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Resumen:

Traduccién de una carta que el Profesor Hans Kelsen envi6 al Profesor
Maridakis, de la Universidad de Atenas, en la que hace algunas observa-
ciones a un proyecto de discurso a presentar en la Conferencia de La
Haya. En esta carta y a partir de su Teoria Pura del Derecho, Kelsen
hace algunas observaciones en relacion con la nocién de reenvio en el
Derecho Internacional Privado. Para Kelsen el llamado reenvio es una
cuestion de politica legislativa y cada estado es libre de admitirlo o no;
por lo tanto, en modo alguno es necesario que el legislador deba incorpo-
rarlo.
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Abstract:

Translation of a letter from Professor Hans Kelsen to Professor Maridakis
from the University of Athens. In this letter Kelsen formulates comments on
Maridakis’ draft speech regarding the notion in Private International Law of
reenvoi, speech presented at the Hague Conference. Kelsen’s comments
arise from his Pure Theory of Law and argues that the notion of reenvoi is
a matter of legislative policy where each state is free to admit or reject it,
therefore for Kelsen it is not necessary for a legislature to adopt reenvoi
regulations.
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Pure Theory of Law, Legal Norm, Justice, Private International
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I. PRESENTACION DEL TRADUCTOR

En recuerdo a la joven doctora Sonia Rodriguez,
imagen de candor, bonhomia y alegria por la vida. Mi
agradecimiento por la amistad que me brindé. ;Se fue
antes que nosotros! Fue una desgracia

Hace tiempo publiqué un estudio en el que me referi a la
teoria de la incorporacion (propia del Derecho Internacional
Privado), que en gran medida acogi. Durante mi trabajo de
investigacion encontré un parrafo de Hans Kelsen, aunque
no su estudio completo, sino s6lo un pequeno parrafo de su
exposicion en el que abordaba un punto sobre la incorpora-
cion.

Dicho apartado lo encontré en un curso que impartio el
profesor Edoardo Vitta en La Haya.! Vitta insert6 en unas
lineas (redactadas en lengua francesa) que corresponden al
parrafo de una carta signada por Kelsen, aunque no el do-
cumento completo. Las lineas reproducidas por el profesor
Vitta me parecieron de importancia para el trabajo que yo
realizaba, por lo que hice todo cuanto estuvo a mi alcance
para obtener el texto completo de Kelsen, sin éxito alguno.
Incluso, le pedi el favor a la Lic. Mayela Celis, collaboratrice
juridique, en la Conférence de La Haye de Droit Internatio-
nal Privé, para que me auxiliara a su localizacion en la Bi-
bliothéque du Palais de la Paix (Paises Bajos). Mayela solo
obtuvo una copia de la obra completa de Vitta (de su cur-
so), que luego me envio. Con este dato y otros que ya poseia
armé mi estudio, mismo que hoy se encuentra publicado.2

1 Vitta, Edoardo, Cours générale de droit internationale prive, vol. 126,
1979-1, pp. 32 y 33.

2 Silva, Jorge Alberto, Aplicacién de normas conflictuales. La aportacién
del juez, México, UACJ-Fontamara. 2010, aparece en el capitulo 4, p. 109.
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En el mes de abril de 2013 asisti a la Universidad Com-
plutense de Madrid al VII Seminario de Derecho Internacio-
nal Privado. Charlando con el Profesor Sixto Sanchez Lo-
renzo, catedratico de DIPr en la Universidad de Granada,
salio a la platica la citada carta de Kelsen. Sixto me dijo que
poseia una copia del documento completo, por lo que le ro-
gué me auxiliase a obtener una para mi. Ya de regreso a
casa, Sixto me envio por correo una copia del documento
que le solicité. La copia del documento que recibi se publico
en el Annuaire de lInstitut de Droit International, en
1957.3 El profesor Sanchez Lorenzo me obsequio, ademas,
un estudio de su autoria en el que hace una cita a esta car-
ta de Kelsen.# Aprovecho la oportunidad para expresar una
vez mas mi agradecimiento al Profesor Sanchez Lorenzo por
la copia y su estudio.

