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CAPITULO PRIMERO

PRESENTACION DK LA MATERIA

Entre el numero considerable de disciplinas cientificas com-
prendidas en la jurisprudencia e inscritas en los programas
universitarios de su ensefianza, cuya plenitud conceptual exige a
veces un recorrido sistematico y directo de ciencias auxiliares las
mas diversas, poniendo en trance bien duro la ductilidad del es-
piritu y los méritos analiticos e investigatorios de los juristas; no
hay otra sin embargo en la cual pueda revelarse mayor firmeza
interpretativa, conocimiento mas hondo y disecciobn mas segura
de la idea del derecho, que la Ciencia del Derecho Civil Interna-
cional. Fluye ademas como adecuado rasgo caracterizante, su
aspecto de teoria sintética y critica del amplisimo campo concep
tual englobado en lojuridico. Se impone, por otra parte, la
experiencia sugeridora de datos y motivos, con su papel analitico
y de constatacion severa de la realidad viviente, en el sinnimero
de relaciones ocasionadas por el contacto y negocios de los hom-
bres de todo el mundo.

Es que junto al propdsito atribuido a los Estados, al campo
y limite seflalados a sus actividades legislativas y practicadoras
de la justicia social, a la independencia necesaria y a la penetra
bilidad imprescindible en las respectivas esferas de accion, im-
puestas por la comunidad y amplitud de servicios y fines
comprendidos en el gobierno de hoy; se presentan la calidad vy
posicion convenientes de los sujetos particulares sometidos a las
reglas de conducta ante la fuerza y poder de los elementos oficia-
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les. Y esto matizado, o mas bien descompuesto en sus diferen-
tes prismas, por todas las circunstancias posibles modificantes:
internas, cuando a los propios nacionales se refieren, venidas de
afuera, cuando es el caudal de conflictos aportados por los
extranjeros. U sea en un traducir conveniente del actual signi-
ficado de lo civib hallamonos en presencia del escogimiento de
las reglas oportunas para determinar el alcance y forma de la
interdependencia de los individuos por sus propios actos y su
contingente debido a la permanencia de las instituciones sociales;
con ineludibles deberes de garantizar lo legitimamente adquirido,

bien por los particulares o por parte del Estado: la permanencia
del derecho.

No comprendo en la rama juridica que estudio las calidades
de lo penal, aun cuando es frecuente asi hacerlo por los autores
del Derecho Privado Internacional; porque yo descubro que
mientras no sean realidades legislativas, las ideas de ultima hora
y de racionalidad evidente sobre la intei nacionalizacion del deli-
to y la desnacionalizacion de la pena, sus problemas subsisten
como internos de cada pais, aparte de lo indudable todavia de la
naturaleza de defensa publica en el sancionamiento. Pero debie-
ra comprender nuestra ensefanza todo lo civil: cuando prescribe
la conducta del hombre y sanciona y obliga a su cumplimiento
con la intervencién judicial: ley de procedimientos: lo mismo
que al auxiliar y protejer el comercio: derecho mercantil.

Teoria y practica se mezclan en el Derecho Civil Interna-
cional, en complejidades llenas de consecuencias: no estando
predeterminado en lo absoluto lo que debe ser, y desconociendo
por causa de su naturaleza el atributo pleno de cualquier Estado
para reglamentarlo; cabe por su intermedio remover la base vy
renovar el fundamento dando sus calidades histéricas, socioldgi-
cas y de economia juridica al Derecho. No siendo pura especu-
lacion, de otro lad > se ingiere en la vida y en las condiciones
varias de las leyes de los distintos pueblos: pulsando el senti-
miento director, filtrando la sustancia mental e interrogando los
héabitos juridicos de donde procedieron los determinantes de las
instituciones y de su reglamentacién. De ahi habra de nacer
el reconocimiento de las calidades esenciales y de las puras for-
mas de reglamento: categorias inquietantes de continuo, no sélo
para quienes penetran en los misterios genéticos de las realida-
des actuales, no sélo sugestivos en los abstractos ensayos de los
teorizantes, sino esclarecedores practicos en la mente del aboga-
do consultor de Tribunales y Jueces como un interpretar exacto
de los contenidos dispositivos.



A naliis db 1la

1 hay un resultado mas y un interés nuevo: el revisar cuanto
es, apuntando sus vicios y sus consecuencias. Asignar al Estado
su papel, descubrir para la ley su verdadera mision y sefalar al
hombre su propio puesto como factor de la vida juridica. Es la
filosofia general del derecho, donde deben representarse las mas
avanzadas aspiraciones renovadoras de hoy; pero es al mismo
tiempo la realidad inmediata: terciar las dificultades de la vida
que se vive y volver permanente el derecho en una mezcla bien
definida y sustanciosa. Claro que una preparacion suficiente
para tan enorme ensayo, Yy tiempo bastante aun para sélo expo-
nerlo; es superior con exceso a un curso universitario. Habre-
mos por eso de satisfacernos con orientar, abrir rumbos vy
detenernos alguna vez en ciertos aspectos capitales.

La teoria es ante todo método interpretativo de las circuns-
tancias socioldgicas de la vida del derecho en los Estados, en
cuanto se refiere a los particulares; y de la condicionalidad de los
deberes mutuos de los paises, en cuanto dice relacion al auxilie
para cumplir el fin de dar las mayores facilidades a todas las
aspiraciones ciudadanas. De manera que el aspecto de relacion
entre los Estados es indirecta, subsecuente y ademéas, muy breve.
La préactica represéntase por el fuerte viento transformador de
los estudios, revelando las exigencias modernas de conocimiento
de la legislacion comparada; en forma de descubrir la sustancia
vivificadora e insustituible de las instituciones, como defensa de
un resultado que se quiere y debe mantener. La posibilidad de
transigir entre los contenidos varios de las leyes distintas, sefia-
lan casos razonables de preferencia y circunstancias de combi-
nacion.

Por tanto, precisa esclarecer los multiples aspectos indicados’
atribuyendo su justo valor al contenido mental que se enuncia
al hablar de un derecho civil entre las naciones; traducible como
el reglamento de la vida individual y los efectos atribuidos a su
observancia, sobre y mas all4& de los limites territoriales. Com-
préndese en consecuencia en el estudio, la potestad reglamentaria
y sus limites: es decir, el alcance que debe darse al concepto de
soberania; la naturaleza del reglamento encerrado en la nocién vy
practica del derecho como ley y como fundamento de ella; el
sistema cooperativo de los Estados para el cumplimiento de los
fines protectores a los nacionales, removiendo toda dificultad
para el conveniente cosmopolitismo humano, que exige participa-
cion en los beneficios y no rehuye ciertas cargas impuestas den-
tro de cualquiera sociedad organizada.
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No hemos de olvidar, por altimo, cuanto hay derecho a
esperar de la ensefianza universitaria formadora de profesionales.
El jurisconsulto habrad de generar mentalmente e impulsar las
practicas juridicas, tratando de innovarlas y mejorarlas, hade
esclarecer el pensamiento comun, ha de recibir las influencias
diarias de las necesidades colectivas, no puramente de las visibles
y palpables sino de las indeterminadas y vagas, ha-de concretar-
las en un criterio y deberé fijarlas en una ley; en fin seré el juez,
magistrado o consultor sometido a la ley y buzo de sus intentos
mas intimos.

llace falta que se comience a pensar en estos paises de indole
rudimentaria, que llevan la tara de una civilizacion copiada con
escaso criterio, que la funcién legislativa es de naturaleza técnica
y exige preparacion bien firme, que la buena voluntad y la razén
comun—irracionalidad media de una sociedad— no es el bagaje
suficiente para reglamentar la conducta de un pueblo; que el
cretinismo de las cdmaras legislativas compuestas de mercaderes,
de traficantes de profesiones liberales y de agricultores rutinarios,
han hecho demasiados males para permitirles continuar en su
perniciosa labor.

Il odo gira en torno del sorpresivo engafio de los jefes de
Estado, quienes siendo los unicos electores, necesitan valerse de
la inconsciencia y venalidad de los falso? representantes del pue-
blo para justificar sus dafios, sus equivocaciones y sus crimenes.
La antigua acusacién a la diplomacia de nutrirse de fraudes y
de enganos, puede aplicarse hoy con justeza absoluta a las
maneras de la vida politica en ciertos paises. Politico es entre
nosotros el habil engafiador, cuya astucia le permite alcanzar los
mas altos puestos, sirviéndose de la insuficiencia mental de las
mayorias y no obstante su incompetencia absoluta para regir los
destinos publicos.
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CAPITULO SEGUNDO

Calidades de origen de las formulas juridicas: su natu-
raleza emotiva fundamental.

La idea de relacién o1t el derecho.

Amplitud de los convenios juridicos y de las transac-
ciones de toda clase entre los miembros de los diversos
Estados en los modernos tiempos.

(Cabe buscarse el fundamento de la rama del derecho
«Jue estudiamos en la comunidad internacional? Doble
sentido en «pie puedo hablarse de tal comunidad, segin
los principios juridicos de la filosofia sociolégica do hoy.

Objeto cuyo cumplimiento se pré.poue el derecho: a)
“la armonia de las libertades” segun el criterio kantiano
y la idea de deslinde en las ensefianzas de Al. Lcvy-
r.Tliman; bj la “cooperacién” (Tanon); y, c) los propé-
sitos de alcance sociol6gico, en Thering, Duguit y Char-
rnont.

Formula del“Derecho "Civil Internacional: el reconoci-
miento para todos los hombres de ejercitar sus activida
des naturales en todos los paises con resultados juridicos
de permanencia.

La formula anterior, comprendiendo las relaciones de
orden privado en las <0 intervenga algun elemento
extranjero, y las maneras de hacerlas efectivas en juicio:
rechaza el contenido del orden politico en todos sus gra-
dos y cuanto se refiere a la jurisdiccion penal. Explica-
cion de los motivos.

L. — Los multiples y sabios esfuerzos dirigidos a la delimita-
cion y penetramiento del adecuado concepto del derecho y su
ineficacia tedrica hasta el momento actual; o revela la parte esca-
sa con que los elementos de razén contribuyeron a establecerlo,
o0 una complejidad incomparable en los supuestos y caracteres
gue describe y deslinda.

Segun yo pienso, uno y otro son los motivos.

Lo inconcreto y lo convencional sustentan a la mayoria de
las nociones muy generales, que por este motivo llevan el nom-
bre de abstractas; convirtiéndose en peligro de los méas graves
tal caracter, cuantas veces las ideas deban cambiarse en préacticas
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de vida o en reglamentos de procedimiento. Ahora bien, al
hablarse del Derecho, sin un nombre calificante que lo delimite,
se piensa en el sinnumero de actividades de |4 existencia humana
— colectiva e individual— factoras de los progresos y de las insti
tuciones comunes; porque el derecho es regla de conducta,
forjadora insustituible de los arreglos sociales.

De lo expuesto, se desprenden las naturales calidades juridi-
cas. Refiriéndose a la total actividad del ser racional, bajo de-
terminados aspectos de su conducta; no sélo aprisiona, deslinda y
seflala, los mil encontrados aspectos del ser interno de cada
pueblo sino sus resonancias extranacionales en las circunstancias
externas del proceder internacional; englobando a veces, ade-
mas, y manteniendo apariencias opuestas en una sola realidad,
o podriamos decir, con nota méas expresiva: dejando fluctuantes los
limites entre las calidades diferenciales. Nos diera materia para
afirmarlo, la justicia intrinseca capa/, de permitir la extradicién,
no obstante la facultad razonable juridica del extranjero para
permanecer en pais extrafo; entre otros muchos ejemplos.

Entrevista la complejidad, reflexionese sobre los determi-
nantes de su impreciso aspecto. Si toda la vida abarca y regla-
menta, no lo hace en la integridad de su trayectoria, ni en la
plenitud de las formas expresivas; pudiéndose prohibir ciertas
manifestaciones de un culto, no cabe que los mandatos de la
autoridad penetre en la conciencia para arrancar de raiz deter-
minadas creencias, ni aun se ingiera en los actos de la vida
domeéstica propios para prestigiarlas y conservarlas, a la manera
de simbolos o fantasias recordatrices.— En ese trance, ¢ cual es el
delicado analisis y la segura diseccion del contenido de un acto,
capaz en todo caso de hallar el atributo diferencial? So6lo el dis-
cernimiento del objeto atribuible al derecho.

Pero, siendo regla de conducta, el jugo de que se nutra, el
suelo donde prospere, serdn los de la costumbre. Las fuentes
mas lejanas—y mas cercanas también, agregaremos—de la ley,
son los habitos de existencia del grupo, se ha repetido de conti-
nuo. Mas, los actos del hombre se generan y los principios de
la justicia nacen, de estados sentimentales antes que de princi
pios de razon: Ila necesidad es y la costumbre se adapta a ella,
del mismo modo como las asociaciones animales proceden del
instinto.

No puede presentarse a nadie con las apariencias de una
absoluta novedad, las notas sentimentales profundas y constitu-
tivas de las formas practicas de hacer, en vias de constituir las
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reglas juridicas. Cualquiera tentativa de dclinir el derecho, por
€so, no se permitira descuidar el matiz sentimental caracterizante.

Y, si no de modo reflexivo y absoluto, de manera natural,
habiase presentado tal exigencia a los jurisconsultos y redacto
res del Derecho Romano, bajo la reversibilidad frecuente entre
los términos derecho vy justicia Véase la manera segun la cual
los compiladores de las Institutas que llevan el nombre del Em -
perador lustiniano, creyeron poder determin ir <l significado de
la justicia, diciendo de ella: “es la volunta | 'w'q h-antnble vy
permanente de atribuir a cada uno su derecho" de acuerdo, en
realidad, con los antecedentes filolégicos del nombre; ya que.
juri starc, como lo manifiesta Girard en su magnifico Manual
Elemental del Derecho Romano, equivale a fundarse y perma
necer en el derecho. La justicia es de ese modo intenciéon y vo-
luntad, no de un determina lo a to sin >de conducta. Pero vuél-
vese sobre el pensamiento primordial con una especie de contra
prueba: el derecho se mantiene por a practicas de tres principios:
vivir honestamente fde una manera honrada, pu-.de ser traduc-
cion mas exacta en los modernos tiempos del criterio romano);
no dafar a nadie y dar a cada uno lo que le es debido. Estos
mandatos encierran Yy estan humillados internamente por los
principios de la equidad; equidad convertida en claridad alum-
bradora de la marcha de! hombre, correcta y justa. \ es con-
sustancial con la equidad el de ser sentida antes de razonada, el
de nacer del impulso méas bien que de una volicion; sera el mo-
vimiento expresivo emocional, propulsor del heroismo y duefio
de la virtud. [usto es el virtuoso y aun. entre los antig)uos, el
santo; predominio particular del criterio religioso.

Se ve como la justicia — intencién de cumplir el derecho— es
en la vida préactica proceder juridico; pero éste, nutrido de equi
dad, se alimenta de la justicia distributiva (i). Asi se presen
ta la esencia de la regla como relacién; pero hay ademéas el as-
pecto puro de la moralidad: un vivir honrado, u honesto, que no
choque con el medio ambiente ptjb’ico; sin escandalos y sin lu-

(1) Es tal juego interesante del mutuo acomodamiento duplas dos ideas,
que emerge de nuevo entre disputas inacabables, en criterios recientes, im-
pulsandole a i'illet a afirmar del Derecho que es I" eeiilietiGiou suciul << lu idea
dejusticia (Principios de Derecho Internacional Privado) mientras Bonnorasn
describe las relaciones entre la justicia y <1 «ler:cho mi €m psl.i forma. ‘‘La
justicia con relacidon al derecho, es lo que la realizacion con relacién a la idea;
la justicia es la aplicacion del derecho, la realizacion de la nocién <le derecho.
Preguntarse si ima cosa es ju-aa o injusta, es examinar si esta o no confie-
me con el derecho.
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chornos. Aproximase la regla romana al tacto social, a la con-
veniencia.

De tal manera el Cédigo de la razon escrita aparece en
altimo analisis, con los atributos de la exaltacién sentimental de
lo equitativo; principio y base de las permanencias colectivas en-
carnadas primero en costumbres y formuladas mas tarde en la
Ley.— Fue el esfuer/u romano de los jurisprudentes -prudentes
en derecho- el andlisis y razonamiento de las antiguas préacticas
y el de incorporar ciertos reglamentos adecuados para el triun-
fo de la justicia presentida. De ahi dos resultados: la calidad
razonadora de sus trabajos, que permitiera hablar de Cicerdn del
papel de filésofo del jurisconsulto y el concretar lo juridico en
reglas y mandatos. <i). Preciosas enseflanzas pudieran traernos
en comprobamiento de todo lo indicado, un recuerdo histérico de
los aportes debidos para el perfeccionamiento juridico, a los edic-
tos pretorios.

La indicada calidad ante-racional del derecho, ha sido reco-
nocida de modo expreso por Ahrens, entre otros varios; (2) y es
el segundo motivo de lo indefinible de 'a nocion por puros datos
razonables de su contenido.

2. —Es indudable que el campo de lo juridico ha sido explo-
rado con un entusiasmo sin igual, pero al mismo tiempo con una
discordancia de métodos sin parecido.— Desde la escuela indivi-
dualista romantica kantiana, la genético-histérica, la de los nue-
vos propésitos de la jurisprudencia etnoldgica de Post, hasta las
denominadas del criticismo (Stammler) o del idealismo (V. Schu-
ppe), Je fresca memoria en xAlemania; todas abundan en propo-
sitos y puntos de vista singulares que sugieren definiciones di-
versas del derecho, mas alla de cuyos aspectos expositivos puede
verse con frecuencia el vigoroso aporte de la filiacién politica de
sus autores. Y si recorre nuestra mirada atenta la profusion in
comparable de florecimientos conceptuales, en la Francia del si-
glo anterior y el nuestro, nuevo desconcierto habrd de apoderar-
se de nuestro espiritu ante la abundancia de orientaciones de los
cultivadores directos o indirectos de la ciencia juridica. XA par-
tir de los puros expositores del Cédigo Napolebénico, de mermadas
perspectivas por su propio método, pasando por los juristas y

(1) “EI derecho (jjre> dejubere ojusus) solo seria una linea de 6rdenes im-
puesta por la autoridad La justicia consistiria toda ella eu el cumplimiento
de esos mandatos” (Accarias. “Principios de Derecho Romano")

(2) Ahrens “Derecho Natural”.
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romanistas un tanto menos limitados en sus propésitos, por los
filésofos nutridos de la metafisica alemana de Kant sobre todo,
nos encontramos por ultimo ante la pujanza innovadora de las
inteligencias disciplinadas en los fervores sociol6gicos; y por
donde quiera la nocién sutilizada o descompuesta impresiona di-
versamente y da margen a las mayores audacias y a las caidas
mas irreparables. Ei desconcierto es alarmante y sus sintomas
bien peligrosos.

Sinembargo, para la naturaleza del derecho cabe hallarse un
sintoma o dato, talvez no insistido bastante pero conocido por
todos; el de consistir en reglas de conducta externa con conse-
cuencias sociales. Representa de continuo una relacion y una
conducta, conducta qu j afbcta o nos liga a otras personas. V el
caracter de relacién es tan intenso que quienes pretenden sefa-
lar a lo juridico un campo interno conciencial para el hombre, si*
ven precisados a una especie de desdoblamiento de la persona,
como sujeto a un tiempo de exigencia y de obligacién. Rechazo
por mi parte la posibilidad de nn derecho inmanente, todo es
transitivo en él, como circunstancias y posibilidades individuales,
y sbélo es interno cuando se lo contempla en su papel social y res-
pecto a la sociedad. EI funcionamiento sometido a reglas de la
vida, privada del hombre, es la moral; el funcionamiento social
determina la regla juridica. N el derecho exprésase como un
producto social y sociable.

