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I. SIGNIFICADO DE LAS RELACIONES ENTRE FORUM Y IUS EN
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

1. Introduccion.

1. En sentido general, al hablar de las relaciones entre
forum y ius se hace referencia a las existentes entre dos sec-
tores o grupos de normas en cualquier ordenamiento estatal:
el que regula la competencia judicial internacional de los tribu-
nales internos y el que determina el derecho aplicable por el
juez a las relaciones privadas internacionales'. Empleando dos

1. Partiendo de la definicién ofrecida por H. Baurr, Compétence ju-
diciaire international des tribunaux civils francais et allemands, Paris,
1965, p. 7, se trata del conjunto de normas que determinan los supuestos
en los que los dérganos judiciales de un Estado determinado pueden ejer-
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expresiones hoy usuales, que tienen vigencia doctrinal al menos
desde finales del siglo XIX? en el primer caso se alude a la
«competencia judicial» o «jurisdiccional» de los tribunales in-
ternos en los litigios con elemento extranjero; en el segundo
a la «competencia legislativa». ¥, de este modo, habitualmente en
la doctrina francesa se alude a las relaciones entre competen-
cia judicial y competencia legislativa®, aunque para evitar las
connotaciones teéricas que se hallan en el origen de ambas ex-
presiones, vinculadas a la nocién de un «conflicto de sobera-
nias» entre los Estados, parece preferible utilizar la que enca-
beza este estudio o hablar de las relaciones entre la compe-
tencia judicial internacional y el derecho aplicable, como hace
la doctrina alemana *.

cer el poder jurisdiccional conferido por el Estado en nombre del cual
actuan en relacién con los litigios nacidos de las relaciones privadas in-
ternacionales. Segin A. MiaJA pE LA MUELA, es «la compétence territoriale
des tribunaux internes en matiere de litiges comportant un élément in-
ternational (Cf. Recueil des Cours, t. 135, 1972-1, p. 11 y s. Sobre esta no-
cidén, Cf. entre otros W. KRrALIK, «Die internationale Zustindigkeit», en
Z.f. Zivilprozess, 1961, p. 2 y s.; A. T. von MeareN y D. T. TRAUTMAN, «Ju-
risdiction to Adjudicate: A suggested Analysis», en Harvard L. R. 1966,
p. 1121 y s. y J. ScHRODER, Internationale Zustindigkeit, Opladen, 1971,
passim.

2. Las expresiones «competencia judicial» y «competencia legislativa»
fueron empleadas por Ch. Brocuer, «Théorie du Droit international privés,
R.D. I L.C, 1873, p. 406 y s. asi como en la introduccién a su Commentaire
pratique et théorigue du traité franco-suisse du 15 juin 1869 sur la com-
pétence judiciaire ét l'exécution des jugements, Ginebra, 1879, p. 6 y s.
v en su Cours de Droit international privé suivant les principes consa-
crés par le droit positif francais, t. III, Paris-Ginebra 1885, p. 12 y s. y 38
y s. La expresién «competencia jurisdiccional», fue usada por E. BARTIN,
Etude sur les effets internationaux des jugements, I, Paris, 1907, p. iv,
partiendo de la distincién entre «conflits de lois» y «conflits de juris-
dictions».

3. Asi, H. BatrrrroL, Les liens de la compétence judiciaire et de la
compétence législative, curso policop. del Institut H, E. I. de la Univ. de
Paris, 1960-1961 v su estudio en De Conflictu Legum. Mélanges R. D. Ko-
lHewijn et J. Offerhaus, Leiden, 1962, pp. 55-66. Igualmente, D. MAYER,
Rapports de la compétence judiciaive et de la compétence législative
dans le Droit international privé de la famille, Tesis policop. de la Univ.
de Paris-II, 1973, entre otros. Cf. J. D. GonziLgz Campos, «Les liens entre
la compétence judiciare et la compétence législative en Droit internatio-
nal privé», Recueil des Cours, t. 156, 1977-II, Ch, I para las expresiones
inglesas «judicial jurisdiction» y «legislative jurisdiction».

4, En particular, A. HELDrICH, Internationale Zustindigkeit und an-
wendbares Recht, Berlin-Tubinga, 1969 vy, en la doctirina suiza, A. BE. von
OvERBECK, «Internationale Zustindigkeit und anwendbares Recht», Annuai-
re Suisse D. 1., 1964, pp. 2548 v G. BREULEUX, Internationale Zustindigkeit
und an wendbares Recht, Zurich, 1969. Esta orientacién se encuentra tam-
bién en el estudic de CH Eisemann, «Les rapports entre la compétence
juridictionnelle et le droit applicable en droit administratif francais»,
Mélanges Maury, 11, Paris, 1960, pp. 379403, que contiene valicsas apre-
ciaciones para el tema en Derecho internacional privado.
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Dado que se trata de examinar los vinculos entre dos sec-
tores del ordenamiento estatal, resulta légico que la doctrina,
con cardcter preliminar, aborde ciertas cuestiones generales
desde un angulo comparativo. Entre ellas, cabe mencionar las
que se refieren a la naturaleza, objeto y funciones de uno y
otro grupo de normas, o a la estructura técnica de éstas. Este
examen, de ordinario se realiza al delimitar el Derecho interna-
cional privado del Derecho procesal civil internacional en aque-
llos paises donde la doctrina admite una concepcién «estrictas
del primero® o en los estudios que, partiendo de esta concep-
cién, se consagran al segundo®. También, en los paises en que
se acepta una concepcién «amplia», al precisar los elementos
comunes y los rasgos diferenciales entre el «conflicto de leyes»
y el «conflicto de jurisdicciones»’. Pero este analisis —ya se
concluya afirmando que ambos sectores son distintos y auté-
nomos, analogos o que forman parte de una misma estructura
juridica general— sélo poseen un valor introductorio a los fines
del tema aqui considerado.

2. En efecto, teniendo en cuenta estos presupuestos gene-
rales es preciso preguntarse, ulteriormente, cudl es el significado
real de los vinculos o relaciones entre forum y ius. Para ello,
interesa sefialar el hecho de que la doctrina alude, en ocasiones,
a una «influencia mutua» entre ambos grupos de normas o,
més directamente, a una influencia de la jurisdiccién que co-
noce del litigio sobre la solucién de éste y, a la inversa, de la
ley aplicable sobre la competencia judicial internacional® Asi-
mismo, con una expresién sugestiva, de la «atraccién del foro
sobre el derecho aplicable» y, correlativamente, de la «atrac-
cién del derecho aplicable sobre el foro» que conoce del liti-
gio®. Y desde el planteamiento inicial del tema en la obra de

5. Cf. en relacién con la doctrina alemana, P. H. Neunaus, «Internatio-
nales Zivilprozessrecht und internationales Privatrecht», Rabels Z., 1955,
pp. 201-269 y, de este autor, Die Grundbegriffe des internationalen Priva-
trecht, 2.7 ed. Tubinga, 1976, pp. 395 y s. asi como G. KEGEL, Internationales
Privatrecht, 4* ed., Munich, 1977, pp. 477 y s. y 13-24,

6. Cf. G. MoreLL1, Diritto processuale civile internazionale, 2.* ed., Pa-
dua, 1954, p. 97 v s.; 1. Szaszy, International Civil Procedure. A comparati-
ve Study, Leiden, 1967, pp. 109 y s. v 23-35.

. Asi, Y. LoussouarN y P. BourgL, Droit international privé, Paris,
1979, pp. 12.16 v P. MAYER, Droit international privé, Paris, 1977, entre las
obras mas recientes que aceptan la concepcién «amplia». En particular,
Cf. los estudios de H. BaTIFroL citados en la nota 3.

8. Entre otros autores, J. P. NiBoveTr, Traité de Droit international
privé francais, t. VI, p. I, Paris, 1949, pp. 260-266.

9. Asi, A, Miasa DE LA MUELA, «Les principes directeurs des régles de
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Cu. BROCHER, se habla también de una «dependencia» mutua,
entre competencia judicial internacional y derecho aplicable .

Tales expresiones nos aproximan, ciertamente, al signifi-
cado de las relaciones entre forum y ius. Ahora bien, para apre-
hender el significado real es necesario partir, a mi juicio, de
la idea general que subyace a esa «influencia», «atraccién» o
«dependencia» mutuas entre ambos grupos de normas: la co-
rrelacién funcional de sus soluciones, en el proceso de aplica-
cién judicial. En efecto, con referencia a la lex fori —y a la
competencia de los tribunales del foro— la respuesta juridica
que contiene un sector de normas se concreta en la competen-
cia o incompetencia del tribunal para conocer del litigio; v,
en el otro sector, en la aplicacién o inaplicacién del conjunto
de normas de la lex fori, ya se trate, en este caso, de la lex for-
malis fori o de la lex civilis fori. Asi, el vinculo entre forum y
ius se caracteriza por el hecho de que la respuesta o solucién
juridica general, en uno de los dos sectores, produce un efecto
inmediato —positivo ¢ negativo— en el otro grupo de normas,
determinando la aplicacién o inaplicacién por el juez del de-
recho del foro o, en su caso, la competencia o incompetencia
de los propios tribunales.

Esta correlaciéon funcional de soluciones entre forum y ius
se produce en el proceso de aplicacién judicial del Derecho
internacional privado, entendido éste, en sentido amplio, como
derecho regulador de las relaciones privadas internacionales.
Por ello, entrafia la tarea de determinar —respecto de un par-
ticular sistema de Derecho internacional privado o, compara-
tivamente, respecto del conjunto o de un grupo de sistemas
en vigor— cudles son los vinculos particulares en que se con-
creta dicha correlacién. En segundo lugar, supone una preci-
sién de las materias en que dicha correlacién de soluciones se

compétence territoriale des tribunaux internes en matiére de litiges com-
portant un élément international», Recueil des Cours, t. 135, 19701, p.
62y s.

3110. Cu. Brocuer, Cours de Droit international privé, cit. en la nota
2, t. II1, p. 15 sugiriendo la idea de una «dependencia natural» de la com-
petencia judicial respecto de la legislativa. Mas recientemente, R. H. Gra-
vESOoN, The conflict of Laws, 6% ed., Londres, 1974, p. 12 y s. y M. ScawI-
MANN, «Internationale Zustidndigkeit in Abhingigkeit vor der lex causae?»,
Rabels Z., 1970, pp. 201 v s. Para P. H. NEUHAUS, la correlacién entre com-
petencia judicial internacional y derecho aplicable —la llamada Gleich-
lauf— se expresa en una relacién de preeminencia del forum causae
o del forum legis (Cf. Die Grundbegriffe, citt. en la nota 5, pp. 426 y
s.). Segtin Y. LEQUETTE, Protection familiale et protection étatique des in-
capables, Paris, 1976, p. 108 v s. la correlacién supone que una de las dos
competencias «commande» a la otra.
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produce, con exclusién de otras. En tercer lugar, es obligado
analizar y sistematizar las técnicas juridicas de las que se ha
servido el legislador para alcanzar una correlacién de solucio-
nes. Y, finalmente, una vez expuestos los datos que ofrece el
derecho positivo, el jurista debe preguntarse por las razones
que justifican la unidad entre forum vy ius o su escisidn, respecto
de una determinada materia; y es necesario valorar, en cada
sector de problemas, el resultado alcanzado con esta correla-
cién de soluciones, como respuesta justa a los supuestos de
trafico juridico externo.

2. Las relaciones entre forum y ius como manifestacion de las
relaciones estructurales en Derecho internacional privado.

3. Ahora bien, como he sefialado en otro lugar, las relacio-
nes entre forum y ius sélo constituyen un aspecto —ciertamente
importante— de un problema mas general, que hasta ahora no
ha sido objeto de sistematizacién por parte de la doctrina. Se
trata de las que podria denominarse «relaciones estructurales»
entre los diversos grupos de normas que regulan las relaciones
privadas internacionales.

En efecto, con independencia de la concepcién que se adopte
sobre el «contenido» o «materias reguladas» por el Derecho in-
ternacional privado —amplia, intermedia o estricta™ puede ad-
mitirse que en cualquier ordenamiento estatal existen diferentes
grupos de normas que reglamentan la situacién de los particu-
lares en la sociedad internacional. Utilizando una sistemadtica pro-
puesta por E. PECOURT ¥, de un lado nos encontramos con aque-
Ilas normas que se refieren a «las relaciones entre el individuo y
el Estado» y constituyen el presupuesto de un Derecho internacio-

11. Esta es la clasificacién adoptada por M. AcUiLar Navarro, Dereé-
cho internacional privado, vol. I, t. I, parte 1., Madrid, 1977, pp. 173-181.
Para M. Jezpic, «L'élément étranger et l'étendue du Droit international
privé», De Conflictu Legum, cit. en la nota 3, pp. 268 y s. la existencia de
diversas concepciones sobre el contenido es un «fenémeno anormal para
la Ciencia juridica»; pero se trata, como ha sefialado P. FRANCESCAKIS,
«Droit international privé comparé», Repertoire de Droit international,
Encyclopédie Juridique Dalloz, t. I, Paris, 1968, p. 679, de uno de los
«elementos de desemejanza» entre los sistemas estatales de Derecho in-
ternacional privado. Y la diversidad posee, a mi juicio, unas raices his-
téricas, en cada sistema o grupo de sistemas, que trascienden de la
simple consideracién académica del problema.

12. E. Pecourt Garcia, «Programa de Derecho internacional privados,
Valencia, 1979.
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nal privado entendido en sentido amplio; esto es, las normas so-
bre nacionalidad y extranjeria **. De otro lado, se hallan aquellas
normas que constituyen el ntcleo central de la regulacién del
trafico juridico externo: la «reglamentacién sustantiva de las
relaciones plurinacionales», el problema del derecho aplicable
a estas relaciones, y la «reglamentacién de las relaciones pluri-
nacionales litigiosas», la dimensién judicial del trafico juridico
externo. Pese a sus diferencias de naturaleza o de técnica juri-
dica, estos cuatro grupos de normas se encuentran unidos entre
si por tomar en consideracién un mismo fenémeno social y
juridico, el trafico externo; y también por una finalidad comun:
Ia de ofrecer, en expresién feliz de H. BATIFFOL ¥, «una respuesta
global a la cuestién de la situacién juridica de la persona en
las relaciones privadas internacionales».

Desde esta perspectiva, el Derecho internacional privado —o,
si se quiere, el conjunto de principios y normas que, en un
sistema estatal, reglamenta las situaciones o relaciones de tra-
fico juridico externo— constituye una «estructura juridica glo-
bal» o general, cuyos diversos elementos componentes —los
cuatro sectores de normas antes indicados— se hallan conexio-
nados mutuamente, en atencién a un comtin objeto y finalidad.
Y esta idea de estructura juridica general evoca, de inmediato,
la existencia de ciertas relaciones dentro de este conjunto: las
que cabe llamar «relaciones estructurales» en Derecho interna-
cional privado, entendido éste en sentido amplio. De un lado,
pueden analizarse aquellas relaciones que se establecen entre
cada uno de los cuatro componentes y el conjunto, la estructura
juridica general; de otro, las existentes entre los diversos sec-
tores que la integran, de manera que aparecen, légicamente,
seis posibles relaciones «binarias» a partir de los cuatro ele-
mentos componentes . Y es en esta segunda dimensién del pro-

13. En la doctrina francesa, se alude al cardcter «prejudicial» de las
cuestiones de nacionalidad y extranjeria, asi F. DESPAGNEI, Précis de
Droit international privé, 5 ed. por Cu. pE Boeck, Paris, 1909, pp. 89 ¥y
367. Mas recientemente, el dngulo de andlisis es la consideracién de los
«sujetos» de las relaciones privadas internacionales, (H. BatrrrorL, v P.
LAGARDE, Droit international privé, I, 6. ed. Paris, 1974, pp. 4-7) o de Ias
«personas privadas implicadas en relaciones juridicas internacionales»
(P. Mavyer, Droit international privé, Paris, 1977, pp. 2-6 y 585 y s.).

14. H. BatrrroL v P. LAGARDE, op. cit., en la nota anterior, pp. 6-7.

15. Competencia legislativa / competencia judicial; competencia le-
gislativa / extranjeria; competencia legislativa / nacionalidad; competen-
cia judicial / nacionalidad; competencia judicial / extranjeria y naciona-
lidad / extranjeria. De ellas, una funcién més relevante corresponde a
las que se establecen entre uno de los dos «niicleos» centrales y otro ele-
mento componente de la estructura.
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blema donde se sittian las particulares relaciones entre forum
y ius, cuyo significado antes se ha precisado.

4. La existencia de una correlacién funcional de soluciones
entre los diversos sectores que integran el Derecho internacional

privado ha sido puesta de relieve por la doctrina, en particular

or la francesa ®: lo gque resulta comprensible al admitir ésta
P q p

una concepcién amplia de nuestra disciplina. No obstante, el
analisis del problema posee, de ordinario, un cardcter parcial,
centréandose para algunos autores en el tema de la «prioridad»
que corresponde a cada sector en el proceso de aplicacidén ju-
dicial . No obstante, si se parte de una perspectiva global, a
partir de la idea de unas «relaciones estructurales» y se consi-
deran las dos dimensiones antes indicadas de éstas, se abre un
campo de reflexion mucho més rico —y también mas complejo—
cuyas grandes lineas sélo cabe apuntar aqui.