El documento de Kelsen aparece en el citado Annuaire
con el titulo “13. Observations de M. Hans Kelsen”. La pu-
blicacion transcribe la carta sin referencia alguna al motivo
o razon del porqué la escribié. Digo lo anterior, ya que pre-
sentandose como si fuese una carta, no aparece anotado a
quién se la dirigi6. Kelsen solo se refiere a su “querido cole-

”

ga”.
Cabe agregar que este documento no es facil obtenerlo y
es practicamente desconocido. En su momento lo busqué
entre mis amigos y conocidos, filosofos y teoricos del dere-
cho, sin éxito alguno.5
Con los elementos que poseo puedo complementar algu-
nos datos sobre la historia y razon de este documento de

3 Annuaire de UInstitut de Droit International, Quarante-septiéme, Ses-
sion d’Amsterdam, Bale, Editions juridiques et sociologiques, t. II, sep-
tiembre de 1957. El texto del documento de Kelsen aparece a partir de las
paginas 115y ss.

4 Sanchez Lorenzo, Sixto, “Estado democratico, posmodernismo y el
derecho internacional privado”, Revista de Estudios Juridicos, segunda
época num. 10, Universidad de Jaen, 2010.

5 En realidad, durante la buisqueda que hice del documento nunca
pensé que pudiera estar en un Annuairey en lengua francesa. No busqué
por ahi.
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Kelsen. Se trata de una carta que le envio6 el Profesor Kelsen
al profesor Georges Maridakis, de la Universidad de Atenas®
en respuesta a algunas interrogantes, cuyo contenido literal
desconozco.

En 1957 el Profesor Maridakis presento en la Academia
de La Haya un informe relacionado con “el reenvio en el
DIPr”. El proyecto de este informe fue el documento en tor-
no al cual gir6 el estudio de Kelsen, que aqui presento. Ma-
ridakis lo titulo como “Le renvoi en droit international priveé
rapports provisoire, définit et supplémentaire” (el reenvio en
el derecho internacional privado informes provisional, defi-
nitivo y suplementario).”

El Profesor Hans Kelsen es sobradamente conocido, lo
que me permite omitir su presentacion. No obstante, solo
haré una referencia brevisima a algunas de sus incursiones
en el derecho internacional, generalmente el internacional
publico y reducidamente el internacional privado. Lo ante-
rior, para ubicar en contexto la carta que aqui presento.

En los inicios de su vida destaca su obra El problema de
la soberania y la teoria del derecho internacional, de 1920.
Cuando estuvo en Ginebra ocup¢ la catedra de derecho in-
ternacional en el Institut Universitaire des Hautes Etudes
Internationales, donde se mantuvo hasta 1940, a pesar de
la Segunda Guerra Mundial. Unos seis anos antes habia
dado a conocer su Teoria pura del derecho (primera ver-
sion).

6 Maridakis (1890-1979) fue rector de la Universidad de Atenas, obtu-
vo su doctorado en derecho en 1911 en la Escuela de Derecho de Atenas,
donde fue profesor de DIPr a partir de 1925; posteriormente Ministro de
Justicia en 1952 y en 1954; luego, ensend en la Academia Internacional
de La Haya. Fue miembro del comité de redacciéon del cédigo civil griego
entre 1952 a 1958. Ademas, fue presidente del comité que redact6 el
Greek Code of Private Shipping Law. Fue también el primer juez griego en
la Corte Europea de Derechos Humanos, durante 11 afios. En su curricu-
lo cuenta que también fue miembro de la Corte Permanente de La Haya.

7 23a. Commission, Institut de Droit International, Annuaire 17,
1957.
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Debido a la Segunda Guerra mundial emigré a EUA; pri-
mero, a la Universidad de Harvard, donde publico Law and
Peace in International Law (1940-41), luego a la Universi-
dad de California (Berkeley), donde fue designado (1945)
para impartir International Law, Jurisprudence, and Origin
of Legal Institutions. En este mismo ano publicé su Teoria
general del derecho y el estado.® Poco después (en 1950)
publicé The Law of the United Nations. A Critical Analysis
of its Fundamental Problems, asi como su Teoria pura del
derecho, aunque esta ultima en lengua francesa.® En 1957
publico la carta dirigida al profesor Maridakis (cuya traduc-
cion aqui reproduzco). Mas tarde, en 1951, la UNAM le
otorgo el grado de Doctor honoris causa y, en 1952, publico
Principles of International Law.

