radica, precisamente, una de las consecuencias/presu-

(1) Vid.J. C. FERNANDEZ R0ZASy S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho in-
ternacional privado, Madrid, 1991.

(2) Bajo la perspectiva del Derecho aplicable, sobresale el de PILAR RODRIGUEZ
MATEOS, «Una perspectiva funcional del método de atribucién», REDI, 1988, pp. 79-
126; en el del sistema de competencia judicial internacional, M. AMORES CONRADI,
«La nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial internacional en el
orden civil: art. 22 LOPI», REDI, 1989-1, pp. 113-157.

(3) La estructura bésica de las mismas se encuentra en nuestro Proyecto docente
e investigador presentado al concurso para la provisién de la plaza que ahora ocupo
(Santiago, diciembre de 1990), del que s6lo hemos rescatado los desarrollos que siste-
miticamente pueden agruparse en torno a la idea de peculiaridad del objeto del DIPr y
especializacion.

(4) Con independencia de que no se realicen referencias especificas, los desarro-
llos que siguen son en buena medida tributarios de la ponencia «Métodos de regula-
cién del trafico externo, normas y grupos normativos: una propuesta», presentada en el
Seminario Interuniversitario de DIPr, el 9 de mayo de 1986 a cargo del Prof. J. D.
GONzALEZ CAMPOS, asi como de posteriores intervenciones piblicas del citado Profe-
sor.

(5) Vid. M. VIRGOS SORIANO, Lugar de celebracidn y de ejecucion en la contra-
tacién internacional, Madrid, 1989, pp. 11-32, espec. pp. 24-25.
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puestos de los mismos: defensa de la localizacién (y, como principal
consecuencia de la misma, especializacién) no frente a sino junto a o,
mejor, dentro de un valor totalizador como el de la justicia sin comple-
mentos (material, conflictual, formal...). Por supuesto, esta orientacién
de aprovechar al maximo la idea de localizacién, por una parte, y de di-
versificacién normativa y funcional, por otra, no supone que conside-
remos suficiente el método conflictual clasico, ni su acompafiamiento
con técnicas normativas también clésicas; ni siquiera en su més acaba-
da (diversificada, especializada) formulacién. Estamos convencidos
de que la idea de especializacion, de diversificacion, se corresponde
con la de integracién normativa, con la de creacién juridica, solucién
ad hoc, y por ello, incluye (e incluimos) como elemento fundamental
el proceso aplicativo del sistema.

Sin duda, una empresa como la que adelantamos pudiera encararse
directamente haciendo frente a las tantas veces predicadas manifesta-
ciones de una supuesta crisis del DIPr. Mas modesta y, también, méas
precavidamente hemos comenzado «por el principio». Por un princi-
pio (vision del objeto del DIPr) descrito desde una perspectiva condi-
cionada y condicionante de las ideas posteriores. El poner de
manifiesto la que hemos denominado funcién normativa del objeto
constituye el cimiento sobre el que nuestra construccion se levanta pa-
ra reafirmar la importancia de la especificidad de la situacién privada
internacional como determinante de las normas vigentes, de la modifi-
cacién y/o ampliacién de las mismas y de la justificacion de peculiares
actitudes en el proceso de su aplicacién.

2. OBIJETO DEL DIPr: ILA SITUACION PRIVADA INTERNACIONAL
A) Importancia de la pregunta por el objeto del DIPr

Justificar la pregunta por el objeto del DIPr no es algo que, con-
trariamente a lo que pueda suponerse, estd de mas en el momento
actual. El estudio del objeto ha ido progresivamente perdiendo im-
portancia conforme la ciencia del DIPr avanzaba y las funciones
que la determinacion del objeto cumplia no se contemplan ya como
necesidades cientificas. Las iltimas obras generales sobre nuestra
disciplina ponen de manifiesto el desplazamiento que el estudio del
objeto ha sufrido, como consecuencia de un preacuerdo ticito sobre
el ser del DIPr.

Sin embargo, resulta aleccionador traer a colacién viejas posturas
sobre el tema y comprobar si la necesidad antafo sentida es realmente
hoy un ejercicio estéril. E. Bartin dijo que «sélo puede definirse un or-
den cualquiera de conocimientos mostrando que tienen por objeto
cuestiones que presentan caracteres originales idénticos para todas,
con el fin de formar entre ellas un grupo natural y cerrado de dificulta-
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des especiales» (6). Se trataba entonces de utilizar el objeto como ins-
trumento identificador o definidor de una disciplina, el DIPr. Esta idea
instrumental del objeto, presente ya en J. Jitta (7), adquirié un alcance
parcialmente similar en nuestra doctrina, para la cual el objeto vendria
a cumplir de este modo (y dado que el DIPr en su vertiente normativa
se nos ofrece hoy como un apriori ontolégico) una labor mas de defi-
nicién, de depuracién cientifica que de identificacién (8). No lo nece-
sitamos para calificar aquel sector que de forma evidente se nos
presenta como DIPr, sino, més bien, para concretar cual es el contenido
preciso de un sistema que va a estar presidido por la bisqueda de res-
puestas satisfactorias a situaciones que no se vinculan a un inico orden
juridico estatal o que, al menos, si esa vinculacién tinica concurre, se
contemplan desde la perspectiva de un orden juridico distinto.

Al lado de este innegable atractivo de un discurso sobre el objeto
del DIPr, el interés por el objeto encuentra, a nuestro parecer, una jus-
tificaci6én accesoria y no menos importante. Cierto que ya no se trata de
saber cudl es el objeto del DIPr, sino de, en un momento posterior a su
concrecién general —que aiin no hemos adelantado—, averiguar cémo
se configura y qué influencia tiene, si es que la tiene, sobre la regla-
mentacidn que le es propia. Este interés afadido, como facilmente ya
se habrd intuido, parte de una doble concepcién del objeto, en cuanto
fenémeno independiente de la norma y en cuanto fenémeno previo a la
norma de DIPr (aspecto éste de dificil concrecién) que va a determinar,
en cierto grado, la propia estructura de la norma y, en todo caso, la so-
lucién por ella otorgada. Doble concepcién hasta ahora no asumida de
modo general y sobre la que versaran las consideraciones que siguen.

B) La norma de DIPr como determinante del objeto

La evidencia normativa de la existencia de un buen niimero de pre-
ceptos positivos que, en numerosas ocasiones, se autocalifican como
Derecho internacional privado (ad ex Cap. IV Tit. Prel. del C.c., que
reza «normas de derecho internacional privado»; la Ley suiza sobre el

(6) E. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurispru-
dence frangaises, t. 1, Paris, 1930, Prélogo, p. 1. Importancia similar le atribuye M.
JERDIC, «L’ élement étranger et I’étendue du droit intemational privé», De conflicto le-
gum. Mélanges offerts a R.D. Kollewijn/J. Offerhaus, Leiden, 1962, pp. 268-278.

7) 1. NTTA, La méthode du droit international privé, La Haya, 1890, p. 34.

?8; M. ANGULO RODRIGUEZ parece atribuir al objeto Ia doble funcién delimitativa
del DIPr (en cuanto disciplina) y del contenido normativo del mismo (vid., «Objeto,
contenido y pluralidad normativa en Derecho internacional privado», REDI, 1970, p.
749); a la primera se refiere también J. A. CARRILLO SALCEDO (Derecho internacional
privado. Introduccién a sus problemas fundamentales, Madrid, 1983, pp. 37 y ss., en-
tre otras) y a la segunda J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Lecciones
de Derecho internacional privado, Oviedo, 1989, pp. 23-24.
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DIPr o la Ley de la RFA sobre la nueva reglamentacion del DIPr) re-
sulta hoy un lastre para la asuncién de un objeto del DIPr con las carac-
teristicas apuntadas. Dejando de lado las opiniones ligadas a la llamada
concepcién «publicista» 0 «externa», segin la cual el objeto del DIPr
estaria constituido por las relaciones entre leyes de distintos Estados o
en el conflicto (;?) entre las mismas para regular un determinado su-
puesto (9), lo cierto es que incluso en quienes hacen hincapié en la rea-
lidad social (o en una determinada realidad social) como objeto del
DIPr, puede apreciarse una presencia aprioristica del material normati-
vo. Y no nos referimos a quienes puedan ver el objeto como una acti-
vidad (objeto-funcidn): «...el objeto del derecho internacional privado
es... la reglamentacidn aplicable al fondo de un litigio o, mejor, de una
cuestion de caracter internacional» (10). En realidad, aunque puede
apreciarse una asociacién de objeto y actividad normalmente inherente
a todo conjunto normativo, creemos que en €stos SuUpuestos nos encon-
tramos ante una incorrecta utilizacién del término «objeto»; a pesar de
la apariencia, parece que deba ponerse el acento en la «cuestion de ca-
récter internacional», categoria que es la que en la definicién transcrita
aparece como elemento diferenciador entre la actividad del DIPr y la
del resto del ordenamiento juridico (reglamentar el fondo de cualquier
pretensioén). Otro tanto puede decirse de quienes identifican €l objeto
del DIPr con un determinado material normativo, con preceptos lega-
les (objeto del DIPr serian, por ejemplo, los arts. 8 a 12 del C.c. o los
preceptos de la multitud de convenios sobre DIPr). El caricter plurivo-
co del término «objeto» favorece tal diversidad conceptual, que, por
otra parte, es plenamente legitima. Adn asi, el cardcter previo de la nor-
ma es puesto expresamente de manifiesto cuando se asevera que la de-
limitacion entre situaciones internas y situaciones internacionales
deriva de una apreciacion necesariamente hecha desde el punto de vis-
ta de un Derecho internacional privado (creemos que hay que entender
un concreto sistema de DIPr) (11).

Si reproducimos una de las Gltimas opiniones expresadas al respec-
to en nuestro pais esta realidad se corrobora. Los Profesores J. C. Fer-
nindez Rozas y S. Sénchez Lorenzo sefialaban en 1989 que «el objeto
de las normas de DIPr viene constituido por un conjunto de relaciones
de la vida juridica que son objeto de regulacion por dichas normas, es-
to es, relaciones de la vida juridica que integran los fenémenos propios

(9) Cf 1. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1991, p. 39.

(10) P. LALIVE, «Tendances et méthodes en droit international privé (Cours gé-
néral)», R, des C.,, t. 155 1977-11, p. 34; M. KHLER,A.SCHIAEPFLER, Convergences
et dzvergences entre le droit international privé et le drot matériel privé, Zurich, 1982,
pp. 1y ss.; J. VERHOEREN, «Droit international public et droit international privé: oit
est la dxfference”» Arch. phll droit,, t. 32, 1987 P- 32. Quiza pudiera incluirse aqui
también P. MAYER Droit international prwé 4.2 ed., Paris, 1991, pp. 9-12, aunque la
ribrica de sus desarrollos pueda inducir a error.

. (11) P. LALIVE, loc. cit., p. 22.
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y exclusivos del particular sector del ordenamiento juridico» (12). Tal
definicion, propia de quienes nos consta que mantienen una postura
muy similar a la nuestra en relacién con el objeto del DIPr (13) mostra-
ba la tendencia a recurrir a la evidencia ontoldgica que precisamente se
cuestiona —al menos en cuanto a sus limites precisos—; a tomar el
sistema normativo de DIPr como un apriori, lo que conduce a posturas
formalistas alejadas de la realidad y a esfuerzos 16gicos suplementarios
para emancipar el objeto de la norma que lo determinaria y servir, a su
vez, como criterio delimitador y configurador de aquélla. Admitir una
vision aprioristica de 1a norma sobre la materia que regula conduciria
a una irrelevancia total de la pregunta por el objeto del DIPr y nuestro
estudio habria de terminar en este punto.

Tal es la idea que, aunque de modo confuso, parece inspirar la
construccién que en la doctrina espaiiola defendié J. L. Iglesias Bui-
gues, para quien, partiendo de la evidencia de unas normas de DIPr que
en su literalidad se refieren a todo tipo de situaciones, carece de rele-
vancia la pregunta por el objeto, puesto que éste viene determinado por
aquéllas s6lo cuando la situacién o relacion de la vida social se localice
en un ordenamiento extranjero. Tal visién, apoyada fundamentalmente
en un tipo de normas de DIPr, las normas de conflicto multilaterales,
necesita del apoyo de «presupuestas» (aunque no «expresas») normas
de este tipo en la aplicacién de todo material juridico (lo que le lleva a
una cierta negacion de clasificaciones normativas consolidadas en la
doctrina del DIPr: normas materiales especiales o normas materiales
imperativas encuentran su fftulo de aplicacion, su justificacién, en una
«presupuesta» norma de delimitacion, en una norma no positiva que
permite dicha aplicaci6n a un concreto caso). Qué més da, continuaria
el razonamiento anterior, preguntarse por la heterogeneidad, por el ca-
racter de internacionalidad de una situacién privada relativa a la sepa-
racién o divorcio si el art. 107 C.c. englobaria todo tipo de situacidn,
homogénea y heterogénea, meramente interna o surtida de un elemen-
to extrafio al orden juridico espafiol; qué mas da, si la aplicacion del
art. 107 C.c. puede extenderse tanto a supuestos de extranjeros residen-
tes en Espaiia o en el extranjero, cuanto a espafoles residentes en Es-
paiia (situacién en principio puramente «nacional») como en el
extranjero (14).

Incluso sin salirnos del formalismo que parece guiar esta construc-
cién, creemos que pueden encontrarse argumentos suficientes que de-
muestran lo equivocado de la misma, que demuestran, en fin, la
importancia de delimitar correctamente el objeto del DIPr. Reparemos

(12) J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1989, p. 21.

(133 J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1991, pp. 39-50.
(14) Asi creemos interpretar las no siempre claras palabras del profesor J. L.

IGLESIAS BUIGUES, «Reflexiones en torno al objeto y funcién del Derecho internacio-

nal privado» REDI, 1983, pp. 29-42.
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en otros ejemplos similares a los que arguye el autor citado. Por una
parte, en el ambito de la competencia judicial internacional (sector so-
bre el que existe un consenso suficiente en torno a su pertenencia al sis-
tema de DIPr), el art. 17 del Convenio de Bruselas relativo a la
competencia judicial y al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia civil y comercial, de 27 de septiembre de 1968 (15), puede in-
cluir de acuerdo con la literalidad de su texto tanto situaciones hetero-
géneas como puramente homogéneas («Si las partes, cuando al menos
una de ellas tuviere su domicilio en un Estado contratante, hubieren
acordado que un Tribunal o los Tribunales de un Estado contratante
fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiere sur-
gido o que pudiere surgir... tal Tribunal o tales Tribunales serdn los
tnicos competentes»); no obstante, la concurrencia de una situacién
privada internacional, no meramente homogénea o interna, puede ser
considerada como una condicién de aplicacién de dicho precepto (16).
Por otra, el ejemplo paralelo en el campo del Derecho aplicable nos lo
ofrecen preceptos como el art. 116,1.° de la Ley suiza sobre DIPr o el
art. 27,1.°, inciso primero de la EGBGB («el contrato se regira por la
ley elegida por las partes»); ambos posibilitan una eleccién incondicio-
nada de ley rectora del contrato que, sin embargo, depende de que nos
encontremos ante un contrato internacional. Evidentemente, la literali-
dad del precepto suizo no va a permitir que la compraventa de un bol-
so de cuero celebrada entre dos suizos en el mercadillo de la Plaza de
Riponne, en Lausana, pueda someterse por voluntad de las partes,
amantes de la cultura china, a la legislaci6n del pais asiético.

La idea que proponemos, que la norma de DIPr debe ser un poste-
rior a la situacion privada internacional, al objeto (cuestién que anali-
zaremos a continuacién), es expresada, con independencia de la
arcaica terminologia utilizada, de la pertinencia del argumento y de la
solucién final que se dio al caso, por la Sent. TS de 30 junio 1983, al
seiialar que el art. 10,5.° es «...precepto incluido entre las normas de
Derecho internacional privado, es decir, aplicables cuando existe un
conflicto de leyes en el espacio que aqui, en puridad, no concurre por-
que las dos sociedades litigantes son espaiiolas (constituidas, domici-
liadas y registradas en Espaiia), los buques que efectuaron el transporte
de las mercancias contratadas eran espafioles y el problema se suscita en
Espaifia que es también el lugar de cumplimiento del contrato...» (17).
Qué quiere significar el TS: a pesar de la literalidad de una norma de

(15) BOE, 28-1-1991.

(16) Vid. el propio J. L. IGLESIAS BUIGUES, Competencia judicial, reconocimien-
to y ejecucion de decisiones judiciales en la CCE y en Derecho espariol, Madrid, 1977,
pp. 34-35; de forma m4s expresa, P. GoTHOT y D. HOLLEAUX, La Convencién de Bru-
selas de 28 septiembre 1968, Madrid, 1986, pp. 107-108. Vid., asimismo, M. DESAN-
TES REAL, La competencia judicial internacional en la Comunidad Europea,
Bercelona, 1986.

(17) RAJ, 1983, ntim. 3699.
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DIPr, que pudiera englobar tanto situaciones heterogéneas conectadas
con més de un ordenamiento, como puramente internas, es presupuesto
de su aplicacion la concurrencia de las primeras (18).

