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CAPITULO IV

LA MATERIA DE LOS CONFLICTOS

EXPLICACION DEL CONTENIDO

La cuestion de los conflictos en el Derecho Civil Inter-
nacional, es quiza la mas ardua de todas las que integran
el contenido de esta ciencia. Necesita, en verdad, detenido
analisis critico de las doctrinas para sefalar el valor efectivo
de cada una; y se requiere no poco esfuerzo, para metodizar,
con alguna ldogica, los diversos aspectos relacionados con los
conflictos en general.

Es preciso recordar algo de lo que se dIJO en el Capitu-
lo I, al tratar de las Generalidades de la materia. Se explico
ya que todo un largo proceso historico - evolutivo de la disci-
plina que nos ocupa, la vinculd pura y exclusivamente a los
conflictos de leyes. AGn mas, gran nimero de autores han
creido, por ello, que el nombre mas*adecuado para designar-
la no podia ser otro que el de conflictos de leyes.

El desenvolvimiento cientifico posterior ha ido lentamen-
te Incorporando nuevos aspectos en el panorama del Dere-
cho Civil Internacional. Asi se le han agregado cuestiones
trascendentales de las que no era posible prescindir, como
la condicion de los extranjeros, la nacionalidad y el efecto
extraterritorial de los derechos adquiridos.

Respecto, pues, a las razones que obligan a no limitar
nuestra ciencia a los conflictos, y a las que actian a favor
de la denominacion que hemos preferido emplear, quedaron
ya suficientemente explicadas y no nos corresponde ahora si-
no delimitar el contenido del presente Capitulo, cifnendolo a

las necesidades de metodo y ordenacion.
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Tomamos en consideracion los conflictos, en general, por
cuanto autores y tratadistas de valia cqnsideran en sus obras
dos clases de conflictos: 105 de calificaciony los de leyes. En
la doctrina y en la practica, un conflicto de calificaciones no
es un conflicto de leyes. Para resolver éste hay que definir
aquel; y hubiéramos, por lo mismo, incurrido en un error de
melieve si este Capitulo lo hubiéramos limitado a los conflic-
tos de leyes.

Ademas, también se distingue, de ordinario, las doctri-
nas que suponen solucion general de conflictos, sin entrar en
el analisis particularizado de cada uno de los elementos que
iIntegran la relacion juridica, de aquellas otras que, propia-
mente, son medios particulares de solucion y que se derivan
del estudio de aquellos elementos.

Para dar cabida a esta distincidn que, a nuestro juicio,
es muy procedente, estudiamos, despues de las calificaciones,
los medios generales, determinando las diversas doctrinas al
respecto; y en seccion aparte, los medios especiales concreta-

oropiamente en los llamados €S1atUl0S, todo esto, 10
a las mas importantes instituciones del Derecho Civil.

Se ha establecido, ademas, una separacion esencial, so-
bre todo para Ameérica, entre las leyes constitucionales que,
como las de nacionalidad, pueden dar lugar a conflictos, vy
las civiles y comerciales, consecuentemente con lo que se deja
establecido en el Capitulo I, en cuanto al contenido de la
materia.

PRIMERA SECCION
LAS CALIFICACIONES

Sumario. L—El concepto de las calificaciones y su extension. 2.—
Conflicto de calificacion y conflicto de leyes. 3.—las doc-
trinas acerca de la ley aplicable. 4.—La jurisprudencia y

los tratados.

U—EIl conflicto de las calificaciones y su exten-

sion.—Segun las proyecciones que los autores dan a la teoilia
de las calificaciones, podemos afirmar que élla.es una cues
tion previa a la solucion misma de los CONflICtOS e eyes.
La calificacion, para emplear un término que de relieve a
problema, es la infraestructura de los conflictos de leyes.
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De aqui que sea indispensable determinar el concepto y
esclarecer la funcion compleja que cumplen las calificaciones
en el Derecho Civil Internacional.

Sin embargo algunos tratadistas, y entre ellos Pillet, han
reducido la importancia del problema, manifestando que son
muy raros los casos en que tiene aplicacion, en virtud de la
relativa conformidad que guardan, en todos los paises, las
instituciones juridicas del Derecho Civil.

En cambio, otros como Bartin, ilustre autor que sistema-
tizo y ordeno la doctrina en este capital aspecto de nuestra
ciencia, creen que la teoria de las calificaciones afecta o pue-
de afectar a la concepcion del método universalista de for-
macion del Derecho Civil Internacional, no por ella misma,

| por las consecuencias a las que ella
r*A'I> pOr su repercusion sobre todas las teorias fundame-

tales ael Derecho Internacional Privado.

No corresponde considerar ahora, si nuestro derecho no
tiene otra realidad de manifestacion que las formas naciona-
les. Al tratar del método se dijo ya que el porvenir del De-
recho Civil Internacional dependia del desarrollo que el método
doctrinario vaya tomando en el curso de la evolucion juridica.
Y, efectivamente, actuando sobre los sistemas dispersos e
iInconformes de cada legislacion, podra aquél construir una
teoria general universalista que busque la armonia y que dé
plenas garantias a la necesidad de la creciente compenetra-
cion contemporanea.

Esta finalidad de alta valoracion no puede obtenerse, en
nuestro concepto, sino con la ayuda del método doctrinal, Iin-
temacionalista y universal. Tal conclusion hace que no con-
sideremos aqui la fuerza o debilidad de los argumentos de
quienes sostienen que el Derecho Civil Internacional no tiene
mas expresion que la que han querido darla las legislaciones
de los diversos Estados, haciendo asi primar las formas na-

cionales sobre los principios de caracter internacional.”

Mas, si bien es verdad que el método doctrinario aun
no ha rendido todos sus beneficios, por cuanto nuestra cien-
cila es de reciente elaboracion, tambien es veidad que no po
demos desconocer la existencia de principios definidos qiu,
reobran constantemente sobre el derecho positivo de los I-

El progreso del Derecho Civil Internacional depende,
pues, de esta constante accion del principio internacional so-
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bre los sistemas nacionales. Mientras mas bien construido y
formulado sea aquél, mejor vitalizacion tomard el meétodo
doctrinario para llenar su fecunda labor uniformadora.

En el estado actual, quiza la realidad mas fuerte corres-
ponda a las formas internacionales del derecho nacional, pero
estas no son ni pueden ser permanentes;, estan en proceso
de evolucidon hacia un plano mas elevado, movidas, precisa-
mente, por la dindmica de la doctrina que lograra dilatar las
normas juridicas hacia los imperativos innegables de la con-
vivencia internacional.

Comprendidas asi las cosas, aparece clara la conclusion
de Niboyet cuando dice que cada Estado posee su propio
Derecho Internacional Privado y, por lo mismo, sus propias
calificaclones y normas para la solucién de los conflictos.

;Qué debemos entender por calificacion? He aqui un
aspecto muy importante de definir para lograr la formacion
exacta del concepto.

Los autores definen la calificacion diciendo que ella es
la naturaleza juridica, propia, de una institucion cualquiera.
Esta idea requiere alguna explicacion para librar las investi-
gaciones posteriores de errores o falsas apreciaciones.

Todas las legislaciones utilizan, dentro de su dialéctica,
de una serie de terminos. de especial conceptuacion en, el
derecho positivo; €stado civil, capacidad, persona, sucesion,
contratos, formajundlca, son algunos ejemplos de dichos tér-
minos generalmente empleados.

Ahora bien, dentro de cada legislacion, podemos encon-
trar elementos sistematicos que nos sirvan de guia para co-
nocer qué es o en que consiste aquello que el legislador ha
denominado capacidad, estado, contrato, sucesion, etc.

Calificar una institucion no es otra cosa que descubrir
los aspectos juridicos que, conforme al sistema de cada ley,
deben corresponder integralmente a la institucion de que se
trate, o sea, saber qué es lo que corresponde a la capacidad,

al estado, a 1a SUCESION, etc.
De este modo se puede conocer la calificacion de to as

las instituciones del Derecho Civil, tal como estan regula as
por una legislacion cualquiera. El investigador puede aun
hacer mas, abordando el estudio de las calificaciones en e
Derecho Comparado. Llegara, por esta via, a conocer que
es lo que Francia, Alemania, Italia u oiros paises_han incoi
porado en la €Apacidad, en el €stado, en 1a SUCESION, etc., y
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podra obtener un balance mas o menos completo de califica-
ciones, para apreciar si hay o no saldo favorable a una
aproximada conformidad en cuanto a la naturaleza juridica
de las Instituciones.

He aqui expuesto sumariamente el concepto de califica-
cion. Pero lo que interesa es quizas advertir que el estudio
de las calificaciones en el Derecho Interno o en el Derecho
Comparado, no es propiamente el problema internacional de

aclones; podrd ayudarlo e ilustrarlo, pero la res”.
cion misma corresponde a otros criterios diversos.

Por lo pronto, nos limitemos a poner unos pPocos ejem-
plos aclaratorios de las ideas que dejamos expuestas.

Dice, por ejemplo, nuestro Codigo Civil que los ecuato-
rianos donde quiera que residan o se hallen domiciliados, han
de estar sujetos a las leyes de su Patria tocante a capacidad,
estado y relaciones de iamilia.

;Que caracter tiene esta norma legislativa? Es induda-
ble que se trata de una ley nacional de proyeccion interna-
cional, porgue supone que el ecuatoriano que ha salido de su
pais, tiene que someterse a la ley ecuatoriana extraterritorial,
en lo referente a ciertas actividades juridicas que desarrolle
en el exterior y que competan al estado, a la capacidad y a
las relaciones de familia, pero siempre que se trate, en reall-
dad, de estos elementos y no de otros.

Pues bien, en el ejemplo propuesto, tenemos una norma
de solucion de conflictos de leyes, porque hemos dicho que
cada legislacion tiene su propio sistema de Derecho Civil
Internacional y, por lo mismo, sus propias calificaciones y
sus propias normas de conflictos.

La norma de conflicto en cuestion se aplicara siempre
que el asunto que el ecuatoriano motive en el exterior, verse
sobre capacidad, sobre estado o sobre relaciones ae familia,
pero para aplicar la norma de conflicto es indispensable re-
solver, de modo previo, que en realidad el aspecto juridico
concreto es de capacidad, de estado, etc. Si esto no se e
clara previamente no tendra como aplicarse la norma e con

flicto de que se trate. | | o
Aqui surge el aspecto internacional de las calificaciones;

y es en este momento en que cabe preguntar a quien e co
rresponde hacer esta declaratoria pievia, 0 sea, a quien

corresponde hacer la calificacion.
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No es, pues, lo mismo decir: se aplicara la ley ecuato-
rlana en el extranjero siempre que se trate de la capacidad
(hasta aqui s6lo norma de conflicto), que decir: ¢quien debe
definir el asunto concreto como de capacidad, para que asi
surja la aplicacion legitima de la norma de conflicto ecuato-
riano? (aqui se trata ya de calificacion).

Aun mas, el problema asi planteado no se atenua por el

hecho de que dos legislaciones tengan iguales normas en ma-
teria de conflictos de leyes.

Supongamos dos legislaciones que admiten ambas Ias
siguientes normas de conflictos: La capacidad se regula por
la ley nacional de las partes; la forma de los actos se somete
a la ley del lugar de la celebracion. Hay aqui uniformidad en
cuanto a la ley aplicable, como dice Niboyet, pero esta uni-
formidad no quiere decir resolucion del problema porque que-
da precisamente lo mas grave de la cuestion por esclarecerse.

Efectivamente, partiendo del supuesto de la conformidad
en las normas de conflicto y sabiendo, como sabemos ya,
que los dos paises estan de acuerdo en que la capacidad se
regule por la ley nacional y la forma de los actos, por la ley
del lugar en que se celebran, puede, sin embargo, quedar en
pie la mas absoluta disconformidad en cuanto al contenido
juridico de los términos forma y capacidad, ya que en la rea-
lidad de las cosas, hay legislaciones que incluyen en la for-
ma, elementos que otras incluyen en la capacidad.

Tal aspecto se presenta si se comparan dos leyes diver-
sas, de las cuales, la una iIncorpora en la materia formal ex-
trinseca de los actos, lo relacionado con la forma del testa-
mento oloégrafo; y la otra, coloca esto mismo en el contenido

juridico de la capacidad.

Aqui aparece un conflicto en gqgue no se discute la ley
de aplicacion, sino la naturaleza especifica de las instituciones
llamadas forma y capacidad. Se presenta asi la necesidad
de establecer cual ley debe hacer la -calificacion, asoman-
do ya de bulto la complejidad internacional del problema.

Lo dicho nos parece suficiente para formar el concepto
de las calificaciones y el papel que éstas juegan en el Dere-
cho Civil Internacional.

Con respecto a la extension que puede tener la teoria de
las calificaciones, el profesor Bartin la considera de un carac-
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ter absolutamente general, ya que pueden ser afectadas por
ella todas las instituciones del Derecho Privado.

oegun este parecer, seria, pues, un tanto equivocado el
sostener que soOlo hay conflictos de calificacion, en razon de

la necesidad e determinar la naturaleza especifica de las
Instituciones juridicas.

Bartin, en un importante estudio titulado: «La doctrina
de las calificaciones y sus relaciones con el caracter nacional
de los conflictos de leyes», dice que si la competencia de una
jurisdiccion cualguiera estad determinada, aun para los litigios
de caracter internacional, por la ley del Estado en nombre
del cual esta jurisdiccion administra justicia, es claro, afade,
que los elementos de hecho de los que la competencia de esta
jurisdiccion depende, no pueden jamas ser juridicamente defi-
nidos mas que por la ley de este Estado, esto es, por la ley
del Estado en nombre del cual esa jurisdiccion administra
justicia; y puede también concluirse, por lo mismo, que €SO0S
elementos de hecho esten definidos de un modo totalmente
diferente por la legislacion de otro Estado, cuyas jurisdiccio-
nes estarian, por ello, llamadas a conocer del mismo litigio.
El conflicto, pues, reaparece como un verdadero conflicto de
calificaciones.

Cita, al efecto, el Art. 420 del Codigo de Procedimiento
Civil francés que determina, en materia de comercio, que el
tribunal del lugar en que se ha realizado la promesa, es el
competente para conocer del litigio a que puede dar lugar la
Inejecucion de la promesa. El mismo articulo establece, ade-
mas, la competencia del juez del lugar de la entrega y la del
tribunal del lugar del pago.

Segun el profesor citado, los términos: lugar de la pro-
mesa, lugar de la entrega o lugar del pago, son elementos de
hecho cuyo alcance puede variar y varia de legislacion a le-
gislacion, presentandose asi el problema de saber, por ejem-
plo, cuando se ha de entender que la promesa ha sido hecha
en Francia, o cuando en el Ecuador.

Aqui no hay propiamente conflicto de calificacion de ins-
tituciones, sino conflicto de calificacion de los elementos e
hecho que sirven para determinar la competencia judicial.

Lo que se ha indicado, prueba suficientemente el punto
de vista de Bartin, cuando sostiene que el problema de las
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calificaciones tiene una generalidad y una extension tan apre-

clabas que puede afectar a todas las instituciones de derecho
privado.

O

2.— Conflicto de calificacion y conflicto de leyes.

Poco tenemos que anadir para senalar la diferencia entre el
conflicto de calificacion y el conflicto de leyes.

Se sienta, al respecto, una regla bastante clara cuando
se dice que asi como todos los paises tienen sus normas pro-
pias de solucion de conflictos de leyes, poseen tambien sus

propias calificaciones. Corresponde solamente distinguir unas
de otras.

Weiss, refiriendose a los conflictos de leyes dice, en su
«Manual de Derecho Internacional Privado»; «La solucién ra-
cional de esta cuestion, depende de las bases sobre las cuales
se haga reposar principalmente la soberania de la ley. Estas
bases son, por una parte, el territorio en el cual ejerce su
dominio el Estado; y por la otra, ciertas relaciones persona-
les que reunen bajo su autoridad un numero mas O MeNOS
grande de individuos.  La ley. tiene, pues, dos soberanias di-
versas;, una soberania territorial y una soberania personal,
una que gobierna el suelo y otra a las personas. Cuando
ambas soberanias entran en oposicion en un territorio, a pro-
posito de un interés privado, entonces y solamente entonces
habra conflicto de leyes y se dira que debe prevalecer la le-
gislacion territorial o la legislacion personal, segun se atribu-
ya la preponderancia ala una o a la otra. Territorialidad y
personalidad: tales son los dos polos entre los cuales oscilan
todos los sistemas propuestos por los autores, a fin de deter-
minar qué ley debe regir una relacion juridica dadav.

No nos parece adecuado admitir que la ley que dicta un
Estado tenga dos soberanias diversas. La soberania de que
procede la ley es una sola, porque uno solo es el poder del
Estado que la dicta.

Lo que hay verdaderamente en el fondo de esta cuestion
es que la ley que procede de una sola soberania politica, pue
de tener y tiene diversa naturaleza y alcance. Asi, porejem
pio, la ley que se dicta para que se apliqgue dentro de los
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limites de una circunscripcion territorial y que se ha de apli-
car poi igual a cuantos residan en esa circunscripcion, sean
nacionales o extranjeros, sera siempre una ley real y nada
mas. En ella no cabe otra naturaleza posible; su alcance es
nieliso, y no se podra descubrir jamas en una ley esencial-
mente real algun aspecto de aplicacion extraterritorial porgue
de admitir lo contrario se volveria a plantear la caprichosa
Interpretacion de los estatutarios, quienes despues de haber
descubierto en una ley el caracter real, supongamos, lo alte-
raban a fuerza de razonamientos, y segun las circunstancias,
para hacerla funcionar como ley personal, de caracter extra-
territorial.

Una misma ley no puede tener dos soberanias y dos
caracteres. Pero una misma legislacion puede estar integra-
da por leyes de naturaleza personal y de naturaleza real.
Esto es muy distinto, sin que haya inconveniente, 16gico ni
jitridico, para sostener esta solucion.

Con esto no queremos decir que ambas clases de leyes
no den lugar a problemas internacionales. Al contrario,
pueden presentarse estos problemas tanto con las leyes persona-
les como con las leyes reales y de la apreciacion de este
asunto depende la exacta conceptuacion de los conflictos de
leyes.

Pongamos como ejemplo las disposiciones referentes a
la capacidad de las -personas... Ellas. provienen de la sola
soberania de un Estado determinado, son extraterritoriales
porgue se aplican a los subditos del Estado, donde quiera que
estos se encuentren; pero si prescindimos del orden juridico
Interno y nos concretamos a lo Internacional, es claro que
siendo esas disposiciones extraterritoriales para los subditos
del Estado no pueden ser territoriales con respecto a los
extranjeros, porque éstos tambien invocaran la extraterrito-
rialidad de sus leyes personales sobre capacidad. Para los na-
cionales de origen, supongamos ecuatorianos, la ley sobre capa-
cidad puede ser territorial y extraterritorial, pero en diveisos
momentos de accion y para un mismo individuo. El ecua-
toriano que contrate en el Ecuador probarad su capacidad
segun la ley ecuatoriana. En este caso, y forzando un tanto
los conceptos, podemos decir que la ley personal es teirito-
rial; pero si el mismo ecuatoriano va a contratar en Fiancia,
la ley ecuatoriana sobre capacidad sera extratciiitoiia . n
el primer aspecto, no hay proyeccion internaciona e a ey
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ecuatoriana; en el segundo, si la hay, y es del caso atenerse
a esa proyeccion para dilucidar acerca del caracter perma-
nente y definitivo de las leyes» Tomando en consideracion’
este punto de vista, claro es, la ley sobre capacidad sera
siempre extraterritorial, y territorial, en muy raros casos de
excepcion, como aquellos en que la ley personal es desco-
nocida o primitiva, de tal modo que no pueda ser conside-
rada como una ley verdadera.

El profesor Pillet al desarrollar su teoria sobre el efecto
util de la ley y tomar como directiva de aplicacion la del menor
sacrificio, no se inclina a aceptar como coexistentes en una mis-
ma ley y dentro del orden internacional, los de caracteres con-
trapuestos de la personalidad y la realidad, que son para Weiss
las dos soberanias que, en su concepto, atribuye a las leyes.

Con lo expuesto facil es determinar el campo de los
conflictos de leyes y diferenciarlo de las calificaciones. Po-
demos, en consecuencia, partir de las siguientes hipodtesis:

l.a lgualdad de calificaciones e Iguales normas de con-
flicto. Ejemplo: vamos a suponer el caso de un ecuatoriano
que celebra un contrato de compra-venta en Francia. Par-
timos también de l|a base de que tanto el Ecuador como
Francia establecen las siguientes normas: la capacidad se re-
gula por la ley nacional y laforma de losactosf por
la ley del lugar eji que estos secelebren, AlGn mas, en el
caso contemplado suponemos gque tanto Ecuador’como Fran-
cla poseen las mismas calificaciones en materia de capacidad
y de forma, es decir que incorporan en estas instituciones los
mismos elementos juridicos y que entienden de la misma
manera lo que es capacidad y lo que es forma,

Planteado asi el asunto, tenemos, pues, igualdad de califi-
caciones e Igualdad de normas de conflicto. En tal virtud,
el ecuatoriano comprobara su capacidad de obligarse confor-
me a su ley y el funcionario frances ante quién se celebre
el contrato aplicara la ley francesa en todo aquello que per-
tenezca a la forma extrinsica delcontrato.

Se trata aqui unicamente dela normalaplicacion inter-
nacional de las leyes. EI juez frances aplica la ley ecuato-
riana, extraterritorial, y aplica también la suya propia, Sin
mas inconveniente. En esta primera hipotesis hemos des-
cubierto una situacion especial en la que los autores no han
insistido suficientemente y que nos conduce a la siguiente
conclusién: En los casos en que dos paises posean iguales ca-
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locaciones e Iguales normas de conflictos, se trata simplemente

de la aplicacion normal de leyes territoriales 0 extraterritoria-
lest diferenciadas asi, de un Estado con resnecto a otro pero

no proplamente de un conflicto de leyes en su sentido preciso.

"wuudad _ de normas de conflicto entre dos paises,
pero desiguales calificaciones.

En este caso no se presentan los mismos elementos que

en el anterior y se requiere, por lo tanto, un poco mas de
investigacion.

Pongamos un ejemplo analogo en cuanto a la igualdad
de normas de conflicto entre Italia y Ecuador, tocante a la
capacidad y tocante a la forma, pero admitamos, refiriendo-
nos al matrimonio, por ejemplo, que la ley italiana prohiba
el matrimonio civil y que la ecuatoriana, lo acepta, como
en realidad lo acepta.