Kelsen se intereso en el informe provisional del profesor
Maridakis y en torno al mismo (el rapport provisoire) redac-
to la carta que aqui presento, respetando el titulo con el
que fue publicada en el Annuaire de lInstitut de Droit
International, bajo el titulo Observaciones de Hans Kelsen,
aunque yo le agregaré “al informe del profesor Georges Ma-
ridakis”.

Debo resaltar que el documento que Kelsen leyo no fue
precisamente el informe final, publicado posteriormente por
la Conferencia de La Haya (el rapport définit),!0 segun se
entiende de la tGnica nota al pie de pagina puesta por Kel-
sen. Mas bien, dictamino sobre el informe provisional, que
seguramente Maridakis sometio a su consideracion (lo que
Maridakis llama rapport provisoire). En una nota al pie de

8 Traducida al castellano por Eduardo Garcia Maynez, y publicada en
México por la Imprenta Universitaria, en 1950.

9 Una traduccién al espanol se publicé por el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas (UNAM) en 1982.

10 E]l documento final se public6 como Le renvoi en droit international
privé, Rapport définitif, en el Annuarie de L’Institut de droit international
(session d’Amsterdam), vol. 4,11, (1957). Asi como por la Conferencia de La
Haya como Le renvoi en droit international privé (proces-verbaux de la dis-
cussion du Rapport de M. Maridakis), en el Annuaire de ’Institut de droit in-
ternational, vol. 49, tome II, Session de Salzbourg, 1961.
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pagina, Kelsen autoriz6 a Maridakis para tomar en cuenta
las observaciones formuladas.

Sin duda alguna, es un trabajo extraordinario, a juzgar
por el hecho de que fue poco o muy reducido lo que le dedi-
c6 al DIPr. Aunque, en realidad, su exposicion gira mas en
torno al concepto de derecho, aprovechando el proyecto de
informe de Maridakis, introduce algunos elementos de su
teoria “pura”. En sus observaciones presenta algunos esbo-
zos sobre la teoria de la incorporacion, afirmando que el lla-
mado reenvio solo es una cuestion de politica legislativa,
donde cada estado es libre de admitirlo o no.

En gran medida se trata de una joya practicamente des-
conocida. Aunque no hay traduccion al castellano de este
documento (escrito en lengua francesa), presento su tra-
duccion a los interesados.

II. OBSERVACIONES DE HANS KELSEN AL INFORME
DEL PROFESOR GEORGES MARIDAKIS!!

Mi querido colega:

Su excelente informe sobre “El reenvio en el derecho in-
ternacional privado” goza de toda mi consideracion. Y aun-
que no formo parte de su comision, trasladé al papel las re-
flexiones que me han inspirado algunas de las cuestiones
que usted plantea, y presentan un interés teorico particu-
lar. Permitame explicarlo enseguida.

Usted escribe en la pagina 19: “Toda regla de derecho,
por su naturaleza, contiene: un imperativo”. Una regla de
derecho o, lo que es lo mismo, una norma juridica, puede
tener tres funciones diferentes. El imperativo, es decir, la
funcion de mandar, prescribir, ordenar un cierto comporta-

' Larespuesta de Hans Kelsen (que no es miembro de la 23 Comisién)
podra ser utilizada por el ponente para la redaccion del informe final de
20 de abril de 1957.

Nota del traductor y presentador: esta es la Gnica nota al pie de pagina
en el documento de Kelsen. Salvo esta, todas las notas restantes pertene-
cen al traductor.
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miento humano, no es mas que una de sus funciones. Un
comportamiento humano es mandado juridicamente si el
comportamiento contrario es la condicion de una sancion.
La conducta es una accion o una omision. Mandar, pres-
cribir, ordenar una omisiéon significa: prohibir una accion.