C) Lanorma de DIPr como determinada por el objeto

La norma de DIPr, aun sin que la realidad nos ofrezca una idea cla-
ra de c6mo es o qué es, participa, como el resto del ordenamiento juri-
dico en un momento dado, de las consecuencias de las experiencias
juridicas anteriores a la misma. Y son esas experiencias juridicas las
que determinan su existencia. Hablar de objeto del DIPr a partir de la
norma es una opcidn tan legitima como cualquier otra; sin embargo, en
nuestra opinion, mas estéril o, mejor, mucho menos fructifera, menos
rica en consecuencias concretas, que la que arranca de la experiencia
juridica. Y esta experiencia nos indica la «complejidad» o peculiaridad
de determinadas situaciones sociales con pretensién de convertirse for-
malmente en situaciones juridicas, es decir, necesitadas de mediacién
del Derecho para satisfacer unos intereses concretos, que por contener
un elemento ajeno al orden juridico con el que entran en contacto de
forma inmediata necesitan un plus de atencion normativa o una aten-
cién normativa especial y distinta de otras situaciones que no presentan
dicha peculiaridad.

Un acercamiento, no delimitacion, al objeto del DIPr como el pro-
puesto tiene la ventaja de servir en teoria como pardmetro identificador
de lo que es el conjunto de normas que pueden formar el DIPr. Sin em-
bargo, la experiencia, el problema real y su contrastacién con la norma
que lo disciplina viene a complicar esta aparente bondad metodolégi-
ca. Esta dificultad incide en la tan predicada relatividad del elemento
extranjero y, COmo consecuencia mas importante, relatividad de la fun-
cidn identificadora del objeto del DIPr. Trataremos de aclarar lo que
consideramos un falso problema, aunque, realmente, no nos detenga-
mos en absoluto en su posterior aplicacion: averiguacion, delimitacién
del contenido normativo del sistema de DIPr. Ni siquiera repararemos,
por razones sistemaético-expositivas, en lo que consideramos un aspec-
to esencial de la moderna ciencia del DIP1, como son las exigencias del

(18) Elart. 1 de fa Ley suiza sobre el DIPr sefiala: «La presente ley regird, en ma-
teria internacional: a. La competencia de las autoridades judiciales o administrativas
suizas... b. El Derecho aplicable... c. Las condlclones de reconocimiento y de ejecucién
de decisiones extranjeras». Més explicito, el art. 3,1.° EGBGB, bajo la ribrica Interna-
tionales Privatrecht (DIPr) del Cap. 2, establece que «Las siguientes disposiciones de-
terminan qué ordenamientos ]undlcos son aplicables en los supuestos que presentan
una vinculacién con el derecho de un Estado extranjero (Derecho internacional priva-
do».
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concepto de sistema frente al DIPr (19). Nos interesa, eso si, poner de
manifiesto la confluencia de una funcién delimitadora (del contenido)

(19) Siel objeto del DIPr es un material social, el contenido del mismo es un ma-
terial normativo. Es el conjunto de normas que responde a la pregunta inicial ;qué es
DIP1?, asumida en un contexto profano. Mas ;por qué preguntarse por el contenido
del DIPr? ;por qué la necesidad de seleccionar una parcela del ordenamiento juridico
positivo para calificarla como DIPr? La respuesta se encuentra en una especie de pre-
comprension juridica que gira en torno al concepto de sistema, como instrumento de
explicacién (Vid. esta dimensién instrumental y precomprensiva en CH. GRZE-
GORCZYK, «Evaluation critique du paradigme systemique dans la sciencie du droit»,
Arch. phil. dr., 1986, pp. 281-301, concr. pp. 286-287). Delimitar los elementos del sis-
tema de DIPr permitira una reordenacién y reinterpretacion de los mismos a la luz de
un modus operandi especifico y, quizd, de unos principios generales propios. Decir
que tal o tal otro grupos normativos forman parte del DIPr importa con vistas a dotar al
mismo de un espacio juridico en cuyo seno recibirdn respuestas especificas especificas
cuestiones sobre las que gravite el silencio legal, la laguna normativa, la mera duda.
Ejemplos del caracter no meramente especulativo de esta idea no faltan. El estudio de-
sarrollado por M. VIRGOS SORIANO respecto de concretos aspectos de la contratacion
internacional incide, desde una perspectiva diversa, en este mismo sentido (Lugar de
celebracién y de ejecucion..., op. cit.). La interpretacion de las categorias «lugar de ce-
lebracién» y «lugar de ejecucién» en la contratacién internacional estd en intima rela-
cién con el contexto sistematico y teleoldgico en el que integran, lo que lleva a
soluciones diversas ya estemos hablando de DIPr, ya de otra rama del ordenamiento ju-
ridico y, mas aiin, distingue el citado autor, ya nos encontremos en el sector del Dere-
cho aplicable a las relaciones privadas internacionales, ya en el de la competencia
judicial internacional. Esta demostrada autonomia cientifica del DIPr incide en la ne-
cesidad de delimitar su contenido.

Otra manifestacién que el momento actual de la ciencia DIPr nos ofrece es la
existencia de preceptos, mecanismos y doctrinas con vocacién de constituirse en una
«parte general» del DIPr. La nocién de sisterna nos permitiria determinar cuél es el ma-
terial normativo al que tutela esa supuesta «parte general» (Cf. K. PLESZKA y T. Giz-
BERT-STUDNICK], «Le systéme du droit dans la dogmatique juridique», Arch. phil.
droit, 1986, pp. 107-119, concr. pp. 109-110). El desarrollo que realizaban J. C. FERr-
NANDEZ R0zAS y S. SANCHEZ LORENZO bajo la ribrica de «verificacién de los pardme-
tros tradicionales» muestra también que la idea parte general (en concreto se estin
refiriendo a las denominadas «normas de aplicacién comunes») parte especial —tute-
lada— puede ser un pardmetro a tener en cuenta en la delimitacion del contenido DIPr
(J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZ0, op. cit., 1989, p. 67; vid., mis am-
pliamente, J. C. FERNANDEZ R0OZAS, «Sobre el contenido del Derecho internacional
privado (I)», REDI, 1986, pp. 68-108 y A. L. CALvO CARAVACA, «Noci6n y contenido
del Derecho internacional privado», RGD, nims. 508-509, 1987, pp. 5-31), pero, sobre
todo, es una manifestacion de la necesidad de delimitacién del sistema. Por {iltimo, la
idea de sistema, a la que sirve esta funcién delimitadora del objeto, resuelve también la
cuestion de la integracion normativa frente a concretas necesidades no satisfechas por
el Derecho positivo. La ausencia de regulacion alguna relativa a los requisitos de sumi-
sién tacita (art. 22,2.° LOPY) y al control de la competencia judicial internacional por
parte de Jueces y Tribunales espafioles puede suministrarnos un buen ejemplo. De esta
situacion se ha derivado que los intentos de ofrecer soluciones coherentes a los proble-
mas suscitados en este &mbito, a través de la aplicacién analdgica de las normas de la
LEC para las situaciones puramente internas, deban ser contemplados con cautela. Por-
que creemos que la interpretacién de las normas que nos interesan de la LOPJ y la in-
tegracion de sus carencias deben realizarse bajo el prisma del DIPr con lo que ello
conlleva. Entre otras cosas, cuestionar la mecénica trasposicion de lo dispuesto en el
art. 58,2.° LEC en lo concemiente a la sumisién tacita y, como consecuencia, la inter-
pretacién de corrido del tratamiento procesal de la verificacién de la competencia ju-
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y una funcién normativa, mucho méas importante y que exigira un tipo
especifico de especializacién normolégica y funcional a la que nos re-
feriremos a continuacién.

3. RELATIVIDAD DEL ELEMENTO EXTRANJERO

A) En su funcién delimitadora

No vamos a entrar a diseccionar las distintas caras que manifesta la re-
latividad del elemento extranjero a un orden juridico dado. Ello nos lleva-
ria a la obligaci6n de analizar una multitud de perspectivas casi ilimitadas
y a volver sobre lo que ha sido ya expuesto con mayor claridad que la que
nosotros seriamos capaces de alcanzar (20). Por ello no hablaremos de la
relatividad stricto sensu (inseguridad en el carécter absoluto de la califica-
ci6n), sino de la muy conocida (y en otro tiempo debatida entre la doctrina
espaiiola) cuesti6n de la relevancia del elemento extranjero.

Y en este tema no parece ocioso comenzar por la también conocida
cita de J. Maury segiin la cual la concurrencia de cualquier elemento
extranjero basta para encontrarnos ante un «rapport international» que
reclama la intervencion del DIPr (21). Esta lectura no ha sido asumida
por un gran sector de la doctrina posterior, quiz4 por no contar con una
razén especifica para justificar la importancia del objeto en el discurso
dogmatico del DIPr. En la doctrina espafiola contamos con claros
ejemplos de una postura favorable a exigir una cierta relevancia al ele-

dicial internacional, negando la viabilidad de la excepci6n dilatoria del art. 533,1.°
LEC, por considerar que ha existido sumision ticita (Vid. M. AMORES CONRADI, loc.
cit., p. 154; por contra, nos esforzamos en hacer hincapié en el contexto teleolégico de
la nueva reglamentacién, cuestionando la absoluta analogia entre las cuestiones homo-
géneas y heterogéneas en nuestro trabajo. S. ALVAREZ GONZALEZ, «Control de oficio
de la competencia judicial internacional», RCEA, 1987, pp. 87-98). La Se::tencia Aud.
Territ. de Barcelona de 24 marzo 1987 (RJC, Jurisprudencia, 1987, pp. 627-629), an-
tecedente de la Sent. TS (Sala 1.°) de 12 enero 1989, (RAJ, 1989, nim. 100 y las notas
de M. A. AMORES CONRADI, CCJC, nim. 19, 1989, pp. 86-91, y de M. CHECA MARTI-
NEZ, REDI, 1990-1, pp. 276-277) puede iluminarnos la idea expuesta. Su Fundamento
de Derecho III extiende al 4mbito internacional la conjuncién de los arts. 56 y 58,2
LEC para concluir que una sociedad extranjera que impugna la competencia de los
Juzgados y Tribunales espafioles se ha sometido tacitamente a ellos por el hecho de ha-
ber realizado tal impugnacién tras haber solicitado una prérroga para contestar a la de-
manda. La conciencia de encontrarnos ante la aplicacion (en este caso, integracion de
una laguna) de una normativa perteneciente al sistema DIPr hubiera podido evitar el
«rigorismo» de que hizo gala el Tribunal (Vid. la nota de M. A. AMORES CONRADI en
REDI, 1988, pp. 193-194. Vid. recientemente la Sent. TS (Sala 1.%) de 18 de junio de
1990, La Ley, 19 octubre 1990, en cuyo Fundamento de Derecho tercero se aprecia una
involucraci6n de planos, aunque sin importante relevancia argumentativa).

(20) J. D. GonzA1EZ CAMPOS citado por J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ
LORENZO, op. cit., 1989, pp. 27-28 y 1991, pp. 47-48.

(21) J. MAURY, «Régles générales des conflits de lois», R. des C., 1. 57,1936-111,
p- 375.
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mento extranjero para que defina la situacién objeto del DIPr. El deno-
minador comin de los mismos es abordar el objeto como un apriori
del sistema, aunque sin llegar a asumir una emancipacién efectiva, si-
quiera a nivel especulativo (22). El elemento extranjero existe pero se
discute su aptitud para convertir la situacion en la que se inscribe en
objeto del DIPr. ;Cuél es la razén de esta exigencia? Siguiendo nuestro
discurso y las dos finalidades que atribuiamos a la determinacién del
objeto creemos oportuno realizar algunas reflexiones sobre la necesa-
ria relatividad de la relevancia del elemento extranjero.

Una objecién meramente operativa seria la derivada de fijar el lis-
ton de la relevancia y los criterios a utilizar. Se dice que hay que situar-
se en un sistema determinado de DIPr para emitir un juicio similar.
Con ello volvemos a caer en el circulo vicioso de considerar objeto del
DIPr lo que determina la norma de DIPr; de nuevo la pregunta por el
objeto se esteriliza. Por otro lado, la realidad nos muestra, también a
veces de forma evidente, como situaciones y relaciones conectadas
con més de un orden juridico estatal reciben una conformacién juridica
al margen de las normas de DIPr. En ocasiones la relevancia del ele-
mento extranjero no se traslada a la aplicacion de una norma de DIPr
(parametro presente en una gran mayoria de las construcciones que es-
tamos criticando) sino que se proyecta, por ejemplo, sobre la integra-
cién de un concepto juridico indeterminado como el interés del hijo o,
meramente, sobre una argumentacion. La Sent. Aud. Territ. de Bilbao
de 9 enero 1985 es buena prueba de cuanto decimos. El elemento ex-
tranjero, en una situacién que presentaba un alto grado de proximidad
con nuestro orden juridico, no fue capaz de poner en marcha los meca-
nismos formales de DIPr. El resultado del fallo, que trasladé los prin-
cipios de solucién internos a la situacién privada internacional, no
puede considerarse insatisfactorio; sin embargo, obvié planteamientos
peculiares derivados precisamente de la presencia del elemento ex-
tranjero (23). Si, volviendo al ejemplo de la Sentencia de la Aud. Te-
rrit. de Bilbao, no todas las normas que resuelven situaciones con un
elemento extranjero evidentemente relevante son normas de DIPr; in-

(22) M. DE ANGULO RODRIGUEZ, loc. cit., p. 748; J. A. CARRILLO SALCEDO, 0p.
cit., passim. Y exigir que la situacién presente un elemento de extranjeria relevante,
fundamental, juridicamente relevante o juridicamente relevante y socialmente tras-
cendente... (M. DE ANGULO RODRIGUEZ, ibid.; J. A. CARRILLO SALCEDO, op. cit., p.
21; E. PEREZ VERA, Intereses del trdfico externo y Derecho internacional privado,
Granada, 1973, p. 14; J. M. ESPINAR VICENTE, Derecho internacional privado, vol. L.
Malaga, 1984, p. 28).

(23) RGD, niim. 501, 1986, pp. 2890-2892. Vid. la Nota S. ALVAREZ GONZALEZ,
en REDI, 1988, pp. 225-227. Sefialaban J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LOREN-
Z0 «...la presencia de un factor de extranjerfa, sea cual sea, es suficiente para otorgar
una naturaleza internacional a la relacién juridica de que se trate y, por tanto, abre las
puertas a una eventual, aunque no necesaria, aplicacion de las normas de DIPm> (Cf. J.
C. FERNANDEZ R0OzAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1989, p. 28). Hoy afirman la
idea manifestando que todas las situaciones privadas que incluyen elemento extranjero
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cluso, si ni siquiera una situacién con elemento extranjero relevante y
evidente ha requerido en la préctica la aplicacién expresa inmediata de
norma alguna como demuestra alguna decision de nuestros Juzgados
en materia de reclamacién de deuda alimenticia o, por citar un ejemplo
reciente, Res. DGRN, de 22 de junio de 1991 (24), el criterio de la apli-
cacién de unas normas determinadas a la situacién con elemento ex-
tranjero relevante no es la técnica adecuada para delimitar el
contenido normativo del DIPr, uno de los objetivos que habiamos asig-
nado a un objeto bien delimitado. A esta finalidad basta una labor que
determine el grupo de normas que se orienten de forma inmediata a sa-
tisfacer las exigencias juridicas de una situacién que presente un ele-
mento extranjero o, incluso, a falta de dichas normas, las que debieran
orientarse a tal fin, puesto que, como apunta L. Diez Picazo, la falta de
ley en modo alguno transforma la cuestién en cuestion no juridica (25)
(26). Que el elemento extranjero sea méds o menos relevante va a tener
una influencia decisiva en la configuracion de la norma de DIPr, por
un lado, y en su aplicacién, por otro (27), dimensiones ambas a las que
se dedica el presente trabajo. Y aun en esta linea de relativizar la rele-
vancia del elemento extranjero como criterio definidor del objeto del
DIPr, debe sefalarse la profunda incidencia de factores externos al
mismo en esa fase de aplicacién. Por ejemplo, la relevancia de la pre-
tension tiene mucho que ver en la puesta en marcha de un sistema de
DIPr. Y, sobre todo, el cardcter problemdtico (problemético con inde-
pendencia del elemento extranjero) de la cuestion de Derecho, que pre-
senta ya un proyecto o tendencia de conformacion juridica (28) (29).

constituyen el objeto del DIPr, cualquiera que sea su relevancia. Cosa distinta es que
ese elemento presente una minima importancia y no sea tenido en cuenta por la solu-
ci6n legislativa (Cf. J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1991,

p. 47).
224) RAJ, 1991, ntm. 5692.

(25) Cf. L. Diez PicAzo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 2. ed.,
Barcelona, 1987, p. 280.

(26) Como sefiala A. L. CALVO CARAVACA, «... Una cosa es que una relacion sea
de trafico juridico externo porque uno de sus elementos resulte extranjero y otra, dis-
tinta, es que ese elemento sea tomado en consideraci6n en la formulacién de reglas de
DIPr y determine su contenido... Siempre que hay un elemento extranjero, al menos, en
una relacién, hay trafico juridico externo y se plantea una duda, una vacilaci6n, una in-
terrogante que interesa el Derecho internacional privado» (Cf. A. L. CALVO CARAVACA,
«Nocién y contenido..., loc. cit., p. 9; vid. asimismo p. 7 en este mismo sentido).