Asf, en lo que respecta al primer grupo de relaciones —las
que existen entre cada uno de los elementos componentes y la
estructura general— baste sefialar que constituyen, a mi juicio,
un dngulo de andlisis esencial para el conocimiento del proceso
de formacién y desarrollo del Derecho internacional privado;
lo que permitird aprehender uno de los elementos que confi-
guran sus normas: la <historicidad» **. Ello puede apreciarse,
por via de ejemplo, examinando la funcién histérica que ha
correspondido al sector de las normas de extranjeria en la regu-

16. Aun posee interés el examen realizado en los Principios de De-
recho internacional privado, por J. P. NiBover (Seleccién de la 2.7 ed. fran-
cesa del Manuel de Droit international privé, Paris, 1928), Madrid s.a,
traduccién de A. Rodriguez Ramén, pp. 1-17, al sefialar la «conexién
entre la nacionalidad y la condicién de los extranjeros», la distincién en-
tre el problema del conflicto de leyes v el de la condicién de los extran-
jeros y las consecuencias de la frecuente confusién de los dos proble-
mas, concluyendo en la necesidad de un «orden légico» de examen.

17. Valga como ejemplo el tratamiento del tema por Y. LOUSSOUARN,
Les conflits de lois et les conflits de juridictions en Droit international
privé frangais, Curso del Institut H. E. 1. de la Univ. de Paris, 1970-1971,
pp. 17 y s. Para este autor el problema de la competencia judicial inter-
nacional es un «préalable nécessaire» para la solucién del problema del
«conflicto de leyes» por lo que resulta «normal» que tenga una influen-
cia sobre el segundo; pero estima «ilégica» la influencia del hecho poste-
rior sobre el anterior, esto es, del derecho aplicable sobre la jurisdiccién
competente Cf. la critica a esta concepcién, infra, nim. 5

18. Segiin la caracterizacién de M. GUTZWILLER, en el Derecho inter-
nacional privado «l'histoire est tout» (Cf. «Le développement historique
du Droit international privé», Recueil des Cours, t. 29, 1929-1V, p. 292).
Ahora bien, partiendo de una concepcién del Derecho como estructura
formal y estructura socio-histérica, la «historicidad» no puede ser enten-
dida como un procesc de evoluciéon de las normas, exclusivamente, por
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lacién del trafico externo durante la Antigiiedad cldsica®; la
que tuvo la dimensién judicial en el proceso de evolucion de
un sistema particular de Derecho internacional privado, como
el inglés® o los efectos de la nacionalidad en los sistemas del
continente europeo, desde los inicios del siglo XIX. Desde esta
perspectiva de un todo sobre el que una de las partes influye
decisivamente, cabria sostener —al menos como simple hipé-
tesis de interpretacién histérica— que en el proceso de forma-
cién y desarrollo del Derecho internacional privado, uno o varios
componentes han tenido, respecto de cada momento histérico,
un papel determinante sobre el conjunto; de manera que la
estructura general se ha «polarizado» en torno a ese sector de
problemas.

Con referencia al segundo grupo de «relaciones estructurales»
—Ilas que se establecen entre los distintos elementos componen-
tes del conjunto— también puede llevarse a cabo un anélisis
histérico, como en el caso anterior. Su finalidad serfa la de
comprobar si ha existido en el proceso de formacién o en la
evolucién de un sistema de Derecho internacional privado una
influencia determinante de las normas de uno de los sectores,
respecto de las de otro. Y como he expuesto en otro lugar®,
en el caso de las relaciones entre forum y ius esta influencia ha

importante que sea el examen de la dindmica histérica en cualquier
sistema; en ella se integra, inseparablemente, el andlisis de los intereses
protegidos y de los objetivos de politica legislativa, en cada periodo, asi
como su evolucién en el tiempo.

19. Para B. T. Bracosevic, «Théories des statuts a la lumiére de P'his-
toire générale de I'évolution de la société», De Conflictu Legum, cit. en
la nota 3, p. 62 y s. la participacién de los miembros de una comunidad
en la vida juridica de otra fue en la Antigiiedad un hecho «excepcional».
Pero la afirmacién debe ser matizada, dada la diversidad de supuestos his-
téricos que cubre la idea de la Antigiiedad. Cf. el T. IX del Recueil de
la Société Jean Bodin (L'étranger, Bruselas, 1958) y el estudio de conjun-
to de J. GLissEN, «Le statut des étrangers a la lumiére de lhistoire com-
paratives, ibid., t. IX, pp. 5 y s.

20. Cf. por todos, A. N. Sack, «Conflict of Laws in the History of
English Law», en Law: A Century of Progress, 1835-1935, vol. 3, Nueva
York, 1937, p. 342 y s. en donde se aporta la dimensién histérica de la
organizacion judicial al examen de problemas concretos, como la prueba,
que han operado de forma determinante en la evolucién del sistema. En
particular, respecto de las «matrimonial causes», Cf. los estudios de A. J.
Branp y A. K. R. Kirarry en A Century of Family Law (1857-1657), Lon-
dres, 1957, pp. 390 y s. v 289 v s., respectivamente, que muestran la con-
tinuidad de algunas soluciones en el trdnsito de las jurisdicciones ecle-
sidsticas a las seculares.

21. J. D. GonzALez Campos, «Les liens entre la compétence judiciaire
et la compétence législative en Droit international privé», cit. en la nota
3, Ch. II, «Le probleme historique des rapports entre le juge et la loi».
Este aspecto histérico ha sido omitido del presente estudio.
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existido, decisivamente, en el perfodo en que de ordinario se
admite una separacién entre la competencia judicial y la com-
petencia legislativa, los siglos XIII y XIV, hasta el punto de
que las primeras normas de conflicto se han moldeado, en
cuanto a sus conexiones, sobre los foros de competencia judi-
cial *. En segundo lugar, existe un aspecto mas sustancial en
estas relaciones entre los componentes de la estructura, que es
la correlacién funcional de soluciones, de uno a otro grupo de
normas; lo que conduce a distintas tareas cientificas, antes
sefialadas.

Por tltimo, ante esta correlacién de soluciones que, como
veremos, constituye un verdadero métode de reglamentacién del
trafico juridico externo, puede sefialarse como perspectiva de
analisis otra de indole formal, en relacién con el proceso de
codificacién del Derecho internacional privado. En efecto, el
legislador puede proceder a regular el trafico externo partiendo
de una consideracién «auténoma» de cada sector de normas;
y, de este modo, es posible tanto la dispersién legal de los dife-
rentes sectores, en distintos cuerpos legales, como las modifica-
ciones legislativas ulteriores en cada uno de ellos, sin tener en
cuenta el contenido de los restantes. Pero cabe también ——como
segunda opcién metdédica, opuesta a la anterior— partir de una
consideracién unitaria de los distintos sectores que integran el
Derecho internacional privado para tener en cuenta, en tal caso,
la eventual correlacién de soluciones de uno a otro sector. Si
se acepta este método, ello puede conducir al legislador a la
adopcién de un unico cuerpo legal para el conjunto de normas
del Derecho internacional privado o, al menos, a una ley especial
en esta materia que regule los dos nucleos centrales del forum
y del ius®. Ahora bien, lo que importa no es la unidad formal

22. Esta tesis parte de las observaciones de Horst MULLER, Der Grund-
satz des wohlerworbenen Rechts im internationalem Privatrecht. Geschich-
te und Kritik, Hamburgo, 1935, pp. 10 y s. respecto del foro de los con-
tratos y de los bienes y ha sido expuesta por E. Lorenz, Das Dotalstatut
in der italianischen Zivilrechislehre des 13.bis 16.Jahrhunder ts, Colonia-
Graz, 1965, pp. 2 v s. v su estudio Zu Strukiur des internationalen Priva-
trechts Bcrhn 1977, pp. 26-27; pero tiene un precedente ilustre en J. WES-
TLAKE, A Treatise on Private International Law, 3. ed., Londres, 1890, pp.
16y 202 vy s.

23. Asi, en el proyecto suizo de una «Ley federal sobre el Derecho in-
ternacional privado», de 1978, en atencién al «ambito de aplicacidén» pre-
visto en su art. 1. Cf. Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht
(IPR-Gesetz). Geseizesentwurf der Expertenkommission und Begleitbericht.
Loi fédérale sur le droit international privé (Loi de d. i. p.) Projet de
loi de la commission d’experts et Rapport explicatif, Zunch 1978. En el
debate inicial sobre la codificaciéon, G. BroGGIni, «La codification du



98 LAS RELACIONES ENTRE FORUM Y IUS

de las normas de Derecho internacional privado, sino la cohe-
rencia interna del sistema, de manera que aun admitiendo la
dispersién de los distintos sectores en diferentes cuerpos lega-
les*, se lleve a cabo una codificacién de conjunto y no una
mera yuxtaposicién de soluciones. Pues esta tltima posibilidad,
presente siempre en la via de las reformas parciales , implica
desconocer los efectos que se derivan de las «relaciones estruc-
turales» entre los distintos grupos de normas que integran el
Derecho internacional privado.

JI. LAS DIMENSIONES DEL PROBLEMA.

1. Perspectiva judicial.

4. Con caracter previo, debe tenerse en cuenta que el exa-
men de las relaciones entre forum y ius requiere que adoptemos
una concepcién amplia tanto de la competencia judicial como

Droit international privé en Suisse», Zeitschrift f. Schweiserisches Recht,
N. F., vol. 90, II, 1971, 323 habia sefalado la necesidad de regular conjun-
tamente forum y ius.

Asi, en el caso de los trabajos de reforma en la R. F. de Alemania,
Cf. K. SIEHR, «Die Reform des deutschen internationalen Privat- und Zivil-
verfahrensrecht», Annuaire Suisse D. I., 1973, p. 171 y s., en particular,
pp. 195 v s. v 240 v s. Igualmente, en la R. D. Alemana, se adopta, en
primer término, la ordenacién procesal, de 19 de junio de 1975 (Cf. texto
en Gesetzblatt der D. D. R, Teil T, Nr. 29, de 11 julio 1975, «Gesetz tiber
das gerichtliche Verfahren in Zivil, Familien-, und Arbeitsrechtssachen»
o «Zivilprozessordnung») y, el 5 de diciembre de ese afio, la «Ley sobre el
Derecho aplicable a las relaciones internacionales de Derecho civil, fami-
liar y laboral, asi como a los contratos internacionales» (Cf. sobre la
reforma legislativa en la R. D. A, las referencias incluidas en J. D. Gon-
zALEz Campos y J. C. FERNANDRZ Rozas, Prdcticas de Derecho internacional
privado, 72 ed., Oviedo, 1979, p. 407.

25, Esta ha sido, desgraciadamente, la via seguida en Espana. Baste
recordar que, a mediados del XIX, cuando fracasa el proyecto de C.c. de
1851 —que contenia una doble regulacién de la competencia judicial y
de la legislativa—, se pasa a las soluciones fraccionadas de los RR. DD.
de 17 de octubre de 1851 y 17 de noviembre de 1952, junto a la primera
L.ec. de 5 de octubre de 1855; posteriormente, en el periodo de Ia Res-
tauracion, la desconexidén se contintia en atencién a la vigente L.e.c. de
3 de febrero de 1881 y el C.c. de 24 de julio de 1889; finalmente, la reforma
operada por el D. 1836/74, de 31 de mayo, en el texto del Tit. Prel. del
C.c. no ha ido acompanada de una reforma paralela de la Lec. Y es de
lamentar que se siga por el mismo camino, en la actualidad, a la vista
del calendario presentado por el Gobierno para el desarrollo de Ia Cons-
titucién de 1978; de manera que el «tratamiento fraccionado» de las ma-
terias que comprende el Derecho internacional privado seria una «cons-
tante histdrica» de nuestro sistema.
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del derecho aplicable. En efecto, por lo que se refiere a la
competencia judicial internacional, no debe perderse de vista
que esta nocién opera en el ambito de la jurisdiccién conten-
ciosa y también en el de la llamada jurisdiccién voluntaria®.
Esta segunda dimensién del problema de las relaciones entre
forum y ius, en ocasiones olvidada, posee una gran importancia
como ha sido de relieve, en particular, por la doctrina alemana,
a partir de la obra de F. Swosopa?. La razén de ello radica,
como se ha sefialado justamente ”, en el hecho de que la inter-
vencién judicial para la realizacién del Derecho privado implica
que «le juge est alors invité a parachever l'ceuvre du legisla-
teur»; lo que justificaria por si solo, a juicio de este autor,
la unidad entre la competencia judicial y la competencia legis-
lativa. Y como nos muestran aquellos sistemas juridicos que
han adoptado una «correlacién estricta» entre forum y ius en el
dmbito de la jurisdiccién voluntaria®, ello entrafia un doble
efecto, positivo y negativo, respecto de la competencia judicial
internacional de los tribunales internos.

De otra parte, conviene retener el hecho de que en el ambito
de la jurisdiccién contenciosa las relaciones entre competencia
judicial internacional y derecho aplicable pueden suscitarse in-
cluso antes de que comience un litigio: es el supuesto —de
creciente importancia, en la actualidad— de la adopcién de
medidas cautelares o de simples medidas provisionales en orden
a la proteccién de las personas o de los bienes. Como se ha
sefialado por la doctrina, son la urgencia y necesidad, que justi-
fican estas medidas, asf como sus efectos provisionales los
datos que determinan que en esta materia exista una correla-

26. Cf. las consideraciones expuestas por G. L. Tosato, La giurisdi-
zione italiana nel processo volontario, Milan, 1971, en particular pp. 66-91
v 174-193. Adde, recientemente, E. Pacano, Competenza giurisdizionale e
legge applicabile nella volontaria giurisdizione, Napoles, 1979.

27. F. SwoBopA, Das internationale Recht der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, Munich, 1934, hablando de un principio de «correspondencia» entre
la competencia de la autoridad que conoce del asunto y el derecho ma-
terial aplicable por ésta, Cf. pp. 25 v s. En la doctrina posterior, Cf. E.
WanL, «Zum internationalen Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit», Ra-
BELS Z., 1936, p. 40 v s.; H. DOLLE, «Uber einige Kernprobleme des inter-
nationale Rechts der freiwilligen Gerichtsbarkeit», Rabels Z., 1962, p. 201
y s. v A. HELbricH, «Internationale Zustandigkeit und Sachstatutim nichts-
treitigen Verfahren», en Zeitgendssische Fragen des internationalen Zi-
vilverfahvensrechts, Tubinga y Basilea, 1972, p. 153 y s.

28. R. PErroT, prefacio a la obra de H. Bauer, Compétence judiciaire
internationale des tribunaux civils francais et allemands, Paris, 1965, p. VL.

Cf. en el sistema alemdn P. H. Neudaus, Die Grundbegriffe, cit.
en la nota 5, pp. 424 y ss., en particular, p. 428-432, contraponiendo una
«strenger Gleichlauf» y una «gemadssigie Gleichlauf».
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cién directa y obligada entre forum y ius®; de manera que si
el juez del domicilio interviene en relacién con las medidas de
proteccién de las personas o el de la situacién respecto de los
bienes, serd la lex processualis fori la que gobierne, en princi-
pio ¥, la «adopcién y ejecucion» de tales medidas ®. No obstante,
es la presentacién de la demanda por el actor la que abre el
proceso, por lo que, con independencia del supuesto de las me-
didas cautelares o provisionales, es aqui donde surgen diversas
perspectivas de andlisis en las relaciones entre competencia judi-
cial y derecho aplicable, que conviene indicar.

5. Un vinculo «primario» entre forum y ius es el constituido
entre la competencia judicial internacional y la aplicacién por
el juez de las normas de su sistema de Derecho internacional
privado, la lex formalis fori. En el razonamiento habitual en
torno al problema de la reglamentacién de las relaciones priva-
das internacionales, se parte del hecho de que el juez aplica,
una vez establecida su competencia para conocer del litigio, las
normas de Derecho internacional privado de su propio sistema *.
Se establece as{ una correlacién directa de soluciones entre
forum y ius pues en la medida en que el tribunal afirme su
competencia para conocer del litigio, llegado el momento de
determinar el derecho aplicable al fondo de éste, se dard aplica-
cién a la lex formalis fori; correlacién que viene impuesta por
el postulado de la territorialidad del sistema de Derecho inter-
nacional privado, en su dimensién positiva®.

Es cierto que, para algiin autor, el hecho de que la compe-
tencia judicial internacional determine, en un momento poste-

30. Cf. el andlisis realizado respecto del Derecho de familia por D.
Mayer, Rapports de la compétence judiciaire et de la compétence législa-
tive dans le Droit international privé de la famille, Tesis Doct. Univ. Pa-
ris-IT, 1973, pp. 340 y s. y 383 y s.

31. Respecto de las excepciones, Cf. H. BAUER, op. cif.,, en la nota 28,
p. 112 v s. para el derecho francés y el aleman.

32. La expresion es de la Sent. del T. S. de [talia de 17 de mayo de
1958 en el asunto «Ergas c. Navarre». Cf. el texto en M. Gruriano, La
giurisdizione civile italiana e lo straniero, 2. ed., Milan, 1970, p. 98.

33. Para A. HewricH, Internationale Zustandigkeit und anwendbarés
Recht, cit. en la nota 4, se trata de un principio de universal vigencia
(iberall geltendes Recht), Cf. p. 19 vy s. sobre el alcance del principio.

