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1. Concepto.—Juzgamos de inestimable valor 1a deter-
minacion del concepto del orden cientifico que se va a investi-
gar. La conceptuacion, es a nuestro modo de ver, de rigor
|6gico. Ella afirma el contenido de una ciencia, limita su
objeto y fines y contribuye a circunscribir claramente la na-
turaleza especifica de la disciplina gque se estudia.

Refiriéendonos al Derecho Civil Internacional, Ilamado
frecuentemente Derecho Internacional Privado, la necesidad de
la conceptuacion es tanto mas exigente mientras mas nove-
doso y reciente aparece este orden juridico. Una gran parte
de los autores que se han ocupado de esta materia ha demos-
trado y demuestra notable variedad de apreciaciones al anali-
zar el contenido y alcance del Derecho Civil Internacional.
Unas veces, se engloba, en el plan general, aspectos que no
le son muy propios como el Derecho Penal, por ejemplo, el
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mismo que resulta extrano si se quiere delimitar la ciencia a
los aspectos internacionales del derecho civiL Otras veces se
le restan aspectos que le son implicitos como la nacionalidad vy
la condicion de los extranjeros. Tal discrepancia se debe a
la falta de una orientacion uniforme que plantee claramente las
multiples categorias juridicas, en relacion con Sus proyeccio-
nes internacionales. A tal causa se debe también que muchos
autores traten en sus obras de todos estos problemas, pero
sumariamente, ya que al fin llegan a darse cuenta de la com-
plicada empresa de analizar en una obra las proyecciones In-
ternacionales del derecho constitucional, civil, penal, comercial
y de procedimiento.

No somos partidarios de abarcar en un curso universita-
rio, el estudio de la totalidad de aspectos internacionales del
Derecho. Creemos que tales investigaciones deben ser espe-
clalizadas en tantas ramas cuantos objetivos diversos pueden
presentarse, reformando, de ser posible, el plan de estudios
vigente en la Ensenanza Superior.

Queriendo limitar nuestro estudio solo al Derecho Civil
Internacional, es labor previa determinar su concepto, finali-
dad y contenido, para integrar el programa de curso con las
materias que justa y necesariamente deban tratarse.

El Derecho Civil Internacional, podemos afirmarlo de un
modo concreto, sin la eliminacion de materias que podrian
haber constituido diversas disciplinas, segun hemos explicado
ya, se Inicia historicamente como un cumulo de reglas ende-
rezadas a resolver los conflictos de leyes (penales, civiles, co-
merciales, de procedimiento, etc.) Esta idea, persiste durante
un largo tiempo de la evolucion de nuestro derecho. Sus
primeros representantes, aquellos estatutarios de sutil habilidad
y sofistica inteligencia, son propiamente los creadores. Ellos
hicieron el Derecho Internacional Privado a fuerza de conflic-
tos, pero los primeros principios aportados por ellos sirven de
base y fundamento a la evolucion cientifica de nuestros dias.
El presente les debe mucho, y se inclina ante ellos por ser
los Iniciadores. Nace, pues, nuestra ciencia, con un conteni-
do limitado y con un escacisimo campo de accidon, desde que
no representa sino un menguado contingente de reglas enca-
minadas a salvar el desequilibrio producido por la presencia
de costumbres diversas, cada cual con su respectiva fuerza
juridica. Este fin de corto alcance, se amplia con el desen-
volvimiento cientifico. EIl poderoso aporte de la doctrina mo-
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cierna contribuye a asignarle fines mas elevados y a confiarle
una mision de cuya trascendencia solo podra dar cuenta el
porvenir.

Lainé, preocupandose de la variedad de horizontes que
podrian corresponderle al Derecho Internacional Privado; vy
ante la imperiosa necesidad de no encuadrarle en la mera so-
lucion de los conflictos de leyes, manifiesta que uno de los
caracteres frecuentes por los que aguéllos se producen, se en-
cuentra de preferencia, en la circunstancia de constituirse las
relaciones de derecho entre personas de diversa nacionalidad
y en el hecho de predominar frecuentemente la ley nacional,
en materia de estado, capacidad y relaciones de familia. Por
tal razon, dice, el estudio de la nacionalidad se impone sobre
cualquier otro aspecto.

Antonio Pillet, profesor de la Universidad de Paris, sena-
la al Derecho Internacional Privado (mantenemos provisio-
nalmente el nombre clasico) un triple objeto que aumenta
considerablemente su alcance cientifico: la condicion de los
extranjeros, los conflictos de leyes y el efecto extraterritorial
de los derechos adquiridos, son materias que el profesor Pi-
llet asigna a la ciencia que nos ocupa. No trata especialmente de
la nacionalidad; y probablemente, no lo hace por olvido, Ssi-
no por atender al caracter de su obra gque como él mismo
declara, no es para estudiantes, sino para personas ya mas
adentradas en los problemas del Derecho Internacional Pri-
vado.

Basta lo dicho para probar que la evolucion juridica de
nuestro tiempo ha realzado cuantitativa y cualitativamente el
objetivo de esta rama del derecho, emancipada ya del criterio
servil bajo el cual se inicid historicamente: mero arsenal de
reglas, mas o menos arbitrarias y aplicables a la solucion de
conflictos primeramente de costumbres y luego de leyes.

Con lo expuesto, serd menos dificil elaborar el concepto,
Sin que sea necesario recurrir a una fatigosa cita de definicio-
nes, que resultan de ordinario Imperfectas.

Tomemos el nombre clasico: 'Derecho Internacional Pri-
vado. Hay tres términos en esta expresion:. derecho, prin-
cipio regulador de relaciones, norma que, como diria Kant,
hace posible la coexistencia de las soberanias individuales,
bajo una formula de libertad, garantia de la vida social, orden
y equilibrio humanos. Lo Internacional como el nombre lo
Indica, supone relaciones entre naciones; pero como a este
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término se afnade el de privado, varios autores han hecho no-
tar lo excluyente y contradictorio de las dos palabras: iInter-
nacional y privado, en un mismo pensamiento. Efectivamente,
no puede darse un derecho internacional que no sea publico,
a no ser que tomaramos las relaciones privadas de las nacio-
nes, o sea de los Estados que no son sino su personificacion
juridica, pero de esto no se ocupa principalmente el Derecho
Internacional Privado que mas hace referencia a individuos
gue a Estados; pues, estos, tienen el don de la ubicuidad en
virtud de la soberania territorial que es la expresion del poder
politico; y por lo mismo, no se puede concebir que un Estado,
ordinariamente, pueda trasladarse de un lugar a otro o estar
sometido a diversas jurisdicciones.

Lo que se ha querido significar con dicha denominacion
es, sin duda alguna, un orden de relaciones gque aunque inti-
mamente ligadas por el derecho privado, tienen sin embargo
algo que ver con la soberania estatal, o sea con la autoridad
politica de los Estados, en razon de intervenir en esas relacio-
nes un elemento extranjero. Se justificaria, en consecuencia
la actitud nominativa gue juzgamos Si se toma en considera-
cion la posibilidad de gue en una relacion de derecho privado
pueden estar de por medio varias jurisdicciones politicas, se-
gun se consideren como sujetos a diversos sometimiento
alguno o algunos de los elementos de la relacidon juridica:
la persona, el bien o el acto..  Por. ello, el Dr, A. M. Paredes,
admite que el Derecho Internacional Privado es una rama del
Publico, porque, dice, «tiene como problemas también las re-
laciones entre Estados, pero por motivos indirectos, en virtud
de negocios entre particulares donde intervenga algun elemen-
to extranjero».

El concepto mas claro que podriamos formarnos del De-
recho Civil Internacional, seria el siguiente: Una ciencia, cuyo
objeto es determinar los principios gque deben regir las relacio-
nes del derecho civil (familia y propiedad) entre los individuos,
cuando por alguna circunstancia, la integridad de esas rela-
ciones no ha podido tener efecto en una forma localista (na-
cional) sino espacial (internacional). Por demas estaria advertir
gue cuando nos referimos a integridad de las relaciones juri-
dicas, queremos dar a entender la Idea totalitaria de las mis-
mas, Y esta idea totalitaria no puede estar precisada sSino
por la constitucion, el ejercicio y la extincion del derecho.
En cada uno de estos estadios del derecho, juegan sus ciernen-
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tos esenciales: personas, cosas y actos. Puede una persona
ver constituido su derecho en una cosa situada en un pais gque
no es el de su sometimiento politico propio; y puede invocar
ese derecho aun desde un tercer Estado diverso. Esta posi-
bilidad permite hablar de relaciones juridicas sin integridad
localista o nacional; y por lo mismo, el Derecho Civil Inter-
nacional, viene a llenar la necesidad de establecer los princi-
pios a gque han de quedar sujetas dichas relaciones.

Determinado en esta forma el concepto, hemos circuns-
crito la materia a las proyecciones internacionales del Derecho
Civil y del Comercial, originado de aquel, porque ambos son
en puridad, contenido de relaciones privadas. Excluimos, en
consecuencia, el Derecho Penal, esencialmente territorial, sin
negar, desde luego, que por razones de competencia muchos
aspectos puedan originar problemas de derecho iInternacional,
como muy bien lo hace notar Fernandez Prida; pero, partida-
rnos como somos de la especializacion de las diversas ramas
juridicas que pueden analizarse desde el punto de vista inter-
nacional, dejamos esos aspectos como objetos de investigacion
propios del Derecho Penal Internacional.

Si nuestra ciencia tiene por objeto determinar los prin-
cipios que deben regir las relaciones civiles de caracter inter-
nacional entre los Individuos, es de este concepto primordial
de donde se deriva el fin-de la misma: aspiracion directa ha-
cia la justicia, afan de efectivar humanamente la proteccion
juridica internacional de la persona, de modo gue esa protec-
cion obre como ley en todos los paises y tenga en cada uno
de ellos un resultado permanente.

