la teoria Cock ante el derecho
internacional privado

“El senor Alfredo Cock, profesor de Derecho Interna-
cional Privado de la Universidad de Antioquia (Colombia),
miembro del Instituto de Derecho Internacional de Washing-
ton, acaba de exponer en la segunda parte de un Manual
de Derecho internacional privado, los lineamientos gene-
rales de la nueva teoria que propone para resolver los con-
flictos de las leyes de una manera sencilla y racional.

En esta obra, resultado de 12 afos de trabajos y estu-
dios, desgraciadamente muy corta, porque el autor no ha
podido dar tantos detalles como hubiera deseado; repro-
cha primero a los actuales sistemas: su falta de criterios
ciertos para determinar la ley aplicable en caso de con-
flictos de las leyes; su complejidad, las numerosas teorias a
que ellas obligan a recurrir, y las excepciones no menos nu-
merosas que hay que tener en cuenta en ellas, sin hablar
de la arbitrariedad que aparece algunas veces en sus apli-
caciones y lo descosido de esta masa jurisprudencial tan
variada que flota en sus decisiones al capricho de la mo-
da del momento; en fin, la ausencia de idea general y direc-
tora, de método sintético.

Es cierto que hay tanto sistemas de conflictos de leyes
como sistemas de derecho, cada pais tiene sus reglas pro-
pias de derecho internacional privado; por tanto, si se con-
sidera la jurisprudencia de diferentes paises se nota que
a pesar de esta divergencia en las reglas del conflicto, los re-
sultados practicos estidn bastante cerca unos de otros, se
puede aun decir que se asemejan a menudo extrafiamente.

(1) <Le journal du Droit International> (Clunet) que se edita en Paris como
organo del Instifufo de Derecho Internacional y que es la mas antigua y renom-
brada publicacién del continente europeo, frae en su enfrega correspondiente a
Julio-Octubre de 1936 un extenso estudio del internacionalista francés M. Dela-
ge sobre el sistema bautizado con el nombre de <Teoria Cock?. que formulé
para resolver los conflictos de las leyes el doctor Alfredo .Cock en su <Tratado
de Derecho Internacional Privado>. Traducimos hoy tan imporfante esfudio que
es la consagracion en el exterior de la obra de un jurista colombiano, motivo
que a todos debe enorgullecernos. N. de la R.
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Se sienta una regla que por su contexto parece ser el
reverso de la del vecino, pero por un juego de excepciones
o de anomalias suscitadas por las necesidades sociales, co-
merciales o de otra clase se llega en el hecho a colocarla en
el mismo pie que la del mismo vecino. En Francia, por ejem-
plo, invocando el omnipotente orden publico se da validez
a un negocio de joyas verificado en Francia por un inglés
menor de edad cuya ley nacional declara nulos tales con-
tratos, y se acerca asi a los ingleses para quienes toda re-
lacién juridica situada en su territorio es regida en prin-
cipio por la lex loci. De la misma manera en Inglaterra se
toma como ley personal la ley del domicilio, en Francia la
ley nacional, pero las condiciones que se ponen para la ad-
quisicién, conservacion o pérdida del domicilio son tales
que en la practica esta nocidn se encuentra tan cercana a
la de la nacionalidad tal como la entendemos en Francia,
que a menudo estos sistemas de Derecho Internacional pri-
vadc llegan a aplicar la misma ley.

Es este acercamiento producido por la fuerza de las
cosas €l que ha permitido al senor Bustamante establecer
para los paises de la América latina un Coédigo de Derecho
Interhacional Privado, codigo que tcdavia no ha sido ra-
tificado por todos ellos. Este Codigo no obedece a una teoria
general del conflicto de las leyes ni a principios generales de
los cuales pueda el juez deducir reglas aplicables a los ca-
sos que se presenten delante de él. Se trata méas bien de
una reglamentacion de casos determinados que de un Codi-
go propiamente dicho. Para las cuestiones sobre las cua-
les no haya sido posible obtener acuerdo, se deja entera
libertad de aplicacion a la ley del foro (lex fori).