34. Sobre la «territorialidad» de un sistema de Derecho internacional
privado, Cf. M. AGuiLaR NAavarRro, Derecho internacional privado, vol. I,
t. parte 1.*, Madrid, 1577 pp. 130-135. Se contrapone una dimensién «positi-
va» y «negativa» de la territorialidad pues si la primera implica la obli-
gacion del juez de aplicar las normas de Derecho internacional privado
del propio sistema juridico, la segunda supone la exclusién de las normas
de Derecho internacional privado del sistema juridico de la lex causae.
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rior, Ia aplicacién de la lex formalis fori, no entraiia una «corre-
lacién absoluta» entre ambos grupos de normas, sino dnicamen-
te una «dependencia cronolégica de los dos modos de razona-
miento», en relacién cada uno de ellos, pues la competencia
judicial es, necesariamente, previa a la solucién del problema
del derecho aplicable. Lo que explica que el hecho «anterior»
pueda tener influencia sobre el hecho «posterior» ®. Pero en la
realidad de las cosas, aun admitiendo una inicial autonomia de
los dos problemas, resulta dificil no admitir este vinculo pri-
mario entre forum y ius. Basta tener en cuenta, en primer tér-
mino, que la correlacién de soluciones tiene un alcance global,
pues segtn sea el volumen asignado por la lex fori a la compe-
tencia judicial internacional de los tribunales de un Estado,
ello condiciona in genere la aplicacién del conjunto de normas
que determinan el derecho aplicable en los supuestos de trafico
externo *. En segundo lugar, la actitud de la lex fori en relacion
con los efectos —positivo, prorrogatio fori v negativo, derogatio
fori— de la voluntad de las partes sobre la competencia judicial
internacional es otro factor condicionante de evidente impor-
tancia; pues como ha puesto de relieve H. GAUDEMET-TALLON,
si bien la voluntad de las partes tiene como objeto una «transfe-
rencia de jurisdiccién», por sus efectos implica, en ultima ins-
tancia «una modificacién de la competencia legislativa» dado
que el desplazamiento del litigio, querido por las partes, de
uno a otro foro, supone un cambio en el sistema estatal de
Derecho internacional privado aplicable ™.

Por consiguiente, el vinculo «primario» entre forum vy ius
entrafia la aplicacién por el juez del conjunto de normas que
integran el sistema de Derecho internacional privado del foro.
Como veremos méas adelante, la expresién «sistema de Derecho
internacional privado» comprende tanto las «normas regula-

35. Y. LoussouarN, op. cit. en la nota 17, pp. 17 y s. Cf. también D.
MAYER, op. cit. en la nota 30, p. 102.

36. Asi ocurre en el supuesto de «universalismo» o «imperialismo ju-
risdiccional», Cf. al respecto A. Miaja DE LA MuEgLa, «El imperialismo ju-
risdiccional espafiol y el Derecho internacional», Mélanges Ch. Fragistas,
Tesalénica, 1968, p. 89 y s.

37. H. Gauvpemer-TALLoN, La prorvogation volontaire de jurisdiction en
Droit international privé, Paris, 1965, pp. 204-215. Cabe observar que este
efecto puede sumarse al anterior, configurando una potencial «universa-
lidad» de las soluciones del sistema y asi ocurre en Derecho espafiol, Cf.
la referencia de la nota anterior y, en este tema, E. PECOURT Garcia, «La
voluntad de las partes vy su posible virtualidad en la determinacién de
la competencia judicial internacional», R.E.D.I., 1964, p. 370 y s., 528
y s. y su examen de conjunto del sistema espafiol de competencia judi-
cial internacional en este Anuario D. I, I1I, 1975, p. 603 v s.
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doras» del trafico externo como las «normas de aplicacién»
de éstas ™.

6. Ahora bien, para comprender que el vincule primario en-
tre forum y ius no constituye tnicamente «la dependencia cro-
noldgica entre dos modos de razonamiento» sino una correlacién
voluntariamente querida de soluciones, es conveniente indicar
una segunda dimensién del problema, en relacién a este vinculo
inicial entre ambas competencias, judicial y legislativa. Para
Y. Loussouarn, se trata de un hecho «ilégico» o «anormal» ¥;
pero no obstante, el derecho positivo lo consagra: que las solu-
ciones contenidas en las normas de conflicto respecto del dere-
cho aplicable, determinen la competencia judicial internacional
de los tribunales del foro.

Un primer supuesto, es la existencia de un forum legis en
materia de competencia judicial internacional; esto es, que se
establezca la competencia de los tribunales internos siempre que
resulte aplicable, en virtud de la norma de conflicto del foro,
el derecho material de ese ordenamiento. Esta construccién
surge —conviene no olvidarlo— en el momento histérico en
que el Derecho internacional privado sufre en el continente eu-
ropeo el que J. P. NiBovET llamara «vértigo de la ley nacio-
nal» *; y se consagra en el derecho positivo en la segunda mitad
del siglo XIX, asi como en la doctrina cientifica®. Tal es el
caso de la Resolucién adoptada por el I.D.I. en su sesién de
La Haya de 1875, en la que, junto a ciertos «foros generales»

38. Sobre esta terminologia. Cf. infra ndm. 9.

39. Cf. las referencias contenidas en las notas 17 y 35. Afde P. LERE-
BOURS-PIGEONNIERE e Y. LOUSSOUARN, Droit international privé, 9° ed. Paris,
1970, p. 13 donde en relacidn con esta «influencia ilégica» del conflicto
de leyes sobre el de jurisdicciones, cita las soluciones jurisprudenciales
francesas en el caso de los «divorcics confesionales» y respecto de los
«procesos entre extranjeros»; soluciones que hoy sélo poseen un valor
histérico.

40. J. P. NiBovet, Traité de Droii intfernational privé, I, 22 ed. Paris,
1947, p. 32, afirmando respecto de los Convenios de Derecho internacional
privado de los paises escandinavos que «dans une Europe qui semble,
a un moment donné, avoir eu le vertige de la loi nationale, elles consti-
tuent un sérieux antidote, et un retour i un cartésianisme juridique».

41. El punto de partida es, claro estd, a presencia de la nacionalidad en
la competencia legislativa v en la judicial, en el C.c. francés de 1804, En
el Derecho internacional privado convencional, el texto inicial es el Con-
venio entre Francia y Suiza de 15 de junio de 1869 sobre competencia ju-
dicial y ejecucién de sentencias en materia civil. Cf. sobre este texto el
estudio de Cu. BROCHER, Commentaire pralique et théorique du traité fran-
co-suisse du 15 juin 1869 sur la compétence judiciaire et l'éxécution des
jugements, Ginebra, 1879, donde se plantea las relaciones entre forum y
ius, a nivel general.
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de competencia judicial, se admite la existencia de «foros excep-
cionales» basados en la unidad entre forum y ius®. Se trata
de aquellos litigios cuyo objeto es una decisién sobre «las cues-
tiones de estado o de capacidad personal» para los cuales serian
competentes los tribunales del pais «cuyas leyes rigen el esta-
tuto personal». Esto es, bajo la influencia del art. 3 del C.c.
francés, la ley nacional.

Esta construccién juridica, en la que el derecho aplicable
determina la competencia judicial internacional, ha sido acogida
por diferentes sistemas estatales de Derecho internacional pri-
vado, entre ellos el aleman®. Y también por los primeros re-
sultados de la labor de codificacién internacional alcanzados en
el seno de la Conferencia de La Haya *. Pero no se trata, como
pudiera creerse, de una correlacién de soluciones entre forum
y ius limitada al dmbito del continente europeo y a los paises
que adoptan la ley nacional para las cuestiones de estatuto per-
sonal. Distintos supuestos de forum legis pueden encontrarse,
por ejemplo, en el Derecho internacional privado inglés, en
relacién con las Rules of the Supreme Court, Rule 11; esto es, en
los supuestos de ejercicio ante un tribunal inglés de una accién
in personam frente a un demandado domiciliado en el extran-
jero, en los que debe solicitarse del tribunal el «service of
writ abroad»®. Asi, en el caso de la Rule 1, apartado f), es

42. Cf. Annuaire I. D. I. t. I, Gand, 1874 v R.D.I.L.C. 1875, p. 329.
Segtn E. Rocuin, Conflits de lois suisses en wmatiére internationale et
intercantonale, Lausana, 1891, p. 618, 1a Resolucién del I. D. I. se inspira
en los principios consagrados en el convenio franco-suizo de 15 de ju-
nio de 1869.

43, Cf. las referencias de P. H. Nrunaus, Die Grundbegriffe, cit. en la
nota 5, pp. 428432 v A. HELDRICH, Intfernationale Zustindigkeit und anwend-
bares Recht, Belin-Tubinga, 1969, passim, asi como R. Bystricky, «Interna-
tionale Zustandigkeit (Juridicktion) und Sachstatut. Ankniipfungspunkie
im internationalen Zivilprozessrecht und internationalen Privatrecht», en
Zeitgenossische Fragen, cit. en la nota 27, pp. 67-95.

44, FEl estudio general mas sugestivo es el de B. Nowbg, «Anwendbares
Recht und Gerichisstand im internationalen Privatrecht», Z.f.vergleichende
Rechtswissenschaft, 1941, pp. 292-317, que examina los trabajos de las seis
primeras Conferencias y contiene interesantes aportaciones tedricas, cen-
tradas en la idea de «coordinacién» de ambas competencias, judicial y
legislativa.

45, Segin la tradicién del Common law, la base de la competencia
judicial es «physical power» (Asi, el Juez HoLMES, en McDonald ¢. Mabee,
Cf. G. W. Ross, «The sihifting bases of jurisdiction», Minnessota L. R.
1933, p. 146 v s.) de manera que, respecto de una accién in personam el
juez puede conocer del litigio si la demanda le ha sido notificada (ser-
vice of writ») al demandado que se encuentra fisicamente presente en el
territorio; pero si se halla domiciliado en el extranjero, debe solicitarse
del tribunal el «service of writ abroad» para poder asumir competencia
respecto del litigio, Cf. el andlisis de J. A. WaDE, «Actions in personam.



procedente la comunicacién de la demanda al demandado domi-
ciliado en el extranjero, si se trata de «a contract which is by
terme or by implication, governed by English law». Ello entrana
la consecuencia de que el juez inglés debe determinar, mediante
sus normas de Derecho internacional privado, si el contrato del
cual deriva la accién que se trata de ejercer se halla regido por
la lex fori; y si el derecho material inglés es, en efecto, la
proper law of the contract, accederd a la notificacién en el ex-
tranjero y se declarard competente para el conocimiento del
litigio. Como se ha sefialado, en estos supuestos la norma de
conflicto del foro es aplicada dos veces, con distintas finalida-
des: en primer término, con caricter previo, para establecer
la competencia judicial del tribunal y, en segundo lugar, admi-
tida ésta, para determinar el derecho aplicable al fondo del
litigio; lo que puede acarrear eventuales contradicciones entre
la aplicacién inicial y la definitiva *.

El segundo de los supuestos indicados —la aplicacién con
cardcter previo de la norma de conflicto del foro para deter-
minar la competencia judicial de los tribunales— puede susci-
tarse si, de un lado, las normas que rigen este segundo sector
de problemas utilizan categorias juridicas como criterios atri-
butivos de la jurisdiccién y, de otro, dichos criterios se califican
de conformidad con la ley que rige el fondo del litigio. Tal
es el caso, por ejemplo, del Derecho italiano, en relacién con
las obligaciones «que han nacido o son ejecutables» en el terri-
torio de ese pafs, segin el art. 4, nam. 1.° del C. de procedi-
miento civil de 28 de octubre de 1940 *. También, del supuesto
de «competencia especial» contenido en el art. 5° num. 1 del

Assumed Jurisdiction of the English Court», Nederlands T.I.R., 1974, p.
5 v s. v L. ScueucHER, Studien zum internalionale Zustindigkeit im Ver-
mogensstréitigkeiten, Viena, 1971, p. 31 y s.

46. Cf. las criticas de E. J. Coun, «Commercial Agency Contracts in
Private International Law», I.C. L. Q., 1973, 160 v s. v de J. A, WabE, op. cit.
en la nota anterior, p. 13 y s. asi como J. D. MacLeaN, «Jurisdiction and
Judicial Discretion», I.C. L. Q. 1969, p. 934 y s. y L. SCHEUCHER, op. cit.
en la nota anterior, p. 69 y s.

47. Cf. para el derecho anterior a la Sent. T.C. de 13 de abvil de 1965
(«Stid-West Chemie c¢. Chemiplastica») G. Bosco, «Il rapporto fra l'oggetto
de la demanda e la competenza giurisdizionale nei processi contro stran-
ieri, quando l'indagine sulla competenza sia connessa ad elementi deduci-
bili dal merito», Rivista D. 1., 1934, p. 571 y s.; G. MoreLL1, Diritto pro-
cessuale civilé internazionale, 2* ed. Padua, 1954, p. 101 v 120-121 y G.
BariLg, en Rivista D. 1., 1960, p. 333 y s. y 541 y s. Con posterioridad a
esta decisién, Cf. E. T. LieBMAN, «Criteri di giurisdizione e leggi regola-
trice del merito», R. D. I. Privato e Processuale, 1965, p. 660 v s. y M.
G1uLiaNe, La Giurisdizione civile italiana e lo straniéro, 2* ed., Milan 1970,

p. 46 y s.
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Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de decisiones en materia
civil y comercial ®, que se refiere al «lugar donde la obligacién
en la que se basa la demanda ha sido o debia ser ejecutadas.
En su Sentencia de 6 de octubre de 1977 (asunto «Tessili ¢. Dun-
lop») el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
estimado que este crtierio, operativo en materia contractual,
se halla intimamente unido al derecho material aplicable al fondo
del litigio y es tributario de éste; de manera que en ausencia
de normas uniformes de Derecho internacional privado sobre
obligaciones contractuales entre los Estados miembros de la
C.E.E, la determinacién del lugar donde la obligacién ha sido
o debia ser ejecutada ha de realizarse «de conformidad con
la ley rectora de la obligacién litigiosa, segtin las normas de
conflicto del tribunal que conoce del litigio» *. Ello implica que
las soluciones del ordenamiento juridico designado como apli-
cable por la norma de conflicto del foro pueden condicionar la
competencia judicial internacional de los tribunales. Por ltimo,
en la construccién anglosajona del forum non conveniens, un
resultado similar se alcanza si el juez, en orden a declinar la
competencia judicial, tiene en cuenta que el litigio queda regido
por un sistema juridico extranjero; solucién que se contiene,
en términos explicitos o implicitos, en distintas decisiones ju-
diciales *.

7. Un segundo vinculo entre forum vy ius es el que deriva
de la correlacién de soluciones entre las normas que rigen la
competencia judicial internacional y el derecho aplicable tanto
en materia de procedimiento como respecto del fondo del litigio.

48. Cf. M. Wrsser, Convention communautaire sur la compétence judi-
ciaire et l'exécution des décisions, Bruselas-Paris, 1975, p. 492 v s. G. Droz,
Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché Commun,
Paris, 1972, pp. 57-61. En particular, respecto de Italia, V. LaTErzA, «Primi
orientamenti giurisprudenziali circa l'applicazione in Italia della Conven-
zione di Bruxelles del 27 settembre 1968», R. D. I. Privato e Processuale,
1977, p. 791 y s.

49. «Industrie Tessili Tialiana c¢. Dunlop A. G.», affaire 12-76, Cour de
Justice des Communautés Européennes, Recueil de Jurisprudence, 19769,
p. 1473 y s. Para la jurisprudencia posterior, Cf, la publicacién del Servi-
cio de Documentacion de la C.J.C.E. titulada Apercu de Jurisprudence.
Convention (CEE) du 27 septembre 1968 concernant la compétence judi-
ciare et 'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, desde
Fasc. 1, 1977, que recoge la jurisprudencia de los Estados miembros.

Cf. B. D. IncL1s, «Forum conveniens, basis of jurisdiction in the
Commonwealth», A.J.C. L., 1964, p. 583 v s. y, del mismo autor, «Juris-
diction, the doctrine of forum conveniens and choice of law in Conflict
of Laws», The Law Quartely R. 1965, p. 383 y s. Para la jurisprudencia
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En lo que concierne a la lex processualis fori, la correlacién
ya ha sido sefialada en materia de medidas provisionales o cau-
telares, respecto de las personas o de los bienes, adoptadas antes
del inicic del proceso. Pero una vez comenzado éste, el alcance
de la correlacién depende de la amplitud que se atribuya, en
un sistema juridico estatal, al principio lex fori regit processum ™,
Al margen de los supuestos de «asistencia judicial internacio-
nal» para la realizacién de notificaciones o de pruebas en el
extranjero ™, el problema se centra en una «zona gris» donde
la delimitacién entre derecho procesal v derecho sustantivo re-
sulta controvertida, ya se trate de algunos aspectos de la prueba
judicial o de la institucién de la prescripcién®; siendo diver-
gentes las soluciones, de uno a otro sistema juridico, respecto
de las excepciones a la aplicacién de la lex processualis fori.
Pero el nucleo sin duda fundamental de las relaciones entre
forum y ius es el que se refiere a la correlacién entre compe-
tencia judicial y derecho material aplicable al fondo del litigio.

Para medir, respecto de un sistema juridico determinado
—0, comparativamente, respecto de varios sistemas- el alcance
de esta correlacién, es preciso proceder a un analisis pormeno-
rizado de las relaciones privadas internacionales, civiles o mer-
cantiles, imposible de llevar a cabo aqui. En una visién compa-
rativa, si cabe apuntar al menos la amplitud de esta correla-

norteamericana, D. BERGER, «Zustidndigkeit und forum non conveniens im
Amerikanische Zivilprozess», RaBers Z. 1977, p. 47 y s. asi como V., WanL,
Die verfehlte internationale Zustdndigkeit. Forum non conveniens und in-
ternationale Rechtsschutzbediirfnis, Berlin, 1974, pp. 38 y s.