(27)  Absolutamente de acuerdo con A. L. CALVO CARAVACA cuando sefiala que
«a significacién o relevancia de tal elemento permitira, después, fijas criterios legisla-
tivos y jurisprudenciales en la regulacién de este trifico /trafico juridico externo/ pero
no en su identificacién» (Cf. A. L. CALVO CARAVACA, loc. cit., p. 9).

(28) Vid. esta idea en relaci6n con la «calificacién» en B. ANCEL, «L'objet de la
qualification», Journ. dr. int., 1980, pp. 227-268, concr. pp. 234-240, empleando una
terminologia tributaria de P. MAYER, La distinction entre régles et décisions en droit in-
ternational privé, Paris, 1973, p. 61, entre otras.

(29) Que el discurso no es baladi se pone de manifiesto en el trabajo de W. A.
STOFFEL, «Le rapport juridique international», Conflits et harmonisation. Kollison und
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B) En su funcion normativa

Relatividad del elemento extranjero por cuanto que no existe una
homogeneidad en el grado de su concurrencia en cada situacion dada.
El objeto del DIPr puede exigir un juicio sobre el Derecho aplicable
(entendiendo Derecho «estatal» aplicable) o simplemente implicar una
«complicacién en la aplicacién de la ley del foro» (30). Esta heteroge-
neidad estructural de las situaciones con elemento extranjero (hetero-
géneas en si mismas en cuanto a la procedencia de sus elementos en
relaci6n con varios sistemas juridicos estatales) es algo que no resulta
novedoso. Ya J. Jitta la ponia en evidencia con su clasica division en-
tre relaciones nacionales, relativamente internacionales y absoluta-
mente internacionales (31). Entre la doctrina espafiola J. M. Espinar
Vicente ha hablado de que las relaciones extranacionales pueden pre-
sentar en la practica un grado de extranjeria muy variable (32); J. D.
Gonzilez Campos alude a un minimo de extranjeria y mdximo de inter-
nacionalidad (33); nosotros, al hilo del estudio de un sector muy con-
creto pero muy caracteristico, el de la filiacién natural, nos hemos
referido al grado de heterogeneidad (34) de la situacion privada inter-
nacional. Se trata de diversas formas de calificar la misma realidad: la
estructura del objeto del DIPr puede presentarse bajo miiltiples aspec-
tos. Si se quiere, este fenémeno puede emparentarse —aunque no
identificarse— con la por algunos reclamada relevancia del elemento
extranjero y posee una importancia capital no en la funcion identifica-
dora del objeto, sino en lo que podriamos denominar su funcién regu-
ladora o normativa. No se trata de aseverar que las situaciones
relativamente internacionales, aquéllas que presentan un minimo de
extranjeria (35) o un bajo grado de heterogeneidad no sean objeto del
DIPr y no sirvan a la funcién identificadora citada. La importancia de
esta distincidn radica en las distintas exigencias de reglamentacion que

Vereinheitlichung. Conflicts and Harmonization, Mélanges en L’honneur d’Alfred E.
von Overbeck, Friburgo, 1990, pp. 421-451.

(30) Cf G. VANHECKE, «Principes et méthodes de solution des conflits de lois»,
R. des C., t. 126, 1969-1, pp. 410-411.

(31) Vid., ). JITTA, 0p. cit., pp. 200 y ss.; distincién que ya adelanta en pp. 48-49.

32; Cf. J. M. ESPINAR VICENTE, 0p. cit., p. 30.

233 Cit. en J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1989,
. 30.

P (34) S. ALvaREZ GONZALEZ, Filiacion hispano-suiza (Sistemas de DIPr y rela-

ciones concernientes a la emigracién espariola, Le6n, 1989. P. LALIVE se refiere a un

«dégré d’extranéité» (loc. cit., pp. 77 y s8.); G. VAN HECKE a que el grado de perturba-

cién introducido por el elemento extranjero es variable (loc. cit., p. 409).

(35) Vid., por ejemplo, Sent. TS de 12 julio 1986, y la nota de M. AMORES CON-
RADI, REDI, 1988-1, pp. 192-193. Se trataba de un problema surgido entre dos empre-
sas espaiiolas con sede social en Espaiia, donde se involucraba un transporte de
mercancias con destino Berlin. El seguro también habia sido concertado en Esparia y el
problema real se circunscribia a la determinacién del Juzgado competente entre dos Or-
ganos judiciales espafioles.
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comportan, teniendo en cuenta la variada gama de situaciones interme-
dias que pueden producirse (36). Estas exigencias no pueden ser las
mismas ante un problema de separacién matrimonial de un francés y
una espaiiola residentes en Espafa que ante la misma cuestién involu-
crando a un francés y una espafiola residentes en Francia.

Este grado de heterogeneidad tiene, como hemos sefialado, una im-
portancia decisiva en la configuracion de las soluciones positivas; el
mismo que posee el concepto de proximidad, con el que no llega a
identificarse, pero de cuyas caracteristicas y exigencias participa en
buena medida (37). Sin embargo posee una capacidad accesoria en la
reglamentacion global de una situacidn; una capacidad que hace que
no se agote su importancia en la subsuncion del problema en un com-
plejo normativo dirigido a disciplinarlo juridicamente y concebido pa-
ra ello (el sistema de DIPr). Se puede afirmar, ademas, que el objeto
cumple, en funcién de su grado de heterogeneidad, una funcién argu-
mentativa y legitimadora de primer orden en la obtencién de una deci-
sién, en la solucién de una cuestion del Derecho que puede y debe it
mas alla de la previsién legal.

C) Manifestaciones concretas de la funcion normativa del objeto

Por qué y cémo se manifiesta esta perspectiva dindmica del objeto.
Las razones se encuentran, en nuestra opinién, en la aiin constatable
generalidad de las normas de DIPr (incluso cuando hablamos de espe-
cialidad o especializacion en las normas de DIPr estamos siendo pro-
fundamente optimistas pues, al cabo, no se trata, en el me]or de los
casos, sino de una generalidad atenuada) y en la gran zona gris que se-
para en DIPr las previsiones normativas de su efectividad en el caso
concreto. Este mas que posible divorcio entre letra de la ley y normati-
va aplicada, puesto de manifiesto desde diversas perspectivas y con
distintas finalidades (38), presenta interesantes manifestaciones. Por
una parte, desempefia un papel relevante en la solucion de cuestiones
problemadticas emparentadas con alguno de los denominados proble-
mas de aplicacion, aquéllos que surgen como consecuencia de la pues-
ta en funcionamiento de tipos especificos de normas de DIPr, ya
ofrezcan en si mismas la respuesta a la cuestién debatida, ya —y sobre
todo— se limiten a remitir a las que ofreceran tal respuesta (principal-
mente, norma de conflicto). La exigencia de que para poder inaplicar
una normativa extranjera en virtud de la nocién de orden pitblico haya

(36) Cf.J. M. ESPINAR VICENTE, op. cit., p. 31.

(37) P. LAGARDE, «Le principe de proximité dans le droit international privé
contemporain», R. des C., t. 196, 1986-1, pp. 9-237.

(38) F. K. JUENGER, «General Course on Private International Law (1983)», R.
des C., t. 193, 1985-1V, pp. 119-387; CH. ROCHAT, La dislocation du statut personnel,
Lausana, 1986, pp. 315-317, entre otras.
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de concurrir un cierto grado de proximidad, de vinculacién de la situa-
ci6n con el foro, en nuestro caso, con nuestro orden juridico (que no se
confunde necesariamente con la vinculacién que ha justificado, por
ejemplo, la competencia judicial internacional de nuestros Tribunales)
es buena prueba de ello (39) (40).

Esta funcién normativa del objeto no se agota en la determinacién
de la norma y en su utilizacién como argumento expreso o subyacente
en la solucién de cuestiones juridicamente controvertidas. A veces, lle-
ga a imponer un cierto comportamiento decisorio junto a la aplicacion
de la normativa ad hoc de DIPr. Es decir, las exigencias del objeto
obligan al legislador a adoptar una determinada solucién (adecuada,
adaptada, especial) juridico-positiva, pero no termina con ello su capa-
cidad normativa que se proyecta, también, en el proceso interpretativo
y aplicativo de dicha solucién. Esta manifestacion, que enmarca J. D.
Gonzilez Campos dentro de la relatividad del elemento extranjero, ha
encontrado albergue en decisiones como las de la Hoge Raad de 18 de

(39) Vid.J. C. FERNANDEZ ROzAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1991, p. 483,
con matizaciones desde el punto de vista constitucional. La idea encuentra expresién
en el concepto aleman de Inlandsbeziehung o Inlandsberithrung (Cf. G. KEGEL, Inter-
nationales Privatrecht, 7. ed., Munich, 1987, p. 330) o en la doctrina y jurisprudencia
suizas el equivalente Binnenbeziehung (Cf. A. BUCHER, Grundfragen der Ankniip-
fungsgerechtigkeit im internationalen Privatrecht (aus kontinentaleuropdischer Sicht),
Basilea y Stuttgart, 1975, p. 128; M. KELLER/K. SIEHR, Allgemeine Lehren des inter-
nationalen Privatrechts, Zurich, 1986, p. 544).

(40) Otro ejemplo, més concreto, manifestacion de esta importancia normativa
del objeto es apreciable en el tan traido y llevado tema de la necesidad o no de exequa-
tur de sentencias de divorcio extranjeras para contraer nuevo matrimonio. No vamos a
entrar ahora en la solucién de una cuestion en la que se imbrican un sinfin de intereses.
Tan s6lo queremos llamar la atencién sobre dos muy préximas decisiones de la DGRN,
concretamente sus Resoluciones de 1 de julio 1989 y de 10 de julio 1989 (RAJ, 1989,
nims. 5947 y 5953, respectivamente. La primera anotada por M. AMORES CONRADI en
REDI, 1990-1, pp. 263-264) donde concurren datos significativos de cuanto decimos.
En ambos supuestos un espaiiol divorciado en el extranjero pedia la inscripcién del
nuevo matrimonio contraido. En el primer caso se exige el exequatur de la sentencia
extranjera que decretd el divorcio de un espafiol y su primera esposa; el Organo di-
rectivo incide sintométicamente en el hecho de la nacionalidad espafiola del mari-
do y en la adquisicién de esta misma nacionalidad por la mujer, como consecuencia
del matrimonio (F. de Derecho cuarto); en otras palabras, la situacién presentaba una
vinculacién especial con Espaiia. En el segundo, a pesar de la nacionalidad espaiiola de uno
de los conyuges, el divorcio pronunciado respecto de su anterior matrimonio no necesita
previo exequatur (cierto es que no se plantea expresamente el problema) a la inscrip-
ci6én del segundo matrimonio, pues aquél se produjo, al parecer, siendo los contrayen-
tes de nacionalidad marroqui; es decir, la situacién presentaba una vinculacién
distinta (menor) con nuestro pais: la soluci6n, ;por ello?, fue también distinta. Son
dos manifestaciones de la importancia del objeto en su dimensién normativa cuan-
do en puridad I6gico formal nos encontraibamos ante un mismo problema. Piénsese
en todo caso en lo poco satisfactorio de esta soluci6n en el siguiente caso: espafiol
y francesa se divorcian en Francia contrayendo nuevo matrimonio con francesa y
espafiol, respectivamente. mientras en el primer caso la inscripcién del matrimonio
en el Registro deberia precederse de exequatur de la sentencia extranjera, en el se-
gundo no.
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noviembre de 1983 y de 30 marzo de 1984 (41), mas no es un fen6me-
no reciente. Si bien en el contexto de una impugnacién global del sis-
tema positivo suizo anterior a la reforma operada en 1976 sobre la
vieja LRDC (Loi fédérale sur les rapports de droit civil des citoyens
établis ou en séjour, de 25 junio 1891), la jurisprudencia cantonal hel-
vética no dudd en integrar en el Derecho aplicable normalmente com-
petente (dentro de la heterodoxia de la impugnacién citada) un
Derecho estatal distinto, encontrandonos con supuestos en los que el
Derecho suizo concurri6 con el Derecho italiano o el espaiiol en la re-
gulacién global de una misma pretension (42); concurrencia que en ab-
soluto estaba legitimada por el sistema positivo de DIPr (43).
Volveremos, no obstante, sobre estas exigencias suplementarias del
objeto del DIPr al hilo de la que se ha dado en llamar Zweistufentheorie
del DIPr (44) (45).

(41) 1. C. FERNANDEZ Rozas, S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1989, pp. 27-28;
Vid. un resumen y comentario de los hechos en H. U. JESSURUM D’OLIVEIRA, «Krypto-
Internationales Privatrecht», ZfRV, 1986, pp. 246-262, esp. pp. 250-255.

(42) Sent. Trib. de Distrito de Lausana de 8 febrero 1968, Sent. Trib. cantonal de
Vaud de 29 de enero 1969, Sent. Trib. cantonal de Vaud de 7 febrero 1968; vid. nues-
tras consideraciones en Filiacién hispano-suiza..., op. cit., pp. 90-106, 102-103 en es-
pecial.

(43) Hemos de reconocer, no obstante, que junto a razones inherentes a la propia
estructura de la situacién, a esta perspectiva que hemos llamado normativa del objeto,
aquéllas propias a la defensa de concretos intereses, como el prevalente del hijo o el del
nacional suizo, fueron las mis decisivas en actitudes como las citadas.

(44) Vid. infra el Gltimo apartado del presente estudio.

(45) Al limitar nuestro estudio a las exigencias normativas derivadas de la pecu-
liaridad de 1a situaci6n privada internacional y al contraste parcial de diversas técnicas,
eludimos un desarrollo que creemos importante, cual es el de la funcién o fines del
DIPr. Adelantamos en este punto que partimos de una concepci6n indiferenciada de
nuestra disciplina en relacién con el resto del orden juridico. Tal proceder, para P. LA-
LIVE, es en cierto modo inevitable. En su reiteradamente citado Curso General pone de
manifiesto la estrecha vinculacién existente entre las funciones del DIPr y las concretas
actitudes adoptadas frente al Derecho en general y al Derecho en las relaciones internacio-
nales; frente, en definitiva, a una determinada concepcién del mundo (Cf. P. LALIVE, loc.
cit., p. 36). {No es posible entonces identificar determinadas funciones propias del
DIPr con independencia de la premisa iusfiloséfica adoptada? Probablemente no; a sal-
vo el generalisimo fin imputado a todo el Derecho de dar respuestas satisfactorias a las
cuestiones de hecho «impregnadas juridicamente», por utilizar la imagen de F. RI-
GAUX; a las cuestiones suscitadas por las situaciones privadas internacionales (o, si-
guiendo la terminologia del mismo autor, relaciones juridicas trasnacionales: Cf. F
RIGAUX, «Les situations juridigues individuelles dans un systéme de relativité généra-
le. Cours général de droit international privé» R. des C., t. 213, (1989-I), pp. 84 y ss.,
concr. pp. 84 y 89-90). Nos encontramos con que la mayoria de los intentos de fijar
unas funciones inmediatas al DIPr se queda en la enumeraci6n de los que desde un
punto de vista instrumental no dejan de ser medios encaminados a un fin. Se hable de
cooperacion internacional, de coordinacién de ordenamientos juridicos estatales, de
armonia internacional de soluciones, etc., no se estd haciendo mencién sino a medios
para la consecucién de un fin mayor o, en el mejor de los casos, en «funciones» que
inciden en la dimensién técnico-juridica quedandose en la superficie (Cf. A. FLESSNER,
Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, Tubinga, 1990, p. 49; este
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II. OBJETO Y RESPUESTAS A LAS EXIGENCIAS DE SU CA-
RACTER

1. CONSIDERACION PREVIA

Debemos precisar el cariz de la perspectiva que vamos a adoptar
para dar respuesta a la pregunta planteada. Perspectiva valorativa que
podria equipararse a perspectiva metodoldgica. Si no hemos adoptado
esta segunda terminologia es por el caracter complejo del significado
plurivoco de método. Y, sin embargo, lo que nos proponemos es tratar
de esclarecer en la linea argumental que mantenemos, el método (al
menos aspectos generales —y necesariamente parciales— del mismo)
a seguir para que el DIPr responda satisfactoriamente a su funcion ge-
neral en relacion con el objeto que le es propio.