Existe, pues, en la actualidad cierta comunidad de ideas
entre los diferentes sistemas del Derecho internacional pri-
vado. Este acercamiento aparece aun mas en las doctrinas
en que las teorias preconizadas por los diferentes autores
ejercen influencia unas sobre otras al pasar de uno a otro
pais. Es por esto por lo que hoy se admite en general que la
intrcduccion de la ley extranjera se basa no en la comitas
gentium, o en una nocion de utilidad o de reciprocidad, sino
en una idea mas alta de justicia, del derecho que tiene to-
do hombre y que debe ser respetado en todo lugar sin te-
ner en cuenta las fronteras politicas; idea de comunidad hu.
mana. De esta Gltima idea se desprende que el origen de las
reglas nacionales de los conflictos de las leyes se encuentra
en la similitud de las legislaciones. Las reglas fundamenta-
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les son las mismas, las instituciones juridicas son semejan-
tes en sus grandes lineas. Las diferencias residen en la apli-
cacion de estos principios, en las condiciones requeridas pa-
ra el reconocimiento y el ejercicio de los derechos. Si hay
concordancia o semejanza entre la ley nacional y la ley ex-
tranjera, hay admision de la ley extranjera hasta concu-
rrencia de esta concordancia. En caso de oposicion absoluta
entre las dos leyes es la ley territorial la que se aplica. Este
es en la practica el sistema que se aplica por todas partes
actualmente.

En este sistema no se puede decir verdaderamente que
exista en el hecho conflicto entre las dos leyes, puesto que
este conflicto se reduce a determinar si existe semejanza de
la ley nacional y la extranjera o n6. De la misma manera se
puede decir realmente que hay aplicacion de la ley extran-
jera cuando el juez para determinar esta semejanza de las
dos leyes solo puede utilizar los elementos de su ley na-
cional, porque es inherente a la naturaleza humana juzgar
a los otros por uno mismo; el juez como se ha dicho con
tanto acierto, proyectard sobre €l plano de los conflictos de
las leyes sus propias concepciones del Derecho interno, de
donde resulta que cuando pretende aplicar una ley extran-
jera en virtud de la soberania de su ley nacional que hace
suya esta ley extranjera, él no aplica otra cosa que su pro-
pia ley nacional con la agregacidon de un reconocimiento de
similitud con la ley extranjera.

De aqui esta tripie constancia: 1° Las legislacicnes
positivas en un mismo estado de civilizacion estan basadas
sobre la existencia de un mismo conjunto de ideas directri-
ces, ideas generales y simples, pero comunes en las cuales
cada legislador debe inspirarse para la elaboracion del de-
recho positivo a fin de que éste se conforme a las necesi-
dades y tendencias de la Sociedad en su estado actual, para
la cual legisla; 2°. Estas legislaciones positivas difieren sen-
siblemente en sus aplicaciones de los principios y en las
condiciones de que ellos las rodean segin el ambiente de
las comunidades politicas; 3° Las reglas de les conflictos
de las leyes consisten simplemente en determinar si la ley
extranjera de que se trata estd de acuerdo o noé con la ley
nacional. Esta triple constancia no podria ayudar a encon-
trar una teoria general de derecho internacional privado, un
criterio permanente para determinar logicamente la ley
aplicable en todos los casos de los conflictos de las leyes y



336 REVISTA DEL COLEGIO DEL ROSARIO

que fuese susceptible de ser aceptada por todos los siste-
mas de derecho?

Se objetara que aun cuando se encontrara una teoria
de esta clase, el Derecho Internacional privado continuara
siendo simpre nacicnal hasta cierto punto, al menos en sus
aplicaciones, porque no havy dos hombres que comprendan
de manera exactamente igual una cosa y que la inexisten-
cia de una Corte suprema reguladora impediria que se pro-
dujera y continuara esta uniformidad. Pero el descubri-
miento de tal teoria ser:a ciertamente el primer paso que
parmitiria en el porvenir Ia creacidon de esta Corte interna-
cional.

Se dira también que este derecho reccnocido universal
y base de los derechos no es inmutable, sino que por €l
contrario, es esencialmente variable y progresivo. Es de la
naturaleza de las cosas humanas progresar y este movi-
miento de continuc avance que existe en todos los ramos
de la actividad humanz destruiria una teoria general que
por su mismo caracter de generalidad debera seguir y mo-
delarse sobre este progreso continuo?