Y siendo la calidad de relacion lo imprescindible hacia el apa-
recimiento del derecho, las varias ramas en las cuales éste se di-
vida habran de ocasionarse por los distintos planos o circunstan-
cias en que procede tal reglamento de conducta. (Cuales pue-
den ser estos en lo tocante al derecho Civil Internacional?

3-— A los antiguos abismos infranqueables, a las murallas
agrestes y asustantes para los antiguos; la magia de las conquis-
tas civilizadoras los ha desvanecido. Las ondas marinas allanan
el camino del viajero, las montafas se aplastan ante las lo omoto
ras que las trepan y conquistan, y los espacios de aire son cami
nos rapidos por donde el hombre viaja y por donde muy pronto
habréd de llegarse a la plenitud del intercambio del comercio. Las-
facilidades de comunicacion préximas se hallan a su extremo
limite, y las supuestas preadaptaciones geograficas de algunos
naturalistas no son obstaculo para el amplisimo consmopolitismo
del hombre. Mejor que el poderio supremo de los Emperadores
romanos ¢nuestro fausto, y hasta nuestra comodidad, no se sus-
tenta de los tesoros méas escondidos de apartados mares y de los
frutos y la manufactura de los mas distantes paises? EI individuo
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viaja, los productos de sus industrias se transportan, sus Servi-
cios mismos pueden ser arrendados [»ara prestarlos en alejados
escenarios, y asi el comercio humano se entrecruza, se complica
y se dilata.

Pero no pudiendo vivir ni menos actuar el hombre sin reglas
de conducta, es necesario que se le fije cuales son las oportunas
en cada momento y en cada pais. Complicado es para el legis-
lador ordenar la existencia de sus ciudadanos previendo el sin-
numero de circunstancias en que la vida habra de colocarlos, pe-
ro las dificultades se agigantan de modo considerable cuando el
hombre viene acompafiado de una vida anterior, de una tradicidn
juridica vivida sujetandola a leyes de distinto pais; cuando sus ac-
tos generados en leyes distintas hayan de aplicarse o deban cum-
plirse bajo el imperio de otra ley; o en fin, cuando le toca supo-
ner que un acto ejecutado aqui va a tener consecuencias en otro
lugar o se refiere a bienes situados en distinto Estado. Y la per-
sona individual humana puedo estar rodeada e investida a todos
esos caracteres: nacido en pueblo extranjero su legislador cuido
de él, le protegido y didle una condicién juridica; viviendo ahi tu-
VO que actuar y sus actos conlormandose a las reglas prescritas u
oponiéndose a ellas, sometiéronle a una sanciéon o le otorgaron
determinadas facultades y derechos que reclamar y deberes que
cumplir.

L,a integridad de esos atributos trae el extranjero consigo
al cambiar de domicilio, y consigo vienen sus capacidades civi-
les y sus naturales condiciones, preparando circunstancias aten-
dibles por el nuevo legislador, ya excusantes, ya modificadoras.
Hoy el viejo sistema de la ley ciegamente obligatoria, a pesar de
cualquiera realidad y prueba, se siente cuarteada por sus cuatro
costados: la realidad esta por encima de cualquier supuesto idea-
lista. Pero, sin el cambio de domicilio previsto, contratos se lle-
van a cabo en Estado extrafio que tendran consecuencias en dis-
tinto lugar: los mercaderes ecuatorianos negocian por interme-
dio de sus agentes con cualquier almacén de modas de Paris, pa-
ra el envio de mercancias que seran pagadas en distiiitos plazos;
o0 un fabricante arrienda los servicios de un habil mecéanico ex-
tranjero para que arregle o vigile la marcha de sus maquinas. O
en fin, se trata de actos que ejecuta el hombre en su propia pa-
tria pero con consecuencias lejanas en el espacio y en el tiempo.
Tan diversas circunstancias exigen atencion juridica y sefala-
miento de los respectivos derechos por ellas modificados.

Sin formulas de conducta de consecuencias permanentes y
sin amparo de los gobiernos, el intercambio de las actividades



Anales he la

seria imposible. Si al hombre no se le garantiza la vida fuera de
los limites territoriales de su patria, no saldria de su retiro; si al
mercader Nno se le diera amparo en los reclamos procedentes de
los negocios que ha contratado, ni vendiera ni comprara. Sin
derechos individuales respetables donde quiera, el aislamiento de
los pueblos antiguos renaceria. -El comercio humano— no en el
sentido restringido que lo tomaba Montesquieu, sino en su total
amplitud— ha causado el progreso juridico. La necesidad amplio
los limites del derecho y la justicia hubo de consagrarlos.

Para que el individuo se comunique, viaje y comercie, precr
sa que se le reconozca sujeto de derechos, que sus actos legal
mente efectuados se le supongan validos y se le garantice Ila
proteccién legal para ellos. Esclarecer las maneras mas propias
del cumplimiento de estos dtb .res respecto de los extranjeros en
todos los paises, es el fin que persigue el Derecho Civil Interna-

cional.

4. — De tiempo atras se viene discurriendo una férmula
plicativa de la dltima razén de existir o de la raiz nutritiva pri-
maria, del Derecho Internacional; creyéndolo haber encontrado
gran nimero de autores, en el significado de una comunidad de
existencia entre los pueblos cultos.

En escrito rigor, al sefialar como determinante de la existen-
cia del indicado derecho la comunidad, se tenia a la vista el Pu-
blico Internacional y no el Privado. Mas, sugerido por el nombre
primero, y luego por falta de definicion suficiente, la intimidad: o
mejor, la pertenencia del Privado al Publico, como un capitulo o
parte; luc légico pensarse que el fundamento del uno fundamen-
tara al otro ademaés. Por casualidad, siendo los antecedentes
ialsos las consecuencias resultaron verdaderas.

Tal resultado procede, sobre todo, de un doble contenido
mental encerrado en aquella idea; pues, o se habla al referirse a
ella de una comunidad significativa del asociamiento natural vy
efectivo entre los diversos Estados del Mundo que puedan
convenir en un concierto de existencias por razén de ia comuni-
dad de slis fines: sociedad sin normas precisas aun pero en vias
de constituirlas— posibilidad generadora del croquis 0 ensayo
actual de la Liga de Naciones.— O se piensa en una comunidad
de mayor evidencia, no obstante su falta de toda forma y concreta’
miento organico; aquella de los grados y aspectos de cultura senvel
jante, de donde nacen equivalencias m iy fuertes legislativas, en
piacticas comunes del derecho.

Sin duda, los dos aspectos tienen afinidades visibles. Pal
lando ciertos equivalentes de cultura, ni identidad de conceptos

ex-
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juridicos, ni igualdad de propdsitos realizables, ni fines del mismo
orden seria posible; como no lo fuera tampoco ni acomodamien-
tos, ni instituciones de igual naturaleza y significado en el interior
de los diferentes Estados, siendo distintas, por tanto, sus formas
de reglamento. En fin, nos hallaramos ante sustancias diversas
cuya suma en un producto fuera imposible.

Lo que hace falta tener muy presente, es que el aspecto ex-
terno y fundamental del mutuo apoyo y colaboracion se refiere
de manera particular al Derecho Internacional Publico: asocia
miento de semejanzas con un resultado comun de bien colectivo.
Mientras el caracter reglamentario de la ley civil, determinante
de la posicion del individuo dentro de una comunidad estatal y
como factor de sus instituciones, y el sefialamiento de las garan-
tias que se le ofrece—so6lo pudiendo trascender de lo nacional me-
diante formas de interpretar las necesidades sociales de manera
semejante o por el hecho de sufrir estimulos de igual clase;—dice
relacion intima y especifica con el Devecho Civil Internacional.

Presentanse las necesidades de determinados servicios pu-
blicos con notas de semejante urgencia entre paises diversos, pe-
ro los medios disponibles por los gobiernos no son en su aislado
contingente lo suficientes para cumplirlos; v de la identidad de
propésito y de la necesidad de auxilio nace la cooperacion. Mas,
¢el diario intercambio y el frecuente trato, no es un asociamiento
0 su germen al metros? Instituciones privadas del mismo orden
aparecen de modo simultaneo en paises de la misma cultura, y
comprenden y abarcan a cuantas personas habitan en su territo-
rio; de ahi habrd de proceder la posibilidad de ingerencia de al-
gun elemento extranjero, exigiendo férmulas modificantes de los
electos de la ley, que es el campo reservado al Derecho Civil In-
ternacional. Pero, si se desconoce o0 se desecha en un lugar,
alguna de las fundamentales instituciones aceptadas en lugar
extrafio, ¢podra reconocerse 1l contrato que, permitido en el pais
donde se lo otorga se refiere a asuntos de efectividad en el otro.)
Si se prohibe a los particulares adquirir predios rusticos o urba-
nos en un Estado cualquiera, y se exige el cumplimiento del
contrato de compraventa de esa clase de bienes celebrado en na-
cion extranjera y respecto a objetos situados en aquel pais; habra
de rechazarse alli cualquier demanda para la entrega.

Por los indicados motivos, y a causa de ser el uno y el otro
derecho, productos o resultantes de realidades Iriera 0 mas .illa
de todo Estado particular; hay zonas de convergencia muy capa-
ces de inducir a dudas justificables respecto a la naturaleza de la
relacion. Tenemos, doy por ejemplo, la colicion de derechos en
ciertos casos inmigratorios: por un lado, la facultad humana per-
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teneciente a todo hombre de arribar y permanecer en cualquiera
parte a donde quiera trasladar su residencia, y de otro el dere-
cho de los gobiernos de cerrar sus puertas a cierta clase de pobla-
cion extrafa; o aquel de la misma garantia de permanencia, cuando
se encuentra en conflicto con las facultades procedentes del po.
der de extradiciou; o en fin, el contingente de dudas nacido de
los reglamentos procesales distintos. Eu semejantes circunstan-
cias, el doble aspecto de la comunidad embrolla el problema e
impide determinar sus calidades estrictas.

11— Después de haber sefialado algo que es coustante per-
tenencia del derecho, a la manera de 1lll razgo o signo demostra-
tivo de su naturaleza intima, fijAndolo como materia o forma de
relacién con propdésitos y consecuencias sociales; nos toca ahora
tratar de descubrir su objeto o el fin cuyo cumplimiento se
propone.

La teoria cldsica, gravida de las ensefianzas individualistas
debidas al liberalismo politico, se presenta como la primera a
nuestro suscinto anélisis.

Kaut, y eu especial sus discipulos, parecen no sefalar al de-
recho otro papel que el de evitar los impulsos devoradores del
hombre contra el hombre; sefialar limites, determinar fronteras
para cualquier territorio de libertad— si podemos usar de este
simbolo.— Yo y los demé&s tenemos cada uno nuestro circulo de
vida, en el que no caben penetramientds ni se permiten ingeren-
cias; pero fuera de él, el hombre 110 dard 1l paso sin transgredir
la ley, como si dijéremos: pisa terreno ajeno, entra en ajena he-
redad. Para mi no cabe duda que es deduccién natural del mo-
do de definir kantiano del derecho, los excesos interpretativos de
sus continuadores; véase sino los términos empleados: «el dere-
cho es la nocion que se deduce de las condiciones bajo las cuales
la iacultad de obrar de cada uno puede armonizarse con la facul-
tad de obrar de otro, segun una ley universal de libertad»- EI
maximun de coexistencia, como se sintetiz6 mas tarde la teoria,
es bien visible en el criterio traducido por los términos expues-
tos: se trata de garantir la libertad del hombre, y de nada mas

De ahi el problema entre todos los problemas para los ju-
ristas y filésofos de la tendencia: las relaciones y diferencias en-
tre el derecho y la moral; para restringir lo regulable sin aten-
tar contra el bien supremo de la conciencia libre. Y es acaso a
los rectificantes indispensables a tal criterio, a los que habré de
atribuirse los esfuerzos por asentar una filosofia del derecho
inmanente.

Es uutable como se siutoinatiza hoy una manera de reaccio-
nar contra el viejo y angustiador problema del derecho y la mo-
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ral, definiendo a aquel: «es el minimun de moral indispensable
para la vida en sociedad, impuesta por sanciones sociales» (1)

No obstante eso, la influencia kantiana se ha adentrado tan-
to en el animo de los jurisconsultos, que a pesar de las alertas
sugestivas fundadas en vigorosos razonamientos del nuevo espi-
ritu juridico; permanece aun el sumo de tal pensamiento en au-
tores de los mas ilustres. De ahi el buscar M. Levy-Ullmann el
trazo firme, y suficiente a su parecer, de la figura ideal del dere-
cho, en un deslinde: operacién técnica de separamiento de dos
heredades distintas; que le conduce a fijar en estos tériuiuos la
formula comprensiva: «es el deslinde de lo que estd permitido
hacer y no hacer, sin incurrir en una condena, eu un embargo o
en una accion particular de fuerza. (2) «Conviértese de ese modo,
no en una realidad activa y directora, sino eu limite restrictivo:
aquel de no hagas a otro lo que no quieras que te hagan a fti,
del filésofo alemau. Podra parecer, a lo sumo, el contenido de
la equidad del derecho romano, pero jamas la justicia social de
la ayuda y auxdio; aquella equidad impasible que se vio en la
necesidad el cristianismo de completarla con la deprimente for-
mula de la caridad.

El jurisconsulto fraucés M. Tauon, después de criticar con
muy serena y alta critica la doctrina kantiana, llevada a sus
mayores exageraciones, segun vya lo he indicado, por los intér-
pretes del maestro; se propone buscar un significado social, de
muy superior interés en los momentos que vivimos de revision
juridica. Y asi a la kantiana teoria opone su modo de vér del
contenido del derecho, sobrepasando los aspectos externos en un
significado intrinseco: el mutuo auxilio y cooperacion, cumpli-
dor del precepto primordial sociable-

Veamos los términos empleados por Tanon sobre la mate-
ria. «La concepcidén del orden juridico que nos hemos esforz »do
eu deducir de su estudio, asigna por objeto del derecho, la de-
terminacién de las relaciones obligatorias de coexistencia y coo-
peracion de los hombres entre si, de acuerdo eou sus intereses
individuales y colectivos Yy con las ideas de justicia gravadas eu
la conciencia social.» (3) Cierto que se descubre ya una fuerza
socializadora, Yy quizd la mayor de todas, el mutuo auxilio, per
mitieudo cumplirse los intereses particulares y ademas, los de la

(1) Veéase Henrri Berr, en Ip introduccion a la obra de M. -J Peola-
reuil “Roma y la Organizacion del Derecho”.

(2) Levy-Ullmann, -‘La Definicion del Derecho”.

(o) ‘“La evolucion dol Derecho y la Conciencia Social”.



3S Anales de 1la

comunidad; es verdad asi mismo que se ha hablado de uu cola-
boramieuto de la conciencia publica para establecer las reglas
oportnuas; pero no se aparta todavia este jurisconsulto de la im-
portaucia de los derechos particulares como el supuesto insus-
tituible de lo juridico: derecho como exigencia y deber como su-
jecion. EIl elemento social so6lo colabora a fijar la génesis de
sus conquistas, en calidad de sentimiento medio colectivo.

El jurista se siente ligado con exceso a los determinantes
del derecho civil, y lo que en él descubre, es la pauta para defi-
nir en su amplitud genérica, las reglas de conducta Fue nece-
saria la labor prodigiosa en datos y honda en penetrabilidad vi-
sual, debida a la sociologia; para arrancar del sostenido afan de
lo que puede o debe hacerse en una circunstancia dada, en virtud
de la posicion del hombre junto a los otros sujetos particulares,
y fundamentar una nocién general de la institucién colectiva.

5. — Eos contingentes socioldégicos se presentan con suge-
rencias penetrantes en lhering, vivifican el vigoroso espiritu re-
novador de M. Le6n Duguit y, a mi modo de ver, llegan a su
mayor plenitud actual, en la definicion debida a un discipulo del
sociologo Gastén Richard, M. Charrnon. EI primero lo presenta
como un producto, fruto o don del Estado, pues, lo atribuye a
éste el origen exclusivo del derecho— acaso, tradicionalismo poli-
tico germauo del mandato-deber—; mientras en Duguit parece
seflalarse una a manera 'de realidad 'social existente fuera del
hombre 3 sufrida por el como un quebranto a su libertad; proxi-
mo se halla esto al objetivismo dukheniauo y figuran como man-
datos que violentan— modas, costumbres, etc.— 3 a los que nadie
puede resistir. Y parece en Charrnont, al mismo tiempo un
producto y una funcion sociales: por el la sociedad vive por
cuanto es su baluarte 3 su defensa.

Hay un momento en el cual se creyera a lhering a punto
de olvidar su caracter de civilista y de superar el espiritu del de-
recho romano; es cuando nos da su dijiniciébn sociolédgica, dicien-
do: «El derecho es la forma que reviste la garantia de las condi-
ciones vitales de la sociedad fundada en el poder coactivo del Es-
tado»; hablase de las condiciones vitales de la sociedad y no de
las circunstancias de los particulares; pero muy pronto la nota
individualista resurge, o quiza, se esclarece tau sélo, con su as-
pecto profundamente perturbador. Es que lhering no puede ol-
vidar la investidura dificil de arrancarse del jurisconsulto inves-
tigador de los poderes y facultades individuales; el autor aleméan
ha reconocido de modo enfatico que aquello de las condiciones
vitales de una sociedad, no es otra cosa que una abstraccion, por
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cuanto todas las reglas del derecho tieuen al hombre como Unico
objeto; quedando en pie por eso, que los derechos son intereses
jurrdicamente protegidos.

En M. Duguit todo el dafio procede de su violento reaccio
nar contra los supuestos de unidades sociales —orgédnicas o no—
de sustautividad distinta a la de sus componentes. ¢(De qué ma-
nera entonces se elabora el derecho y cual es el objeto propio vy
el papel a que se lo destina? Si en definitiva s6lo el individuo ha-
bra de subsistir en una traduccién correcta de las permanencias
sociales, si la realidad de los grupos es pura metafisica y no existe
nada semejante a una conciencia colectiva; no entiendo esa facul-
tad o poder moral exterior al hombre —la regla social— a tiempo
que elaborado en su intimidad psiquica — el sentimiento juridico
de cada uno— cuya imposicion irresistible y racioual se concreta
en 110 se donde, para ser en sus calidades permanentes anteriores
y superiores a los duefios del poder, a causa de impouer tana
bien a ellos. Y 110 es en el indeterminado y escolastico derecho
natural en donde habré de ir a encontrar los comprobantes de la
teoria, un positivista de tauto fuste como el jurista franceés; y él
lo rechaza de modo determinado e insistente. Mas, a pesar de
todos los contingentes individuales supuestos, el aspecto capital
de la nocion juridica en el insigne maestro de Burdeos, es el re-
chazo del derecho como poder o facultad individual, sea para
guienes mandan o para quienes obedecen: el hombre sélo estd
dotado de deberes, su uUnico derecho es el de cumplir su deber
nos repetird con Comte. Mas, habiéudose generado el indicado
deber como regla social mediante las necesidades Yy tendencias
individuales; ;como se pasa del puro psieologismo de la necesidad
al socialismo de la regla? ;cual la coincidencia? ;como la iden-
tidad? (1)

Y al derecho objetivo lo define: «La linea de conducta que
se impone a los individuos que viven en sociedad, regla cuyo res-
peto se considera, en uu momento dado, en una sociedad, como

(1) La importancia indiscutible que alcanzan on las ciencias juridico— poli-
ticas do hoy los analisis sugestivos de larealidad debidos a M. Le6n Dimu t,
su simpatico punto do vista critico de todas las metafisicas insp ra loras de las
ostravagancias todriuas de un gran numero de tratadistas del Derecho Politico;
me obligan a prestar una mayor atencidon que laordinaria alas opiniones do esto
tratadista — Las obras on las cuales debo consultarse Sus principios juridicos
son en especial: “ El Estado, el derecho objetivo y la ley positiva,” “Las trans-
formaciones del Deiocho Publico’ y “La Transformacién del Estado’ (esta
diltnia designacién conforme a la que lleva en la segunda edicion espafiola, de

a traducciéon de A. Pesada/
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uua garantia del interés comun y cuya violacion ocasiona una
reaccion colectiva contra el autor de dicha violacion \ Nada me
permitiria reparar si tan certero examen de la realidad, expues-
to con tal vigor y eficacia evocativa, se completara con el sistema
socioldgico-politico Unico que me parece pueda sustentarle: el
de la entidad social una Yy verdadera. Por el contrario, para el
autor, en aquellos agrupamientos eventuales de hombres que
I[lamamos sociedades y Estados, los individuos — atomos socia-
les— bullanse sujetos a reglas de conducta formadas en virtud
de las necesidades prescritas por la interdependencia que provoca
la division del trabajo — supuesto absoluto y suficiente de los
agregados humanos— . Y, al traducir la idea del autor, hablo de
un contacto eventual, no a causa del grado de permanencia del
grupo, sino por el origen de los supuestos cooperatistas en la
teoria.