No obstante, existen normas juridicas que no exigen un
cierto comportamiento humano, aunque lo permiten. Per-
mitir es una funcién muy diferente de la de ordenar. A la
orden de una autoridad juridica-legal corresponde una obli-
gacion del sujeto; a una permision no corresponde una
obligacion del sujeto. El derecho puede permitir un cierto
comportamiento humano de una manera puramente nega-
tiva, en un mandato el comportamiento contrario —lo que
es lo mismo— al no prohibir este comportamiento. El dere-
cho permite un cierto comportamiento humano de una ma-
nera positiva mediante la restriccion de una norma expre-
samente formulada, estableciendo una prohibicion general,
por ejemplo, el orden juridico contiene una norma general
que prohibe la caza de ciertos animales, pero al mismo
tiempo contiene una norma para la caza bajo la condicion
de una licencia especial.

Una tercera funcion es la autorizacion. El derecho autori-
za conferir un cierto poder juridico o una cierta autoridad
juridica a un determinado individuo. La competencia de un
organo de la comunidad juridica es el resultado de una au-
torizacion dada por un o6rgano determinado mediante una
norma juridica. Por ejemplo, la Constitucion permite que
un organo especial dicte normas generales, es decir, leyes;
una ley autoriza a ciertos tribunales para emitir normas in-
dividuales, esto es, para que tome decisiones judiciales. La
diferencia entre un permiso positivo y una autorizacion
consiste en que la accion autorizada es un acto que crea o
aplica el derecho, mientras que la accion o la omision per-
mitida no tiene este caracter. La funcion de autorizacion es
de particular importancia, como una de las funciones esen-
ciales del derecho como es reglamentar su propia crea- cion
y su propia aplicacion.
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En consecuencia, la definicion de Modestinus, que usted
cita legis virtus haec est: imperare, vetere, permittere!'2, no
es correcta. Vetere es un caso especial de imperare, esto
significa imperare una omision. La definicion de Modesti-
nus es demasiado restringida y no menciona una funcién
esencial del derecho: la autorizacion.

Dado que, segun usted, toda regla de derecho, por su
propia naturaleza, contiene un imperativo, se debe concluir
que las normas de derecho internacional privado siempre
contienen un imperativo. Sin embargo, es muy posible que
las normas de derecho internacional privado no contengan
un imperativo, sino una autorizacion, a la que el juez no
esta obligado, sino solamente autorizado a aplicar a una
cierta relacion de derecho de otro Estado, como se suele de-
cir, para calificar una norma de derecho internacional pri-
vado.

Usted dice luego en la pagina 20: la regla de derecho

tiende, en cuanto a sus fines, a la realizacion de la idea de
derecho. Su contenido no debe contravenir el derecho; sino
que debe estar al servicio del derecho. En tanto como reglas
de derecho, las reglas de derecho internacional privado cons-
tituyen asi mismo un imperativo, al mismo tiempo también a
realizar la idea del derecho.

La expresion “el contenido de una regla de derecho no
debe contravenir el derecho, debe estar al servicio del dere-
cho”, es problematica. Si una regla es una regla de derecho,
nunca podra jamas contravenir el derecho, sélo puede ser-
vir al derecho, sea cual fuese el contenido de esta regla. La
expresion en cuestion no tiene sentido si la palabra “dere-
cho” no se refiere a un derecho positivo, sino a la justicia o
al derecho natural. La expresion “la regla de derecho tiende
a la realizacion de la idea del derecho” parece justificar tal
interpretacion. La idea del derecho juega un papel muy im-
portante en las conclusiones de su informe, pero lo que us-