Para establecer esta teoria general en vez de continuar
en el analisis de cada nocion particular, valdria més elevar-
se a la generalidad misma del derecho y considerar nd el
conjun*a de las leyes de un pais, sino de las naciones civi-
lizadas. Partir n6 de una nocién juridica particular, sino del
cuerpo juridico mismo. Esta labor es la que ha emprendido
el sefior Cock. En lugar de analizar una nocion juridica se-
gun las caracteristicas dadas por su ley nacional decidid
por el contrario, determinar en los Derechos cudales compo-
nentes son permanentes, ¢ en otros términos cuales son ad-
mitidos en todos los paises y cuales varian segun los dife-
rentes sistemas de Ieyes. El sistema del Sr. Cock se encuen-
tra basado de esta manera en el patrimonio juridico y mo-
ral acumulado por los siglos y que poseen en comun las na-
ciones civilizadas.

Son las i1deas generales admitidas en todas partes las
que serviran de fundamento. De donde resulta que soélo
rueden tomarse en consideracion los sistemas de derecho
de los pueblos civiiizados, Gnicos que al mismo tiempo pue-
den tener puntos de contacto o comunes. Esto no traera cam-
bio en las jurisprudeacias actuales, porque en todos los pai-
ses se encuentran decisiones que rehusan reconocer matri-
monics o contratos hechos con indigenas de paises barba-
ros y segun las costumbres de éstos.
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En todo sistema de derecho la ley que es fuente de de-
rechos lo es de obligaciones anota el senor Cock, y la ley
tiene como objeto y fundamento los hechos y actos juridi-
cos que nacen de las relaciones de las personas entre si, las
cuales reglamenta segin las necesidades de la sociedad.

En las leyes, en general, se puede, pues, distinguir dos
grandes categorias: De una parte, aquellas que tienen sim-
plemente por objeto reconocer y sancionar hechos y actos
nacidos de las relaciones de las personas, hechos que son
anteriores a la ley misma y que continuaran existiendo sin
que desaparezcan porque la ley sea abrogada o abolida, por-
que estos hechos estan fundados en la naturaleza misma de
las relaciones entre los hombres en sus condiciones de exis-
tencia normal. Es esto de tal modo que si se supone un pue-
blo desprovisto absolutamente de legislacion positiva, sea
por que no la tenga o porque haya sido abolida la legisla-
cién en vigor, se encontranid siempre en este pueblo acuer-
dos de voluntades, matrimonio y aun la propiedad como re-
sultado de la ocupacién. Luego cualquiera que sea la ley
que rija y aun en ausencia de legislacion, hay hechos y ac-
tos cuya existencia no puede negarse y que son iguales en
todas partes.

Por otra parte, ademas de estas leyes que reconocen y
sancionan hechos naturales, hay otras que se limitan a es-
tablecer derechos y obligaciones sin que tengan por base
hechos naturales o no estan fundadas scbre ellos sino de ma-
nera indirecta y mediata y que se refieren, por ejemplo, a
las condiciones y formalidades que los rodean; estas leyes
establecen derechos e imponen obligaciones y son mniedidas
dictadas tinicamente por razones de comodidad o de utili-
dad social y muchas veces puramente arbitrarias segin el
ambiente de la épcca, sin que tengan verdadero fundamen-
to cn la naturaleza. Estos derechos y obligaciones nacen pues
estrictamente de la misma ley, y muchas circunstancias
pueden hacerlas diferentes segin los paises: clima, religion,
grado de civilizaciéon y otros factores étnicos, caprichos de
un jefe o de una colectividad. Estas leyes difieren enorme-
mente de uno a otro pais. Como ejemplo de ellas cita el se-
nor Cock las relativas al usufructo legal del padre de fami-
lia, las relativas a la edad que fija la mayoria, las que de-
terminan el régimen de los bienes en el matrimonio, la pro-
teccion de los menores, de los incapaces y otras leyes que
son impuestas por las necesidades ficticias de la sociedad

moderna.
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El senor Cock denomina las leyes que pertenecen a la
primera categoria, leyes que reconocen y sancionan hechos
naturales y a las de la segunda, leyes que establecen dere-
ches e imponen obligaciones por oposiciéon a las primeras.

Para el sefior Cock esta divisién es racional y logica,
porque ella aparece a simple vista en cualquier Cédigo vy,
ademas ella esta latente en el derecho de las rraciones mo-
dernas que tiene por base el derecho romano, porque en es-
te ultimo él descubre una analogia entre el jus gentium y
las leyes que reconocen y sancionan los hechos o actos na-
turales y entre el jus quiritium y las leyes con que él ior-
ma su segunda categoria. Es cierto que una divisiéon seme-
jante, quiza np tan precica se encuentra en casi todos los au-
tores: leyes declarativas o supletivas de la vcluntad, leyes
imperativas o prohibitivas y leyes dispositivas, dicen unos,
formando tres grupos, dos de lcs cuales entran manifiesta-
mente en el segundc grupo del senor Cock. Leyes declarati-
vas o supletivas de la voluntad, leyes imperativas o prohi-
bitivas y leyes dispositivas, dicen unos, fcrmando tres gru-
pos, dos de los cuales entran manifiestamente en el segundo
grupo del senor Cock. Leyes imperativas y no imperativas,
dicen otros que opcnen también derecho natural y derecho
positivo.