Eu efecto, los hombres a su pesar, nos dice, Yy de modo
inevitable, se reuuen en grupos de vida comun; su naturaleza
sociable les impele. Pero, en vez de atribuir su sociabilidad a
impulsos psicologicos de simpatia que reune las semejanzas, a
contactos espirituales; Duguit no lo descubre sino en la casual
fatalidad del arreglo de las energias disponibles eu la divisién
del trabajo. De idéntica manera como el capataz de un taller, el
jefe de un astillero, reuuen y distribuyen sus hombres para trans-
portar un peso o arrojar un navio; cada uno tiene su puesto so-
cial Yy cumple su mision bajo el vigilante control del usurpador
del poder, que ha conquistado el derecho de dispouer de las
energias colectivas. Ni contactos psicolégicos, repito, ni apor-
tes tradicionales semejantes; nada més alla del puro ocupar 1l
puesto cu la sociedad; el regulam'iento de la vecindad quiza,
como entre los primitivos germanos. Es por eso que la regla
social “Sé6lo implica el poder para los individuos que detentan
la fuerza de organizar una accién social contra los que violan la
regla. Implica también para todos el poder de cumplir libremente
las obligaciones que imponen. En una palabra: no da a nadie ni
a la colectividad ni al individuo derechos subjetivos; es decir el
poder de imponer como tal su personalidad colectiva o individual.
Se lumia a proporcionar a lodo individuo en el medio social,
cierta situacion estrictamente dependiente de los demasy que le
lleva alna cierta actitud activa o pasiva.” E insiste y reafirma en
las lineas siguientes el caracter de externa coudicionalidad atri-
buida, de exclusivas energias concurrentes para fines extraindi-
viduales: “Implica la regla social para todos un cierto estado que
de la misma se deriva y que podriamos calificar de situaciéon ob-
jetiva (subraya el autor) para oponerla al derecho subjetivo que yo
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niego”. (1) lis tan caracterizante ele los supuestos politicos y cia
tanto relieve a los excesos interpretativos del autor, que 110 he du-
dado en transcribirla integra la pagina que precede. Si Unica-
mente las necesidades particulares crearan el derecho, lo correcto
seria decir que el listado es guarda de los intereses de cada
11110; y sinembargo nada méas leios de la idea de Duguit que la
del Kstado-tivtor. En tal caso ¢habra de ser la exigencia de los
qgue dominan? Va sabemos que 110; ¢;seran los supuestos arbi-
trarios de su criterio? 'Tampoco, pues deben someterse a ciertos
dictados de la justicia (2).

.Sera latal dentro dé la idea exclusiva de organizaciéon de
servicios como tin del listado, o la mas amplia, de interpretar la
vida social por la iorna de distribuir el trabajo entre sus miem
bros; ese rechazo de los contactos psicoldgicos v en general vita-
les, calificantes de la sociedad como persona? Me permito dudar-
lo. Con toda evidencia que la organizacion de grupos bioldgicos
o humanos presupone el reconocimiento de categorias de atribu

(1) La transformacion del Estado pgs. 60y 67. V sinembargo son los mis-
mos obedientes y sometidos quienes dictan la regla segun sientan o no deter-
minada necesidad: “Pero lo que hace el derecho, la regla de Jpvecho, es la
creencia, arraigada profundamente.en.la. masa de las gentes, en una épocay
en un pais dados, deque tal regla es imperativa, que tal carga debo ser cumpli-
da EI derecho en una palabra, es ante todo una creencia psicolégica de la so-
ciedad, determinada por las necesidades de orden material, iutelectual y moral.
L)e aqui se desprende con toda evidencia, que el dato externo que tanto impre-
siona a Duguit sobre la efectividad de votar la ley, que para Francia por ejem-
plo es de ordinario la expresion de la voluntad de 350 diputados y 2UU senado-
res, no tenga ninguna importancia real, por cuanto tales legisladores sienten
como sienten ios demas las exigencias de iguales necesidades; ellos quieren
hoy pero su querer viene moldeado por la forma como sienten y piensan los
hombres del mismo grupo, clase o partido.

(2) Es de interés manifiesto buscar con Duguit el principie que da
legalidad y por lo mismo eficacia a laregla positiva: “mi teoria de la ley, dice,
es esencialmente social, porque obliga a los gobernantes o no dictar otras leyes que
aquellas respecto de cuyo caracter juridico no puede suscitarse duda alguna Bien se
gue la Verdad juridica no so impone con la evidencia de una féormula matema-
tica; pero 110 es menos cierto que determinadas reglas de derecho, en un mo-
mento dado, han 'pendrado tan profunda y tan generalmente en la conciencia de los
hombres, que toda ley que no tenga otro fin que asegurar la aplicacion do seme-
jauto norma,encontrara indudablemente una adhesién casi unanime'. Hay pues
para lo juridico un estimulo creador social, una necesidad que satisfacer.

(Y. “Las Transformaciones del Derecho Publico” pg. 103), y ademas el
sancionamiento posterior: pues si 110 se Cumplen los requisitos sefialados proce-
dera, y de modo legitimo, el rechazo violento o la resistencia pasiva que habran
de volver imposible su aplicaciéon (“La transformaciéon del Estado” pgs. UU,
111 j 113).
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tos y la elegibilidad de funciones atribuibles, una disciplina, como
dice el escritor Irancés. Pero antes, sobre el reglamento estd la
necesidad y la preferencia para constituir el grupo La necesidad
no es la peculiar de una o de todos, dispersos, o de uni mayoria;
precisa que sea de la colectividad. De otro modo no me explico
Ja prevalencia de los derechos sociales sobre los particulares en
caso de conflicto —com ) cuando se manda una expropiacion por
causa de utilidad publica—, (por pura mecanica del nimero? me
parece muy superficial e incorrecto el motivo; pues si cada uno
no tiene poder de imponerse ¢;como lo adquiere el conjunto? Por
otro lado, si sb6lo se tratara de pura cuestion de numero, todo lo
guerido por la mayoria fuera lo legitimo; un levantamiento popu-
lar para el asesinato de inofensivas victimas, como las hecntom
bres de extranjeros en ciertos paises \ momentos historicos.

6.—Una costumbre muy singular aparecida en la Rusia so-
viética, rememora las fases primarias de lo juridico, pero es como
un remozamiento al mismo tiempo del profundo sentido de aquel
miuimum de moralidad que el grupo exige para poder perma-
necer. Consiste la referencia en este dato; ciertas controvercias
publicas son juzgadas y sancionadas por los circunstantes; especie
de amplio jurado popular. Supongamos wuna rifia en la plaza
ciudadana u otro lugar concurrido; la multitud atraida por el es-
candalo rodea a los combatientes Yy resolviendo de manera inme-
diata sobre cual es el responsable, le conduce, le empuja hacia
la carcel del lugar. jCuédn lejos esto del obstruccionismo de
nuestros publicos a la intervencion policial! Motivo; nuestra
desconfianza de la justicia.— Ese es el cumplimiento del derecho
espontdneo y primitivo, al cual hace falta agregar el reflexivo vy
mas complicado de las sociedades adelantadas, que de ese gérmen
sentimental ha hecho una institucion y lo ha vuelto patrimonio so-
cial hereditario. Asi, las coincidencias de la emocidn-equidad en
el grupo, lenta pero de modo seguro va a convertirse en formulas
Yy en principios generales, merced al esfuerzo reflexivo que sucede
al habito y lo concreta en una regla. Y, el habito, para generar
la ley ha de ser comUu y representar una necesidad vital. De
esas circunstancias nacen las calidades del derecho capaces de
convertirlo en un producto social: a) 1lirepetida forma de proce-
dimiento que agota el tiempo de las generaciones formativas, pa-
ra permanecer como patrimonio transmisible; b) las notas imita-
tivas que hacen a la costumbre local extenderse y difundirse; y, C)

la propiedad de cambiar lo espontdneo en reflexivo originando la
ley.
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Tales sou las notas constitutivas genéricas, pero ellas uo nos
dicen de modo explicito y suficiente el objeto perseguido, si bien
de ahi habréd de desprenderse. Al objeto lo ha determinado M.
Charmont en estos términos: “K! Derecho es. pues, el conjunto
de medios con la ayuda de los cuales cada grupo se proteje, con-
tra las perturbaciones suscitad ts por alguno de sus miembros o
contra la hostilidad de los demé&s grupos, reduciendo la concu-
rrencia vital al minimum indispensable.” La objetividad del de'
recho tiene aqui un realce incomparable, es el poder vivir y el
guerer permanecer de lasociedad, su naturaleza extra-individual
es conservadora de la existencia colectiva y lo hace reduciendo la
concurrencia al minimo. En el fondo palpita aun las calidades
subjetivas del arreglo de las conveniencias particulares, pero ate-
nuado, oscurecido por el propésito primordial: la subsistencia co-
lectiva en forma de funcionamiento juridico. Mas, lo ha visto
Charmont como limite de actividad y 110 en el otro importante
caracter suyo de auxil’oy cooperacién.

Y junto a todo lo indicado, el derecho subjetivo de Duguit.
primero bajo la forma de poder querer, de actuar con resultados
juridicos; y en el secundario, de proteccién de lo hecho dentro
del marco de la ley y de las obligaciones originadas en un vincu-
lo juridido: «el poder que pertenece a una persona determinada,
de exigir de otro el cumplimiento de una prestacion concreta ba-
jo una sancion social, que en los paises organizados politicamen-
te es casi siempre la accién de la justicia.»

Si se recapitulan y valoran todas las sugerencias obtenidas
puédense aquilatar estas terminantes conquistas de las ideas mo-
dernas: el Derecho es una funcién del Estado que vigila y pro-
teje la permanencia social, y se concreta en reglas de couducta
gque, cumplidas, seran garantizadas en sus efectos. Procederéan
de esos reconocimientos consecuencias capitales en nuestro estu-
dio.

7.— Dentro del mismo orden de ideas que las comprendidas
en los dltimos parrafos del numero anterior, preséntase este in-
terrogante de efectiva pertenencia de los grandes problemas del
Derecho Civil Internacional: ;sou validos los actos juridicos de
los extranjeros? Por el momento Unicamente sefiala, que lo ju-
ridico con su doble objeto, de permauencia de las instituciones
nacionales para la subsistencia de la colectividad y de garantia
consiguiente de la actividad privada dentro del marco de la ley;
se presenta a la manera de una atmadsfera circundante que vivifi-
cay penetra a la integridad de los elementos componentes de un
grupo, ora permanezcan de modo habitual o de manera tran-
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sitoria. Son como los jugos vitales en el interior del organismo
biolégico, calidad del ser, pero de rechazo indispensables para
sus componentes; el objeto, es la vida del animal, supongamos,
pero al tiempo mantiene la integridad de sus células.

Por eso hemos podido concretar la férmula de la rama del
derecho que estudiamos, en estos términos: el reconocimiento pa-
ra iodos los hombres de ejercitar sus actividades naturales en to-
dos los paises, con resultados juridicos de permanencia. En ver-
dad, esto sobrepasa Yy excede a la pura garantia actual de las po-
sibilidades del obrar juridico para el extrajere, exige un incor-
poramiento nuevo a las calidades descritas del derecho: la
permanencia de los efectos; por ella podra proveer el hombre a
cualquier plazo las consecuencias de su conducta de hoy. Fun-
damento éste de la no retroactividad de la ley y de los derechos
adquiridos, cuya oportunidad analitica se nos presentara mas
tarde. Y asi comprendemos en la férmula: la posibilidad de ad-
quirir derechos, el respeto a los ya adquiridos y una resultante
del influjo de los dos preceptos anteriores dentro de la justicia:
ley de equidad del derecho, las modificaciones del precepto a cau-
sa de las circunstancias variantes.

El principio riguroso de la obligatoriedad general de la ley,
con su supuesto altamente ficticio del conocimiento por todos los
habitantes del pais, principia a echarse abajo por el empuje de
la filosoiia realista v pragmatica aquilatadora, sobre todo en las
materias penales, de los peligros e injusticias contenidos en los
viejos supuestos. Si en el pais de donde el extranjero viene no
se supone delito un determinado acto, y al no estar prohibido de
hecho se lo permite, ;deberd sancionarsele en el nuevo pais por
estar ahi castigado como delito? .La equidad exige que se tenga
en cuenta la malicia acompafante, v cabe por tanto prueba del
desconocimiento; pero la seguridad social impondréd si medidas
de policia y el anuncio previo para sancionar la reincidencia. En
otro campo legislativo: ¢por las peculiares condiciones del comer-
ciante no se ha establecido en la mayoria de los paises Cédigos
de Comercio que separan, de la trama normal del Civil esta parte
de la actividad privada? Motivos muy superiores mantienen las
peculiaridades del derecho aplicable a gentes venidas con una
dotacién juridica precedente y con cierto sello de una actividad
reglada; por otra parte, la plenitud legislativa sobre este punto
no pertenece a legislador- ninguno, hay principios de justicia su-
periores a toda voluntad reglamentaria y que hace resplandecer
el cuadro de las facultades inherentes al extranjero.
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8-— Entre el sinnimero de relaciones cuyo reglamento le
corresponde al derecho, podemos ya concretar el determinante
cierto del propésito de nuestra rami juridica, y hallar el marco
gue recorte en la vida su propio objeto, para comprender los pro-
blemas de su pertenencia.

Las lustitutas del Emperador Justiniano se refieren prime-
ro a estas dos ramas:. «Fublicum jus est, quod ad statum rei ro-
manea spectat; privatutn quod ad singulorura utilitatem perti-
net», que traducimos en forma literal. PuUblico es aquel que se
refiere al estado de la cosa romana; privado es aquel que corres-
ponde a la utilidad de los particulares.

Apreciando los términos, cosa publica como equivalente al
interés publico, distinto, y en ciertos momentos y sentido opues-
to a las aspiraciones particulares; hoy dia se levanta convincente
el espiritu critico, tratando de englobar a uuo y otro en un solo
supuesto. ¢Cual es el reglamento o la le}, dicen razonando al
efecto, que se relacioua puramente con el interés privado o sélo
con el publico? ¢Inscritos, no hemos visto en toda regla, agrega-
riamos nosotros, al mismo tiempo la defensa colectiva y el poder
de querer respecto al individuo? (1)

Quizéd sea méas penetrante y actualizador del pensamiento
romano, el sentido que toma en la traduccion de Ortolan: «Se
I[lama Derecho Publico el que trata del gobierno de los romanos
y privado el que se refiere a la utilidad de los particulares». Ha-
[laréraouos asi ante la doble calidad de los sujetos regidos, sin re-
ferencias a los contenidos intrinsecos de la regla: las maneras de
organizarse la Republica es la una referencia y la utilidad priva-
da significa el contingente de garantia.

El esfuerzo diferenciador lo acepto como oportuuo, pero yo
lo considero incompleto; tratemos de integrarlo. Como sujeto a

(1) Con vistas uu poco parciales y poco analiticas, y bajo el prisma indivi-
dualista, ol ilustrado Profesor de Derecho en la Universidad de Buenos Aires,
Alfredo Colmo, ha tratado oi problema en los siguientes términos: “Lo que es
para mi cierto os quo esa division del derecho en publico y privado es una cups-
tion de principio y no do categoria. De ahi que no sea posible la separacion,
ni sea imaginable ninguna linea divisoria, sea cual fuere el punto de vista
desde el cual so mire (el sujeto del derecho, el beneficiario del mismo, etc.)
Ni siquiera es admisible ol distingo entre derecho publico y principios de
orden publico. Esto es teologia pura. Al finy ni cabo todo es derecho pu-
blico y todo es derecho privado: como que el derecho publico no es sino, en ol
fondo, la suma o el conjunto de los derechos privados; y como que el derecho
Srivado es, en definitiva el Unico y verdadero derecho.l (“Técnica legislativa

e) t.odigo Civil Argentino”)-
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las reglas juridicas mantiene esta doble calidad el Estado: o
cumple la funciou de los intereses generales, 5 entre ellas las del
derecho, o ejerce actividades privadas sin traspasar la ley general
y antes sometiéndose a ella, como cualquier particular. Sin ser
desconocido tampoco una circunstancia intermediaria, cuyos re-
presentantes tipicos son los poderes administrativos. Por su par-
te el individuo: u obra como factor y elemento colectivo o lo
vemos en su calidad de amparado o protegido por la ley. Eso si,
110 entra en esta categoria por estar inscrito en las del derecho
publico, el hombre autoridad o el individuo politico elector. De
ahi los varios aspectos dentro de los dos derechos, que los aproxi-
ma Y da pie a los embates uuificadores de lo juridico. Hablo de
las peculiaridades agrupadas por mi en esta forma: el Orden PU-
blico del Derecho PuUblico y el Orden Privado del Derecho PU-
blico; frente al Orden Publico del Derecho Privado y al Orden
Privado del Derecho Privado.

El Estado se organiza, se constituye y encarna sus poderes
en determinados Organos fijando sus maneras de procedimiento,
Orden Publico del Derecho Publico, en la vida interna; el Go-
bierno representa al pais por medio del respectivo empleado vy
exige los honores y consideraciones debidos al Estado: Orden
Publico del Derecho Publico en la esfera internacional.— Los
poderes constituidos celebran un empréstito y se obligan a deter-
minados gravdmenes, ejercen industrias y deben garantias a sus
obreros o practicau cualquier rama del comercio, todo para sacar
beneficios para la colectividad: Orden Privado del Derecho PuU-
blico.— O en fin, celebra contratos con particulares, con compa-
fifas u otros gobiernos, para el cumplimiento de servicios publi-
cos: esfera administrativa intermediaria.

El individuo a su vez — 110 ejerciendo la magistratura ni
practicando el sufragio— duefio es de su derecho subjetivo en la
jorina Y en los términos descritos ya; mas se fija en el un poder-
deber y un poder-querer, de esta manera: en las instituciones
denominadas del derecho privado — familia, propiedad, comer-
cio, etc.,— had3 ciertos elementos constitutivos esenciales, cu-
yo desaparecer seria el de la idea que cred la institucion; pero
se presentan también algunas formulas de reglamento sustitui-
bles sin grave perjuicio y derechos reuuuciables: aquellos que
sOlo se refieren al interés privado del renunciante. En el dere-
cho privado: pertenecen al orden publico los elementos esencia-
les eu3'os atributos son irrenunciables 3 al orden privado los de-
mas. Ampliaremos las anteriores consideraciones mas tarde.