Para poder aplicar la ley de la forma del contrato ma-
trimonial en el caso de un italiano que contrae matrimonio
en el Ecuador, necesitamos ante todo, precisar que es el fon-
do y la forma del del matrimonio; y saber tambien si
la prohibicion de la ley italiana de contraer matrimonio civil
corresponde al fondo (capacidad) o a la forma. Si corres-
ponde al fondo habra que aplicar la ley nacional del con-
trayente, pero si corresponde a la forma, habra que aplicar
la ley ecuatoriana por ser ley de la celebracion del contrato.

He aqui como para determinar la‘ley que ha de solucio-
nar un conflicto, es indispensable hacer, previamente, la cali-
ficacion; y nada importa que tengamos iguales normas de
conflicto porque la ley aplicable dependera siempre de la ca-
lificacion de las instituciones juridicas.

Avanzando un poco mas en esta materia un tanto com-
pleja, diremos también que la calificacion puede desvirtuar la
naturaleza de la norma de conflicto contenida en una legisla-
cion. Si un legislador, supongamos el ecuatoriano, ha que-
rido que todo lo relacionado con la capacidad de los ecuato-
rianos en el extranjero se regule por la ley ecuatoriana, habran
casos en que, aun existiendo de modo taxativo en dos legis
laciones cualesquiera las mismas normas de conflicto, sea, oin
embargo, la ley del juez que conoce del asunto la que tenga
que apreciar si se ha de aplicar la ley ecuatoliana o a ey
en cuyo nombre administra justicia.

Aplicarad la ley ecuatoriana si el asunto de que se trata
es en realidad de capacidad; pero para saber si se trata elec-
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ticamente de capacidad, habra de vacilar entre recurrir a la
misma ley ecuatoriana o a su propia ley. Si recurre a la
ley ecuatoriana para la calificacion sera esta ley norma ca-
lificadora y norma de conflicto; pero si recurre a su ley para
la calificacion, sera esta la que dé la ley que debe aplicarse a
la solucidn.

En la hipotesis de que tratamos, pues, el conflicto de
calificaciones puede dar lugar al conflicto de leyes, aun par-
tiendo de la igualdad de normas de colision. Baste admitir
que el juez extranjero aplique su ley para resolver la califi-
cacion; y si segun esta, la cuestion resulta de forma y no de
capacidad, es iIndudable que la aplicacion de una ley que
zanja el conflicto y que no estuvo prevista en la legislacion
que trazd la norma de colision, propiamente no resuelve en
definitiva ningun conflicto, sino que recién lo hace nacer,
ya que entonces, frente a la ley aplicada, se invocard otra con
mas o menos fundamentado titulo.

3a. Desiguales normas de conflicto y desiguales califica-
clones.

Este supuesto es mayormente complejo. Dos paises en-
tienden como normas de colision, supongamos, una ley de
diverso sistema para la solucion. Por ejemplo el pais A dice:
«la sucesion se regula por la ley nacional del causa -habien-
te»; y el pais B: «la sucesion se regula por la ley del do-
micilio».

Estas dos disposiciones son dos normas diversas de con-
flicto; pero para situarnos dentro de la hipotesis que gqueremos
Investigar, partimos, ademaéas, de la base de que el pais A
incorpora en la sucesiéon, como acto mortis causat la dona-
cion de bienes futuros; y el pais B entiende que esa donacion
es ganancial matrimonial.

Notese bien que las mismas dificultades se presentarian
aunque haya igualdad de normas de colision, o sea, cuando
los paises A y B dijeran en sus legislaciones que la sucesion
se regula o solo por la ley de la nacionalidad o solo por la
ley del domicilio.

Un nacional del pais A que fallece teniendo su domicilio
en el pais B, ocasionaria necesariamente un conflicto de le-
yes, porque aplicada la ley de este ultimo pais, podria invo-
carse el estatuto personal del pais A para alejar los efectos
juridicos de la ley domiciliaria. Pero nada de esto podria
tratarse en tanto no se califigue, previamente, la donacion de




UNIVERSIDAD CENTRAIL
335

los bienes futuros, porque el conyuge del fallecido la recla-
maria, pongamos por caso, como dentro de la sucesion mis-
ma; y los jueces del pais B, si se prefiriera la forl para
la calificacion, sostuvieran que la donacion de bienes futuros
es ganancial matrimonial sometido a una diversa regulacion
juridica que la de la sucesion.

En el gilemplo propuesto hay conflicto de calificacion y
conflicto de leyes, y aunque no se insistiera en la oposicion
de los sistemas que rigen la sucesion (nacionalidad y domi-
cilio) quedaria por resolverse el como determinar la naturale-
za de la donacion de bienes futuros y de saber, ademas, por
cual ley debe hacerse esa determinacion.

Por los casos Indicados puede ya colegirse el distinto
alcance que tiene el conflicto de calificacion, con respecto al
conflicto de leyes. La cuestion esta en analizar las teorias
propuestas por los autores, con un sentido juridico tal que no
permita menoscabar la soberania, de las leyes y escoger aque-
lla (teoria) que aparezca mas compatible con la autoridad
del Derecho concretado por la legislacion de un pais y con
el alcance justo que debe tener la administracion de justicia
realizada por los jueces de otro.

De no perseguir esta justisima aspiracion se corre el
riesgo de encerrarse en el circulo vicioso a que se han referido
con razon los autores desde Bartin hasta los de nuestros dias.
Porque efectivamente si- para resolver un conflicto hay que
nacer una calificacion previa, haciendo depender de ésta la
norma de colision aplicable, ninguna norma de conflicto le-
gislada por un pais tendra derecho a actuar, en tanto la ca-
lificacion no precise dos cosas: cuando debe actuar una norma
de colision y qué norma de colision es la que debe actuar en
tal o cual caso concreto,

En sintesis, la calificacion resuelve la naturaleza de una
institucion juridica cualquiera y es el resorte que moviliza la

regla de colision aplicable al conflicto de leyes.
Podriamos, graficamente, concebir un pequefio tablero

con varios botones que representarian las reglas legisladas
para la solucion de los conflictos de leyes. Bajo el tablero
habria un mecanismo oculto y un tanto complicado que ac-
cionaria en presencia de las calificaciones, constituyen o estas

la energia operadora. Pues bien, accionando a pequefia ma
quinaria que Imaginamos, tendriamos en su infraestructura

una laboriosa actividad que seria la solucion y arreglo de las
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calificaciones que una vez terminadas descargarian automa-

ticamente, por el tablero visible, uno de sus botones indican-
do ya, ciara y nitidamente, la ley que debe aplicarse al con-
flicto.

La calificacion es, pues, la aguja indicadora que sefala
una norma de conflicto, su derecho y oportunidad para actuar

dentro del ejercicio practico de la actividad juridica interna-
cional.

3.— Las doctrinas acerca de la ley aplicable.—
Para conocer con alguna informacidn el proceso por el que
La ido atravesando la cuestion de las calificaciones, dentro
de la evolucion del Derecho-Civil Internacional, conviene que,
antes de analizar las teorias acerca de la ley aplicable, se-
halemos siquiera sumariamente el pensamiento de algunos
autores.

En lo que se relaciona con la debatida cuestion que nos
ocupa, Niboyet, en las notas insertas en su obra «Principios
de Derecho Internacional Privado» (de la seleccion del Manual
de Pillet y Niboyet) hace constar que el problema de las
calificaciones fue tratado y conocido por los tribunales, aun
antes de la Revolucion Francesa, segun se ha podido conocer
estudiando detenidamente las «Memorias» de Froland.

Efectivamente, si bien podemos asegurar que fueron los
tribunales los que se ocuparon originariamente de este punto,
dentro de la préactica del Derecho, en cambio, también es ver-
dad que jamas supusieron gque habia que crear una doc-
trina especial ni menos emprendieron en esa labor. Ningun
fallo antiguo habla de calificacion en el sentido que a este
téermino da la doctrina moderna. Y solo muy posteriormente
(1897, con Bartin) empieza esta materia a inquietar la mente
de los autores hasta tomar poco a poco un considerable de-
sarrollo y hacer cambiar totalmente el pensamiento de trata-
distas que restaron en un comienzo toda Importancia a la
cuestion.

Sin embargo, algunos autores han mantenido su punto
de vista original encaminado a probar la escasa utilidad de
las calificaciones en el Derecho Civil Internacional.
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Diena en sus «Principios de Derecho Internacionals, ex-
plica asi la importancia de este problema:

«Como quiera que sea, a la llamada teoria de las
calificaciones no hay necesidad de dedicarle largas discusiones

e Investigaciones, porque se trata de una teoria de la que
puede prescindir el que estudia los principios fundamentales
del Derecho Internacional Privado, como aquella que daria
lugar a inutiles complicaciones sin ser susceptib(e despues de

producir serios e Importantes efectos en la aplicacion de aque-
llos principios».

Trias igualmente opin0 que se exageraba demasiado la
magnitud del conflicto de calificaciones, pero hacia notar que

la calificacion aparecia teoricamente como cuestion preliminar
al objetivo propio del Derecho Internacional Privado.

Pf’llet, en sus «Principios de Derecho Internacional zwr-
vadoy> expone que los conflictos de calificaciones son muy

raros y poco Iimportantes. En la pagina 42 del Tomo Il
dice lo que sigue:

«Nos basta como prueba (de la poca frecuencia de las
calificaciones) la paridad entre las instituciones juridicas de
los diversos paises. Que se comparen dos sociedades en
una misma epoca y se notara entonces tras la diversidad de
reglas de Derecho, la semejanza casi perfecta de las institu-
ciones juridicas. Con frecuencia son las mismas palabras vy
casi siempre las mismas cosas. No quiere esto decir que
no se descubran entre las diversas legislaciones numerosas
divergencias de detalle, pero afectan mucho menos a la na-
turaleza de las instituciones que a su reglamentaciony.

Pero el autor francés citado dandose cuenta del enorme
desarrollo que tomaba el problema en la doctrina y en la
jurisprudencia hubo, posteriormente, de variar de criterio; y
en el Manual escrito en cooperacion con Niboyet, admite
categoricamente que la solucion de un conflicto de leyes, Im
nlica, previamente, la solucion de un conflicto de calificado
nes y que los conflictos de esta indole son, ala hora actual,
mas importantes que los conflictos de leyes.

Por nuestra parte, nos afirmamos en la importancia de

las calificaciones; y los pocos ejemplos consignados ponen
de manifiesto su compleja proyeccion y justifican el que las

consideremos dentro de este capitulo.
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Antes de estudiar las doctrinas que se han propugnado

con miras a resolver el problema de las calificaciones, debe-
mos insistir un tanto en sus alcances mismos.

Al efecto encontramos muy acertado el punto de vista
explicativo de Federico Castro en_un Importante estudio ti-
tulado: _La Cuestion de las Calificaciones en el Derecho
Internacional Privado (Revista de Derecho Privado.—Madrid.
Julio-Agosto, 1933).

Dicho profesor dice asi: «Toda norma de Derecho In-
ternacional Privado, consta fundamentalmente de estas partes:
situacion de hecho presupuesta, elemento de conexion que
indique el derecho aplicable, y —en su caso— la legislacion
extranjera aplicable..™...».

Asi, por ejemplo, si segun el articulo 14 de nuestro
Codigo Civil, el estado, la capacidad y las relaciones de fa-
milia de los ecuatorianos se regulan por la ley nacional de
estos donde quiera que residan o se hallen domiciliados, sim-
plemente se quiere expresar que una situacion de hecho, la
relacion de paternidad, demos por caso, debera someterse al
principio de la ley nacional.

De modo que, respecto de todas estas posibilidades, se
presenta la necesidad de hacer una calificacion, siendo del
caso determinar, como lo dice Federico de Castro: 1.°—Qué
situaciones de hecho son las que el legislador ha incorporado
en la norma, o sea, que -es-lo-que se quiere decir cuando
se habla de derechos de familia, de patria potestad, de pa-
rentesco, etc.; 2.°—Qué o cual ordenamiento juridico sera
el que nos debe dar el contenido preciso de estas Institu-
ciones; y, 30— Qué parte de la ley extranjera sera aplicable.

Explicando estos tres elementos fundamentales, diremos,
tocante al primero: ¢las situaciones de hecho Incorporadas
en una normay que suponen concepto o apreciacion de ins-

"lones juridicas como las ya indicadas, deben resolverse
por la ley que legisla esas situaciones o por alguna otra ley?
A esto responde el segundo elemento: ;qué o cual ordena-
miento juridico serd el que nos de el contenido exacto de
las instituciones o sea, Si serd mas efectivo el ordenamiento
juridico del juez que conoce del asunto —Iex fori o el de
la ley extranjera? Por fin, aceptado en forma provisional
como competente el ordenamiento de la lex forit queda toda-
via por averiguar en qué parte de la cuestion, y en qué ex-
tension, accionaria la ley extranjera.
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En consecuencia, si tomamos en cuenta la diferencia
sustentada por Khan, de las normas legislativas en normas

materiales y normas de colision, y si no olvidamos, ademas,

de papel de la norma extranjera acogida, son posibles tres
soluciones principales:

*a A calhicacion dé la lex forl, comprendiéndose
en esto solo la ley material,

2«<a Que la calificacion la de la misma ley extranjera
remitida; vy

3*  Que la calificacion surja de la norma de Derecho
Internacional Privado,

Podemos decir que dentro de los tres aspectos citados
se han desarrollado todas las doctrinas que se orientan a so-
lucionar el problema de las calificaciones. Hay partidarios
de cada una de la tres direcciones; y nuestra labor precisamen-
te consistira en juzgarlas con atencion, observando cuales
elementos favorables pudieran preferirse y qué otros recha-
zarse como contrarios al fin mismo que persigue el Derecho
Civil Internacional.

Los autores que han preferido solucionar las calificacio-
nes por la lex fori, o ley del juez que conoce del asunto,
representan un apreciable porcentaje de los tratadistas que se
han ocupado del problema. Nos limitemos solamente a los
principales, indicando la parte esencial de cada teoria.

Doctrina de Franz Khan.—ESte autor concreta y dis-
tingue tres clases de colisiones: 1l.a Colisiones que resultan
propiamente de la diversidad de leyes entre los distintos pai-
ses, 2.a Colisiones que resultan de la divergencia entre los
conceptos de conexion contenidos en las normas de Derecho
Internacional Privado; 3.a Colisiones latentes, Ilamadas asi
por Khan a las que se originan no de la diversidad de las
reglas territoriales de Derecho Internacional Privado, sino de
la distinta naturaleza territorial de las relaciones juridicas.

En las colisiones de la 2.a y 3.a ciase se presentan, de
preferencia, los conflictos de calificacion. En las de la 2.
las palabras: conceptos de conexion deben entenderse como
significando la diversa conceptuacion que cada pais da a de-
terminadas instituciones. Asi, por ejemplo, pueden dos paises
utilizar los mismos terminos para significar las relaciones ¢
familia, la sucesion, la donacion, etc.; pero los dos paises
pueden no estar de acuerdo en cuanto al contenido juridico
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mismo de esas Instituciones. La diversa apreciacion engendra
también diversos conceptos de conexion.

Las conexiones latentes son las que mas dificultades
pueden ofrecer. Khan, sosteniendo que la prueba de las re-

glas del derecho extranjero 110 debe extenderse sino hasta
el punto de saber, si segun su esencia, caen 0 no bajo las
normas encontradas de Derecho Internacional Privado, se ve
obligado a diferenciar entre el hallazgo de la norma y la
aplicacion de la misma. Para hallar la norma, dice, es me-
nester probar el ordenamiento juridico interno, el sentido vy
naturaleza de nuestras normas juridicas. Para aplicar la nor-
ma hay que recurrir a la naturaleza y sentido de las corres-
pondientes disposiciones extranjeras.

Khan propugna el imperio de la lex fori, para las cali-
ficaciones. Pero el autor citado no deja de establecer excep-
ciones cuando sostiene que el derecho extranjero debe tener
tambien su aplicaciéon, cuando encarna en una relacion juri-
dica, cuyo contenido sea idéntico al que tiene en la legisla-
cion del juez, bastando que la relacion juridica extranjera
exista en la legislacion interna In abstracto, no In concreto.

Resumiendo, en postulados sintéticos, diremos que Khan
llega a las siguientes conclusiones:

l.a—La situacion de hecho es una relacion juridica exis-
tente cuya reglamentacion debe estar dada por el Derecho
Internacional Privado.

2.a—Los medios de conexion (diversa conceptuacion de
las instituciones, calificacibn o conceptos axiomaticos) deben
someterse a la lex fori (ley del juez) para que ella precise
su alcance y contenido.

3.a—A la relacion juridica existente se aplicara la ley
extranjera, siempre que aquélla se refiera a una situacion de
idéntico contenido dentro de la legislacion interna.

4.a—Siempre que haya de aplicarse la ley extranjera a
Xa relacion juridica dada, habra que aplicarse en la parte que
se refiere a la misma relacion, pero comprendiendola (xa par-
te) en su totalidad.

Doctrina de Bartin.—Corresponde a este autor el
mérito de haber incorporado a la doctrina juridica la cues
tion de las calificaciones, no solamente innovandola en cuan
to al nombre, sino aun mas, dotandola de un relieve tan
sobresaliente que por su interes, sistematizacion y contornos
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juridicos, ha logrado inquietar la atencion de numerosos auto-
res que, oesde entonces hubieron de dedicarse preferente-

mente a amplias investigaciones en esta dificill materia de
nuestra ciencia. Con razon se ha dicho que Bartin es el
creador de la teoria de las calificaciones,

Ooseiva Cote autor que, aun partiendo del supuesto de
que punieran existir en las legislaciones de los diferentes Es-
tados, normas idénticas de Derecho Internacional Privado,
seria todavia dificil una solucion racional de los conflictos
de leyes, porque la gravedad del problema apareceria de bul-
to, al tratar de aplicar esas normas a los casos concretos.

La aplicacion normal se estrellaria ante el muro de la
cuestion calificadora, ya que la calificacion es, en si misma,
la delimitacion del caracter nacional especifico que tienen to-
das las instituciones juridicas.

Bartin elabora un concepto del Derecho Internacional
Privado, fundandose en el analisis de la soberania del Estado.
La aplicacion de una ley extranjera implica, dice, una limita-
cion de la soberania, en principio, absoluta. El Estado In-
teresado en consentir la aplicacion de leyes extranjeras lo
hace calculando quiza el grado de restricciones a las que esta
condenado el imperio de sus propias leyes. No tiene mas
base de calculo aproximativo que el concepto que el mismo
se ha formado de determinada . institucion juridica.

Aclaremos este aspecto: suponemos que el Ecuador res-
tringe la soberania de sus propias leyes cuando permite a los
extranjeros invocar las suyas en materia de capacidad, pon-
gamos por caso. EI Ecuador, al aceptar en su territorio la
aplicacion de una ley extranjera sobre capacidad, resta su
propia soberania, pero la resta habiéendose dado cuenta, pre-
viamente, del contenido, extensidn, proyecciones, etc., de la
institucién juridica denominada capacidad; y poique, ademas,
conoce que la misma labor habra tenido que ejercitar cu<* -
quier otro Estado para consentir, sobre su territorio, la apli-
cacion de una ley ecuatoriana sobre capacidad; y porque el
Ecuador tiene interés especial en que las leyes que él dicta
acerca de capacidad, sigan extraterritorialmente a los ecuato-
rianos a donde quiera que ellos se trasladen.

Segun Bartin no es admisible que un Estado entienda
confiar ala ley extranjera el cuidado de discernir acerca de
los diversos aspectos que, comprendidos en la institucion d.
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que se trata, y calificados por aquel, corren el riesgo de ser
alterados, al someter esa institucion a la ley extranjera.

Por ello indica que cuando un Estado entiende someter
una determinada institucion y las relaciones juridicas que le
son propias, a una ley de soberania extrana, es porgue esta
iImplicitamente refiriendose a la nocion que dicho Estado se
ha formado de esa iInstitucion y de sus relaciones juridicas.

Bartin, en un comienzo, hizo varias excepciones a la lex
fort, pero posteriormente incorpord casi todas ellas a la regla
general, excepto en aquellos casos en los que segun esta
misma ley (lex fon) la institucion de que se trate, dependa
de una ley extranjera, porque en tal situaciéon, la lex fori ha
querido desentenderse de la calificacion confiandola a dicha
ley extranjera.

Bartin admite como excepcion fundamental la clasifica-
cion de los bienes en muebles e inmuebles, la cual debe re-
gularse por la lex rel sitae. Pero habran necesariamente
casos en los que la lex fon, sea a la vez la lex rei sitae,
sobre todo, cuando el juez que conoce del asunto, como se
observa de ordinario, sea el juez de 12 situacion de los bienes.
Cabria, por lo mismo, averiguar cuando la ley de la situa-
cion es distinta de la lex fori, y una vez determinados clara-
mente todos los efectos posibles, sefialar a la ley de la situacion
como competente para imponerse en materia de clasificacion
de los Dbienes.

Supongamos, entonces, que, conforme al pais X, los va-
lores de Banco sean considerados como bienes inmuebles vy
que el tenedor de una accion intente hipotecarla en un pais
cuyas leyes califiquen estos valores como bienes muebles no
susceptibles, por lo mismo, de hipoteca. Se dice que para
este caso hay que preferir la *lex rei sitae, pero como la ac-
cion esta en poder del tenedor, la ley de la situacion podria
variar a voluntad sin poder precisarse, por esta causa, los
casos en que la lex rei sitae ha de ser excepcion de la lex
fori. Podriamos admitir que la ley que preval € debe ser
la lev aue ha hecho la clasificacion, pero habria un error de
concepto al afirmar que la ley de la clasificacion sea ley de

la situacion, en su sentido exacto.
Aparte de esto, quiza estariamos en presencia de otia

dificultad como seria la de calificar qué debe entenderse pol
ley de la situacion. Segun sea la calificacion habria que con-
cretar la ley aplicable al caso, sin que se pueda admitir, des e
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ya, el imperio firrestricto de la rei sitae, sequn la generé
acepcion que suelen darla todos los tratadistas.

Todo esto demuestra, en nuestro concepto, la dificultad
juiidica de sefnalar principios definitivos generalizando reglas
que pueden mantenerse o variar segun los casos que se pre-
sentan. Como nuestro empeno —puramente doctrinario— no
es ouo que el anotar las teorias acerca de la ley competen-
te paia las calincaciones, concluimos que hasta aqui se ha

seflalado la preferencia por la lex fori, en los estudios de
Khan y Bartin.

DOCTRINA de Niboyet.— Manifiesta este autor que, se-
gln su criterio, solamente la lex fori debe ser consultada pa-
ra fijar la calificacion.

Funda sus conclusionesen dos argumentos: uno de or-
den practico, otro de caracter tecnico. El primero loexplica
refiriendose al testamento delos subditos holandeses. Hace
notar que tanto la ley francesa como la holandesa, mantie-
nen las mismas regias, o sea: para la forma de los actos, la
ley de la celebracion; para la capacidad, la ley nacional

;Como precisar la ley competente sin fijar, de modo
previo, la calificacion? = Niboyet concluye que hay que aplicar
la lex fori, porque es materialmente Imposible proceder de

otro modo.