Después de haber dividido asi las leyes en dos clases el
sefior Cock determina a continuacion su esfera de accién
basandose en que de una parte, todo hecho cumplido, toma-
do en su individualidad subsiste siempre igual y no se mo-
difica en su naturaleza cualesquiera que sean las circuns-
tancias que posteriormente sobrevengan. Por ejemplo, di-
ce él, un cambio sera siempre un cambio, suceda lo que su-
ceda en seguida y de la misma manera tal contrato, no obs-
tante su resolucién subsiguiente, existi6 siempre; aun no
falta quien considere esta resolucién como un segundo con-
trato. En consecuencia, los hechos y los actos juridicos de-
ben regirse por la ley bajo cuyo imperio se produjeron por-
que es el reconocimiento y la sancion que procede de ella, lo
que le dan existencia juridica incorporandoselos.

De otro lado, los derechos y obligaciones que nacen es-
trictamente de la ley o se fundan solamente de manera in-
directa y mediata sobre los hechos, son variables y difieren
de uh pais a otro segun las diferentes legislaciones.

De aqui se desprende el criterio o formula general pro-
puesto por el sefior Ccck para resolver los conflictos de las
leyes de los diversos paises:
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1). Todo hecho o acto juridico permanece sometido a la
ley bajo cuyo imperio nacio.

2). Las leyes que establecen derechos e imponen obli-
gaciones no fundados inmediatamente en los hechos o actos
juridicos no tienen aplicacién fuéra del territorio de la na-
cién a cuyo sistema de derecho pertenecen.

Estos dos principios tan generales en su tenor sirven pa-
ra todos los casos de conflictos de las leyes, variables o cro-
nicos, sea que se trate de muebles o de inmuebles, de contra-
tos o de capacidad de las personas. El doctor Cock para po-
ner en practica la aplicacion de sus dos reglas, toma por co-
modidad como plan de materia el que sigue el Cédigo italia-
no, sin atribuirle importancia, porque de la misma manera

podria emplearse cualquiera otra division, arbitraria como

lo scn todas. El muestra asi el mecanismo practico de su sis-
tema que es muy sencillo y resuelve todos los casos sin re-
currir a ninguna de las teorias usuales y menos aun a to-
das las excepciones que ellas indican.

Los pocos ejemplos que la brevedad de este articulo
permite reproducir muestran que en el hecho estas teorias
conocidas de todcs los internacionalistas tienen aplicaciéon
en la teoria del sencr Cock sin que aparezcan separadamen-
te. El resultado mas notable es que las soluciones que pre-
coniza el senor Cock difieren en general poco de las que se
producen habitualmente.

La aplicaciéor: de los principios del seitor Cock a las
cuestiones relacionadas con las sucesiones muestran clara-
mente el mecanismo.

Primeramente se hace una distinciéon entre sucesion tes-
tamentaria y abintestato. La primera es una expresion de
la voluntad, un acto reconocido y sancionado por la ley. Se
le imponen ciertas condiciones para su validez que constitu-
yen la expresion de los limites impuestos por la ley a la li-
bertad del testador. La segunda es una institucion de la ley,
aunque pretenda reproducir la voluntad presunta del de cu-
jus; ella es pues arbitraria; hay Estados que la aprovechan
para volver al sistema primitivo de la sucesion res nullius
y hacen que los bienes pasen al Estado.

Siendo pues la sucesion legal o ab-intestato intrinseca
mente nacida de la ley que la impone sdlo puede regirse
por esta ley en el territorio donde tiene fuerza de ley. Si
hay bienes y herederos situados en otro pais en que la ley
es diferente, las disposiciones de esta ley se aplicaran res-
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pecto de ellos hasta concurrencia de la disimilitud de las
dos leyes. Hay que notar que el resultado es practicamente
el mismo en la teoria de la personalidad, en que se aplicg
la ley del cujus modificada y corregida a contentamiento de
las otras leyes en conflicto, bien por el derecho de prefe-
rencia, bien por reglas relativas al orden publico.