\ estamos en aptitud de situar al Derecho Civil Internacio-
nal, entre las varias disciplinas juridicas.
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Colocdmonos, desde el primer momento, en el plano del de-
recho que al hombre tiene como sujeto—el subjetivo de Duguit— ;
y descubrimos por tanto, que ni los aspectos politicos, ni los
procedentes del delito Yy su reparacion, pueden estar iuscritos en
él. Todo Ilo relacionado con lo politicoes derecho publico in-
terno, objetiva regla de deber hacer, para el cumplimiento de
las funciones del ciudadano; con la formula insinuada: ordeu
publico, del derecho publico. Por eso fue obstinada defensa del
patrimonio ciudadano en Roma el yus sufragiy el jus honorum,
por eso los pueblos modernos reservan a sus nacionales los pri-
vilegios y deberes politicos; y si alguna vez se ensaya, a la ma-
nera de lo ocurrido entre los pueblos centroamericanos, la iden-
tidad en el orden sefialado de extranjeros y ciudadanos, lo es a
titulo excepcional y entre grupos de parentesco muy proximo;
por ultimo, este privilegio es de naturaleza legislativa interna
y 110 de contenido juridico exigible. No hace falta méas para
que se rechace instantdneamente de entre los problemas nuestros.

Pero si lo dicho respecto de lo politico es indudable e incou-
trovertido, 110 pasa lo mismo con nuestro inodu de ver que ex-

cluye lo penal. Incorporado en muchos tratados e iuscrito en
los proyectos de Codigo de Derecho Internacional Privado, se
halla como un capitulo o parte, lo penal internacional. ¢Cual el

motivo de esta discordancia? La escasa critica y analisis super-
ficial del exacto contenido de la materia en la mayoria de los
autores; se ha visto Unicamente por ellos el aspecto, casi podria-
mos decir nominal del asunto: el poder referirse el crimen y su
juzgamiendo a un individuo 110 nacional. Sd6lo nos permitire-
mos breves consideraciones sobre las calidades del derecho cri-
minal para saber si se justifica o 110 la exclusién hecha.

Sean cuales sean |los sabios esfuerzos Ilevados a cabo por
el positivismo, para dar a la criminalidad su exacta posicion psi-
co y sociolégica; en la realidad legislativa permauece 110 obstante
casi de manera uniforme los viejos principios de la reparacién
social del dafio causado y del resentimiento publico vengador.
De ahi el circunscribir materializando las calidades del crimen,
en un distrito geografico; la del escenario de sus efectos.

No puedo por menos de referir tal circunstancia, a esa for-
ma de corporizar la entidad criminosa en el derecho penal cla-
sico, con su espiritu animador y su sustancia corpOrea: la inten-
cion y el acto. Son sincrénicas y homologas con tales supues-
tos, las maneras de traducir las ideas jurisdiccionales o las per-
tenencias de las facultades represivas, cuya férmula internacio-
nal ordinaria 110s da el art. 340 del Codigo del sefior Sdnchez
de Bustamante en esta forma: «Para conocer de los delitos y fal-
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tas y juzgarlos, son competentes los jueces Yy tribunales del Es-
tado contratante, en que se haya cometido» Hay algunos casos
jurisdiccionales de excepcidn, y estos son aquellos ocurridos en
pais extranjero pero con dafio exclusivo para la patria del de-
lincuente (moneda falsificada o falsiticado el selllo de la Repu-
blica etc ); fuera, claro esta, de los casos previstos y prescritos por
el Derecho Internacional Publico: problema distiuto en estricto
sentido, por sus notas politicas importantes.

No dudo en advertir lo descrito como una manera de na-
cionalidad reconocida e impuesta al acto delictuoso: de origen
territorial, cuando se refiere a su uacimiento o sea al hecho de
producirse en un escenario o lugar; de estirpe, o del jus sangui-
nis, cuando se tiene en cuenta la ciudadania de su autor o la
clase de derecho lesionado. Precipitud deductiva de una logica
rigurosa. Pero ;como en tales eventos aplicar modificantes le-
gislativos y leyes extranaciouales por la calidad de sus autores?
Se trata, segun yo creo, en la mayor pa,te de los Cdédigos ac-
tuales del puro derecho interno penal re-presivo (una presa por
otra) para la colectiva tranquilidad.

Mas, veamoslo en las mismas teorias de vanguardia, concre-
tandonos por hoy a aquel brote lleno de perspectivas de la Defen-
sa Social Universal, tan sabiamente ponderada por el ilustre
Profesor de la Universidad de Madrid, Quintiliauo Saldafa. (1)

Las sugerencias del nuevo derecho respecto a las relaciones
entre los pueblos, procura descubrir nitores eficacias Yy preten-
de hallar particulares estimulos no apreciados antes, para el

arreglo de la vida humana mundial. Quiere desterrar las viejas
deseonfiauzas, afianzando al mismo tiempo bases firmes de mo-
ralidad con su cortejo de justicia Yy de auxilio mutuo. — La iu-

teruacionalizaciou del delito y la desnacionalizacion de la pena,
se hallan entre sus postulados mas sugestivos.

Los paises y sus gobiernos se sentian, Yy se sienten aun,
unidos por intereses comunes inalcanzables en su pleuitud por
los particulares recursos: aproximause Yy defiéndcnse en conjun-
to, ante la presencia de enemigos uni}' fuertes, y si se auxilia
el comercio y si se proteje las industrias extranjeras, no se trata
de una benevolencia ni del reconocimiento de los derechos es-
trictos de los hombres por su naturaleza de tales, sino de favo-
recer propias ganancias y aprovechamientos suyos propios: fis-

P i Pueden consultarselos notabilisimos trabajos del Profesor Saldafia
“La Justicia Penal Internacional” y ‘ La Uefeusa Social Universal”.
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cales o de otro orden —comodidad, lujo, obtencion de materias
imposibles para el propio territorio— . Las alianzas defensivas
v ofensivas fueron inequivocos representantes de inquietudes de
los Estados que creian no-poder triunfar por si solos de sus ene-
migos, Yy de rechazo, todas las promesas, todas las ofertas y las
expresiones de cortesia significaron conquista, captacion de alia-
dos. La toleraucia y auxilio a los particulares no nacionales,
establecianse para el beneficio del propio comercio o en esperan-
za de la reciproca benevolencia del pueblo extrafio para sus
ciudadanos. J)e ahi, en lo publico, los resortes secretos, los
pactos oscuros y las reservas mentales: ofrecer el miuimuu
y obtener el maximun de concesiones. Es la misma politica
romana de engafio y sorpresa respecto del aliado, que le per-
mitié a esa Republica convertir los pactos de iguales en con-
veuios de sometimiento, tan pronto como el menor detalle lo per-
mitia. Hoy, expresivas muestras de los indicados supuestos nos
trae el realismo incitador de esta doble condicion: la igualdad
juridica, aspirando al engafio de los débiles; junto a la desigual-
dad politica de influencia, tan excesiva en resultados practicos
impositivos. En los problemas pertenecientes a los particulares,
de los indicados antecedentes hubo de nacer las teorias del CO-
mitas gentium y de la reciprocidad; convertidas y excedidas en
la vida, por los abusos protectores de los ciudadanos eu los re-
clamos diploméaticos.

Una filosofia moderadora y eucausadora de las realidades
peligrosas, dispuesta desde mucho antes a luchar contra aque-
llos procedimientos Yy sugerencias; refuerza ahora sus filas re-
quiriendo fondos de mas consistente moral eu las resoluciones
adoptadas por los gobiernos y origiuadoras de su couducta. Tam-
bién el interés egoista se reviste de atributos mas humauos: el
extranjero como el ciudadano gozan siu restriccion de los dere-
chos del hombre, y a la inquietud-duda que el actual régimen
trata de consagrar eu la proteccion a sus uaciouales; quiérese
sustituir la fe eu la justicia extraujera prohibiendo el interven-
cionismo denigrador, respecto de las seuteucias de jueces Yy tri-
bunales del pais. EI borrar la menor sombra de diferencia para
comparecer eu juicio Y queseatienda sus reclamos, entre todos los
hombres, tenia que ser el suplemento indispensable: las costum-
bres y los mandatos legislativos eu algunos de los paises ame-
ricanos, quiza se han excedido en este aspecto, haciendo del hom-
bre extrano el privilegiado por excelencia.

De aquellos altos principios de justicia que habian de ani-
mar a los pueblos, para el igualamiento eu acceso a los tribuna-
les y en el modo de garantizar los intereses de ciudadanos y no
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ciudadanos; no habia sino un paso, dado ya, para atribuir la fa-
cultad jurisdiccional al juez que aprehendié o0 en cuyo lugar se
hizo la aprehension del delincuente, antes que al del escenario
del delito- Y esto con tanta mayor razon, cuanto la generalidad
de los delitos comunes han sido reconocidos con el mismo titulo
en la mayor parte de las legislaciones modernas de los paises
cultos. Sinembargo, es bien notoria la existencia de determina-
dos peligros: hay actos considerados como delitos en un lugar,
110 inscritos en otro con tal categoria; se sanciona ademés dife-
rentemente 11l mismo hecho delictuoso en distintas naciones.
Pero extraios a la materia que hoy- discuto son los puntos de
vista de los peligros referidos; debiendo recojer sélo la tendencia
orientadora

La quintescncia intima de los cambios mantenidos, expreé-
sase en el convencimiento de la identidad genérica institucional
de la cultura entre los pueblos asociados y una moral de nivel
semejante; de modo que cuanto amenaza a la permanencia de
las instituciones de un pais, puede amenazar las del otro. EI
peligro no se restringe, por tanto, a un s6lo Estado, aquel del
territorio donde el acto fue, sino que se dilata, ondula 3 cabe
que tenga resonancias muy lejanas a causa de la intimidad del
mundo moderno por las facilidades actuales de comunicarse en-
tre los hombres. Y esto, prescindiendo de los delitos de propio
caracter internacional, por referirse a asuntos de este orden, ga-
rantizados por la ley-, o de los extrafiacion ales, a la manera de la
pirateria, la destruccion de cables submarinos y otros de seme-
jante naturaleza; hablo de todo crimen, delito o mala accién,
ahora llevado a efecto en un lugar, mafana repetible en donde
quier2. ¢No es rico en el mundo moderno el florecimiento de los
caballeros de industria y de los estafadores sin nacionalidad?

Al sistema territorial se sustituira pues, el del mutuo auxi-
lio y el interés universal. EI delincuente y el delito, su mejora-
miento y- su grado de peligro, no s6lo despertardn la vigilancia y
el temor de un gobierno, sino el de todo pais por las amenazas
internacionales del facil acceso. Mejorar al delincuente, por otro
lado, habré de representar aspiracion muy' legitima y hasta deber
humanitario de todos los gobiernos, Y, caso de llegarse aceptar
esto, se habran orillado los importantes problemas de la extradi-
cion, con su contenido histdérico-politico, tan ildgico e inadecua-
do aun dentro de su mismo criterio generador, como el rechazo
de la entrega del propio ciudadano para el juzgamiente en otro
pais del delito en éste cometido. Queda asi impune el nacional
por solo este caracter, pues no sera juzgado tampoco en su
patria.
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Sinembargo de todo lo anterior y aun cuando la practica
coronara el idealismo de la tendencia descrita; lo penal seguiréa
siendo defensa de los intereses publicos, ya no privativos de un
Estado sino de los paises cultos; y preocupandose del hombre, de
su situacion juridica y de su manera de ser uUnicamente de mo-
do restringido, para el servicio publico de la justicia y el liabi-
litamiento social del delincuente. EI aforismo de Ferri: no hay
delitos sino delincuentes, si bien aplicado de ordinario a la poli-
tica penitenciaria y eu vista de la terapéutica preferible; en el
sistema criminolégico general no puede significar sino que la
proteccion necesaria de las pertenencias publicas, tendra en cuen-
ta que sus enemigos 110 pueden catalogarse en categorias bajo el
rotulo especifico del delito perpetrado, sino eu individualidades
dafiosas: peligro mas préximo o méas lejano, virulencia exacerva-
da o tenue. Esto es, el propio campo de lo penal significa el del
Orden Publico: del Derecho Publico, respecto, por ejemplo, de las
contravenciones de peligros para la seguridad del Estado o
politicos; del Derecho Privado si van contra las garantias de
permanencia de la familia, de la propiedad, etc. — Insisto, el in-
terés privado en estas materias, preséntase en segundo plano,
predominando sobre lo juridico la calidad humanitaria, o el man-
tenimiento y mejora de sus componentes (esfuerzo administrati-
vo) cudantas veces se habla de la reeducacién y salud del delin-
cuente. V en cuanto a las reparaciones debidas a la victima, se
las inscribe con justicia entre los reclamos de orden civil. (1).

El plano del derecho civil, ya lo sabemos, es precisamente el
opuesto. De las relaciones regulables toma las privadas; y si
hablamos de Orden Publico —cosa frecuente cuando al civil in
tevuacional nos referimos— es para sefalar el limite natural, la
Gltima demarcacion de la eficacia voluntaria humana junto al
mantenimiento institucional por parte de los poderes constitui-
dos, y en lo internacional, de lo mudable por motivo de la inge-

(1) Nu tiene, ni pretendernos reivindicar para nosotros, notas de verda-
dera originalidad, el proposito de excluir del contenido del Derecho Civil In-
ternacional, las materias penales; por cuanto son varios los autores que asi lo
han comprendido, 8l notable tratadista dolos I'3lclodos del Jbrecho Inferua-
. iotitd Privadol, dosé Jitta, después do sefialar las caracteristicas del Interna-
cional PuUblico y del Privado, atribuyendo al primero, el dominio preferente
de los asuntos propios del <cuerpo social” y al otro el de “los hombres”, llega
a esta conclusién: ‘'Ds asi que, pava mi, el derecho liscal. derecho penal y
la jurisdiccién pertenecen al derecho publico; y ol derecho respecto a la quie-
bra, por ejemplo, al derecho privado". (La renovacion d>1 JJerecho Interna-
cional sobre .la base de una comunidad juridica del (/enera humano.— 1i)J.9J,,
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rencia de uu elemento extranjero. Lo impositivo para el hom-
bre. frente a las calidades voluntarias y cambiantes de alguuos
derechos subjetivos- Forma parte de nuestra ciencia el Orden
Publico, como el marco que sin constituir el cuadro, lo delimita

y da realce.

CAPITULO TERCERO

Valor cientifico de la designacion, Derecho Internacio-
nal Privado y nuevos nombres sugeridos respecto a

nuestra ciencia.

Elj'us gcntium y la legislaciou romana como anteceden-
tes del Derecho Civil Internacional (Savigny y Phili-
morejj verdadero sentido do tal antecedente.

Analisis de los criterios que mantienen estos significa-
dos: a) conflicto de leyes, o, bj limites locales de la apli-
cacion del derecho.

(Debe llamarse autoridad extraterritorial de las leyes?
(Fiore) o ¢reconocimiento extraterritorial do los dere-

chos? \Dicey).

Motivos de eleccion del nombre Derecho Civil Interna-
cional.

V.— Cuestion de términos y disputa sin ninguna consecuencia
practica, se ha dicho del prolijo seleccionismo de un nombre ade-
cuado para la rama de la jurisprudencia que estudiamos, por
parte de determinados autores; agregandose en seguida este ar-
gumento: si a uu nombre se lo acepta de un modo general para
designar tal o cual asunto, ésta o la otra materia, ¢qué importa
que filolégica o cieutificante no sea el adecuado, cuando contiene
y concreta la idea en su plenitud sustancial? Me satisficiera la
reflexion indicada y plegaria a ella, si lo enunciado como puro
problema del denominante, no tuviera en las presentes circuns-
tancias alcances de mucho mayor profundidad.

Efectivamente, en el lenguaje humano todo es convencio-
nal Vy participa del caracter fluctuante de las ideas, sOlo que de
ordinario, sin ir a su compas, marcha de manera mas pesada,
mas lenta: el mismo término de ayer, encierra hoy dia conteni-
dos y sustancias distintos; agrandandose las diferencias de tiempo
a tiempo, y en ocasiones, mudando en totalidad de siglo a siglo.
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¢Cual es la semejanza de atributos entre el magistrado romauo
nominado Consul y el empleado de nuestros tiempos a quien su
propio pais le encarga propulsar y defender los intereses comer-
ciales en el extranjero? 3 aun con menor distancia ;entre este
altimo empleado 3 el Juez de mar y pezea en la provenza me-
dioeval? Y no obstante tantas desigualdades, consérvase el nom-
bre sin que nadie se preocupe de sustituirle. Pero es del caso
recordar, que al referirse a las funciones consulares y cuantas
veces se piensa en aquello que le pertenece como atributo o
mandato para cumplir; se delimita y concreta el asunto de una
manera bastante aproximada, 3*el nombre por si ni por sus an-
tecedentes histéricos no nos induce a error. Y haciendo refe-
rencia a otro supuesto: en el Derecho Internacional Publico, la
relacion 110 se concreta entre naciones, el punto de referencia es
el Estado; no obstante, 110 creo de urgencia el cambio, pues al
cabo de breves rectificaciones no lia3* disconformidad sobre el
complejo de sus problemas 3 el orientamiento genérico de los
asuntos que comprende. — Mas, en la materia a que nos refe-
rimos en este momento, la designacién ha ofrecido fatales con-
secuencias: ha descarriado y pervertido el criterio.

A consecuencia de semejantes circunstancias, no habién-
dose fijado con certeza el contenido; los supuestos menos acep-
tables se ingirieron en el pensamiento del investigador, susten-
tandose y viviendo por la fuerza sugestionadora del nombre ele-
gido. Es naturalisimo el proceso: "side Derecho Internacional
se habla, debe pensarse en relaciones de pueblos entre si, o me-
jor, de Estados; pues los dos nombres unidos eso dicen. Y co-
mo se conocia otra ciencia, también a los gobiernos y paises
referentes, determinando sus calidades juridicas; fue necesario
reunirias para compararlas, inclinando a la idea a relacionarlas
en esta forma: mientras el Internacional PuUblico se ocupa de
las circunstancias directas del sometimiento al derecho de los
Estados y del contacto sin preminencias de las soberanias, el
Privado, rama del anterior o vifurcaciou del mismo tronco, tiene
como problemas tambiéu las relaciones entre Estados, pero por
motivos indirectos: lo son en virtud de negocios entre particu-
lares donde intervenga algun elemento extranjero.

Todos los antecedentes discutidos en el capitulo anterior,
se han organizado conjuntos hacia éste principal esfuerzo: des-
terrar la idea de privilegio, tolerancia o cortesia que indujo a
atribuir derechos al extranjero por respeto o en virtud de.las
relaciones entre soberanias concurrentes; en vez de ser a causa
de verdadero acatamiento a la naturaleza humana que|.cumplien-
do con la regla prescrita, goza de una garantia de justicia. _Pues
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de este modo de concebir; una ldgica estricta nos conduciria, por
fatalidad de sus consecuencias, a ciertos resultados inadmisibles.
En primer lugar: si un Estado presta venia ai soberano extran-
jero para iugerirse en asuntos internos de tanta trascendencia
como estos del derecho civil, con facultades capaces de cambiar
el sentido y alcance de algunas leyes en proteccion a los intere-
ses de sus nacionales; a la manera segun la cual se procede ruan-
do se exige tener por menores de edad a individuos que habiendo
llegado a la mayor edad conforme a las reglas del pais en que se
encuentra, no tiene sinembargo el numero suficiente de afios que
prescribe la regla aceptada en su propia patria. Si respecto a
estas-graves circunstancias, digo, se afirma que es una soberania
la que se impone o0 se superpone a otra ¢cual sera el motivo su-
ficiente, para negar la intervencion diplomatica, y en caso de
ineficacia de ésta la coactiva, a un gobierno extrafio cuantas veces
suponga que el derecho de su subdito estd en peligro o ha dejado
de hacérsele la justicia conveniente? Y a esta consecuencia de
naturaleza sobre todo politica, pueden agregaise causas de aspec-
to especial de justicia.