Partiendo de la propia etimologia del término, entenderemos por
método la via o camino a seguir para alcanzar una meta (46). Y el im-
perativo 16gico de determinar la meta, objetivo o fin a obtener, impera-
tivo que en los Gltimos afios impide hablar propiamente de una
metodologia juridica en favor de tantas metodologias como metas pre-
determinadas (47), habra de identificarse con las funciones globales
del Derecho en general. La cuestion en este momento seria determinar
(cudl es la via apropiada para que el sistema de DIPr dé cumplimiento,

autor pone de manifiesto la identidad de principio en las funciones del DIPr y la del
Derecho privado en general —pp. 48-52—, aunque sobre la base de una unilateral con-
cepcién del Derecho en tomo a la vieja idea de mecanismo de solucién de intereses).
La idea era puesta de manifiesto por H. E. YNTEMA en su cldsico trabajo sobre los ob-
jetivos del DIPr. El primero de ellos (y asimilamos objetivo a funcién) es el de propor-
cionar seguridad juridica: «como el de todo Derecho», diria el citado autor (Cf H. E.
YNTEMA, «Les objetifs du droit international privé», Rev.crit.dr.int.pr,, 1959, pp. 1-29).
Ello nos ratifica en la importancia concedida al objeto del DIPr y, fundamentalmente,
a la funcién normativa del mismo, en la importancia adelantada de su grado de hetero-
geneidad. Por lo tanto, en la labor de vislumbrar cémo debe ser o de qué manera el
DIPr puede cumplir satisfactoriamente su funci6n nos refugiaremos en el elemento di-
ferenciador, la situacién privada internacional, tratando de responder a la pregunta ; cd-
mo debe afrontar el DIPr, en relacién con el objeto que le es propio (la situacion
privada internacional) y con el grado de heterogeneidad del mismo, el cumplimiento
de las funciones encomendadas al ordenamiento juridico en su conjunto, sin que esta
reduccién quiera significar que el DIPr no es capaz de proporcionar una solucién inte-
gral de la situacion juridica (en tal sentido se manifiesta P. MAYER, op. cit., p. 10, para
justificar su calificativo de Derecho especial). Tal idea estd siempre en funci6n de la
técnica normativa empleada. Por supuesto, €l recurso a la norma de conflicto no pro-
porciona tal respuesta integral; la apelacién a complejos normativos directos (DIPr por
proyectarse sobre su objeto) puede que si (por ejemplo, Derecho uniforme sobre mate-
rias exclusivamente internacionales).

(46) Cf. en tal sentido W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender
Darstellung I Rechtsmethodik frither und religidser Rechte, Tubinga, 1975, p. 22.

(47) Vid. en este sentido J. A. GARCiA AMADO, Teorias de la tépica juridica, Ma-
drid, 1988, pp. 290-291.
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en relacién con el objeto que le es propio, a las funciones encomenda-
das al ordenamiento juridico en el que el dicho sistema se integra? Por
ello, cuando hablamos de método, estamos adoptando una visién del
mismo similar a la que utilizan quienes inciden sobre cuestiones o, me-
jor, opciones generales en la reglamentacién del trafico juridico exter-
no (48).

Tal punto de partida nos exime de incidir en las numerosas «co-
rrientes metodoldgicas» que se han sucedido a lo largo de 1a historia re-
ciente. Con menos pretensiones, vamos a poner de manifiesto un
nimero escogido de cuestiones que consideramos, y como tales han si-
do asumidas en los tltimos tiempos, relevantes a la hora de interpretar,
sistematizar y, sobre todo, elaborar o configurar un sistema de DIPr
respetuoso con las peculiaridades de su objeto. Ello, ya desde el prin-
cipio es, si pretendemos una visién general, una tarea condenada al
fracaso o a la repeticion de tépicos de todos conocidos. Aun conscien-
tes de la imposibilidad de huir de estos Gltimos, vamos a limitar esta vi-
sién valorativa incidiendo solamente en aquellos aspectos de técnica
juridica (las distintas etapas del «camino» o «via») que se refieren a
uno de los dos aspectos con juego propio en el desenvolvimiento de la
funci6n del DIPr: el respeto por las caracteristicas de su objeto, por su
grado de heterogeneidad; eludiendo de forma especifica (aunque lo
presuponemos) el respeto por la dimensién general (no especial en re-
lacién con otras situaciones juridicas) de la situacién privada interna-
cional, es decir, por las exigencias de justicia ajenas a la consideracién
del caracter trasnacional de dicha situacién. Como ya indicamos en
otro lugar (49), esta divisién no es mis que un mecanismo de reduc-
cién de la complejidad expositiva que supondria ser coherente con
nuestra visién unitaria de la justicia en DIPr; con la negacién, en fin,
de una justicia material y una justicia conflictual, separables e indepen-
dientes.

2. EXIGENCIAS DERIVADAS DE LA FUNCION NORMATIVA DEL OBJETO
DEL DIPR Y ESPECIALIZACION

A) De nuevo sobre el grado de heterogeneidad de la situacion priva-
da internacional: primera exigencia de especializacion

Como es sabido, la norma de DIPr, en cuanto norma dirigida a una
situacién privada internacional, estd, por hipotesis, concediendo rele-

(48) En este sentido, por ejemplo, E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodo-
logiques dans les codifications récents du droit international privé en Europe, Pa-
ris, 1987, 0 E. VITTA, «In tema di riforma del diritto internazionale privato», Il foro
italiano, 1986 (nosotros manejamos una separata repaginada) o, mucho antes, J.
JITTA, op. cit.

(49) Vid. S. AwvARez GONZALEZ, Filiacidn..., op. cit., p. 30, entre otras.
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vancia al elemento extranjero (cualquiera que sea su relevancia con in-
dependencia de 1a norma) que en ella se inscribe. Sin embargo, hasta la
fecha esta relevancia se ve limitada por un factor que a pesar de su evo-
lucién positiva sigue siendo capital en la ausencia de un verdadero res-
peto por la peculiaridad sobre la que se proyectan las normas de DIPr:
insuficiencia cuantitativa del material normativo de DIPr, generalidad
del mismo y correlativa exigencia de especializacion. Insuficiencia
que debe ser predicada fundamentalmente del sector relativo a la iden-
tificacion de la norma o el Derecho aplicables a la situacién privada in-
ternacional que lo reclame. Ya nos refiramos a las denominadas
normas de conflicto, ya a técnicas de reglamentacion directas como las
normas materiales especiales o normas materiales de DIPr, la eviden-
cia de la multitud de supuestos que pueden presentarse para ser regula-
dos por un puiiado de normas repartidas aleatoriamente por diversos
cuerpos legales descarta cualquier vision de respuesta satisfactoria. Es-
ta descripcion negativa se atendia de forma importante en aquellos sec-
tores en los que s6lo concurren situaciones puramente internacionales
que no tienen parangdén a nivel meramente interno, asi como respecto
de aquéllos que han sido objeto de codificacién internacional del DIPr
o que han gozado del interés institucional del sistema comunitario.
Mas, en el resto, los ejemplos mas simples ponen de manifiesto la in-
suficiencia de la pobreza normativa que puede imputarse a nuestro sis-
tema auténomo de DIPr.

Imaginemos un supuesto en el que un espaiol en el extran]ero testa
de forma mancomunada. El art. 733 del C.c. prohibe tal testamento
«aunque lo autoricen las leyes de la Nacién donde se hubiese otorga-
do». Y tal prohibicién tiene la misma vigencia ya nos encontremos ante
un espafiol que realiza su testamento durante un viaje de vacaciones en
Alemania, teniendo su residencia habitual, sus causahabientes, sus bie-
nes, todo su centro de vida familiar y patrimonial en Espaiia, ya suceda
todo lo contrario, es decir, lleve treinta afios en aquel pais, donde estd
casado con una alemana, siendo sus hijos de tal nacionalidad y pose-
yendo la mayoria de sus bienes en Alemania, con la salvedad de ciertos
inmuebles situados en Espafia como consecuencia de la herencia de
sus padres (y sobre los que se suscita el problema). La paradoja se re-
pite si tomamos como ejemplo un supuesto de filiacién. La ley perso-
nal del hijo (su ley nacional) determinara, segtn el art. 9,4.° del C.c.
cualquier problema relacionado con el cardcter y contenido de su filia-
cion. Si se trata de un francés, hijo de madre francesa y con residencia
habitual en Espafia que impugna la paternidad de otro francés (su ac-
tual padre «legal») residente en Francia la ley francesa determinaré la
pertinencia de la pretension, del mismo modo que si se trata de un fran-
cés residente en Espaiia junto con su madre y su padre «legal», ambos
espafioles por haber adquirido la nacionalidad por residencia (pense-
mos, por ejemplo, que, ademas, el hijo estd esperando al momento
oportuno para optar a la nacionalidad espanola). En ambos casos (y los
ejemplos podrian multiplicarse a otros dmbitos y con otras normas) la
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misma respuesta no parece que satisfaga las exigencias de la peculia-
ridad trasnacional de la situacion y para el segundo, surge, por ejem-
plo, la heterodoxia del rattachement anticipé, o conexién anticipada a
la futura nacionalidad (50).

(Qué consecuencias derivan de los ejemplos propuestos? Una evi-
dencia pareceria indicar que no es justo tratar supuestos tan desiguales
de idéntica manera; consecuencia l6gica seria la proposicién de una
norma concreta para cada supuesto. Sin embargo ello vulneraria uno
de los objetivos inherentes a toda norma juridica, cual es la necesaria
previsibilidad juridica que debe promover. Ni siquiera en otras ramas
del orden juridico la casuistica total es admitida en el seno de ordena-
mientos que, como el nuestro, son fundamentalmente de base legal. La
norma juridica es consustancialmente general y abstracta. El fortale-
cer la fecundidad del legislador de DIPr es un recurso posible, incluso
deseable, pero con unos limites precisos derivados de las exigencias
del ordenamiento juridico en su conjunto, unos, de la propia tradicién
juridica del DIPr, otros, y del respeto por los grupos normativos (huida
del fraccionamiento normativo sin adecuada reconstruccién del mis-
mo), los terceros.

Partamos pues de una posibilidad limitada de especializacion
por razén de la cuantia de normas juridicas desinadas a la regula-
cién del trafico externo (reténgase que codificaciones con preten-
siones de exhaustividad como la suiza llegan —y no pasan— a los
doscientos articulos). La respuesta a la necesidad de tener conve-
nientemente en cuenta el grado de heterogeneidad de la situacién
privada internacional pasa a situarse en la propia norma individual-
mente considerada; y serd ella de forma individual la que deba res-
ponder mediante su multiplicacién funcional a dichas necesidades.
Como un reducido grupo de preceptos legales pueden multiplicarse
para ofrecer una diversidad de respuestas superior a su propio ni-
mero es una cuestion llamada a responderse a través de su grado de
ductilidad. Y en esta tarea, como el ejemplo propuesto da a enten-
der, las exigencias de ductilidad pueden recaer tanto sobre normas
que otorgan una respuesta material, directa y concreta a la situacion
juridica que se plantea, cuanto sobre las que tradicionalmente han
arrastrado la etiqueta de mayor abstraccion y formalismo, las nor-
mas que remiten a otras para otorgar esa respuesta directa y defini-
tiva, las normas de conflicto.

(50) Cf, en este sentido. A. E. VON OVERBECK, «L’intérét de ’enfant et
I’évolution du droit international privé de la filiation», Liber Amicorum A. F.
Schnitzer, Ginebra, 1979, pp. 361-380, concr. p. 367. La jurisprudencia suiza rela-
tiva al 4mbito de la filiacién natural ofrece numerosos ejemplos de esta conexion
anticipada, eso si, justificada bajo los auspicios del interés del hijo, y con un sola-
pado legeforismo como telén de fondo (Vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, Filiacién his-
pano-suiza..., op. cit., pp. 99-102).
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En los altimos afios, como reaccién natural a una crisis recurren-
temente anunciada del DIPr (51), crisis que, en realidad, se predica-
ba de la tradicional norma de conflicto, se han puesto de manifiesto
las bondades de dicha opcion en aras a la consecucidn de soluciones
justas. Los aludidos desarrollos del caracter funcional de la norma
de conflicto o del método de atribucién parece que traten de poner
de manifiesto las virtudes ocultas de 1a norma de conflicto y, sobre
todo, de los mecanismos que rodean su puesta en funcionamiento,
en aras al respeto por las exigencias particulares de cada situacion
privada internacional. En lo que concierne a esta segunda dimen-
sion, 1a idea no es nueva y cuando nosotros mismos hemos recurrido
a ella (52) no hicimos sino trasladar lineas argumentales ya presen-
tes en el memorable curso de L. Raape de 1934 sobre las relaciones
entre padres e hijos (53). Esta reaccién, sin embargo, ha tenido co-
mo consecuencia la aparicion de nuevas vias de razonamiento enca-
minadas a la consecucién de resultados satisfactorios. A ellas
haremos alusién a continuacién.

Mas antes debemos poner de manifiesto que 1a polarizacion en tor-
no a la «optimizacién», al maximo aprovechamiento del método con-
flictual ha desatendido, en cierta manera, y en'lo que a los sistemas de
DIPr auténomo concierne, la realidad de las normas materiales de DIPr
especialmente encaminadas a resolver las cuestiones suscitadas por las
situaciones privadas internacionales. Dejando de lado las Ilamadas
normas materiales imperativas o normas materiales de aplicacion ne-
cesaria, de creciente importancia en 4mbitos como el del comercio in-
ternacional, lo cierto es que las normas materiales especiales de DIPr
ocupan hoy en dia un lugar destacado en la codificacién internacional
de determinados sectores del comercio como la compraventa interna-
cional, el sector de los transportes..., pero carecen de relevancia en
otros donde parece que la preeminencia del método conflictual des-
miente la idea de crisis. ;Es que no puede tomarse en cuenta suficien-
temente el caricter trasnacional de una situacién juridica a través de
una norma de regulaci6n especial y/o directa (englébense tanto normas
materiales especiales como normas materiales espacialmente autolimi-
tadas como la del primer ejemplo propuesto)? Hasta ahora, si como
requisito de juicio positivo exigimos la antecitada ductilidad que fo-
mente el respeto del grado de heterogeneidad de la situacidn, la res-
puesta slo puede ser negativa. Respuesta negativa que no viene

(51) Quizi el curso de G. KEGEL en la Academia de La Haya sea una de las ex-
presiones tipicas de la misma (Vid. G. KEGEL, «The Cirisis of Conflict of Laws», R. des
C, t. 112, 1964-11, pp. 91-168).

(52) Vid. por ejemplo el tratamiento de los tradicionales problemas de aplicacién
que realizamos en el Capitulo V1 de nuestra obra Filiacién hispano-suiza..., op. cit.

(53) L. RAAPE, «Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de
départ d’une explication pratique d’anciens et de nouveaux problémes fondamentaux
du droit international privé», R. des C., t. 50, 1934-1V, pp. 401-544.



1130 Santiago Alvarez Gonzilez

impuesta en modo alguno por una imposibilidad técnica, sino por el
propio alcance normativo de este tipo de normas que generalmente
comparten la regulacién juridica del supuesto global con otras técnicas
normativas de DIPr. Ciertamente la respuesta no es negativa en aque-
llos sectores sobre los que se ha proyectado el Derecho uniforme o la
accion general de la codificacion internacional del DIPr o, incluso, de
los sectores de los que se ha ocupado el llamado DIPr Institucional.

Y es en esas otras técnicas, fundamentalmente en las normas de
conflicto y, en general, en las normas unilaterales que difieren en otras
normas la respuesta final (por ejemplo normas de extensién) donde se
han desarrollado mecanismos de flexibilizacion en beneficio de la sa-
tisfaccion a la funcién normativa del objeto. El porqué de esta distin-
cién hay que buscarlo en la propia evolucién histdrica del DIPr. Lo
cierto es que la introduccién de instrumentos como las denominadas
cldusulas de excepcion ala ley normalmente aplicable o la especializa-
cion por razoén del grado de heterogeneidad de la situacién privada in-
ternacional, mecanismos ambos respetuosos con la dimensién que
analizamos en este momento y sobre los que volveremos, se inscriben
en el seno del método de atribucién y dentro de la tradicionalisima idea
de la mejor localizacién (54).

B)  Las cldusulas de excepcion como mecanismos que responden a
los imperativos normativos del objeto

Segin C. E. Dubler «una cldusula de excepcién propiamente dicha
hace intervenir el poder moderador del juez, a fin de que la situacién
juridica planteada sea sometida a la ley con la que presenta conexiones
mas estrechas» (55). Esta definicién resalta una de las caracteristicas
identificadoras de la cldusula de excepcion con relacién a otras clausu-
las correctoras: asegurar exclusivamente la remision a la ley con la que
la causa presenta las conexiones mas estrechas; la otra nota caracteris-
tica es que sélo corrige o excluye el normal funcionamiento de una

(54) Claro esti, ello no descarta la posibilidad de normas de regulacién directa
que mediante la utilizacién de categorias de contenido variable traten de lograr un res-
peto (directo) de ese grado de heterogeneidad, aunque, transformando el primer ejem-
plo en una posibilidad de este tipo vemos su atipicidad y quiz4 su ineficacia: por
ejemplo, «No serd valido en Espaia el testamento mancomunado, prohibido por el ar-
ticulo 669, que los espaifioles otorguen en pais extranjero... salvo que del conjunto de
circunstancias se pueda desprender lo contrario» (1a finalidad ejemplificativa de este
supuesto hace que hayamos obviado la reglamentacién del Convenio sobre los con-
flictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, hecho en La
Haya, el 5 de octubre de 1961, BOE, 17-VIII-1988).