El argumento de orden teorico o juridico lo establece
partiendo del criterio de que solo al poder soberano de cada
pais le corresponde determinar las reglas de Derecho Interna-
cional Privado. (Como, entonces, dice, reconocer a ese po-
der soberano la facultad de hacer Derecho Internacional vy
negarle el poder de decir para quien hace ese Derecho Intei-

nacional?

La operacion de resolver un conflicto de leyes demanda,
afiade, dos operaciones: dar una definicion, hacer una clasifi-
cacion. Definir es calificar; clasificar es encontrar la ley
competente. Por ello, sequir una ley que no sea la lex fon
es tan grave como admitir la remision (teenvio), a virtien o
se que en el fondo mismo de este dificil problema ha logrado
deslizarse el de las calificaciones. El vinculo entre la califi-
cacion y la remisidon demuestra hasta que punto tiene impor-

tancia la 1dea de la soberania.
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Siendo, pues, las calificaciones parte integrante del sis-

tema de los conflictos de leyes, una razon juridica hace que
se adopte ia competencia de la lex fori.

Niboyet no admite la excepcion de Bartin de preferir la
lex rel sitae para la clasificacion de los bienes en muebles e
inmuebles. Esta clasificacion la somete a la misma lex fori
ya que, siendo necesaria para descubrir la ley competente,
hace parte del sistema de Derecho Internacional.

«S1 el juez americano, dice, estima que debe someter una
sucesion mobiliaria a la ley del domicilio, es a el a quien
corresponde decir lo que entiende por bien mueble. Si deja
esa determinacion al cuidado del juez del lugar de la situacidn,
abdica, a favor del mismo, la facultad de fijar los limites den-
tro de los cuales se aplicara tal o cual ley. Basta con que
en el pais de la situacion se consideren como inmuebles bie-
nes gque en Ameérica se consideran como muebles, para que
la solucion del conflicto de leyes quede completamente fal-
seadav.

Admite Niboyet la excepcion fundada en el principio de
la autonomia de la voluntad. Como veremos mas adelante,
esta celebre doctrina del jurisconsulto Dumoulin tiende a dejar
a las partes libertad plena para estatuir acerca de determina-
dos aspectos contenidos dentro del derecho dispositivo. NiI-
boyet dice al respecto: «De modo que, cada vez que se trate
de una materia facultativa las partes pueden determinar, no
solo la ley que regira el contrato, sino también la calificacion
necesaria para determinar esta ley».

Cita los antecedentes de una sentencia dictada en Francia
referente a un contrato de seguro entre personas sometidas a
la ley francesa y a la ley prusiana. Las partes habian es-
tipulado que aceptarian la ley del lugar de la ejecucion y con-
forme a la ley prusiana este lugar era el domicilio de la com-
paiia aseguradora; segun la ley francesa, era el domicilio del
asegurado.

Explica que la sentencia no intentd, en lo minimo, apli-
car la lex fori sino que tuvo en cuenta el convenio mismo
para encontrar en el la intencion de los contratantes.

La segunda excepcion sustentada por Niboyet se deriva
del Art. 999 del Codigo Civil francés, al declarar valido el
testamento de un subdito de Francia hecho fuera de este lu-
gar pero en la forma auténtica sefialada por la ley de este
Gitimo.  Aqui surge la cuestion de saber qué debe entenderse
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por acto autentico. Esle aspecto no se resuelve conforme a
la lex fon, smo con arreglo a la ley del pais en donde se
mzo el testamento. Si de acuerdo con ella es un testamento
autentico, no Importa que en Francia no sea mMAas que un

documento privado.

Observase en ia doctrina de Niboyet mayor precision

de bcon_ceptos, no del todo dilucidados en las teorias de Khan
y bartin.

Doctrina de Arminjon.— Este notable profesor de El
Cairo, plantea asi su concepto de la relacion juridica:

«La expresién relacion juridica designa simplemente la
atribucion en ciertas circunstancias y bajo ciertas condiciones,
de ciertas facultades a las cuales corresponden ciertas obli-
gaciones, las unas y las otras aplicables a las personas o las
cosas las que pueden ser, de otro lado, las personas o cosas
a las que se apliquen respectivamente estas facultades o estas
obligaciones. Salvo excepciones, en los casos particulares,
la definicion de la venta, las condiciones de este contrato y
sus efectos quedan invariables cualesquiera que sean el ven-
dedor, el comprador, la cosa vendida. Lo mismo respecto a
los derechos de un propietario sobre el bien objeto de su
propiedad y de sus obligaciones tocante a sus vecinos o de
los derechos y obligaciones que impone a los esposos el es-
tado de matrimoniov».

«S1 el iInterés practico de las calificaciones —dice— en
Derecho Internacional Privado no puede negarse, es, sin em-
bargo, necesario guardarse de extender desmesuradamente
esta nocion. Ella se aplica solamente a la determinacidon de
la naturaleza juridica de las personas, de los bienes, de los
actos, de las relaciones juridicas consideradas en si mismas
haciendo abstraccion de los derechos en que ias personas o
los bienes pueden ser el sujeto o el objeto, de las condiciones
de forma o de validez y de las condiciones de la constitucion,
trasmision y extincion de los derechos». (Piecis de Dioit

International Prive). |
Como se puede observar, el autor que estudiamos no hu-

biera querido hacer ilimitado el concepto de las calificaciones

pero, practicamente, tal cual lo presenta, iesu ta emasn. o
extenso, pues, hasta la vida misma de las personas puede
quedar dependiendo de esta cuestion asi tan ampliamente

juzgada.
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Arminjon no parte, como Bariin, de las consideraciones
de la soberania para fijar la competencia de la iex foru Par-
te del caracter de las normas de colision que han sido dic-
tadas por el legislador en virtud de razones que valen para
todos los casos, porque son la expresion de la naturaleza
misma de las cosas.

Habria, pues, una contradiccion chocante al hacer variar
la naturaleza juridica de un ser, de una cosa, siguiendo una
u otra ley aplicable, porque estas reglas sirven de armadura
y de marco a las demas reglas legales.

Se apunta un obstaculo practico contra esta teoria. Re-
side, nada menos, que en la imposibilidad de distinguir y
separar las relaciones juridicas en si mismas, de los derechos
que de ellas se derivan. Efectivamente, se someten a la ca-
lificacion las personas, bienes, actos y relaciones juridicas.
Se excluyen de la calificacion los derechos mismos, su cons-
titucion, transmision y extincion. Pero los derechos pueden
ser bienes y ser relaciones juridicas; y la constitucion, la ex-
tincion y transmisiéon pueden ser o son actos.

Si esto es asi en el terreno practico o sea en la realidad
juridica, ¢en que forma, de que modo o por qué procedimien-
to (no indica el autor) llegaremos a aislar la persona, el bien
o el acto de las nociones: constitucion, transmision 0 extincion
del derecho para someter-aquellos-a-la calificacion y excluir
de ;lia a estos ultimos?

Habria que intentar una nueva teoria juridica que ensaye
este resultado, de ser posible; y mientras a ello no se llegue
no podemos partir sino de la realidad de las cosas, Yy esa
realidad nos ensefa que es un contrasentido juridico y loégico
el dt querer referirse a la constitucion, transmision 0 extin-
cion de un derecho haciendo abstraccion de la persona o cosa.
Es absurdo hablar de la constitucion de un derecho, sin que
necesariamente haya que preguntar: ¢;derecho de quien?, ;de-
recho sobre que?

Los autores que hasta agui hemos mencionado son, en-
tre otros, los principales propugnadores del imperio de la lex
fori, como competente para solucionar el problema de as
calificaciones.
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Ahora veamos las teorias que atribuyen el poder califi-
cador a la ley extranjera:

Pueden citarse en este grupo a Despagnet, Diena y Fran-
kenste.n  Sus doctrinas tienen algunas variantes que no
creemos del caso entrar a considerar, prefiriendo solamente
analizar las conclusiones a que llega el Gltimo tratadista cita-
do, por encontrarlas de mucho interés para combatir la con-
siderable dilatacion que se ha querido dar a la lex forl por
sus propugnadores.

Tiankenstein sostiene que aplicar el derecho no es sino
Oldenar la situacion de hecho bajo conceptos firmes para
coneciai al hecho los efectos juridicos establecidos por Ila
ley. SoOlo la ordenacidn segura bajo conceptos exactos pue-
de conseguir una aplicacion juridica justa.

No puede llegarse a este fin sino en tanto se consideren
los conceptos del derecho que dominan la relacion juridica.
Estos conceptos no pueden estar determinados por la lex fo-
ri, porque esto seria nada menos que la bancarrota del De-
recho Internacional Privado.

Solo puede decidir acerca de la existencia de un derecho
frente a una persona, el ordenamiento juridico al que perte-
nece esa persona. Y asi también; solo puede decidir acerca
de la existencia de un derecho en una cosa, el ordenamiento
juridico que domina la cosa. El ordenamiento es, pues, el
que da la calificacion primaria.

Si el ordenamiento juridico primario tiene otra califica-
cion, se debera analizar el fin que se propuso ese ordena-
miento al hacer la remisidn; y si en caso de conflicto entre
ambas calificaciones, quiere cederle el paso a la calificacion
del ordenamiento secundario, es logico admitir que el prima-
rio retendra la calificacion.

Esta doctrina se demuestra partidaria de la ley exiran-
jera; pues, si un legislador ha dictado sus disposiciones,
dandose cabal cuenta de su contenido y de las instituciones
juridicas sobre las que legisla, es natural que, en maieiia e
personas, de cosas, de actos, de estado, de capacidad, etc.,
ese mismo legislador ha hecho un verdadero ordenamiento
juridico que no puede sublimarse y desaparecer en el matraz
de la lex forl, porque entonces se atacaria de muerte al fun-

damento mismo del Derecho Internacional Privado.
Asi, por ejemplo, si nuestro legislador ecuatoriano quiere

que los ecuatorianos se somentan en el extranjero a la ley
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ecuatoriana sobre el estado de las personas, implicitamente
se estd refiriendo no a un estado in abstracto, sino a la no-
cion que él se ha formado acerca del estado, al estado como
el lo entiende. La ley ecuatoriana sera, en este caso, la ley
del ordenamiento juridico primario que habra que respetar
en toda situacion, para dar efectividad a los principios que
rigen las relaciones internacionales de orden privado.

Pero sf se deja a la lex fori la facultad de investigar si,
en determinado caso concreto, el asunto que se ha presen-
tado entra o no en la materia del estado de las personas,
claro es, se corre el riesgo de soportar que el juez de la
lex fori altere sustancialmente la naturaleza de una norma
bien caracterizada por el ordenamiento primario y a la cual
un ordenamiento extrano puede modificar sustancialmente sus
modalidades peculiares.

La critica contra esta teoria estriba principalmente en
acusarla de no salvar el circulo vicloso explicado por Khan,
y de confundir la labor calificadora ya que ésta, se dice, no
trata de adaptar una institucion a otra, ni toca, en modo
alguno, la norma extranjera sino que se limita a ordenar si-
tuaciones de hecho bajo determinadas reglas juridicas.

Segun lo hasta aqui expuesto hemos visto girar a los
autores alrededor de dos extremos opuestos: la lex fori y la
ley extranjera, Formulada una u-otra solucién de modo ex-
clusivo, es muy procedente concluir que no podra obtenerse
un principio fijo que sirva para universalizarlo como norma
calificadora.

La aplicacion de una u otra de las reglas indicadas,
siempre dejara que desear; contendra conceptos equivocados,
apreciaciones, de ordinario, aventuradas; y esto por el pruri-
to de encuadrar en marcos rigidos algo que necesariamen-
te es tan vario y multiple como una relacion juridica de
orden internacional. Aqui radica la explicacion del por qué
no ha podido, hasta nuestros dias, precisarse con nitidez en
la doctrina una directiva segura e indiscutible que nos qguie
con claridad y sencillez en el problema que nos ocupa.

Reconocemos en todos los autores el merito de haber
aportado un gran caudal de investigacion cientifica que ha
reobrado eficazmente sobre el desarrollo y extension del
Derecho Internacional Privado; pero creemos que cada teoria
deja sus vacios insubsanables, sus lagunas imposibles de lie-
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nar, aun con los mismos materiales que sus sustentadores
han aglomerado pacientemente.

Esto, por otro lado, es la natural consecuencia de las
dificultades de que esta sembrado el camino de la rama ju-

ridica objeto de nuestro estudio. Mas, como en el orden hu-
mano (y en el orden universal) nada se pierde sino que, al
contrario, se utiliza y se funde en el proceso totalitario de
la evolucidn, estamos seguros de que el gran aporte de los
escritores y tratadistas a quienes nos hemos referido, en forma
muy sumaria, integrara algun dia la doctrina general que
suministre con nitidez la clave de soluciones y especialmente
sobre un punto de tanta trascendencia como es el de las
calificaciones.

Como conciliando los dos extremos opuestos, Rabel ha
propugnado hace pocos anos la posibilidad de fijar la califi-
cacion, no a base de la ley material interna, sino a base de
la norma de colisidon. Seria ésta una nueva conceptuacion
de la lexx fori.

Rabel hace la distinciéon entre normas de derecho mate-
rlal y normas de colision.

Entendemos que el pensamiento de este autor al hacer
la diferencia iIndicada, es el de llamar derecho material al
derecho interno sistematico de cada pueblo; y norma de co-
lision, a la regla que ese derecho tenga para resolver los
conflictos. Las calificaciones no deben determinarse por el
derecho material interno sino por la norma de conflicto.

Para Rabel la norma de Derecho Internacional Privado
supone una situacion de hecho, presupuesto de las conse-
cuencias juridicas. Bajo los carecieres de la situacion de
necho pueden comprenderse situaciones que no ofrezcan dis-
paridad notable en cuanto a la significacion juridica: naci-
miento, tenencia fisica, transcurso de tiempo, etc., son ejem-
nlos de esta clase.

Hay también situaciones juridicas calificadas de modo
mas energico, como domicilio, posesion, contrato de venta,
etc.,, y relaciones juridicas como parentesco legitimo, accion
por legitima, accidon por prescripcion, etc. N N

Es preciso, para todo esto, un oidenamiento luncuco,
siendo necesario aclarar que la relacion de derecho es para
la norma de colision un medio sélo para alcanzar las rela-

clones de vida.
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Como la norma de colision necesita dar competencia a
determinada norma material, la primera no depende de Ia
existencia concreta o abstracta de una relacion Juridica.

El Derecho Internacional Privado tiene que crear con-
ceptos propios. 1 ornar las situaciones de hecho del sistema
del Derecho Civil Interno es aceptar el error de creer que
que no se puede establecer, como su fundamento, otro cual-
quier sistema de hechos y alejar la consideracion de los sis-
temas juridicos extranjeros para llenar su mision.

Segun este profesor la calificacion tiene, pues, dos par-
tes: l.a Cristalizar el sentido de la norma de colision, y;, 2.a
Investigar el alcance de la norma extranjera que se acepta
en base al Derecho Internacional Privado.

Federico de Castro juzgando esta doctrina, dice: «El
valor de las ideas del profesor berlinés aparece a primera
vista de la sola exposicion; cambia el centro de gravedad
del Derecho Internacional Privado, presenta una, nueva SO-
lucion al problema de la calificacion y hace pensar en la In-
dependencia efectiva de aquella ciencia. El avance, si su
pensamiento resulta acertado, es enorme, sobre todo por las
magnificas perspectivas abiertas a la ciencia. No quiere de-
cir esto que haya que estar conforme con todos sus conclu-
siones. basta fijarse en el significado transcendental que
supone obtener las calificaciones del Derecho Internacional
Privado, del mismo Derecho Internacional Privado. Sobre
la base de su teoria conviene continuar trabajando para en-
sayar, si efectivamente es viable, hasta donde, con qué am-
pliaciones o restricciones puede ser util para el desarrollo de
la ciencia del Derecho Internacional Privadov».

De la exposicion que precede podemos darnos cabal
cuenta de los tres criterios esenciales dentro de los que se
mueven las teorias de los autores en lo referente al proble-

ma de las calificaciones.
Estos tres criterios son: lo. La ley del juez que conoce

del asunto; 2.° La ley extranjera o ley del ordenamiento ju-
ridico; y 3.° La icx fori, entendida no como el deiecho me-
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terial interno, sino como la regla de Derecho Internacional
Privado.

Se puede afirmar que ninguno de estos criterios tiene
a su fa/oi una razon absoluta, pero que cada uno aporta,
como se dijo ya, un ap”cciabie contingente que, considerado
en su unidad, ha logrado esclarecer la cuestion de las ca-
lificaciones.

Pio tenemos base para aceptar sin discusion el criterio
de la lex fovi, principalmente por las razones anotadas por
Frankenstein, que demuestra que tal sistema rompe el funda-
mento del Derecho Internacional Privado que descansa en
una comunidad juridica, en la que sus componentes quisieran
ver aplicado su derecho donde quiera, cuando lo han con-
ceptuado como revestido de esta naturaleza especifica.

Tampoco podemos deferir a la ley extranjera, sin limi-
taciones, porque lo que hace aquella es formarse un concepto
de las instituciones juridicas, sin establecer el como una rela-
cion juridica dada haya de plasmarse necesariamente en ese
concepto y no en otro.

La norma de Derecho Internacional sustentada por Rabel
es, en verdad, un gran avance, pero tiene el Inconveniente
de querer obtener las calificaciones de Derecho Internacional
Privado tomandolas de este mismo.

Quizad una posterior vitalizacion de esta teoria venga
a llenar sus actuales vacios (mucho menores que en las dos
teorias anteriores) y hasta que esto suceda queda en pie, y
solo aparentemente resuelto, un intrincado aspecto de nuestra
clencia.

;A qué conclusiones llegar entonces? A nuestro modo
de ver los lados flacos de las teorias expuestas estan demos-
trando con toda claridad una sola verdad, cual es la de que los
iInfinitos matices, la diversa presentacion y complejidad que
puede ofrecer y ofrece una relacion juridica de caractei inter-
nacional, hace Imposible que se la someta a un solo esta-
tuto rigido y preconcebido.

Hay que estudiar, en cada caso concreto, los caracteres
peculiares y especificos de las relaciones juridicas sometién
dolas a una severa critica racionalista. Solo el espectro e
la relacion jurida, nos puede revelar con claridad, su esencia,
su composicion y sus fines, y este material previo es el que
debiera servir, indudablemente, para la ley compatible y apli-
cable a la calificacion de las instituciones.




Esta bien que se haya ahondado en el estudio de los
diversos principios. Esto es haber recorrido una gran parte
del camino. Se ha conseguido asi lograr tener a la mano
un balance de la ventajas y desventajas de cada sistema.

Nosotros, llanamente, nos inclinamos a sostener un pos-
tulado sencillo que no repugna a la razon y a la logica, y
este postulado es el de gue no cabe coger el molde de un
sistema preexistente para encajar ahi la relacion juridica,
porque ese molde resultara unas veces grande, otras, dema-
siado estrecho. Lo que cabe quizas es tomar la relacion ju-
ridica como una cosa objetivada, sujeta a peso y medida y
hacer su analisis detenido. Solo después de esta labor po-
dremos darnos cuenta que es la naturaleza de la relacion
juridica la que escoge el sistema compatible, de un modo
natural, y no el sistema que se impone sobre la relacidn,
a priori.

Cuando de la relacion juridica fluya el sistema aplicable
(lex fori, ley extranjera, etc.), ya sabemos lo que vamos a
aplicar; y precisamente la investigacion cientifica nos presen-
ta ya esclarecidas todas las doctrinas, facilitandose asi la ar-
dua tarea de los calificadores.

Por eso hemos dicho, y repetimos ahora, que los auto-
res, aun ceiidos rigidamente a las directivas que les impone
su doctrina, han tiabajado, quizas sin darse cuenta, el proce-
so de integracion totalitaria con direccidon hacia un fin dnico
e Indeclinable, cual es el de la sustaotividad y plenitud del

Derecho Internacional Privado.

4.— La jurisprudencia y los tratados,—No0S limite-
mos a citar algunos casos de jurisprudencia, en torno al asun-
to que nos ocupa, para luego hacer referencia a las disposi-
ciones de los tratados iInternacionales y juzgar si estos han
tenido 0 no en cuenta la cuestion de las calificaciones.

Desde luego, es preciso advertir que la jurisprudencia se
ha inspirado no solo en la doctrina dominante en cada palis,
sino también en su sistema propio de Derecho Internacion®.
Privado. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia francesa, con
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restringidos casos de excepcidon, se ha inspirado en los dic-
tados de la lex fon.

Con respecto a la institucion contractual se ha presenta-
do la cuestion de averiguar si ella se relaciona con la suce-
sion o con el régimen matrimonial Tomando en considera-
cién los inmuebles situados en nrancia se ha aplicado la lex
jel sitac paia calificar una institucion como sucesién, advir-
tiendose que esta calificacion no habria prevalecido en Italia.

También tenemos jurisprudencia con respecto al testa
mento olografo realizado en Francia por extranjeros. Ha-
niéndose pedido la nulidad de un testamento de esta clase
necho por un inglés en Francia, sobre la base de que la ley
inglesa prohibia este modo de testar, era del caso hacer una
investigacion previa. Debia averiguarse, en efecto, si la for-
ma. del testamento afectaba a la capacidad, en si misma, o
solamente a la mera forma. Si lo primero, habia que apli-
car la ley inglesa; si lo segundo, la ley francesa, segun el
principio locas regtt actum.

La sentencia del Tribunal de Casacion opind que las le-
yes que determinan las formas con arreglo a las cuales debe
ser redactado el testamento, no afectan a la capacidad del
testador, sino solamente a las solemnidades exteriores que
deben acompanar la expresion de su voluntad y que, en con-
secuencia, surge la plena competencia de la ley del lugar en
que el testamento se celebra.

En materia de divorcio, y con referencia a la ley aus-
triaca cuyas disposiciones establecian la obligacion de fondo,
de presentarse ante el rabino, antes de la iniciacion del pro-
ceso, el Tribunal de Casacion declar6 que se trataba de una
regla <z forma y aplicd la ley francesa en toda su extension.

En materia de contratos, Niboyet sefiala un caso inteie-
santc referente a obligaciones contractuales derivadas de un
transporte en 'mwagon- lit desde Italia a Francia. Un contiato
semejante, conforme a la legislacion italiana, piocuiaba no
solamente el transporte en si mismo sino también alojamien-
to confortable durante el viaje. Surgia, pues, la necesidad
de calificarlo, ya como contrato de transporte, 0 ya como
contrato de hospedaje. El tribunal de apelacion de orna
aplicé la lex forl, sin tomar en consideracion la calificacion
a que hubiera estado sometido dicho contrato en el extranjero.