Si el derecho se concede al extranjero en vista y por con-
sideracion al pais al cual pertenece; rotas las relaciones con de
terminado pueblo, o0 no reconocido aun cierto Estado o tratdndo-
se de tribus incultas o de baja cultura ¢(podran ser sujetos de fa-
cultades civiles esos extranjeros, a 'pesar de no poseer la aptitud
por si? La respuesta correcta para mi, seria negativa; por cuan-
to. no englobando la comunidad politica internacional a la res
pectiva patria y no siendo su vida la del soberano sino cel some
tido; el hombre no tendria en que apoyar su pedimento ni el Es
tado requerido como fundar su concesion. Pero en la iealidad
de los hechos se le atribuye al negrito o al habitante de la Cos
ta de Oro, al nacional del pais en beligerancia en el Estado ene-
migo ¢ facultades y poderes juridicos, no privandole si
guiera en el dltimo caso de la aptitud de reclamar en derecho,
segun antes exigia cierta barbara represalia. Al salvaje y al ene
migo se los proteje la vida, se les permite el goce y uso de su
patrimonio, tienen acceso a los tribunales de justitia y hasta se
les reconoce algunos derechos adquiridos en la propia patria.
iYada de eso cabe atribuirse al respeto debido o al reclamo in
terpuesto por un pueblo inorganizado o0 por un gobierno sin re-
conocida representacién ante quien los concede; todo es debido
a jas calidades del hombie, a los atributos pertenecientes a la es-
pecie humana y a la natuialeza de' funcionamiento juridico en
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cada Estado, que abarca y penetra a cuanto habita o existe en su.
territorio.

Los términos, Derecho Internacional, por tanto, no deben ser
tomados con su naturaleza especifica cuando nos referimos al Pri
vado, y en tal virtud y porque el nombre provoca serias dificul
tades, creo imprescindible cambiarlo por otro rr.as adecuado. En
este empefo los autores han ofrecido en reemplazo del nombre
que quiere abandonarse, gran numero de designaciones. EIl no
table intemacionalista, Profesor que fué de la Universidad de
Puenos Aires, Sr. Estanislao Zevallos. en su magnifico curso de
conferencias dictadas en 19 10, bajo el titulo de la Justicia Inter-
nacional Positiva, ha alcanzado a recojer treinta y cuatro. No
podemos analizar todas para el seleccionamiento conveniente,
pero lo haremos a proposito de unas pocas que creemos del ma-
yor interés.

10. — El'jus gentium de los romanos ha sido acogido y pre-
conizado por Philimore. Creo con convencimiento bien intimo,
que, cuando se reconoce y acepta un nombre antiguo o ex-
tranjero, como medida salvadora para evitar designaciones pe
ligrosas. inducctoras de error; habra de hacerse luego de in-
tenso y analitico estudio, como si se tratara de un nombre téc
nico de preciso alcance, y esto dentro del idioma y la practica
que hayan contribuido a tal objeto.

Aparece sin género de duda que los romanos empleaban la
denominacion que analizamos, con ‘doble objeto o propoésito, aun
no bien determinado por los romanistas; pero quiza nos ha
liemos proximos a la verdad, si separamos el contenido divergen-
te en e'-ta forma: o la manera de proceder prescrita para los asun
tos publicos de la Republica con los Estados vecinos enemigos o
aliados —derecho fecin!— como las mandadas préacticas y reglas
de la declaratoria de guerra, para darle a esta la calidad de jus-
ta, o sea de legal (1); y de otra parte, el interés despertado y la
legislacién prescrita para el caso de los peregrinos residentes en
el territorio romano. Unicamente este segundo significado nos
interesa, y a tratar de describirlo vamos, en vista y con analisis
de los términos empleados por los redactores de las Instituciones
de Justiniano.

En aquellas Instituciones hallamos primero, el separamiento
entre el Derecho Publico y el Privado, con notas caracterizantes

(1) Justa era la guerra para el romano cuando se la declaraba con las
formulas prescritas, sin preocuparle para nada su grado de moralidad.
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que han supervivido durante tanto tiempo; y al hablarnos del
privado nos ensefia como contingentes suyos: el jus natuUrale ci
vile ct gentium. Refiriéndose al primero, nos lo muestia o nio
aquel conjunto de necesidades comunes a los hombres y a los
animales; el' segundo consiste en facultades privativamente atri-
buidas y ieglamentadas para los ciudadanos, mientras él derecho
de gentes es aquel que una razén natural establece entre todos
los hombres y se observa en casi toaos los pueblos,

Bajo el prisma estricto de la teoria, los términos empleado s
para definir el jus gentium, meparece de una exactitud maaifies
ta; pues refiérense y hablan de ese espiritu juridico universalis
ta, intérprete de costumbres semejantes y de principios de jus*ti
cia difundidos con amplitud éntrelos seres humanos. Hn efecto,
los pretores que encontraron ya en el derecho quiritario princi
pios y leyes de naturaleza general aceptadas con escasas moda-
lidades en patrias diferentes, o que incorporan mas tarde en sus
edictos para llenar los vacios o mejorar la conducta; se esfuerzan
con logica certera, en volver a unos vy otros, aplicables para el
extranjero. De ahi el desvirtuamiento sacramental de las anti-
guas formulas que, perdiendo su categoria de rito civil, por tqui-
oad, -e aplica a los extrafies. Pero resultd de todos esos arre
glos, composturas e incorporamientos, que no toda garantia de
derecho, por comun que fuera entre los hombres, quisose conce-
der a los peregrinos; y en sentido opuesto, reglas de experien-
cia y ensayos romanos netos, se inscribieron entre los principios
del jus gentium. De las indicaciones precedentes este resulta
do: el derecho oe gentes fue para los magistrados romanos el
conjunto de reglas y poderes juridicos de orden privado, aplica-
bles a los extranjeros. Hay por otro lado un dato capital que
no se debe perder de vista en ningldn momento y que interpre-
tado con justeza, habria evitado a los estatutarios y post-glosa-
dores sus extremos realistas, y rectificaria acaso algunos deso-
rientamientos de autores modernos. Me refiero a la calidad de
ser las reglas del jus gentium aceptadas en el sistema legislativo
latino, no en consideracion ni acatamiento a la ley de otro pais,
sino como regla que el poder romano daba sin limitar sus tfec
tos a los ciudadanos; procedia de la autoridad ciudadana y no de
la barbara potestad.

Aln el ilustre campedn de los principios juridicos romanos,
gue con Philimore investiga y trata de descubrir los verdaderos
principios del Derecho Civil Internacional en la jurisprudencia
de Roma, M. F. C. de Savigny; este mismo autor digo, que re
moza la vieja teoria de los post-glosadores, asienta la importan
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cia de este reconocimiento: el verdadero derecho extranjero, bar
baro, no participa con su carater de tal en la vida del pueblo ni
en la marcha de sus procedimientos y deciciones judiciales; y si
se hallan leglamentos convenientes en cuanto a la elegibilidad y
preferencia de leyes, preséntanse en las circunstancias peculia
risimas de la concurrencia o conflicto de reglas de una ciudad
aliada, una colonia latina o un municipio, que contradigan o per
turben el régimen romano, el derecho comun que diran los post-
glosadores y estatutarios.

Pero (se trataba de una efectiva regla de combinamiento o
eleccién en los escasos preceptos hallados por Savigny para fun
damentar su creencia? Me permito suponer que no. Veamos
uno de los ejemplos traidos aese propésito por el gran romanis
ta. Habiéndose dictado leyes represivas muy fuertes contra el
ciudadano inculpado de usura, su aplicacién civil estricta di6 mar-
gen a que los acreedores las eludieran y burlaran extendien lo el
respectivo crédito a nombre de un habitante de ciudad vecina;
para evitar tal' | aude se expide una ley declarando la obligatoi ic-
dad de las regias contra la usura respecto de los SocCiiy ¢aiinii.—
La soia atenta lectura del texto de Pito Livio citado por Savig-
ny, nos induce a pensar que esta calidad de participantes de las
reglas jui idicas, no es otra cosa que una extensién de las autori
tasy jurisdiccio romanos respecto de pueblos sometido-?.

Y ¢sera equivalente lo expresado a los principios y esfuer
zos de la préactica del Derecho Civil Internacional de las costum
bres modernas? Hacemos abstraccion del propio significado de
lo civil en Roma, y queremos equipararlo —de acuerdo con las
ideas aceptadas hoy dia— al derecho privado; y entonces mismo,
nos vemos en la precisién de afirmar que no.—Porde punto,
hay dos grandes capitulos de nuestra ciencia no comprenuidos
en rigor en el jns gentium: la concurrencia y conflicto de leyes
gue puede imponer la eleccion de un derecho extranjero, siquie-
ra se conciba, como nosotros lo hacemos, sin participante alguno
del respete- y acatamiento ofrecido a la soberania de otro Es
tado; y las materias comprendidas en el reconocimiento de los
derechos adquiridos en otro pais, sino en cantidad minima y con
modificada calidad. Si la concurrencia de leyes estd reglamen
tuda en alguna forma dentro de la legislacion que estudiamos,
pienso yo, es como .fundamento de politi»a 0 en presencia de
necesidades pub itas de equilibrio de atribuciones. Duefios los
municipios — cito un rase— de cobrar impuestos ) u vestidos ce
posibilidades reglamentarias generales, halldbanse con liecuen
cia en choques y dificultades con las atribuciones de igual clase,
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reservadas para el poder central; en circunstancias .le ese gé-
nero la regla era precisa: la ley municipal debia retroceder ante
la propia de la Republica (Consultese, Mommsen °‘ Historia fie
Roma"). Y quizd hayamos descubierto ahi el precepto sugeri
dor de la idea de los post-glosadores cuando prescribian la pre-
videncia en forma peculiar tle la ley comun —latino o lombar-
da—sobre los estatutos particulares; como t n-lremos ocasion de
referirlo mas tarde.—Y en cuanto a la inadmisfbitdad de los de-
rechos adquiridos en ageno pais, el olvido o indiferencia juridica
era natural, dado el profundo sentimiento egoista de los pueblos
antiguos. Pero, me parece vislumbrar en esta patria del dere-
cho. la antiquisima procedencia de la vaga nocion de autores
muy cercanos a nosotros, de un derecho natural de contenidos
universales. No es el propio reglamento jmi tico ni la persona-
lidad en derecho, sino calidades de moralidad y hechos ocurri-
dos con consecuencias de justicia. El hijo de un extranjero no
se halla bajo la patria potestad por n >haber naci lo de justas nup-
cias. o sea de una calidad legitima. sinembirgo el hecho es ver
dadero y debe dar resultados. Play reconocimiento de efecios
sin propia admision de calidades juridicas adquiridas

Apenas hallamos en Ulpiano este dato sugestivo: los dedic
ticios, decian los jurisprudentes, no tienen ni pueden tener la fa
cuitad de testar, por cuanto, no siendo ciudadanos romanos estan
desposeidos ademas de cualquiera otra ciudadania cierta, a cuyas
regias hubiera podido atenerse para ejercer la facultad. Pero en
esto habria a lo sumo tolerancia de un ejerc icio, si creemos que
hay en el dicho de Ulpiano insinuacion de potestad; y todavia,
serd preciso referirlo al interior del Estado romano y no a las
pretensiones de las leyes barbaras, para ser aplicadas.

Con critica de mérito indiscutible, en fin, Savigny rechaza
la 'nterpretacion del principio que mandaba en algunas ocasiones
consultar las costumbres de ios respectivos lugares para que se
fijen ciertos determinantes juridico*-; como asunto propio del
Derecho Civil Internacional aceptado por los romanos. Se
trataba de leyes interpretativas del querer y extensiéon dados
por las partes a sus convenios, pero que no constan del con-
trato; y ellas son las referencias ordinarias de la consulta a
las costumbres. Si se manda, supongamos, que las practicas
de cada lugar indiguen cuales son Illamadas reparaciones locati-
vas de cuenta del arrendatario. Con toda evidencia esto no
presupone sino poblaciones o grupos humanos distintos, adn
cuando sometidos a reglas juridicas Unicas.
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Antes de abandonar, por hoy, a Savigny, recordemos dos
deducciones capitales que ha obtenido de sus estudios romanos:
<l) Celebrado un contrato entre personas de distintos Estados,
afirma, no podia imponerse la ley positiva perteneciente a uno de
ellos, y debia acudirse al jus gentium. EI jus gentium no com
binaba, pues, ni siquiera en el criterio del autor aleman, derechos
extrafios; y, b) “El derecho de ciudad en una determinada po-
blacion, regula para cada individuo el derecho a que se encuentra
personalmente sometido y segun el cual debe ser juzgado,” (i).

it. — Creo haber sefialado en forma suficiente, como aquel
derecho de naturaleza comun para los pueblos, reconocido por los
pretores y jurisconsultos latinos; no tiene en ap icabilidad ni en
extension las calidades que atribuimos hoy al Civil Internacional.
Mas. me parece contenida en les reflexiones precedentes todavia, la
insuficiencia de los datos recogidos en la antigua jurisprudencia
y legislacion, a propdsito de la manera de terciar e impedir cho
gues entre leyes distintas. No solo se trataba de poderes su
perpuestos y no independientes, sino que el verdadero significa
do del intervenir del elemento comun junto a la practica nacional
en aquellas costumbres, no hizo sino representar el avance absor
vente romano y pérdidas de equivalencia en la autonomia de las
ciudades sometidas. Demostrados estan mis ultimos supuestos
con el abandono del derecho especial del matrimonio latino, des
de el momento que las ciudades de Lacio adquieren la ciudada-
nia romana, segun nos lo refiere Aulio Gelio.

Pero, luego de las indispensables rectificaciones que nos he-
mos sentido obligados a hacer, preséntase como sugerencia muy
digna de interesarnos, la siguiente: los términos cuyo empleo
hemos transcrito para definir el jus gentium se”un el espiritu del
pueblo que lo empleaba, concuerdan de una manera estricta y
visible con el motivo y razon de ser del Derecho Civil Interna
cional, segun las notas de comunidad de cultura discernidas en el
capitulo anterior; pues ambos nos hablan de la igualdad de cos-
tumbres juridicas, conquistadas y vividas por la mayor parte de
los pueblos.

12. — Los aspectos impresionantes de modo particular para
los antiguos tratadistas de nuestra ciencia, fueron los relaciona

(nH M. F. (lo Savigny ‘‘»Sistema dol Derecho Romano Actual”, t. VI
en la traduccidn castellana de Jacinto Mesias y Manuel Poley.
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dos con los diversos estatutos, con el limite de aplicaciéon de ellos
en virtud de la fuerza de otros estatutos o a ogusn de los impera-
tivos de la ley comun, y los propios de la diferente forma de cia
sificar las reglas contenidas en equivalentes preceptos juridicos.

A los post-glosadores primero y luego a los estatutarios, cada
patria se presentaba como un florecimiento inmenso de costumbres
y reglas de derecho. Toda ciudad en pais de los franceses, toda
villa de los reyes Catélicos de Espafia y, con mayor razdén, una
distinta de otra las Republicas italianas habian fundamentado su
particular derecho consuetudinario. Las coluvies del sur y del
norte de Francia, mantienen la preferencia del doble contingente,
latino y barbaro, expresandonos las cantidades respectivas de su
influencia en las provincias del reino; y se arraigan de tal modo
esas divergencias en la vida del pueblo, que el supremo Cédigo
de Napoledén, unifieador por excelencia, tiene que tolerar y aco-
gerlos mas tarde, combinando a veces los preceptos distintos;
asi se procedié en la materia del régimen de los bienes para el
matrimonio, permitiendo subsistir junto a la comunidad germana
del patrimonio la practica dotal de los romanos. Los lucros mu-
nicipales espafioles — politicos y civiles— son la bandera de las
rebeldias contra los propdsitos centralistas de ciertos Monarcas.
Y en la Italia, heredera directa de los romanos: el estatuto, regla
y precepto municipal, es producto peculiar ciudadano, que rami-
fica la corriente del derecho con las sugerencias peculiares a
cada pequefia Republica, frente a la vigorosa permanencia del
derecho latino y al contingente lombardo.

Mas, la plenitud conceptual juridica no pasa de ahi, ni se vis-
lumbran siquiera los peligros internacionales de leyes distintas.
Fueron suficientes las cuestiones de variedad entre i0os principios
promulgados o practicados en la Bretafia, en Ja ciudad de Paris o
en la Provenza, para que se agitaran los problemas con vivisimo
interés. Pues, sobre todo, tomé fuerte relieve en el espiritu de
aquellos jurisconsultos, lo contradictorio e irrazonable de aplicar
a una misma persona reglas distintas sobre estado y capacidad,
por el mero hecho de traspasar una frontera provincial;, y sin
embargo, ese era el resultado estricto de los principios del feu
dalismo. mantenedor de la agreste e incontrastable supremacia del
soberano territorial. Un provenzal venido a Paris, supongamos,
si en la Provenza llegdé a la mayor edad a los veintiun afios, pe
ro el estatuto de Paris le exigia veintitrés, cambiaba su calidad
y se constituia menor con todas las incapacidades inherentes a
esa calidad. EIl argumento de los estatutarios fue muy obvio
—vy, hasta en el sentir de sus contradictores mas fuertes, su uni
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ca base de aspecto juridico— para oponerse a ello: si nada en el
sujeto cambia, ni en su parte material ni en sus atributos mora-
les por el hecho de franquear el limite de un territorio, ¢sera po-
sible que Unicamente su calidad juridica se modifique? Natural

mente, no. Las calidades individuales del derecho siguen a la per-
sona como la sombra al cuerpo; mientras hay estatutos reales que
a las cosas se refieren en verdad, y a ellas se incorporan debiendo
ser territoriales por tanto. Este es el sitio dispuesto por los ro-
manistas contraia vanidosa soberbia del sefior de horca y cuchi-
Ila, encastillado en la omnipotencia ds sus preceptos, y contra las
inconveniencias de los egoismos ciudadanos.

El desarrollo y contenido de los sistemas estatutarios con sus
vacios, oposiciones y dudas, seran tratados en otro lugar; hoy sé-
lo recojo estas consecuencias; el interés de los estatutarios fue
la conciliacion de las leyes distintas usadas en diversas provin-
cias de un mismo pais. De ahi que su examen primordial y qui-
z& el unico, fuera el modo de evitar el conflicto de leyes y prac
ticas perturbadoras de una vida razonable. Y bajo un nombre
comuan uniéronse los dispersos elementos preceptuales; llamando
estatuto en Italia tanto lo que era la propia regla municipal, co
mo el derecho general nominado antes la ley. EI papel del ju-
risconsulto se referia a conciliar estatutos, conciliando al mismo

tiempo intereses.