Una objecidon pudiera surgir contra el concepto propuesto:
Se ha dicho que la materia de nuestro estudio contempla pre-
ferentemente relaciones civiles de las personas, relaciones, cuya
Integridad juridica no puede apreciarse sino en el espacio y
gue versan exclusivamente sobre familia y propiedad. (Por
gué, entonces dar cabida en esta materia a los problemas de
la nacionalidad? Este no es un vinculo civil, ni nada tiene
gue ver con la familia y la propiedad, porque no es de caracter
privado. Si la nacionalidad interesa al Derecho Civil Inter-
nacional, el concepto gque hemos fijado seria necesariamente falso
por deficiencias de contenido légico. No podriamos condenar
nuestro concepto, por las siguientes consideraciones: la cien-
cia que estudiamos es de reciente formacion. A esto se debe
la vacilacion de los autores cuando tratan de precisar su ob-
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jeto* No esta todavia, dentro de la actual evolucion, subdi-
vidida en tantos aspectos cuantos son los que sirven para
dividir el Derecho en el orden interno (civil, comercial, admi-
nistrativo, constitucional, etc.)x Esta subdivision sera, a no
dudarlo, el corolario del desenvolvimiento sucesivo de la dis-
ciplina que tratamos. Hasta tanto, se justifica que algunos
aspectos que podrian estudiarse aparte (la nacionalidad por
ejemplo) se incorporen en el programa general. La naciona-
lidad, sobre todo en Ameérica, tiene un interés capital, como
la tiene para todos los paises que se forman por la inmigra-
cion. Ella se encuentra legislada en las Constituciones poli-
ticas, a la inversa de la practica seguida en Europa, que hace
constar en sus leyes ordinarias, los sistemas para adquirirla,
perderla y recuperarla. No habria inconveniente para hablar
en America de un Derecho Constitucional Internacional, que
comprenderia todos los problemas con este vinculo relaciona-
dos. Hasta tanto, puede justamente constituir un gran capi-
tulo auxiliar del Derecho Civil Internacional. No puede ser
de otra manera, especialmente teniendo en consideracidon que
una gran parte de la doctrina moderna y no pocas legislacio-
nes se inclinan a preferir la ley nacional como apropiada para
regir internacionalmente el estado, capacidad y relaciones de
familia. Con tal explicacion, nos afirmamos en el concepto
propuesto.

2. El nombre que conviene a esta ciencia.— La CUes-

tion del nombre que legitimamente debiera corresponder a la
rama juridica que estudiamos, ha dado lugar a muchas discu-
siones. La preocupacidon por un nombre puede aparecer
Infantil; pero, a pesar de ello, se debe convenir en que al referir-
se a ciencias de reciente formacidon, es de todo punto indis-
pensable buscar un denominante comprensivo y exacto gue
transparente la naturaleza y el contenido. EIl nombre, cues-
tion de palabras, dice Alcorta, no tiene Importancia capital
cuando se refiere a ciencias gque presentan limites conocidos,
pero si la tiene, cuando es facil producirse la confusion por
la vaguedad de los elementos que actuan.

Por lo que hemos anotado antes, concluimos que el
nombre asignado a la ciencia que Investigamos, ha estado
en relacion con las diversas etapas por las que ha ido atrave-
sando en el proceso general de su evolucidn, hasta los tiem-
pos achuales. Habiendose Iniciado en una epoca de absoluto
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desconcierto social (la que sigue a la invasion barbara) se
Incorporaron a sus fundamentos las iIdeas dominantes de en-
tonces. La disparidad de costumbres entre las diversas enti-
dades territoriales feudales, hizo necesarias unas cuantas nor-
mas para resolver los conflictos. Por tal razon, en los
primeros tiempos, el alma mater del Derecho Internacional
Privado fueron los conflictos, primeramente de costumbres vy
luego de leyes. EI primer nombre que aparece es, pues, el
de Conflictos de Leyes. Lo wutilizan en sus investigaciones
escritores como Rodemburgh, Burgundus y Huber y la ma-
yoria de los estatutarios anteriores, sin gue hubieran podido
prescindir de tal denominacidon, algunos de los autores moder-
nos como Burge, Story, Rivier y otros. La falta de exacti-
tud, al utilizar el nombre de Conflictos esta fuera de duda.
Pues, como hemos afirmado ya, hay en el Derecho Civil
Internacional, Importantes cuestiones que no suponen con-
flictos, aparte de que, en ocasiones frecuentes, la sola concu-
rrencia de costumbres o leyes no es un conflicto, esto es,
pugna y oposicion de principios juridicos.

Savigny acogido el siguiente nombre: Teoria de los limi-
tes locales del imperio de las reglas del Derecho, probablemen-
tex a causa de la analogia que creyo encontrar el ilustre
jurista aleman entre la teoria de la retroactividad de la ley y
el derecho internacional privado. Dichas analogias no son
ciertas. Cuando se habla en derecho interno de la no retro-
actividad de la ley, se esta queriendo asegurar los llamados
derechos adquiridos, los cuales deben mantenerse intocados
por una nueva ley. En el terreno de las relaciones Interna-
cionales propiamente no hay ley derogada ni ley nueva que
la sustituya, como observa Pillet; hay varias leyes vigentes
de un modo simultdneo en el espacio, y cada una con su
propio vigor y su propia fuerza en virtud de la soberania
politica de que ellas proceden. Un derecho adquirido confor-
me a una ley, puede o no puede ser respetado en otro Es-
tado, segun sean sus instituciones positivas de orden publico.
En perfecto rigor, la doctrina de los derechos adquiridos, no
es aplicable a nuestra materia, en toda su extension.

Ademas, la idea de limite local, puede hacer comprender

circunscripciones fijas en las que se ha de aplicar el derecho.
Y un derecho —de los de orden privado— dque no debe
pasar de un limite local, no esta de acuerdo con el progreso



508 ANALES DE LA

cultural de nuestros dias, que obliga a la maxima dilatabilidad
de los principios juridicos*

Dejan también que desear las opiniones de Fiore y Di-
cey, en lo referente al nombre que debe adoptarse. EIl autor
primeramente nombrado, quiere que se denomine a la ciencia:
Teoria, de la autoridad extraterritorial de las leyes; y para Di-
cey, convendria nominarla como el reconocimiento extraterri-
torial de los derechose¢ Ambos aspectos eliminan del amplio
campo del Derecho Civil Internacional, materias gque le son
propias. Cuando se fija, por ejemplo, en las legislaciones
de los diversos paises, el sistema juridico para regular la con-
dicion de los extranjeros; y sea ése el de la reciprocidad o el
de la i1gualdad, no hay forzosamente ningun problema de
autoridad extraterritorial de leyes. En la misma forma pode-
mos juzgar la posicion de Dicey.

Lainé prefiere acoger la expresion: Derecho Intermunici-
palt afirmando que el orden del cual se trata, es una parte
sustancial del derecho municipal, es decir del derecho interno
de cada pais. Apreciando la actividad moderna de los mu-
nicipios, la denominacion de Harrison es extemporanea, por-
gque haria suponer la determinacion de un conjunto juridico
gque regule las relaciones entre municipios. No se puede, en
ningun caso, asignar este caracter al Derecho Civil Interna-
cional; porque hoy, las diversas entidades regionales proceden
sobre la misma base de un derecho comun nacional. Esta
uniformidad ha rectificado el criterio historico, segun el que,
los municiplios representaron, cada uno, costumbres distintas
y distintas leyes.

Brusa, cree adecuado el nombre de: Teoria de la aplica-
cion armonica de las diversas leyes territoriales. Este denomi-
nante demasiado vago, quizas podia convenir al tiempo en
el cual se asigno a todas las leyes un valor territorial irreduc-
tible;, o sea, cuando se las dictaba con la intencidn de que
rijjan en un territorio determinado y sobre todas las personas
y cosas que se encontrasen en él sin atender, en lo absolu-
to, el origen y procedencia. En la actualidad, de lo que se
trata es precisamente de la aplicacion armonica de leyes ex-
traterritoriales, fijando previamente, a qué clase de leyes se
debe conceder esta calidad. EIl nombre propuesto por Brusa
no transparenta la proyeccidon internacional del derecho.

Estanislao Zevalios, denomina a este orden: Derecho Pri-
vado Humano, Quizo, sin duda, este notable profesor, sig-



UNIVERSIDAD CENTRAL.

nificar un derecho comun de la humanidad. Si tal fue el
punto de vista, tendriamos que declarar que ese derecho no
se encuentra en los Codigos, y que es preciso establecerlo
construyendo primeramente una especie de matafisica juridica.
De lo contrario, no hay mas derecho privado humano que
el que conocemos y que Informa los sistemas legales especi-
ficos de cada pueblo.

Laurent ha titulado a la materia: Derecho Civil Inter-
nacional Dicho autor declara que no es él el iniciador. Atri-
buye a Portalis el haber descubierto este nombre, emplean-
dolo por primera vez en su informe de 1843, presentado a la
Academia de Ciencias Morales y Politicas, acerca de la obra

de Roceo.

La corriente encaminada a la aceptacion del denominante
mencionado, ha sido muy favorable. Entre nosotros lo ha aco-
gido el Dr. Angel Modesto Paredes, para trazar su obra de no-
table originalidad, titulada: «Teoria del Derecho Civil Interna-
cional». Este nombre, por lo demas, no ha sido aceptado
ni en el ensayo mas esforzado de codificacion de los tiempos
modernos, practicado por el Dr. Antonio Sanchez de Busta-
mante, quien ha preferido utilizar el nombre clasico, para
Incorporar en su Codigo (ley positiva, para los Estados que
han aprobado y ratificado la Convencion respectiva) materias
relacionadas con el derecho civil,- comercial, penal y procesal.

Nosotros, en el afan de formar esta Guia de curso uni-
versitario, hemos preferido tambien aceptar el nombre usado
por Portalis, porgue expresa un contenido preciso y limitado.
Efectivamente, cuando nos referimos al Derecho Civil tene-
mos ya una nocion clara de lo que significa. Entendemos
gue se trata de un orden de relaciones que dicen ligamen
directo con las instituciones de la familia y de la propiedad; vy
cuando senalamos el aspecto internacional, colegimos que se
trata de esas mismas relaciones establecidas entre personas
gue no son los Estados, extendiendose y dilatandose por
todos los paises, a causa de aquel factor caracterizante de la
epoca moderna, que Pillet llama creciente compenetracion re-

ciproca de los pueblos.
Y como ya manifestamos anteriormente, damos por des-

cartados del contenido de la ciencia, los obejetivos de orden
penal, que segun varios autores debieran comprenderse en el

tratado general de la materia. Nos li; litamos solamente al
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Derecho Civil, al Comercial y al de Procedimiento, siguiendo,
en este asunto, la opinidon de Asser, por parecemos muy Ilo-
gica y fundada. EIl autor mencionado se expresa asi: «A
veces se comprende el conflicto de leyes penales en el Derecho
Internacional Privado; pero hay en ello una equivocacion, se-
gun nuestro modo de ver, porque las regias de Derecho
Penal Internacional, fundadas en principios de un orden di-
verso, deben ser expuestas aparte y quedan, por lo tanto, fueia
de nuestro plan, limitandose este al estudio del derecho pri-
vado, tanto material (derecho civil y comercial) como formal
(procedimiento)»,

3, Diferencias con el Derecho Internacional PU-
blico.— Quien sigue un curso de Derecho Internacional PU-
blico, puede facilmente apreciar que en él se estudian
relaciones entre Estados (personificacion juridica de las Na-
ciones). El fin directo es el de precisar la naturaleza de las
entidades politicas, sus deberes y derechos fundamentales.
Dichas entidades son, en efecto, las que celebran negociacio-
nes, se declaran la guerra o pactan la paz. Las personas
Individuales, subditos del Estado, gquedan en segundo termino.
Los Intereses privados de los particulares, preocupan de un
modo Indirecto a las agrupaciones politicas. En cambio, el
gue Investiga los problemas del Derecho Civil Internacional,
percibe que, principalmente, se trata de aquellos iIntereses. Es
el patrimonio juridico individual el que se pone en movimien-
to; es la persona que trasladandose de un lugar a otro, o In-
terviniendo en una relacidon de derecho en que, de cualquier
modo, actla un elemento extranjero, demanda principios de
diversa indole de los que prevalecen en el Derecho Internacio-
nal Publico.