La teoria del sefior Cock es a este respecto una simpli-
ficacion. En cuanto a la determinacion del lugar donde de-
be abrirse la sucesion es para el sefior Cock una imposicion
legal que so6lo tiene aplicacion en el territorio donde la ley
de que se trata se aplica; habra, pues, tantas sucesiones co-
mo situaciones de bienes, que es el sistema francés y aun
cuando en otros paises, por ejemplo en Italia, el principio es
el de la unidad de sucesiéon y por aplicacion estricta de la
teoria de la personalidad se rija la sucesién por la ley na-
cional del de cujus, en realidad el sistema italiano conoce
todas las excepciones que sufren los otros.

Por consiguiente, cada lev determinara el derecho de
suceder y la extension de este derecho para todos los inte-
resados nacionales y extranjeros, pero unicamente en el
respectivo. territorio.

El testamento como acto que es, se rige por la ley bajo
cuyo imperio se hizo, pero como los hechos y actos juridi-
cos no tienen existencia juridica sino en cuanto la ley los
reconoce y sanciona, se sigue que para que el testamento
pueda ser invocado en otro pais es necesario que sea hecho
en los términos de la ley del Estado donde se otorga. Si es
nulo segln esta ley, no se validara porque otra ley establez-
ca principios diferentes. En cuanto a la ejecucion del testa-
mento la regla, dice el senor Cock, puesto que la ejecuciéon
(ejecutar significa hacer) supone actos nuevos que se cum-
plen bajo otra legislacion, hay que tener en cuenta los de-
rechos y obligaciones que ella establece. La ejecucion se ri-
ge pues por la ley del forc segun el sefior Cock que da acer-
ca de esta regla uha explicaciéon mas detallada en materia
de contratos.

El contrato es un acto uno e indivisible, dice el sefior
Coack, que refiriéndose a su ley nacional, tomada del Dere-
cho Romano lo considera solamente como creador de obli-
gacion y distingue de €l la tradicion u otro modo necesario
para la traslacién de la propiedad. De aqui dos cuestiones
distintas, la del contrato y la de la ejecucidn, las cuales pue-
den ser regidas por leyes diferentes.
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El sefior Cock tiene en este sistema de derecho una me-
jor oportunidad para aplicar su teoria. Es cierto que su pri-
mera regla se aplica sin error al contrato en si mismo con-
siderado; un contrato concluido en Francia, se regira por
esta ley en Inglaterra de la misma manera que en Colom-
bia. En cuanto a la segunda parte, a la ejecucion del contra-
to que se opera por tradicion o por cualquier otro modo de
traslacion, ella no tiene los caracteres de unidad de tiem-
po de lugar y de indivisibilidad del acto, porque la ejecuw
cion difiere del contrato mismo, no solamente en cuanto a
su materia, sino también en su cumplimiento; ella supone
actos y hechos que se efectiian en el lugar en que se cumple,
como también derechos y obligaciones que nacen de la ley
de este mismo lugar, ley por la cual se rigen unos y otros,
los primeros porque nacieron bajo su imperio, los segundcs
porque nacen de ella.

Si los actos, hechos, derechos y obligaciones que cons-
tituyen la ejecuciéon estan siempre sometidos a la lex loci
(lex solutoinis), se puede afirmar en general que ella mis-
ma estd sometida a esta ley, concluye el sefior Cock, quien
deduce de este razonamiento que esta regla relativa a la
ejecucion es un simple colorario de las dos reglas principa-
les. La regla relativa a la ejecucion se aplicard en todos los
casos en que haya una declaracién de voluntad seguida de
una €jecucion, por ejemplo en la sucesion testamentaria. Pa-
ra el sefior Cock el principio de la distincion entre el acto
mismo y la ejecucion domina toda la materia de los testa-
mentos y de las declaraciones de voluntad.