(55) Cf C.E.DUBLER, Les clauses d’exception en droit international privé, Etu-
des suisses de droit international privé/Schweizer Studien zum internationalen Recht,
vol. 35, Ginebra, 1983, p. 28.
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norma de conflicto stricto sensu (56). Ello significa que la cldusula de
excepcion esté, en principio, desprovista de toda connotacién material
o de favor hacia la consecucién de determinados valores, proteccién de
concretos intereses u obtencion de resultados precisos, por méis que la
peculiar intervencién del Juez a la hora de materializar el concepto de
contenido variable «conexiones més estrechas» pueda derivar en lo
contrario (57). Dicho esto, no debemos olvidar la estructura y trasfon-
do de nuestras consideraciones. Como sefialamos en la introduccién, la
perspectiva localizadora no muestra sino una de las caras de obtencién
de una tinica solucidn justa; y, en este sentido, si la designaci6n de una
ley extranjera (o nacional) significa que ésta es (en principio) la mas
apropiada para regular la situacion de que se trate, la cldusula de ex-
cepcién posee, en esta medida, un alcance substancial (58).

La primera manifestacion legislativa de este instrumento aparecio
con la reforma de la citada LRDC operada en 1976, que introdujo los
arts. 8d y 8e en dicho cuerpo legal donde se insert6 una cldusula de ex-
cepcion stricto sensu que conducia a la aplicacién de la ley con la que
la causa presentase «rapports préponderants». Tal inclusién fue resul-
tado de las experiencias a que habia conducido la extrema rigidez del
primitivo art. 8 LRDC (59). Esta afirmacion, que se corresponde en
términos generales con la realidad (60), viene ya a poner en evidencia
que el objetivo primario de la clausula, la voluntas legislatoris, estaba
encaminada mas hacia la evitacién de los resultados «indeseados» que
hacia la consecucién de una «justicia de Derecho internacional priva-
do» (pero, ;acaso son aspectos separables?).

Con posterioridad, diversas manifestaciones de clausulas de excep-
ci6n también especiales, es decir, referidas a concretas materias, han
sido recibidas en diversos sectores y diversas sedes de la codificacién

(56) Ibid., pp. 30-31.

(57) Asi hay que entender las no corroboradas previsiones de F. VISCHER, que veia
en la introduccién de una cldusula de excepcién una via de materializacién de soluciones
(Cf. «Das Problem der Kodifikation des schweizerischen internationalen Privatrechtes. Ge-
samtkodification des internationalen Privatrechtes der Schweiz oder Revision des Bundes-
gesetzes betreffen die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter
(NAG)», Z.Schw.R., 1971-11, pp. 1-106; id., «Drafting National Legislation on Conflicts
Laws: the Swiss Experience», Law & Cont. Problems, vol. 41, 1977, pp. 131-145, concr.
pp- 138-140); previsiones que, al margen de la opinién mayoritaria rescata con posteriori-
dad a la Ley suiza sobre el DIPr (Cf. F. VISCHER, «La loi fédérale de droit intemational pri-
vé. Introduction générale», Le nouveau droit international privé suisse, CEDIDAC,
Lausana, 1988, pp. 11-26, concr. p. 15; id., «General Cousse on Private International Law»,
R. des C.,t.232,1992-L, pp. 9-255, concr. p. 109.).

58) Cf, en este sentido, B. AuDIT, Droit international privé, Paris, 1991, p. 82.
559; Cf. A. E. vON OVERBECK, «Les questions générales du droit international
privé a la lumiére des codifications et projets récents. Cours général de droit internatio-
nal privé», R. des C., t. 176, 1982-111, pp. 9-258, concr. pp. 202-203; S. ALVAREZ GON-
ZALEZ, Filiacién hispano-suiza..., pp. 176-179.

(60) Vid. al respecto nuestros desarrollos en Filiacién hispano-suiza..., op. cit.,
Capitulo I1.
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internacional del DIPr. Asi, por ejemplo, los arts. 4,5.°y 6,2.° del Con-
venio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, de
19 de junio de 1980, recogen dos soluciones técnicas basadas en el
principio de conexi6n més estrecha y que vienen a excepcionar 0 co-
rregir (61) las soluciones primarias en materia de contratos en general
y contrato de trabajo en particular. Del mismo modo, la Conferencia de
La Haya ha optado por la solucién de la cldusula de excepcion parcial
en el art. 8,3.° del Convenio sobre ley aplicable a la venta internacional
de bienes muebles, de 22 de diciembre de 1986 (62) o en el art. 3,2.°
del Convenio de La Haya sobre la ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte, de 1 de agosto de 1989 (63).

En la actualidad, el paradigma positivo de las cldusulas de excep-
cién se encuentra también en el DIPr helvético, consagrado concreta-
mente en el art. 15 de 1a Ley sobre el DIPr (64). Con independencia de
las condiciones y alcance de la aplicaci6n de tal precepto (65), nos in-
teresa poner de manifiesto en este lugar el aspecto o condicion funda-
mental de la flexibilidad y operatividad de esta cldusula de excepcion.
Como también hemos sefialado en otra ocasién (66) cualquier intento
de abordar la manifestacién peculiar del principio de proximidad a tra-
vés de la clausula de excepcion positivizada en el art. 15 de la Ley sui-
za sobre el DIPr debe pasar, necesariamente, por la constatacion de que
existe un elemento cuyo protagonismo puede conducir a orientaciones
muy dispares entre si 0 a 1a adopcién de una linea jurisprudencial uni-
voca; este elemento no es otro que la libertad del Juez en la determina-
cion de la conexi6n. Tal libertad ha sido profusamente analizada como
una de las orientaciones basicas de las codificaciones recientes (67) y
parece que en la aplicacion de las cldusulas de excepcion deba estar li-
mitada por esa dimension de respeto por las peculiaridades estructura-

(61) No se trata en el primer caso tanto de excepcionar cuanto de corregir. La ter-
minologia utilizada por K. KREUZER, «Berichtigungsklauseln im internationalen Priva-
trecht», Festschrift fiir Imre Zajtay, Tubinga, 1982, pp. 207-235, se adapta en mejor
medida a las soluciones del Convenio de Roma.

(62) Vid., al respecto, M. PELICHET, «La vente internationale de marchandises et
le conflit de lois», R. des C., t. 201, 1987-1, pp. 9-210, concr. pp. 153-157.

(63) Vid. P. LAGARDE, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi applicable
aux successions», Rev.crit.dr.int.pr., 1989, pp. 249-275, concr. pp. 255-257, donde po-
ne de manifiesto los intereses Giltimos presentes tras la redaccién definitiva de la clau-
sula: intereses de determinados paises (Estados Unidos, Reino Unido, 1a mayoria de
paises de Common Law, los paises escandinavos y algunos de América Latina) que po-
nian en duda la adaptacién de la soluci6n general para cada circunstancia.

(64) «El Derecho designado por la presente ley serd excepcionalmente inaplica-
do si, de conformidad con el conjunto de circunstancias, es manifiesto que la causa s6-
lo posee un vinculo muy débil con el mismo y presenta una relacion mucho mas
estrecha con otro Derecho.»

(65) Vid. C. E. DUBLER, op. cit., passim; S. ALVAREZ GONZALEZ, Filiacion his-
pano-suiza..., op. cit., pp. 182-188.

(66) S. ALVAREZ GONZALEZ, Filiacién hispano-suiza..., op. cit., pp. 179-181.

(67) Es, junto con la aplicacién preferente de la ley del foro, el otro pilar de la
obra de E. VASSILAKAKIS, op. cit.
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les de la situacién contemplada: la cldusula de excepcion guiaria la co-
rreccion en el sentido del exclusivo logro de la llamada «justicia con-
flictual», lo que supone que todo tipo de argumento material (aquéllos
que en la satisfaccion de la funci6n global del Derecho se distinguen de
la satisfaccién particular de la especialidad impuesta por la presencia
del elemento extranjero y el grado de heterogeneidad de la situacidn
privada internacional) debe excluirse.

En la consecucidn del respeto por las caracteristicas definidoras de
la trasnacionalidad de la situacién privada internacional la cldusula de
excepcion cuenta en su contra con una presuncion de proximidad en
beneficio de las normas de conflicto. Y es en la veracidad de esta pre-
suncién en la que se encuentra la clave de la operatividad de la cliusu-
la. Los criterios que integran los conceptos que nos ocupan (relacién
mas estrecha, vinculo preponderante) han sido clasificados en dos
grandes grupos que se corresponden con criterios objetivos y crite-
rios subjetivos (68), con posteriores subdivisiones y subclasificacio-
nes (69). No obstante es de mayor interés la valoracion de esos
criterios que su mera identificacién; valoracién donde serdn de vital
importancia aspectos como la sectorializacion del DIPr (el mismo balan-
ce objetivo tendra diferente alcance ya nos encontremos ante una materia
familiar o personal, ya ante una cuestién de relaciones extracontractua-
les), la intensidad de determinados criterios frente a otros, etc. (70). Y
en este hecho, en la correcta comprension de este factor, es donde radi-
ca la operatividad mayor o menor de la clausula. Porque, como ya he-
mos puesto de manifiesto en otra ocasidn, la clausula de excepcién
«relativiza todas y cada una de las soluciones positivas... puede operar
tanto en la determinacién del criterio de conexién primario, cuanto en
la persona en que el mismo recae; igualmente tiene una operatividad
potencial importante como factor de especialidad (incidencia en el su-
puesto de hecho contemplado) y, sobre todo, como factor de jerarqui-
zacidn de las soluciones, atendiendo a la peculiaridad de cada
situacioén» (71). Todos los aspectos resefiados son importantes con vis-
tas a tratar individualizadamente, de forma especial, cada situacion
privada internacional, pero quizi el que en mayor medida responde a
las exigencias del grado de heterogeneidad de dicha situacion sea el dl-
timo referido: la multifuncionalidad (especializacion funcional) frente
a la llamada jerarquizacién de las normas de conflicto, ya que ésta es
otro de los mecanismos idéneos para la obtencién del fin perseguido.

(68) Vid. H. P. DieTzI, «Zur Einfilhrung einer generellen Ausweichklausel im
schweizerischen internationalen Privatrecht», Festgabe zum schweizerischen Juristen-
tag 1973, Basel-Stuttgart, 1973, pp. 49-74, concr. p. 61.

(69) Vid. de forma general, C. E. DUBLER, op. cit., pp. 92-97.

(70) Ibid. pp. 97-100.

(71) Cf. S. ALVAREZ GONZALEZ, Filiacién hispano-suiza...., op. cit., pp. 293-
294.



1134 Santiago Alvarez Gonzdlez

Por ello puede afirmarse que se trata del instrumento que en mayor me-
dida colabora a la multiplicacion funcional de 1a normativa de DIPr. La
clausula de excepcion a la ley normalmente aplicable resulta un meca-
nismo 6ptimo de especializacién por razén del grado de heterogenei-
dad; diversificacion que va mds alld incluso de la que reflejan las
normas a las que eventualmente excepciona. La cliusula de excepcién
puede funcionar como tantas normas distintas cuanto situaciones dis-
tintas concurran. Ciertamente ello no va a ser asi, puesto que el mismo
limite cuantitativo que pesa sobre el legislador a la hora de elaborar
normas de DIPr debe pesar sobre el intérprete y aplicador del sistema.
Sin embargo la idea misma de excepcidn por razén de la dispersion de
los elementos de la situacién juridica justifica la especializacion (72).

(72) Especializaci6n que, contrariamente a lo que se ha dicho, puede incidir tam-
bién en la dimensién de especializacién por razén del problema o grupo de problemas
contemplados. No se trata de predicar distintas respuestas juridicas para grados distin-
tos de heterogeneidad de la relacién privada internacional, sino de predicar soluciones
distintas para problemas distintos aunque el grado de heterogeneidad de la relacién ju-
ridica que los plantea sea idéntico. Un ejemplo puede ayudar a asimilar esta idea que,
por razones sisteméticas (no se trata de una consecuencia de la peculiaridad del obje-
to), no esté suficientemente expresada en el apartado que hemos dedicado a la clausula
de excepcién. Imaginémonos que el sistema juridico espafol X arbitra una finica nor-
ma para la determinacién de la ley aplicable a la filiacién (natural y adoptiva) que se
remite a la ley nacional del hijo/adotando; imaginemos en este contexto las situacio-
nes siguientes: padre legal ha adquirido por residencia la nacionalidad espafiola, madre
¢ hijo de nacionalidad francesa y con residencia habitual en Espafia; adoptante de na-
cionalidad espafiola y con residencia habitual en Espaia. Si, en el primer supuesto, nos
encontramos con una impugnacién de la paternidad del padre legal, 1a hipotética nor-
ma conduciria a la aplicaci6n de la ley nacional francesa del hijo y la existencia de una
clausula de excepcin quizi no alterase el normal juego de dicho precepto. ;Seria lo
mismo si lo pretendido fuese —segundo supuesto— la constitucién de la adopcién por
parte del adoptante espaiiol? ;Acaso en este caso las posibilidades de actuacién de la
clausula de excepcién —en favor de la ley espafiola— no serian mayores? El grado de
heterogeneidad de la situacién privada internacional es en términos generales el mis-
mo. Cambia el problema. Y la clausula de excepcién puede tener cuenta del mismo,
puesto que la valoracién de los vinculos mas estrechos esti intimamente ligada al pro-
blema, a la cuestion del Derecho (capacidad de especializacion no por el grado de he-
terogeneidad). Sobre esta dimensi6én de la especializacién, no por razén del grado de
heterogeneidad de la relacién juridica nos permitimos remitirnos a las consideraciones,
muy parciales por razén de la materia, que realizamos en nuestra obra Filiacion hispa-
no-suiza..., op. cit, pp. 162-165 y, en especial a los trabajos de P. G. VALLINDAS, «La
structure de la régle de conflit», R. des C., t. 101, 1960-I11, pp. 327-380, concr. p. 360;
F. SCHWIND, «Aspects et sens du droit international privé. Cours général de droit inter-
national privé», R. des C., t. 187, 1984-1V, pp. 1-144, concr. p. 104; B. AUDIT, «Le ca-
ractére fonctionnel de la régle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois)», R. des C.,
t. 186, 1984-111, pp. 223-397, concr. pp. 361-362; M. A. ASIN CABRERA, «La technigue
des régles spéciales de rattachement dans les Conventions de La Haye de droit interna-
tional: répercussions dans le droit international privé espagnol», Perméabilité des or-
dres juridiques. Rapports présentés a I’occassion du colloque-anniversaire de Ulnstitut
suisse de droit comparé, Zurich, 1992, pp. 265-280; y las sintomdticas palabras de P.
M. PATOCCHI, enlazando en parte las perspectivas sobre las que ahora tratamos al se-
fialar que «especializacién y flexibilidad de la norma de conflicto son fenémenos muy dis-
tintos; no obstante, su objetivo es comiin: se trata de conseguir una mejor localizacién»
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Que el mecanismo es perfectamente asimilable por el intérprete con-
tinental es una primera impresién que puede legitimamente abstraerse de
las primeras aplicaciones de la «clausula de excepcién» del Convenio de
Roma (o de las normas que la habian nacionalizado con anterioridad a su
entrada en vigor). Un anélisis de la incipiente jurisprudencia alemana,
francesa y belga arroja un balance provisional positivo; el mismo que la
primera decisi6n del Tribunal Federal suizo que se consagra expresamen-
te a las condiciones de aplicacién in casu del art. 15 de la Ley sobre el
DIPr (73). Las primeras decisiones alejan los temores de una utilizacion
en funcion de un resultado sustancial preordenado asi como la tendencia
hacia un legeforismo artificial (74). De otra parte, el peligro de atentado a
la previsibilidad que supuestamente asegura la tradicional norma de con-
flicto (75) choca tanto con la realidad jurisprudencial espafiola y compa-
rada que se aleja de aquélla, cuanto del valor que posee la jurisprudencia
en el seno de nuestro orden juridico.

Por otro lado y, a pesar de que intuitivamente estemos construyen-
do el discurso en torno al sector del Derecho aplicable, no cabe duda
de que un mecanismo similar en el 4mbito de la competencia judicial
internacional cumplirfa una funcién diversificadora como la que cum-
ple la clausula de excepcidn. El peculiar caracter unilateral de las nor-
mas estatales sobre competencia judicial internacional haria que la
configuracién técnica de tal clausula adoptase una f6rmula diversa,
préxima a un furum non conveniens, por un lado, y a un foro de nece-
sidad, a modo del art. 4 de la Ley suiza sobre el DIPr, por otro (76). Co-
mo hemos puesto de manifiesto en otra sede, el hecho de que la LOPJ
no cuente con una prevision al respecto no supone en modo alguno su
innecesariedad. Los intereses que trata de proteger una férmula flexi-
ble de foro de necesidad conciernen a la relacién en si misma conside-
rada (a su grado de heterogeneidad y a su proximidad con el foro) y
evitarian situaciones que rozan el derecho a la tutela efectiva reconoci-

(Cf. P. M. PATOCCHI, Régles de rattachement localisatrices et régles de rattachement
a caractére substantiel. De quelques aspects récents de la diversification de la métho-
de conflictuelle en Europe, Etudes suisses de droit international/Scheweizer Studien
zum internationalen Recht, vol. 42, Ginebra, 1985, pp. 229-230).

(73) Cf. C. CaMPIGLIO, «Prime applicazioni della clausola d’eccezione “euro-
pea” in materia contrattuale», Riv.dir.int.priv.pr., 1992, pp. 241-254. Respecto de la ju-
risprudencia suiza, vid., la Sent.Tribunal fédéral suisse (2e Cour civile), de 28
noviembre 1991, Rev.crit.dr.int.pr, 1992, pp. 484-488, y la nota de F. KNOEPFLER,
ibid., pp. 488-495.