13.— Nos explica lo procedente el motivo generador del nom-
bre estatutario de Conflicto de Leyes, aceptado en los tiempos mo-
dernos por Dicey, Story, YVaechter, Schaffner y otros; o de coli-
cién, que es el nombre adoptado por quienes no creen hallarse
en todo caso ante un conflicto. El primer nombre, y acaso
también el segundo, se hallan sujetos a los siguientss reparos.
En primer lugar, han contemplado sé6lo un grupo de proble-
mas entre los varios pertenecientes al Derecho Civil Interna
cional: nada sugieren del propio campo de las calidades juridi
cas accesibles a los extranjeros ni sobre el respeto debido a los
derechos adquiridos. Por otro lado, aun en las circunstancias
gue exigen participacion de las leyes de diferentes Estados,
puede no haber conflicto, por tratarse de diversos principios
gue concurren pero sin oponerse: cada uno tiene su papel pro-
pio y su momento oportuno de intervenir. Si ante un juez se
presenta una demanda de nulidad de matrimonio de cdnyuges
extranjeros; la ley que sefiala su competencia para conocer del
asunto y las que tormulan el procedimiento; serdn exclusivamen
te nacionales y no podran hallarse en conflicto con las de otro
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pais. EIl juez, asi investido de poder jurisdiccional y elegido
por las partes, tendrd en seguida que averiguar la capaci-
dad general délos esposos al tiempo de la union: ya aplicando
las reglas nacionales de cada uno de ellos o las del domicilio,
segun sea el principio aceptado por los Codigos del pais en
gue se juzga; verd ademas si no tenian impedimentos para unir-
se los dos —capacidad especial— matrimonio incestuoso segun
la ley de la celebracion &, <dC AT, no siempre la concurrencia
dice exclusion.

14.— Sean cuales fueren los méritos innovadores de Savigny en
numerosas y capitales materias; su inmensa cultura romana y sus
profundas meditaciones sobre los datos aportados por los post- glo-
sadores y estatutarios, forman el contingente medular de su sis
tema sobre la ciencia denominada por el, de “Los limites locales
de la aplicacion del derecho.”

Toda ley tiene su comienzo y tiene su fin, se medita: comien
za cuando se la promulga, pero acaba en su vigencia por dos mo-
dos: o a causa de una nueva ley derogatoria de la primera o en
razon de terminarse los limites jurisdiccionales de la soberania de
la cual procede. Preséntase la primera circunstancia como el
efecto interno de la exclusiva voluntad del legislador: una regla
encuentra inconveniente, una ley inaplicable a las circunstancias
actuales, un principio contrario a las maneras de ser las
relaciones entre los hombres; vy, derdgase una ley, sustitd
yese un precepto, o se da fin y término al antiguo principio re-
conocido. Desde entonces la conducta del hombre tendrd un
nuevo reglamento dentro del mismo pais en el cual vivio distinta
practica. O, con términos de Savigny, se ha creado un nuevo
derecho objetivo. Pero si bien la soberania es autoridad legisla-
tiva territorial, y si se legisla y se ejerce jurisdiccion so6lo dentro
de los limites del propio suelo: fuera, el legislador extrafio ha te-
nido buen cuidado de ejercer sus propios atributos de soberano.
\, distintos preceptos regulan la vida de los individuos dentro de
cada territorio, porque, como afirma el sabio romanista, los distin-
tos pueblos se han dado leyes como productos cu parte de las
ideas generalesy enpar le de ciertasf uerzas especiales. De tal
falta de unidad, continta el autor, la necesidad y la importancia
de determinar su respectivo imperio, que aparece suscitando re-
glas de colision en virtud de la diferencia nacida por parte de la
relacion de derecho “cuando permaneciendo la misma regla, se
modifican las condiciones de hecho de la relacion juridica.” Las
sugerencias romanas son muy visibles hasta cuando habla de la
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forma de constituirse los derechos peculiares de los pueblos.
Mientras e! sentido feudal le hace exclamar: "En virtud del de-
recho riguroso de soberania, podria mandarse evidentemente a
los jueces de un pais que aplicasen exclusivamente su derecho
nacional, sin consideracion a las disposiciones contrarias de un
derecho extranjero con el dominio del cual pudiera encontrarse
en contacto la relacion de derechos litigiosos ” Y es conquista
indudable de su penetrante espiritu juridico, el sobrepasar la pu
ra politica de reciprocidad que descubre entre los Estados, y aspi-
rar a un régimen de justicia que habra de esclarecerse, por fuerza
de una comunidad de derecho hacia la cual marcha el mundo.

Lo indicado revelaexicsos de contenido del nombre. Limites
locales de la aplicacion del derecho, respecto del verdadero pensa
miento del escritor aleman aspirante a una especie de jasgentium
donde se englobe la integridad de los preceptos juridicos, gracias
a la marcha unificadora de la justicia. Y por otra parte, quiza
en este mismo instante de la vida y por propio reconocimiento de
Savipmy, en vez de tratarse de los limires locales nos esforzamos
en extender ciertos preceptos como dotaciones personales, a los
mas alejados paises del Globo; no limitando en su eficacia al te-
rritorio, en tal virtud, sino procurandolos jlimitados.

Respecto a las opiniones de Savigny, tendremos ocasion de
tratar mas tarde con alguna extension y con la necesaria critica,
y sOlo insistimos por el momento en lo inadecuado e inconvenien
te del nombre sugerido para designar nuestra ciencia.

15.— En presencia de los varios peligros conceptuales que
pudiera surgir de lo inadecuado del nombre preferido, y suponien
do que es formula lo bastante expresiva, Fiore ha preferido
designar nuestra ciencia como, Teoria de la autoridad extrate
rritorial de las leyes.

No solo concurre a que lo rechacemos, los abusos tedricos
de contenido que el ilustre intemacionalista nos demuestra al cri
ticar los otros nombres empleados para designarla, a la manera
segun la cual nos habla de la necesidad de rechazar la expresion
Internacional Privado, por no comprenderse en lo Privado la
gran rama de lo penal, productora también de litigios de orden
interno; sino que ademas desconoce campos dentro de los cua-
les la ingerencia de nuestra disciplina cientifica es indudable.

Los derechos, liberalmeute o de modo restringido concedi-
dos por cada legislador a los subditos extranjeros, son, sin duda
alguna, efectos y aplicacianes de leyes y preceptos del pais, alli
recibidos y practicados, sin resonancia directa fuera del territoiro.
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Si un Estado como la Rusia nueva promete a todo trabajador ma-
nual o intelectual que no explota a otro hombre, identidad juridica
y politica con los naturales del pais ;esta aplicando una ley extra-
territorial? Cuando el legislador colombiano prohibe al no nacioé

nal el figurar como director de peri6 licos de orientacion poli-
tica, mermando asi para ellos la libertid de prensa ;da eficacia a
alguna ley exterior?— Por lo dich > se anota :omo caracteres de
la formula propuesta, excesos en un sentido e insuficiencias en otro.

Excesiva es, sin duda alguna, cuando trata de incorporar las
practicas penales internacionales en su contenido; pues, ya hemos
visto la manera segun la cual la teoria y la practica se han conla
bulado, para hacer del juzgamiento y sancion del delito obra te-
rritorial estricta, en el lugar donde el hipotético trastorno del or-
den se dejo sentir. Y si bien ciertos crimenes internacionales se
han reconocido, fueron ellos inscritos entre los problemas propios
del Publico exterior: ya se trate del aseguramiento de las comuni-
caciones, como el resguardo de los cables submarinos y el perse-
guimiento de la pirateria: o se refiera a salvaguardiar el honor del
Estado &. &. Los nuevos propositos de la teoria — por otra
parte— tendientes a una defensa social universal, sin practicas
efectivas hasta este momento; llegaran a ser, al constituirse, una
rama nueva con propio titulo entre las ciencias del derecho.

En fin, dije que es insuficiente: ya, como indiqué, por
cuanto no comprende a los derechos atribuidos a los extran-
jeros, y porque ademas, en estricto sentido, no puede inscribirse
bajo ese titulo el respeto debido a los derechos adquiridos.

16.—\ ;cOmo podremos calificar a la idea de Dicey de nom-
brarla: Reconoci?nienlo extraterritorial de los derechos.' Se trata
verdaderamente de un nombre de imprecision absoluta y muy
elastico en sus signos mentales de contenido. ¢(No es reconoci-
miento extraterritorial de los derechos del Estado el Publico
externo? y en otro sentido meditativo ;se va a reconocer las cali-
dadesjuridicas fijadas ya, los derechos adquiridos, las posibilidades
en aptitudes adquisitivas? Y refiriéndonos al grupo de estas ulti-
mas cuestiones: si se trata de los puros derechos adquiridos;
restringese de manera bien lamentable el campo de la cien-
cia y los capitulos primordiales de ella desaparecen, para con-
vertirla en una especie de benevolencia humanitaria aceptadora
del suceso en si: conserva el sujeto la calidad adquirida pero na-
da volvera a adquirir. Y si las calidades de aptitud con sus pecu-
liaridades personales se quiso significar, no se lleg6b a cumplir el
propésito por la vaguedad empleada; aunque entrafaria si la po
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sibilidad de englobar cualquier contenido.— De todas maneras no
vacilamos en rechazar el nombre.

i7.— Me han parecido preferibles, como uso de términos con-
venientes, los aceptados por Laurent: Derecho Civil Internado
nal. No estd comprendida en esta eleccion, lo declaro, las ideas
y el sistema seguidos por el notable jurisconsulto en la materia.
Nada mas alejado del punto de vista nuestro. Mi preferencia se
iunda en las razones siguientes.

El término, civil, puede traducirse sin violencia, y son sus
sustitutivos naturales en los tiempos modernos, aquellos de: pri-
vado, particular, individual; y asi, si decimos derecho civil, esta-
mos calificando la clase de relaciones que rjje: son las propias
de los particulares. Pero estas reglas y relaciones no se circuns-
criben al territorio de un pais, sino que se dilatan y extienden
por la faz del mundo; de ahi el otro calificante, el de internacio-
nal. Traspasa los limites de los Estados, triunfa de los egoismos
legislativos de los pueblos y le hace al hombre, en algun senti-
do, ciudadano de la tierra: a lo menos en cuantos sus primordia-
les derechos seran respetados donde quiera y seran fuentes ine-
guivocas de beneficio.

Pudiera ser equivalente, y en algun sentido mas estricto,
decir Derecho Privado Internacional. Pero acaso apareciera en-
tonces como un purojuego de palabras, para quienes no se de-
tengan a meditar bastante sobre que, hablando de Derecho
Internacional nos referimos a reglas entre Estados; y al agregar
el término privado, elegimos entre las varias relaciones de pue-
blos algunas de entre ellas para dar materia a la presente ciencia.
¢Cuales son las elegidas? Las privadas. En ese caso ¢(nho es-
taremos mas préoximos a la verdad reservando tal nombre, segln
lo ha pedido Cimbali, para ese género de asuntos en los cuales el
Estado procede como procederia un particular: compra inmuebles,
adquiere minas, explota una industria o ejerce el comercio? No
creo criticable el modo de ver de Cimbali: antes me parece resol-
veria gran numero de dificultades.

Un autor argentino, el profesor Zevallos, emplea las expre-
siones Derecho Privado Humano. Pero tiene el peligro de in-
ducir al supuesto de un derecho natural, importante dentro del
aspecto especulativo, y vago, insuficiente e ineficaz en la practi-
ca. Nos convertiria esa posicion en teorizantes de wuna justicia
abstracta y no en rigurosos juristas de una parte de la vida hu-
mana que trata de alcanzar sus efectivas reglas.
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CAPITULO CUARTO

Las relaciones entre el Derecho Internacional Publico y
ol Privado toman on el criterio de los autoros, los signi-
ficados por nosotros asi descritos: <i) o so le inscribe al
Privado como un capitulo del Publico —de interés
idéntico a cualquier otro do esta ciencia para algunos,
para otros de valor excepcional—; bj o se dico de las
dos ramas juridicas pertenecientes a un tronco comun;
o cu fin, c) se las presenta como ciencias distintas con
propio titulo.

Las orientaciones diversas do la teoria reveianse cu las
formas peculiares para cada una do definir la ciencia, y
esas definiciones varias las agrupamos do la siguiente
manera: a) aquellas que encuentran la base fundamen-
tal de sus principios en la idea de soberania; b) las for-
muladas por quienes descubren como el motivo central
y quiza el unico de nuestros estudios, la realidad do los
conflictos entre varias leyes concurrentes; vy, cj hay al-
gunos tratadistas que la comprenden como una parte
del derecho interno de cada pais.

La definicién de Pillet.

Nuestro criterio sobre la necesidad de definir.

18.— El examen de las modalidades conceptuales, originarias
de ese afan de descubrir un nombre nuevopara la ciencia, que
hemos descritocon brevedad en las paginasde! precedente capitu-
lo; nos da lasugerencia de que tales cuestiones se relacionan de ma e
fiera bien intima, con el problema frecuentemente suscitado, délas
relaciones y diferencias, de las conexiones y separamientos entre
el Derecho Internacional Puablico y el Civil Internacional. Materia
Illena de perplejidades para los autores y fecunda en orientamien-
tcs diversos, de consecuencias perturbadoras para la claridad del
conocimiento.

En una sintesis, bastante incompleta de seguro, pero capaz
de hacernos entrever los supuestos varios de las tendencias doc
trinarias y clasificativas en lo tocante al insinuado problema, nos
atrevemos a sefialar estos grupos de posiciones: a) la de aque-
llos que consideran el Internacional Privado como una parte o
capitulo del Publico; b) las de quienes los separan en dos ramas
nutridas de la misma sabia; y, C) hay otros que los comprenden
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con el significado de dos ciencias distintas de propositos diferen-
tes.— Pero, en casi todas partes, con excepciones muy raras, los
supuestos de la soberania inquietan a los autores, desnaturalizan-
do con frecuencia las propias ideas directrices.

19 — Colocamos en el primer grupo:

1— Aquellos expositores que dando al Derecho Civil Interna-
cional el valor de un puro incidente, e itre los varios asuntos que
al Estado dicen referencia en su vida de orden exterior; esbosan
reglas peculiares de conducta para el poder publico que debe
aceptarlas y mantenerlas. Es un campo de actividad estatal con
el mismo titulo que lo es el de la administracion internacional y
con idéntica eficacia y motivo que las exigencias del comercio, las
uniones de servicios conjuntos o el ensayo de las represalias; es-
to es, proteger los intereses comunes del pais 0 paises represen
tados.

En Martens ponese en absoluto relieve esta manera secun
daria y dependiente de los problemas de nuestra ciencia, cuando
nos habla de ellos inscribiéndolos bajo el titulo “ De la administra-
cién internacional en materia de Derecho Civil y de Derecho
Criminal.” Y si bien, muchas de las ideas del autor ruso son
de inequivoco valor y mantienen eficacia bastante para posterio-
res desarrollos de largo alcance, es facil apreciar de otro lado lo
contradictorio de ellas con algunos de los fundamentos basi-
cos del propio sistema. La parte especial de su obra comienza
por un analisis detenido, vy sinenibargo insuficiente, del
significado de la actividad administrativa en la esfera internado
nal; que nos la presenta como un funcionamiento extrate-
rritorial del poder del Estado para cumplir los fines de su exis-
tencia. Procede de lo ilimitado de los servicios debidos por el
Poder PUblico y los limites restringidos del territorio en el cual
ejerce su soberania: como para el mantenimiento de la integridad
social se organiza y defiende, para proteger los intereses indivi-
duales reclama, exige y amenaza. (Podré incorporarse, en tal ca-
so, en sus supuestos la posibilidad y la exigencia de eleccién en-
comendando a un juez entre distintas leyes propias y extranjeras
para un asunto sometido a su juzgamiento? ;procede del man-
dato extranjero su obediencia? Y si suponemos que ha elegido
la ley extrafa, ¢ hace el funcionario las veces de agente del Es-
tado cuya ley aplica? Sin lugar a duda, 110. \ , tiene tal poder
convincente esta evidencia, que el mismo Martens se ve obligado
a reconocer como al aplicar la regla juridica adecuada, eligiendo
incluso entre leyes extranjeras, es el Derecho Internacional Pri-
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vado una parte organica del Derecho Civil de cada pais., (i)
Mas, si son los uUnicos justificantes de esa potestad judicial de
eleccion los principios administrativos internacionales sustentados
en la comunidad existente entre los pueblos cultos ¢(como imagi-
nar internas calidades — del derecho civil— para aquello que es
puro cumplimiento exterior de la a:tiviuad publica ? Es de esen-
cia del Derecho Civil el ser privado, de interés particular de or-
dinario, aun cuando no excluya las consecuencias sociales; lo pu-
blico es en general limite de las libertades ordenadas y regla

mentidas por laley de orden privado. En tanto que “el Derecho
admi listrativo internacional sOlo puede aplicarse a los Estados.
Los particulares y los grupos sociales participan da la vida in

ternacional, pero, segun hemos dicho rnds de una vez, sus rela-
ciones sélo se mantienen bajo la inspeccidon, proteccién y respon-
sabi iiad de lo; Estados ” (2) He ahi desvanecida toda posibi-
lidad de incluir en el derecho civil la a Iministracion internacional
de los intereses civiles; mientras se pudiera incluir en ella, con
titu o suficiente, el amparo y auxilio de los gobiernos a sus
nac onales en patria extranjera: auxilios de beneficencia —asis-
tencia publica exterior— reepatriamiento, medios de alimentacion
y ot 0os proporcionados por el Agente diploméatico o consular;
auxi'io de consejo, ayuda d” los cénsules al comercio; gestiones
diplomaticas para impetrar justicia para los subditos del pais en
el exterior y otras actividades del mismo orden que dicen rela-
cién al servicio publico ampliado y extraterritorial. No es el
Privado, por tanto, el que deb- considerar estos asuntos, sino el
Publico; no cabria permitirse que el juez de distinto pais venga
a eje-cer jurisdiccién en el nuestro; lo cual sinembargo fuera 16

gicamente admisible, de aceptarse el criterio de Martens. Y si
bien alguna vez a estos extremos se ha llegado, el problema de
su legitimidad o abuso fué siempre comprendido en el Derecho
Internacional Publico.

1. — La posicion de otros investigadores, sin mermar
nada la importancia y el vigor fundamental de la disciplina cien-
tifica quiere darle bases de sustentacién y pretende dotarle
de valor juridico eficiente, buscando el motivo ideal de su per-
manencia en el Derecho Internacional Publico. Solo el Dere-
cho de gentes, nos dice M. Pillet, es capaz de prestarle apoyo
suficiente y convertirla en realidad. Como para Martens, la

[L F. de.Mal-ens “Tratado de Derecho Internacional” t. Il pag. 282,
12] id. pag. 1o0.

en
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relacion es de Estado a Estado, y el individuo y sus derechos
son Unicamente los motivos que la determinan, (i)

Es que el modernisimo e ilustre autor francés, no obstante
sus capitales innovaciones, conserva y defiende el prestigio trai
cionero del principio de la soberania; fundamentando el inicial
programa de la materia estudiada en el mMAaximo respeto a la
soberania de los distintos pueblos unidos en el asociamiento de
las naciones. Me abstengo en este momento de hacer la critica
necesaria a ese maximo de respeto a la soberania con los desen
volvimientos del mayor derecho prevalente, del autor, que supo
ne una mecanica de fuerzas o desigualdad de pesos, para sefialar
Ha preferente exigencia. No quiero tocar tampoco el problema
politito de arrastre de la ineficacia del Publico a' Privado; vy
pienso soélo en el extricto papel y motivo propio de existencia
del Civil Intermacional.

El objeto es garantir al individuo en su existencia, en sus
atributos humanos, en la préctica de su actividad —si a una re
gla legitima se ha someti lo— y estas garantias, sea cual fuere
su origen, el lugar de practica de sus actos o donde se hallen
situados los bienes adquiridos o contratados. En ttoria general,
al hombre sometido a este derecho puede decirse sin patria; en
la practica: puede tener una patria extranjera o varias naciona
lidades, ser hijo de un pueblo culto o pertenecer a un Estado
barbaro o salvaje, amigo o enemigo. Sinembargo, en el pais
donde se halle habrd de encontrar un elemento comun, un? mis
ma atmosfera protectora. Y ¢podrd haber respeto que insinue
preferencias entre dos enemigos o0 en un pais de cultura avanza
da respecto del salvaje? Las garantias del derecho, modificadas
por las circunstancias personales, se aplica al sujeto por ser hom-
bre, persona, y no por ser subdito de tal o cual pais. Las mo
dalidades peculiares de la regla aplicable, de donde nace la posi
bilidad de preferencia del derecho extranjero, son obra de justicia
en vista de las circunstancias anteriores del individuo sometido a
ella.