El sefior Cock da como ejemplo de contrato la venta
en Francia o en Italia de un inmueble situado en Colombia;
la venta hecha bajo firmas privadas produce la trasmision
inmediata entre las partes segun la ley italiana, ley del con-
trato, pero segun esta ley la entrega es obligatoria, para
que pueda el comprador gozar de la cosa y no como medio
de trasmitir el dominio segin lo exige la ley colombiana
que, ademas reguiere un acto auténtico registrado oficial-
mente. Segun el seficr Cock el contrato se rige por la ley
italiana, pero su ejecucién se somete a la lex loci y, en
consecuencia, la ley colombiana se aplica en todo su vigor
v el comprador debera presentar un acto auténtico italiano
o colombiaho a la oficina de registro colombiana para ob-
tener la traslacion del inmueble. Es de notar que la solu-
cion admitida habitualmente por aplicacion de la lex rei si-
tae, regla adoptada y aplicada en todas partes, seria la misma.
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Ademas, gracias a esta regla especial de los actos nece-
sarios para operar la trasferencia a terceros, la aplicacion
del principio del sefior Cock no ofrece dificultad en este ca-
so. Pero en teoria el contrato italiano y su interpretacion
colombiana son diferentes, y segun la teoria Cock el con-
trato debe regirse en todas partes por la ley italiana, ley ba-
jo cuyo imperio se verifico el hecho, puesto que en Colom-
bia la traslacion deberia ser considerada como inmediata,
lo que es contrario al Derecho colombiano.

Hay aqui, por consiguiente, un conflicto de institucio-
nes juridicas que no comprenden exactamente los mismos
elementios en lgs dos Derechos. Este conflicto es insoluble
¥y en consecuencia el sistema del sefior Cock, se halla en pre-
sencia de un obstaculo insuperable. Parece que seria pasible
una solucién segin lo que dice el sefior Cock en su capitu-
lo sobre la propiedad a propédsito de la garantia contra la
eviccién y los vicios ocultos. Estas reglas, dice el senor Cock,
son imposiciones legales, aunque algunos las consideran cc-
mo elementos naturales del contrato y que quiza podrian
ser consideradas como un contrato en que se estipula una
institucion creada por la ley; pero lo que es cierto es que
desde el momento en que unas legislacicnes con relacién a
determinados actos sancionen una institucion y otras nd, es
por si solo un argumento de la mayor fuerza para sostener
su caracter de institucion puramente legal. Se podria, pues,
proponer dos sistemas para resolver la dificultad, conside-
rar el acto dividido forzosamente en dos partes distintas:
el hecho de la entrega de la cosa que es necesariamente no
concomitante al acto mismo, la venta, y ésta que es en si
misma un hecho o acto, sometido en consecuencia a su pro-
pia ley; o admitir que el hecho de que un elemento que en-
tra en los componentes de la institucion juridica en cuestion
provoque una divergencia entre las legislaciones es una
prueba de que tal elemento es una imposicién legal y cae
por consiguiente bajo la segunda regla del Sr. Cock v debe
regirse por la lex loci o fori.

Facilmente se encuentran casos de instituciones juridi-
cas reconocidas eh un pais y n6 en otro. Por ejemplo: los es-
ponsales. Para el sefior Cock los esponsales son una declara-
cion de voluntad, un verdadero contrato, un hecho, y debe
por consiguiente, sujetarse al imperio de la ley bajo la cual
nacio, no solamente en lo relativo a la esencia misma del he-
cho sino también en lo tocante a las consecuencias natura-
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les que de él se derivan, tales como la resolucion y la repa-
racion de perjuicios. E1 hecho de que una ley desconozca
estas consecuencias implica solamente el establecimiento de
una regla probablemente arbitraria nacida directamente de
ella, pero en manera alguna el reconocimiento de una cosa
que exista independientemente de la ley. En consecuencia,
si la instituciéon de los esponsales es reconocida en los dos
paises, el compromiso hecho en uno es valido en el otro, pe-
ro todo lo relativo a las cohdiciones exigidas para la reso-
lucion del contrato y para el pago de perjuicios, en caso de
divergencia entre las dos leyes, se regira por la lex fori. La
Unica diferencia entre la soluciéon que preconiza el sefior
Cock y las que se encuentran en la jurisprudencia es la de
que aplicando la lex fori en toda su extension en el caso de
que esta ley ofreciera ventajas que la ley nacional o la del
domicilio de los esposos no estableciera, éstos podrian pre-
valerse de ellas con el sistema del sefior Cock mientras que
en los otros sistemas todo dependeria de la regla vaga por
excelencia llamada del orden publico internacicnal o de las
ideas méas o menos liberales de los jueces de este pais.