(74) C. CAMPIGLIO, loc. cit., p. 254.

(75) Cf., entre las recientes manifestaciones, B. AUDIT, Droit international pri-
vé, op. cit., p. 80.

(76) «Cuando la presente ley no prevea ningiin foro en Suiza y un procedimiento
[judicial o administrativo] en el extranjero aparezca como imposible o no pueda exigirse
razonablemente, las autoridades judiciales o administrativas suizas del lugar con el que la
causa presente un vinculo suficiente serdn competentes». Como ejemplo positivo de forum
non conveniens podemos aludir al derogado art. 8¢ 3 LRDC (vid., sobre ambos, S. ALvVA-
REZ GONZALEZ, Filiacién hispano-suiza..., op. cit., pp. 124-130 y 138-139).
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do en el art. 24 de nuestra Constitucion (recordemos, derecho susceptible
de invocacién directa) como la que pudo presentar la Sent. TS (Sala 1.%)
de 4 de noviembre de 1991 que, con independencia de lo discutible de
su argumentacion, ratificd las anteriores declaraciones de incompeten-
cia en un supuesto ampliamente ligado a nuestro ordenamiento (77).

C) La jerarquizacién de las normas de conflicto

Otra de las opciones tendentes al respeto del grado de heterogenei-
dad de la situaci6n privada internacional, con especial relevancia en
aquéllas que por su estructura permiten la agrupacién de criterios a la
hora de determinar su ley rectora es la que plantea la alternativa entre
normas de conflicto con conexiones tinicas y normas de conflicto com-
plejas o con conexiones miltiples; mas concretamente, con diversas
conexiones entre las que se establece una jerarquia interna con base en
la diversa fuerza localizadora de cada criterio. Tal opcion tiene su epi-
centro, también, en la efectividad de la localizacién (78) o en el deseo
de elaborar una «mecénica de precisién tan préxima como sea posible
de la realidad» (79). La alternativa no se centra en la mayor o0 menor
amplitud de la categoria empleada como supuesto de hecho de la nor-
ma, sino en la bisqueda de soluciones adecuadas para los distintos gra-
dos de heterogeneidad de una relacidn juridica concreta. Ello no
supone en modo alguno la concrecién técnica de multiples normas de
conflicto para miltiples supuestos, sino el establecimiento de un orden
de preferencia que, naturalmente, presupone una opcion o un juicio de
valor basico en torno al criterio o criterios asumidos como relevantes.
Este dato debe servirnos para poner en entredicho, como se ha preten-
dido, 1a debilidad del valor localizador de las conexiones subsidiarias (80).
Estas responden, fodas ellas, al mismo interés por la localizacién mas
adecuada y se corresponden in concreto con situaciones distintas, co-
mo pone de manifiesto su propia subsidiariedad. La circunstancia de
que concurriendo varios de los supuestos de hecho presentes en la nor-
ma de conflicto compleja, la jerarquia establecida excluya unas solu-
ciones en beneficio de otras en nada empafa lo dicho. Las conexiones
subsidiarias estin concebidas para situaciones con un grado de hetero-
geneidad concreto y distinto (generalmente, conforme van entrando en

(77) Vid. CCJC, 1991, ndm. 27, pp. 1057-1060 y €l comentario de M. AMORES
CONRADI, pp. 1060-1068. Aunque la visién del TS hubiera sido correcta (que, como
manifiesta M. AMORES CONRADI, no lo es) las exigencias de los principios inspiradores
del sistema espafiol de competencia judicial internacional y las exigencias de la pecu-
liaridad de la situacién privada internacional juzgada hubieran debido conducir a un
comportamiento judicial distinto.

(78) Cf. P. M. PATOCCHI, op. cit., p. 229.

(79) Cf. 1. FOYER, «Problémes de conflits de lois en matiére de filiation», R. des
C., t. 193, 1985-1V, pp. 9-117, concr. p. 54.  °

(80) Cf. P. M. PATOCCHI, op. cit., p. 229.
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juego las conexiones subsidiarias la dispersién de los elementos de la
relacién, su grado de heterogeneidad, es mayor o, al menos, es menor
la presencia de aquéllos a los que las concepciones del foro otorgan
una importancia mayor), y la entidad de su valor localizador debe juz-
garse con base en tal presupuesto. El hecho de que este tipo de normas
no se aparte de la ortodoxia conflictual clasica (son neutras y, en cierto
modo, rigidas, asegurando una previsibilidad de resultados y una segu-
ridad juridica clara) no supone negar relevancia a la situacién concreta
de que se trate (81), sino, por el contrario, darle una relevancia impor-
tante desde el punto de vista de la dispersion de sus elementos en el es-
pacio.

La presencia en un sistema de normas de conflicto con conexiones
subsidiarias es un indice que permite valorar el grado de adaptaci6n del
sistema a la pluralidad potencial de supuestos reales, su grado de espe-
cializacion. M. Keller y K. Siehr sefialan convenientemente la idea.
Ellos parten de un concepto de conexidn subsidiaria distinto al que
aqui hemos adoptado; distinguen entre las normas como las del art. 4
del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973, sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones alimenticias (para ellos, tipico ejemplo de norma
con conexiones subsidiarias) y las denominadas conexiones en casca-
da (Kaskadenankniipfungen), ya que parten de la idea de subsidiarie-
dad emparentada a las funciones del orden piblico (conexiones
subsidiarias impregnadas de un elemento material orientador). Noso-
tros, por el contrario, nos referimos a normas de conflicto con conexio-
nes subsidiarias para hacer referencia, precisamente, a la cascada
conflictual kegeliana. Pues bien, lo que nos interesa destacar, y para
ello traemos a colacién la opini6n de los antecitados autores, es que es-
tas conexiones subsidiarias determinan el Derecho aplicable a distintas
situaciones de hecho (82).

Las normas con conexiones subsidiarias (en cascada) liberadas de
connotaciones materiales, implican un respeto al grado de heterogenei-
dad de la relacién juridica y correlativamente un factor de especializa-
cion que no incide sobre el supuesto de hecho, sobre la mayor o0 menor
generalidad de la categoria utilizada como tal, sino en la propia situa-
cién. A titulo de ejemplo puede repararse en el art. 10,5 del C.c., cuya
descomposicién siguiendo la linea que nos inspira nos llevaria a decir
que «las obligaciones contractuales no mediando sumision... se regirdn
por la ley nacional comin...»; «las obligaciones contractuales respecto
de las cuales las partes, sin poseer nacionalidad comiin, no hayan acor-
dado expresamente la sumision a una ley determinada con la que el ne-
gocio tenga alguna conexidn, se regirdn por la ley de la residencia
habitual comiin de las mismas...», etc.

(81) Cf PiLAR RODRIGUEZ MATEOS, «Una perspectiva funcional...», loc. cit.,
p. 93.
(82) Cf M. KELLER/K. SIEHR, 9p. cit., p. 284.
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Esta variante de la especializacién viene impuesta por la voluntad
de acudir a criterios de conexion fuertes (que aseguren un alto grado de
continuidad de la situaci6n en el espacio, una fuerte validez internacio-
nal de la configuracién juridica que se efectiie a través de la norma) o
a leyes aplicables que presenten una alta vinculacién con la situacion,
lo que implica el recurso a la conjuncién de elementos que no siempre
concurren y a la paradoja de que cuando mayor sea el grado de hetero-
geneidad de la relacién juridica, es decir, cuanto mayor sea la disper-
sién de sus elementos en el espacio, la toma en consideracion de esa
peculiaridad redunda en una pérdida del interés por ofrecer soluciones
acordes con la misma. Se suele producir una desinternacionalizacién
relativa al recurrir a la ley del foro como si de situacién puramente ho-
mogénea se tratase. El ejemplo del art. 107 C.c. es buena muestra de
ello: la ley espafiola —la misma que disciplina los supuestos pura-
mente homogéneos— serd la que regulard los supuestos de nulidad se-
paracién y divorcio en los que los c6nyuges posean distinta
nacionalidad y diferente residencia habitual. En otros casos, como po-
ne de manifiesto la reciente reforma operada por la Ley 11/1990 con la
conexion «lugar de celebracién», se acude a conexiones de cierre que,
aun no siendo coincidentes con la lex fori, no arrojan una vinculacién
suficiente con el supuesto de que se trate. El respeto por el grado de he-
terogeneidad serd tanto mayor cuanto mayor sea la escalera conflic-
tual.

D) Otras «excepciones» respetuosas con el grado de heterogeneidad

La especializacion normativa en DIPr también se manifiesta a tra-
vés de la progresiva diversificacién de las categorias que se incluyen
en las normas que componen el sistema. Sin embargo, que existan tres
normas para determinar el Derecho aplicable al reconocimiento volun-
tario de filiacion, a la filiacién matrimonial o a la determinacién judi-
cial de la filiacién es un hecho que, en principio no afiade nada al
respeto por el grado de heterogeneidad a que hacemos referencia. Otro
tanto puede afirmarse de una distincién entre los diversos tipos con-
tractuales, a modo de lo que dispone el Convenio de Roma de 1980
(por ejemplo, trabajadores, consumidores y contratos en general). La
especializacion a que nos referimos (que en modo alguno descarta
aquélla por razén de la cuestion juridica) fiene una dimension localiza-
dora (al lado, no cabe duda, de una dimensién sustantiva). Las clausu-
las de excepcidn son una muestra de la misma. La jerarquizacién de las
normas de conflicto otra, asi como las normas de extensién o los me-
canismos de integracioén de normas pertenecientes a diversos 6rdenes
juridicos. En el sistema espaiol de DIPr auténomo existen ejemplos de
estas dltimas.
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Seifialan J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo que las nor-
mas de extensién cumplen la funcién de exceptuar, para determinados
supuestos la solucién general contenida en la norma de conflicto en
atencion a peculiares intereses de politica legislativa del legislador del
foro o por la especial conexion de tales supuestos con el ordenamiento
del foro (83). El ejemplo clisico del art. 1,4.° del Estatuto de los Tra-
bajadores, limitando el general alcance del art. 10,6.° del C.c. y ofre-
ciendo una solucidn distinta para un supuesto concreto de los, en
principio, incluidos por la generalidad del citado 10,6.°, pone de mani-
fiesto la idea que queremos destacar. Se trata de la adopcién de solu-
ciones diversas para situaciones que, refiriéndose a una misma
cuestion juridica, presentan una conformacion estructural distinta en
1o que a la distribucién de sus elementos respecta. Ello, bien entendido,
no es sino una muestra minima de diversificacion de las soluciones por
razén de las peculiaridades de la situacidn juridica. Se ofrecen dos so-
luciones distintas para un mismo grupo de problemas en funcién del
grado de «trasnacionalizacién» del mismo. Por supuesto, la unilateria-
lidad de las normas de extensién s6lo da respuesta diferenciada, como
sefialan los autores tltimamente citados, a situaciones que encuentran
un cierto grado (alto desde las concepciones del sistema) de proximi-
dad con el foro.

Esta misma especializacion por razén de la situacién y no por ra-
z6n del problema general contemplado se produce, aunque con pecu-
liares manifestaciones, en aquellos casos en los que el sistema de DIPr,
posibilita condicionalmente la concurrencia parcial de mas de un siste-
ma juridico estatal en la satisfaccién de una determinada pretension;
siempre que tal condicién, claro esta, se refiera a las peculiaridades es-
tructurales de la situacion. El art. 9,5.° del C.c. referido a la constitu-
cién de la adopcién nos proporciona un ejemplo palmario: «La
adopcidn constituida por juez espaiiol se regird, en cuanto a los requi-
sitos, por lo dispuesto en la Ley espafiola. No obstante, deberé obser-
varse la Ley nacional del adoptando en lo que se refiere a su capacidad
y consentimientos necesarios: 1.° Si tuviera su residencia fuera de Es-
pana...» El precepto puede justificar varias lecturas (84) pero de lo que
no cabe duda es que se esté diferenciando por razén del grado de hete-
rogeneidad de la relacion juridica. Si integramos 16gicamente la norma
dotandola de contenido concreto en relacion con lo establecido en el
art. 22,3.° LOPJ, vemos que de los cuatro criterios de competencia que
se determinan (nacionalidad o residencia habitual de adoptante o adop-
tando) la norma de derecho aplicable distingue entre aquél en el que el

(83) J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., 1991, pp. 411-
415.

(84) Vid. PILAR RODRIGUEZ MATEOS, La adopcién internacional, Oviedo, 1988,
para una visién mucho més amplia y plural de la que aqui ofrecemos. Vid., ademas, N.
Bouza VDAL, «La nueva Ley 21/1987, de 11 de noviembre, y su proyeccién en
DIPr», RGLJ, 1987, pp. 897-931.
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adoptando tenga su residencia en Espafia de los otros tres cuando no
concurran con dicha residencia. En el primer caso (y a salvo, por el mo-
mento, la matizaci6én que sigue introduciendo el art. 9,5.° en lo que ala ad-
quisici6n de la nacionalidad espafola por parte del adoptando respecta) es
la ley espafiola la competente; en el segundo, que presenta un grado de he-
terogeneidad distinto, la ley espaiiola va a concurrir parcialmente con la
ley nacional del adoptando: existen dos soluciones en funcién del grado
de heterogeneidad actual de la situacion relativa a la adopci6n.

En la misma linea de razonamiento pero con un matiz interesante se
encuentra el andlisis de la otra «situacién» que da origen a un tratamiento
relativamente diverso: cuando el adoptando, aun poseyendo su residencia
habitual en territorio espafol no adquiere la nacionalidad espafiola como
consecuencia de la adopcién también «debera observarse» la ley nacional
del adoptando respecto de los extremos citados. El matiz al que nos refe-
1imos es que, en este caso el respeto por el grado de heterogeneidad de la
situacién juridica se realiza en funcién de una estructura futura: sila nue-
va situacién que resulta de la constitucién de la adopci6n de conformidad
con la solucion normativa X tiene un grado de heterogeneidad Y la prima-
ria solucién no se modula en absoluto; si, por €} contrario, la aplicacién de
la solucién X implica un a situacién con un grado de heterogeneidad Z di-
cha solucién normativa pasa a ser X + W. Las soluciones son distintas en
funcién del grado de heterogeneidad futuro resultante. Cuando decimos
que en el ejemplo propuesto se produce una especialidad relativa, la pre-
sencia de un tratamiento relativamente diverso, queremos poner de mani-
fiesto que en realidad las peculiaridades actual y futura inherentes a la
situacién privada internacional, reciben un tratamiento distinto con relacién al
resto de los supuestos pero idéntico una con relacion a la otra. Ello, para fina-
lizar, responde a la idea de respeto al grado de heterogeneidad en funcion de la
consecucién de un mismo objetivo de salvar en la mayor medida posible la
discontinuidad en el espacio de la adopcién constituida por el Juez espaiiol; de
constituir, en fin, adopciones con un alto grado de validez internacional.

Se trata, en todo caso, tanto en este ejemplo como en el anterior, de
manifestaciones incipientes y sumamente débiles (menos débil en el
caso de la constitucion de 1a adopcion) de especializacién por razén de
la distribucién de los elementos componentes de la situacion privada
internacional en el espacio (85).

(85) En un discurso que partiera no de la importancia y consecuencias del objeto
del DIPr, sino de la importancia y consecuencias de sus funciones (o de ambos) debe-
rian aparecer a continuacion de este punto las respuestas a otras exigencias derivadas
de las funciones generales del Derecho que competen al DIPr. Los limites del presente
estudio hacen que los desarrollos sobre la traduccién técnico positiva de dichas funcio-
nes, asi como los mecanismos de optimizacién de las mismas, queden relegados. No
obstante no podemos pasar sin siquiera hacer una brevisima referencia a técnicas como
las denominadas normas de conflicto sustancialmente condicionadas o materialmente
orientadas, manifestacién mas clara del compromiso entre toma en consideracion del
grado de heterogeneidad de la situacion privada internacional y sus exigencias de aco-
modacién a determinados valores superiores o a la proteccién de intereses considera-
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3. ELLLAMADO «SEGUNDO ESCALON» DEL DIPr

A) Introduccién y ubicacién sistemdtica

Senalan M. Keller y K. Siehr que una vez determinado el Derecho
aplicable a una situacién privada internacional atin no existe funda-

dos como preponderantes. Segiin PILAR RODRIGUEZ MATEOS, este tipo normativo se
enmarca dentro de la bisqueda del mejor resultado (consecucién de la funcién prede-
terminada) y dan respuesta a la incertidumbre que la libre actividad del Juez creaen la
obtencién de dicho resultado éptimo a través de su incidencia capital en los problemas
de aplicacién que rodean la puesta en funcionamiento de la norma de conflicto. Se ga-
rantiza asi un cierto equilibrio entre seguridad juridica y justicia en el resultado (Vid.
PILAR RODRIGUEZ MATEOS, «Una perspectiva funcional...», loc. cit., pp. 120-121), que
para nosotros no es mas que el resultado de la consciente asunci6n de la tarea funcional
del DIPr en cuya consecucién las normas de conflicto de contenido sustancial son el re-
sultado de una depuraci6n técnica media entre dos grados distintos de consecucién de
los mismos objetivos (Vid. mis ampliamente P. M. PATOCCHI, op. cit., passim) con una
necesaria toma en consideracién de la estructura de la situacién sobre la que se proyec-
tan.