Esta es una primera diferencia entre las dos ramas juri-
dicas; pero no es ello todo. Nada se ganaria con afirmar y
convencerse que la una comprende las relaciones de los Esta-
dos, y la otra, los iIntereses privados de las personas. Lo
iImportante es determinar el ligamen comun, lo Internacional
gue caracteriza a ambas ciencias, para ver en gué pueden co-
nexionarse y diferenciarse. Al efecto, notemos que las rela-
ciones privadas de las personas, se establecen preexistiendo
la ley de las partes y esa ley es la que les liga a la soberania
politica de que dependen. Varias leyes y varios Estados que
las dictan. He aqui el escenario del Derecho Civil Interna-
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cional. Por esta especie de concurrencia simultanea, varios
autores han creido que en nuestra materia, en definitiva, lo
gue se presenta es el conflicto de soberanias. Una relacion
entre un francés y un aleman, supone necesariamente ley fran-
cesa y ley alemana (en razdon de la capacidad para contratar,
por ejemplo); y esas dos leyes, evocan Inmediatamente dos
subordinaciones politicas diversas. (Estado francés y Estado
Aleman). EIl derecho privado se ha hecho espacial, interna-
cional. Pero la relacion juridica entre el frances y el aleman
es de interes particular. No se podria sostener que en el caso
propuesto, Francia y Alemania sean los Estados interesados
en el conflicto, caso de presentarse. Un conflicto de leyes no
es un conflicto de Estados; y por lo mismo, el Derecho Civil
Internacional, no tiene agqui nada de comun con el Internacio-
nal Publico. Pero, no podemos desconocer que la persona y
su derecho se deben a su Estado. Solo por su soberania se
han reconocido los derechos de aquélla, mediante leyes ade-
cuadas, Inspiradas en cada caso, en las circunstancias peculia-
res, sociologicas de cada pueblo. La practicidad originaria
del derecho, la ley, procede del Estado; y uUnicamente desde
este punto de vista, surge una relacion muy remota entre las
dos ramas juridicas cuyas diferencias determinamos. Si la
persona se debe a la persona, en virtud de los iInnumerables
ligdmenes gue puede determinar una relacion de derecho de
eficacia espacial, la persona se debe iIgualmente a su ley, de
un modo directo y originario. De un modo mediato, se debe,
claro es, el Estado que ha hecho esa ley, a causa de su sobe-
rania inmanente y que legisla para sus subditos. Mas, por
esta razon, el Estado no puede Imponer todas sus leyes en
el extranjero, ni puede admitir la vigencia de todas las leyes
extranas en su territorio. La discriminacion del grado y me-
dida en que debe el Estado permitir el sacrificio de sus leyes,
en el orden iInternacional, y aceptar el valor y eficacia de otras
que no las haya dictado, es materia propia del orden cientifico
del Derecho Civil Internacional.

Con la relacion indirecta apuntada, nos inclinamos a sos-
tener la autonomia de las dos ciencias, dejando para la nuestra
el estudio de las relaciones civiles entre las personas, que, en

razon de la dinamica juridica, han escapado, por alguna "au’
sa, de los limites dentro de los cuales los Estados encuadran

el ejercicio de su jurisdiccion territorial.
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Otra diferencia se acentua al considerar el origen de los
dos derechos: el Internacional Publico no esta legislado. Cuan-
do un tratado no ejercita el papel de la ley, simplemente no
hay ley. De la misma manera, no hay ni tribunal ni ™Muerza
publica. Esto ha valido para impugnar la existencia del De-

recho Internacional Publico, materia de la cual no debemos
ocuparnos por ahora.

Indudablemente, para que exista una ley publica interna-
cional, seria necesaria la presencia de un legislador extraor-
dinario que tenga la omnipotencia de leqgislar para la comu-
nidad de pueblos (magna civitas). La evolucion actual no se
presta para aceptar tal premisa. Seria preciso que se hubieran
templado los caracteres preponderantes de las nacionalidades;
y que se hubiera limado ei absolutismo de los llamados dere-
chos fundamentales. En nuestros dias no hay ley, sino cuan-
do los Estados quieren. Ley y tribunal son enteramente
voluntarios. A falta de voluntad que eiective el Derecho, es
la fuerza la que decide en ultimo término las controversias
suscitadas entre las personas del Derecho Internacional Publi-
co. Menguado recurso que hasta agqui va triunfando sobre
el inutil empeno de la paz y de la justicia.

Desde este punto de vista, von Liszt admite que las re-
glas del Derecho Internacional obtienen su fuerza obligatoria
de la voluntad propia de los Estados, por cuanto estos se
obligan a formarlo, mas no porque dicha obligacidn provenga

de un poder superior, sino porque el Derecho Internacional
(el publico) es contrato y no ley.

Al admitirse que el Derecho Civil Internacional es una
rama del Publico o de Gentes, se podria decir de aquel lo
gue se dice de éste, esto es, que no representa ninguna auto-
ridad. No podemos aceptar semejante punto de vista. Y
para sostener la autonomia de nuestra ciencia y conocer su

grado de eficacia, nos vemos en el caso de analizar con algun
detenimiento la cuestion.

Laurent, estudiando este Importante aspecto, dice: «La
diferencia entre las dos ramas es considerable y conduce a
consecuencias de capital interes. Refiriendonos al Derecho
Internacional Publico, la existencia de un derecho propiamen-
te dicho que rija todas las naciones, es problematica; en realidad
es la fuerza la que decide sus diferendos y no la justicia. No
es lo mismo en Derecho Internacional Privado: no son las
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naciones las que estan en causa, son los individuos; no es la
guerra la que zanja el diferendo, son los tribunales».

En Derecho Civil Internacional, no hay ausencia de ley
ni de tribunal. EI Tribunal es agquél en gue se ha fijado la
competencia; y todo tribunal dispone de la suficiente autoridad
para hacer cumplir sus decisiones. Pudiera objetarse que
tampoco en nuestra materia existe una ley internacional sino
meras leyes nacionales y que para gue pueda contemplarse un
principio cualquiera con la calidad de una ley Internacional,
seria necesario que los Estados lo hayan acogido mediante
convenios voluntarios. En nuestra materia la falta de ley es
mas aparente que real. Hay un antecedente que podriamos
llamar motor en la elaboracion de la disciplina cientifica a que
nos venimos refiriendo. Ese antecedente esta constituido por
las leyes de derecho privado, tan diversas como diversos son
los pueblos que las han dictado. Todos los problemas giran
sobre una base real: la existencia de leyes, provista, cada una,
de su respectiva soberania. No seran propiamente hablando,
leyes de orden iInternacional, pero de todos modos son leyes,
y entre que exista una ley como antecedente y que no exista
ningun principio de caracter positivo, hay una profunda dife-
rencia, como diferente es el campo de accion del Derecho In-
ternacional Publico y del Civil Internacional.

No es exacto gque en nuestro derecho haya ausencia
completa de ley. Al contrario, la variedad de leyes —que
hemos llamado fuerza motora— mueve espontanea y necesa-
rtamente el desarrollo integral del Derecho Civil Internacional.
En Derecho Internacional Publico, es diferente. La sola vo-
luntad de los Estados establece la Ley; y aun establecida
puede facilmente ser violada. Tiene mucha aplicacion el mito,
de Saturno, en tanto no se aclimate en la conciencia de la
humanidad el sentido de la justicia y del bien.

La opinion de Lainé constituye una sintesis de lo que
dejamos expuesto. EI Derecho Publico, dice, tiene en cuenta
los intereses generales de los pueblos; el Privado, los inteie-
ses particulares de los individuos. EIl primero gobierna las
relaciones directamente formadas entre los Estados; el segun-
do, las relaciones iIndirectas nacidas del contacto de las legis-
laciones nacionales. Se podria, pues, afirmar que el primero
es verdaderamente el Jus inter Gentes, y el segundo,” Jtts in-
ter gentium leges. EIl uno busca sus prescripciones fueia e
las legislaciones nacionales y en consideraciones que es son
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extranas; el segundo, teniendo que decir cual de varias leyes
en conflicto debe aplicarse a tal o cual relacion de derecho,
funda sus reglas en el conocimiento intimo de dichas leyes vy
en el examen atento del objeto que ellas se proponen* EIl
Derecho Internacional Publico es, sobre todo, obra de los
hombres de Estado; el privado, lo es de los jurisconsultos*®

4* El|l fundamento*—Con |lo expuesto, podemos ya
darnos cuenta de que el Derecho Civil Internacional, tiene
razon de existir si se aprecia, por un lado, la variedad de
legislaciones, resultado natural de la variedad de Estados, ani-
mado cada uno por factores sociales diferentes, diferentes ne-
cesidades y aspiraciones; y por otro, la compenetracion, cada
vez mayor, acentuacion de la solidaridad humana, a causa
del intercambio creciente, propio de la edad contemporanea*

;Qué resultado podra darnos la concurrencia de estos dos
hechos? Simplemente, la dilatacion en gran escala de la oOr-
bita de los derechos individuales, serd la consecuencia inme-
diata. EIl derecho, antes local, se torna en universal;, la ley
de otrora, despoticamente territorial, tiene que hacer sus con-
cesiones en nombre de la mayor efectividad y permanencia de
los derechos* Este fendmeno cobra proporciones cuantitativas
no previstas, a medida que el alcance de las ideas va desba-
ratando los prejuicios antiguos. ¢Debera llegar un momento
en que las barreras del nacionalismo tengan que ceder terreno
para dar paso a Ja requisitoria universalista del derecho?
Seguramente, el porvenir contemplara la formacion de aquel
medio adecuado que Laurent Illama: ambiente organizado vy
totalitario, para ayudar al hombre en la obra de su perfecciona-
miento*

Esta es una aspiracion lejana. Al presente hay que abor-
darle sobre otros datos mas concretos. Y segun ellos, qué
fundamento deberiamos asignar al Derecho Civil Internacional?
El fundamento ha seguido paralelamente la evolucion de la
ciencia* Los post-glosadores edificaron este orden juridico en
el Derecho Romano, aceptando por anticipado el criterio de
su universalidad, y apoyandose en la tan comentada Ley
Cunctus. Pero quien investiga con algun detenimiento el De-
recho Romano, no encuentra reglas de Derecho Civil Inter-
nacional. No hay siquiera una norma establecida para la
solucion de conflictos de leyes. Los Post-Glosadores no ne-
gaban el caracter absoluto de la soberania, pero hacian re-
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paros al absolutismo de las autoridades locales; y los referian
a los textos romanos atribuyéndoles lo que ellos no contenian.
Pronto aparecid la arbitrariedad de este sistema artificial y el
fundamento del Derecho Romano gozd de una aceptacion
muy limitada y precaria.