Si la instituciéon no es reconocida por la legislacion de
un pais no podria nacer como acto y en consecuencia no po-
dria ser invocada en otro. Lo mismo ocurre en el caso de
nulidad de un acto segiin la ley de la creaciéon de este acto;
esta nulidad puede ser demandada en otro pais, aunque, di-
ce el senior Cock, la disposicion relativa a la nulidad perte-
nezca a la clase de reglas establecidas por la ley y no tenga
aplicacion fuéra del territorio; pero en este caso no se trata,
de dar aplicacién a una ley de esta especie fuéra de su te-
rritorio, sino probar en el hecho, la inexistencia de una
obligacion sirviéndose como medio probatorio de una ley,
la ley segiin la cual el cohtrato se concluyé. Es por esto por
lo que la nulidad debe ser propuesta no pcr una accién sino
como excepcion.

En cuanto al matrimonio, si bien las legislaciones es-
tan de acuerdo en el fondo, sin embargo para unas es un con-
trato perpetuo e indisoluble, para otras es temporal y reso-
luble; en unas partes es una relaciéon puramente civil, en
otrcs exclusivamente religioso.

Hay por consiguiente un punto comun, la declaracién
de voluntad, hecho primordial que una vez cumplido no pue-
de cambiar y se sometera en consecuencia a la ley bajo cu-
yo imperio naci6. Resulta de aqui que dos perscnas casadas
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legalmente en un pais deberan ser consideradas como tales
en el otro. El cumplimiento de las condiciones requeridas
para la validez del matrimonio se juzgara segin la ley del
mismo. Si un matrimonio celebrado en Bélgica es nulo, lo
sera en todos lcs paises, aun en aquellos donde las condicio-
nes son diferentes y donde un matrimonio celebrado de esa
manera seria valido.

Ahora, si se consideran separadamente las condiciones
de edad, capacidad o autorizaciones necesarias para con-
traer matrimonio, ellas varian segiin los paises y en conse-
cuencia no tienen aplicacion fuéra del territorio las leyes
que las imponen. De esta manera dos colombianos de 12 y 14
anos no podran casarse cn Bélgica donde la ley exige las
edades respectivas de 15 y 18 anos para los conyuges. Pero
en el caso inverso, dos Belgas de 12 y 14 anos, ;pueden ca-
sarse cn Colombia? Si, segin el sistema del senior Cock; no,
si s2 aplica la ley nacicnal de los interesados.

El senor Cock defiende sus soluciones basado en las
consideraciones siguientes: 19. La aplicacién de la ley per-
sonal a casos de este género exigiria de los jueces un cono-
cimiento profundo de la legislacién extranjera, lo que no
es siempre facil; 2°. Crearia para los extranjeros graves di-
ficultades porque los nacicnales nc sabiendo a qué atenerse
evitarian crear relaciones juridicas con ellos por temor de
nulidades desconocidas; 3°. La aplicacion de las leyes ex-
tranjeras puede llegar a ser una verdadera celada para los
nacionales; 4°. En ciertos cascs se necesitaria para aplicar
la ley extranjera crear tribunales u organismos que no exis-
ten en el pais. Se puede agregar a estas consideraciones la

de que para obviar los inconvenientes que nacen de la apli-
iacién de la ley pensonal ha sido necesario sefialar numero-
sas excepciones en las que la arbitrariedad sélo iguala a la
falta de fijeza. La jurisprudencia francesa no autoriza a una
mujer extranjera para tomar préstamos sobre un inrnueble
francés sin haber llenado las condiciones exigidas por la ley
extranjera y sin embargo un préstamo de esta clase contrai-
do en Francia con franceses sélo puede producir efectos en
Francia, cuando la misma jurisprudencia permite a un
principe extranjero casarse en Francia sin el consentimien-
to de su soberano lo que tiene por consecuencia en relacion
con la ley nacional de éste creer un matrimonio nulo y si
hay hijos crear bastardos. Se objetara que con el sistema
del senor Cock el resultado es el mismo, puesto que siendo
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estas reglas impuestas por la ley se rigen por la ley territo-
rial, pero por lo mencs hay una ventaja en este sistema yi
es que los interesados saben que su contrato no tiene valor
sino dentro de los limites del territorio donde esta regla tie-
ne fuerza de ley y si quieren contraer en forma que valga
en los dos paises, tomaran sus precauciones; mientras que
con la teoria de la personalidad ellos son inducidos a sa-
biendas en un error, porque estdn en el derecho de creer
quel acto valdra en todas partes.