12 Traduccion: la virtud de la ley es ordenar, prohibir, permitir.
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ted entiende por idea de derecho, no parece muy clara para
mi. Usted dice: “El hombre esta naturalmente inclinado al
ritmo y a la armonia, por tanto para organizar una vida so-
cial armoniosa y reglada...”. Si la idea del derecho es garan-
tizar una vida social armoniosa, entonces hay que senalar
que no existe una idea del derecho, sino muchas ideas del
derecho; muy diferentes y contradictorias entre si. Segun
algunos, s6lo un orden juridico capitalista, segin otros,
solo un orden juridico comunista permite una vida social
armoniosa. Mas adelante, usted identifica la idea de dere-
cho con la idea de justicia. Pero no hay una “justicia”; los
hombres tienen diferentes ideas de la justicia, ideas que
son muy diferentes y contradictorias. Cada derecho positivo
corresponde a una de esas ideas de la justicia y, al mismo
tiempo contradice otra de esas ideas. Por lo tanto, al decir
que el derecho tiene por objeto la realizacion de la justicia,
no decimos nada en absoluto; es una frase vacia, de la que
no podemos obtener alguna conclusion.

En un tratado teodrico sobre el derecho en general o del
derecho internacional privado en particular, la hipotesis de
una relacion esencial entre el derecho y la justicia (o la idea
del derecho) podria servir de base a un argumento si sélo
existiera una idea de justicia, excluyendo la posibilidad de
cualquiera otra, es decir, si hubiera una justicia absoluta.
Es evidente que para una teoria cientifica del derecho
—esto es, una teoria no metafisica ni teolégica— tal idea no
es aceptable. Ademas, usted mismo no la acepta, pues ex-
presa cuan diferentes y contradictorias son las ideas que
los legisladores toman para una justa regulacion de Dere-
cho internacional privado. Si es asi, si no hay una sola idea
absoluta del derecho o de la justicia, no es posible afirmar
—como usted lo hace— que el legislador tiene la tarea de
introducir en la regla (de derecho internacional privado) un
contenido que corresponda a la idea del derecho y que los
Estados tienen la obligacion de “conferir a las reglas de de-
recho internacional privado un contenido conforme a la jus-
ticia”.
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Asimismo, si hubiera una justicia absoluta, no menos
cierto es que s6lo el derecho internacional general podria
imponer una obligacion semejante a los estados, sin embar-
go, el derecho internacional positivo, sin duda, no. Con re-
lacion al llamado derecho internacional privado, el derecho
internacional general —en su opinién— no podria imponer
alguna obligacion a los Estados. Usted escribe:

como no contamos en absoluto, en las circunstancias actua-
les con un legislador supranacional, esta tarea (de reglamen-
tar la relacién “sobre varios 6rdenes juridicos”, es decir, las
relaciones para reglamentar el derecho internacional priva-
do) incumbe a los legisladores de cada estado en particular
(pagina 20).

Dado que el derecho internacional general no impone a
los Estados alguna obligacion relacionada con las normas
del derecho nacional, conocido como derecho internacional
privado, y donde no existe un derecho internacional parti-
cular, es decir, convencional, que obligue a los Estados en
esta materia, los 6rganos legislativos de los estados tienen
amplia libertad para proveer normas de derecho internacio-
nal privado, sin importar su contenido. Ni siquiera existe
una necesidad juridica de establecer en el marco de un de-
recho nacional normas de derecho internacional privado, es
decir, de reconocer las relaciones —segun una norma del
derecho nacional—, las normas de otro derecho nacional
deben ser aplicadas.

Ademas, yo no creo que sea correcto caracterizar al dere-
cho internacional privado como una regla que estipule que
en un estado ciertas relaciones sociales deban ser goberna-
das por las del derecho prescrito en otro Estado, o como
una norma de derecho de un Estado segun la cual el dere-
cho de otro Estado deba ser la aplicable. Esto es, que el
Estado no podria aplicar su propio derecho o, en una for-
mulacion mas precisa: que el 6rgano de un Estado no po-
dra aplicar las normas de su propio derecho nacional. Debi-
do a que un individuo no es un érgano de un cierto Estado
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ya que crea o aplica las normas del orden juridico de su
Estado. La cuestion de saber a qué orden juridico pertenece
una norma, no se relaciona con su validez basica (su fun-
damento). La base de la validez de todas las normas de un
orden juridico nacional es la Constitucion de la comunidad
formada por este orden juridico, es decir, la Constitucion
del Estado cuyo derecho esta en cuestion. Cuando un juez
autorizado por una ley de su Estado aplica —como deci-
mos— la norma de otro Estado, la razén de validez de la
norma aplicada por el juez no es la Constitucion del otro
Estado, sino la Constitucion de su propio Estado, al que
pertenece ese organo aplicador. Por consiguiente, el juez
aplica, en este caso, una norma de su propio Estado.