Se admitido como regla de derecho estricto la soberania
politica sin mengua, sin menoscabo alguno. Aparecid enton-
ces la dificultad de explicar un orden de relaciones que, pre-
cisamente, se oponia al concepto rigido de aguella soberania.
La trabazon juridica, originada por la coexistencia de entida-
des territoriales disimiles, era una realidad viva que no se
compadecia con la nocion absorvente y particularista del po-
der politico.

Los estatutarios se empefilaron en construir una teoria
gue zanje esta oposicion; gue procure templar el criterio de
la territorialidad de las costumbres que emanaba de la terri-
torialidad de la soberania, y que era forzoso sostener porgue
constituia, entonces, la idea primaria en la organizacion social
de aquellos tiempos. Efectivamente la esencia de la compo-
sicion feudal consistia en equiparar la soberania a la propie-
dad, a la tenencia en feudo. Admitir, en tales condiciones
el imperio de una soberania extrana, aceptando la autoridad
de ajenas costumbres o leyes, hubiera equivalido a romper la
significacion animica del feudalismo. Ningun sefor, hubiera
acatado, de buen grado, una teoria semejante. Mas, desde
otro punto de vista, una posicion demasiado cerrada, no podia
mantenerse en su ser en tanto se desarrollaba el comercio
interprovincial, particularmente en las ciudades de Italia, co-
mercio que hizo progresar cuantiosamente a varios pueblos de
la edad media. Fue del caso, para tales exigencias, sustraer
ciertos elementos de la relacion juridica, del imperio de la ley
territorial. La persona (estado y capacidad) y los bienes mue-
bles, quedaron fuera de su alcance. Para tal conclusion se
admitié la teoria de los Estatutos™ Se los distinguid en per-
sonales y reales. Los primeros tuvieron efecto extraterritorial.
Los ultimos, caracter puramente local. A los estatutarios co-
rresponde el mérito de haber declarado, por primera vez, que
la persona no puede cambiar porque cambie de localizacion,
y que hay cilertos derechos que deben seguirle como la som-
bra al cuerpo. Este reconocimiento justifica en gran paite,
todos los errores de las doctrinas estatutarias, en orden a a
aplicacion de los sistemas por ellas creados; apaite de que
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esos errores, vacilaciones y dudas, partian, mas que de los
Investigadores, de la época en que ellos vivieron, una época
gue abre un gran interrogante para la humanidad del presente.

Pillet nos indica que el sistema estatutario encerraba una
contradiccion: reconocimiento de estatutos personales, extra-
territoriales, y propugnacion de la territorialidad de las leyes.
Propiamente los esfuerzos de los estatutarios se encaminaban
a salvar la contradiccion. Ellos aceptaron la territorialidad,
como regia y la extraterritorialidad como excepcion. Lo que
no encontraron es un fundamento verdaderamente cientifico
gque alcance a explicar plenamente esta especie de tolerancia
a la vigencia de una ley, bajo una soberania ajena. Creyeron
de buena fe que la comitas getilum o cortesia internacional era
el Unico fundamento. Lo sostuvieron y lograron extenderlo,
habiendo sido defendido acaloradamente por Voet y Huber.
Paso a Inglaterra y a los Paises Bajos, cobrando asi un desa-

rrollo Inesperado.

El fundamento de la cortesia, consiste, como su nombre
lo indica, en una mera tolerancia a las leyes extranjeras, tole-
rancia, claro es, siempre revocable, a voluntad de los Estados;
ya gue estd en su facultad conceder o negar en su territorio
la aplicacion de aquellas leyes. La cortesia no es fundamen-
to aceptable, porgue no cabe hablar de derechos constituidos
en virtud de la simple tolerancia. La buena voluntad de los
soberanos, como observa Pillet, voluntad relativa, gue unas
veces puede ser y otras faltar, no es para los particulares una
solida garantia de sus intereses.

Jitta, opina igualmente, que la cortesia y el interées aun-
gue se los tome como punto de partida de nuestra ciencia, no
se prestan sin embargo a un meéetodo légicamente conforme
con ese punto de partida.

Schaffner, ademas, nos demuestra que la cortesia, en nin-
gun caso pudo ser convenientemente puesta en practica. No
podia esperarse nada de un orden tan vago y tan poco legal,
que obligaba, previamente a discurrir donde podia tener su
comienzo y donde su fin. Sobre todo, afnade, las cuestiones
de derecho no pueden ser resueltas segun las miras de la po-
litica que son las mas variables y las mas inciertas.

Por lo expuesto, la doctrina de la cortesia, sostenida co-
mo fundamento del Derecho Civil Internacional, tiene signi-
ficacidon historica; y en nuestros tiempos caracterizados por el
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afan de la certidumbre y de la precision, no puede hablarse
de dicho fundamento.

Igual incertidumbre que la comitas gentium, supone el
fundamento de la reciprocidad. Laurent advierte, al respecto,
gue es cosa singular gque la nacidn que proclamd por primera
vez los derechos del hombre y del ciudadano, en 1789, hubiera
escrito en su Codigo una regla que desconoce totalmente la
eficacia del principio conquistado por la Revolucidon. En rea-
lidad, el Codigo hizo distincion entre derechos naturales y
civiles, reconociendo a los extranjeros el goce de aquéllos, vy
estableciendo para los ultimos, la reciprocidad. EIl extranjero
gozaria en Francia de los derechos que se concediesen a los
franceses por las leyes del pais del extranjero de que se trate.
Si esas leyes no concedian ningun derecho, Francia no podia
conceder ninguno. A falta de tratados, se presentaba, pues,
una absoluta incertidumbre. Ventajosamente, la jurispruden-
cla que, en muchos aspectos ha i1do eliminando las rigideces
del Codigo (la ley de 1912 admitiendo la investigacion de la
paternidad, no hizo sino sequir las directivas de la jurispru-
dencia) logro que practicamente se reconociesen a los extran-
jeros los mismos derechos civiles que a los franceses, excep-
tuandose los expresamente negados por razones de reciprocidad
como el derecho de no aparecer como demandante sin la

flanza judicatum solvi, y otros.

No aceptamos como fundamento la reciprocidad, porque
siempre es subordinar a condiciones la virtualidad del derecho.
Es ademas, un sistema contingente; y la contingencia no es
justicia, y la falta de justicia es la negacion del derecho.

Fruto del desenvolvimiento de las ideas juridicas y de la
necesidad de hacer del Derecho Civil Internacional, un orden
regulador y armonico de la vida, ha sido —y esa es su legi-
tima significacion— el fundamento de la comunidadjuridica de
las naciones, en la doctrina de Federico Carlos de Savigny.
El autor hubo de partir de un analisis hondo de la esencia
de la soberania politica, para desarrollar su teoria. NoO estu-
vo de acuerdo con el antiguo postulado de la territorialidad
absoluta de las leyes, porque, segun lo dice, «a medida que
las relaciones entre los diversos pueblos se hacen mas nume-
rosas y animadas, mas debemos convencernos gue es preciso

renunciar a ese principio riguroso y reemplazarlo por el prin-
CIPIO opuesto».
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Muchas han sido las interpretaciones elaboradas en tor-
no de la doctrina del escritor aleman. No faltan autores que
manifiestan expresamente que con dificultad se recoje 0 se
alcanza a colegir su pensamiento, al hablar de una comuni-
dad juridica entre las naciones. (Entendi0 esta comunidad,
simplemente como el conjunto de Estados, ya que en la ac-
tualidad, éstos no son sino la personificacion juridica de las
naciones? (O quiso referirse a una posible comunidad juri-
dica del género humano? Si lo primero, la comunidad In-
ternacional de nuestros tiempos, quiza esta lejos de repre-
sentar una unidad juridica. Si lo segundo, se trata de una
Idea a realizar;, pues, como lo dice Jitta, la comunidad juri-
dica universal de los hombres, se hara algun dia, estimula-
da por la naturaleza social del individuo que ha i1do produ-
ciendo, sin conciencia al principio, las formas sucesivas de
la Fratria, la Tribu, la Familia, la Ciudad y el Estado na-
cional de nuestros tiempos, para llegar mas tarde, con plena
conciencia, a una asociacion juridica suprema dque abarque
toda la humanidad.

Cualquiera de las dos interpretaciones, no puede jamas
permitir hablar de una comunidad, como fundamento del De-
recho Civil Internacional. La primera (comunidad actual de
Estados), por relativa y deficiente; la segunda (asociacion
universal juridica de la humanidad), por carecer de sentido
real en nuestros dias y constituir mas bien uno de los tantos
generosos ensuenos en torno de la paz, de la fraternidad y
de la justicia humanas.

En nuestro concepto, Savigny, tomoO la comunidad juri-
dica de las naciones, como un hecho constante que parte de
la observacion de las instituciones juridicas fundamentales de
todos los pueblos. En efecto si juzgamos a la vez las legis-
laciones de varios Estados, aun de los mas atrasados, con-
cluiremos que son permanentes algunas Iinstituciones, como
la de la familia, la de la propiedad y otras. Esta perma-
nencia, esta infalibilidad, dijeramos, establece un nexo en-
tre todos los pueblos, una especie de comunidad. Savigny
descubrio comunidad de instituciones juridicas, dentro de la
variedad socioldogica de los pueblos, pero en ningun caso,
creemos, quiso referirse a una sociedad Unica, a una comu-
nidad de hombres.

Entendida asi la comunidad del autor aleman, claro es,
salta a la vista, que el Derecho Civil Internacional, proce-
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diendo sobre instituciones juridicas comunes, no podia cum-
plir otra mision que la de la garantia universal del derecho.
Y como la iInterdependencia es el corolario directo de la so-
ciabilidad y de la comunidad de Instituciones, nuestra rama
cientifica no puede tener otro fundamento mas aceptable vy
mas real que el de aguella comunidad.

Nosotros admitimos, sin reparo, la doctrina de Savigny,
en cuanto al fundamento que asigna al Derecho Civil Inter-
nacional, por las razones mencionadas.

5. Fuentes.— Siempre que los autores hablan de las
fuentes de un derecho, se refieren a los modos originarios de
su formacion. Las fuentes explican la procedencia de un orden
juridico determinado; y refiriendonos al nuestro, debemos, por
lo mismo, fijar esos modos de formacidn.