Una cuestion importante es la de la incapacidad que
puede ser causada por el hecho de un matrimonio anterior.
Aunque seglin la legislacion colombiana el matrimonio sélo
puede ser disuelto por la muerte, el sefior Cock siguiendo ri-
gurosamente su teoria considera que concluido el matrimo-
nio por una declaracion de voluntad puede resolverse por una
declaracién inversa o por otras causas legales. Siendo el di-
vorcio un acto, debera depender de la ley bajo cuyo imperio
tiene lugar. Si una persona se divorcia legalmente en su
pais donde este divorcio es aceptado, el divorciado legalmen-
te podra casarse en un pais donde el divorcio no exista.

El sistema del sefior Cock como los otros sistemas impide
a dos esposos extranjeros, cuya ley nacional admite el divor-
cio, divorciarse en un pais donde la ley lo prohibe; pero a di-
ferencia de ellos permite a dos esposos cuya ley nacional no
autoriza el divorcio, divorciarse en un pais donde éste es po-
sible. Esta solucion es légica y franca. En efecto, en este ulti-
mo caso ocurre a menudo que el divorcio es permitido en
ciertos paises, pero porque se hace intervenir la cuestion del
domicilio o la del orden publico cuyo resultado es crear
desigualdades chocantes.

Eis cierto que el sistema del senior Cock no impide como
no lo impiden los otros sistemas que una persona casada en
un pais sea considerada como adultera o bigama en otro. Scn

casos que se produciran frecuentemente si la jurisprudencia
creada para el negocio Ferrari se desenvuelve, lo que ccurri-
ra verosimilmente porque las tendencias modernas siguen
esta direccion. En Espafa existe una jurisprudencia analoga.

Aqui se presenta la cuestion del fraude a la ley, cuestion
que el sefior Cock no estudi6 en su libro por falta de amplitud,
pero que no es necesaria en su sistema. Si se toma, por cjem-
plo el caso Bouffremont en Francia o el negocio Ferrari vis-
to bajo el angulo italiano, se encuentra aplicando las reglas
del sefior Cock que la decision judicial que se asimila a un



346 REVISTA DEL COLEGIO DEL ROSARIO

acto de la misma manera que aqui es asimilada a un hecho
y se rige por su propia ley, debe ser considerada desde este
punto de vista valida en .Italia, pero como la ejecucion iie-
ne lugar en Italia y ésta se rige por la ley loci o fori, es la ley
italiana la que == aplica y la mujer divorciada legalmente
en Francia lo serd igualmente en todos los paises con excep-
cion de Italia donde continuara casada.

Estos ejemplos de la aplicacién de la teoria Cock mues-
tran, ccmo él lo hace notar, que no solamente la teoria del
wenwoti, teoria tan criticada, es intitil asi como todas las otras
teorias parciales propuestas para resolver las dificultades
particulares. Sea que se trate.de la regla locus regit actum
o de las .relativas al orden publico jamas podran verse en
oposicion en los paises donde estan establecidas en los ca-
sos de conflictos con leyes de otrcs Estados, porque debien-
do aplicarse la ley a una especie juridica, se aplicara siem-
pre automaticamente sin que haya-‘lugar a consideraciones
personales o conveniencias particulares de los extranjeros.

Por su parte la autonomia de la voluntad es:perfecta-
mente respetada en ella en los limites acordados por las
leyes.: . \ ‘

La division de las leyes en dos categorias como lo pro-
pone el sefor:Cock, se refiere tinicamente a las leyes y dis-
posiciones de orden privado, tinicas de que aqui se trata. Es
por esto por lo que la cuestion de la nacionalidad cuya in~
clusién. en el derecho internacional privada es materia de
tantas controversias no ha sido-citada aqui aunque el sistema
del senior Cock se-aplica muy- bien a ella.

El sefior Cock se defiende de la objecion de que su teo-
ria, su criterio, no seria sino la aplicacién del antiguo siste-
ma de la territorialidad haceindo notar que este ultimo es
mucho mas comprensivo que su principio, porque en un pais
dado €1 se refiere a las dos categorias de leyes mencionadas
¥, por otra parte, es mas restringido porque el sistema de la
territorialidad no admite los contratos concluidos en pais
extranjero.

El sistema del sefior Cock se reccmienda por su gene-
ralidad, su sencillez y su ingeniosidad y tiene ademas la ven-
taja de que sobre muchcs puntos se aproxima a las ideas
del profesor Weiss como lo hizo constar el gran internacio-
nalista al felicitar al Dr. Cock por este notakle trabajo.
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