La fuerza y eficacia estdn en el Estado cumplidor del dere
cho: aquel que acepta y reconoce la calidad juridica del extran
jero, que en ciertos términos encuentra justos: las condiciones,
los requisitos y los derechos atribuidos a los hombres de otro
pais por las leyes de su patria. Bien, como un mismo precepto
legislativo puede tolerar practicas diversas en varias localidades.

|1 Pillefc. “Principios de Derecho Internacional Privado”, t. I.
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consagrando las costumbres del lugar. La eficacia por cuanto
.se na dicho, nace del reconocimiento y apropiacién del precepto
extrafio por pais distinto, por mas que tal reconocimiento, en
perfecta vida juridica, no pueda ser en lo absoluto voluntaria, o
mejor, sometido al puro arbitrio del legislador extranjero. Se
reconoce en la teoria, y, en la practica se consagra como caréac-
ter del reglamento o ley procedente del Estado, el de no sei sw
pura creacion sino reconocimiento de una justicia social supeiior
y precedente: el minimo de moralidad indispensable, dadas las-
costumbres, para la convivencia social. Eso como limite de
libertad, presentdndose ademds el aspecto interpretativo de las
voluntades en cuanto podian ellas disponer, que hace de la piac

tica querida o supuesta titulo suficiente.

La lbgica de su sistema ha conducido a M. Pillet a admitir
en calidad de legitima, aquella extorsion de les pueblos fuertes
de Europa sobre los débiles Estados asiaticos, a pretexto de no
participar de la misma cultura y no tener préacticas semejantes.
Me refiero a la ficcion de la extraterritorialidad ilimitada, por
cuya virtud los extranjeros habitadores de uno de los Estados
sometidos a tal régimen, no se hallan bajo la ley ni sujetos a los
magistrados del lugar, sino que los ampara fueros especiales ccn
jueces del propio pais. No es necesario largo andlisis para
comprender que el asunto es relativo al Derecho Publico —in
terno y Exterior— del pais. ¢Puede sin atacarse la autonomia e
independencia de una nacién, organizarse dentro de ella, sin su
consentimiento, una suerte de Tribunales y una manera de ins
titucioneé que no los sienta como necesarios quien los sufre? Y
en otro plano ;cabe la condescendencia del pueblo a este respec-
to segun sucede en las regiones sujetas a un ariendamiento in
ternacional? En lo relativo al primer interrogante, el rechazo
es necesario e inmediato. La exigencia primaria para poderse
hablar de libertad e independencia de los Estados, es su peifecto
poder de constituir en la forma que a bien tenga los érganos de
su funcionamiento interno. Y en cuanto al segundo interrogan
te, el asunto requiere minucioso analisis y multiples considera
ciones, extrafios en este momento a nuestro estudio.

111 — Segun he podido expresarme antes, las exigencias en
ciertos criterios de hacer intervenir a todo trance a soberanias de
paises distintos, cuantas veces el calificativo de una ciencia habla
ba de internacional; hi desorientado a determinadas opiniones,
muy vigorosas en otros aspectos cuan i >se tratd de situar en su
propia esfera al Derecho Civil Internacional.
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El magnifico investigador de la materia, Manuel Torres
Campos, comienza por afirmar que: de idéntica manera como el
derecho interno de cada pueblo contiene diferencias y separa -
mientos entre el Publico y el Privado, en razén del sujeto al cual
se aplica; también las circunstancias internacionales imponen
formas y contenidos juridicos diversos, por ser el Estado o el par-
ticular el sujeto <gido por ellos. Y asi: “El Derecho Interna-
cional Privado, regla las relaciones entre los individuos de un Es-
tado con los de otros o con los Estados extranjeros. El Derecho
Internacional Publico regula las relaciones de los Estados unos
con otros considerados como personas independientes” Mas. a
ese separamiento prestigiado por la légica de las circunstancias
constitutivas, se agrega de improviso el inoportuno recuerdo de
las calidades soberanas para desvirtuarlo; \ entonces nos afir
ma: “El punto de partida de la sociedad o comunidad internacio-
nal se encuentra en la soberania de los Estados, considerados miem-
bros de ella, y esta soberania, sin la cual no podria haber perso-
nalidades en contacto, no so6lo es la ba”e del Derecho Interna-
cional Publico sino también del Privado. Tal es la razén per la
cual ambos Derechos dan lugar a una sola ciencia, dividida por
lo que toca a la esfera de acciéon a que cada una de sus partes
esDecialmente se extiende.” (1)

Tanto valdria decir que la independencia legislativa de los
pueblos cuya importancia es el de permitirlos organizar la vida
constitucional de los Estados y dirigir su politica de modo autoé
nomo, a tiempo de atribuirles poderes que los habilite para
promulgar Codigos Civiles y en general ei derecho privado inte
gro; ha hecho de uno y otro ramo de actividad juridica el objeto
indiscutible de una ciencia Unica: aquella de la libertad o inde-
pendencia para reglamentar la vida del pais.

Conocidas son las tendencias de hoy encaminadas a unificar
el derecho interno: criticando la formula romana diferencial en
tre el Publico y el Privado o procurando sugerir identidades en
las maneras de reglamento de lo criminal y lo civil; pero ni adn
estas avanzadas teoricas se fundan en un contacto tan externo
y superficial como del poder de donde emanan. (2) Los motivos
son mas intimos; se nos presentan como pertenencias ldgicas de

(1) Manuel Torres Campos “Elementos de Derecho Internacional

Privado.” .
[2] Véase el magnifico trabajo del Profesor Saldaba puesto al trente de

la traduccién castellana de la obra de M. Levy-b llmanu “La Definicion del
Derecho”.
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la actividad reglada por los preceptos de distinto género. Y
sinembargo, la practica esta muy lujos de permitir tales compt -
netramientos. no justificados, por otia parte, de modo sufic icnt«-.

0o _ Pertenecen al grupo segundo sefalado, quienes como
Despagnet se fijan en la naturaleza del interés protegido para
calificar la respectiva ciencia. Afirman que al tratarse «e asun
tos de pertenencia exclusiva de los Estados, nos hallamos ante
el Internacional PuUblio, mientras los puros intereses parlicula
res nos ponen en presencia del Derecho Privado. Hay, no obs
tante, en uno y otro caso una circunstancia calificativa de lo in
ternacional, la manera de las relaciones o los sujetos que liga y
pone en contacto, los cuales siendo en todo caso Estados, llevan
como afdn permanente protejer sus soberanias contra los limites
exigidos por la comunidad.

Despagnet nos habla ante todo del doble sentido que los
romanos daban al término jus géntium; ya como derecho apli
cable también a los extranjeros, ya para significar ciertas reglas
de uso entre los Estados. Lo referente a los tratados, a las ina
fieras de practicar la guerra, a la diplomacia, entre otros asun-
tos. Pero, continlda, esos significados romanos no son admisi-
bles hoy: pues las disposiciones legislativas aplicables a los ex
tranjeros y los derechos accesibles a ellos, corresponde regir al
derecho interno de cada pais, (i) Sin duda alguna se ha ex-
tralimitado el autor en sus afirmaciones. . Capitulo de suma jm
portancia es, corno lo hace muy bien notar M. Pillet, aquel de
determinar el derecho prohibido u otorgado al extrafo, junto-
con los deberes y derechos de cada Estado en este campo le
gislable. No es la pura generosidad de un legislador la que
atribuye, ni puede sin injusticia negar porque quiera; debe tener
reglas de iazon vy principios fijos, que los determina la ciencia
del Derecho Civil Internacional. — Llama a las dos ciencias ra
mas de un misino tronco, especies de un mismo género.

Paréceme que nada puede dar impresion mas reveladora de
los peligros contenidos en la indicada forma conceptiva, que el
transcribir las frases empleadas por el insigne intemacionalista
M. Weis sobre el asunto: “A veces el conflicto nace con motivo
de nn interés general Se trata entonces de un problema de
derecho publico, de una cuestion de sobei'ania, de limites ten i
toriales, de paz, de guerra, de representaciéon diploméatica. En
este conflicto entran en juego los intereses del Estado considera-

\t) Despagnet “Principios de Derecho Internacional Privado".
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do como potencia, como persona internacional y se obra en su pro
pi0 nombre.— Otras veces al contrario el confli to aparece en
el terreno de los intereses privados.... En estos ejemplos el
Estado no interviene en la solucion de los litigios sino como
guardian de los intereses privados de sus nacionales Como en
la hipotesis precedente estanfrente afrente dos soberanias: hay
un conflicto internacional (se refiere a ejemplos en los cuales el
interés privado se trata de protejer). Solamente difieren los
intereses comprometidos y a esta diferencia corresponde una
distincién entre dos ramas importantes del derecho internacio-
nal: el Derecho Publico y el Derecho Privado.” (i)

Ante todo, la diferencia entre los intereses protegidos no
me parece que piu-da servir de caracteristica tan exacta que se
pare con precision dos campos, ni siempre es facil encontrar el
esclusivismo de una necesidad en wuna materia cualquiera ¢cémo
hallarlo en efecto en los diferentes preceptos, mandatos y arrt:
glos de la vida juridica si en ella se mezclan y entrecruzan de mil
modos los elementos privados y publicos en concurrencia, donde
el grado y cali lad de las necesidades que le han dado efectivi
dad? ¢(lo publico o lo privado es lo prevalente al referiinos a las
posibilidades o no del divorcio, a la investigacién de la paterni
ciad o cuando se castiga el adulterio?

Cuando se limita los derechos exclusivos del dominio, cuan
do se seflala la forma de un expropiamiento y el cuanto y el
cémo de la respectiva remuneracién ¢no se entrecruzan y super-
ponen, no se limitan, arreglan y acomodan las necesidades y
exigencias publicas y privadas, superandose en ciertos aspectos
las unas y cediendo ante las otras? Quiza en toda circunstan ia
pueda demostrarse el valor relativo de cada interés, pero cons
tantemente hallaremos las concurrencias de los dos elementos
en los mas distintos negocios y preceptos juridicos.

Y ademéds, si Weis repite con las comunes ensefianzas cien
tificas, que cuanto a la soberania de los Estados se refiere, es
por tal circunstancia dominio y pertenencia del Derecho Publi
co; si califica a las relaciones de paz, de guerra — en comuUun— a
cuanto es asunto de interés general, como los reclamados por el
Estado en su calidad de persona internacional, como potencia
gue obra a su propio nombre ;segun qué manera entonces, por
cuadl impulso se interesa la soberania en problemas de orden

(n Andrés Weis “Manual do Derecho Internacional' Privad )", tomo |
do la traduccidn castellana de Estanislao S Zevallos, [quinta edicion]
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priva lo? y tn la oponié'n del tratadista comentado, se halla mas
gue interesada, incluida en esa el ise de asuntos, dandolos su
existencia y constituyendo su virtud, por tratarse de materias pri
vadas con matices o aspectos extranacionales. Y ¢en razén de
cuél calidad suya reclama y se infiere un gobierno en esta clase
de asuntos, si noes ya como representante de una personalidad
internacional por ser tal titulo peculiar a las gestiones de los
intereses publicos?

En realidad dos soberanias en concurrencia, en conflicto y
hasta en lucha pueden presentarse con motivo de un reclamo de
orden privado; en la practica: o por un abuso de poder y man
te'nimiento de una superioridad de potencia, o dentro del estucto
dere ho. En el segundo caso, si el motivo aparente o inicial es
de aspecto particular, pero en el fondo hay un menosprecio, des-
prestigio y dafio a la persona social; supongamos la prohibicion
de entrar o la expulsion en comun a los nacionales de un Esta
do. el perseguimiento de ellos o los danos causa tos en tal cali
dad. Con un origen privado, en cada caso singular, el proble-
ma se ha convertido en ofensa publica.

21 — Cabe reunirlos en el tercer grupo a un gran numero
de autores de orientamientos bien diferentes sobre la materia:

I — L nos, los mas antiguos, no siquiera pensaron en rela-
cionar las dos ciencias; pues, entre los estatutarios el asunto
presentdbase singularmente como problemas regionales de eos
lumbres y reglas juridicas distintas, complicAndose aun con la
superposicion, virtud y prestigio del Illamado derecho comun
—el romano general, y el lombardo en Italia— Quiza solo en
el siglo XVIII y por los notables analisis de los jurisconsultos
franceses, se vislumbré la posibilidad de aproximamiento legis
lativos universales; por méas que en la escuela de Bolonia fueron
ya problemas interesantes aquellos de la fijeza del Estado y ca
pacidad de los extranjeros de toda Europa, concurrentes a las
ensefian/as de sus maestros; con todo, para aquellos antiguos
escritores no pasaron de meros incidentes entre la importancia
de las materias discutidas.

Mantienen perspectivas semejantes los autores modernos,
que. defendiendo una soberania de netos caracteres medioevales
s6lo piensan en la posibilidad de aplicar ley extranjera, cuando
por propio querer o por benevolencia voluntaria el legislador
dueiio de decidirse sin trabas, consiente y manda. Principio de
funestas consecuencias practicas y de egoismo reconcentrado e
inaceptable en la teoria.
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Savigny que siente el prestigio romano y una influencia
penetrante de los estatutarios, comienza por declararnos en
calidad de estricto principio la libertad plena de los paises para
aceptar o rechazar el derecho extranjero; pero venciendo toda
l6gica juridica para fundar una logica racional, encuentra en se
guida motivos no s6lo de conveniencia sino de justicia, para pensar
en lo obligatorio en ciertos casos del derecho extrafio. Savig-
ny. como lo harda mas tarde Lainé. espera una realidad florecien
te de nuestro derecho, de una comunidad futura de los pueblos
practicadores de los mismos principios juridico”™. que cambiaran
en muy proximas las reglas aceptadas por los distintos paises
sobre las mismas materias, (i) Laghi nos hablard del respeto
a la persona humana como la féormula primordial; si bien, pronto
se desnaturaliza su amplio criterio, con la restringida forma de
concebir la entidad individual, calificando a la persona por la
soberania bajo cuyo sometimiento se encuentra. (2) En Sa-
vigny, en Laine, en Laghi, en otros muchos criterios, la idea di
rectriz y los principios preteridos son muy vagos y se nota un
vacilar frecuente. Del escritor aleman ha dicho Pillet que no se
comprende bien en qué consista la comunidad juridica en la cual
funda tantas esperanzas para el porvenir de nuestra ciencia. En
realidad, si tenemos a la vista el principio juridico estricto, ya
recordado, sobre la supremacia y territorialidad de los poderes
soberanos con su absolutismo para conceder o negar eficacia a
la ley extranjera; debiéramos suponer que la naturaleza de la indi
cada comunidad, seria de leyes idénticas contratadas o admitidas,
pero internas por su naturaleza de promulgacion interior; o na
ceril de formulas de tratados internacionales comunes para un
gran numero de pueblos o para todos los civilizados. Pero si
estudiamos con méas detenimiento el espiritu informativo de las
ensefianzas del gran romanista, veremos palpitar en el fondo
de sus concepciones los acercamientos culturales de una civili-
zacién idéntica, segun hemos podido traducir sus ideas pocas li
neas antes. De todas maneras, hay perspectivas falsas en el
autor y sugiere dudas continuas sobre el alcance de cuanto
afirma.

Il._ Podemos recordar aqui —no .sin dudar en cuanto a la
exactitud del lugar escogido— el criterio representaclo por Kahn
y otros varios intemacionalistas, sobre la posibilidad superna

f1 Savigny “Sistema del Derecho Romano Actual” tomo VI.
[2 ] Pillet ob. oit.
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cional de un derecho humano. Y tal idea sugiere el recuerdo del
nombre ofrecido para designar la ci-ncia, por Estanislao Zevallos.
el de Derecho Privado Humano. Mas en los autores parece
relacionarse todo esto, como el simbolo de una especie de morali
dad sentida y practicada por los pueblos, cuya proximidad ai
contenido del derecho natural lo ve cua quiera Son principios
de justicia o reglas filoséficas de conducta tan ineficaces en U
vida como todo consejo o principio abstracto no condensado en
una necesidad actual que la precise

IIl.— Hay quien insintda el problema con términos de poli
tica interna, buscando como base para su existencia el deber cleP
Estado para consigo mismo, que le impone el reconocimiento
de estados de derecho distintos de los reglados por su propia ley
y por ella reconocidos. Pillet critica tales modos de concebir
manifestando, como la insercién de una ley extranjera en nuestro
propio derecho por hallarla buena, eficaz, o por pura moda legis
lativa, es de caracter en lo absoluto distinto del aceptar interna
cional d<d derecho extrafio en los casos reconocidos por la cien
cia. Cabe que el derecho extraino aplicado a una calidad juridi-
ca adquirida, sea rechazado por los sentimientos y préacticas del
pais, como la calidad legitima de los hijos nacidos de varios ma-
trimonios actuales, en donde sea reconocida la poligamia. Sinem
bargo, en cualquier pais de distinta cultura, esa legitimidad sera
inconmovible — A pesar. de todo, quizd la critica sea inadecua
da o exceciva dentro de lo$ supuestos de M. Aubry, pues acaso
en los deberes del Estado para consigo mismo, deba descubrirse
el caracter fundamental de protejer los derechos extranjeros de
igual mo io que los nacionales, con el limite y las modificaciones
gque exija la justicia  Criterio un tanto mejor expresado en
aquellos autores que le asignan al Civil Internacional, una fun-
cion interna nacional.

A la manera segun la cual del Derecho Civil ha querido
desprenderse, por las peculiaridades de los negocios contraidos
o0 los intereses economicos que vincula, el derecho comercial, por
ejemplo, yen los momentos actuales el derecho obrero; también el
civil internacional, y con mayores titulos, debe desprenderse del
interno para formar una categoria particular, debido a las moda
lidades juridicas del elemento extranjero concurrente No cabe
dudarse eso si que este limite de justicia cambiard la pura calidad
interna en internacional, cuando no se reduzca a los meros intereses
del sujeto, sino a los deberes de este con la propia patria o a los
limites de ingerencia del extranjero en los asuntos de politica
interna.
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| alvez completaria el cuadro de estos supuestos y le diera
realidad delimitativa la idea de Gemma, quien no descubre otro
contacto entre el Derecho Internacional Publico y el Privado,
sino el servir aquel de limite y resguardo contra las aplicaciones
sexcesivas de las reglas de éste. Gemma adopta ademds, con
‘Gabba, el principio de no haber en realidad conflicto entre leyes
distintas sino entre personas sometidas a ellas; colocandose proxi
rno en tal sentido a jitta, que distingue y opone los dos derechos
mcomparados por razon del sujeto al cual rigen (i).

IV.— Meile. en fin, ha creido poder sefialar las relaciones,
semejanzas v diferencias existentes, teniendo a la vista este su-
puesto: el Derecho Internacional Publico y el Privado son dos
ramas analogas y paralelas al Publico y Privado Interno. Pero
Een vez de mantener firme la ecuacion, parece mas tarde como si
mquisiera englobar al Internacional Privado en el Privado Interno.

Afiliase a semejantes contenidos tedricos Foignet, cuando
en su importante Manual describe la materia en la siguente for-
ma: “resulta que el Derecho Internaciona', como el Derecho in-
terno, comprenden dos ramas distintas: i? el Derecho Internado
nal Publico; 2? el Derecho Internacional Privado. — EIl Derecho
Internacional Publico es aquella rama del Derecho que determi-
na las reglas que presiden las relaciones de los Estados, los unos
icon los otros, sea en tiempo de paz o en tiempo de guerra.— Se
dice publico porque tiene por sujetos a los Estados, ellos mismos
(traduccién literal que da gran fuerza al pensamiento) conside-
rados como cuerpos politicos independientes y soberanos.