51. Un examen de las posiciones doctrinales sobre el tema en I. Szas-
7Y, International Civil Procedure. A comparative Study, Leiden, 1967, pp.
203 y s. con referencias al derecho positivo. Adde entre los estudios mas
recientes, E. SpIro, «Forum regit processum», I.C. L. Q. 1969, pp. 949 y
s. ¥ W. Grunsky, «Lex fori und Verfahrensrecht», Z.f. Zivilprozess, 1976,
p. 241 v s. y, en relacién con el Restatement, Conflict of Laws, Second, el
andlisis de W. L. M. REESE, «General Course of Private International Laws,
Recueil des Cours, t. 150, 1976-11, p. 8% y s.

52. Cf. Convenio relativo a la notificacidén en el extranjero de actos
judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, hecho en La
Haya el 15 de noviembre de 1965, art. 5 y Convenio sobre obtencién de
pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, hecho en La Haya
el 18 de marzo de 1970, art. 9, donde se combina la realizacién del acto
conforme a las formas prescritas en el Estado requerido y la posibilidad
de realizarlo segin la «forma particular» solicitada por el Estado re-
quirente, dentro de ciertos limites.

53. Cf. en particular A. HUET, Les conflits de lois en matiére de preuve,
Paris, 1965; B. SLUYTERS, «Evidence in the Conflicts of Laws. A compara-
tive Study of American and Dutch Law», Nederlands T.1. R., 1966, p. 291
v s. Sobre la prescripcion, Cf. las referencias contenidas en mi estudio
cit. en la nota 21, Ch. IV.
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cién ™, ya se trate del sector relativo a la persona y la familia
de los bienes y de las sucesiones, de las obligaciones vy, en el
derecho mercantil internacional, de forma muy acusada, res-
pecto de la quiebra®. Asimismo, puede sefalarse que la unidad
entre forum y ius se alcanza en estas materias mediante distin-
tos «procedimientos de correlacién» de la aplicacién de aquellas
normas materiales de la lex fori que regulan supuestos del tra-
fico juridico externo: son las normas materiales «autolimita-
das», las normas materiales imperativamente aplicables —esto
es, las controvertidas normas de derecho interno de aplicacién
«inmediata» o «necesaria»— y las normas materiales «especia-
les» para dichos supuestos. Pero también surge una correlacién
directa que pasa por la aplicacién de la norma de conflicto y
ello a través de tres vias distintas: en primer término, cuando
aquella opera una remisién exclusiva a la lex civilis fori®; en
segundo lugar, cuando la norma de conflicto, aun estando for-
mulada bilateralmente, es aplicada por un tribunal cuya com-
petencia se basa en un forum legis, una competencia judicial
dependiente de la lex causae, segin la expresién de M. ScHwI-
MANN ¥; y, por ultimo, mediante una técnica mas sutil, el «pa-
ralelismo» de los criterios o conexiones en ambos sectores del
forum y del ius, como aparece, entre otros supuestos, en el
caso del forum rei sitae aplicando la ley de la situacion de los
bienes *.

Esta correlacién directa —y cabe estimar que voluntaria-
mente querida— por el legislador constituye el nticleo central

54, Cf. las referencias en J. D. GonzALez CaMPOS, op. citf. en la nota 21,
Ch. IV.

55. Cf. las observaciones de J. A. PasTorR RIDRUEJO, «La faillite en Droit
international privé», Recueil des Cours, t. 133, 197111, pp. 135 vy s.

56. Cf. sobre las técnicas de correlacién, en particular, P. H. Nrunaus,
«Internationales Zivilprozessrecht und internationales Privatrecht», Rabels
Z., 1955, pp. 247-256; P. Hesraup, «De la corrélation entre la loi applicable
4 un litige et le juge competente pour en connaiire», R. Critique, 1968,
pp. 205 v s. en particular, p. 233; A. HELDRICH, op. cif. en la nota 4, p. 12
y s. y K. BYSTRICKY, op. cit. en la nota 43, pp. 9091

57. M. ScawIMANN, «Internationale Zustindigkeit in Abhingigkeit von
der lex causae?», Rabels Z., 1970, pp. 201 y s,

58. E. RiezLeR, Internationales Zivilprozessréecht wund Prozessuales
Fremdenrecht, Berlin-Tubinga, 1949, p. 121, habla de una identidad de co-
nexiones, en uno y otro sector de problemas. Debe tenerse en cuenta, no
obstante, que para que surja una correlacidn por esta via es precisc que
las conexiones reciban una interpretacién homogénea, en la dimensién
de la competencia judicial y de la competencia legislativa. Cf. las obser-
vaciones de H. BATIFFOL respecto del Derecho francés en De Conflictu
Legum, cit. en la nota 3, p. 66 v su estudio de los puntos de conexidn,
en ambos sectores, en Les liens de la compétence judiciaire et législative,
cit. en la nota 3, pp. 36-59.
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de las relaciones entre competencia judicial y derecho material
aplicable. No cabe olvidar, sin embargo, que la correlacién
puede lograrse, en un caso concreto, de forma indirecta o sus-
titutoria, si el juez, pese a que la norma de conflicto del foro
ha declarado aplicable un ordenamiento extranjero, debe apli-
car, en ultima instancia, la lex civilis fori. Este resultado se pro-
duce por obra de las «normas de aplicacién» de la norma de
conflicto en €l caso del reenvio de retorno, de la sancién de un
fraude a una ley imperativa del foro, de la accién sustitutoria del
orden publico y, también, por el hecho de que no se ha acredi-
tado suficientemente en el proceso el contenido y vigencia del
derecho material extranjerc reclamado. Se trata, como se ha
dicho, de una unidad entre forum y ius que se logra de forma
indirecta y que no posee, por tanto, un alcance general, pues
la correlacién puede o no producirse, en un caso concreto. Pero
no por ello podemos dejar de considerar que, si la correlacién
se produce, estamos también ante una solucién igualmente que-
rida por el legislador; lo que revela la importancia que posee,
en la practica del proceso de aplicacién de las normas de De-
recho internacional privado, método o procedimiento de regla-
mentacién «unitaria» de las relaciones privadas internacionales
mediante la lex fori.

8. Ahora bien, hasta aqui, se han indicado las relaciones
entre forum y ius que se establecen entre la competencia judi-
cial del tribunal de instancia llamado a adoptar medidas pro-
visionales o a juzgar una situacién plurinacional litigiosa y, de
otro lado, el derecho aplicable por dicho tribunal. Pero en cier-
tos ordenamientos, aparece una tercera dimensién del proble-
ma que se vincula no con los tribunales de instancia, sino con
el juez del exequatur: es la correlacién que se establece entre
derecho aplicable y jurisdiccién competente si las normas del
sistema juridico del Estado requerido para el reconocimiento
de una decision judicial extranjera imponen al juez del exequa-
tur el control del derecho que ha sido aplicado por el tribunal
del Estado requirente al fondo del litigio. Y esta relacién surge
dado que, en tal supuesto, el juez del exequarur recurrird las
normas de Derecho internacional privado de su propio sistema,
la lex formalis fori, en orden a determinar si existe una identi-
dad o, al menos, una equivalencia de soluciones .

59. Cf. respecto del Derecho francés J. D. BreEDIN, «Le contrdle du
juge de lexequatur au landemain de l'arrét Munzer», Travaux Cowmité
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No se trata, como puede observarse, de un caso de compe-
tencia judicial internacional «directa» de los tribunales. Ni la
norma de conflicto del foro es aplicada con igual finalidad que
en el supuesto de un litigio ante el juez de instancia —determi-
nar el derecho aplicable al fondo de dicho litigio— sino que
el objetivo es otro: aceptar o denegar el exequatur de la sen-
tencia extranjera cuyo reconocimiento se solicita, asi como su
ejecucidn, si se cumple ese requisito de conformidad o equiva-
lencia entre el derecho material aplicado por el tribunal extran-
jero y el que habria aplicado un tribunal del foro si el litigio
se hubiera sometido a este tribunal. Dicho en otros términos:
que la relacién entre forum vy ius no se establece, como en la
dimensién anterior, en el proceso de aplicacién de la norma de
conflicto para determinar el derecho que ha de regir el fondo
del litigio sino en un ambito de problemas distintos, el de la
eficacia en el ordenamiento del foro de una decision judicial
extranjera .

Un examen comparativo de las soluciones a este problema
nos muestra que en ciertos sistemas juridicos el control de Ia
«competencia legislativa extranjera» por el juez del exequatur
se halla establecido de forma expresa, bien en las normas sobre
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras,
bien por la jurisprudencia en esta materia, en ausencia de texto
legal ®; soluciones expresas que también se registran en el De-
recho convencional internacional ®. Pero en otros sistemas ju-
ridicos existe también un control del derecho aplicado en la
decisién extranjera, aun cuando el control se realice por otros
cauces técnicos, mas generales ®. Lo que permite agruparlos es
tanto una comun finalidad como ciertos datos significativos:

Francais D. I. Privé, 1967, p. 19 v s. v F. DEBY-GERARD, Le rdle de la régle
gigs conflit dans le réglement des rapports internationaux, Paris, 1973, p.

v 5.

60. Cf. P. MAY@R, La distinction entre régles et décisions et le Droit
international prive, Paris, 1970, passim y las observaciones en su Droif
international privé, Paris, 1977, pp. 279-280.

61. Para un examen comparativo de soluciones, Cf. Julio D. GoNzALEZ
Camrpos, op. cit. en la nota 21, Ch. III, nam. 18.

62. Cf. las referencias en F. DEBY-GERARD, op. cit. en la nota 39, p. 383
v s. Adde el Convenio adoptado en el seno de la C.1.E.C. sobre reconoci-
miento de decisiones relativas al vinculo conyugal, hecho en Luxemburgo
el 8 de septiembre de 1967.

63. Se trata, de un lado, de los sistemas donde el control opera, indi-
rectamente, al excluirse el reconocimiento de la sentencia extranjera re-
lativa al estado civil de un nacional, o por la via del «orden piiblico» fren-
te a la decisién extranjera Cf. las referencias en J. D. GonzdLgz CaMPOs,
op. cit. en la nota 21, Ch. III, nam. 18.
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de un lado, las materias respecto de las cuales se ejerce el con-
trol del derecho aplicable en el tramite de exequatur; de otro,
la ley rectora de estas materias. En el primer caso, encontramos
que el control opera frente a las decisiones en materia de capa-
cidad, estado de la persona y relaciones familiares; en el segun-
do, que estas materias se hallan regidas por la ley nacional ®.
Teniendo esto en cuenta, podria estimarse que este nuevo
vinculo entre forum y ius es una secuela natural del periodo
histérico en que la nacionalidad aparece como la conexién indis-
cutida para el conjunto de materias que integran el llamado
«estatuto personal». Y esta relacién entre forum y ius en el exe-
quatur tendria la finalidad de asegurar urbi et orbe, la aplica-
cién de la lex patriae al «estatuto personal de los nacionales»,
como ya en 1869 pusiera de relieve T. M. C. AsSErR ®.

2. Perspectiva del derecho aplicable.

9. En los apartados anteriores se han expuesto, muy suma-
riamente, las principales dimensiones del problema que esta-
mos considerando desde una perspectiva preferentemente judi-
cial, centrada en el primero de los elementos que componen la
relacién entre forum y ius. Ahora, parece conveniente prolon-
gar el examen del tema prestando atencién preferente al segun-
do de ellos, el derecho aplicable, tratando de lograr, de un
lado, una mayor precisiéon del alcance que posee la correlacién
entre los dos grupos de normas y sus soluciones respectivas; y,

64. En el derecho francés, igual que en el derecho polaco, el control
de la competencia legislativa extranjera posee, en principio, un alcance
general; pero en la practica, quedan excluidas del control las sentencias
en materia patrimonial. Cf. las observaciones de P. BeLLET, Travaux Co-
mité Francais D. I. Privé, 1964-1966, p. 31 vy s. respecto de la jurispruden-
cia francesa y, para el derecho polaco, J. JopLowski, «La reconnaissance
et Iéxécution es décisions étrangeres en Pologne», J. Clunét, 1966, p. 562 v s.

T. M. C. Asser, «De l'effet ou de V'exécution des jugements rendus
a I'étranger en matieére civile ou commerciale», R.D.I.I.C., 1869, p. 82
v s., 408 v s. v 473 y s. Para este autor, el control de la ley aplicada por
el Tribunal de origen no se justificaba si todos los Estados, mediante un
acuerdo internacional, regulasen de manera uniforme las normas de con-
flicto, junto a la competencia judicial internacional y el procedimiento
con elemento extranjero. La idea de proteccién de los nacionales, median-
te la aplicacidn de la lex patriae, inspira el primer texto en esta mate-
ria, el art. 328, 3° de la Ordenanza Procesal Civil alemana, introducido
por la ley de 27 de mayo de 1896, al mismo tiempo que las normas de
conflicto de la E.G.B.G.B. Cf. sobre este extremo F. GaMiLLscHEG, In-
ternationales Privatrecht (Schweitzer), I, Berlin, 1973, pp. 993 y s. y las
referencias bibliograficas alli contenidas.
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de otro, la aportacién de nuevos factores en el andlisis de algu-
nos de los problemas generales del Derecho internacional pri-
vado, donde de ordinario se olvida esta correlacién entre com-
petencia judicial y competencia legislativa. Para ello, en primer
término, podemos partir del que antes se ha calificado de
vinculo «primario» en las relaciones entre forum vy ius: la apli-
cacién por el juez que conoce del litigio del propio sistema de
Derecho internacional privado, la lex formalis fori. Lo que im-
plica que, previamente, debemos responder a esta pregunta:
¢cudles son los elementos componentes de esa realidad que
[lamamos «sistema de Derecho internacional privado»?

El debate doctrinal —aun abierto— en torno al «pluralismo
de métodos de reglamentacién del trafico externo» ha permi-
tido aportar datos valiosos para responder a esta interrogante;
si bien estos datos difieren, sensiblemente, de uno a otro
autor ®. Sin dnimo de entrar en la controversia doctrinal y ex-
clusivamente a Jlos fines de analisis del problema aqui exami-
nado, puede estimarse que en cualquier sistema estatal de De-
recho internacional privado existen, junto a ciertos «principios»
informadores del sistema®, dos grupos distintos de normas.
El primero de ellos, es el de las que pueden denominarse en
sentido estricto «normas reguladoras del trafico juridico ex-
terno», pues tales normas son las que ofrecen una respuesta
juridica a los problemas derivados de las relaciones privadas
internacionales. Si nos limitamos exclusivamente a las estable-
cidas por una «fuente» estatal, una atenta observacién de la
realidad nos muestra que estas «normas reguladoras» presentan
rasgos diferenciales en atencién a su objeto inmediato, el modo
de regular el supuesto con elemento extranjero y las técnicas
utilizadas, entre otros aspectos ®; aunque resulta posible lograr

66. Asi, en la doctrina espafiola, Cf. la posicion de J. A. CARRILLO SAL-
CEDO, Derecho internacional privado, 22 ed. Madrid, 1976, pp. 79-194 vy,
de otro lado, A. M1aTA pE 1A MUELA, De la territorialidad de las leyes a
la nueva técnica del Derecho internacional privado, Valladolid, 1977, pas-
sim, en relacién con el «pluralismo de métodos» y la funcién que corres-
ponde a la norma de conflicto bilateral. Adde J. A. CARRILLO SALCEDO, «Le
renouveau du particularisme en Droit international pmve» Recueil des
Cours, t. 160, 1978.11, p. 189 v s.

67. Sobre la naturaleza y funcién de los «principios» Cf. M. AGUILAR
NAXQ;{RO Deérecho internacional privado, vol. I, t. I, 32 ed. Madrid, 1970,
P

68. En atencion al objeto, la diferencia se halla entre las «leyes» y
las «relaciones o situaciones»; el alcance de la regulacién es, en unos
casos global —una determinada relacién, en su conjunto— o paraal Ia
técnica de regulacién es «directa» o «indirecta» y el derecho aplicable es
la lex fori o, cventualmente, un derecho extranjero. Pero estos criterios
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una adecuada sistematizacion partiendo del ultimo de los aspec-
tos sefialados y contraponer, de un lado, un procedimiento de
reglamentacién de caracter indirecto, basado en la norma de
conflicto bilateral, y, de otro, un procedimiento directo, basado
en la aplicacién —por distintos cauces— del derecho material
del foro®. Ello supone admitir, claro estd, una heterogeneidad
de «normas reguladoras», conclusién que es ciertamente poco
grata para los espiritus «apoliticos» ”; y también que esta plu-
ralidad normativa se justifica teniendo en cuenta la distinta
naturaleza de los intereses juridicamente regulados, de una a
otra materia y los distintos objetivos de politica legislativa exis-
tentes en la regulacién del trafico externo.