Los aspectos verdaderamente interesantes se relacionan

con la clasificaciobn de los bienes en muebles e inmuebles,
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complicandose la cuestion cuando, como en el caso de ciertas
legislaciones, los muebles quedan sometidos a la ley del pro-
pietario y los inmuebles, a la ley de la situacion. En tales
casos que calificacion habra que utilizar? Concurren tres le-
yes con suficiente titulo: la de la nacidon del propietario, la
de la situacion del bien y la del foro o ley del juez.

El derecho aleman ha dado valor preponderante al esta-
tuto territorial; y asi, por ejemplo, si un testador italiano deja
en su herencia un predio austriaco, y aunque el derecho aus-
triaco y el italiano estén de acuerdo en que dicho predio co-
rresponde a la herencia, y segun ambos derechos la sucesion
se regula por la ley nacional del causante, como el derecho
austriaco establece que los predios situados en Austria se han
de someter a la ley austriaca, el juez aleman que conoce del
asunto ha aplicado el derecho austriaco.

Esta norma de procedimiento no es generalmente acep-
tada, porque hay paises gque dan supremacia al denominado
estatuto especial. Asi, por ejemplo, tratdndose de la herencia
de un italiano poseedor de un Inmueble en territorio vatica-
no. La legislacion de este Estado no reconoce otro princi-
pio que el de la situacion y los fallos dictados han aplicado
el derecho vaticano.

Segun una sentencia del tribunal de Turin de 1905, la
herencia de un italiano en la que constaba un inmueble situa-
do en el Peru declard, a pesar de las disposiciones del derecho
peruano, aplicable a toda la herencia el derecho hereditario
tal cual estaba regulado por las leyes italianas.

No dejaremos de anotar la gran Importancia que h™ ofre-
cido, dentro de esta materia, la incapacidad de la muje; por
consecuencia del matrimonio, asi como el interesante aspecto
de las donaciones entre esposos.

Respecto al primer punto, hay una gran disconformidad
en las legislaciones. En wunas, el matrimonio no produce
ningun efecto directo sobre la capacidad de la mujer; en otras,
surge una incapacidad relativa o, lo que es lo mismo, una
capacidad limitada.

Alemanes casados bajo el réegimen de separacion y nha-
cionalizados posteriormente en Espana, se han sometido a
estatuto matrimonial de esta ley; pero segun varios fallos a
mujer no ha seguido la incapacidad de la ley espafnola
que ha continuado capaz conforme al estatuto_originario e

matrimonio.
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Alemanes casados en Alemania, bajo el régimen de co-
munjdad. En este caso el matrimonio tiene, como estatuto
originario, el procedente de la ley alemana (ley de la cele-
bracidon). Cuando posteriormente el marido ha adquirido otra
nacionalidad como la rusa, por ejemplo, cuyas leyes no con-
tienen disposiciones limitativas acerca del regimen de los
bienes, se ha fallado en el sentido de que la mujer mantiene
Su Incapacidad segun el derecho aleman, porque este es el
que determina el régimen juridico de los bienes.

En materia de donaciones entre esposos, Lewald, citado
por Federico de Castro, hace conocer un caso bastante inte-
resante, tomado de una sentencia dictada en Dresaen en 1905.
Se trataba de conyuges austriacos que habiendo estado do-
miciliados en Alemania adquirieron esa nacionalidad. El ma-
rido demando a la mujer en Viena, pidiendo la nulidad del
matrimonio. La mujer, a su vez, pidié litis expensas para
sufragar las costas del proceso. La ley alemana y la ley
austriaca determinaban para el marido la obligacion de sumi-
nistrar litis expensas, pero con la diferencia de que, en el
derecho aleman, la obligacion de sufragarlas se derivaba del
regimen de bienes; en tanto que, segun el derecho austriaco,
esa obligacion estaba calificada como personal de sostenimien-
to. Segun la ley de colision alemana debia aplicarse a las
relaciones personales, la ley de la nueva patria de los conyu-
ges, o sea el derecho aleman.

Asi planteada la cuestion, el juez inferior sostuvo el al-
cance del derecho aleman, o sea, la obligacion de pagar litis
expensas como derivadas del regimen de bienes de los con-
yuges. Pero la dificultad surgia al tratarse del ejercicio mis-
mo de la accion. Alemania no conocia la accion de la mujer
para obtener provision de costas. En Austria esa accion se
derivaba de las relaciones personales, pero no podia aplicarse
el derecho aleman, por no tener este, concretada en sus leyes,
la accion de la mujer como derivada de las relaciones perso-
nales. El tribunal rechazé la demanda de la mujer.

De los pocos casos anotados, aparece como conclusion
la de que los conflictos de calificaciones pueden presentarse y
se presentan, en cada caso, con infinitas variantes, debiendo-
se a esto el que las resoluciones de los tribunales no guarden

siempre la misma conformidad.
Ilgual cosa podriamos observar si citasemos algunos ca-

sos concretados por la jurisprudencia americana. En ellos
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las variantes son mas numerosas, Yy los fallos rendidos en
materia de calificaciones no concretan, de modo definitivo vy
preciso la sujecidn a un principio juridico unico.

Clasificados los diversos paises por las normas seguidas
por su jurisprudencia, es curioso apuntar que aqueéllos que
siguieron, de modo rigido, el principio de la lex fori, han ido,
poco a poco, nacionalizando el Derecho Internacional Pri-
vado.

Esta nacionalizacion, como se dijo en el Capitulo |, tiene
varios inconvenientes, y entre ellos los mas peligrosos son
dos: |I. Formar tantos derechos internacionales como paises
existen; y 2. Debilitar, en grado extremo, el fundamento del
Derecho Internacional Privado general, a cuya fortificacion se
encaminan todas las corrientes de nuestra epoca.

Pero entendemos que a ello se llegara proximamente;
pues, la fuerza motora que impulsa el Derecho Internacional
Privado a su unidad, se encuentra, precisamente, en el equi-
librio iInestable producido por los ordenes juridicos distintos
de cada Derecho Internacional Privado de caracter nacional.

Completamos esta primera seccion, haciendo referencia
a los tratados —muy escasos— que se han preocupado de
establecer las calificaciones.

Niboyet, refiriendose a los tratados dice, muy acertada-
mente: «Hacer un tratado diplomatico sobre conflictos de ie-

sin dar las calificaciones necesarias, significa, a veres,
jiacer una obra fragmentaria e imperfecta. Suponganla que
dos paises se ponen de acuerdo para someter a la ley nacio-
nal el derecho de las personas; a partir de ese momento, es
evidente que en los dos paises contratantes habra que aplicat
siempre la misma ley, la ley nacional al estado de las pel-
sonas. Pero nada se habra conseguido si en los dos paise*
no se tiene el mismo concepto acerca del estado de las per—
sonas, pues mientras en uno de esos paises ciertas cuestiones
se incluyen en el estado, en el otro pais forman parte del regi
men de los bienes, de las obligaciones, etc. Existira, pues, un
acuerdo sobre una ley comun, pero se habra olvidado una
cosa fundamental: decir a qué aspectos se aplicara esta ey
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comun. Puesto que todos los paises no tienen el mismo
concepto acerca del estado de las personas, un tratado d-b-
comprender dos especies de reglas: una regla para solucionar

ictos de leyes y, ademas, la calificacion necesar
para aplicar esta regla».

Esta sencilla observacion tiene todo el peso de una gran
verdad y no debiera ser jamas desatendida por quieres tienen
a su calgo la mision de formalizar y suscribir tratados de
Derecho Internacional Privado.

Efectivamente, de que vale que dos paises admitan, por
ejempio, una regla uniforme para el estatuto personal, de
aplicacion extraterritorial acerca del estado, capacidad y re-
laciones de familia de los individuos, si el tratado no define
lo que es estado, lo que es capacidad y lo que se entiende por
relaciones de familia? La falta de esta definicion (calificacion)
es evidente que dificultara la aplicacion de la norma de con-
flicto.

Desde luego, no hemos de querer encontrar en los trata-
dos antiguos ninguna decision encaminada a calificar las
instituciones sobre las que hayan estipulado los paises con-
tratantes, a causa de ser las calificaciones una cuestion juri-
dica que solo en los ultimos tiempos ha cobrado gran desa-
rrollo y que anteriormente se mantuvo bien oculta dentro de
la trama interna de los conflictos de leyes. Los jurisconsultos
antiguos se debatian para encontrar un principio, una norma
0 una regla que sirvan para solucionar esos conflictos, mas
al querer aplicar la doctrina propugnada por ellos llegaban a
resultados tan imprevistos y a conclusiones tan absurdas que,
en realidad, se encerraban en un circulo sin salida, sin que
pudieran descubrir las causas profundas de esta anormalidad,
unos las atribuian a la deficiencia de los principios sustentados;
otros, a la resistencia practica del Derecho Internacional Pri-
vado para dejarse abordar« No pocos Legaron a la conclu-
sion de que el Derecho Internacional Privado, sin tenei mas
realidad de manifestacion que en las legislaciones particulaies
de los diversos Estados, no podia existir con?o ciencia juh-
dica general. En verdad el obstaculo residia en las califi-
caciones a cuya entrafia no llegaron los investigadores anti
guos, pero que al derecho moderno le ha correspondido

esclarecerla y analizarla en todo su contenido intrinseco.
Un tratado entre Alemania y el Soviet, correspondiente

a 1925 se peocupo ya de calificar ciertas instituciones como
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la sucesion, evitandose asi las dudas acerca de la clasificacion
de los bienes en muebles e inmuebles.

La Conferencia de Derecho Internacional Privado de La
Haya de 1925, estudio un proyecto sobre quiebra y dispuso
que, en caso de conflicto de calificaciones sobre la cuestion
de saber quién es comerciante, se ha de aplicar la calificacion
de la lex forl.

Como se ve, esto no es resolver el problema, pues, lo
practico habria sido que el mismo tratado califique quién es
comerciante e imponga esa calificacién a las partes contratan-
tes para que éstas incorporen el sentido juridico preciso de
ese término a sus legislaciones internas.

Tuvimos ocasion de decir, refiriendonos a la codificacion,
que si esta no ha rendido los resultados practicos que eran
de esperarse, se debe precisamente al defecto de condicionar
la aplicacion de la norma declarada por un tratado, a la con-
formidad que ella guarde con el derecho interno.

La conducta debe ser contraria en esta materia: hacel
prevalecer el derecho Internacional sobre el derecho nacional
y amoldar este a aquel. De no observarse este procedimien-
to se corre el riesgo de hacer inuatiles las estipulaciones in-
ternacionales de caracter juridico y de dejar las codificaciones
sin resultado efectivo alguno.

Las mismas consideraciones podemos aplicar tomando
en consideracion los tratados que los Estados celebren acerca
de materias comprendidas en el Derecho Internacional Pri-
vado. Estos tratados pueden simplemente senalar las normas
de conflicto, prescindiendo de calificar las iInstituciones; y en
este caso, el tratado que se celebre carecera de efectividad.
Pero los tratados pueden senalar las calificaciones y las nor-
mas de conflicto, pero si los Estados contratantes aceptan
sus estipulaciones bajo la reserva de que eéllas no contrarien
las leyes interiores de las partes, tampoco se habra conse-
guido ningun resultado, porque toda la construccion juridica
y sistematica del tratado quedara a merced de las reservas
que los Estados contratantes formulen, ya al tiempo de Ia
suscripcion, ya al tiempo de la ratificacion.

Todo tratado que propugna una norma o un sistema de
Derecho Internacional Privado, con miras a uniformar as
legislaciones, lleva implicita la condicidn de corregir esas e
gislaciones en lo que tengan de contrario a la norma intei

nacional declarada por el tratado.
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Del aspecto de las calificaciones se ocuparon también

las Conferencias de La Haya de 1925 y 1928, en lo relativo
al derecho del Estado a ser heredero.

Pero, por regia general, las Convenciones y Tratados
o.vidan .a cuestion de las calificaciones que tendra oue s
la principal preocupacion en el Derecho Diplomatico del por-
venir.

En el Tratado de Derecho Internacional Privado cele-
brado entre el Ecuador y Colombia, el 18 de Junio de 1903,

observamos el mismo defecto: reglas de solucion de conflic-
tos, sin calificaciones de ninguna clase.

Asi el articulo Il se Ilimita a declarar que: «El estado
y la capacidad juridica de las personas se juzgaran por su
ley nacional, aunque se trate de actos ejecutados o de Dbie-
nes existentes en el otro pais». No sabemos como aplicar
esta regla de conflicto porque no hay calificacion o sea,
porgue no se ha precisado qué debe entenderse por estado;
qué, por capacidad.

El articulo |Ill, referente a los bienes, el IV referente a
los contratos, el V referente a las formas o solemnidades
externas, y asi las demas disposiciones, adolecen de igual
Imprecision; esto obliga a reclamar la revision de estos tra-
tados ajustandolos a las exigencias del desenvolvimiento juri-
dico moderno.

Por fin, digamos unas ‘pocas palabras acerca del Codigo
Bustamante que hace parte de la legislacion ecuatoriana.
Este codigo es ecléctico porgue se compadece con todos los
sistemas. Tiene un mero valor declarativo y carece de fuer-
za para cumplir el fin mismo que persigue una Convencion
de Derecho Internacional Privado, a pesar del gran esfuerzo
doctrinario de su tilustre autor.

En dicho Cdédigo encontramos el articulo 6.°, que dice.

«En todos los casos no previstos por este Codigo, caaa
uno de los Estados contratantes aplicara su propia califica-
cion a las instituciones o relaciones juridicas, que hayan dt
corresponder a los grupos de leyes mencionados en el aiticu-
lo 3°.».

Esta es una regla general, quizas sin eiicacia si Se con-
sideran muchas disposiciones en las que no se concreta ni

la regla de conflicto, peor la calificacion. N
Asi vemos en el articulo 27: «La capacidad de as

personas individuales se rige por su ley personal, salvo las
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restricciones establecidas para su ejercicio por este Codigo o
por el derecho local».

Sabemos que la ley personal, sobre todo en Ameérica,
gira alrededor ya de la nacionalidad, ya del domicilio. De
modo que decir que la capacidad se rige por la ley personal
es prescindir del senalamiento de la norma de solucion del
conflicto de leyes. Pero aun concretando claramente esa nor-
ma y fundando la capacidad sélo en la nacionalidad o solo
en el domicilio, habria quedado todavia, por encima de la
ley comun de conflicto, la carencia total de la calificacion de
capacidad.

Esto demuestra, pues, que construcciones de alto valor
juridico, pueden quedar sin aplicacion practica, en virtud de
haber olvidado cuestiones que afectan al fondo mismo del
Derecho Internacional Privado.

SEGUNDA SECCION

LOS CONFLICTOS DE LEYES

Sumario.—b5.—Conflictos (€ [eyeS SODIe nacionalidad. 6.—Las doctrinas
generales acerca de los conflictos de Ie%/es CIviles y comer-
clales. 7.—La teoria de los estatutos y las escuelas estatua-
rias.  8.—Doctrinas modernas.

5.— Conflictos de Leyes soere Nacionalidad.—EN
Ameérica, como se ha tenido ocasion de observar, la materia
de la nacionalidad esta regulada por leyes de caracter cons-
titucional. Se debe a esto el que tratemos en esta seccidn
el aspecto de la nacionalidad conflictiva.

No creemos adecuado considerar las diversas clases de
leyes que pueden producir colision. Hay autores que la extien-
den a casl todas la leyes: constitucionales, civiles y comer-
ciales, penales, administrativas, de tributacidon, etc. Esta 6-ma
comprende solamente el posible contenido del Derecho Civil
Internacional debiendo, por lo mismo, limitarnos a la Inves-
tigacion de los conflictos de leyes civiles y comerciales.

Si tratamos acerca de los conflictos de leyes sobre na
cionalidad se debe, exclusivamente, a la necesidad de detei-
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minar suficientemente los casos en que dicho vinculo se
encuentra consolidado, discutido o Inestable; sobre todo s
se tiene en cuenta la Importancia que para nuestra ciencia
tiene la nacionalidad, y, particularmente, la que nosotros le
ciamos pol estar condicionando de modo cierto todo un orden
ue sirve de base a un sistema de Derecho Internacional
rivado.

Esto no quieie decir que desconozcamos la importancia
de los conflictos producidos por otra clase de leyes que, en
realidad, pueden ponerse en colision dentro de las relaciones
Internacionales. Pero dicho estudio corresponde a otras sub-
divisiones que deben considerarse aparte, en relacion con las
diversas ramas juridicas, como el Derecho Penal Internacio-
nal, por ejemplo.

Los conflictos de leyes en materia de nacionalidad pue-
den estudiarse en razon de los sistemas seguidos por las le-
gislaciones y en razon de los tratados, pudiendo derivarse de
ambos puntos de vista las soluciones judiciales.

En lo referente al primer punto sabemos ya que la na-
cionalidad se funda en dos criterios diversos y contrapuestos,
siendo estos la base misma que condiciona de modo impo-
sitivo el vinculo de la nacionalidad, dependiendo de la sobe-
rania de cada Estado. Dichos criterios son el jus soli y el
jus sanguinis.

Prescindimos de la fuerza que la doctrina moderna da
a la libre voluntad del individuo para renunciar una nacio-
lidad cualquiera y escoger aquella que le sea mas conveniente.

En los casos en que la voluntad domina, sera élia la
que diga la ultima palabra, la que resuelva todo conflicto
o la que evite su produccion. Cuando se haoia de conflictos
de nacionalidad hay que referirse a particulares situaciones
en que la voluntad es impotente oen que eilaialta o0 no

se manifiesta nor una causa cualquiera. | |
Fundadas, pues, las legislaciones en sistemas diversos,

surge una primera posibilidad de conflicto en aguehos casos
en que se oponen los dos sistemas condicionantes, 0 se<n
el jus sanguinis y el jus solit ya como sistemas integra es, o
en razon de elementos particulares que caractericen a uno
u otro de ellos y que estén determinados por la legislacion

de , cada pais. . f .
Asi tenemos, por ejemplo, que el derecho europeo fija
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la nacionalidad impositiva tomando como norma el JUS san-
giinisr y el derecho americano la fija sobre el jus soll,

De modo qué todos los individuos nacidos en Ameérica,
hijos de padres europeos, son europeos, conforme al Jus
sanglinis, y son americanos, conforme al jus soli. Es aqui
donde reside el peligro de la doble nacionalidad y, por lo
mismo, hay puerta abierta para los conflictos con élla re-
lacionados.

Pero hay que tener en cuenta que la doble nacionalidad
latente no puede confundirse con el conflicto propiamente

dicho. Este surgira cuando se manifieste alguna actividad
juridica que se funde en el sistema condicionante determina-
do por la ley soberana de cada Estado.

Supongamos, a manera de ejemplo, un individuo hijo de
padres alemanes nacido en el Ecuador. Conforme a la ley
alemana, es aleman; conforme a la ley ecuatoriana, es ecua-
toriano. Mientras no se discuta por alguna causa la nacio-
lidad de ese individuo, habra una doble nacionalidad laten-
te. Suponemos también que una ley alemana instituye que
los hijos primogénitos varones han de ser beneiiciados en
la herencia de su padre, con una cuota mayor que la que
corresponde a los demas hijos. EI individuo hijo primoge-
nito de padres alemanes nacido en el Ecuador quiere aco-
gerse, en el caso supuesto, al beneficio de la ley alemana.
Desde este mismo momento entraria-en discusion la nacio-
nalidad; seria preciso resolver el conflicto, adjudicarle una
nacionalidad judicialmente para que, una vez precisada Ila
subordinacion alemana o ecuatoriana, pueda declararse o ne-
garse el derecho reclamado. La nacionalidad sera aqui un
incidente de resolucion previa.

Asi tambien, en los casos de guerra, el Estado aleman
podria llamar a las armas a los hijos de padres alemanes
donde quiera que hayan nacido. (ElI Estado que legisla el
jus soli, por ejemplo, deberd defender a estos individuos con-
tra el llamamiento del Estado que legisla el jus satiguinis?
;Entraran en pugna los dos estados *s decir las dos sobera-
nias? (Podra la voluntad del individuo producirse libremen-
te sobre todo si se tiene en cuenta que las leyes que detei-
minan impositivamente la nacionalidad son leyes de orden
publico que escapan de la autonomia personal?

He aqui unos tantos aspectos de dificil solucion. Ningun
Estado se presta para retroceder su soberania ante el Im
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perio de otra soberania extrana. La voluntad del individuo
no funciona como definitiva, y aun manifestandose en tal o

cual sentido y admitiendo que esa manifestacion fuere con-
traria al mandato obligatorio e imperativo de la ley que le-
gisla el sistema de una nacionalidad determinada, dicha vo-
luntad no prevalecerad contra la autoridad del Estado.

Esta es una consecuencia inmediata de la naturaleza
especifica que tiene la nacionalidad originaria, determinada
por una ley de absoluto efecto indeclinable y por la cual ha
de luchar siempre el Estado, interesado como se encuentra,
en mantener las proyecciones mismas de un vinculo que pre-
cisa el elemento .humano sobre el cual el Estado ha de egjer-
cer su soberania.

Por esta razon los conflictos de leyes entre sistemas de
nacionalidad originaria son cientificamente insolubles y de-
mandan la intervencidon del derecho positivo concretado en
los tratados, en los cuales, cada Estado, puede medir el grado
de sacrificio que quiera hacer a sus leyes de orden publico.

Estos casos se encuadran perfectamente dentro de la
primera hipotesis considerada por Weiss, o sea aquella en la
cual el conflicto nace entre dos nacionalidades de origen de las
cuales una es la de los magistrados que conocen del pleito,

«Ninguna vacilacion —dice el autor citado— es permiti-
da al juez. Debe aplicar al individuo cuya condicion juridica
es debatida ante el, la ley ‘del pais en nombre del cual ad-
ministra justicia; y, en consecuencia, si este individuo, aun
domiciliado en el extranjero, esta en las condiciones a las
cuales el legislador local ha subordinado la adquisicion de la
nacionalidad de origen, lo tratara como a uno de sus nacio-
nales ».,

Por lo mismo, el individuo hijo de padres alemanes na-
cido en el Ecuador, estard sujeto a estas dos posibilidades: a
la de que si su nacionalidad es debatida ante un juez ale-
man, ese juez le declare nacional aleman, aplicando su ey
indeclinable. Si es debatida ante un juez ecuatoriano le de-

clarara ecuatoriano, por las mismas causales. | |
Tendriamos como resultado la doble nacionalidad insub-

sanable y sbélo capaz de desaparecer por las estipulaciones ce
un tratado. t

Ni siquiera habria como invocar en uno de los paises
el efecto extraterritorial del fallo legitimamente dictaao por los
jueces del otro, pues, es una regla generalmente seguida por




3()4

anales de 1la

las legislaciones, que el respeto a los fallos dictados en el ex-
tranjero so6lo puede tener lugar en aquellos casos en que di-
chos fallos no sean contrarios al orden publico del pais en
que se invocan; y como la nacionalidad es de orden publico,
ningun fallo contrario a un sistema de subordinacion politica
iImpositiva podria ser invocado.