El otro gran aspecto que deberiamos destacar y del que tan sdlo rescataremos una de
sus manifestaciones —quiz4 una de las mas llamativas— es el relativo a la importancia de
las labores de interpretaci6n e integracion del sistema de DIPr. Sin detenemos en ello, que-
remos dejar constancia de la existencia de una peculiar utilizacién de la analogia y de una
analogia positivada en alguna de las soluciones recientes de la codificacién del DIPr que
abren perspectivas sumamente atractivas en el discurso que mantenemos. La integracién
por medio de una analogia positivada y, por ello, carente de la especificidad del método
de razonamiento anal6gico (Seguimos en este punto a M. ATIENZA, Sobre la analogia
en el Derecho: Ensayo de andlisis de un razonamienio juridico, Madrid, 1986) viene
a sumar una nueva via de ampliaciéon normativa, de especializacién de facto del sis-
tema. Preceptos como el art. 74 de la citada Ley suiza de DIPr («El art. 73/ relativo
al reconocimiento voluntario de filiacién/ se aplicard por analogia en materia de
legitimacion extranjera») llama la atenci6n al incorporar soluciones especificas
para otra institucion a una que ha desaparecido de la regulacidn positivo-material del
foro, pero que puede concurrir en el seno de una situacién privada internacional. Sin
embargo resulta mas llamativa la apelacion a la analogia que se realiza en preceptos co-
mo el 83,2.° (aplicacién por analogia del Convenio de La Haya de 2 de octubre de
1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, para determinar los derechos
de la madre a su sostén y al reembolso de los gastos del parto), el art. 85,2.° (que deter-
mina la aplicacién por analogia del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 re-
lativo a la competencia de autoridades y ley aphcable en materia de proteccién de
menores, a la proteccién de mayores) o el art. 93,2.° (aplicacién analdgica del Conve-
nio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre conflictos de leyes en materia de forma
de las disposiciones testamentarias, para cualquier tipo de disposicién por causa de
muerte). En ellos se ordena la aplicacién analégica de convenios internacionales que,
en principio, no se dirigen a regular los supuestos que regulan las citadas normas. No
se trata ya de recurrir a otra norma o grupo de normas sino a todo un sistema conven-
cional. Si la Ley suiza ha realizado por el intérprete ese juicio de semejanza entre las
situaciones contempladas por los convenios y las que trata de regular, jestaria igual-
mente legitimado el intérprete? Y si la respuesta es positiva, jdeberia limitarse a los
convenios que efectivamente obligasen al Estado o podria acudir a otros (Es realmente
significativa a este respecto la Sent. Aud. Prov. de Valencia de 16 mayo 1989 (RGD
nims. 538-539, 1989, pp. 5022-5024), anotada por PILAR RODRIGUEZ MATEOS, REDI,
1990-1, pp. 235-238, y el recurso argumental que de ellase reahza al Convenio de Bru-
selas).
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mento alguno para lanzar un «eureka» jubiloso. En numerosas oca-
siones los problemas comienzan, de verdad, tras el plano, escalén o
nivel conflictual; en un nivel material, en un segundo escalén sobre
el que se siguen proyectando exigencias derivadas del origen con-
flictual del razonamiento (86). Si la aplicacién de un determinado
Derecho presenta ya dificultades en relacién con situaciones pura-
mente homogéneas, situaciones que se vinculan de forma exclusiva
con €], puede pensarse razonablemente en la multiplicacién de esos
problemas cuando la misma normativa ha de aplicarse a situaciones
con un determinado grado de heterogeneidad. Los citados autores
condensan bajo la problematica suscitada por este segundo escalon
(de Derecho material) una serie de problemas presididos por la idea
de coordinacién material de sistemas, donde tienen cabida cuestio-
nes ya estudiadas desde antiguo, como la trasposicién o la substitu-
cién (87), junto a un «amorfo grupo de casos» (88) con el
denominador comiin de dificultades de interpretacion del Derecho
material aplicable. A él dedicaremos las siguientes ideas.

El discurso que venimos desarrollando no puede pasar por encima
de este nuevo dato para la reflexion, sistematizado hace algunos afios
bajo la forma de una Zweistufentheorie del DIPr (89). Esta teoria de
un DIPr. en dos escalones, en dos niveles, trata de justificar la toma en
consideracién de una normativa distinta a la declarada aplicable por la

(86) Cf M. KELLER y K. SIEHR, op. cit., pp. 516-524, concr. p. 516. Nada seria
mds superficial, sefialaba H. LEWALD, que tratar de aplicar una normativa material
(aquélla designada por la norma de conflicto del foro o de otro ordenamiento) a una si-
tuacién heterogénea como si de una situacion interna se tratase (H. LEWALD, «Régles
générales du conflit de lois. Contribution 2 la technique du droit international privé»,
R. des C., t. 69, 1939-111, pp. 1-147, conc. p. 126; vid. también H. BATIFFOL, «Réfle-
xions sur la coordination de systémes nationaux», R. des C., t. 120, 1967-1, pp. 165-
188, concr. pp. 168-171). Al hilo de esta idea afiadiamos nosotros que «el grado de
heterogeneidad de la relacién juridica, que juega un papel preponderante en su “locali-
zacién” en un sistema concreto, no agota con ello su relevancia, puesto que habré de
ser tenido muy en cuenta a la hora de insertarse en ese sistema» (Cf. Filiacién hispano-
suiza..., op. cit., p. 255).

(87) Entre una abundante literatura sobre el particular, sin duda no resulta en ab-
soluto extempor4neo traer a colacién el memorable curso de H. LEWALD, «Régles gé-
nérales du conflit de lois...», loc. cit,, pp. 136-145; igualmente didfanos respecto de las
figuras sefialadas son las explicaciones de G. VAN HECKE, «Principes et méthodes de
solution...», loc. cit., pp. 499-513.

(88) Cf. M KELLER y K. SiEHR, op. cit., p. 518.

(89; Cf. H. J. HESSLER, Sachrechtliche Generalklausel und internationales Fa-
milienrecht. Zu einer zweistufigen Theorie des internationalen Privatrecht, Munich,
1985, como uno de los trabajos mds significativos. No obstante, la idea es muy ante-
rior, como pone de manifiesto la propia bibliografia manejada en el citado trabajo y en-
cuentra un pareniesco evidente con la denominada datum-theorie de A. A.
EHRENZWEIG. Precisamente la Zweistufentheorie del DIPr fue objeto de atencién espe-
cial en el Ehrenzweig-Symposium celebrado el dia 17 de julio de 1984 en el seno del
Institut fiir auslindisches und internationales Privat— und Wirtschaftsrecht de la Uni-
versidad de Heidelberg, recogido en el texto Albert A. Ehrenzweig und das internatio-
nale Privatrecht, Heidelberg, 1986, obra que no hemos podido consultar.
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norma de conflicto del foro, que se integra como elemento interpreta-
tivo de la ley material competente. En palabras de E. Jayme, «... se tra-
ta de que tras la decisién de la norma de conflicto, en el plano de la
norma material [aplicable] se tome en consideracién nuevamente un
Derecho extranjero... en primer lugar se determina el Derecho aplica-
ble. Posteriormente serédn transformadas las normas materiales de tal
Derecho, con ayuda de un Derecho extranjero cuya toma en conside-
racion viene exigida por la finalidad de la norma material» (90). La
justificacién de incluir en este momento el anélisis de un tal proceder
deriva de que su razén dltima se encuentra en la peculiaridad de la si-
tuacién privada internacional y, si bien no de forma exclusiva, en su
grado de heterogeneidad. Con ello no queremos solapar ni esconder la
opinién manifestada por quienes se han ocupado profusamente del
tema, en el sentido de considerar que el segundo peldario, €l segundo
nivel en el que se desenvuelve la interpretacién de 1a norma declarada
aplicable a la situacién privada internacional (primer nivel conflic-
tual), se corresponde con un deseo de consecucién de la denominada
justicia material, por oposicion a la denominada justicia conflictual
que quedaria reservada al primer nivel (91). Nuestra constatacién se ve
corroborada por una relectura del fondo de 1a argumentacion doctrinal.

Asi podemos interpretar las palabras de quienes, incluyendo la
Zweistufentheorie entre las técnicas de integracién entre norma mate-
rial y norma de conflicto, la consideran preferible a una cldusula de ex-
cepcion, entendiendo mas justificada la peculiar interpretacion de la
norma material para el caso concreto que la construccién de una norma
de conflicto para casos excepcionales (92); el hecho mismo de la com-
paracioén pone de manifiesto la eventual proximidad finalista de los
mecanismos (93). En igual sentido traemos a colacién la postura de H.
U. Jessurum d’Oliveira bajo la terminologia de Kripto-Internationales
Privatrecht. A pesar de que también este autor manifiesta explicita-
mente que el Kripto-IPR colabora en la consecucién de una justicia
material para la que no existe apenas lugar dentro del proceso de ave-
riguacion de la normativa aplicable (tradicional norma de con-
flicto) (94), lo cierto es que una lectura pausada de su desarrollo
puede arrojar un balance mas préximo al aqui sustentado. El autor ex-
plica el mecanismo (similar al de la Zweistufentheorie) como un me-
dio de desarrollo y metamorfosis del Derecho (interno), motivado por
el cardcter multicultural, multiétnico, pluralista en definitiva, de la so-

(90) Cf E. JAYME, «Internationales Familienrecht heute», Festschrift fiir Wol-
fram Miiller-Freienfels, Baden-Baden, 1986, pp. 341-375, concr. p. 369.

(91) Cf., H.I. HESSLER, op. cit., p. 168.

(92) Cf EJAYME, loc. cit., p. 370.

(93) Asi podria entenderse también la alusion que E. JAYME realiza a la limita-
cién que impone H. J. HESSLER a la teoria s6lo para las situaciones de tensién derivadas
de una falta de armonia material (ibid., p. 369, nota 152).

(94) Cf. H. U. JessuruM D’OLIVEIRA, loc. cit., p. 262.
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ciedad (holandesa). Desarrollo que orienta la norma (a través de su pe-
culiar interpretacion en la que se involucra un Derecho extranjero) ha-
cia la consecuci6én de una solucion justa, una decisién aceptable que
considere los aspectos sociales (problemas de comprension, analfabe-
tismo, diferencias culturales y religiosas...) de la situacién privada in-
ternacional (95). A pesar de esta idea como derrotero, toda su
construccioén estd impregnada de la importancia de esta situacion pri-
vada internacional; con irénicas alusiones a la homogeneizacion de si-
tuaciones juridicamente heterogéneas a través de la «varita méagica de
la norma de conflicto» (96); de la importancia del «élément d’extranei-
té» (retenido en su terminologia francesa) que, aunque puede no tener
capacidad para desplazar el Derecho normalmente aplicable, si la con-
serva para mantener el status quo dentro del mismo (97); con el reco-
nocimiento de que no puede olvidarse que a pesar de la aplicabilidad
de un Derecho material nacional, el supuesto juzgado no pierde la
cualidad y peculiaridades propias de una situacién privada interna-
cional (98).

B) Alcance y significacion

Seiialada la razén sistemaética del tratamiento de un proceder simi-
lar al que estamos analizando, abundaremos en el alcance y significa-
cién de dicha «doctrina» sobre la base de la sistematizacién realizada
por H. J. Hessler. Esta, como hemos adelantado, parte de la justifica-
cién del método conflictual y de la necesidad de incorporar valores so-
ciales en un campo tan sumamente sensible a los mismos como el de la
familia. Ademés, parte de una situaci6n privada internacional llamada
a regularse por la ley del foro, en cuya aplicacién una ley extranjera se-
ra reclamada como elemento interpretativo (como dato) para garanti-
zar un resultado justo (99). Una sintesis de tal proceder extraida de las
conclusiones de su tesis sefiala lo siguiente:

(95) Ibid.,p. 258.

(96) 1Ibid., p.247.

(97) Ibid.,p. 255.

(98) 1Ibid., p. 260, parafraseando a M. KELLER y K. SIEHR, op. cit., pp. 516 y ss.,
con los que se muestra absolutamente de acuerdo.

(99) H.J. HESSLER comienza apoy4dndose en diversos supuestos, sumamente re-
presentativos y sintomdticos, para ilustrar su construccién. El primero de ellos hace re-
ferencia a la situacién creada por un matrimonio pakistani que se divorci6 en la RFA
mediante talaq, que fue registrado en Rawalpindi. Ante la denegacién del reconoci-
miento solicitado por el marido, éste hubo de solicitar de nuevo el divorcio ante las
competentes autoridades alemanas con el asentimiento de su esposa. El Tribunal ale-
mén declaré la disolucién del matrimonio en aplicacién del Derecho material aleman
(§ 1565,2.° BGB), a pesar de que las partes adn no llevaban un afio separados, como
era exigido por la ley alemana. El fallo consideré que «la conservacién del matrimonio
supondria una irrazonable inconveniencia para las partes» (Sent. AG Munich, de 5 de
diciembre de 1980, IPRax, 1982, pp. 250-251), tomando en consideracion la situacion
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«El Derecho extranjero desechado [por la norma de conflic-
to] es tenido en cuenta en un plano material, como elemento
racional en la interpretacion de la cldusula general [material]
interna. No es necesaria una orden de aplicacién porque la
norma extranjera no es aplicada: [s6lo] es tomada en conside-
racién en el proceso interpretativo, porque a causa de su vin-
culacién personal o territorial (al menos derivada del Derecho
nacional de uno de los litigantes) contiene la valoracién recla-
mada en la integracién de una clausula general interna, actuan-
do como un dato» (100).

Esta construccién, que circunscribe o limita su 4mbito al Derecho
de familia, a los supuestos en los que el Derecho aplicable es el Dere-
cho material del foro y el Derecho considerable es un Derecho extran-
jero, que restringe su operatividad a los supuestos en los que el
considerado Derecho extranjero integra la interpretacion de una cldu-
sula material general de la lex fori y que justifica toda la operacién en
la bisqueda de una solucién material justa, como hemos visto, puede
legitimamente extenderse en sus postulados y justificarse ademds y, al
menos, conjuntamente, desde la perspectiva del respeto por el grado de
heterogeneidad de la situacion privada internacional: el DIPr en dos
niveles, puede también encontrarse en todos aquellos supuestos en los
que en la aplicacién de la lex causae (sea la ley del foro o una extran-
jera (101)) se introduzcan elementos provenientes de otra u otras leyes
vinculadas con el supuesto; y ello con independencia de que se trate de

consolidada para el Derecho pakistani. La misma fuerza gréfica posee el supuesto resuelto
por la Sent. BGH (RFA) de 26 de mayo de 1982: una alemana contrajo matrimonio con un
francés, adquiriendo la nacionalidad francesa del marido y perdiendo la nacionalidad ale-
mana. Tras varios afios de matrimonio y tras una serie de desavenencias conyugales, el ma-
rido interpuso una demanda de divorcio, pendiente la cual la esposa solicité y obtuvo la
recuperacién de la nacionalidad alemana. El Tribunal aleman, en virtud del (anterior a la re-
forma de 1986) art. 17 1 EGBGB aplicd a las consecuencias del divorcio la ley alemana,
que por mediacién del § 1587 BGB otorgaba a la ex-esposa un beneficio en funcién de las
expectativas a la consecucién de una renta o pensi6n creadas durante el matrimonio. No
obstante, tal beneficio puede no ser exigible si asi se deriva del conjunto de circunstancias
(8 1587 ¢ niim. 1 BGB). El BGH utiliz6 el Derecho francés, considerdndolo como un dato,
para la interpretacién del § 1587 ¢ 1 BGB, al considerar injusto la absoluta aplicacién del
Derecho alemin como consecuencia de la adquisicién por parte de la mujer de la naciona-
lidad alemana pendiente el proceso (Sent. BGH (RFA) de 26 de mayo de 1982, IPRax, 1983,
pp- 180-184). Un tercer ejemplo en materia de adopcién internacional puede consul-tarse
en H. J. HESSLER, op. cit., pp. 3-4.

(100) Cf. H.J. HESSLER, op. cit., p. 178 (los énfasis y los incisos entre corchetes
SON NUEStros).

(101) Asi se manifiestan también, M. KELLER'Y K. SIEHR, op. cit., p. 522-523; E.
LORENZ, «Zur Zweistufentheorie des IPR und zu ihrer Bedeutung fiir das neue interna-
tionale Versorgungsausgleichsrecht», FamRZ, 1987, pp. 645-653, concr. p. 646; H. U.
JesSURUM ¢’ OLIVEIRA, loc. cit., p. 259, aunque preguntindose c6mo podra realizar el
Juez del foro esa creacion del Derecho sobre cimientos extraiios (creemos que esa si-
tuacién es tan sé6lo una dificultad, en modo alguno una imposibilidad).
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la interpretacién de clausulas generales o no; si bien no puede des-
conocerse que la existencia de tales cldusulas facilitan el desarrollo
de la Zweistufentheorie (102). Y Ia justificacion de este proceder
en relacién con el grado de heterogeneidad del objeto del DIPr no re-
sulta en absoluto lejana a la evidencia. Como sefiala al respecto E. Lo-
renz, en la aplicacién de la norma material (no sélo cldusulas
generales) declarada competente por la norma de conflicto a supuestos
internacionales (supuestos heterogéneos) es preciso tener en cuenta
que el supuesto estd vinculado fundamentalmente pero no exclusiva-
mente con la lex causae (103).