El segundo grupo de normas que, a mi juicio, integran un
«sistema de Derecho internacional privado» es el de las «<normas
de aplicacién»; expresiéon que aqui se emplea con un alcance
en buena medida distinto del que posee en la obra de E. VitTa ™.
En efecto, pueden considerarse que son «normas generales de
aplicacién» las que determinan el ambito espacial del sistema,
aportando una respuesta a los llamados «conflictos de siste-
mas» y, asimismo, las que determinan la vigencia temporal de
las «normas reguladoras». Y cabe estimar que son «normas par-
ticulares de aplicacién» todas aquellas que ofrecen una res-
puesta juridica a las cuestiones que surgen en el proceso de
aplicacién de las normas incluidas en el primer grupo, ya se
trate de la norma de conflicto o de las distintas normas basadas
en el derecho material del foro. De este modo, a los fines del
andlisis posterior, puede decirse que integran un sistema de

de andlisis deben ser proyectados respecto de cada norma y, subsiguien-
temente, inducir para el conjunto del sistema los resultados alcanzados,
en orden a una clasificacién rigurosa del «complejo normativo» del De-
recho internacional privado, en las distintas materias reguladas.

69. En el segundo caso, se puede hablar a mi entender de «normas
materiales especiales» para el trafico juridico externo, de «normas ma-
teriales imperativas» en el trdfico externo y de «normas materiales auto-
limitadas». Cf. las indicaciones contenidas en los apartados siguientes,
sobre las dos primeras categorias.

70. F. DEBY-GFrARD, op. cit. en la nota 59, p. 419, quien contrapone el
«movimiento apolineo a los sobresaltos dionisiacos».

71. E. VitTa, Diritto internazionale privato, t. I, Turin, 1972, p. 174
y, con mayor desarrollo, su «curso general de Derecho internacio-
nal privado» en la Academia de D. I. de La Haya, 1979, cap. IV, en pren-
sa. Para este autor, junto al «método conflictual» existen otros «métodos
complementarios» como son la «aplicacién necesaria de la lex fori» v €l
«derecho material ad hoc»; y separa, respecto de estos, las «normas de
aplicacién» del derecho material del foro del propio derecho material,
considerando que sélo las primeras, junto con las «normas de conflicto»,
forman parte del Derecho internacional privado.
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Derecho internacional privadoe el conjunto de «normas regu-
ladoras» y de «normas de aplicacién» de éstas, ya sean generales
o particulares, asi como los «principios» informadores del
sistema.

10. En lo que respecta a las «normas reguladoras» de caréc-
ter directo, la correlacidén entre forum vy ius estd presente, en
primer lugar, en los supuestos en los que el juez aplica normas
materiales especiales de su propio ordenamiento, para los casos
de tralico externo; esto es, en la terminologia habitual, normas
materiales de Derecho internacional privado. Ello es evidente
en el que F. DEBy-GErARD ha considerado como el «ejemplo mas
puro» de reglamentacién directa: las decisiones de la jurispru-
dencia francesa en relacion con la validez de la clausula valor
oro en la contratacion internacional, la autonomia del convenio
de sumisién al arbitraje privado internacional y la validez del
compromiso arbitral por parte del Estado, en las relaciones del
comercio internacional ?; pues se frata de una respuesta juri-
dica ad hoc elaborada para ciertos supuestos de trafico externo
por el tribunal competente para conocer del litigio, que se apli-
ca con independencia de las normas de conflicto del foro.

No obstante, tanto en lo que respecta a las normas materia-
les especiales de origen jurisprudencial como a las que tienen
un origen legislativo, se ha sostenido por P. MAYER™ que no
existe aplicacién «automdtica» o «directa» por parte del juez,
dado que esta aplicacién tiene lugar, de forma indirecta, a través
de una norma de conflicto del foro. Y a un resultado similar
llega E. VitTa, por el cauce de las «normas de aplicacion» de
las normas materiales especiales; de manera que, caso de admi-
tir cualquiera de estas construcciones, si bien la relacidén entre
forum y ius no desaparece en modo alguno, tendria tan sélo
un cardcter mediato, por la interposicion de la norma de con-

72. F. DeBY-GErARD, op. cil. en la nota 59, p. 98 v s. Entre nosotros
dentro de esta orientacién «neoconflictualista», A. REMIRO BROTONS, «Re-
glas de conflicto y normas materiales de Derecho internacional privado»,
Temis, Zaragoza, nams. 33-36, 1973-74 (Symbolae Garcia Arias), p. 605 y
s. y, en particular, p. 616 v 5., con un lenguaje lleno de iméagenes bélicas,
hipicas y de otra indole que le confiere una indudable originalidad.

73. P. MavER, Droit international privé, Paris, 1977, pp. 16-17 pues «le
procédé direct de réglementation ne doit pas se substituer au procédé
indirect, mais se combiner avec lui»; lo que se justifica, para este autor,
afirmando que el «objetivo esencial» del Derecho internacional privado
es la seguridad y no la justicia; de manera que debe ofrecer no la regula-
cién mas justa sino aquella que, en el caso concreto, «est la plus con-
forme aux prévisions des parties».



ii4 LAS RELACIORES ENTRE FORUM Y IUS

flicto o de la «norma de aplicacién». Ahora bien, esta supuesta
«dependencia» de la norma general especial de la lex fori res-
pecto de aquéllas es dificil de justificar si se tiene en cuenta,
como ha sefialado justamente P. LALIVE™, el principio de no
contradiccién dentro del sistema de Derecho internacional pri-
vado del foro. Seria ildgico, en efecto, que un legislador estatal
dictase, de un lado, una norma material especial, para un
supuesto especifico de trafico y, de otro, que condicionase la
aplicacién de este jus specialis material a la circunstancia de
que una norma de conflicto del foro designe como aplicable el
propio ordenamiento del juez. En realidad, esta tesis entrafia
una confusién entre las distintas técnicas de reglamentacién de
las relaciones privadas internacionales mediante el derecho ma-
terial del foro, pues no se trata del supuesto de normas mate-
riales autolimitadas, donde necesariamente existe, junto a la
norma material de Derecho interno un factor o elemento de
delimitacién ™. Las normas materiales especiales, en cambio,
constituyen una regulacién od hoc de un supuesto especifico
del trafico externo, expresamente determinado en dichas nor-
mas; de manera que si se suscita ante el foro un litigio sobre
la materia objeto de esta regulacién material especial, no se
concibe que el juez pueda prescindir de su aplicacién, pues ello
seria tanto como negar la especialidad del supuesto de hecho
que regulan para estar exclusivamente al que contiene —in ge-
nere, normalmente— la norma de conflicto.
Complementariamente, en el ejemplo expuesto por P. LALIVE
de una eventual concurrencia de dos normas materiales espe-
ciales —una en el ordenamiento del foro y otra en un ordena-
miento extranjero conectado con el supuesto de hecho—, que
ofrecen una regulacién juridica divergente™, el mismo postu-
lado de la coherencia interna del sistema —que se refuerza con
el principio de la «armonia material» de decisiones— justifica
a mi parecer la misma conclusién. Prescindir de la norma ma-
terial especial del foro en favor de la extranjera sdlo es juridi-

74. P. LaLive, «Tendances et méthodes en Droit international privés,
Recueil des Cours, t. 155, 1977-11, p. 94-98, en p. 97, sefialando el cardcter
de jus specialis de la reglamentacién material.

75. El factor de delimitacién puede operar respecto de una norma ma-
terial particular o bien, por el cauce de las normas de conflicto unilatera-
les, para un conjunto mas amplio de normas de la lex civilis fori. Cf. en
el primer caso, los ejemplos aportados por O. Casanovas La Rosa, respecto
de las compilaciones de derecho civil especial o foral, en su comentario
al art 16 del C.c, en Comentarios a las reformas del C.c. (Tecnos), vol. I,
Madrid, 1977, pp. 737-738.

76. P. LaLive, op. cit. en la nota 74, p. 92.
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camente posible si el legislador estatal autoriza al juez a apli-
car the better law, como se prevé en el art. 14 del proyecto
suizo de Ley federal sobre el Derecho internacional privado™;
pero no todos los sistemas juridicos atribuyen el mismo alcance
a la funcién judicial, en el trafico interno v en el 4mbito de las
relaciones privadas internacionales.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las normas mate-
riales imperativas en el trafico externo —si se quiere, las llama-
das normas de aplicacién inmediata» o «normas de Derecho
interno de aplicacién necesarias, segiin la terminologia més
habitual— dificilmente puede negarse que exista una correla-
cién directa en de forum y ius, como ha sido puesto de relieve
por la doctrina ™. Asi resulta, en efecto, en el Derecho francés
respecto de la ley de 24 de julio de 1889, que establecia la pri-
vacién de la patria potestad en los casos de abandono moral o
maltrato de un menor y se aplicé, desde su promulgacién, a
nacionales y extranjeros, en atencién a un objetivo de «defensa
social» . Respecto de los extranjeros residentes en Francia, es

e seflalar que esta norma imperativamente aplicable al trafico
externo entrafiaba una derogacién del principio de la lex patriae
en materia de relaciones de familia; pero importa subrayar el
hecho de que fue aplicada incluso en el periodo en que los tri-
bunales franceses se declaraban incompetentes respecto del

77. Cf. el proyecto de ley de la comisién de expertos y el informe que
le acompafia, en op. cit. en la nota 23, p. 246, donde tras sefnalarse que
el legislador no puede prever todas las hipdtesis posibles, afirma que
«C'est pourquoi les régles de conflits doivent laisser la possibilité au
juge de faire oeuvre de législateur et de créer une régle de rattachement
exceptionnelle dans les situations atypiques ou la raison d’étre de la
regle de conflit prescrite ne joue plus». Pero no debe olvidarse que, en
el sistema suizo, el art. 1, 2.° del C.c. confiere al Tribunal Federal la fa-
cultad de completar el derecho escrito, en caso de lagunas, mediante un
«derecho judicial», Cf. al respecto F. ViscuER, «Der Richter als Gesetzge-
ber im internationalen Privatrecht», Annuaire Suisse D. I, 1955, p. 15 y
s. v su Droit international privé, Friburgo, 1974, p. 15.

78. Asi, entre nosotros, en el estudio de E. RuiLoBa SanTaNAa, «Sobre
el concepto v delimitacién del orden puablico en el Derecho internacional
privado», R.G. L.J., 1974, pp. 655-694, en particular, p. 661 y s. sefialando
que la caracteristica distintiva del procedimiento de reglamentacién «con-
sistente en normas que el juez habri de aplicar inmediata y necesaria-
mente siempre que se vea llamado a pronunciarse sobre un supuesto
comprendido en su campc de aplicacidn material» no es otro que «la
coincidencia necesaria entre la competencia legislativa y Ia judicial...»
(pp. 662-663).

79. El tema ha sido examinado en profundidad por D. MaYer, Rap-
poris de la compétence judiciaire et de la compétence législative dans le
droit international privé de la famille, cit. en la nota 3, pp. 87 v s. Cf.
asimismo el andlisis de Y. LEQUETTE, Protection familiale et protection
étatique des incapables, Paris, 1976, p. 288 y s.
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estado civil y las relaciones familiares de los extranjeros ™, por
lo que puede estimarse que la Ley de 24 de julio de 1889 cred
un foro especial de competencia judicial internacional con base
en el derecho aplicable; esto es un forum legis construido no
a partir de la norma de conflicto, como antes se ha indicado,
sino desde una norma material imperativamente aplicable en
las relaciones privadas internacionales. En el Derecho espafiol,
la Sent. T.S. (Sala 1.2) de 12 de marzo de 1970 nos ofrece, en
cambio, un ejemplo donde puede apreciarse no un efecto posi-
tivo de la competencia judicial, sino un efecto negativo; pues
frente a la pretensién de que un tribunal espafiol declarase el
divorcio de un matrimonio celebrado en el extranjero, por dos
extranjeros, conforme a su ley personal, que admitia la disolu-
cién del vinculo por decisién judicial, la naturaleza imperativa-
mente aplicada al tréfico externo de la norma del Derecho espa-
fiol de aquella época sobre indisolubilidad del matrimonio ®

80. Aunque las excepciones a la regla de la incompetencia fueron au-
mentando, progresivamente, esta situacién no desaparece hasta las deci-
siones del Trib. Cas. de 2/ de junio de 1948, en el asunio «Patifio» v de
30 de octubre de 1962, en el caso «Scheffel», admitiéndose que «l’extraneité
des parties n'est pas une cause d'incompétence des juridictions francaises».
Cf. la evolucién del problema en P. Maver, Droit international privé, Pa-
ris, 1977, pp. 220-221.

81. Col. Leg. Jurispr. Civ., 1970, nim. 130, Marzo, p. 223 v s. Ponente:
Excmo. Sr. D. BALTASAR RULL VILLAR. Se trata de la demanda presentada
por D? Veena Chandu Chugani, nacional de Sri Lanka (Ceylan) contra
su marido, D. Chandu Choharmal Chugani, nacicnal de la India, solicitan-
do el divorcio de su matrimonio, celebrado en este ultimo pais. El deman-
dado, se opuso formulando la excepcién del ne 12 del art. 533 de la LE.C,
de incompetencia de jurisdiccion; pero el razonamiento se apoya, fun-
damentalmente, en el derecho aplicable. El T. 8. confirma las decisio-
nes de instancia y apelacién, que acogieron la excepcidn, sefialando que
«...el proceso no tiene otra finalidad que la de regular el ejercicio ante
los tribunales de las acciones derivadas de upa ley que atribuye derechos
subjetivos cuya eficacia se trata de lograr», por lo que, «<no puede ponerse
en marcha la actividad judicial para reclamar supuestos derechos sin
fundamento legal del que puedan derivarse, ni mucho menos para pre-
tensiones cuyo objeto sea civilmente ilicito, como son todas aquellas que
sean contrarias a la moral v al orden publico, entre las que se encuen-
tra en Espafa el divorcio vincular, aunque se trate de extranjeros some-
tidos a su estatuto personal y este lo permitiera...».

82. Cf. la evolucién del problema en el excelente estudio de A Miaja
DE LA MUELs «Indicios de atenuacion del orden puablico en el Derecho
internacional privado espafiol», Multitudo Legum, Unum Jus. Festschrift
W. Wengler, 1I, Berlin, 1973, p. 573 v s., en particular, 596 v s. En la ac-
tualidad, tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, el Auto del
T. S. de 21 de octubre de 1979, admitiendo la eficacia de una sentencia
francesa de divorcio de un matrimonio en el que uno de los cényuges
tenia la nacionalidad espafiola, convierte estos antecedentes en simple
recuerdo histérico de un triste pasado.
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llevé al tribunal a declararse incompetente para conocer del
litigio a partir de la correlacién absoluta entre forum y ius ™.

11. Puede observarse que si las «normas reguladoras» de
caricter directo entrafian, necesariamente, una correlacién de
soluciones entre forum y ius —inmediata, en el caso de las nor-
mas materiales «especiales» y de las «imperativas»; mediata en
el de las «autolimitadas»— tan sélo la norma de conflicto bila-
teral ofrece la posibilidad de que ambas competencias, judicial
y legislativa, queden disociadas. Lo que puede explicar las reser-
vas, cuando no la hostilidad de las concepciones de signo «uni-
versalista» frente a los distintos supuestos de normas materia-
les de «fuente» estatal ®. No obstante los defensores a ultranza
de la norma de conflicto bilateral deben tener en cuenta que
si bien en una determinada materia el legislador estatal ha for-
mulado, como norma reguladora, una norma de conflicto bila-
teral, la unidad entre forum y ius puede establecerse, de hecho,
por efecto de las normas reguladoras de la competencia judicial
internacional.

En efecto, como nos muestra el Derecho internacional pri-
vado comparado, ello puede ocurrir, al menos, en dos supues-
tos. El primero de ellos, antes aludido, es el de un forum legis,
de una competencia judicial de los tribunales basada en la apli-
cacién del derecho material de 1a lex fori, presente en los siste-
mas francés y aleman, entre otros. En el ejemplo francés —du-
rante el siglo x1x y buena parte del siglo actual— poco im-
portaba que la norma de conflicto para las cuestiones del «esta-

83. Como sefiala justamente E. RUILOBA SANTANA, op. cif. en la nota
78, pp. 668-669, el orden publico se concibe «de manera tan positiva e
inmediata que, abatiendo los limites de su esfera propia, pasa de la
competencia legislativa con la judicial, implicando lo sustantive con lo
procesals. A la «dentidad entre tribunal competente y ley aplicable»,
apuntada en la Sent. T. §. (Sala 1°) de 22 de diciembre de 1977 alude
J. M. Espinar VICENTE en Derecho internacional privado. Parte Especial
de E. PErrz VEra (Madrid, 1980, p. 221).

84. Cf. inicialmente, A. voN OVERBECK «Les régles de Droit internatio-
nal privé matériel», De conflictu Legum. Mélanges offerts a R. D. Kolle-
wijn et J. Offerhaus, Leiden, 1962, p. 369, H. Baurr, «Les traités et les
régles de Droit international privé matériel», R. Critique, 1966, p. 537 y
s., en particular, pp. 5701571. La critica es asumida por F. DEBY-GERARD,
op. cit. en la nota 59, pp. 130-131 vy, entre nosotros, por A. REMIRO BRo-
TONS, op. cit. en la nota 72, pp. 621-624, sefalando que estas normas poseen
«un cierto tufillo a intolerancia» y que, al establecerlas, el legislador esta-
tal se convierte en «reo de un delito de imperialismo legislativo» Cf. una
posicién reciente, mas matizada, en J. A. CARrILLO SALCEDO, «Le rencuveau
du particularisme en Droit international privés, cit. en la nota 66, pp.
229231 asi como P. Larive, «Tendances et méthodes en Drot international
privés, cit. en la nota 74, pp. 98-100.
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tuto personal» hiciera referencia, in genere, a la ley nacional
del interesado si, de otra parte, los tribunales del foro afirma-
ban su competencia exclusiva en las cuestiones de estado civil
y relaciones de familia de los nacionales y, correlativamente, se
declaraban incompetentes, en el mismo 4ambito de materias,
respecto de los extranjeros. En el caso aleman ocurria otro
tanto, pues aun partiendo de una general admisién de la lex
patriae en tales cuestiones, para nacionales y extranjeros, se
establecia igualmente una competencia judicial exclusiva, para
los litigios relativos al estado civil y relaciones de familia de
los nacionales y una «competencia judicial condicional» de los
tribunales del foro, en relacién con los extranjeros®. En el
ejemplo del derecho francés, la norma que establecia la incom-
petencia judicial de los propios tribunales en los litigios en que
se debatia, a titulo principal *, el estado civil o las relaciones
de familia de un extranjero, de hecho convertia la norma de
conflicto bilateral en unilateral. En el ejemplo del derecho
aleman, la competencia judicial condicional limitaba, necesaria-
mente, la eventual referencia al derecho extranjero.