Pero si en un tratado se lograra consagrar el principio
que hemos sugerido en el anterior capitulo, y mediante el
cual se establezca la norma por la que uno de los Estados
debe ceder en favor de aquel otro que tenga para si el ma-
yor numero de elementos de vinculacidon con respecto a un
individuo, en materia de nacionalidad, se habria conseguido
eliminar la doble nacionalidad.

Como esta regla naturalmente seria observada por los
jueces, éstos no podrian hacer otra cosa que fijar la nacio-
nalidad sobre la base del mayor numero de elementos de
vinculacidon, prescindiendo de la exigencia restrictiva de apli-
car el sietema de la ley en cuyo nombre administran jus-
ticia.

Una pequefia limitacion al concepto de la soberania del
Estado se impone como necesaria para fortificar el funda-
mento de la comunidad internacional y dotar a ésta de la
suficiente viabilidad.

Dentro de esta misma hipotesis, y como lo indica Weiss,
aun las legislaciones fundadas en:iguales sistemas pueden
producir la acumulacion de nacionalidades y, en consecuen-
cia, los conflictos a este respecto, como ha ocurrido con el
Art. 9 del Cddigo Civil que fue hasta hace alglun tiempo co-
mun a Francia y a Bélgica.

Un individuo nacido en Bélgica, de padres franceses, ha-
pia sido inscrito en el cuadro del contingente frances. Ha-
piendo cumplido su mayor edad, optdo por la nacionalidad
pelga del nacimiento y fundandose en esta opcion se dirigid
contra el Prefecto francés pidiendo que su nombre no figura-
se en las listas de reclutamiento, tratando de dar efecto re-
troactivo al derecho de opcion. EIl tribunal francés rechazé
la accion, por cuanto el Art. 9, invocado por el interesado,
era propiamente el Art. 6 del Codigo Civil belga y no el del
Codigo Civil francés, el cual era aplicable solamente a los
Individuos nacidos en Francia de padres extranjeros, y no a
los nacidos fuera de Francia, de padres franceses.

Por este caso y otros mas que seria largo citar se puc-
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de concluir que aun dentro de leyes que mantengan un mismo
sistema para determinar la nacionalidad originada, pueden
presentarse complicados casos de colision.

. La segunda. hipotesjs, contempla el caso de que el con-
fligto de las naclonalidades de origen se produzca sobre el te-
rritorio y ante los tribunales de una tercera potencia.

/amoo a suponer un individuo que nace en el Ecuador
y que es hijo de padre italiano. Por lo pronto esta latente
el conflicto en razon de la doble nacionalidad.

Dicho individuo quiere, posteriormente, acogerse a las
garantias que contiene, por ejemplo, un tratado que se haya
celebrado entre Italia y Francia.

;Por el hecho de que el individuo mencionado reclame
las garantias de aquel tratado, a Francia, fundandose, para
considerarse italiano, en el JUS SaNQIINIS, se podra entender
que esa reclamacion es una manifestacion de voluntad para
considerarse iItaliano?

No podemos admitir esta conclusion, porque se ha di-
cho ya que la autonomia de la voluntad no tiene suficiente
poder para eludir el alcance de las leyes que concretan la
nacionalidad sobre uno u otro de los sistemas indicados.

La ley ecuatoriana se funda en el JUS S0lI para estable-
cer la dependencia o subordinacion politica del individuo con
respecto al Estado y, por lo mismo, en nada puede valer,
ni tacita ni expresamente, la intencion de acogerse a las ven-
tajas del tratado_ franco -italiano para eludir el sistema de
nacionalidad del JUS SOl determinado por la ley ecuatoriana.

Esa intencidn no seria ni naturalizacidn ni renuncia ce
nacionalidad y asi tendria que entenderlo el Ecuador.

Mas como las ventajas del tratado se reclaman al Esta-
do francés, vamos a partir del supuesto de que dicho tratado
concede exoneracion de impuestos fiscales a las propiedades
urbanas de italianos situadas en Francia, y reciprocamente,
a las de franceses, situadas en ltalia.

El nacido en el Ecuador de padre italiano reclama esa
exoneracion para un inmueble que le ha sido legado, y la
reclamacion la presenta ante el organo francés sefalado”™ por
el tratado. La CONCESION de exoneracion puede ser asi un
acto administrativo, pero para que éste pueda sci It.aiza O
hay que partir de la seguridad plena de que la persona recla-
mante sea, en realidad, un subdito italiano, asi come en ltalia

deberia serlo un subdito francés.
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Apareciendo dudosa la nacionalidad del reclamante, en el
caso contemplado, puede producirse la negativa de la exone-
racion; y, como consecuencia, una demanda de aquél contra
el Estado frances. EIl juez que conozca del asunto se encon-
traria, por lo tanto, ante la necesidad de resolver un incidente
previo (el de la nacionalidad discutida) y tendremos asi que
la nacionalidad se ha convertido en un aspecto judicial cuya
solucion deja en suspenso la reclamacion misma.

El juez francés no puede, en este caso, dar preferencia
a ninguna de las legislaciones en conflicto, en materia de
nacionalidad; ni a la ecuatoriana, ni a la italiana. Es pre-
ciso, por lo mismo, senalar las normas a las que debe so-
meter su conducta dicho juez. (Cuales podran ser estas
normas?

Weiss, dice al respecto: «Por tanto, si el individuo de
nacionalidad dudosa tiene su domicilio en el territorio de uno
de los Estados que se lo disputan, los jueces franceses lo
consideraran como perteneciente a este ultimo. Al fijarse en
su suelo, en efecto, ha confirmado por eleccion voluntaria
una de las dos nacionalidades a las cuales lo vinculaba su
nacimiento, afirmando, por el mismo hecho, la voluntad de
sustraerse a la otra. La presuncion de voluntad sobre la cual
reposa la atribucion de esta, no resiste a una manifestacion
formal como ésav».

Siguiendo esta regia y considerando el individuo de
nuestro ejemplo, diriamos que si el reciamente tiene su do-
micilio en el Ecuador, los jueces franceses deberan declararle
ecuatoriano y quedara negada la exoneracion de impuestos.
Si tiene su domicilio en Italia, deberan declararle italiano,
con derecho a la exoneracion de que se trata.

Esta regla no se funda sino en el mayor numero de
vinculaciones que actlan en un individuo con respecto a un
Estado. Asi el hijo de padre italiano que nace en el Ecuador
y conserva su domicilio en este pais, tiene mas vinculacion
con respecto al Ecuador que con respecto a lItalia. A favor
del primero tiene el nacimiento y el domicilio; a favor de

Italia no tendria sino el jus sanguinis. |
Play, ademdas, que considerar otra posibilidad, dentio

del contenido de la norma que se acaba de enunciary es a
de que la persona no tenga su domicilio en ninguno de o,

dos paises que pretenden exigir su subordinacion.
Asi, por ejemplo, el hijo de padres italianos que nace
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en el Ecuador y que tiene su domicilio en Francia, tendria
a favor de uno y otro Estado reclamante un solo elemento
de vinculacion. En Italia y Ecuador esos elementos estan
como conti ~.pesados sin tener cada uno* a su favor, sino su
propio sistema de nacionalidad originaria (jus sangdinis, jus
soli)*

n este caso, dice V/eiss: «ya no seria cuestion de con-
siderarlo como francés. El domicilio jamas atribuye la na-
cionalidad. No sirve, como acabamos de verlo, sino para
corroborar una presuncion resultante del origeny para suplir
en los conflictos de intereses privados una ley nacional iIn-
cierta. Colocado entre dos nacionalidades rivales, el juez
debera pronunciarse por aquella cuya determinacion se acer-
que mas a las reglas admitidas por la ley francesa. En el
ejemplo citado (semejante al que hemos considerado) dara
la preferencia a la nacionalidad italiana, af jus sanguinis, so-
bre la nacionalidad venezolana, sobre el jus soli».

De la misma manera, el hijo de padres franceses que
nace en Colombia, siendo el Ecuador lugar del domicilio del
juez que conoce del conflicto de nacionalidad, tuviera que ser
declarado colombiano, porque la ley ecuatoriana se funda, co-
mo la colombiana, en el jus soll.

Sintetizando todo lo expuesto, podriamos formular las
siguientes conclusiones:

1.»—Los conflictos de nacionalidad surgen de los diver-
SOS sistemas originarios, consagrados por las legislaciones y
en virtud de los tratados.

2.a—En ambos casos la nacionalidad conflictiva puede
ser materia de decisiones judiciales.

3.a—En los casos en que el conflicto se produce entre
dos nacionalidades de origen, una de las cuales es la de
los magistrados que conocen del pieito, como cada juez tLne
que aplicar su derecho propio, queda siempre subsistente
la doble nacionalidad y los conflictos no pueden salvarse

sino en virtud de tratados. | | J
4.a Los conflictos de nacionalidad pueden producirse

alun entre legislaciones que se fundan en el mismo sistema.
5.a—En los casos en que el conflicto ae las nacionali
dades de origen se produce sobre el tenitoiio y ante o0s
bunales de una tercera potencia, esta tercera potencia n
tiene por quée dar preferencia a uno u otro sistema, sino @
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debera fallar a favor de aquella nacionalidad que tenga en
su beneficio el mayor numero de vinculaciones.

6.a se traia de -c,stacios, a favor de los cuales existe
el mismo numero de vinculaciones, la tercera potencia de-

bera fallar prefiriendo aquel sistema que mas se asemeje al
de su legislacion local.

6.— Las doctrinas generales acerca de los con-
flictos DE LEYES CIVILES Y COMERCIALES.—Queriendo con-
cretar nuestro estudio solo a los problemas del Derecho Civil
Internacional, tomamos en consideracion exclusivamente las
leyes de caracter civil y comercial.

Las doctrinas que aqui vamos a clasificar, demuestran
no soOlo el proceso evolutivo de nuestra rama juridica sino,
ademas, el hecho real e innegable de que élla, durante un
periodo largo, no ha tenido otra materia que los conflictos
de leyes.

Corresponde, pues, Indicar el plan que ha de seguirse
en la exposicion de esas doctrinas, partiendo de la teoria de
los estatutos, segln sus predecesores y fundadores que se
ven obligados a romper un tanto el criterio de la territoria-
lidad absoluta de la ley para dar cabida, dentro de las excep-
ciones, a ciertos estatutos de caracter especial.

Las ensenanzas estatutarias no pudieron por menos que
encuadrarse dentro de escuelas definidas como la francesa del
siglo XVI, las escuelas holandesa y flamenca del siglo XVII,
la francesa del siglo XVIII. Cada una de ellas tiene sus
preclaros representantes y eéstos, es menester reconocerlo,
rinden un contingente de investigacion que ha servido de
base a las construcciones posteriores, en materia de teorias
generales para la solucion de los conflictos de leyes.

Desde luego, hay que tener en cuenta las condiciones
especiales del medio en el cual actuaron los estatutarios,
para no querer encontrar en sus doctrinas una cosa perfecta
y acabada. Sin embargo, no se puede desconocer gue una
parte de los principios sancionados por el Derecho Civil In-
ternacional moderno, tienen su origen directo en los estudios
realizados por los estatutarios. Baste citar, al respecto, ci

contenido del estatuto personal, el principio locus dC~
tum, la autonomia de la voluntad, la territorialidad de a>
leyes sobre bienes, etc. ( ( A

Los estatutarios trabajan, pues, la materia prima de e
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recho Civil Internacional, o, como si dijéramos, su armadura
inicial que la evolucidon juridica posterior ha estado llamada
a ampliarla y vitalizarla, en conformidad con las ideas pro-
pias de cada época que representan, en suma, el cuadro
completo del progreso cientifico de los ultimos tiempos cuyas
inquietudes, a su vez, se plasmaran en nuevas instituciones
juilidicas, hasia producir quizas el fin apetecido de una vasta
comunidad del género humano.

Estudiadas las escuelas estatutarias resumimos también
las teorias alemanas de Waechter, Schaeffner y Savigny, la
teoria, de la personalidad del derecho de Mancini, y el siste-
ma del profesor Pillet.

Toda esta revision la referimos exclusivamente a las
leyes civiles y comerciales ya que las primeras determinan
relaciones juridicas sobre familia y propiedad, y las segundas,
relaciones sobre propiedad pero que estan condicionadas por
las primeras, debiendose a esto el que no pocas tendencias
modernas se inclinen a estudiar el derecho comercial como
parte del mismo derecho civil, negandole una sustantividad
ropia.

Tanto las leyes civiles como las comerciales son pues
materia propia del programa de Derecho Civil Internacional.

/.—La teoria de los estatutos y las escuelas es-
tatutarias.—La teoria de 10 estatutosf como construccion
uridica de caracter internacional, nace como un adecuado
correctivo al criterio de la territorialidad absoluta de la ley
aue tuvo su explicacion sociologica por los elementos especi-
ficos que actuan en el feudalismo.

;Cuales fueron esos elementos? No podian ser otros gue
aguellos que rodearon el concepto de soberania. Siendo el
hombre accesorio del suelo y estando vinculada la soberania
a la tenencia en feudo, la regulacion juridica hubo ce ser

fuertemente territorial. y # .
Weiss sintetiza esta concepcion especial del feudalismo

en las siguientes palabras: «Por una parte el sta ono e e
renunciar, sin abdicar de su independencia, a* ejercicio~de
una jurisdiccion excluyente en todo su territorio, extensiva,
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por lo tanto, a todas las personas y a todas las cosas que

se encuentran en él, sean establecidas o de transito. Por otra

parte, la potestad legislativa del Estado, se limita a sus fron-

teras y no puede reclamar fuera de ellas autoridad alguna

sobre las cosas o sobre las personas, aun cuando éstas le
cén subordinadas por un vinculo personal».

El mismo autor anota que las ventajas de la territoriali-
dad absoluta consistian en la eliminacion de los conflictos de
leyes, pero negando toda utilidad y eficacia al Derecho Civil
Internacional.

En efecto, con la territorialidad absoluta de la ley no
podia haber conflictos de ninguna ciase pero, en cambio, se
llevaba hasta el ultimo grado de sacrificio la nocion de la
solidaridad internacional y se hacia poco menos que Imposi-
ble la permanencia del derecho, sujetando a la persona a una
situacion tan andmala y tan incierta, incapaz de perpetuarse
dentro de las exigencias de la evolucion.

La nocidn de estatuto viene, pues, a representar un apre-
ciable progreso dentro de las relaciones juridicas internacio-
nales, desde que supone una barrera contra el absolutismo de
la soberania territorial, desconocedora de las fuerzas que ten-
drian que ampliar, en el curso del tiempo, los nexos de In-
terdependencia entre los Estados.

Si se ha razonado en el sentido de que durante el feu-
dalismo no existe la nocién de Estado, no hay que descuidar
también que el criterio de la territorialidad absoluta de la ley,
corresponde plenamente a la realidad feudal caracterizada por
un aislamiento y un egoismo que se compadecen con la ri-
gidez del espiritu de aquella época hondamente determinada
por la idea del poder fundado en la tenencia de la tierra que
explica, ademas, otra clase de fendmenos sociales, como Ia
servidumbre. e

La teoria de los estatutos, toma su origen partiendo de
dos factores principales que son: lo. Las realidades juridicas
conflictivas, originadas dentro de una misma soberania, en
razon de la oposicion de las legislaciones locales; y, 20 De
esas mismas realidades que no pueden subsanarse, en viitu
del rigido criterio de la territorialidad absoluta.

En consecuencia, la oposicion de los estatutos engendra
la necesidad de resolverla; esa necesidad motiva la formacion
de una teoria y esta teoria es, en si misma, el atague mas
firme a la nocidon feudal de la soberania.
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Hay que entender, como lo dice Alcorta, que la palabra
estatuto, seivia para determinar las disposiciones legales que
regian a los municipios o provincias en la edad media; dife-
renciandose de la ley, en que esta dominaba todo el territo-
rio del Estado.

Postcrioimente las palabras ley y estatuto se confundie-
ron. Lo que en Italia se denomin6 estatuto, fué costumbre
en Francia; y los conflictos de estatutos se asimilaron a los
conflictos de consuetudes. Siendo la costumbre una de las
primeras manifestaciones del derecho, no se asiste todavia a
la elaboracion técnica de la ley, pero, en definitiva, la cos-
tumbre reconocida tiene tanto valor como la ley, porque tanto
esta como aqueéella no hacen sino transparentar el derecho;
y por esta razon, los autores emplean indistintamente los tér-
minos conflictos de leyes que, en el periodo inicial de nuestra
clencia son, propiamente, conflictos de costumbres.

Pero es preciso Insistir en que, ordinariamente, la ley se
reservd para el derecho general o comun, y el estatuto, para
el derecho particular o local (municipios 0 provincias).

Estos estatutos fueron, pues, detenidamente estudiados vy
su teoria, a la vez que representa el origen del desarrollo del
Derecho Civil Internacional, es también propiamente, una sis-
tematizacion general orientada a la solucion de los conflictos
de leyes.

Segun lo expuesto, conviene conocer el origen de esta
teoria que traza la distincion de los estatutos en personales vy
reales, y cuyos primeros elaboradores son Bartolo y los post-
gloradores, para continuar después el analisis de las doctrinas
y ensenanzas contenidas en las escuelas que hubieron de de-

senvolverse posteriormente.

Escuela italiana de los post-glosadores.— ENn esta
escuela, Bartolo es el principal de sus representantes, pero
sus mas destacados predecesores fueron, entre otros, Belile-

perche y faeques de Revigny.
En materia de conflicto de leyes, los post-glosadores

partieron del comentario de los textos del derecho romano
que, en aquella época, era juzgado como la razon escrita y
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universal, por excelencia. De modo que utilizaron los tra-
bajos de los glosadores, o sea sus notas apuntadas a los di-
versos textos de la legislacion romana.

Mas, como han expuesto muchos autores con abundancia
de pruebas, el derecho romano no contiene reglas para la

solucion de los conflictos de leyes. Carece, en una palabra,
de todo vestigio que permita concretar un sistema de Dere-
cho Internacional Privado. Los glosadores, con sus interpre-
taciones, estiraron demasiado el analisis de los textos romanos;
y asi, Accursio, obtuvo encontrar en el Codigo de Justiniano
(Constitucion De Sutnma Trinitate et catholica.—Ley Cunc-
10S Populus) una norma relacionada con el dogma de la San-
tisima 1 rinidad que le did ocasion para tratar sobre el proble-
ma de los limites de aplicacion de las leyes. Esta historica
glosa de Accursio, senala la etapa inicial del desarrollo de los
conflictos de leyes, como parte integrante del Derecho Civil
Internacional.

Los post-glosadores siguieron esta pauta trazando asi
un camino conocido para las Investigaciones posteriores.

Bartolo no es propiamente el creador de la teoria esta-
tutaria, simplemente la desarrolla y se forma un concepto
claro acerca de la extraterritorialidad de las leyes, pero ha-
clendo prevalecer siempre la territorialidad como regla ge-
neral. *

Sus principales conclusiones en materia de conflictos,
puede compendiarse en las siguientes:

la.—Hay ciertas leyes netamente de caracter personal
que deben aplicarse en todas partes y que dominan sobre el
estatuto local.

2a.—EI estatuto que permite hacer testamento al hijo de
familia y el que no consiente al marido instituir heredera a su
conyuge, no deben aplicarse a los extranjeros gue se encuen-
tran en el lugar para ei cual han sido dictados esos esta-
tutos.

3a.—Las disposiciones de caracter prohibitivo sefaladas
por una ley extranjera, como aquella que prohibe al marido
vender el fundo dotal sin el consentimiento de su mujer, tie
nen pleno efecto fuera del territorio para ei cual se han ic
tado.

4a.—En materia de incapacidades, Bartolo las distinguio
en favorables y odiosas. Son favorables todas aquellas inca
pacidades que se fundan en la necesidad de protege: a as
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personas, como las determinadas para el menor, para el In-
terdicto, para el pupilo, etc. Estas incapacidades tienen ca-
racter extraterritorial y no pueden neutralizarse por un esta-
tuto extranjero de capacidad.

Las Incapacidades odiosas, se deben a una Injusticia de
la ley y no pueden aplicarse, por lo mismo, sino dentro del
tei 11tol IO para el cual se ha legislado esa incapacidad. Bar-
tolo senala como ejemplo ciertos estatutos que mandan que
las Lijas 110 podran suceder.

ba* Los estatutos que atribuyen meras facultades no
estan sujetos a extraterritorialidad sino cuando esten de acuer-
do con la ley romana o con la ley lombarda (derecho comun).

Obsérvase pues, segun esta doctrina, la necesidad de
acentuar la existencia de un grupo de leyes que deben acom-
pafiar a la persona, como la sombra al cuerpo. Estas leyes
seran, pues, extraterritoriales y constituiran la excepcion al
principio de la territorialidad de la ley.

Pero es indudable que, reconociendose estatutos reales y
personales, la labor dificil esta en encontrar una norma fija
para poder caracterizarlos y sujetarlos, dentro del campo de
os conflictos, ya a la ley local, ya a la ley extranjera.

Los jurisconsultos estatutarios vacilaron profundamente
en esta materia que significa la clave misma para la solucion
de los conflictos; y Bartolo, en presencia de ciertos estatutos
de incapacidades odiosas pero de acuerdo con el derecho co-
mun, y dominando especiales materias como la sucesion, tu-
vo que llegar a una conclusion por demas infantil, para dis-
tinguir entre el estatuto personal y el real.

Hubo de fijarse en la redaccion del estatuto para precisar
la naturaleza del mismo; y asi sostuvo que cuando comen-
zare refiriendose a la persona, seria un estatuto personal, y

cuando comenzare refiriendose a la cosa, seria real.
A primera vista podemos rechazar este criciio simplista

por carecer absolutamente de fundamento cientiiico, y poique
en asuntos pertinentes a los problemas de que se ocupa esta
rama juridica, es menester partir de principios ciertos a 0s
que no puede llegarse sino después de un detenido analisis
intrinseco de los elementos medulares de las relaciones juri-

Bartolo, preclaro continuador de sus predecesores no

podia partir de otra base que de la interpretacion de lo* tex
tos romanos; y como ellos no daban, ni muci o menos, o0s
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supuestos esenciales para el planteamiento de los conflictos
de leyes, obra estatutaria fue y bastante elemental esta dis-
tincion de los estatutos tomando como base las palabras em-
pleadas en su redaccion.