Si queremos describir con precision lo que hace el legisla-
dor de un Estado cuando promulga una regla de derecho
internacional privado, hay que decir que promulga una nor-
ma cuyo contenido es idéntico al contenido de una norma
de derecho de otro Estado. En lugar de decir que el derecho
del Estado A permite al juez decidir la demanda de divorcio
de un ciudadano del Estado B segin la norma de derecho
del estado B que reglamenta el divorcio, seria mas correcto
decir que una ley del Estado A autoriza a un juez para deci-
dir la demanda de divorcio de un ciudadano del Estado B
como norma del derecho del estado A, es decir, su propio
estado, norma cuyo contenido es idéntico al contenido de
una norma de derecho del Estado B reglamentando el di-
vorcio. La ley del Estado A no determina directamente el
contenido de la norma a ser aplicada por los tribunales;
s6lo determina el Estado a cuyo derecho es necesario remi-
tirse, o sea, el del Estado B, y autoriza al tribunal a dar una
norma que debe aplicarse con un contenido idéntico al con-
tenido de la norma de derecho del estado B que regula el di-
vorcio. Aunque, de acuerdo con la teoria tradicional, usted
dice que en virtud de la regla de derecho internacional pri-
vado de un cierto Estado, que es “el derecho de otro Esta-
do” el que debe aplicar, no obstante, lo que dice no significa
que “el Estado exprese su voluntad de “no aplicar su propia
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legislacion”, que no se debe a la voluntad del Estado de no
aplicar su propia ley...”. Esta afirmacion es correcta, pero
no es el derecho de otro estado, sino su propio derecho, el
que aplica el Estado. Sin embargo, en lugar de llegar a este
resultado, usted dice que una regla de derecho internacio-
nal privado, significa simplemente que el Estado cumple
con su obligacion de “conferir a sus reglas de derecho inter-
nacional privado un contenido conforme a la justicia” (pagi-
na 28). Ya dejé explicado por qué esta formula no me pare-
ce aceptable.

La cuestion principal que trata su informe es si la regla
de derecho internacional privado de un cierto Estado puede
o debe referirse lnicamente al derecho sustantivo en vigor
en otro Estado o si se puede o debe referirse también al de-
recho internacional privado de ese otro Estado. Desde el
punto de vista del positivismo juridico, no cabe duda que
una legislatura puede estipular una u otra. La cuestion de
saber cual de estas dos opciones es preferible es una cues-
tion de politica juridica (rechtspolitik); y desde este punto
de vista las dos soluciones son posibles. Usted le da prefe-
rencia a la primera solucion, de hecho, cree que las reglas
de derecho internacional privado de un cierto Estado deben
prescribir Gnicamente el derecho sustantivo o material de
otro estado y no su derecho internacional privado. Es pro-
bable que pueda justificar esta opinion con argumentos ba-
sados en algunos juicios de valor. Pero no podemos, como
usted lo hace, ya que excluye la otra posibilidad, es decir,
excluye que la legislatura de un cierto Estado prescriba que
sus organos judiciales también puedan tomar en cuenta el
derecho internacional privado en el otro Estado. Usted afir-
ma que ello es “gobernado por la fuerza de las cosas,” que
es “inconcebible y contrario a la naturaleza de las cosas.”
Esto presupone, sin embargo, que es justo, en un sentido
absoluto, la regla segiin la cual el tribunal so6lo debe consi-
derar el derecho sustantivo de otro Estado, con exclusion
del derecho internacional privado. Y aqui es donde esta su
pensamiento, ya que usted escribe que un estado, al pres-
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cribir una regla de derecho internacional privado aplica una
norma de derecho sustantivo de otro estado, otorgando a su
norma de derecho internacional privado “un contenido con-
forme a la justicia” y que “seria inconcebible y contrario a la
naturaleza de las cosas” —es decir, contrario a la justicia—