El segundo supuesto de la podria Ilamarse «bilateral apa-
rente» se produce cuando el legislador estatal establece un para-
lelismo o correlacién estricta entre los criterios que sirven para
determinar una y otra competencia, judicial y legislativa®. El
ejemplo mds simple es el de la regulacién de los bienes inmue-
bles, como se ha sefalado: de un lado, en lo que respecta al
derecho aplicable, la norma de conflicto se refiere, in genere,
a la lex rei sitte, como es el caso, del art. 10, 1.° del C.c. espa-
fiol; pero de otro, se establece una competencia judicial exclu-
siva en los litigios sobre inmuebles sitos en Espafia y, correla-

85. La expresién «competencia condicional» es empleada por D. Ma-
YER, op. cif. en la nota 3, pp. 287 y s. precisando que se trata del supues-
to del derecho aleman conforme al cual se admite la competencia de los
propios tribunales a condicién de que «U'Etat dont la loi est applicable
—es decir, en materia de «estatuto personal», el Estado de la nacionali-
dad del interesado— n’atiribue pas une compétence exclusive &4 ses pro-
pres tribunaux», lo que implica, a los fines de establecer o denegar la
competencia judicial internacional de los tribunales alemanes, la previa
consideracién del sistema extranjero Cf. por ejemplo, respecto de la
competencia establecida por el art. 606 b de la Ordenanza Procesal Ale-
mana, el estudio de D. comparado realizado por F. GaMILLSCHEG v L. HIRSCH-
BERG, Internationales Privatrecht (Schweitzer), Berlin, 1973, p. 902 v s.

86. Cf. infra, nam. 12, C) respecto de la distincién entre cuestiones de
estado a titulo principal y a titulo incidental ante los tribunales del foro.

87. Cf. las referencias hechas en la nota 58 respecto de la «correla-
cién de conexiones» y su interpretacién uniforme, en uno y otro ambito.
Adde las observaciones de J. M. Biscuor, La compétence du Droit fran-
¢ais dans le réglement des conflits de lois. Paris, 1959, p. 138.
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tivamente, la incompetencia de los tribunales espafioles en liti-
gios sobre bienes inmuebles sitos en el extranjero®. Por esta
via, la inicial bilateralidad que supone la referencia al situs del
inmueble se convierte en ilusoria, por un efecto —negativo—
de las normas sobre competencia judicial; de manera que difi-
cilmente se podrd aplicar por el tribunal espafiol derecho ex-
tranjero en esta materia. Como en el supuesto anterior, se trata
de soluciones inspiradas en un falso «universalismo» en el plano
de la competencia legislativa; mientras que las normas sobre
competencia judicial son las que traducen los elementos reales
de «particularismo», los intereses protegidos y los objetivos de
politica legislativa presentes en esta materia.

Ahora bien, teniendo en cuenta las conclusiones que arrojan
el apartado anterior y el presente, parece oportuno llevar a
cabo una reflexién sobre el problema del pluralismo de méto-
dos y de normas en el Derecho internacional privado desde el
angulo de las relaciones entre forum y ius. A mi parecer, teniendo
en cuenta la correlacién de soluciones entre ambas competen-
cias, judicial y legislativa, podria decirse que, llegado el mo-
mento de reglamentar las relaciones privadas internacionales,
el legislador estatal puede optar entre dos vias posibles, de
caracter general; opcién que es, claro estd, preliminar a la elec-
cibn de «normas reguladoras» de cardcter indirecto o directo
respecto del derecho aplicable. La primera de ellas se basa en
la separacién entre competencia judicial internacional de sus
tribunales, en los litigios sobre una determinada materia, y

88. Cf. A. ReMmiro Brotons, Comentario al art. 10, 1.° C.C. en Comenta-
rios al C.c. y Compilaciones forales, t. I, Madrid, 1978, pp. 224-227, alu-
diendo a «la convergencia, en este sector, entre el forum y el ius» lo que
—como acertadamente se agrega— explicaria la tradicién histérica de uti-
lizar normas de conflicto «unilaterales» en materia de inmuebles. No
obstante, este autor sostiene que la regla de conflicto bilateral «no es
del todo superflua», pues «facilita, en dltimo término, su empleo como
criterio de control de la competencia legislativar (Ibid. p. 226). Pero ello
es dificilmente admisible pues —con independencia de que se estime
justificado el control de la competencia legislativa extranjera— aun en
los sistemas que lo configuran con un alcance general tal control por
el juez del exequatur no opera contra las decisiones extranjeras en ma-
teria patrimonial ni, claro estd, en materia de inmuebles; y ello porque
el cauce adecuado, respecto de este Ultimo sector, no es el control del
derecho aplicado por el tribunal de origen de la decisién, sino el con-
trol de la competencia judicial, ya que se trata de proteger un supuesto
de competencia judicial exclusiva del foro, como se recoge en el dere-
cho convencional internacional que este autor cita, sefialando que «la
exclusividad del forum rei sitae para conocer las acciones reales inmo-
biliarias es universal» (Ibid. p. 225) ¢cémo justificar entonces la bilate-
ralidad de la norma de conflicto a los fines de un inexistente control de
la competencia legislativa?
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derecho aplicable al fondo del litigio, rechazando la correlacién
entre forum y ius. De este modo, se atribuye un volumen parcial
al conjunto de normas que integran la lex fori para reglamentar
dicha materia: en concreto, las que pertenecen a la dimensién
del derecho judicial internacional, las «normas reguladoras» de
carcter indirecto y las «normas de aplicacién» de éstas, gene-
rales o particulares. La segunda via posible, en cambio, entrafia
una voluntaria correlacién entre forum y ius que asegure la
aplicacién global del propio ordenamiento a los distintos aspec-
tos del litigio. Por consiguiente, podria hablarse de una regla-
mentacién escindida —en cuanto a las dos competencias, judi-
cial y legislativa— v parcial, en lo que concierne al volumen
atribuido a la lex fori; vy, en contrapartida, de una reglamenta-
cion unitaria y global del trafico externo®

Al contraponer ambas opciones, conviene subrayar que éstas
no se suscitan con caracter general, respecto del conjunto de
materias del trafico externo, sino respecto de materias o gru-
pos de materias determinadas, pues serfa irreal suponer que el
legislador estatal se guifa, a priori, por una cierta metafisica
favorable a la lex fori —la Heimwirtsstreben®— o a la lex
aliena. De hecho, en cada sistema es la tradicién juridica la que
guia la opcidén, en buena medida, pues un sistema juridico es
un producto histérico; y como la reglamentacion del trafico
externo supone no s6lo una «formas sino también un «conte-
nido» en las normas reguladoras, la opcién del legislador estatal
dependerd, en cada materia, de los intereses en presencia y de
los objetivos de politica legislativa perseguidos. En dltima ins-
tancia, la finalidad del Derecho internacional privado no es,
exclusivamente, la de lograr la seguridad juridica —una regla-
mentacién previsible por las partes ¥—, sino también la justicia
en el resultado, una reglamentacién justa del trafico externo.

11. Si del sector de las «normas reguladoras» del trafico
externc en un sistema estatal de Derecho internacional privado

89. Esta contraposicién, como puede observarse, es similar a la se-
fialada por R pe Nova, «Adoption in Comparative Private International
Law», Recueil des Cours, t. 104, 1961-I1I, p. 75 y s. entre un «jurisdictio-
nal approach» y un «choice of law approach»; si bien el primero posee
mayores dimensiones que el alli sefialado.

90. Sobre el sentido de la expresién, acufiada por A. NussBauM (Deufs-
ches internationales Privatrecht, 1932, p. 43), Cf. P. H. NEeunavs, Die Grund-
bégrzﬁe des internationalen anatreclz[s 22 ed., Tubinga, 1976 pp. 67-69.

Cf. las referencias a la posicién de P. MAYER en la nota 73, ast
como P. Lattve, «Tendances et méthodes en Droit international privésr,
Recueil des Cours, t. 155, 197711, pp. 366-369.
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pasamos al dmbito de las que se han denominado «normas
generales de aplicacidn», resulta obvio sefialar que estas dlti-
mas forman parte, al igual que las primeras, de la lex fori; de
manera que también aqui surge una correlacién entre forum
y ius. Ahora bien, antes se ha dicho que las normas aqui consi-
deradas se refieren a dos parametros generales presentes en
cualquier normas o en la totalidad del sistema: espacic y tiem-
po®. Sin entrar a examinar los problemas de vigencia tempo-
ral en Derecho internacional privado desde el dngulo de las
relaciones entre forum vy ius®, si parece oportuno hacer una
breve referencia al primer aspecto, esto es, al problema del
ambito espacial del sistema de normas reguladoras de las rela-
ciones privadas internacionales.

El punto de partida es, a mi juicio, la «relatividads de las
soluciones de cualquier sistema estatal de Derecho internacio-
nal privado®, idea que, de ordinario, se expresa mediante la
mocién de la «territorialidad» del sistema ”. De manera que el
juez debe aplicar, en los supuestos de trafico externo, la regla-
mentacién establecida por su propio legislador estatal —terri-
torialidad «positiva» — y, en ciertos sistemas de Derecho inter-
nacional privado, excluir la eventual aplicacién de una norma
reguladora del sistema extranjero; esto es, una territorialidad
«negativa» que elimina, por ejemplo, el evetual reenvio a la
lex fori, o al ordenamiento de un tercer Estado. En su dimen-
sién positiva, que es la gue aqui nos interesa, la «territoriali-
dad» del sistema de Derecho internacional privado conduce a

92. Para A, PriENK0, «Droit spatial et Droit international privé (Etude
méthodologique», Jus Gentium, 1953, p. 37, en toda norma juridica exis-
ten tres elementos de igual rango («ebenblirtigr): sustancia o contenido,
tiempo y espacio y forman un tridngulo cada uno de cuyos lados es
inseparable; pero cabe aislar el conjunto de aspectos espaciales o tem-
porales, en un sistema, dandoles autonomia.

93. P. GrauLich, Iniroduction o I'étude du Droit international PYIVE,
Lieja, 1978, p. 101, nota 3, se refiere a la tesis doctoral de P. Coursg, Essai
sur les ob]ecfzfs zgmporels des regles de conflit, Rouen, 1977, donde se
examina «l'influence de la compétence judiciaire sur la solution des pro-
blemes transitoires», obra gue no he podido consultar,

94. D. EVRIGENIS, en Annuaire de I'A. A. A, n. 28, 1958, pp. 108-119 ha
hablado de la «relativité de la régle de Droit international privé» sefialando
que, con la existencia de una pluralidad de sistemas nacionales de nor-
mas de conflicto, «la territorialité du droit substantiel n’a pas été éli-
minée. Elle fut simplement remplacée par la territorialité du Droit in-
ternational privé». Cabe hablar, a mi juicio, de «territorialidad» del sis-
tema, en su conjunto, y «relatividad» de sus soluciones, partiendo del
examen del autor griego.

. Cf. D. Evricenis, «Considérations sur la relativité de la regle de
Droit international privé», cit. en la nota anterior y las referencias con-
tenidas en la nota 34.
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una correlacién necesaria entre competencia judicial interna-
cional y «normas reguladoras» del propio sistema; el que se ha
calificado de vinculo «primario» entre forum vy ius. Y desde el
dngulo particular de un sistema estatal, este vinculo garantiza
la realizacién de la justicia en las relaciones privadas interna-
cionales, por obra de dicho Estado; pero desde el punto de
vista de la Comunidad internacional, en la que operan diferen-
tes legisladores de Derecho internacional privado, con distintas
concepciones de la Justicia en el trafico externo, pueden produ-
cirse, como es sabido, dos situaciones igualmente contrarias a
la seguridad juridica.

La primera, puede surgir en el caso de un «conflicto nega-
tivo» entre las normas sobre competencia judicial internacional
de los diferentes Estados con los cuales se halla conectado un
supuesto de trdfico juridico externo. Efectivamente, en tal hi-
pétesis ~—de la que ha dicho CH. FRAGISTAS que es mas tedrica
que real, dado el volumen de competencia judicial internacional
que los sistemas estatales asignan a sus tribunales *— ninguno
de los tribunales de los diferentes Estados vinculados con tal
supuesto serd competencia para conocer del eventual litigio;
y dada la relacién necesaria entre el forum y las «normas regu-
ladoras» del trafico externo, no podra determinarse el derecho
material aplicable a la controversia. Si se quiere prevenir este
resultado insatisfactorio, es preciso establecer, como existe en
ciertos sistemas, un «forc de necesidad» que evite la posible
denegacién de justicia; pero tal «foro de necesidad» puede ope-
rar, de hecho, como privilegio en favor de los nacionales®.

La segunda situacién -—bastante frecuente, en la practica—
se produce en el caso de una «concurrencia» de jurisdiccio-
nes estatales respecto de una relacién plurinacional litigiosa;
pues al establecerse por varios Estados, simultdneamente, la
competencia judicial internacional de sus tribunales para cono-
cer el litigio, esta concurrencia permite al demandante optar,
en su favor, por el foro de uno u otro Estado, lo que determina,

96. Cu. Fracistas, «Problémes résultant du conflict des regles sur la
compétence judiciaire internationale», Schriftenveihe der Deutsché Gruppe
der A. A. A., Band 1, Berlin, 1957, pp. 116-118.

97. Cf. en el derecho suizo, F. VIscuer, Droit international privé, Fri-
burgo, 1974, p. 46, en relacién con el art. § de la L.R.D.C. calificindolo
de «foro subsidiario». Con mayor precisiéon. P. H. Nruvsaus, Die Gundbe-
griffe, cit. en la nota 90, p. 427 alude a la «necesidad de proteccién del
elemento nacional» (inlindische Schutzbediirfnis) como fundamento de
la competencia judicial en los casos de «Notzustdndigkeit», considerando
como supuesto de «subsididre Noetzustidndigkeit» el destinado a evitar
una denegacién de justicia para el nacional.
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a su vez, una eleccién del sistema de «normas reguladoras» apli-
cable. En esta hipotesis, por consiguiente, qui elegit judicem
eligit jus, como expresa el viejo adagio; y los distintos sistemas
de Derecho internacional privado vinculados con el supuesto
se convierten, por obra de la concurrencia de jurisdicciones, en
meramente «facultativos» para la parte que inicia el litigio.
Para eliminar este resultado, se han propuesto diversas solucio-
nes, de mayor o menor alcance, que conviene indicar. La mas
general, de clara inspiracién «universalista», es abordar el pro-
blema en una codificacién internacional, estableciendo una
«coordinacién» entre forum vy ius, como propusiera B. NOLDE
partiendo de la experiencia de la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado®; si se quiere, una reglamenta-
cién «doble» en una determinada materia, para la competencia
judicial y el derecho aplicable, mediante un tratado internacio-
nal. Y este es, conviene recordarlo, el problema «formal» de
las relaciones entre forum vy ius, presente en cualquier labor
codificadora, interna o internacional.

Otras soluciones, en cambio, se sittian a nivel de las nor-
mas estatales de Derecho internacional privado. Elemento comiin
en ellas es el admitir la existencia de competencias judiciales
«concurrentes» para tratar de determinar, excepcionalmente,
los supuestos en los cuales el juez debe prescindir de la aplica-
cién de las «normas reguladoras» de su sistema; lo que supone,
a mi parecer, la formulacién de una «norma general de aplica-
cién» del sistema de Derecho internacional privado, que deli-
mita su vigencia en el espacio. En la construccién de F. Ecks-
TEIN, continuada por F. GAMILLSCHEG ® se busca la solucién del
problema mediante la previa determinacién del tribunal que
tiene «la jurisdicciéon mas fuerte» en relacién con ciertas cate-
gorias de litigios —die starkste Gerichbarkeit—, de manera que,
establecido esto, el juez estatal deberd aplicar el sistema de
«normas reguladoras» vigente en el Estado cuyos tribunales
poseen ese Hauptgerichstand, un «superior foro de competen-

98. B. NoLpr, «Anwendbares Recht und Gerichtsstand im internatio-
nalen Privatrecht» Z.fvergleichende Rechtswissenschaft, 1941, p. 317.