Aparte de lo anotado puede atribuirse a Bartolo el me-
rito de haber puesto en claro la ineludible necesidad —en
pleno régimen feudal— de abrir un lugar, dentro de la apli-
cacion de las leyes, al derecho personal, a ese derecho que
debe seguir a los individuos como la sombra al cuerpo, para
dotar de fijeza a los elementos que condicionan la vida mis-
ma de las personas y gue no pueden quedar en suspenso,
bajo pena de herir de muerte los postulados indiscutibles de
la convivencia internacional.

Bartolo esbozo también la ley aplicable a la forma de
los actos juridicos, sometiendola a la consuetude del lugar de
la celebracion. [Esta construccidon originaria ha sido poste-
riormente ampliada por la doctrina, hasta madurar en los
estudios casi completos relativos a la forma de los actos, den-
tro del principio locus regil actum, al que nos referiremos co-
mo una de las excepciones al principio de la ley nacional.

Estatutarios franceses del siglo xvi.—LOS estatu-
tarios franceses de este siglo defienden la teoria de los esta-
tutos y la wvitalizan con nuevos elementos que el Derecho
Internacional Privado moderno ha i1do aprovechando, en su
gran capitulo de los conflictos.

Estos jurisconsultos son tres: Dumoulin, D'Argentre vy
Gui Coquiile. Veamos sumariamente sus conclusiones:

Dumoulin, no se aparta de la ley Cunctus Populus. Es-
tablece la regla de que todas las costumbres son reales, pero
admite como excepcion el estatuto personal;, y para diferen-
ciarlo del real prescinde de la solucion de Bartolo, dando
preferencia a la naturaleza misma del estatuto, de modo que
si este dice relacion Unicamente a la persona, considerada en
si misma, es personal, y si afecta exclusivamente a las co

sas 0 bienes, es real. | S | ,
El estatuto personal sigue al individuo lejos de su o
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micilio; el real regula los bienes que radican en el territorio
de la consuetude.

Tocante a las disposiciones legales que afectan, a la ve&

las personas y a los bienes, Dumoulin no sostuvo un prin-
cipio invariable y categoricamente definitivo.
ocasiones se inclind a admitir que el estatuto de in-
capacidad de un iIndividuo para disponer de su patrimonio,
no debia extenderse a los bienes radicados en un territorio
cuyo estatuto local admitiera lo contrario. Conforme a esta
solucion, ese estatuto de incapacidad podia eliminarse frente
al estatuto favorable de la situacion de los bienes, para ha-
cer primar la capacidad sobre la incapacidad originaria.

Otras ocasiones, Dumoulin sostuvo la personalidad ab-
soluta de ese mismo estatuto incurriendo asi en una contra-
diccion; pues, no se explica por qué la capacidad de enajenar
del menor corresponde al estatuto real, y la capacidad de
testar del mismo menor, al estatuto personal.

Niboyet, atribuye a Dumoulin la obra de movilizacion
de la doctrina italiana a la que doto, dice, de un nuevo im-
pulso, sobre todo, en materia de contratos.

En verdad, se debe al jurisconsulto citado la ensenanza
de que, en materia de contratos, la voluntad de las partes es
soberana, y que éila debe ser la que indique la ley a la que
los contratantes han querido someter el cumplimiento de sus
obligaciones; de modo que para los ‘jueces sea el contrato
mismo la fuente en la que debieran encontrar ia legislacion
aplicable, en nombre del principio de la autonomia de la vo-
luntad que Dumoulin la admite aln en forma técita, haci’”
interesantes aplicaciones a la comunidad legal entre conyuges.

Asi como Bartolo, Dumoulin admitio tamcien que la for-
ma exterior de los actos juridicos debe someterse a la ley
del lugar de su celebracion.

D'Argentre—Los estudios de este jurisconsulto parten
de sus comentarios realizados al Art. 210 de la costumbre de
Bretana que permitia «a toda persona dotada de buen sentido,
dejar el tercio de su herencia a otra que no sea heredera su-
ya, siempre que no lo haga en fraude de los emas eie

;Deberian comprenderse en la cuota disponible 10s bienes

Inmuebles situados fuera del territorio de Bretana.
D'Argentré, partiendo de la regla de que toda cos.umbie

es territorial, mostrése poco inclinado a aceptar .a teoria ae
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la personalidad de la ley, discrepando en esto —asi como en
materia de convencidon tacita— con el pensamiento de Du-
moulin, con quien hubo de sostener interesantes polémicas.

Se debe a D'Argentré la distincion de las leyes sobre
capacidad, especificandolas en dos grupos: leyes de capacidad
general y leyes de capacidad particular. Respecto a las pri-
meras, ¢(lias son de caracter personal o sea extraterritorial,
en todos los casos en que no tengan ningun efecto sobre los
bienes. Tocante a las segundas, ellas son siempre reales o
territoriales. Cita como ejemplos las costumbres que deter-
minan la mayoria de edad para los individuos.

Estas costumbres, dice, siguen a la persona lejos de su
domicilio. En cambio, otras, como las que prohiben al ma-
rido hacer una liberalidad a su mujer, son costumbres esen-
cilalmente reales porque sefalan una incapacidad de caracter
particular.

No deja de hacer excepciones a este principio, cuando
establece que cilertas costumbres a pesar de regular la capa-
cidad general no tienen, empero, el caracter de estatutos per-
sonales.

Tal cosa ocurre con la legitimacion de un hijo natural,
por rescripto del principe. Esta legitimacion parece, a pri-
mera vista, que no afectara sino al estado civil del hijo legi-
timado, pero en la realidad de las cosas, la legitimacion tiene
efecto inmediato sobre el derecho sucesorio, mezclandose asi
el caracter real con el personal.

En todos los casos en que se concretan leyes de esta
clase, D'Argentré queria someterlos al estatuto mixto, cuya
aplicacion debia hacerse sobre los bienes situados en el terri-
torio, haciendo caso omiso del domiedio del duefio.

Como observaciones de fondo a la teoria enunciada, po-

demos hacer las siguientes:
la.—Si en teoria puede sostenerse la distincion entre le-

yes de capacidad general y de capacidad particular es, en
cambio, muy dificil juzgar, en cada caso, cuando una ley de
capacidad general no ha de tener ningun efecto sobre los
nienes, cuando un efecto minimo o un efecto mayor. Esta
Investigacion conduciria, indudablemente, a graduar la perso-
nalidad del estatuto, de tal modo que un estatuto, en principio
personal, podria aplicarse como real.

2a.—Es muy dificil asegurar en qué casos se ha queri 0
legislar solo para la capacidad en abstracto, con prescin €NnCla
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absoluta de las cosas, pues, toda capacidad y todo estado dan
una cali a juiidica que se valora en relacion con los actos
del capaz o Incapaz, advirtiendose que dichos actos pueden
recaer sobre bienes, de modo ordinario.

3. El llamado estdtuto tnixto, aplicable a las sucesiones,
es muy discutido y con razon Alcorta pregunta: «;Cuando
se consideraria un estatuto como mixto? Para D'Argentré
era estatuto mixto aquel que abarcaba la persona y la cosa
conjuntamente; y para Voet lo era todo el que se referia a
la forma de los actos. La division no fua seguida Sino ex-
cepcionalmente, y combatida por los escritores de su tiempo
y aun por los modernos, no ha tenido mayor importancia
como no la tuvo la division de Stryck en odiosa y favora-
biltay.

Gui Coquille.—En la obra de Weiss vemos claramente
expuestas las conclusiones a las que llegd este estatutario y
que, en sintesis, son las siguientes:

la.—NoO se puede admitir la regla de que todas las cos-
tumbres sean reales.

2a.—Para fijar la naturaleza del estatuto, hay que aten-
der a la intencidon del legislador.

3a.—La realidad de las costumbres queda reducida a una
mera excepcion.

Al llevar a efectividad estos postulados, incurrio Gui
Coquille en algunas contradicciones que no hacian sino po-
ner de manifiesto lo deleznable de los criterios en que funda-
ba su teoria.

Respecto a las sucesiones, por ejemplo, no cabe dudal
que ellas han sido establecidas por la ley en beneficio de las
personas y que, por lo mismo, segun la regla geneial de-
berian someterse al sistema de la personalidad. Gui Coquille
admite la realidad del estatuto sucesorio y da una solucion
contraria cuando se trata de averiguar Si una persona con
domicilio en el territorio de la costumbre nivernesa puede
dar a su esposa, en propiedad, bienes situados ajo ameos
tumbre de Paris, por donacion, advirtiendose que esta ultima
costumbre no admite esta liberalidad sino un mero usufructo.
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Escuelas holandesa y flamenca del siglo xvii.

Nos vamos a referir solamente a los siguientes tres juriscon-
tos que, en nuestro concepto, son los principales represen-
tantes de estas escuelas:

~ Bourgoigne.—Son fundamentales conclusiones suyas, las
siguientes:

l.a—La persona es un mero accesorio de los bienes que
le pertenecen»

2.a—En consecuencia, las personas no predominan sobre
las cosas, sino al contrario»

3.a—Las cosas Imponen su estatuto a las personas.
4.a—Admite como excepcional un estatuto personal para
el estado y la capacidad de los individuos.

5.a—Limita al minimun la aplicacion extraterritorial de
las costumbres.

Estudiando lateoria de Bourgoigne podemos hacer men-
cion del siguiente caso que dicho estatutario contempla:

Un individuo mayor de veinte anos, domiciliado en Gan-
te, paracuya leyes menor, vende sin autorizacion compe-
tente una finca situada en Hainaut. La costumbre de este
ultimo lugar reviste de validez la venta del menor de edad
mayor de veinte anos.

;Cual de las dos costumbres deberia preferirse? Si la
Incapacidad del menor se hace depender del estatuto perso-
nal, es claro que esa incapacidad debera seguirle a donde
quiera que traslade su domicilio y, por lo mismo, la venta
no podra, en ningun caso, ser valida, a pesar del estatuto
favorable que rige en el lugar de la situacion del inmueble.

Esta no es la solucion de Bourgoigne. Para (1, es pre-
ciso distinguir entre la convencion y la enajenacion misma.
El menor incapaz de obligarse segun la costumbre de Gante,
origina una convencion nula. Pero, de esta convencidon re-
sulta la enajenacidon de un inmueble situado en Hainaut, y
si la enajenacion esta seguida de la tradicion, aquella sera
completamente valida y habra tambien trasmision valida del
dominio.

Lo que resulta simplemente, dice, es que el individuo
en cuyo favor se obligdo el menor, no tiene contra eéste r.C
cion personal, pero esto no supone que la enajenacion misma
esté llamada a no producir ningun efecto.

Conclusiones directas de este razonamiento, y en lo que

afecta a los conflictos de leyes, son:
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a) Es personal todo estatuto que origina accion personal.

b) Es real, todo estatuto del que emana una accion real.

En la convencion de enajenar distingue la obligacion
peisonal que la ;0rnete a la costumbre del domicilio del ena-
jenante. Conforme a ésta, la convencion sera nula porque
el menUu no pudo obligarse. La enajenacion misma sera
valida poigque se ha cumplido con los requisitos senalados
por la ley de la celebracion.

;Que pedemos observar con respecto a este punto de
vista? Llanamente podemos afirmar que se trata de la dis-
locacion de una integridad juridica.

La enajenacion de bienes inmuebles es un acto ordinario
dentro de la vida del derecho. Para que ese acto sea valido
es Indispensable considerar los requisitos que corresponden
al enajenante y los requisitos que debe reunir la cosa que
va a ser objeto de la enajenacion, etc.

La capacidad es requisito del enajenante; su falta, claro
es, hara vacilar el acto mismo que es la enajenacmn SIn
que guepa convencion nula y enajenacion valida o viceversa,
convencion valida y enajenacion nula. Esta diferencia, a
pretexto de distinguir las obligaciones en personales y reales
y someterlas a un estatuto o a otro, rompe la nocion inte-
gral de los actos juridicos que no pueden considerarse en
abstracto, prescindiendo de los individuos que en ellos actuan.

Rodenburgh.—Se caracteriza por  la critica contra los
puntos de vista admitidos por Bourgoigne. No puede CONSlI-
derarse a una misma persona, dice, como capaz e Iincapaz
de intervenir en un mismo acto. Juridicamente es inaceptable
la distincion entre contrato y enajenacion, asignando nulidad
al uno y validez a la otra. Todo Incapaz para contratar,
lo es, igualmente, para enajenar. Sin embargo acepta el cri-
terio de la realidad de las costumbres senalando como excep-
cion las leyes relacionadas con la persona, a las que asigna

un caracter extraterritorial.

Juan dLAntoine Pillet, en su Traite Practique de
Droit International Prive, Tomo I, resume ast los puntos

esenciales de la doctrina de Juan Voet. # |
Nos dice que dicho estatutario escribia en los comienzos

del siglo XVIII y que, por lo mismo, aceptd la clasificacion
de los estatutos tal como se la habia elaborado en su tiempo,
denominando personales a los que teman por obieto el esta-
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do universal o casi universal de la persona, sin resonancia
sobre los bienes, a menos de considerarse a éstos como cum-
pliendo un papel meramente accesorio como en los casos
relacionados con la nacionalidad, la nobleza, la infamia, la
capacidad testamentaria, la condicion del menor o de la mu-
jer casada, la interdiccion del prodigo, la aptitud o inaptitud
con respecto al ejercicio de ciertas profesiones.

Dice Pillet, con razdn, que en esta enumeracion, el de-
recho publico esta mezclado con el derecho privado.

Son estatutos reales para Voet, aquellos que, en el es-
piritu de sus autores, tienen por objeto, sobre todo, los bie-
nes, como en los casos de las sucesiones, de la prohibicion
0 admision de las donaciones entre esposos, de la comunidad
conyugal, etc.

Son estatutos mixtos los que conciernen a la forma de
los actos.

Desde el punto de vista de los efectos juridicos de los
estatutos, la doctrina de Voet se manifiesta radical cuando
admite que los estatutos sean reales, personales o mixtos, su
efecto no puede pasar del territorio en el cual ellos se en-
cuentran en vigor.

Razona largamente este jurisconsulto acerca del caracter
de la soberania, haciendo hincapié en que élla es exclusiva-
mente territorial y que, por lo mismo, las leyes no pueden
tener naturalmente otro caracter que el real.

Pillet manifiesta que semejante ldgica no permite la so-
lucion de los conflictos pues encontrandose el hombre bajo
el imperio de una ley, sea por la situacion de sus bienes, sea
por su domicilio, sea por una simple residencia, es indudable
que no podran aplicarse todos estos estatutos pertinentes, a
la vez, y que, en fin de fines, el juez tendra que aplicar su
propia ley bajo pretexto de realidad, lo cual seria la destruc-
cion de toda justicia en la solucion de los conflictos.

En consecuencia, vemos en la doctrina de Juan Voet la
Influencia de las i1deas de su epoca concretadas sobre el ca-
racter de la soberania que motiva la realidad de las leyes vy
que, refiriendose estas, ya a las personas, ya a las cosas, tie-

nen una aplicacion netamente territorial.
Las fallas de tal razonamiento se originan del hecho de

partir puramente de un punto de vista nacional, de modo que,
si desde este punto, el razonamiento puede aparecer logico,
se desvanece considerablemente si se tiene en cuenta el pun
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to de vista Internacional. En este aspecto fracasaron |os
estatutarios, porque al tratar de los efectos de cada estatuto,
no pudieron mantener uniforme ya el caracter personal, ya el

caracter real, originandose asi considerables vacios en las
respectivas doctrinas.

Estatutarios franceses del siglo xvm.—aoullenols.

Sus principales conclusiones son las siguientes:

la* Los estatutos son siempre de dos categorias: perso-
nales y reales.

2a.—ENn caso de duda acerca de la calidad de un esta-
tuto, debe presumirse que es real.

3a.—La calidad de un estatuto debe precisarse teniendo
en cuenta dos elementos primordiales: el objeto esencial del
estatuto y la intencion del legislador.

4a.—Son estatutos personales, en principio, los que le-
gislan sobre el estado y la condicion de las personas.

5a.—Es preciso distinguir entre leyes personales univer-
sales y leyes personales particulares.

6a.—Las primeras, como las relativas a la mayor edad
y a la emancipacidon, acompanan al estado de las personas y
para todos los actos de la vida civil. Las ultimas no afec-
tan a la condicion y a la capacidad, sino tocante a un acto
determinado (leyes que permiten testar, o que prohiben a la
mujer garantizar en deuda ajena).

/a.—Las leyes personales universales son extraterritoria-
les y tienen efecto aun sobre bienes situados fuera del terri-
torio para el que han sido dictadas.

8a,—Las leyes personales particulares tienen el mismo
efecto, cuando hacen abstraccion de los bienes.

9a, Las leyes reales no se aplican fuera oe la sobeiania
del legislador.

JO.—Los elementos de validez de las convenciones, se
rigen por la ley del domicilio de los contiatantes, tocante a
la capacidad. La naturaleza, formacion y requisitos extrin-
secos se someten a la ley de la celebracion. Los eectos e
las convenciones sobre los bienes se regulan por la lex rei

Sitae.
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11.—Bou|lenots r?chaza ?e modo definitivo la existencia
de los llamados estatutos mixtos.

Piliet, en la obra anteriormente citada, dice:

«Para quien quiere entrar en el detalle de las cuestiones
de conflicto susceptibles de presentarse, Boullenois es el me-
jor guia. Esta lleno de ciencia y de ideas. Yo creo que
seria facil demostrar que Savigny ha experimentado podero-
samente su influencia. Nos parece, ademas, que Boullenois
no tiene en nuestros dias la reputacion que corresponde a su
merito».

Efectivamente, por las conclusiones que acabamos de
apuntar, es facil darse cabal cuenta de que Boullenois es uno
de los mejores estatutarios. No descuida ninguno de los as-
pectos concernientes a los conflictos, analizandolos con espe-
cial interés y senalando reglas precisas que han servido de
base a las Investigaciones de muchos tratadistas modernos y
contemporaneos.

Bouhier.—El mismo Pillet recoge ordenadamente las en-
sefianzas del autor de las ODSErvaciones sobre la costumore
de Borgona. Nos dice que Bouhier habla de la personalidad
fundada sobre alguna causa publica y que explica que los
estatutos concernientes al bien universal de los pueblos, a las
buenas costumbres y a la honestidad publica deben extender-
se fuera de su territorio. - Cita como ejemplo la inalienabilidad
dotal, segun el alcance del senado -consulto Valeyano.

En cuanto a la forma exterior de los actos asegura gque
la regla que permite realizar validamente un acto siguiendo
las formas del pais en que ha sido hecho, es un estatuto
personal.

Pillet indica que éste es un error evidente ya que los
practicos queriendo siempre que los derechos obtenidos con
ayuda de las formas locales, fueran reconocidos por todos, no
tenian mas recurso que incorporar la regla locus reglt actum
en el estatuto personal. Aparece evidente que la ley del do-
micilio seria la que mejor regule las formas y la que también
acompane a la persona a todo lugar.

En materia de conflictos entre estatutos reales y PfisO_
nales, esta doctrina da preferencia a los primeros justi ican
dose por razones qgue no dan suficiente luz en el asunto.

Bouhier, finalmente, extiende el campo del estatuto pei

sonal y aun mas, se inclina a admitir que, en caso e U
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acerca de la naturaleza de un estatuto, debe considerarse
como personal, fundandose en tres motivos: supremacia de!
hombre sobre las cosas, razones de utilidad general y auto-
ridad del derecho romano. No llega a concretar el contenido
preciso del estatuto personal, al que da singular importancia,
pero establece que las leyes que regulan la capacidad gene-

lal o pailticulai de las personas son de caracter extraterri-
torial.

Frolatid. Este estatutario escribio las 1Memorias concer-
nientes a la calidad de los estatutos y en ellas sigui6 la divi-
sion de los estatutos en reales, personales y mixtos, segun
que conciernan a la cosa, a la persona o a ambos elemen-
tos conjuntamente.

Para la determinacion misma, o sea para fijar cuando
un estatuto concierne a la cosa, a la persona o a ambos
elementos, indica que en los casos en que el estatuto perso-
nal ejerce influencia decisiva sobre los bienes, debe conside-
rarse como real, citando como ejemplos la comunidad entre
esposos Yy la fijacion de la mayor edad.

Por una derogacion analoga los inmuebles quedarian
sustraidos al imperio del estatuto real en los casos en que
hagan parte de alguna convencion permitida, a menos que
en el, lugar de la situacion exista una costumbre de caracter
netamente prohibitivo.

Reciprocamente, el estatuto personal es aquel que tiene
por objeto la persona y no la cosa. Este concepto, como
aparece a primera vista, reproduce las dificultades que se
presentan al determinar el estatuto real, teniendose que re-
currir a la interpretacion de la voluntad del legislador que
para el mismo Froland es un recurso insuficiente.

Prefiere llamar estatuto real a la costumbre del lugar
en que la cosa esta situada y que no tiene ningun efecto
fuera de su territorio. El estatuto personal sigue a la per-
sona a todo lugar a que ella juzgue oportuno transportarse
y se aplica aun sobre bienes situados bajo el impelio gc €0s

tumbres menos rigurosas.

De un modo general, Froland se preocupa de los casos
especiales. Analiza la posibilidad de que los estatutos ad-
mitan derogaciones por los particulares inteiesa 0s Yy, en nn,
establece que el estado general de la persona (mayor edad,
interdiccion, emancipacion, infamia, legitimida ) a quiri O
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bajo el imperio de un estatuto determinado, no se pierde por
el hecho de un simple cambio de domicilio.

En lo relativo al estatuto de la comunidad —dice Weiss—
Froland parece haber tenido cierta dificultad para sustraerse
a la influencia de las i1deas de D'Argentre. En efecto acepta
que «la intencion de las partes no es lo que debe fijar la
resolucion del magistrado. Lo uUnico que le incumbe exami-
nar es su poder, esto es, si a las partes les ha sido permi-
tido hacer estipulaciones a su agrado respecto de sus intereses
y que pudieran anular las disposiciones sagradas de nuestras
costumbres».

Weiss concluye que Froland se inclina visiblemente a
aceptar que la comunidad legal y aun la convencional no
pueden ampliarse a los bienes situados bajo el Imperio de
una costumbre que no las admita.

Se ha procurado exponer, de modo breve, la teoria de
los estatutos, dentro de las diferentes escuelas. Hacen falta
ciertas observaciones generales que serviran para apreciar
en conjunto esta importante elaboracion historica de caracter
juridico proyectada hasta nuestros tiempos.

José Matos, en su Curso de Derecho Internacional Pri-
vado, y refiriéndose a la teoria estatutaria, dice: «por la bre-
ve exposicion que hemos hecho de esa teoria, podemos dar-
nos cuenta de los esfuerzos que vinieron haciéndose para
vencer la influencia poderosa de la tradicion feudal, que dio
supremacia al principio de la territorialidad de las leyes, para
sustituirlo, hasta donde fuere posible, por el principio de la
personalidad o al menos conseguir para éste una mayor ex-
tension en sus aplicaciones. Los jurisconsultos estatutarios
se convencieron gue no era posible mantenerse dentro de los
estrechos limites de la territorialidad, pero quisieron abaical
todas las diversas .manifestaciones de la vida juridica aentio
de la division de estatutos reales y personales, sin 1legai
nunca a formular una regla cierta para la aplicacion de uno
u otro, por mas que con .tal fin desplegaron, en intermina es
controversias, todo género de sutilezas y esluerzos de ingenio
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que resultaron las mas de las veces impotentes del todo para
dar solucion a los problemas planteados».