Ante todo conviene hacer una aclaracion que nos ha de
servir para abordar con precision el estudio de las fuentes.
El Derecho Civil Internacional puede presentarse en dos for-
mas diversas: la una, como doctrina de alcance comun, forma
teorica, no contenida en las legislaciones. La otra, como forma
positiva, legislada, que ha dado lugar para que algunos au-
tores hablen, con cierta razon, de un Derecho Civil Interna-
cional francés, aleman o italiano. Esta segunda forma cons-
tituye propiamente el derecho nacional de proyecciones inter-
nacionales. Debemos notar que la primera posicion simboliza
la evolucion actual; la segunda, representa el constante pro-
ceso de la variedad a la unidad, la valencia de una Teoria
General gue en ningun caso, quiere identidad de leyes, como
se ha creido, sino armonia de sistemas.

Hecha esta aclaracion, no queda sino por plantear estas
cuestiones: (De donde se origina el Derecho Civil Internacio-
nal positivo, nacional o local? ¢De ddnde se origina o puede
originarse el Derecho Civil Internacional general, conjunto de
principios capaces de constituir una doctrina comun? La pri-
mera cuestion demanda el estudio de las fuentes del Derecho
positivo nacional; la segunda, el de las fuentes tedricas o
abstractas que Pillet ha llamado generales.

Impropiamente, y solo por la claridad de la explicacion,
nos vemos obligados a hablar de un Derecho Internacional
local; pero el contenido de este concepto no es otro que el
de las prescripciones y maximas incorporadas en el derecho
Interno, legislado, y que tienen obligadamente una trascen-
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ciencia espacial. Las formulas internacionales del derecho
nacional, son evidentemente derecho positivo y sus fuentes no
pueden ser sino estas; la ley, el tratado y la doctrina.

Se dira que omitimos otras fuentes de apreciable valor
como la costumbre y la jurisprudencia. A nuestro modo de
ver estas fuentes suponen la existencia dela Ley. Tocante
a la costumbre, no constituye derechosino en los casos en
gue la ley se remite a ella. La jurisprudencia, igualmente,
parte de la aplicacion de las leyes, de la iInterpretacion que
las ha dado el juez, sobre los casos sometidos a su conoci-
miento. La jurisprudencia tiene un papel regulador porque
ha desentranado todo el contenido vital de la ley; y porque
procura armonizar las resoluciones. Pero no hay jurispru-
dencia sin ley. La doctrina si cumple un papel innovador;
su entrana filosofica acciona sobre la ley, la corrije, la hace
mas justa. Y por ello una buena doctrina deja expedito el
camino para las buenas leyes. La costumbre y la jurispru-
dencia, son, segun acertado pensamiento de Jitta, satélites de
la Ley; y por lo mismo, al estudiar esta fuente, no puede
prescindirse de los elementos que le son anexos.

Opinamos, por las razones anotadas, que laley es la
primera fuente del Derecho Civil Internacional, local, positivo
o especial. Ella tiene notable influencia en la formacion del
derecho, porque ha recogido en un momento histérico dado,
la fuerza de las costumbres, el pensamiento doctrinario y las
ensenanzas de la jurisprudencia. Una ley es expresion de
realidades humanas; y cuando carece de este caracter esen-
cial, es meramente tedrica, no es de la vida, estd fuera de
ella y contra ella. Las leyes tedricas son simbolos mentiro-
sos de una cultura, y revelan, de ordinario, un principio de
disolucion social.

La ley, una vez que nace como tal, por el fondo y por
la forma, en virtud de la accion legislativa, esta destinada a
regir en el territorio del Estado, pero no indistintamente sobre
todas las personas que en el residan. Habran extranjeros que
Invoquen su ley personal para ciertos aspectos del derecho;
y en la misma forma, seguira al nacional en el extranjero.
De lo contrario, nos quedariamos en la territorialidad absolu-
ta, Incapaz de servir las exigencias de la evolucion humana.
Es postulado de la ley moderna, la implicita restriccion a la
soberania extranjera. De igual modo, contiene la virtud de
aminorar su Imperio para ceder el campo a la eficacia de
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un principio juridico extrano, cuando asi lo demandan las
necesidades de la solidaridad internacional. Antes, la regla
fue la de la territorialidad. Hoy, no hay inconveniente para
aceptar la extraterritorialidad, con las excepciones que Impli-
ca la consideracion del orden publico.

Significada asi la mision de la Ley, es indudable que
ella viene a ser una fuente del Derecho Civil Internacional
positivo. Pero actualmente, y junto con los elementos que
le son anexos: costumbre, jurisprudencia, etc., origina, forma,
desarrolla y alimenta los sistemas juridicos propios de cada
pueblo. En ningun caso la ley, de procedencia todavia loca-
lista, podra engendrar una doctrina general comun. Lo que
la ley es para el Derecho Civil Internacional Local, como
fuente, no lo es para el Derecho Civil Internacional, como
Teoria General. No puede hablarse, hemos dicho, de una
sociedad civil totalizada; y en consecuencia, no puede acep-
tarse poder legislativo de jurisdiccion universal. Laurent dice,
con sobrada razon, que nuestro derecho tiene un caracter
universal por su naturaleza; y que, por lo mismo habria una
contradiccion al querer establecer formulas para regir rela-
ciones iInternacionales por medio de leyes particulares y nece-
sarlamente diversas.

En sintesis: La carencia de leyes de orden internacional,
obligatorias para una que podria llamarse sociedad civil uni-
versal, hace que la ley no pueda constituir una fuente del Dere-
cho Civil Internacional General, aungue mantenga tal caracter
con respecto a los sistemas internacionales civiles positivos.

La costumbre vy la jurisprudencia que son fuentes del
Derecho positivo, podran tambiéen serlo del Civil Internacional?

Posada Illama a la costumbre: hacer juridico expontaneo
del pueblo, En lo internacional no hay pueblo sino pueblos,
no hay costumbre sino costumbres varias. ¢(Donde la uni-
formidad de una costumbre internacional?

Fiore, refiriendose a las leyes, afirma que su diversidad
es un .hecho natural y necesario. Natural, porque la ley
revela las necesidades especiales de cada pueblo. Necesario,
porque el progreso es diferente en cada orden devida colec-
tiva; y la variedad es precisamente la expresion de ese pro-
greso. Lo que sedice de las leyes, se puede, con mayol
razon aplicar a las costumbres. No hay pueblos que tengan
las mismas costumbres. Ellas varian con el medio, con la
herencia y la raza. Las mismas agrupaciones indoamerica-
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Nas, comunes por el origen, y bajo la influencia de una mis-
ma posibilidad étnica, se han diferenciado cualitativa y cuan-
titativamente en el transcurso del tiempo. Aventurado seria
sostener una costumbre uniforme, porque la variacion se ob-
serva no soOlo de pueblo a pueblo sino de region a region.

En el aspecto internacional, a mas de faltar uniformidad
en ese hacer juridico expontaneo, hay falta de Organos repre-
sentativos que pudieran, con ventaja, Incorporar esa costum-
bre, si existiera, en la realidad tangible de una ley. A una
costumbre que no existe, y mas aun que 110 puede existir,
no se le puede atribuir la calidad de fuente juridica.

Alcorta cita en su Texto de Derecho Internacional Pri-
vado, una opinion de Ortolan, segun la cual, el imperio de
los usos y costumbres es mas frecuente y mas extenso en
el Orden Internacional, porgue en éste, no se presenta un le-
gislador comun que pudiera restringir el imperio de aquellos,
formulando por escrito la regla de conducta. Este criterio nos
parece Inaceptable desde todo punto de vista. Primeramen-
te, porque el autor debio probar, ante todo, la existencia de
una costumbre internacional. Luego, porque aun en el su-
puesto de existir, la falta de legislador comun, en vez de ser
prueba del imperio y autoridad irrestrictas de esa costumbre,
viene a ser, al contrario, prueba plena de su ineficacia. Sin
el canal de la ley, la costumbre heterogénea y disociada, 110
puede constituir derecho.

;Qué decir de la Jurisprudencia? (Hay Jurisprudencia
Internacional? Es preciso distinguir: puede haber una juris-
prudencia de Derecho Internacional Publico, como la que sur-
giria de aplicar uniformemente determinados principios, en
materia de arbitraje o de presas maritimas, por ejemplo. Pero
en el aspecto de nuestra ciencia, los tribunales internos apli-
can sus propias leyes. Hay, por lo mismo, tantas jurispru-
dencias como paises. LO que se constata es una jurispru-
dencia nacional, y ella, claro es, puede versar sobre la
aplicacion e interpretacion de una ley de alcance internacio-
nal. Pero la jurisprudencia hace siempre doctrina; y cuando
se funda, o mas bien dicho, cuando trabaja sobre formas
Internacionales del derecho nacional, esa doctrina puede re-
presentar dos orientaciones: o se gqueda en el campo de mera
fuente del derecho iInterno positivo; o es tal la eficacia de sus
principios gue puede, en un momento dado, Inspirar un siste-
ma mas o menos extenso y uniforme de Derecho Civil Inter-
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nacional. En este dultimo aspecto, la doctrina ha sido fuente
tanto para el derecho iInterno (nacional) como para el inter-
nacional.

La doctrina se produce también como accion cientifica.
Escritores y tratadistas elaboran doctrina; contribuyen a la
formacion de una teoria general. Los principios por ellos
sostenidos, se Imponen con mayor 0o menor energia, en Vir-
tud de la autoridad que les ha dado la razon. Pero la doctri-
na no tiene fuerza en tanto no haya inspirado las legislaciones,
en tanto no se haya convertido en derecho positivo.

;COmo se opera esta conversion? Hay un elemento que
actla con notable eficacia para incorporar la doctrina en el
derecho positivo, o mas bien dicho, para hacer que la doc-
trina se convierta en principio regulador de realidades huma-
nas. Ese elemento es el tratado. La doctrina, crisol de
principios, tiene la ayuda del tratado, en el orden iInternacio-
nal, para amalgamar la teoria con la practica, la idea pura
con la realidad humana.

Por tal razon, no pocos autores, llaman a los tratados
elementos auxiliares de las fuentes abstractas.

La asimilacion de la doctrina, a fin de que ella rinda su
contingente de armonia juridica, puede hacerse mediante dos
formas: la. Expontaneamente, de un modo simultaneo o
sucesivo (la sucesividad es la regla) por las legislaciones de
los Estados, en una parte del contenido o en todo el contenido
del Derecho Civil Internacional. 2a. Por los tratados. Estos
pueden ser de dos clases: a) bilaterales cuando intervienen
dos Estados; b) colectivos, cuando intervienen varios Estados.
Ambas clases pueden, ademas, ser particulares o generales,
segun comprendan determinadas materias, como el matrimonio,
divorcio, sucesion, etc., o la totalidad de materias del Dere-
cho Civil Internacional.