que un Estado prescriba a sus o6rganos tomar en cuenta
para una cierta relacion el derecho extranjero para que la
justicia sea una realidad, y que a la vez se acepte simulta-
neamente el derecho internacional privado establecido en
ese otro Estado. Ya que, después de haber formulado su vo-
luntad en cuanto al pais de la legislacion que debe ser apli-
cada para que la justicia sea un hecho, el Estado se contra-
diga ordenando a sus érganos buscar, con este mismo fin, la
legislacion de otro pais (pagina 23).

Que el Estado “se contradiga” significa que una prescrip-
cion de su parte de tomar en cuenta también el derecho in-
ternacional privado del otro Estado seria contraria a la jus-
ticia. Pero aqui se le olvida que, segun su propia teoria, el
otro estado también confiere a sus reglas de derecho inter-
nacional privado “el contenido acorde a su justicia” y que,
por lo tanto, un Estado que prescribe tomar en cuenta el
derecho internacional de otro Estado, no contradice la “jus-
ticia”; él ordena solamente considerar la justicia del otro
Estado, aunque esta justicia puede ser diferente a su pro-
pia justicia. Ignora el hecho de que la justicia no es una ni
absoluta, sino que, como usted mismo lo admite, las con-
cepciones de justicia son muy diferentes. Es muy posible
que el legislador de un cierto Estado considere que la apli-
cacion a una cierta relacion de derecho sustantivo de otro
estado sea consistente conforme a la justicia solo si tam-
bién se tienen en cuenta el derecho internacional privado
de ese Estado. Si se admite que no hay justicia absoluta, no
puede alegarse una presunta incompatibilidad con la idea
de justicia para excluir la posibilidad de establecer, en una
norma de derecho internacional privado, se tome en cuenta
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no solo la norma del derecho material, sino también del de-
recho internacional privado de otro estado.

Para “arreglar el mal estado de las cosas producidas por
la division de los estados en dos grupos, donde uno admite
como punto de vinculacion el domicilio (residencia habitual)
y el otro la nacionalidad,” usted recomienda en la pagina 46
encontrar el remedio “Gnicamente en la naturaleza de las
reglas del derecho”.

Usted caracterizaria esta “naturaleza” diciendo que la re-
gla de derecho es, en general, formulada tomando en cuen-
ta un término medio y

formulada en lo abstracto, en vista de lo plerumque quod
fit,13 es raro que la regla de derecho cubra exactamente la
relacion considerada. Por lo general, excede en un caso y en
otro es insuficiente (paginas 46/7).

La regla abstracta (i.e., general) pequena, por lo tanto,
sea considerada como demasiado amplia o demasiado es-
trecha, lo que quiere decir que es “insuficiente” en ambos
casos, que su aplicacion estricta a un caso concreto puede
conducir a un resultado que “no es apropiado para la oca-
sion de que se trata”. Que el resultado no es apropiado solo
puede significar que la decision del 6rgano que aplica la re-
gla general a un caso concreto no es justa.

Sin embargo, es cierto que, como usted escribe, “las re-
glas del derecho en general son formuladas en considera-
cion... de lo que ocurre mas comunmente”, ciertamente no
se puede decir que la regla de derecho (de ordinario), supe-
ra la relacion de que se trata, o es insuficiente. La falta de
una regla abstracta no puede ser otra que la excepcion.
Pero el punto crucial es que cuando decimos que una regla
general es insuficiente, la aplicacion estricta de esta regla a
un caso concreto conduce a un resultado que no es adecua-
do a las circunstancias consideradas en el caso concreto,
que la decision del 6rgano que aplica estrictamente la regla