99. F. EcksTEIN, «Die Frage des anzuwenden Kollisionsrecht», Rabels
Z., 1934, p. 121 y s.; F. GAMILLSCEEG, «Internationale Zustindigkeit und
Entscheidungs harmonie im internationalen Privatrechi», Berichte der
Deutschen Gesellschaft f. Vilkervecht, Heft 3, 1959, p. 29 y ss. La expresidén
«stikste Gerichtbarkeit» es del primero, pero posee sentido equivalente
la segunda, utilizada por F. GamirrLscuec. Cf. las criticas de J. Maury, en
Recueil des Cours, t. 57, 1936-111, p. 523 v A. N. Makarov, en R. Critique,
1955, p. 435 y los Berichte, p. 44.
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cia judicial». Por esta via, si ¢l litigio se somete al tribunal a
quien corresponde la «jurisdiccién mas fuerte», el juez apli-
card las «normas reguladoras» de la lex fori; en cambio, si
corresponde a los tribunales de un Estado distinto de aquel
ante el que se plantea el litigio, en ese caso el juez debera
prescindir de las «normas reguladoras» de su propio sistema
v aplicar las vigentes en el Estado de la «jurisdiccién mais
fuerte», lograndose asi una «armonia internacional de decisio-
nes» que constituye el principio inspirador de esta solucién .

Mis recientemente, la posibilidad de excluir la aplicacién de
las «normas reguladoras» del sistema de Derecho internacio-
nal privado del foro se ha justificado desde un planteamiento
menos idealista que el que se acaba de exponer. Se trata de
la nocién de los «conflictos de sistemas», que partiendo de
la construccién realizada por P. FRANCESCAKIS, a partir de cler-
tos datos jurisprudenciales ', ha sido consagrada por la Sent.
del Tribunal de Apelacion de Paris (Sala 3.% Civ.), de 19 de
marzo de 1965, en el asunto llamado de la «Banque Ottoma-
ne» ™. En esta decisién, se afirma, en efecto, que el sistema
de Derecho internacional privado de un Estado «...n'a pouvoeir
de se pronocer que sur les situations juridiques qui ont affecté
sa sphére d’intérét»; vy, en cambio, no estd facultado para
regular aquellas situaciones juridicas que

«...se sont établies a D'étranger, s’y sont développées
et y ont épuisé leurs effets alors qu'elles ne présentaient
aucun attache quelconque avec le for».

Y el tribunal agrega el dato de que esta «ausencia de contacto
con el foro» de la situacidn litigiosa se pone de relieve

«...par Vabsence de compétence juridictionnelle du
for, circonstance qui ne peut étre négligée, méme si,

100. Esta idea es comun en los dos estudios indicados en la nota
anterior y supone una reactualizacidén del viejo «universalismo» de raiz
savigniana, corregido desde el dngulo de la competencia judicial inter-
nacional para obviar el efecto de «desemejanza» resultante de la plura-
lidad de sistemas nacionales en cuanto al derecho aplicable.

101. Cf. P. Francescakis, Nota a la Sent. del Trib. Apel. Paris (Sala
19 Civ.) de 7de julio de 1954 («Patifio c¢. Patifio»), R. Critique, 1954, p. 552
vy su estudio La théorie du renvoie et les conflits de systémes en Droit
nternational privé, Paris, 1958, pp. 197 v s. Cf. el examen de P. GoTHoT,
«Le renouveau de la tendance unilatéraliste en Droit international privés,
R. Critiqgue, 1971, pp. 427 y s. y los textos citados en notas a las pp. 427
y 429,
102. Cf. R. Critique, 1967, p. 101, Nota de P. LAGARDE.
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par suite d'une prorogation de juridiction acceptée par
le défendeur, le juge du for reste saisi et a l'obligation
de statuer sur une contestation qui eut dii normalement
échapper a4 sa compétencer.

Pudiera pensarse que este parrafo de la sentencia contra-
pone, como es el caso de la construccion de F. ECKSTEIN, una
competencia judicial internacional «fuerte» a otra mdas «débil,
justificando, por esta via, la inaplicacién de las «normas
reguladoras» del ordenamiento del foro. Sin embargo, el ele-
mento esencial de esta solucién jurisprudencial es, a mi juicio,
la idea anterior de una «ausencia de contacto con el foro» de
la situacién litigiosa, que se concreta en un indice espacial y
otro temporal: que la situacion litigiosa se cred, desplegd
sus efectos y consolidé unos derechos entre las partes en el
dmbito de otro sistema juridico. La «ausencia de competencia
judicial internacional», en aquel momento, es tnicamente un
factor que confirma el anterior, significativo desde el punto
de vista de la economia procesal'™. Y podria concluirse di-
ciendo que, segtin los términos de la decisién en el asunto de
la «Banque Ottomane», la norma sobre aplicacién en el espacio
de las «normas reguladoras» del sistema de Derecho interna-
cional privado del foroc excluye que éstas sean aplicadas por
el juez si, ante una eventual contradiccién de soluciones entre
los distintos sistemas de Derecho internacional privado concu-
rrentes, la situacién litigiosa se halla conectada més intima-
mente con uno de ellos que con el sistema del foro; en con-
creto, con aquel ordenamiento bajo el cual las partes han
consolidado sus respectivos derechos y obligaciones.

Ahora bien, la unidad entre forum y ius en este problema
puede comprobarse si, en lugar de razonar en el ambito del
derecho aplicable, lo hacemos a partir de la idea de economia
procesal presente en Ja sentencia de la «Banque Ottomane».
Bastaria, en efecto, formular una «norma de aplicacién» en
el sector de la competencia judicial internacional en virtud
de la cual se determine que, en el supuesto de «ausencia de
contacto con el foro» de una situacién litigiosa, los tribunales
deben declarar su incompetencia. Y, de este modo, se evita-
rian los gastos de un proceso, en interés de las partes y de

103, Cf. P. LaGarbE, op. cif en la nota precedente, p. 106 y F. Desy-
GERARD, Le réle de la régle de conflit dans le réglement des vapports in-
ternationaux, Parfs, 1973, p. 345.
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la propia administraciéon de justicia al tiempo que, para los
restantes supuestos, operaria sin excepciones el vinculo «pri-
mario» entre forum y normas reguladoras del tréfico externo.
Esta solucién, es la base de la nocién anglosajona del forum
non conveniens.

12. En lo que respecta a las «normas particulares de aplica-
cién» del sistema —y, en concreto, las que se refieren a las nor-
mas de conflicto bilaterales— nos encontramos con un nuevo
ejemplo de correlacién entre las dos competencias, judicial
y legislativa; dato este frecuentemente olvidado en el examen
de los llamados «problemas generales» del Derecho conflic-
tual. Muy sumariamente expuestos, los aspectos mds relevan-
tes en este sector de cuestiones son, a mi juicio, los siguientes:

A) La unidad entre forum y ius se establece en el conflicto
de calificaciones, en la sancién del fraude a una ley imperativa
espafiola, en el reenvio de retorno, en la excepcién del orden
publico v, asimismo, ante la imposibilidad de establecer ante
el juez el contenido y vigencia del derecho extranjero desig-
nado por la norma de conflicto del foro, por aludir a las
soluciones que se consagran en el art. 12 del C.c. espaiiol —en
relacién con el art. 6, 4.°, respecto del fraude— y en la juris-
prudencia espafiola . En efecto, si se determina una califi-
cacién lege civilis fori, la «norma reguladora» se une, insepa-
rablemente, con el derecho material del propio ordenamiento,
que ofrecerd los criterios para encuadrar la situacién litigiosa
en el marco de la categoria que delimita el supuesto de la
norma de conflicto. En lo que respecta al fraude, si la sancién
se proyecta, exclusivamente, sobre las normas imperativas de
la lex fori, se debera aplicar «la norma que se hubiese tratado
de eludir», segiin los términos del art. 6, 4° del Cc., esto es,
el propio derecho material. En lo que concierne al reenvio, es
incuestionable que el dato judicial preside la practica inglesa,

la foreing court theory'®; y, en general, el reenvio de retorno

104. Cf. el comentario de J. A. CarrILLO SALCEDO a los partados 1.°, 3°
y 4°, 6° del art. 12 del Cc. y el de J. PErEz MonTERO al art. 12, 2° en
Comentarios a las Reformas del C.c. (Tecnos), Madrid, 1977, p. 584 y s.
Respecto de la relacidn entre forum y ius en este sector de problemas,
Cf. el analisis de G. BREULEUX, Internationale Zustindigkeit und anwend-
bares Recht, Zurich, 1969, p. 33 v s.

105. Asi, la idea de que el juez inglés se encuentra «notionally sitting»
en el tribunal exiranjero, segun la expresion del Juez WynNN-FARRY en in
re Duque of Wellington, (Chancery Division, Sents. del 7 de mayo de
1947, L. J. R. 1451; Ch. 506). Para W. WENGLER, la foreign court theéory
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es, seglin la expresién de H. BATIFFOL una manifestacién tépica
«de la preferencia en favor de la propia ley por parte del juez
que conoce del litigio» ', si bien la correlacién entre compe-
tencia judicial y lex civilis fori se logra, mediatamente, a través
de la norma de conflicto extranjera. Por ultimo, las «normas
de aplicacién» conducen al propio derecho material del juez
si opera el efecto sustitutorio derivade de la excepcidon de «or-
den publico», o no se prueba suficientemente el derecho mate-
rial extranjero inicialmente declarado aplicable por una norma
de conflicto bilateral. En definitiva, puede estimarse que las
«normas de aplicacién» dan lugar a un cambio en el método
de reglamentacién, del trafico juridico externo, pues si el
legislador habia partido de una disociacién entre forum y ius,
de una regulacién indirecta, en tultima instancia se llega a
una reglamentacién «unitaria y global» del supuesto en el dm-
bito de la lex fori.

B) En el supuesto de inadaptacién entre dos leyes mate-
riales declaradas aplicables por las «normas reguladoras» del
foro, se produce también una correlacién entre forum y ius
si el juez, en lugar de someter la situacién litigiosa a uno de
los dos ordenamientos en su totalidad, elimina la contradic-
cién normativa mediante un «ajuste» —expresién contenida
en el art. 9, 8.° del C.c. y, a mi juicio, preferible a la «adapta-
cién»— del contenido de ambas leyes materiales. En esta hipé-
tesis, la «norma de aplicacién» opera, asimismo, un cambio
en el método de reglamentacién pues el juez, como ha sefalado
la doctrina ', al ajustar el contenido de las dos leyes mate-
riales contradictorias, en realidad elabora una norma material
ad hoc para la solucién del litigio. Con ello, nuevamente, se

presupone «a concurrent jurisdiction for the English court and the foreign
court», teniendo la dltima «some kind of better jurisdiction». Cf. «The
general principles of Private International Law», Recueil des Cours, t.
104, 1961-II1, p. 381. Sobre el funcionamiento de esta construccién juris-
prudencial, Cf. las cbservaciones de B. D. Incris, «The Judicial Process
in the Conflict of Laws», The Law Quartély R., 1958, p. 493 y s.

106. H. BaTIFFOL, Les liens de la compétence judiciaire et de la com-
pétence législative, curso en el Institut H. B. I. de la Univ. de Paris,
1960-1961, p. 103. '

107. Asi, E. ViTT4, en ¢l curso general de la Academia de D. 1. de la
Haya, 1969, Ch. IV, ap. 16, sefialando que la adaptacién, cuando se rea-
liza mediante una aplicacidén parcial de las leyes en presencia, constituye
un procedimiento empirico de «ctimulo» que da lugar a la creacién de
una norma material ad hoc. En la doctrina espafiola, Cf. N. Bouza VIDAL,
Problemas de adaptacion en el Derecho internacional privado e interre-
gional, Madrid, 1977, passim y O. Casanovas, comentario al art. 16, 1.° del
C.c. en Comentarios a las Reformas del C.c. (Tecnos), I, pp. 747-749.
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pasa de una reglamentacién inicial de cardcter indirecto a una
regulacién directa; si bien existe en la fase inicial del proceso
de aplicacion una accién mediata de las normas de conflicto
del foro, que aportan al juez las leyes materiales sobre las
que ha de efectuarse el ajuste de su contenido.

C) Por ultimo, en lo que respecta a la «norma de aplica-
cién» sobre el derecho aplicable a la cuestién preliminar ',

puede sefialarse la existencia de una implicita correlacion entre
forum y ius en algunas de las soluciones propuestas para este
problema; en concreto, la inicialmente defendida por la doc-
trina alemana de estar a la norma de conflicto de la lex causae
para lograr una deseable «armonfa internacional de solucio-

nes» . Para comprender esta correlacién debe tenerse en

cuenta el dato de que la doctrina y la jurisprudencia admitian,
en el pasado siglo, la competencia de los tribunales del Estado
ante el que se planteaba, «a titulo incidental», una cuestién
relativa al estado civil o las relaciones de familia de un ex-
tranjero —esto es, el ambito normal de materias del problema
de la cuestién preliminar—; pero la incompetencia era la regla
si dichas cuestiones se sometian «a titulo principal», por esti-
marse que los tribunales del Estado del que el interesado era
nacional tenian una competencia exclusiva en la materia'".
En el derecho aleman, como antes se ha indicado, esta solucién
se matizaba a través de la nocién de «competencia judicial
condicional»; es decir, del respeto por la jurisdiccion «més

108. Sobre el tema Cf. en la doctrina espafiola, en particular, . Pt
COURT GARCIA, «Problematica de la cuestién preliminar en Derecho inter-
nacional privado», R. D. Espariol v Americano, 1966, p. 11 y s. y, en torno
a las normas del D. de la nacionalidad, L. I. Sincuez RODRIGUEZ, «La cues-
tién previa en el Derecho espafiol de la nacionalidad», Anuario D. C.,
1977, p. 763 v s. En la extranjera, dentro de los estudios mds recientes,
A. E. GorLieB, «The incidental Question Revisited. Theory and Practice
in the Conflict of Laws», I. C. L. Q., 1977, p. 734 y s. y el examen critico de
P. Piconk, Saggio sulla struttura formale del problema delle questioni
preliminari nel diriito internazionale privato, Napoles, 1971,

109. W. WENGLER, «Die Vorfrage in Kollisionsrecht», Rabels Z., 1934,
pp. 148-251 asi como «Nouvelles réflexions sur es questions préalables»,
R. Critigue, 1966, pp. 165215 y sus consideraciones desde el angulo de
los «principios», en Recueil des Cours, t. 104, 1961-111, pp. 398 y s.

110.  Cf. por ejemplo la posicién de N. Rocco, Dell’'uso e autorita delle
leggi del Regno delle Due Sicilic considerate nelle relazioni con le per-
sone e col territorio degli stranieri, ossia Trattato di Diritto civile interna-
zionale, I, Palermo, 1843, en el caso de un litigio sucesorio en el que se
plantea, como cuestién incidental, la determinacion del status filii del
causante, p. 300 y s. y, posteriormente, F. LAURET, Drot civil international,
t. 4, Paris-Bruselas, 1880, p. 95 y s. criticando la solucién de incompe-
tencia judicial de los tribunales franceses si una «cuestion de estado»
surge a titulo principal cn el foro, respecto de un extranjero.
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fuerte» —el Estado de la nacionalidad de la persona— y la
intervencién de la jurisdiccién alemana sélo si su decisién
puede ser reconocida en dicho Estado. Paralelamente, al pro-
pugnarse en el tema de la cuestién preliminar, en el siglo ac-
tual, la aplicacién de la norma de conflicto de la lex causae, se
llega al resultado de que la norma de conflicto del foro «should
be corrected by the court and adapted to the allocation rules
of the stronger foreign state», en expresién de W. WENGLER ™.

De este modo, las soluciones en el ambito del derecho
aplicable y de la competencia judicial internacional permiten
lograr, ciertamente, una «armonia internacional de decisioness;
pues el recurso a la norma de conflicto de la lex causae supone
estar a la «norma reguladora» que habria aplicado el tribunal
extranjero si, a titulo principal, hubiese conocido del litigio.
Pero si no se coordinan ambos grupos en el sistema del
foro —como es el caso del derecho alemédn— o, como ha se-
fialado P. PrcoNeE'”, el Estado extranjero cuyo derecho ma-
terial es aplicable a la cuestién principal establece una regula-
cién de la competencia judicial internacional «asimétrica»
respecto de la del foro, no se logrard una uniformidad de re-
sultados aun cuando se recurra a la norma de conflicto de la
lex causae para resolver la cuestién preliminar. Y este dato, a
mi juicio, evidencia una vez maés la importancia de las «rela-
ciones estructurales» dentro de un sistema estatal de Derecho
internacional privado, en relacién con ambas competencias, ju-
dicial y legislativa.

13. Para cerrar estas indicaciones sobre la correlacién entre
forum y ius desde la perspectiva del derecho aplicable, conviene
hacer referencia al problema de la naturaleza de las leyes concu-
rrentes en un supuesto de trafico externo; si se quiere, en
concreto, a la aplicacién en el foro de las normas extranjeras
de derecho publico. Lo que se justifica teniendo presente que,
en expresiéon de H. BATIFFOL, en las normas de derecho publico
existe «un lien de principe entre la compétence juridictionnelle
et la loi applicable»; pues en cualquier Estado se confia exclu-

111. W. WENGLER, Recueil des Cours, t. 104, 1961-I11, p. 397, aludiendo
a que en los Estados Unidos, la nocidn del forum non conveniens puede
operar para alcanzar el mismo resultado. Cf. las consideraciones antes
expuestas en torno al «conflicto de sistemas» desde este angulo de la
competencia judicial, supra, ntm. I1.