Celebrados los tratados, como eéstos hacen el papel de
la ley, en el orden internacional, ldogicamente, la doctrina cien-
tifica se ha hecho realidad positiva.

Para ampliar la mision de la doctrina, débese, a todo
trance, estimular la celebracion de tratados, limitandolos pri-
meramente a los pueblos que etnica o histéricamente puedan
considerarse semejantes (formacidn continental, a la que res-
ponde el Codigo Bustamante); y extendiéndolos, despues a
otros grupos de pueblos, yendo de lo particular a lo general,
en cuanto a las materias, y de lo limitado a lo extensivo en
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cuanto al numero de Estados que intervengan en su cele-

bracion.
Lo dicho, basta para apreciar la significacion exacta de

las fuentes del Derecho Civil Internacional; y el importanti-
simo papel de la doctrina, llamada a extender considerable-
mente el fin armonico y socializador de esta ciencia,

6. El método.—Planteadas las dos posiciones del De-
recho Civil Internacional y estudiadas sus fuentes, aparece,
como consecuencia inmediata, la existencia de dos metodos
diversos: el uno que responde a la formacion de una doctrina
comun, elaborada fuera de todas las legislaciones; y el
otro, que responde al conocimiento de los sistemas legislativos
propios de cada pais.

La nocion de método responde generalmente, al como se
ha de proceder en una investigacion cualquiera. El meétodo
es el camino, directiva 0 medio que nos permite adentrarnos
con eficacia en el conocimiento de las relaciones juridicas gque
estudia la ciencia de gue venimos ocupandonos. (Que méto-
do debemos seguir para la investigacion de esta rama juridi-
ca? De los dos, cuya existencia es paralela a las posiciones
del Derecho Civil Internacional, cual se debiera preferir?

Los métodos en cuestion son: el practico y el doctrinario
o tedrico. EIl primero no puede fundarse sino en las legisla-
ciones, esto es, en el derecho positivo. Utilizando este primer
metodo se puede obtener un conocimiento mas o menos per-
fecto de los sistemas juridicos de los diversos pueblos. Se
puede apreciar con su ayuda, todas las caracteristicas de las
Instituciones del derecho civil comunes a todos los Estados; vy
observar como varian de pais a pais. AUn mas, se puede
juzgar del orden publico en cada derecho positivo. Este me-
todo obtiene poderosa ayuda del derecho comparado; y su
utilidad es indiscutible. Seguido particularmente por Waech-
ter, ha conducido a algunos autores a rechazar la posibilidad
de existencia de un derecho sin sancion. Eleva, por lo tanto,
cuantiosamente las funciones del juez, quien debe aplicar la
Ley del Estado en cuyo nombre administra justicia. Si esa
ley no es susceptible de presentar solucion para el caso juzga-
do, el magistrado debe investigar el sistema general de su
legislacion y aplicar a las partes el principio mas conforme
con aquel sistema. Se funda también este metodo en la pres-
cripcidon legislativa constante en una gran mayoria de legisla-
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ciones, segun la que, el Juez esta siempre obligado a admi-
nistrar justicia, sin que le sea dable alegar falta u oscuridad
de ley»

Pillet, estudiando este metodo dice que conduce directa-
mente a una nacionalizacion del derecho internacional privado;
y gue sus efectos son los de desarrollar tantos sistemas de este
derecho, como paises existen en el planeta. Si recordamos lo
que se ha dicho al tratarse de la doctrina, como fuente, queda-
ra sin mucho valor el argumento de una nacionalizacion de la
ciencia.. Una buena doctrina, hemos manifestado, puede ser
acogida expontaneamente por varios pueblos sin necesidad de
tratados. La doctrina que pudo haber sido resultado de la
jurisprudencia o de la accion cientifica, ha salido fuera de las
fronteras de un Estado, porque la eficacia de los principios
de justicia universal consiste precisamente en la virtud que
tienen para dilatar sin restricciones su radio de accion (la de-
claracion de los derechos del hombre y del ciudadano, por
ejemplo). La justicia no reconoce fronteras ni vallas de nin-
guna clase; y cuando ella agita la conciencia de la humanidad,
demanda una estabilizacion rapida que se opera por la aco-
gida del principio en la ley (derecho positivo). Ilgual cosa
se ha observado con ciertas leyes que pueden considerarse
Integrando el contenido del Estatuto personal. Actualmente
se encuentra legislado en casi todos los paises; y estariamos
equivocados si afirmaramos que este sistema que reconoce la
extraterritorialidad de las leyes personales, esta nacionalizado.
Al contrario, tiene un alcance universal. En los comienzos
de la ciencia, fue solamente doctrina y no ley.

Creemos que el método practico no siempre ha de producir
variedad de sistemas. Este sera su caracteristica frecuente,
pero no es forzosamente su Unica manifestacion. De otro
lado, suministra, con exactitud de datos, la materia prima so-
bre la que ha de operar el metodo doctrinario.

Este udltimo, como su nombre lo indica, nada tiene que
ver con las legislaciones; extrae de la razon pura, los princi-
pios que Informaran el derecho positivo y busca normas que
puedan, sin obstaculo, ser admitidas universalmente. Traba-
ja, en una palabra, el porvenir de nuestra ciencia: la armonia,
dentro de la variedad natural. Pero si s6lo nos sirvieramos
del método doctrinario, sacrificariamos irremediablemente el
presente, en tanto no esté formado el esquema completo de la

maxima expresion de la justicia.
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El profesor Pillet, comparando los dos metodos, y despues
de sostener que es muy superior el metodo doctrinario, dice;
«En materia de derecho internacional privado, la diversidad
de los sistemas equivale a la no existencia del derecho mismo
y no hay exageracion en adelantar gue no existe actualmen-
te derecho internacional privado entre los pueblos civilizados».

No es verdadera esta apreciacion, porque si se puede
objetar que no hay un derecho de significacion universal (co-
rrespondiente a una sola sociedad de pueblos, por ejemplo)
en cambio es innegable gue existe un orden de relaciones que
no puede mantenerse sino por el derecho privado Internacio-
nal (garantias de los extranjeros, leyes extraterritoriales, res-
peto a los derechos adquiridos, ejecucidn de sentencias ex-
tranjeras, etc.).

Para evitar conclusiones un poco extremistas, es nuestro
afan contemplar con ecuanimidad los dos métodos. Sin el
practico no se soluciona el presente. Aqueéel puede no dar
soluciones que satisfagan, pero en cambio hace conocer el
campo sobre el cual se debe operar con mas energia. Por
ello, en nuestro concepto, no puede decirse que el un metodo
sea mejor que el otro. Ambos deben ser usados por igual
grado, porgue mientras el practico resuelve el presente, el doc-
trinario prepara el porvenir de la ciencia, corrige los sistemas,
y busca el fin de fines. permanencia en los derechos de las
personas, garantia de su ejercicio, y justicia en la proteccion.

(Derecho social inalienable, extrano a la subordinacion poli-
tica).

7. La Codificacion: Ensayos en A mérica.—Si dedi-
camos la atencion al derecho civil de cada pueblo, observare-
mos que por su uniformidad y homogeneidad, se ha prestado
a codificaciones mas o menos completas o perfectas. La for-
ma frecuente del derecho civil nacional es la codificada, sin
gue se excluya ni se niegue la realidad de un derecho no es-
crito o consuetudinario. Todas las dificultades que han pues-
to de telieve los impugnadores de la codificacion han podido
ser vencidas por las calidades del derecho nacional: limitado,
uniforme, estable y regular.

Quizas varie la situacion completamente si consideramos
el Derecho Civil Internacional. Aqui fue, precisamente, don-
de se pensd encontrar obstaculos insalvables. EI hecho fre-
cuente de la compenetracion reciproca, multiplica con infinita
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variedad las relaciones Juridicas; ellas adguieren contornes y
proyecciones insospechados. No hay estabilidad ni reposo.
;Como hablar de una codificacion? Este ha sido el argumen-
to capital de los escritores opuestos a la tendencia codificado-
ra, argumento que, desde luego, no es Iirrefutable. Investi-
guemos la razdéon: es muy sencilla. Todo el error en las
apreciaciones al respecto, ha provenido simplemente de una
equivocada nocion de codigo. De ordinario se ha creido
gue un codigo es un organismo completo, acabado e intoca-
ble. Se ha supuesto que hay en el algo de sagrado; una
respetabilidad tal que todas las generaciones deben rendirse
ante su perfeccion. Nada de esto es verdad; y por tanto, no
es del caso tener miedo a los cdédigos ni a las codificaciones.

Un Codigo no responde sino a dos necesidades: orga-
nizacion y certidumbre de las reglas juridicas, por un lado; vy
por otro, transparencia de la realidad de necesidades sociales,
en un periodo determinado. Por tanto, una misma organiza-
cion, no puede servir para toda la vida porque nada hay eterno
en la existencia; ni la realidad de necesidades sociales,
puede ser la misma en el curso del tiempo. De aqui gque
todo cddigo, debe tener una significacion relativa. Darle el
valor de cosa sagrada seria desconocer la evolucion y la
cambiabilidad del medio social, cuyo reflejo es la ley. EI
sentido absolutista en gue se toman los coédigos, ha producido,
particularmente en los paises de hispanoamerica, la fosilizacidon
de las instituciones juridicas. Todavia se mantiene el influjo
de la conquista y del coloniaje castellanos en muchas leyes.
Puede verse en ellas el contraste que presenta el juego de una
Idea operante que fue para un tiempo ya pasado, con la reali-
dad presente, gque no encuentra ni puede encontrar en esas
leyes la satisfaccidn de sus necesidades autenticas. Aquéllas
son propiamente tedricas, porgue no estan de acuerdo con el
sentido cultural medio de la sociedad en que rigen.

El empecinamiento de muchos escritores y publicistas del
siglo XVIII, en considerar a los codigos como obra acabada,
ha contribuido para que se crea gque toda obra de codificacion
es un freno paralizador del libre desenvolvimiento juridico.
Harrison, por ejemplo, sin pertenecer del todo a aquella ten-
dencia, expone los siguientes argumentos en contra de la
codificacion: lo. Existencia del Derecho Internacional Privado
solo en las diversas legislaciones nacionales. 2o0. Discrepan-
cia de esas legislaciones, en virtud de tener cada una su
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Individualidad, por razones de historia, tradicion, medio am-
biente, etc. 30. Derecho Internacional Privado variable, por

su proplia naturaleza, y que, por lo mismo, no puede tener
universalidad aunque se lo concrete en un coédigo.