Nunca sera bien reconocida la obra de los estatutarios.
Ellos movilizaron el derecho, aun cuando sea en nombre
de la comitas gentium o cortesia internacional. Fueron los
fundadores de nuestra ciencia y les corresponde, indudable-
mente, el melito de haber innovado en materias juridicas
haciendo retroceder el principio excluyente de la territorialidad
de la ley; y se debe a los estatutarios todo un gran patrimonio
de investigacion para determinar el contenido del estatuto per-
sonal y del real.

No importa que se hubiesen aferrado a la clasificacion
de los estatutos; ni es sancionable su valiente dialéctica para
la aplicacion de cada uno de ellos. La verdad es que el
derecho moderno les debe mucho, debiéndose, por ello, aca-
tar con benevolencia sus enseflianzas, dispensando sus lagu-
nas y errores producidos por el medio mismo en que actua-
ron estos primeros caballeros armados del Derecho Interna-
cional Privado.

Asi, cuando Weiss rechaza la teoria de los estatutos
diciendo que carece de base juridica y de certeza y que co-
rresponde a un pasado que no revivira, Estanislao Zevallos
en las notas puestas a la obra de dicho autor opina que su
juicio es demasiado severo; y nos hace ver claramente que
los estatutarios prepararon en el seno mismo del despotismo
el advenimieto de las dos grandes escuelas del siglo XIX: la

de Savigny y la Manccini.

D

8,—Doctrinas modernas.— Waechter. Sus primeros
estudios acerca de la colision de las leyes privadas datan

Sostiene este autor que el juez debe dar a los conflictos
la solucidon que su ley interior mande darla. Si esta ley in-
terior no le suministra ninguna decision previa sobre el con-
flicto de que se trate, deberd inspirarse en el sentido y en
el espiritu de sus leyes interiores relativas a la relacion e
derecho que ha motivado el conflicto y escoger, de acuerdo
con aquella, la ley aplicable. A falta de este ultimo recurso
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debe el juez dar preferencia a su propia ley porque esta es,
a sus ojos, la sola regla que posee un verdadero valor.

Waechter es uno de los primeros autores modernos que
se pronuncia por la sumision de la sucesion toda entera al
Imperio de la ley del domicilio del difunto y se inclina abier-
tamente, segun el decir de Arminjon, a someter todas las
relaciones juridicas a la ley del pais al cual pertenece el
tribunal que conoce del asunto. La mision de este tribunal
no es otra que la de conformarse a las prescripciones del
legislador que rige el territorio en cuyos limites ejerce su
jurisdiccion.

Si esta ley iInterpretada no solamente en su texto Ssino
en su espiritu, somete la relacion juridica en causa a una
ley extranjera, el juez debe aplicar esta uUltima porgue élla ha
sido practicamente incorporada a la lex fOI‘I,

En materia de régimen nupcial de extranjeros casados
sin contrato, Waechter se pronuncia por la autoridad de la
ley del domicilio, fundada sobre la voluntad de las partes,
con excepcion de las leyes prohibitivas o imperativas.

SC,haefftler.—Este autor no propugna la ley del juez o
lex forl. Después de rebatir los anteriores sistemas encami-
nados a la solucion de los conflictos de leyes y concluir que
ninguno de ellos es suficiente como medio Unico para resol-
ver las multiples dificultades que se presentan en el campo
de las colisiones, admite como regla la de que toda_relamon
de derecho debe ser juzgada conforme a las reglas juridicas
del lugar en que ha nacido.

Después de esta formulacion entra a considerar las apli-
caciones a los diversos elementos de la relacion juridica.
Tocante al estado general y capacidad de la persona debe
aplicarse la ley del domicilio.

Con respecto a los bienes es preciso distinguirlos en fun-
cion de la relacion en que actuan. Asi el patrimonio consi-
derado como un todo, debe someterse a las leyes del domicilio
del propietario. Si el patrimonio es susceptible de diferen-
clarse en Dbienes muebles e inmuebles que no se manifiesten
naturalmente como una unidad, la ley de la situacion rige
para los inmuebles y la de la persona, para los muebles.

Con respecto a los actos juridicos, hay que distinguir en
ellos su forma y su contenido. La forma, por regla genera,
se somete a la ley de la celebracion, exceptuando ciertas 017
mas que se imponen de una manera absoluta. Tocante a
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contenido ha/ que referirse, en primer lugar, a la capacidad
en general ya la capacidad para un acto determinado. No
nay que olvidar, ademas, la ley de ejecucion del acto y las
eyes bajo cuya soberania se encuentre el objeto a que el acto
nace referencia. Para estas diversas materias no analiza su-
ficientemente Schaeffner la ley de aplicacion.

Alcoita recuerda las criticas formuladas contra esta teo-
ria. Para Savigny, por ejemplo, el lugar del nacimiento de
la relacion de derecho no puede determinar exclusivamente
la ley aplicable.

Para Manccini, el principio de Schaeffner es incierto,
desde que la relacion de derecho puede haberse formado en
diferentes lugares, como se observa cuando la cosa radica en
un lugar, la promesa se realiza en otro distinto y las perso-
nas corresponden, por su nacionalidad, a un ultimo lugar di-
ferente. Se presentaria, en consecuencia, la necesidad de
resolver, ante todo, el asunto referente a cual debe ser con-
siderado como el lugar en que ha tenido nacimiento la rela-
cion juridica, cuestion no muy facil de obtener, excepto en
el derecho interno en que es posible concretar dicho naci-
miento, por haberse proyectado la relacion juridica dentro de
una misma soberania politica;, pero en el orden internacional,
espaciados todos sus elementos, no hay como dar preferencia
a determinado lugar, haciendose, por lo mismo, problemas
muy complejos el de la precision del nacimiento de la rela-
cion juridica y el de la ley aplicable.

Savigny.—Podemos denominar fundamental a la doctrina
sustentada por este célebre jurista aleman. Estudiada y ana-
lizada a fondo ha logrado imponerse en no pocas legislacio-
nes, llegando a convertirse en una de las columnas mas fuertes
del Derecho Civil Internacional. Junto a la teoria de Man-
ccini puede decirse gque informa la directiva de los dos sis-
temas preponderantes en el derecho moderno.

El jefe de la escuela historica desarrollé en el tomo VIII
de su obra Sistema del ~Derecho Romano actual su teoria de
Derecho Internacional Privado con nuevas orientaciones para
esta Importante ciencia. o

No cabe dudar de que Savigny representa la culminacion
en el acervo de las investigaciones juridicas, tomando to o
el proceso cientifico anterior que logra crista izar en prin
cipios definidos. Su preocupacion es tambien la de hi”s
una formula general de bastante flexibilidad que permita abar-
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car todas las relaciones juridicas. Pero el analisis suyo esta
emancipado de la tradicion en el sentido de prescindir de la
antigua rigidez clasificadora de los estatutos.

La regla general del autor aleman puede formularse asi:
L 0s Jueces, en presencia de un conflicto de leyes rovementes

de diversos Estadost deben ahondar en el estudlo e la relacjon
juridica de que se tratef y descubierta su naturaleza especial,
deben aplicar Ja ley que Sea mas conveniente a la naturaleza
de dich relac:lon aunque esa ley fuera una ley extranjera,

El fundamento para la aplicacion de las leyes extranje-
ras nace, en la teoria de Savigny, no de un criterio variable
y antojadizo como la comitas gentltm, sino de un criterio real
y permanente como la COFﬂUﬂId&deI‘IdICat gque NO POCOS au-
tores han dejado de objetar, advirtiendo que en las ideas del
jurisconsulto aleman dificilmente se alcanza a recoger el ver-

dadero pensamiento de lo que dicha comunidad significa o
representa.

La COMunIdac jUI’IdICa no puede fundarse sino en el con-
sentimiento reciproco de los diversos Estados. Esa comuni-
dad exige la admision y la aplicacion de las leyes extranjeras,
para salvar el caracter de la ley en general, cuya regulacion
Integral no puede truncarse por la voluntad de ningdn pueblo.
El derecho es universal y su libre proyeccion en el espacio
es el requisito esencial de la justicia realizada entre pueblos
de una misma cultura, de unas mismas Ideas que alimentan
y desarrollan este hecho innegable de la comunidad juridica.

;Que acepcion podriamos dar a esta comunidad? A
primera vista, hay dos posibilidades de explicarla. (Se trata
de una solidaridad natural fundada en la semejanza de las
Instituciones juridicas de modo que cada pueblo reconozca
espontaneamente el hecho de esa comunidad por la exigen-
cla de dar valor permanente y eficacia constante a esas mis-
mas Instituciones?

En este sentido, la COmMunIdag jUI‘IdICa puede decirse que
existe realmente, pues no hay pueblo alguno que no consa-
gre en su derecho Instituciones fundamentales como la de Ia
familia, el régimen de los bienes, la sucesion, la donacion,
etc. De modo que la admision de una ley extranjera, acep-
tada reciprocamente por los Estados, no haria sino vitalizal
y dar fuerza a la proyeccion del derecho en el espacio, sin

mutilar su alcance y su contenido real.
En otra acepcion, la comunidad juridica puede tomarse,
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en sentido mas amplio, como la vasta asociacion del género
humano que ha ido elevandose en la historia desde la tribu
mas primitiva hasta la ultima etapa de desarrollo que seria la
del Estado universal. Este, seguramente, no es el concepto de
Savigny porque si hubiera fundado el Derecho Internacional
Privado en la comunidad del genero humano, habria partido
de un supuesto ilusorio; pues, si bien puede decirse que el Es-
tado universal sera la meta de la evolucion humana, en cambio,
la realidad presente no parte de otro criterio que el de Ia
coexistencia de Estados, cada uno con su propia soberania
y autoridad para dictar leyes que coinciden, pese a su diver-
sidad, en los rasgos fundamentales de las instituciones que
regulan.

Este denominador comun ha creado naturalmente, en
nuestro concepto, esa especie de comunidad juridica de la que
parte Savigny para desenvolver su importante doctrina.

Valery indica que el sistema de Savigny se edifica sobre
dos ideas fundamentales que son: la de aplicar a la relacion
juridica en conflicto la ley que mas se compadezca con su
naturaleza; y la de senalar, como realizacion de la justicia, la
aplicacion de la ley mas conveniente, en virtud de los dere-
chos y deberes reciprocos que corresponde ejercitar a 1os
pueblos civilizados.

Determinar la naturaleza de la relacion juridica es, en
definitiva, fijar su asiento. Torres Campos estudiando este
aspecto, dice: «El asiento de la relacion juridica, admitiendo
que pueda ser distinguido, se halla, a veces, no en un solo
lugar sino en varios y, por lo mismo, debe buscarse otro
criterio que supla y que nosotros hemos encontrado en la
fuerza. Entre alguna circunstancia accidental y transitoria
que pudiera tenerse en cuenta y una circunstancia real y peil-
manente, hemos optado por la Gltimay.

Semejante a este punto de vista es el de otros autores
que, refiriendose a las dificultades inseparables de fijar el
asiento de la relacion juridica encuentran, sin embargo, que
la doctrina de Savigny precisa como una realidad permanente

la comunidad juridica de las naciones.
Aclarada la 1dea de esta comunidad, recordamos los

principales aspectos del sistema de Derecho Internacional Pn-

vano del autor que estudiamos: |
El juez debe aplicar la ley mas conveniente a la natura-

leza de la relacion que ha producido el conflicto. Esta ley
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debera aplicarse aun cuando provenga de un legislador ex
tranjero. EIl fundamento de la aplicacion de las leyes extran-
jeras radica en la comunidad juridica que motiva derechos y
deberes reciprocos entre los Estados.

Si el juez que investiga el aSIBNI0 de Ia relacion, descu-
bre una ley aplicable contraria a las normas de su soberania
y de su organizacion social, no aplicara dicha ley sino la
suya propia. Las leyes prohibitivas fundadas en razones de
orden colectivo obligan a todos los que habitan en el territo-
rio del Estado, sean nacionales o extranjeros.

Para fijar la excepcion del orden publico, Savigny esta-
blece dos grupos de leyes: en el primero coloca las leyes po-
sitivas y obligatorias; en el segundo, las relacionadas con
Instituciones que no reconoce la legislacion del juez.

Las leyes de caracter imperativo estan, a su vez, subdi-
vididas en dos categorias: unas que garantizan los derechos
del individuo y otras que salvaguardian los intereses publicos.
Entre las primeras senala las que establecen Incapacidades,
en razon de la edad, y entre las ultimas, las que prohiben
la poligamia.

El sistema mas adecuado para regular el derecho per-
sonal, es el del domicilio y a este deben someterse el estado
y la capacidad de los individuos, pero con la excepcion de las
leyes prohibitivas.

Los derechos de la persona . con respecto a los bienes,
el modo de adquirirlos y disponerlos, deben sujetarse a la lex
rei sitaet sin hacer ninguna distincién entre bienes muebles e
iInmuebles. De la misma manera la sucesidon debe regirse por
la ley del domicilio del causante.

En materia de obligaciones, Savigny distingue las formas
exteriores del acto, su validez intrinseca y los efectos. Las
formas se regulan por la ley del lugar de la verificacion, la
validez y los efectos se someten a la ley del domicilio del
deudor, a menos de existir en contrario una voluntad clara o
una necesidad resultante de la naturaleza de las cosas.

Niboyet, expresa su punto de vista contra este concep-
to, en la siguiente forma: «Ademas como existen numerosas
relaciones que el mismo Savigny no logra situar mediante
este sistema, dicho autor y sus discipulos, sobre todo, tratan
de solucionar este punto recurriendo a la naturaleza ®" as
cosas. He aqui el punto debil de su doctrina, pues dEJa e
camino libre a todas las incertidumbres y a todas las supo
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siciones. La naturaleza de las cosas, es una nocién vaga
que no conduce a ninguna solucidn precisa. Anteriormente
los post-glosadores habian incurrido en el mismo error
Este criterio que, en opinion del jurista aleman, estaba des-
tinado a clasificar las leyes, ha conducido al mas puro Im-
presionismo juridico. En efecto, de la naturaleza de las cosas,
cada uno tiene su opinidon propia: y esto es precisamente lo
que nos da la explicacion del por que los sucesores de Sa-
vigny, no obstante haber invocado la autoridad del maestro,
hayan dado a los conflictos de leyes las soluciones mas di-
vergentes. Asi, por ejemplo, esta naturaleza de las cosas
ha conducido a unos a considerar como legitima la compe-
tencia de la ley del domicilio, en materia de estatuto per-
sonal, mientras que otros se han decidido por la de la ley
nacional».

Rolin anota la siguiente critica: «Savigny nos dice que
este derecho (el Internacional Privado) reposa sobre la co-
munidad juridica entre las naciones y mas lejos, que esta
comunidad es el resultado de un acuerdo entre las naciones.
(ESs distinto hacer reposar el derecho internacional privado
sobre el consentimiento reciproco que vincularlo al sistema
de la cortesia? Anade, es verdad, que este acuerdo no es
el efecto de una pura venebolencia, el acto revocable de una
voluntad arbitraria sino, mas aun, un desenvolvimiento propio
del derecho, siendo por ésto que puede ser considerado como
repudiando la teoria de la cortesia. Pero es menester convenir
que esto es muy vago La explicacion de estas contradic-
ciones, al menos aparentes, nos parece que es la distincion
que es necesario hacer y que Savigny no ha trazado clara y
nitidamente, entre el Derecho Internacional Privado positivo
y el Derecho Internacional Privado naturaly.

Estanislao Zeballos, ferviente admirador de Savigny di-
ce, al contrario, que su teoria ha realizado la féimula del
supremo ideal humano de la unidad juridica dentro de® la
diversidad de los efectos y que treinta y cinco y mas anos
de aplicacion legal diaria en el campo moderno mas vasto
de experimentacidon del derecho internacional privado, tundan
definitivamente su prestigio.

Con lo que se deja expuesto, se puede ya formar un
juicio acerca de las enseianzas del celebre jurisconsulto aleman
cuya obra, en concepto de Pillet, es infinitamente menos rica
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que la de Waechter, pero teniendo sobre élla una superiori-
dad filosofica indiscutible.

Savigny ha sostenido la ley del domicilio como regu-
ladora del estado y capacidad de las personas. Nos limitamos
aqui a senalar esta conclusion porgue el analisis de las ven-
tajas e inconvenientes solo podra hacerse una vez que se
conozca la teoria de la personalidad del derecho, para com-
paral las dos y explicar las causas por las que, en nuestro
concepto, hemos preferido el sistema de la ley nacional como
mas adecuado con la estabilidad juridica de los individuos,
con las excepciones que se estudian mas adelante.

Numerosos han sido los partidarios de Savigny. Este
autor ha logrado formar una escuela definida que se ha ido
asegurando a medida que han sido mayores las criticas for-
muladas contra su fundamento.

En Alemania, von Bar, formo un sistema de combina-
cion con las doctrinas de Waechter y Savigny.

Brocher, jurisconsulto suizo, desenvolvid la teoria de la
comunidad juridica, extendiéndola al mundo entero para efec-
tivar la libertad y arbitrar los mejores medios de armonia
entre las diversas legislaciones.

Para Brocher todo derecho tiene su origen en virtud
del concurso de dos factores: el hecho y la ley. EI hecho
es la consecuencia de determinadas circunstancias y la ley
que lo reconoce es'la manifestacion del poder soberano del
Estado. La precision de los derechos adquiridos requiere la
fijacion anterior de un problema de competencia legislativa
para encontrar el principio mas adecuado a la regulacion del
hecho al cual debe aplicarse el derecho. Este procedimiento
esta indicado por la naturaleza misma de las cosas.

Es preciso asegurar al individuo, continua Brocher, la
nlena garantia de sus derechos, tanto en la patria propia co-
mo en cualquier lugar extranjero. Para llegar a este resultado
no hay que descuidar los siguientes principios: lo—Que el
Derecho Civil, el Mercantil y el Penal, actian y se manifiestan
bajo el poder conjunto de soberanias diversas; 20—Que cada
soberania toma en esa obra conjunta la parte que la exigencia
juridica naturalmente le asigna; 30—Que la competencia de
cada poder soberano debe fijarse en virtud del analisis de-
tenido de los tres factores primordiales de la vida social
que son: las personas, las cosas y los actos;, 40—Que estos
elementos estan ligados a cada soberania por el vinculo e




universidad central

393

las personas Yy del territorio. La soberania, dice, no crea
e derecho sino que trata de descubrirlo para someterse a
el, favoreciendo o Imponiendo su observancia.

El profesor Matos recuerda gque en Francia los princi-
pales partidarios de Savigny han sido Lainé y Despagnet.

ste 0 timo  dice por su parte opina que el verda-
dero principio que ha de servir de norma en la resolucion
de los conflictos de leyes privadas, es la idea fundamental
de la comunidad juridica enunciada por Savigny. Acepta los
principios generales en que funda su sistema y aun cuando
algunas veces lo encuentra poco claros y abstractos y que
en muchos casos presta mayor importancia a la ley del do-
micilio, siendo asi que deberia reconocérsela a la nacionali-
dad admite, sin embargo, que el fundamento de la teoria es
evidentemente justo y que hay que recurrir a el para plan-
tear el problema del derecho internacional privado que se
convierte asi en determinar para cada relacion de derecho
la legislacion mas conforme con la naturaleza propia y esen-
cial de esa relaciony.

Si insistimos un tanto en el alcance de esta formula
llegariamos quiza a concluir que el sistema de Savigny no
excluye la ley de la nacionalidad, para la regulacion del
estatuto personal. Asi lo han entendido muchos discipulos del
autor aleman y no de un modo arbitrario, sino de un modo
natural, ya que estando facultados los jueces para aplicar la
ley mas conforme con la naturaleza de la relacion juridica
de que se trata, es claro que habran muchos casos en que
dichos jueces tengan que aplicar la ley nacional en matelia
de derechos personales, como ley mas conforme con la na-

turaleza de las cosas. o B |
En nuestro concepto, practicamente quiza no exista la

oposicion fundamental que ha se querido encontrar e e
sistema de Savigny y el de Manccini. El primeio, si ten
indica como adecuado para regular el estatuto persona, a
ley del domicilio, en cambio, no cierra la puerta a la apli-
cacion de la ley nacional, pues, segun la estructura del sis-
tema, esta ley habra de aplicarse en todos los casos en que
los jueces descubran que es la mas adecuada a a na ura eza
especial de la relacion juridica de que se tra e, excep 0 en
los casos en que esa ley hiera el orden social de pais en

que s© invoca. Manccini sostiene e impeli6 e
cional, pero como sefiala tambien las excepc.ones fundadas
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en el orden publico, en la autonomia de la voluntad y en la
regla OCUS TegIt actum, es claro que no queda excluida la
aplicacion de la ley domiciliaria.

Estudiando ambas teorias y sus excepciones, puede lle-
garse a unos mismos resultados en materia de conflictos de
leyes; y las dos doctrinas mencionadas no son, en realidad,
los polos opuestos, dentro del Derecho Internacional Privado,
como sistemas que rigen el estatuto personal.

Ademas, teniendo, en cuenta la orientacion especial de
ciertas legislaciones, podemos encontrar en ellas la coyuntura
que conecta los dos sistemas, como, tendremos oportunidad de
verlo al estudiar la teoria del [EENVIO, en la seccidon siguiente:

Teoria de la personalidad del derecho,

Pascual Estanislao Manccini es el fundador de la es-
cuela italiana del Derecho Civil Internacional; el ha formula-
do la teoria de la personalidad del derecho que revive Ias
ideas del pueblo germano en materia de la sujecidn juridica
del individuo sometiendolo al imperio dela ley nacional,
opuesta totalmente a las doctrinas de la territorialidad sus-
tentadas por los autores franceses y holandeses.

Para estudiar a Manccini hay que partir de dos puntos
de vista: lo.—Del| Derecho de Gentes, para considerar la tras-
cendencia del Principio de lashacionalidades, como director
en la constitucion de i1os Estados; y 2o0.- Del Derecho Civil
Internacional, para estudiar el sistema de la ley nacional co-
mo regulador de los derechos personales. Este segundo punto
es aplicacion del primero, en lo referente a la situacion juridica
privada de las per'sonas.