13 Traduccién: sucede comunmente.
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abstracta a un caso concreto, no es justa. Cuando decimos
que un juicio de valor es expresado en forma subjetiva, nor-
malmente, la aplicacion estricta de la regla abstracta es
considerada como apropiada por la parte en cuyo favor se
aplico, y como inapropiada por la otra parte. Es imposible
formular una norma juridica —general o individual, abs-
tracta o concreta—- que no pueda considerar un punto de
vista u otro, como inapropiado o injusto. Continuando con
su analisis de la “naturaleza de las reglas del derecho”, sin
embargo usted escribe:

por tanto: es necesario que el derecho formulado en un tér-
mino medio en una regla abstracta se transforme en derecho
“exacto”... apropiado a la circunstancia considerada. Este es
el juez en el que el legislador confia la tarea de aplicar la re-
gla abstracta al caso concreto, para adaptarla a las dimen-
siones del mismo con el fin de atribuir “con exactitud a cada
uno lo que le conviene.” El juez... convertira el derecho for-
mulado en una regla abstracta en el derecho requerido por
las circunstancias particulares (pagina 47).

Esto, no me parece exacto. Hay, en efecto, leyes que con-
fieren a un juez el poder que usted designa como la regla de
transformacion abstracta en derecho exacto, pero también
hay leyes que no confieren tal poder. Transformar la regla
abstracta en derecho “exacto” significa transformar un de-
recho injusto en derecho absolutamente justo, lo cual es
imposible. Lo que el legislador puede hacer —pero no nece-
sariamente lo hace— es autorizar al juez a no aplicar la
norma general establecida por el legislador, si pudiera con-
siderar la aplicaciéon como inadecuada, es decir, injusta, y
autorizar que aplique la norma que considere apropiada.
Esto significa que el legislador autoriza al juez a conformar
su decision a su idea de hacer justicia, es decir, lo autoriza
para actuar como legislador. Si esta autorizacion es el re-
medio buscado para resolver el estado de cosas malsanas
encontradas, entonces no podemos decir que se trata de un
remedio que se encuentra “en la naturaleza de las reglas
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del derecho”, ya que existen reglas de derecho que no con-
tienen tal autorizacion; y si el juez esta autorizado para
crear una norma conforme a idea subjetiva de la justicia,
no podemos decir que se trata de una norma requerida por
las circunstancias, ya que no precisamente —como esta
formula tomada de la teoria del derecho natural lo indica—
participa en las circunstancias, pero requiere de la idea
subjetiva de la justicia que hace el juez. La cuestion de si es
recomendable conferirle al juez el poder de actuar como le-
gislador es una cuestion de politica juridica (rechtspolitik).
La respuesta depende de la eleccion entre dos valores o dos
principios de justicia: el principio de seguridad juridica
(rechtssicherheit), que no puede alcanzarse si se descono-
cen ciertas particularidades de los casos concretos, y el
principio de flexibilidad del derecho, que demanda tener en
cuenta siempre que sea posible todas las circunstancias
particulares de los casos concretos.

En lo que respecta al derecho internacional privado, us-
ted prefiere el principio de flexibilidad. Usted dice en la pa-
gina 49:

Si la estricta aplicacion de la regla (de derecho internacional
privado que prescribe sea aplicada a ciertas relaciones el de-
recho de otro Estado) conduce a una injusticia, debe ser ac-
cesible al juez apartarse de la regla y designar la ley de otro
Estado, cuya aplicaciéon se impone en razén de circunstan-
cias especiales.

Bien podria hacer tal recomendacion, pero no en nombre
de la “justicia”, es decir, en nombre de la justicia absoluta.
No se puede hacer en nombre de una justicia relativa, lo
que no excluye la posibilidad de recomendar —en nombre
de una justicia que no es menos justicia que la primera, es
decir, a nombre de la justicia de la seguridad juridica— no
conferirle al juez el poder de apartarse de la ley, sino de
obligar al contrario a la aplicacion estricta.

Le ruego acepte, mi estimado colega, la expresion de mi
mas alta consideracion y mis dedicados sentimientos.
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