Este razonamiento adolece de falsedad. Antes hemos
explicado las dos posiciones de la ciencia, los métodos y las
fuentes que corresponden a ellas. Con esos antecedentes, en
ningun caso podemos pensar que lo que se codifiqgue sea el
contingente heterogeneo de los sistemas de cada pueblo. Un
codigo, entonces, no vendria a representar sino la sintesis de
las legislaciones nacionales con todos sus sistemas diversos.
Y tal obra seria una infantilidad.

Por las mismas razones no aceptamos el punto de vista
de Anzilotti, para quien la codificacion es inoportuna por falta
de organos adecuados para interpretar y aplicar uniformemen-
te el codigo, y por la discrepancia de los conceptos juridicos
sobre las materias del Derecho Internacional Privado.

Nuestra opinion es la de que la certidumbre juridica,
necesaria, sobre todo en el orden iInternacional, no puede ase-
gurarse sino por medio de codigos; pero su realizacion debe
atravesar por ciertos grados para obtener la eficacia deseada.
Estos grados debieran ser: lo. La codificacion doctrinaria, de-
be preceder a la diplomatica. 20. La Codificacion parcial
debe preceder a la total, por razon de las materias; y 30. La
codificacion continental debe preceder a la general, en razon
de la extension.

Anotemos sumariamente los esfuerzos realizados en Ame-
rica sobre este importante punto de la materia.

La preocupacion de codificar el Derecho Internacional,
agito vivamente la conciencia americana, tan pronto como se
consolidd la obra de la libertad. Los pueblos de nuestro con-
tinente aspiraron, desde un principio, a definir y concretar las
reglas de derecho aplicables en sus relaciones reciprocas. LosS
primeros esfuerzos se encaminaron a la codificacion del dere-
cho Internacional Publico. Tocante al Privado, Ameérica no
podia desconocer la necesidad de uniformar los sistemas le-
gislativos. En ambas ramas, ha procedido con decidido em-
pefio y su aporte es valioso para el desenvolvimiento cientifico
general. Asi lo reconoce el profesor colombiano J. M. Yépez
en su interesante libro titulado: La contribucion de la Ameri-

ca Latina al desenvolvimiento del Derecho Internacional PuU-
blicoy Privadoe
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Limitandonos a eéste, anotamos como contingente neta-
mente americano, el siguiente:

La convocatoria inicial del Gobierno del Perd en 1877,
para la celebracion del Congreso que se realizd6 en Lima, Su
objeto fue la codificacion del Derecho Internacional Privado.
Los Estados representados suscribieron un Tratado que con-
sultaba el establecimiento de reglas uniformes para las siguien-
tes materias: estado ci/Zil y capacidad juridica de las personas;
reglamentacion de los bienes situados en el territorio de cada
Estado contratante, contratos celebrados en pais extranjero;
matrimonios contraidos por nacionales en el exterior, o por
extranjeros en el territorio de cualquier Estado contratante,
sucesiones, competencia internacional, ejecucidon de sentencias
extranjeras, etc. No desatendid el Derecho Penal Internacio-
nal y estudid la extradicion por un Estado de sus propios
nacionales aportando principios que revelan un adelanto con-
siderable en esta materia.

El hecho de mayor significacion producido en el curso
del siglo X1X en lo que dice relacion al aspecto gque tratamos,
fue el Congreso Sud - Americano reunido en Montevideo en
los anos 1888-89. La aspiracion primordial se encamind a
la elaboracion de un cdédigo general, por razon de la materia.
Los principios sustentados, marcaron una nueva era en el
desarrollo del Derecho Internacional Privado, porque los tra-
tados de Montevideo, separandose de la teoria, de ordinario
aceptada, de la ley nacional, adoptaron el sistema del domici-
lio, del cual se ha dicho ser mas conforme con las necesidades
de los paises americanos. En este congreso se preciso el al-
cance y fin de la codificacidon: armonia de sistemas, no iden-
tidad de leyes. Variedad con nexo de concordancia, no uni-
ficacion ciega, concretaron los lineamientos de un proceso
Integral de nuestra ciencia.

Pueden anotarse también otras iniciativas, como la de la
ley que Colombia dicto en 1898, encaminada a procurar la
reunion en Bogota de un Congreso Internacional formado por
los plenipotenciarios de las republicas latino-Americanas, Yy
cuya mision seria, la de definir y precisar la condicion de los
extranjeros, problema que ha preocupado mucho a nuestro
Continente, en el cual, la inmigracion ha desempenado funcion
primordial. El planteamiento de este asunto reveld la acogi-
da favorable del sistema de la i1gualdad juridica tocante a los
derechos civiles. Asi lo demuestran las convenciones pro-
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puestas y adoptadas por las delegaciones americanas en las
Conferencias de Washington y Mejico de 1889 y de 1901 y
1902. La condicion de los extranjeros fue objeto de especial
Interés y regulacidn en la convencidon aprobada por la Sexta
Conferencia Panamericana de la Habana de 1928.

Hagamos referencia particular a la labor de las Conferen-
cilas Panamericanas, en lo que atafe a la codificacion.

La segunda de Méjico, correspondiente a los afios 1901-
1902, auspicio la idea de elaborar dos codigos, uno de derecho
Internacional Publico, y otro, de Privado. Una comision de
jurisconsultos debia presentar estos codigos a la consideracion
de la proxima conferencia, o sea, la tercera, de Rio Janeiro,
de 1906, la que modifico el método adoptado por la anterior.
La cuarta Conferencia Panamericana de Buenos Aires, de
1910, confirmo la convencion de Rio Janeiro sobre la base
del establecimiento de una Comision de juristas encargados
de la codificacion. La Asamblea de Jurisconsultos tuvo su
primera reunion en Rio Janeiro en 1912; y en ella, tres emi-
nentes juristas americanos, los doctores Epitacio Pessoa Yy
Rodriguez Pereira, brasilenos y Alejandro Alvarez, chileno,
presentaron trabajos cientificos muy importantes. Pessoa ela-
bor6 un proyecto sistematico de codigo de Derecho Interna-
cional Publico. Rodriguez Pereira dedico su labor a la codi-
ficacion del privado y Alejandro Alvarez presentdo su notable
investigacion acerca de La Codificacion del Derecho Interna-
cional. La Asamblea creyo oportuno no aceptar por lo pron-
to ninguno de esos proyectos y se inclind por la convenien-
cia de nombrar comisiones que debian estudiar detalladamente
las diversas materias de ambos derechos.

La Guerra Eurropea obstaculizo el trabajo de las comi-
siones designadas. La quinta Conferencia Panamericana de
Santiago de Chile, en 1923, volvio a ocuparse del aspecto de
la codificacion, sentando el principio de que ella debia prac-
ticarse de un modo gradual y progresivo, tocante al derecho
Internacional Publico, y aceptando el criterio opuesto en lo
gue respecta al Privado. En 1927, la Asamblea de Juriscon-
sultos celebré su segunda reunidn en Rio Janeiro, y aparte
de los treinta proyectos de convenciones de derecho Interna-
cional Publico, presentados por el Instituto Americano de
Derecho Internacional, le tocd discutir y aceptar el Codigo
de Derecho Internacional Privado del jurisconsulto cubano,
Juez de la Corte Permanente de Justicia Internacional, el doc-
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tor Sanchez cie Bustcimantc* Este Codito fue vot&do y scep-
tado en sesion plena de la Sexta Conferencia Panamericana
el dia 13 de febrero de J928.

Con razéon se ha dicho que el Codigo Bustamente es
una de las iIniciativas mas trascendentales para la Ameérica.
Es la coronacion de un proceso dque dura cerca de treinta
afios y cuya significacion es, ante todo, de solidaridad y fra-
ternidad continentales. Ha sido ratificado casi por la totali-
dad de paises americanos, iInclusive por el nuestro, que lo
ratifico, por Acuerdo del Senado del ano 1932, habiéndose
declarado ley de la Republica, por Decreto Ejecutivo.

El estudio de las materias de este Cdédigo, lo hacemos en
el capitulo correspondiente a los problemas del Derecho Ci-
vil Internacional en la Legislacion Ecuatoriana.

8 0. Historia sumaria del desenvolvimiento.— H ay

razon de no descuidar la historia de la ciencia que estudia-
mos. Una ligera resena, adecuada a la extension de esta
Guia, podra suministrarnos el conocimiento de los principa-
les procesos por los que ha 1do sucediendose el Derecho Ci-
vil Internacional. Hemos tomado, para el efecto, las Indica-
ciones generales contenidas en las obras de Wharton, Fiore,
Brocher, Bar, Laurent y otros. Reconociendo su autoridad,
podemos llegar a las siguientes conclusiones:

La antigiedad no conoce el derecho de gentes, ni posee
nociones de Derecho Civil Internacional. EIl aislamiento en
gue vivieron los pueblos del mundo antiguo, explica tal esta-
do de cosas. Prevalece la ley de la fuerza; y el mismo co-
mercio, del que se ha dicho ser la causa del acercamiento
entre pueblos, se identifica, al comienzo, con la pirateria. En
ningun caso, esa actividad podia contribuir al establecimiento
de relaciones pacificas, juridicas. La misma Atenas, hizo de
la fuerza una doctrina. Si el Oriente teocratico considerd al
extranjero como un ser impuro, Grecia lo asimilé al barbaro,
colocandolo en el mismo plano del esclavo; y Roma en sus
XIl Tablas, lo juzgd como enemigo.

SO0lo posteriormente, arroja la historia de Grecia un he-
cho de significacion, gue da la medida de una tolerancia al
extranjero en su territorio. Queremos referirnos a los trata-
dos isopoliticos y a los decretos de concesion de derechos.
A falta de Decretos y Tratados, la situacion del extranjero

no estd garantizada.
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Roma continta la obra de Grecia. Se la ha juzgado
superior a esta, por haberse interpretado las instituciones del
jus gentium y el jus fectale como necesidad de introducir el
derecho en las relaciones internacionales. Pero, hay que no-
tar que un derecho iInternacional supone reconocimiento reci-
proco de deberes y derechos. Roma no los reconoce a favor
de ningun pueblo. En la Roma de los primeros tiempos, el
extranjero es enemigo; y solo por una posterior evolucidn,
se le considero peregrino, templandose asi el criterio hostil
de las XIl Tablas. EI peregrino tuvo un magistrado espe-
cial para conocer de los asuntos con otros peregrinos 0 con
ciudadanos. He aqui el primer aporte. Los demas grados
de la trayectoria hacia la justicia general se los constata den-
tro de los varios periodos que recorre la sociedad romana
hasta su extincion. Las instituciones de la hospitalidad y el
patronato, revelan un progreso mayor. Ambas son contra-
tos entie Roma y los extranjeros, pero para casos limitados.