“El Derecho Internacional Privado, es aquella rama del De-
recho que tiene por objeto reglar las relaciones juri licas nacidas
en el comercio internacional, entre simples particulares de dife-
rentes Estados.— Se dice privado porque son sus sujetos los
simples particulares y no los Estados mismos”. (2)

V.— EI significado de mis ideas es facil colegir por cuanto
he dicho hasta este momento.

Mantengo la ecuacién de Meili: el Derecho Publico Interno
es al Derecho Internacional Publico, como el Derecho Interno
Privado al Civil Internacional. Su calidad de privado o civil lo
obtiene la rama de nuestro estudio de la naturaleza de las reia-

(1) José Jitta “Método clol Derecho Internacional Privado”
(2) Itoné Foignet “Manuel Elementaire de Droit Internacional Privd'’

tséptima edicidn)
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ciones regidas por sus principios. lodo lo civil, en hus diver
sos campos, esta alli comprendido, tomando, en verdad, matices
singulares suyos por las circunstancia« modificantes de la regla
juridica, impuesta en virtud de intervenir un elemento extranjero
en el asunto.

Pero, el mismo espiritu de equidad que ha dado origen y a
vivificado a esta rama de la jurisprudencia, rechaza su exclusiva
fuerza de reglamento interno: no tiene en esta materia el legisla-
dor la misma amplitud decisoria propia de 'os problemas interio-
res y sus mandatos tienen consecuencias y resonancias externas:
respetables donde quiera si a los principios de la ciencia se ha
sujetado, desechados fuera, si los ha contrariado.

Si se quiere fijar la condicién juridica del extranjero, supon-
gamos, y los atributos legales y capacidades aplicables a esas
personas; no podra desc uidar de mirarlos siempre como miem-
bros de otro Estado, sometidos en tal virtud a determinados debe
res, incompatibles con ciertos atributos que pudiera otorgarselo
en el pais donde hibitan N >es esto reconocimiento o respeto
a otra soberania, pues en tal caso desde el momento de romperse
hostilidades, y antes, desde el instante de suspenderse
las relaciones diplomaticas, debiera desaparecer cuanto repre
sente respeto a la hostil soberania pudiéndose reclutar soldados
entre los nacionales del pais beligerante o estatuyendo la prohibi-
cion de permitirlos marchar a incorporarse en las filas del enemigo.
Con todo, nada de eso se hace. En otro campo, el goce de los
derechos civiles o la exigencia ante los tribunales de la obliga
cion contraida, seria preciso suspenderlos en sus beneficios para los
de nacionalidad rival. Sinembargo, hoy se lucha con denuedo
contra semejante injusticia.

22.— Completara el cuadro demostrativo délas diferencias
atribuidas a la extensién del contenido y a la naturaleza concep-
tual de la materia; el andlisis, y hasta la mera repeticion de las
definiciones inclui las en sus tratados, por casi todos los escritores
de Deiecho Civil Internacional. EIl ndmero de féormulas emple
adas es demasiado inmenso para transcribirlas en su integridad.
Mas, he creido hallar un método por cuya virtud, simplificAndo
se el procedimiento, nos permita indicar los propdsitos generales
de los autores colocandolos en ciertos conjuntos de grupos u oOr
denes principales. En ese sentido, propongoclasificar las definicio-
nes de la siguiente manera: a) las de quienes introducen en ellas
el aspecto o caracter delimit'ativo de las soberanias, atribuido al
derecho estudiado; b) las de aquellos que hablan del conflicto de
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leyei (para algunos concurrencia) como término propio para fijar
el exclusivo objeto de la ciencia; y, C) las inspiradas en el crite-
rio & que el Derecho Internacional Privado debe significar en
la practica una rama de la legislacion interna.

/

23. — Al contemplar el primer grupo se nos impone de mane-
ra inmediata con su firme relieve la formula empleada por Laingé,
la cual siendo la mas sencilla en su especie, puede aceptar cuan-
tas objeciones se haga a la respectiva ten lencia. Dice asi: “El
Dere :ho Internacional Priva lo puede definirse, como el Dere
cho que regula las relaciones de los Est idos con motivo del con
flicto entre sus leyes.” ElI mas inmediato reparo se refiere a
sefi dar que los términos empleados son de modo absoluto insu-
ficientes aun para vislumbrar el pensamiento completo del autor,
desde cuando su alan culminante ha sido descubrir profundas di
ferencias entre las calidades internacionales del Publico y el Pri
vado; (1) mientras su definicion mantiene cuestiones administra-

(1) En calidad demostrativa de las dudas suscitadas por los contingentes
teoricos do la idea de soberania, hasta respecto de quienes su particular posi-
cién parecia defenderlos mejor, 110 encuentro nada méas interesante que trans-
cribir una pagina de la “introduccion al Derecho Internacional Privado” de
M, Labré. “Véase segun esto cuan profunda diferencia separa las dos ramas
del Derecho Internacional. El Derecho Publico tiene por objeto los intereses
generales de los pueblos; el Derecho Privado los intereses particulares de los
individuos  El primero regula las relaciones directamente establecidas entre
los Estados; el segundo las relaciones indirectas, nacidas a su vez del contac-
to de las legislaciones nacionales; se podria decir que aquel es verdaderamen-
te el jus inter gentes, y que este es mas bien el jus inter genlium lepes Final-
mente, mientras el uno busca sus prescripciones fuera de las legislaciones na-
cionales, en consideraciones que les son extrafias, de suerte que es absoluta-
mente distinto, el segundo, ai tener que decidir cual entre varias leyes en con-
flicto, dobe aplicarse a esta o aquella relacién do derecho, infiere sus reglas
del conocimiento intimo de sus mismas leyes y del atento examen del objeto
que so proponen. EI Derecho Internacional Publico serd, pues, sobre todo,
la obra de los hombres do Estado; el Derecho Internacional Privado la de los
jurisconsultos Pe esta diferencia capital, relativa al objeto del Derecho, se
deduce otra, casi tan importante, que se refiere a la sanciéon que el Derecho
puede recibir: como, en tal caso los conflctos de leyes surgen en el curso de
las contiendas planteadas ante el poder judicial, las reglas del Derecho Inter-
nacional Privado se aplican por los Tribunales y se ponen en ejecucién con sus
sentencias.” Encueutro vanos los esfuerzos del autor por demostrar diferen-
cias profundas desdo el instante do afirmar la realidad d* un mismo suje-
to para las dos ciencias. La calidad do los intereses protegidos no lleva con
sigo la especificidad del asunto, dijimos antes; ¢sora la diferenciado la naturaleza
do la regla aplicable? en la practica — plano on ol cual se coloca Lainé— no es
raro encontrar materias do la unay otra rama regulados por convenciones "
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tivas, gubernamentales, politicas y en general de D trecho Puhli

CcO; macerias inscritas por toda teoria razonable entre los pro-
blemas de la otra rama juridica exterior. Supongamos en efecto
conflictos entre dos clases de leyes militare”™: las de un pais que
permita reclutar soldados en su territorio para luchas internacio-
nales o conflictos internos de otro Estado, mientras los precep-
tos legales de este ultimo o los intereses de su contendor, recha

ce toda clase de contingente extrafio en las filas de su milicia vy,
con mucho mayor razon, el inmiscuirse en los asuntos internos
tropas extranjeras. O piénsese en los pieceptos constitucionales
de una soberania plena y los tratados— ley para los contratantes
—sobre el arrendamiento de ciertas regiones a potencias extia

flas. Todo eso y mucho mas (penetramiento militar en un terri

torio, maneras de reclamar el cumplimiento de los deberes de
autoridad éc.) aun cuando se presenten en forma de oposiciones
legislativas, materias son que habrdn de plantearse y resolver
dentro del Derecho Internacional Publico. Ni es valida ni sufi-
ciente la otra definicion descriptiva del mismo autor, que dice de
nuestra ciencia: “Es el derecho que, después de haber determi

nado la nacionalidad de las personas, rige las relaciones dé los
Estados en aquello que concierne a la condicién juridica de sus
sujetos respectivos, la eficacia de los juzgamientos llevados a ca

bo por los tribunales, de ios actos autenticados por sus oficiales
publicos y sobre todo de los conflictos de sus leyes.” (2) La enu-
meracion incompleta aqui, rebasa por otro lado el propio conte

nido del Derecho descrito. En donde quiera el dafio causado
por los supuestos del sujeto sometido.

Mas delimitado, y con encuadramiento mas estrecho dentro
de la respectiva teoria por consiguiente, es el modo de definir
debido a Andrés Weis; pues él se expresa en estos términos: “el
conjunto de reglas aplicables a la solucién de los conflictos que
pueden surgir entre las soberanias, con motivo de sus respecti-
vas leyes privadas o de los intereses privados de sus nacionales.”
Los conflictos parecen significar aqui, no una dificultad actual
sino peligros eventuales que prevenir; y en este sentido podria
aparecer no tan estrechos los limites como a primera vista se nos
antoja, purs s; in;orpjraria, entre otros problemas, aquel de la de-

tratados internacionales: una misma fuente para los dos por tanto. Los Tri-
bunales de presa de organizaciéon interna, es un hecho en la historia de las
relaciones internacionales.— Toda diferencia o1t los indicados sentidos se des-
vanece y hace falta buscar en otra parte.

(2) Laiué “Introduction au Droit Internacional privoe” p. 17.
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claratoria de los derechos pertenecientes a los extranjeros, con
sus limites convenientes en vista de los deberes respecto a la
propia patria. Y en general significard limites de las potestades
de un Estado en las cuestiones de interés privado a causa de las
exigencias de la patria extranjera. Y, sin preocuparnos por el
momento del sinnimero de incovenientes e inexactitudes nacidos
de esta idea de choque entre soberanias; hallamos esta importan
te objecién: cuando un Estado interviene en los asuntos interio-
res de otro, a pretexto de salvaguardiar los intereses de sus na-
cionales ¢a puesto en el tapete de !'a discusién, con el de la le.giti
midad de su procedimiento, un problema de Derecho Civil Inter-
nacional? Con toda evidencia, no.

Introducimos en este grupo a Despagnet, no por los estric-
tos términos empleados por él al definir la ciencia, sino por los de
sarrollos anteriores y posteriores que fijan, sobre toda definicion,
el concepto formado. En sus Precis, nos trae, una a continua
cion de otra, dos féormulas: la primera un tanto extensa y descrip-
tiva, la otra exacta segun Despagnet dice. Traducimos esta ul-
tima: “El Derecho que determina el dominio respectivo de las
leyes civiles de diversas naciones,- cuando esas leyes se encuen
tran.con ocasién de una relacion privada entre particulares." (i)
Hay en los anteriores términos algunos avances de concepto dig-
nos de recogerse: los asuntos son puros asuntos civiles,la mate
ria de reglamento es lo privado y el objeto de la ciencia dar a

cada una de las leyes su propio papel. Pero acaso se exceda el
autor al insistir terminando la formula “relaciones privadas entre
particulares.” Cuando el Estado obra por medio de sus agentes

como individuo que contrata un negocio en el extranjero: compra
supongamos un palacio para residencia desus diplomaticos ¢{no
se halla sometido a los principios del Derecho Civil Internado
nal. para la firma del acto, la manera del pago, las responsabi
lidades civiles contraidas, los reclamos ante la justicia para el
cumplimiento: esto es la categoria del juez ante quien debera pro
poner su demanda &. &. ? Creo que si.

24.— Muy cercano al criterio del grupo precedente en su na
turaleza y fuerza politica, es la opinién de quienes hablan de
conflicto entre leyes diversas, como la materia peculiar, y quizéa
la exclusiva, cuya solucion pretende la ciencia que estudiamos.
De ahi el nombre adoptado a veces, y la razbn de un gran nu

(1) Despagnet “Précis de Droit Internacional Privé”
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mero de definiciones; entre ellas la de Foclix: “ ElI Derecho In-
ternacional Privado es el conjunto de. reglas segun las cuales se
juzgan los conflicto? entre el Derecho privado de las diversas na
ciones.” Y para Schdner: “ El conjunto de aquellas reglas
segun las cuales debe juzgarse el conflicto de las legislaciones-
civiles de Estados diferentes”; Lomonaco usa de los siguientes
términos: “El Derecho Internacional Privado versa sobre la co-
lision de las leyes tanto civiles como penales.”

Desde el punto de vista de la realidad, ciertos autores har?
criticado el supuesto contenido en las anteriores definiciones,
mientras otros, al analizarlo, y oponerse, hanse preocupadolespe-
cialmente de los principios tedricos. Aquellos han dicho: el con-
flicto no puede tom irse como condicion inseparable de cualquier
problema de Derecho Civil Internacional, pues a mas de los ca-
sos en los cuales no hay otra cosa que resolucién imperativa de
la ley del territorio — orna al Ajar los derechos atribuibles a los
extranjeros— en las circunstancias mismas en las cuales concurren
varias leyes para aplicarse al asunto juzgado, cada una puede
ejercer un papel en un aspecto o momento juridico sin rechazo de
ninguna de las otras. No credse escape a esta critica cambian-
do el término conflicto por el de colision, segun pretendieron al-
gunos expositores pues casi son sinénimos los dos términos.

Los otros opositores vuelven a situarse en el terreno de la
soberania como atributo de supremo poder y voluntad, y nos ha
blan como lo hizo Buseni hace ya bastante tiempo, de la imprsi
bilidad de trabarse lucha en el territorio de un Estado por leyes-
promulgadas en distintos paises; el conflicto, para é', nace sélol
entre principios legislativos de un mismo origen: una regla cons-
titucional por ejemplo, y una ley secundaria. En cada cirtuns
cripcion territorial, se dice, no hay lugar sino para los mandatos
del propio legislador, y si bien en determinadas ocasiones cabe
i2 duda sobre la ley elegible, filta es de una doctrina legislativa
adecuada. En todo caso, si la ley extranjera se admite, es por
asi haberlo decidido Yy mandado el soberano. Por udltimo, no ha-
biendo autoridades que disputen sino una que manda, no hay
conflicto posible.

Una parte de los argumentos hacemos nuestros. Los
problemas del dominio juridico sobrepasan, no digo al con-
flicto sino al mas amplio campo de la concurrencia de le
yes. lanto en lo interno como en lo internacional — salvo
los rarisimos casos de algin a ley de orden publico opuesta
a que tal suceda— la calidad subjetiva de derecho, el dere
oho adquirido se fija en cabeza de un individuo por eflca-
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eia de la ley a la cual estuvo sujeto en el momento de per

ifeccionarse el hecho motivador, y asi fijado, es valido y permme

ce no obstante todo cambio de ley. De otro lado, no se trata de
Autoridades varias que en un territorio disputen sobre la prefe

renda de su regla. La circunstancia es mas sencilla: supuesto
un problema juridico en el cual haya intervendido algun elemen-
to extranjero —sujeto u objeto— el principio de justicia exige se
cambie la regla normal; ordinaria — modificado uno de los ele
mentos de la causa juridica, debe variar el efecto en el derecho
reglado— y en esa virtud, puede necesitarse variar la regla apli-
cable con cambio de una distinta ley, eligiendo la razonable por
las circunstancias constitutivas de la situacion. Acaso, den

tro de wuna logica estricta pueda pensarse con Jitta en la
conveniencia de elegir un principio distinto de cualquiera ley vy
s6lo en vista de la naturaleza de la materia juzgada; mas los pe
ligros inherentes de la arbitrarieda: del Juez, no permite volver
practico tal precepto.

25. — Paréceme en algunos aspectos aproximarse un tanto
mas a lo justo, los autores que rechazando la conexién de nuestra
disciplina con el Derecho Internacional, piensan de ella que es
mas bien una rama de la legislacién interna, eso si superpuesta
a las otras. De ahi las palabras de Rolin: "podria definirse co
mo el conjunto de reglas que determinan los derechos de. los ex-
tranjeros y la competencia respectiva de las legislaciones de los
diversos listados, en lo que se refiere a las relaciones de los
diversos Estados". La indicada competencia la traduzco yo co
mo oportunidad, racionalidad, no como supremacia ni potestad;
y el asunto propio se precisa al hablarnos de materias de derecho
privado. La definicién la creo plena: comprende los derechos
de los extranjeros capaces de representar tanto la calidad atribui-
da como el respeto a las situaciones legitimamente adquiridas.

Mas expresiva quizd para denotar la clase de orientamiento
de este grupo, es la debida a Jitta, expresada de esta manera:
"El Derecho Internacional Privado es la face o modalidad del
Derecho Privado, que debe someter las relaciones sociales entre
los individuos a las reglas juridicas que conviene a su naturale-
za.” Si lleno de sugerencias este criterio y digno de meditarse
con empefo? pues lleva en si el gran afan translormador que se
iniciaba ya own fuerza en un espiritu tan sutil como el de Savig-
ny, sin embargo, el contenido expreso de la férmula impresiona
con las apariencias de un derecho natural indeterminado.
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26. — Quiero referirme, por ultimo, a la definiciobn debida a

M. Piilet, por ser éste uno de los autores modernos a quien no
se puede olvidar un momento al tratarse de cualquiera de los
grandes problemas de nuestra ciencia. Los términos que em-
plea son estos: “definiremos como la ciencia que tiene por objeto
la reglamentacion juridica de las relaciones internacionales de
orden privado.” No obstante mi respeto a tan notable transfor-
mador y vigoroso paladin de esta rama del Derecho, no puedo
por menos de pensar que quiza es su férmula una de las menos
defendibles; estd entre las méas imprecisas y da lugar a muchas
dudas. En efecto, ;qué es esto de las relaciones internacionales
de orden privado? (relaciones publicas de caracter privado? ¢no
hay manifiesta contradiccion en unir los dos términos? ;o ha da-
do de modo tacito el autor razén a Cimbali sobre el contenido
efectivo del nombre? Casi con vehemencia se opone a la idea
de abandonar los términos Derecho Internacional Privado a los
asuntos civiles o de cararter individual entre los Estados, como
el hecho de ser pirticipeen minas extranjeras, demos el caso.
Mas, rectifiguemos en el maximum el contenido estricto, tenien-
do en cuenta las sabias disertaciones del Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Paris, y habremos de pensar:
se trata de relaciones entre Estados a causa de suscitarse entre
ellos problemas de naturaleza privada o individual. ¢Deberéan
estar contenidos dentro de tal disciplina, en tal caso, los intereses
eparticulares que ha tomado a su cargo la Sociedad de Naciones,
tales como la proteccion de las minorias y el salvoconducto Nan-
sen? Desde el primer momento se ve que estas materias son
juridico-politicas y deben plantearse y resolverse en el Derecho
Internacional Publico y segun su meétodo.

27 — La plenitud expresiva que exige una definicion, obli
gada a abarcar todo el l6égico contenido mental de la materia en
una foérmula rapida y clara; ha hecho la desgracia de los mas
sabios ensayos para intentarlo en cualquiera ciencia. Por eso la
rechazo con sus calidades escolasticas y s6lo me permito expre
sar un concepto general de los problemas de nuestro dominio,
segun el reflexivo trabajo que de ellos he hecho y para compro
bario mas tarde.

Descubro como objeto del Derecho que estudiamos: la pro
teccidn juridica internacional del individuo miembro de una co-
munidad determinada, para todos sus actos ejecutados en confor-
midad a la regla o reglas de su actual sometimiento* racional;
mientras no se opongan a los principios de subsistencia del pais
donde se reclame su efectividad o a la de sus instituciones.