112. P. PIcong, op. cit. en la nota 108, pp. 152-154, 163-164.
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sivamente a los propios tribunales la aplicacién de las normas
que tienen naturaleza publica '

Esta correlacién entre forum v ius se ha considerado que cons-
titufa un obstaculo para la aplicacién por los tribunales del foro
de normas extranjeras de caracter administrativo, fiscal o penal,
como ya pusiera de relieve criticamente P. VALLINDAS '™, Corre-
lativamente, se ha sefialado que la administracién del derecho
publico plantea un problema de organizacién judicial, pues en
estas materias existe, de ordinario, una jurisdiccién especiali-
zada; de manera que, ante una eventual aplicacién de normas
de derecho publico extranjero, puede surgir una dificultad de
orden institucional, si el sistema del foro ha establecido una
organizacién distinta de la jurisdiccién en esta materia.

Ahora bien, con trabajos en el seno del I.D.I. sobre la aplica-
cién del derecho publico extranjero que culminan en las resolu-
ciones adoptadas en las sesiones de Wiesbaden y de Oslo, en
1975 y 1977 %, han mostrado que estos y otros argumentos deri-
vados de la «metafisica de la territorialidad» de sus normas
carecen de base real. Asi, en lo que respecta al eventual obs-
tdculo resultante de la correlacién entre forum y ius basta tener
en cuenta que esta correlacién existe —con mayor o menor
amplitud, segtin los sistemas estatales— no sélo para las nor-
mas de derecho publico sino también para las calificadas como
de derecho privado; y ello no impide en modo alguno que pue-
dan ser aplicadas por un tribunal extranjero . De otra parte,
aun admitiendo una disparidad entre los distintos 6rdenes juris-
diccionales, de uno a otro Estado, esta puede ser superada par-
tiendo de una «equivalencia» funcional entre las jurisdicciones;

113. H. BatirroL, observations au rapport préliminaire et au question-
naire du 10 avril 1972 de M. Pierrg LaALivE, Annuaive I. D. I, vol. 56,
1975, p. 188: «Il faut mettre 2 part la derniére qui touche le fond du
probleme: en principe administration du droit public d'un Etat est con-
fide a ses seuls tribunaux, qui constituent souvent un ordre distinct de
celui des tribunaux ordinaires, dits encore judiciaires. A en croire cer-
tains, ce ne serait 1a qu'un accident, comme dans la plupart des questions
de compétence plus ou moins artificiellement réglées. Il semble cepen-
dant que ce lien de principe entre la compétence juridictionnelle et la
loi applicable mérite attention».

114, P. G. VaLLInpas, Droit international privé «lato sensu» ou «stricto
sensu» Mélanges Maury, 1, Paris, 1960, p. 514.

115. «L'application du droit public étranger». Cf. Annuaire I. D. L
vol. 56, 1975, pp. 157-278 y 375-410, pp. 550-553 (texto de las resoluciones).
Respecto de los trabajos en la sesién de Oslo, Cf. Awnnuaire I.D. 1. vol.
57, 1977, t. 1, pp. 2-35.

116. Cf. las observaciones de P. LaL1ve, Annuaire I.D. I, vol. 56, 1975,
p. 254, en relacién con las expuestas por H. BarrirroL e I. SeiprL-HOHENVEL-
DERN.
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y ello con independencia de que el problema de la aplicacién
de normas extranjeras de derecho publico se suscita normal-
mente ante la jurisdiccién ordinaria, en los supuestos en que
las normas de derecho publico de la lex causae afectan a rela-
ciones juridico privadas.

Las soluciones que se contienen en las resoluciones antes
mencionadas del I.D.I. son importantes, a mi juicio, pues refle-
jan en este particular sector de problemas el sentido normal
de la evolucién en la regulacién de las relaciones privadas inter-
nacionales. Como he indicado en otro lugar, la correlacion entre
forum y ius es el primer dato histérico en la reglamentacién de
una determinada materia; vy tal correlacién se justifica, de ordi-
nario, por la idea de proteccién de ciertos intereses estatales.
No obstante, la btisqueda de scluciones justas para el tréfico
externo hard que, progresivamente, se establezca una escisién
entre competencia judicial y legislativa que expresa la apertura
del sistema a los valores juridicos de otros ordenamientos. Y,
en un momento ulterior, las exigencias de justicia conduciridn a
una posterior fragmentacién de la materia, surgiendo conexio-
nes especiales, para aspectos concretos, en las que se registra
la misma aceptacién de los valores juridicos de otros sistemas;
si bien esta apertura encuentra, en una u otra fase de la evo-
lucién, el limite depuesto por el orden puiblico, susceptible de
generar —por la exclusiéon del derecho extranjero designado
como aplicable— el retorno a una reglamentacién «unitaria vy
global» del problema del trafico externo con base en los pre-
ceptos de la lex fori.

3. Marco de andlisis del problema.

14.  Es conveniente indicar por ultimo, cudl es el marco de
andlisis global del problema, para tener en cuenta sus posibles
dimensiones. Aqui, se abren tres perspectivas distintas.

La primera de ellas es la que viene dada por la «fuente»
de la que derivan las normas de Derecho internacional privado
respecto de las cuales se establece la correlacion de soluciones
entre forum y ius. Lo que supone situar el problema en el marco
de la codificacién estatal, interna, asi como en el del Derecho
internacional privado convencional. En Io que se refiere a este
dltimo, importa subrayar el hecho de que las relaciones entre
competencia judicial internacional v derecho aplicable se plan-
tean desde los inicios de la codificacién internacional, en Amé-
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rica. En primer término, en la labor del Congreso Americano
de Jurisconsultos que se abre en Lima en 1877 y cuyo resultado
principal, en lo que nos concierne, fue el tratado firmado el 9
de noviembre de 1878 para establecer en América reglas unifor-
mes sobre el Derecho internacional privado, firmado en dicha
ciudad el 9 de noviembre de 1878 por siete Estados del conti-
nente americano; texto que, pese a no entrar en vigor, serviria
de base para el tratado celebrado en Quito el 18 de junio de
1903 entre Colombia y Ecuador'™. En segundo lugar, en el
tratado sobre derecho civil internacional firmado en Montevideo
el 12 de febrero de 1889, que constituye uno de los frutos del
Congreso Sudamericano de Derecho internacional privado ™. Y,
en Europa, como pusiera de relieve el estudio de B. NOLDE, el
tema esta presente de forma muy aguda en los primeros pe-
riodos de sesiones de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado ™; igual que la relacién entre forum y
ius surge en algunos de los convenios adoptados por la Confe-
rencia con posterioridad a 1951 . Correlacién de soluciones
que se registra asimismo en el Derecho internacional privado
convencional del circulo de Estados escandinavos ™, asi como
en el de los Estados socialistas ™.

117. Cf. sobre el tratado de Lima de 9 de noviembre de 1878, Con-
greso Americano de Jurisconsultos. Tratado para establecer en América
reglas uniformes sobre el Derecho internacional privado precedido de
la exposicion en que se explican los motivos de esas reglas, Lima, 1878;
el texto del tratado de 18 de junio de 1903 en A. N. Makarov, Die Que-
llens des internationales Privatrecht, vol. II, p. 120 y s.

118. Cf. Actas de las sesiones del Congréso Sud-Americano de Dere-
cho internacional privado, Buenos Aires, 1889 y L. Srcovia, El Derecho
internacional privado v el Congreso Sud-Americano de Montevideo, Bue-
nos Aires, 1889. La unidad entre forum vy ius, partiendo de una concep-
cién territorialista, habfa sido defendida por el impulsor del Congreso,
G. RaMmirez, Proyecto de Cddigo de Derecho internacional privado y su
comentario, Buenos Aires, 1888, pp. 246-7. Cf. las Actas, cit. p. 514 y s.

119. B. NoLpg, «Anwendbares Recht und Gerichtsstand im internatio-
nalen Privatrecht», Z.f.vergleichende Rechtswissenschaft, 1941, en particu-
lar pp. 304-310. Sobre la unidad entre forum y ius en materia de sucesio-
nes, Cf. el examen de los trabajos de la Conferencia de La Haya realiza-
do por A. von OVERBECK, «Divers aspects de P'unification du droit inter-
national privé, spécialement en matiére de successions», Recueil des Cours,
t. 104, 1961-111, pp. 533 y s.

120. Cf. A. von OvEeRBECK, «Internationale Zustindigkeit und anwend-
bares Recht. Verhilthniss und Bedeutung ihre Regelung, namentlich in
der neuren Arbeiten der Haager Conferenz fiir internationalen Priva-
trecht», Annuaire Suisse, D. I., 1964, pp. 2548.

121. Cf. A. Puirip, «The Scandinavian Conventions on Private Inter-
national Laws»s, Recueil des Cours, t. 96, 1959-1, p. 241 v s. 296297, y el
examen de H. Eex, The Swedish Cownflict of Laws, La Haya, 1965, p. 21 y s.

122. Cf. las referencias en M. SosNiag, «Les conventions conclues entre
les pays socialistes sur le droit civil international et le droit international
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Dada la finalidad del presente estudio no es posible examinar
los problemas suscitados, respecto de determinadas materias,
en esta labor de la codificacién internacional. Si conviene re-
cordar, al menos, que este es el aspecto «formal» de la correla-
cién entre forum y ius, presente en el plano de la codificacién
interna y también en el de la codificacién internacional, como
se acaba de indicar. Y un ejemplo elocuente de su importancia
lo constituye hoy la situacién existente en el seno de la CE.E.
pues si la unificacién por via convencional de las normas sobre
competencia judicial y ejecucién de decisiones se alcanzé en el
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, modificado
tras la adhesién de los tres nuevos Estados miembros por el
convenio de 9 de octubre de 1978 '®, en el ambito del derecho
aplicable aun no ha sido posible lograr un texto convencional,
en lo que respecta a obligaciones contractuales y no contrac-
tuales . Han surgido, consiguientemente, resultados poco sa-
tisfactorios, dada la diversidad de «normas reguladoras» en
esta dltima dimensién, de uno a otro Estado miembro; y ello
explica que se haya sugerido el abandono de la via convencional
internacional en favor de otra, mas directa, como es la de los
«reglamentos» comunitarios .

15. La segunda perspectiva de anélisis nos conduce ante las
dos dimensiones posibles de un sistema estatal de Derecho inter-
nacional privado: la interna, presente en el fenémenc de los
«BEstados plurilegislativos» y la internacional, en relacién con
los ordenamientos de otros Estados. Si se quiere, utilizando una
terminologia tradicional acufiada respecto del «ambito del con-
flicto de leyes», los «conflictos internos» y los «conflictos inter-
nacionales».

Los estudios consagrados al problema de las relaciones entre
forum y ius han considerado tinicamente la dimensién de los
«conflictos internacionales». No obstante, la que se refiere a los

de la famille», Recueil des Cours, t. 144, 19751, p. 5 y s. y H. BATIFroL,
R. Critique, 1960, p. 257 y s. y M. G. MARrkorF, R. Critique, 1966, p. 575 y s.

123. Cf. J. D. GonzirLez Campos y J. C. FERNANDEZ Rozas, Prdcticas de
Derecho internacional privado, 18 ed. Oviedo, 1979, p. 459 y las referencias
contenidas en pp. 469-70.

124. Cf. op. cit. en la nota anterior, pp. 471 v s. v A. Orriz ARcg, «El
anteproyecto de convenio de la C.E.E. sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales. Anilisis del nuevo texto de marzo de 1978», R.
Instituciones Europeas, 1979, pp. 7996,

125, Cf, Scuwarz, Ivo E. «Wege zur EG-Rechtsvereitlichung: Verord-
nungen der EG oder Ubereinkommen unter den Mitgliedsstaaten?»,
Festschrift f. E. von Caemmerer, Tubinga 1978, p. 1067 y s.
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«conflictos internos» posee una gran importancia, si bien este
examen encuentra quizds mayores dificultades. No cabe olvidar,
en efecto, que la categoria general de los «conflictos internos»
encierra una pluralidad de situaciones juridicas, distintas entre
si; de manera que resulta dificil sistematizar los resultados aun
dentro de los dos grupos habituales de conflictos «interterri-
toriales» e «interpersonales» . De otra parte, en los «conflic-
tos internos» cada uno de los términos de la relacién entre
forum y ius ofrece particularidades relevantes: asi, en lo que
respecta al derecho aplicable, es diferente el grado de unifor-
midad —y, correlativamente, de diversidad juridica— de uno a
otro supuesto de «Estado plurilegislativo»; lo que es relevante
respecto de las materias en las que opera la correlacién de
soluciones. En la dimensién judicial, es un dato a retener la
distinta organizacién de los tribunales en cada sistema juridico
e incluso dentro de un mismo grupo de «conflictos internos»
como los existentes en el seno de los Estados federales; y ello
afecta al examen de la competencia judicial ™. Si sumamos
ambos extremos, la misma correlacién de scluciones adquiere
nuevos perfiles, hasta el punto de que, como ha sefialado
W. WENGLER *, la lex fori se convierte en un «mito».

A ello debe agregarse que en el ambito de los «conflictos
internos» son otros los datos existentes en relacién con las
«normas de aplicacién» del orden puiblico, del reenvio o de la
aplicacién judicial del derecho material reclamado; lo que
modifica el alcance de los vinculos antes sefialados respecto
de los «conflictos internacionales». Y, por dltimo, el que existe
ante el juez del exequatur, en orden al control del derecho apli-
cado por el tribunal de origen de la decisién, aqui desaparece,
de igual modo.

126. Dentro de la literatura sobre el tema, Cf. E. Virta, Confliiti in-
terni ed internazionali. Saggio comparativo, t. I-1I, Turin, 1954-19535. Para
1. Szaszy, Conflict of Laws in the Western, Socialist and Developing Coun-
tries, Leiden, 1974, pp. 231 y s. v 291 y s. se separan los «interregionales»
de los «interpersonales»; pero es preferible hablar de «interterritorial» o
«interlocal», en el primer caso.

127. Cf. las observaciones de O. Kaun-FrREUD, «General Problems of
Private International Law», Recueil des Cours, t. 143, 1974-1, pp. 294 vy s.
sobre el grado de unificacién legislativa v la organizacién judicial, en
particular, respecto de los llamados «conflictos interfederales».

128. Asi, W. WENGLER, «Der Mythos von der lex fori», Jus Privatum
Gentium. Festschrift f. M. Rheinstein, 1, 1969, o. 257 v s.; P. GANNAGE, «La
distinction des conflits internes et des conflits internationaux», Mélanges
Roubier, Paris, 1961, p. 249 v s. Para un examen comparativo de los «con-
flictos interpersonales» v la funcién en ellos de la lex fori, dada la orga-
nizg%o’n judicial, en ciertos paises, Cf. I. Szaszy, op. cit. en Ia nota 126,
p. v s,
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16. Por ultimo, partiendo de la distincién establecida por
F. Ricaux entre aplicacién judicial del derecho y aplicacién al
margen de los Organos estatales, por los particulares ™, cabe
considerar las relaciones entre forum y ius desde una doble
perspectiva:

A) Tanto en el caso de los «conflictos internacionales» como
en el de los «conflictos internos», la eventual correlacién entre
forum y ius se establece a partir de la intervencién de un 6r-
gano de la justicia estatal y el derecho en vigor —en todo o
en parte de su territorio, o respecto de una concreta comunidad
humana— en un Estado determinado. Se trata, por consiguiente,
del problema de las relaciones entre competencia judicial inter-
nacional v derecho aplicable en el marco de los sistemas esta-
tales, ya se trate de sistemas juridicamente unificados o de
ordenamientos plurilegislativos.

B) Al margen de los sistemas estatales, la eventual corre-
lacién entre forum y ius merece ser examinada en tres su-
puestos principales, de distinta indole. El primero de ellos es
aquel en el que no existe, propiamente hablando, «aplicacién
del Derecho» sino una consideracién «prospectiva» de las nor-
mas reguladoras del trafico externo por los particulares —o
sus consejeros— para conocer la respuesta a una determinada
cuestién juridica. A juicio de F. R1GAUX, se trata de una «técnica
de simulacién» de uso habitual que entrafia la determinacién
de unos «foros hipotéticos» a partir de los cuales puede esta-
blecerse el derecho aplicable a dicha cuestién ™. El segundo,
es el supuesto del derecho aplicable por el arbitro al fondo
del litigio que le han sometido las partes, en el arbitraje privado
internacional. Y su interés viene dado por el hecho de que el
4rbitro, a diferencia del juez estatal, no ejerce su funcién en
nombre de ningn Estado y, por consiguiente, carece en prin-
cipio de lex fori que le ofrezca las normas reguladoras para de-
terminar el derecho aplicable al litigio. Finalmente, el problema
aqui examinado puede plantearse en el supuesto de las juris-
dicciones de Derecho internacicnal publico si el juez o el arbitro

129. F. RiIGAUX, Droit international privé, Bruselas, 1968, pp. 2834 y
su Droit international privé. Théorie générale, Bruselas, 1977, p. 96 v s.
Cf. Contra la idea de un proceso no estatal de aplicacidén de las normas,
P. Maver, La distinction entre régles et décisions et le Droit international
privé, Paris, 1973, p. 25, nota 1.

10413()8. F. RiGaUX, op. cif. en la nota anterior (1968), p. 28, (1977), p.

-108.
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internacional debe determinar, con ocasién de una controversia
entre Estados, el derecho aplicable a un supuesto del trafico
juridico externo; anilisis que puede extenderse a las instancias
encargadas de resolver un litigio entre Estados y particulares.
Cada uno de estos tres supuestos posee unos rasgos propios;
pero el examen de las relaciones entre forum vy ius pone de
relieve —como ocurre en los casos que se suscitan dentro del
marco estatal— una correlacién de soluciones entre la jurisdic-
cién competente y el derecho aplicable.