No podemos creer que esas Instituciones supongan un
verdadero derecho civil internacional, porque es la concepcion
misma del derecho la gque se encuentra viciada. La particu-
laridad y el exclusivismo, no permiten intentar, siquiera, una
generalizacion humana. Como hablar del Derecho Civil In-
ternacional, si el derecho es patrimonio del ciudadano y no
de la persona? Un derecho clasista, mantenedor de la vieja
lucha entre el patriciado vy los plebeyos, debid, unas veces,
fortificarse si resultaba vencedor el primero. Debid ceder, co-
mo efectivamente cedio, si resultaban vencedores los plebeyos.
Esto en el orden interno. En el orden externo, la preeminencia
de las armas y el orgullo de las victorias eran hostiles para los
otros pueblos que estaban fuera de todo reconocimiento juridico.
Esa gran porcion de humanidad llamada barbara hubo de caer
sobre Roma y abatir su grandeza. La barbarie hace palpitar
la historia con un nuevo ritmo. EIl Invasor no se tunde; se
yuxtapone. Hay coexistencia de leyes diversas. Romanos
y germanos aplican las suyas propias. La individualidad ger-
manica, en relacion con una libertad nativa, hubo de aportar
el principio de la personalidad del derecho. Cada grupo In-
vasor se rigid por sus leyes, y hubieron tantas, cuantas fueron
las nacionalidades que Invadieron la antigua Roma

La ley personal no tiene sinembargo una aplicacidon irres-
tricta. EIl procedimiento le va consagrando algunas excep-
ciones que Savigny las ha estudiado detalladamente. Algu-
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Nas de ellas son las siguientes: el hijo sin representacion legal,
puede preferir la ley a la gue quiere atenerse. ElI matrimo-
nio virtualiza la ley del maiido, pero la mujer conserva su
ciudadania de origen, readquiriendo su ley personal en caso
de viudez. La Iglesia y el Clero guedaron sometidos a la
ley romana.

Algunos autores opinan que la Invasidn germanica que
produjo el sistema de la personalidad del derecho, ha tenido
poca 0 ninguna significacion en el desenvolvimiento del De-
recho Civil Internacional. Si se considera que tanto la ley
romana como la ley barbara fueron excluyentes, la invasion,
por tanto, no hizo sino producir la vivencia de un estado
dentro de otro. Si ningun derecho cedia, no era posible ha-
blar de relaciones iInternacionales, en el sentido preciso de
estos téerminos, Pero la invasidon, siendo la causa de una
diversidad de sistemas, templo el exclusivismo de la ley roma-
na y produjo el germen de la ley nacional. Tal significado
tiene para nosotros la eclosion barbara que es el comienzo
mismo de una tonalidad nueva en los procesos historicos.

Las agrupaciones de invasores hubieron de adquirir una
localizacion fija, para coexistir con el elemento invadido. El
suelo asegurd el nexo del feudalismo, por la gran autoridad
de la tierra sobre el hombre. EIl elemento personal del dere-
cho establecido por los barbaros, pasdé a ser territorial. No
se concibieron personas ni cosas fuera de la ley del suelo.
Y entre los dos principios que nos va suministrando la evo-
lucion: la personalidad y la realidad, no puede haber tran-
saccion. Ambos contienen alguna verdad pero como son
absolutistas, son falsos. La ley personal irrestricta, afecta
al concepto del Estado; la ley real, base de la feudalidad, con-
vierte al hombre en accesorio del suelo. Se pensd entonces
en asignar a cada sistema su justo limite. EIl tiempo ha tra-
bajado en este sentido, pero la Iiniciacion corresponde a los
Glosadores.

Ellos accionaron en pleno feudalismo, cuando estuvo en
vigor la regla de que toda costumbre debia reputarse real o
territorial, esto es, que debia regir sobre todas las personas y
cosas que se encontrasen en el territorio de los senorios. En
Francia se denominaron costumbres o consuetudes y en ltalia,
Estatutose¢ Ambos tuvieron el mismo origen, en tanto ema-
naron de los usos de los pueblos germanos. Por tal causa,
el derecho estatutario, era un derecho barbaro; y los Glosa-



534 ANALES DE LA

dores, sin negarle su autoridad, no pudieron hacer otra cosa
gue rendir ciego homenaje al Derecho Romano, Creyeron
gue la verdad podia encontrarse so0lo en sus textos* Cuando
reconocian fuerza obligatoria a algun estatuto, lo rodeaban
de restricciones y asimilandolo a los pactos, sostenian que
los estatutos no pueden derogar las buenas costumbres, el
orden publico ni el derecho divino y humano. Los estatutos
derogatorios, sobre todo, estuvieron sujetos a la mas estricta
Interpretacion.

La autoridad de la ley romana, valio para que los Glo-
sadores la interpretasen a su modo, asignandole un alcance que
no podia tener. La realidad les presentaba la concrecion del
derecho barbaro y era forzoso darle su respectivo valor. Pe-
ro la valoracion la practicaron mediante el derecho romano,
aceptando sin discusion el criterio de su universalidad. Co-
menzo la distincion de los estatutos en personales y reales, al
iIgual que las costumbres. Bartolo es el primero que se ocu-
pa de esta distincion, pero procede sobre una base tan infantil
y desprovista de valor cientifico que sorprende, cOmMo un ju-
risconsulto de tanto prestigio, a quien se le califico de padre
del derecho, pudo haberse inclinado a pensar que la naturale-
za de un estatuto podia depender de las palabras que se habian
usado al redactarlo. De modo gue si nombraba primeramen-
te a la persona, era personal; si ala cosa, real. Esta distincion
la practico al realizar su comentario del Cdédigo de Justiniano
en el titulo de la Santa Trinidad y de la fe Catdlica, sin que
pueda saberse qué relacion podia existir entre un dogma y una
doctrina, entre la ley cunctos populos y los Estatutos.

La obra de Bartolo y en general de los Gloseadores, es
la base de la escuela estatutaria. Los estatutarios proceden
de aqueéllos, y son sus discipulos, obedeciendo a esta razodn
el que frecuentemente sean citados en sus obras, con la mas
respetuosa invocacion de su autoridad. Los estatutarios aco-
gen la materia prima suministrada por los Glosadores y se
ocupan durante siglos de interpretar su pensamiento, remozar
y vigorizar el contingente juridico que ellos aportaron a la
historia. Las glosas fueron el germen que debia madurar mas
tarde en las i1deas de jurisconsultos tan famosos como Du-
moulin y d'Argentre cuya labor representa un tributo consi-
derable al desenvolvimiento del Derecho Civil Internacional.

El analisis de la doctrina estatutaria, y sus aplicaciones
dentro de las diversas escuelas, se juzgaran con mayor dete-
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nimiento en el capitulo correspondiente a los medios generales
para la solucion de los conflictos de leyes; siendo del caso
advertir que este aspecto es el Unico que preocupo a los es-
tatutarios, quienes no sostuvieron doctrina alguna, que se
encaminara a reconocer una condicion juridica para los ex-
tranjeros. A esto se debe que derechos como el de aubana
y albmagio se hubieran mantenido hasta la Revolucidon Fran-
cesa.

Fiore nos manifiesta que desde el siglo X, fue designado
con el nombre de aubana, el derecho de apropiarse de los
bienes del extranjero que fallecia en el dominio de los sefno-
res. [Esta costumbre se practica durante el feudalismo; la
acogen Francia e Inglaterra. Este pais establece que ningun
extranjero podia llegar a ser propietario de tierras y que, ca-
so de adquirirlas, debian ser restituidas al Rey a titulo de
derecho de albinagio,,

Estanislao Zeballos, en sus notas puestas a la obra de
Weiss, hace notar que los estatutarios se contentaron con
movilizar el derecho, en nombre de la cortesia. Este era un
gran progreso, frente al concepto de la territorialidad absoluta
de las leyes. Ademas, en el seno mismo del despotismo,
preparan el advenimiento de las dos grandes escuelas del si-
glo XI1X; la de Savigny y la de Manccini, o sean las teo-
rias déla comunidad juridica y de la personalidad del derecho
gue difieren solamente en los modos de obrar: nacionalidad y
domicilio.

El movimiento que se iInicia en el siglo XIX, pone de
manifiesto los comienzos de la consolidacion cientifica. Se
asiste a la formacion de doctrinas de base filoséfica que tie-
nen la autoridad de la razdon, esa razon que obra en el sen-
tido del perfeccionamiento humano, depurando sucesivamente
los prejuicios que la organizacion social ha mantenido como
grandes verdades.

Surgen las doctrinas alemanes, de Waechter, Schaeffner
y Savigny, que se apartan notablemente de los principios de
los estatutarios. A este mismo movimiento corresponde la
teoria de Manccini sustentada en 1851* Sentada la teoria de
las nacionalidades se reconoce que la unica ley qgue responde
a sus necesidades, es la ley nacional, la ley de la patria, frente
a la doctrina de Savigny, para quien la ley del domicilio es

la expresion de la libertad civil de la persona. Las dos ten-
dencias abren un periodo de iIntensa accion cientifica. Se
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agotan los argumentos en pro y en contra y se obtiene como
resultado efectivo la concretacion de ideas acerca del vinculo
de la nacionalidad con sus caracteristicas propias que reo-
bran sobre el concepto del Estado, asi como tambien la apre-
clacion exacta del domicilio, en cuanto es residencia acompa-
Nada real o presuntivamente del animo de permanecer en un
lugar determinado, (A cual de estos vinculos, dar la prefe-
rencia? Cual de ellos asegura mas efectivamente los dere-
chos de la persona? Oportunamente hemos de determinar
los Inconvenientes y ventajas de cada uno de los sistemas, la
aplicacion de ellos en las diversas legislaciones, y particular-
mente en la nuestra. Hoy no hacemos sino constatar los
lincamientos generales del desarrollo del Derecho Civil Inter-
nacional, ciencia que, asi como los demas o&rdenes del conoci-
miento, se ha 1do elevando progresivamente desde un estado
primario a una maxima culminacion, a la gque se asiste en
los tiempos presentes. Tiene mucha aplicacion la llamada
ley de los tres estados de Comte, caracterizada por tres pe-
riodos definidos: el teoldgico, el metafisico y el cientifico. En
nuestra materia, el primero esta representado por Bartolo. EI
maestro de la ciencia vinculo una realidad juridica al dogma
de la Santa Trinidad. Los estatutarios fueron metafisicos.
Alcanzaron los primeros principios pero no pudieron explicar-
los. EIl siglo X1X inicia el movimiento cientifico. La razon
obra en el sentido de la suprema comprension de la vida.

El siglo XX continla esta trayectoria. Se asistird, con
toda seguridad, al cambio en la concepcion misma del derecho.
Se acogeran las inquietudes producidas por nuevos factores,
entre los cuales, el economico, abrira ancho cauce a las trans-
formaciones juridicas generales.

N OTA.—La continuacion, en los proximos numeros.