Puede asi considerarse que el funcionamiento de la Zweistu-
fentheorie es, pues, tributario del grado de heterogeneidad de la situa-
cion contemplada: creemos que a mayor grado de heterogeneidad,
menores son las posibilidades de actuaci6n de la misma: la dispersion
absoluta de los elementos de la relacion hace que las desechadas leyes
sean numerosas y (aqui si) la proximidad (porque ha de existir un cier-
to grado de proximidad) con una de ellas no sea lo suficientemente in-
tensa para justificar su toma en consideracion. Por el contrario, la
polarizacién de dicha dispersién entre dos 6rdenes juridicos (situacioén
con un bajo grado de heterogeneidad) hace que pueda existir una pro-
ximidad pareja (o suficiente) con ambos; si la norma de DIPr se ha de-
cantado (por las razones que sean) por uno de los dos, el otro puede
legitimamente conservar su vocacién de aplicacién o, al menos, toma
en consideracién. Ahora bien, €sta no tiene por qué ser la tnica expli-
cacibn de las relaciones entre Zweistufentheorie y grado de heteroge-
neidad. Al lado de esta opinion, debemos dejar constancia también de
la parcialmente diferenciada de E. Lorenz. Para éste, cuanto méas pre-
cisa sea la norma de conflicto en el primer nivel para encontrar el cen-
tro de gravedad de la situacion heterogénea, menor serd la posibilidad
de (interpretar) aplicar el Derecho material competente de forma dis-
tinta a como seria (interpretado) aplicable a una situacién puramente
homogénea conectada exclusivamente con ese Derecho. Lo contrario
(es decir, relevancia importante del segundo nivel) sucede cuando la
norma de conflicto designa un Derecho con el que la situacion juridica
presenta un vinculo débil.

Que estas consideraciones no son exclusivas del Derecho de fami-
lia y pudieran legitimamente generalizarse queda ratificado por los
ejemplos antecitados de las Sents. Hoge Raad de 18 de noviembre de
1983 y de 30 marzo de 1984, donde también se puede ver una respuesta
en dos niveles: a la luz de lo determinado expresamente por el sistema
de DIPr del foro y a la luz de un Derecho (no contemplado por dicho
sistema) que reivindica su consideracion en funcién de una solucién

(102) E. Lorenz, Ibid.
(103) Ibid., (el énfasis sobre la idea de vinculacion [y no de materializacion] es
nuestro).
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justa (;una solucién acomodada al grado de heterogeneidad de
la situacidn privada internacional?). En el ambito del Derecho
laboral internacional, soluciones satisfactorias para el supuesto
de trabajos desempeiiados temporalmente fuera del lugar habi-
tual de prestacion de los mismos, pueden acomodarse sin trau-
mas a la Zweistufentheorie, haciendo que se integre el Derecho
no retenido por la norma de conflicto dentro de la aplicacién de
la ley competente (104).

Nos encontramos, en todos estos supuestos, en una potenciacién de
la fase de interpretacion de la ley normalmente aplicable que viene a
suplir, en alguna medida, la pobreza normativa de los sistemas auténo-
mos de DIPr a la que haciamos alusién. El intérprete suple la existencia
de una cldusula general que le habilite para la «aplicacién simultinea»
de dos érdenes juridicos distintos (en la materia laboral dltimamente
referida puede verse tal posibilidad, si bien limitdndose a las normas
penales, de policia y de seguridad piblica, en la salvaguarda de las
mismas efectuada en el art. 10,6 C.c. (105)) o, al menos, para la toma
en consideracién de un orden juridico distinto del legalmente aplica-
ble. Que la jurisprudencia en la que los autores que han estudiado este
fenémeno utilice una argumentacidn valorativa sustantiva (se habla de
equidad o de evitar una irrazonable inconveniencia o de injusticia) no
enmarafia, en nuestra opinion el peso relevante de la internacionalidad
de la situacién, de su grado de heterogeneidad, que no sélo posee capa-
cidad para reclamar una respuesta legislativa concreta (y no otra), sino
que hunde sus peculiaridades en el proceso interpretativo y aplicativo
del Derecho para exigir, adicionalmente, un también concreto compor-
tamiento decisorio. Se trata de una especializacién funcional (una mul-
tiplicacion de soluciones) en la fase de interpretacién no ya, o no sélo,
del sistema de DIPr considerado, sino de la ley material en definitiva
competente. Especializaci()n funcional, derivada de la peculiaridad
de la situacion privada internacional, que puede concurrir con el
resto de las técnicas de espec1allza01on incluso con la cléusula de
excepcion (106), pues supone una nueva técnica, no necesariamente
contradictoria.

Hablar o no de un nuevo método ajeno a la localizacion clésica de
la ley aplicable, creemos que puede desbordar la importancia de tal
proceder. Que sea una manifestacion, una prueba, de la insuficiencia

(104) Cf, en este sentido, E. LORENZ, «Das objektive Arbeitsstatut nach Gesetz
zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts», Recht der Arbeit, 1989, pp. 220-
228, concr., p. 224. Resulta también significativo que los tres casos con los que H. U.
JESSURUM d’OLIVEIRA ilustra su exposicién correspondan al 4mbito del Derecho labo-
ral internacional (loc. cit., pp. 250-255.).

(105) Resulta s1gmficat1vo el emparejamiento que H. U. JESSURUM d’OLIVEIRA
establece entre esta técnica y la de las normas materiales imperativas de un tercer Esta-
do, no idénticas pero comparables (loc. cit., p. 256).

(106) Estamos de acuerdo con E. LORENZ, loc. cit., pp. 647-648.
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del método de atribucién y la neoestatutaria (107) no supone que se
trate de una alternativa; mas ain, es una consecuencia del carcter in-
satisfactorio del método de atribucién pero lo presume. Que, al igual
que alguno de los conocidos problemas de aplicacién de dicho méto-
do, adquiera carta de naturaleza en la practica juridica de DIPr, es, en
nuestra opinién, mas que seguro. Las distintas técnicas ya asentadas de
adaptacion e integracion de diversos érdenes juridicos poseen un cierto
parentesco con esta teoria. Por otro lado, recuérdese que la Zweistu-
fentheorie surge inequivocamente en el seno de un proceso de inter-
pretacion que se corresponde con «...todo el conjunto de actividades
que han de ser puestas en préctica para llevar a cabo la investigacién o
la bisqueda auténtica del derecho o de lo que “es derecho”, es decir,
del “iustum” concreto» (108); que la interpretacién en DIPr posee una
importancia histérica innegable; y que el valor de la jurisprudencia, sin
salirnos de nuestro propio sistema y sin entrar en la vana polémica de
si el DIPr es o no un Derecho judicial (109), es una cuestién que hay
que analizar alejdndonos de viejas clasificaciones y atendiendo a los
que consideramos datos capitales, al menos en nuestro orden juridico:
la prohibicién de non liquet que hoy ampara el art. 1,7 C.c. y, sobre to-
do, la disposicién del art. 1692,4.° LEC, que posibilita un recurso de
casacion por infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de
la jurisprudencia (110). A partir de ellos, no puede descartarse la con-
solidacién de un proceder aplicativo del DIPr (sobre todo por parte de
las autoridades judiciales) que, orientado hacia un modelo abierto, su-
pla, 1a imprevisién legislativa, en unos casos, y la imposiblidad técnica
de adaptacion perfecta de la legislacion a su objeto social, en otros. El
peligro de manipulacién de la técnica (111) no es mayor que el que pe-
sa sobre otras muchas técnicas de DIPr. En contrapartida, supone un
grado mas de especializacién, mucho més abierto, al no estar constre-
fido por el marco formal de una norma; al situarse en la fase de inter-
pretacién. En otro contexto y para otro tipo de situacion, sefiala M.
Virgos Soriano que «...La interpretacién debe partir de la norma a in-

(107) Asi H. U. JESSURUM D’OLIVERA, loc. cit., p. 262.
108) Cf., L. Diez PICAZO, Experiencias juridicas..., op. cit., p. 231.
€109; Vid. ya P. LALIVE, loc. cit., pp. 63 y ss.

(110) La construcci6én que, sobre este dato y en intima relacién con la doctrina
de las fuentes, realiza IGNACIO DE OTTO es sumamente expresiva de una realidad inne-
gable por encima de calificaciones y clasificaciones: «...lo determinante —sefiala— a
la hora de determinar el valor vinculante de la jurisprudencia no es en modo alguno el
calificativo que se le aplique, sino las consecuencias que se conecten a su infraccion...
el ordenamiento juridico establece que la sentencia que la infrinja podra ser sancionada
con la anulacién, lo que sélo es posible porque ¢l ordenamiento considera que la sen-
tencia es antijuridica y, por tanto, que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya
infraccién acarrea una consecuencia, esto es, del derecho» (Cf. IGNACIO DE OTTO y
PARDO, Derecho constitucional y sistema de fuentes, Barcelona, 1987, p. 298).

(111) En tal sentido se manifesté A. E. VON OVERBECK en el citado Ehrenzweig-
Symposium, Albert A. Ehrenzweig und das internationale Privatrecht, op. cit., p. 165
(referencia tomada de E. LORENZ, loc. cit., p. 648).



Objeto del Derecho Internacional Privado y... 1149

tegrar (la de DI privado) y de la nueva realidad a regular (la del trifico
externo, sus intereses y problemas) y no de la norma integradora (la del
Derecho material en funcién auxiliar) y la realidad antes regulada (la
del tréfico interno)» (112). La idea es més que adaptable a la situacion
contemplada. De lo que se trata en este momento es de interpretar la
norma material segiin las exigencias de la nueva realidad a regular (la
situaci6n privada internacional, del trafico externo, sus intereses y pro-
blemas) y no de la realidad para la que la norma material fue concebi-
da (la situaciéon homogénea o meramente interna, la del trafico
interno).

III. CONCLUSIONES

Hablar de objeto del DIPr en los tiempos que corren puede parecer
un ejercicio estéril o trasnochado. Incidir en la juridicidad y normati-
vidad del DIPr en la misma medida que la del resto del ordenamiento
juridico, una evidencia sin mayores consecuencias. Sin embargo,
cuando objeto y norma se confrontan para comprobar la incidencia de
uno sobre otro, y de tal confrontacién derivan consecuencias directas
que aconsejan una determinada actividad legislativa, judicial o inter-
pretativa en general, la esterilidad deja paso a un discurso fructifero.
Este discurso es el que hemos pretendido realizar. En €l, por razones
expositivas, hemos prescindido de un desarrollo que creemos suma-
mente importante, cual es el que se cimenta en la idea de sistematici-
dad y todas las consecuencias que se derivan de la misma. Asimismo,
no hemos puesto especial énfasis en los aspectos relacionados con la
llamada materializacion del DIPr, con independencia de haber reitera-
damente advertido que nuestro discurso los presuponia.

Siendo el DIPr parte de un orden juridico determinado, participa
necesariamente de las funciones a que ese orden se orienta. Mas com-
probar que el DIPr responde a las funciones generales del Derecho si
que es un resultado estéril si no se ve acompafado de algiin tipo de ma-
tizacién que justifique su estudio individual, que justifique la idea de
sistema. Y en este punto la especificidad funcional del DIPr aparece di-
rigida a la satisfaccidn de las funciones generales del Derecho (y en dl-
tima instancia la funcién de alcanzar una solucidn justa) en relacion
con el objeto que le es propio. La importancia del objeto se revitaliza
tras la visién de la funcién.

El grado de heterogeneidad de la situacién privada internacional,
de ese objeto, impone una respuesta diferenciada para una situacion

(112) Cf M. VIRGOS SORIANO, Lugar de celebracion y de ejecucion..., op.
cit., p. 22. Vid., del mismo autor, El comercio internacional en el nuevo Derecho es-
pariol de la competencia desleal, Madrid, 1993, pp. 148-150.
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asimismo diferenciada. La realidad sigue siendo mucho més rica que la
norma y su evolucién problematica mucho més veloz que la legislati-
va. Por ello, esa realidad plural reclama una especializacién normativa.
Especializacién como un mecanismo de maximo aprovechamiento de
las respuestas juridicas que el sistema de DIPr debe aportar. Especiali-
zacién que en el discurso realizado ha adoptado variadas perspectivas:
en primer lugar, una multiplicacién cuantitativa de las normas de DIPr
con independencia de la concrecién técnica de que se trate: normas
materiales especiales, normas de extension, normas de conflicto. No
cabe duda de que esta via resulta, al menos tedricamente, apta para
ofrecer esa diversidad de respuestas que la diversidad de problemas
plantea; la especializacion por el supuesto de hecho de la norma de
conflicto, es decir, la diseccién de las categorias generales que lo inte-
gran en otras menos generales es una manifestacion de esta perspectiva
(en la que no hemos reparado suficientemente al no venir determinada
por el grado de heterogeneidad de la situacién privada internacional).
En segundo lugar, una multiplicacién funcional de las normas de DIPr.
Partiendo de la imposibilidad de ampliar indefinidameénte el sistema de
DIP1, lo cual mas que reducir la complejidad llegaria a un grado en que
la aumentaria de forma considerable (piénsese en la también multipli-
cacién de los problemas calificatorios y, sobre todo, de delimitacién
del ambito de aplicacion de cada norma), se trata de arbitrar mecanis-
mos que favorezcan el resultado dltimo de «plegado», de acomodacién
a las exigencias del problema. En otras palabras, el DIPr se ha servido
y debe servirse de técnicas que sin implicar un aumento cuantitativo
del material normativo si respondan a una diversificacién funcional.

En esta tarea de especializacién creemos que debe apoyarse decidi-
damente alguna de las técnicas expuestas cuyo estudio hasta la fecha
no ha puesto suficientemente de relieve sus posibilidades en este senti-
do: dos ejemplos caracteristicos (no nicos) son las normas de conflic-
to con conexiones en cascada y las clausulas de excepcion a la ley
normalmente aplicable. Las primeras, como hemos puesto de mani-
fiesto, se convierten en un indice que nos permite valorar el grado de
adaptacion del sistema a la pluralidad potencial de supuestos reales; las
conexiones principal y subsidiarias de una norma de este tipo determi-
nan el Derecho aplicable a distintas situaciones de hecho por poseer
distinto grado de heterogeneidad. En nuestro discurso nos hemos con-
tentado con poner de manifiesto, describir esta perspectiva. Las segun-
das son un elemento idéneo de especializacién (no sélo, aunque si
fundamentalmente, por el grado de heterogeneidad de la situacion pri-
vada). No encontramos argumentos (temores) fundados que impidan
su recepcidn positiva como cldusula general en el sistema auténomo
espaiol. Por otro lado, la orientacion de la codificacion internacional
del DIPr hace que el intérprete espafiol esté lamado indefectiblemente
(v no a largo plazo) a operar con clausulas de excepcién especiales (ad
ex las contenidas en el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las
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obligaciones contractuales o las introducidas o que se vayan introdu-
ciendo en la labor codificadora de 1a Conferencia de La Haya).

Otro tanto debemos decir de mecanismos como el de la denomina-
da «conexidn anticipada», garante de una especializacion en funcion
del grado de heterogeneidad futuro de la situacion privada internacio-
nal. Especialmente idéneo en relacién con la conexién nacionalidad en
el ambito de la familia, puede operar en igual sentido respecto de otro
tipo de conexiones personales e, incluso, territoriales. Una respuesta
proxima a esta idea se encuentra en el art. 9,5 C.c., en materia de cons-
titucién de la adopcion y debe ser saludada.

Por dltimo, la idea de especializacién no debe contentarse con la
exigencia de un determinado material normativo. La revitalizacién de
la fase de interpretacién de la normativa de DIPr y el tratamiento del
Derecho material efectivamente aplicable con asuncion de un proceder
similar al propugnado por los defensores de la Zweistufentheorie del
DIPr es una actitud s6lo heterodoxa desde una perspectiva clsica; des-
de una visi6n formal (formalista) del proceso clasico de averiguacion
de Ia ley aplicable, sobre cuyas carencias no es necesario abundar. Es
una de las muestras mas llamativas de un proceso interpretativo donde
se han consolidado manifestaciones o feorias menos «naturales»
(¢quid de la teoria de la cuestion previa o del mismo expediente del
reenvio?). En tanto que este modus operandi responda a las exigencias
normativas del objeto (y ya hemos visto que se muestra altamente ope-
rativo para la proteccion de concretos intereses «sustantivos») el pro-
blema que supone la necesidad de adaptacion de normativa
perteneciente a dos ordenes juridicos distintos inherente a la Zweistu-
fentheorie se compensa sobradamente con el mayor grado de especia-
lizacién que supone la elaboracion de una solucion ad hoc, aun a costa
de negar la nitidez (no su funcionalidad) de la localizacion y de la idea
de «centro de gravedad» de la situaci6n privada internacional.