En el campo del Derecho de Gentes, extrano a la ma-
teria que tratamos, es sabido que el principio de las nacio-
lidades ha venido siendo elemento preponderante de politica
internacional. Se propugno la necesidad dereconocer las as-
piraciones de toda nacion para organizarsey constituirse en
Estado, partiendo de realidades étnicas, geograficas, histoli-
cas, etc.

Dicho principio produjo la unificacion de”ltalia y A c
mania y ha actuado, a raiz de la ultima guerra, como norma
redencionista para emancipar a las nacionalidades oprimi as
y sojuzgadas dotandolas del caracter de estados independien-
tes, multiplicando asi las entidades politicas y atomizando el
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mapa del mundo, quiza con una generosidad llevada al ex-
tremo.

Corresponde al Derecho Internacional Publico la investi-
gacion de estos capitales topicos humanos para senalar, sobre
todo, la obra de De “egocciadorcs de la paz, cristalizada en
el tratado de Versalies que puso fin a la ultima conflagracion
mundial.

El sistema de la ley nacional es aspecto propio del De-
recho Civil Internacional; y en esta parte la obra de Man-
ccini se concreta en 1874 en un informe presentado al Ins-
tituto de Derecho Internacional.

Para sefalar con alguna atencion las consecuencias
juridicas de la teoria de Manccini, puestas en duda por algu-
nos autores como Pillet, comenzamos por exponer cuatro
postulados fundamentales que se desprendende las Ideas
sostenidas por el autor de la teoria de la personalidad y que
se encuentran muy bien formulados en la obra del profesor
Matos. [Estos postulados son:

1°—;Tiene cada soberania por derechode gentes Ila
facultad de negarse a la aplicacion de las leyes extranjeras
en su territorio?

20.—;Depende esa admision del derecho extranjero de
unacto libre de cortesia y del consentimiento expreso o ta-
cito de las naciones, o responde a la existencia de un deber

Internacional impuesto por el derecho de gentes?

30—;Si ese deber existe, han de observarlo en iguales
terminos y con reglas idénticas todas las naciones imponien-
dolo en sus leyes y en los fallos de sus tribunales.

40,—:.Por que medios puede llegarse a esa aplicacion
uniforme y a la identidad de las reglas que protejan y ga-

ranticen las personas, los bienes y los actos extranjeros.
Hay que advertir que el verdadero acondicionamiento

juridico de la teoria de Manccini, ha sido reaiza 0 por O0sS
partidarios y sostenedores de la nacionali a , propiamen e,

discipulos y continuadores del pensa ol 1a? 0" n.** y
que figuran Fiore, Laurent, Esperson, Cattellam, Weiss,

telman, Surville, Jitta, etc.
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Recogiendo las ideas de los autores mencionados, deli-

mitaremos el contenido real de la teoria de la personalidad
del derecho.

Ante todo, un Estado es una reunion de personas uni-
das por ciertos caracteres comunes, caracteres que dan a di-
cho Estado un sello especial y peculiar gue permite distinguir
una sociedad politica de otra, viniendo a ser la comunidad
una agrupacion de entidades, diferenciadas entre si por el cri-
terio de la nacionalidad, o si se quiere de la raza, pero uni-
das fuertemente por el principio del respeto al derecho.

Para que sea factible el asegurar a cada una de las per-
sonas que integran el Estado, la garantia y la proteccion a
que tienen derecho, es preciso que el Estado tenga un terri-
torio. EIl poder politico y juridico se ejerce asi sobre las
personas y sobre el territorio, siendo mas preponderante el
elemento humano, y naciendo, por esta causa, el derecho del
Estado para dar leyes a sus nacionales sin la restriccion de
las fronteras territoriales.

La consecuencia natural de este razonamiento seria la
siguiente: «Pretender Imponer a los que se vinculan a una
soberania la aplicacion de las leyes extranjeras seria violar
la soberania igual de los otros Estados, si una razon de In-
terés publico no lo exige; pero, por otra parte, renunciar al
derecho exclusivo de gobernar la condicion juridica de sus
nacionales expatriados, seria abdicar la propia soberania».

Por lo tanto, es facil ya contestar al primer postulado
de los anteriormente enunciados. Podria, pues, concluirse
indicando que ninguna soberania estd facultada para negarse
a reconocer y aplicar, dentro de su territorio, las leyes ex-
tranjeras, porque el principio de independencia de un Estado
no puede legitimar la violacion de los derechos de otro.

Si un Estado tiene pleno poder para legislar sobre las
personas, reconociendo los derechos de sus subditos, condi-
cionados por la cultura, la raza y el medio, todo procedimiento
mantenido por otro Estado y que se concrete en una actitud
contraria a la prolongacion de esos derechos en el espacio,
es atentatoria contra la soberania del Estado y atentatoria
también al principio del respeto al derecho en que se funda

la comunidad Internacional.

La tolerancia de las leyes extranjeras y su aplicacion por
una soberania cualquiera, no puede tampoco fundarse en una
mera cortesia. La cortesia es siempre voluntaria y su exis-
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tencia depende de la normalidad de las relaciones entre los
Estados, de modo que faltando esa normalidad faltaria la cor-
tesia y no habria estabilidad juridica posible. El derecho
ademas, siendo norma de vida y de accion constante, no
puede depender de condiciones ni vicisitudes que lo entor-
pezcan o0 eliminen.

La aplicacion de las leyes extranjeras responde a un de-
bei intei nacional indeclinable de tai suerte que su desconoci-
miento romperia la nocion de la comunidad, porque Si un
Estado dicta sus leyes, sin la restriccion de fronteras, y otro
entraba su ejercicio y aplicacion exponiéndose a que sus sub-
ditos reciban el mismo tratamiento, desde este mismo momen-
to ha desaparecido la solidaridad internacional operandose un
desequilibrio de funestas consecuencias para la vida del de-
recho.

Respondiendo, pues, al segundo postulado diriamos que
los Estados, por su afan de mantener el equilibrio juridico de
la comunidad de las naciones, no pueden por menos que re-
conocer el deber de respetar la soberania de las leyes extran-
jeras, porgue ese respeto parte de una suprema necesidad del
derecho de gentes, cual es la de la interdependencia que ha
ocupado el lugar de la ya extinguida nocion de los derechos
absolutos del Estado.

Se advierte en la teoria de Manccini una clara justifica-
cion al principio del "respeto reciproco a la soberania de los
Estados. Matos, ya citado, explica claramente este punto de
vista cuando dice: «Las leyes de orden privado reflejan prin-
cipalmente el espiritu y el caracter nacional, porque los actos
de la vida diaria de los individuos, como las costumbres, son
el resultado de tradiciones y de habitos adquiridos; y agi 'ga
Manccini, que del mismo modo que en el interior de cada
nacion, para las relaciones de derecho privado el principio e
libertad que protege la autonomia legitima e inviolable del
individuo, traza un limite al poder legislativo del Estado, tam-
bién el principio de nacionalidad fija un limite analogo entre
este y las personas extranjeras. Y como quieia que e e
rccho de nacionalidad que corresponde al pue o en elo, no
difiere sustancialmente del derecho de liberta que correspon
de a los individuos, ha de entenderse que cada persona puede
reclamar de las naciones y Estados, en vil u ¢ pune
de nacionalidad extranjera, el mismo Iiespeto paia su p
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monio de derecho privado que solicita de su propio Estado
y de sus conciudadanos».

El tercer postulado tiene, a nuestro entender, una Impor-
tancia fundamental para el esclarecimiento de los problemas
que se plantean dentro de los conflictos de leyes.

El reconocimiento del deber internacional de respetar las
leyes extranjeras nace del criterio de la igualdad juridica en-
tre todos los pueblos; y la igualdad que es, a la vez, justicia,
es garantia de la asociacion entre todas las naciones.

Hasta aqui tenemos, indudablemente, un principio Sus-
tancial del derecho de gentes, cada vez mas invocado mien-
tras mas se v; expuesta la comunidad a las violentas crisis
juridicas producidas por las guerras.

El principio de la igualdad es la salvaguardia de los
débiles contra los fuertes y la garantia del orden exterior.
Todos los empenos pacificadores de la humanidad presente
giran alrededor de dicho principio, frecuentemente conculcado
por las naciones poderosas y por el predominio de intereses
economicos que motivaron el desangre de 1914. Este prin-
cipio se Impondra algin dia cuando declinen los ancestros
perturbadores de la paz y cuando las estructuras que se creen
convengan con las exigencias de la evolucion social. Es de
esta situacion de la que depende el fundamento mismo del
Derecho Internacional Publico.

Hasta que esto ocurra no queda otro remedio que defen-
der el principio aun cuando no tenga en el presente toda la
eficacia deseada. Carecera de realidad, si, pero su contenido
Intrinseco de justicia obliga a luchar por el hasta su comple-
ta realizacion.

;Que consecuencias podemos obtener del criterio de la
igualdad juridica, como norma del Derecho de Gentes, y que
sean aplicables a las necesidades del Derecho Civil Interna-
cional? Fluye .naturalmente sostener que los Estados estarian
obligados al mantenimiento en sus legislaciones, de iguales
criterios calificadores, de modo que la armonia en esta mate-
ria haria posible sustantivar el Derecho Internacional Privado
y la regla del respecto a las leyes extranjeras.

En la seccion anterior hemos indicado ya que muchas
de las dificultades que se ocasionan dentro de nuestra ciencia
no quedarian subsanadas por el hecho de que los Esta 0s
Incorporen en sus leyes iguales normas para la solucion e
los conflictos. Las dificultades provienen, como se dijo Vya,
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mas que de los conflictos de leyes, de las calificaciones. En
nuestro concepto, el deber internacional de dar estabilidad a
los derechos que proceden de otras soberanias, no quedaria
satisfecho con convocar a una reunion mas 0 menoj; nume-
rosa a los Estados para que éstos lleguen a acordar iguales
normas de colision comprometiendose a incorporarlas en sus
legislaciones.

La ldgica obliga a avanzar un paso mas y a sostener
que una verdadera comunidad de naciones no puede fundarse
sino en la trama interna de las instituciones juridicas de cada
una, en tal forma que si los Estados miembros se compro-
metiesen a entenderlas del mismo modo, todos quedarian asi
naturalmente obligados a actuar en el sentido de la defensa
conjunta de dichas instituciones. La uniformidad en las nor-
mas de conflictos, seria cuestion posterior y mas sencilla.

La comunidad juridica del Derecho Internacional Privado
vendria, de esta manera, a fortificar la comunidad politica del
Derecho de Gentes. Esta no podria ser atacada si aquélla
estuviese asegurada y de tal modo entrabada en la vida de
todos los pueblos que ninguno de éstos fuese capaz de trans-
gredir un orden fundado en la equivalencia real de las Insti-
tuciones juridicas.

Hay que advertir que en ningln caso, con las i1deas que
quedan expuestas, aspiramos a lograr que todos los pueblos
dicten leyes idénticas. Queremos simplemente respetar la li-
bertad de cada soberania para dictar sus leyes y solo per-
seguimos la conveniencia de una adecuada semejanza de
conceptuacién para las instituciones principales del derecho
privado, que vendria practicamente a dar fortaleza indiscuti-
ble al principio de comprension y solidaridad entre todos los
Estados, formandose asi la estructura, tan necesaria en nues-
tros tiempos, que haya de eiectivar la finalidad supiema del

derecho de gentes.
No estariamos equwocados si afirmasemos que es pot-

este lado, por donde conviene trabajar con ahinco pata logtar,
en el orden internacional, la paz y la justicia. A la Inversa
de lo que se ha hecho siempre de trabajar por la cubierta
del edificio de la paz, el metodo que aqui se propugna, re-
comienda empezar por la cimentacion de la gran o ta.

nosotros, esa cimentaciOn no puede partii sino e a -tm
nidad juridica del Derecho Internacional Privado, naturalmente
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formada y creada por la analoga conceptuacion de las insti-
tuciones del derecho civil.

;Por qué medios —pregunta el dltimo postulado— puede
llegarse a la aplicacion uniforme de las reglas de proteccion
y garantia de las personas, de los bienes y los actos extran-
jeros?

La ley mas armodnica es la ley nacional, la de la patria
de las personas. Fiore en su Droit International Privé ex-
plica que «las calidades Intuitivas e Inmanentes son conse-
cuencia de la raza, de los usos, de las tradiciones, del lugar
de origen, y de todo el conjunto de elementos que constitu-
yen el caracter y el genio civil de cada pueblo y de cada
nacion. Parece, por consiguiente, mas razonable decir que
las calidades juridicas fundamentales de la persona son regi-
das en todas partes, por las leyes de su patria».

Ha sido criticada esta teoria precisamente por fundar el
estatuto personal sobre el principio de la nacionalidad pero,
a nuestro modo de ver, esta conclusion es la Unica gue con-
viene a la estabilidad de las relaciones que conciernen al
Derecho Civil Internacional.

Merecen anotarse algunos puntos de vista de dos defen-
sores de la personalidad del derecho que son: Zitelman vy
Jitta.

Para el primero, las leyes son en general personales
porque el Estado no tiene deberes sino para con sus nacio-
nales. EIl extranjero esta sometido a las reglas de conducta
dictadas por el legislador del pais en que se encuentra.

Pillet observa al respecto que afirmar que la soberania
territorial no supone deberes con relacion a la persona que
le esta sometida, es sentar una proposicion inexacta. EIl ex-
tranjero, dice, tiene derecho a la proteccidon del Estado para
su persona, durante su permanencia sobre su territorio y pa-
ra los bienes que él posea. La contraparte de la obligacion
que pesa sobre dicho extranjero es la de obedecer las leyes
de orden publico. Luego, en principio, las leyes no son mas
personales que reales.

Zitelman sienta algunas regias de caracter general en
cuanto a la prevalencia de las leyes en materia de conflictos.

Asi sostiene que para todos los derechos que confieien
un poder directo a una persona, la ley nacional de ésta es

la competente.
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Para los derechos que tengan como objeto un bien mo-
biiario o inmobilario es competente la ley del lugar en que
la cosa esta situada.

Y para los derechos que no se vinculen ni a una per-
sona ni a una cosa corporal, debe prevalecer la ley del Es-
gaco rs]obre cuyo territorio se pretende ejercitar el respectivo
erecho

Pillet anota que esta doctrina resulta asi bastante ana-
loga a la antigua teoria de los estatutos.

El jurisconsulto holandés Jitta parte de la base esencial
de asignar al Derecho Internacional Privado el fin de asegurar
al Individuo, en las relaciones privadas, la plenitud de su
derecho, pero no expone de modo categdrico los caminos
que deben seguirse para llegar a ese resultado final.

Jitta se inclina a confirmar la regla de que el legislador
de cada Estado debe aplicar a toda relacion juridica el de-
recho que conviene a su naturaleza, es decir, al fin mismo
que cumple en la sociedad universal de los individuos, apro-
ximandose con esto a la doctrina de Savigny, pero haciendo
hincapié en que son dos cosas completamente distintas la
sociedad universal de los hombres y la comunidad de los
Estados del jurisconsulto aleman.

;Qué entender por sociedad universal de los individuos?
El término aparece demasiado impreciso. Su generalidad
puede prestarse a variadas interpretaciones y tanto mas cuan-
to que si se considera la funcion dltima de la ley se podra
ver claramente que élla no se ha dictado para regir en una
sociedad universal sino en la sociedad particular de un Es-
tado determinado, en el cual hay tambien que atender a un

fin y a un fin proposito definidos

Sistema del profesor Pdlet.

Intencionalmente no queremos limitarnos a la exposicion
de los medios que segun este notable profesor francés deben
tenerse en cuenta para la solucion de los conflictos e cy®s*
Preferimos exponer en forma sumaria su sistema iIntegra e
Derecho Internacional Privado; y asi se lograran dos finali-
dades importantes: la=~Conocer el sistema genera ap ica

a la solucidon de los conflictos de leyes, y - e eanar
ciertos aspectos necesarios para el desanol o0 e 0s capi U 0s
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proximos, y entre ellos, el relacionado con el efecto extrate-
rritorial de los derechos adquiridos.

El Derecho Internacional Privado, dice Pillet, nos pro-
pone tres cuestiones diferentes: cuestion de la condicion de
los extranjeros, cuestion de conflicto entre las leyes de pai-
ses diferentes, cuestion de la influencia que deben ejercer los
derechos adquiridos en las relaciones internacionales de orden
privado.

Pasa luego a delimitar la extension de cada una de es-
tas partes y refiriendose a la primera, observa que ella esta
ligada estrechamente en cada pais con el aspecto de la ad-
mision de los extranjeros en su territorio nacional.

Advierte que en el seno de cada Estado, el legislador
define libremente los derechos que quiere conceder a los ex-
tranjeros y aquellos otros de que estos se veran privados.
La libertad de cada soberania es el principio director en esta
materia.

Pero esta libertad no es ilimitada, porque no puede ad-
mitirse que, en nuestros dias, un Estado se cierre completa-
mente a los extranjeros. Esto seria contrario a las exigen-
cias del comercio internacional, el mismo que debe ser acce-
sible a todos, sin distincion de nacionalidad, en el tiempo en
que VIVIMOS.

Cada vez van haciéndose mas raros los casos de Estados
que para hacer accesible el comercio que acuerdan con otros,
establezcan como condicion el reconocimiento de ciertos pri-
vilegios para sus subditos sobre el territorio de los segundos.

Lo mas frecuente es que el extranjero goce de ciertos
derechos en virtud de los tratados diplomaticos que pueden
ser convenciones relativas a cilertos derechos particulares vy
que tengan por objeto extender el goce a los subditos de las
naciones contratantes, o convenciones generales como los an-
tiguos tratados de comercio y las recientes convenciones de
establecimiento que contienen, como regla general, estipula-
ciones relativas a los derechos de los que han de gozar las
personas Implicadas en el tratado.

De la misma manera que la capacidad de goce de un
extranjero puede dilatarse por la autoridad de un tratado,
asimismo puede restringirse por la consideracion debida a
las instituciones propias del pais extranjero.

Pillet plantea el punto de si puede reputarse que el le-
gislador de cada pais conceda un derecho a un extranjero,
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pura y simplemente, o sélo bajo condicion de que el extran-
jero goce de ese derecho en su propio pais. Indica que este
es un aspecto bastante delicado y lo resuelve sobre la base
de la distincion de los derechos y en relacion con los siste-
mas seguidos para regular la condicion de los extranjeros.

En lo tocante a la segunda parte del sistema, 0 sea, a
los conflictos ae leyest el profesor francés observa que Ia
solucion misma exige la construccion de todo un conjunto
de principios, y expone el siguiente metodo con el que se
manifiesta consecuente, desde su formulacion hasta el mo-
mento actual.

El Derecho Internacional Privado en el aspecto de los
conflictos, dice, tiene por objeto extender la autoridad de las
leyes nacionales de cada pais a las relaciones internacionales,
y estos son los terminos exactos del problema.

Las leyes en el orden iInterior, es decir, en cuantoa su
aplicacion so6lo a los nacionales de un Estado sobre el terri-
torio de este Estado y en cuanto alos bienes que en @l
estan situados son, a la vez, permanentes y generales.

La permanencia significa la continuidad de la ley y su
autoridad Ininterrumpida sobre las personas y los bienes, des-
de el dia de la promulgacion hasta el dia de la abrogacion.

Por la generalidad, las jeyes se aplican indistintamente
a todas las personas y a todos los bienes sobre el territorio
del Estado.

Una ley que en ciertos dias seria obligatoria y en otros
no, que se aplicara a determinadas personas y no a otras,
no seria una verdadera ley.

En el orden interno, pues, todas las leyes que dicta el
Estado son permanentes y generales. En las relaciones in-
ternacionales, no se puede atribuir al mismo tiempo a as
leyes estos dos caracteres, es decir, hacerlas funcional como
territoriales y como extraterritoriales, ya que ley permanente
quiere decir ley extraterritorial, y ley genera!, ley territorial.

Una ley que no fuere aplicable en todos los lugares, a
los intereses de la persona que le estd sometida, no sena
permanente o continua en cuanto a esta persona, e a lis™a
manera que una ley perderia todo titulo a la cal,dad de ge-
neral si sobre el territorio del Estado para el cua

dictada no reinase la exclusion de toda otra ley.
Pero es imposible llegar a realizar la comun,dad de de

recho, fin de todos los esfuerzos, adm,t,endo semejantes con
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clusiones. La ley que es por su naturaleza permanente, debe
seguir en todas partes a las personas para las cuales ha sido
dictada; si no se consigue este resultado esa ley perderia su
caracter sustancial; y de la misma manera, si una ley de ca-
racter general no gobernase a todos cuantos se encuentran en
el territorio del Estado, excluyendo toda otra ley, tampoco
podria conservar el caracter de la generalidad de aplicacion.

Pero ya considerando esta situacion en la realidad inter-
nacional, Pillet nos hace ver con claridad que una persona
estaria siempre sometida, en el mismo momento y en razdn
de una misma relacion a la autoridad de muchas leyes y que,
en definitiva, el juez Illamado a resolver un conflicto, aplica-
ria pura y simplemente a las partes su propia ley, la lex fori,
a titulo de ley territorial.

De esta manera, un sistema semejante, a pretexto de res-
petar la plenitud de los efectos de la ley, en funcion interna-
cional, conduciria practicamente a la territorialidad mas es-
tricta.

Si en el orden interno todas las leyes son naturalmente
territoriales y extraterritoriales, todo aquel que quiera, en las
relaciones internacionales, conservar este doble caracter, de-
beria —dice Pillet— renunciar a la solucion satisfactoria de
los conflictos.

;Como proceder entonces? Pillet no concibe que la ley
en funcidon externa pueda mantener la soberania personal vy
la soberania real, y no puede haber mas solucidon que aquella
que parta del sacrificlo de uno de los dos caracteres para
conservar el otro, dividiendo las leyes en dos grupos gue con-
tengan el uno, las que se aplican a los nacionales en el ex-
tranjero, pero que no se aplican a los extranjeros en el suelo
nacional (leyes extraterritoriales); y el otro, las leyes que no
siguen a los subditos al extranjero, pero que se aplican a los
extranjeros sobre el territorio nacional (leyes territoriales).

El autor francés cuya doctrina exponemos concluye di-
ciendo que aunqgue las leyes sean todas, a la vez, territoriales
y extraterritoriales, hay que tratarlas, por las necesidades de
la armonia a establecerse entre las naciones, como si fueran
las unas solamente territoriales y las otras, solamente extra-
territoriales. No pierden —anade— sus dos caracteres, pero

el uno de ellos queda paralizado en su efecto.
Con respecto a este punto de vista, indicamos anterior-

mente que repugna, dentro del orden internacional, hablar de
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dos soberanias o de dos caracteres coexistentes en las leyes.
Necesariamente una de esas soberanias o uno de esos carac-
teres tiene gque quedar eliminado y no solamente paralizado,
como dice rillet.

En efecto, una ley (sobre mayor edad, por ejemplo) dic-
tada por el legislador ecuatoriano, es territorial, para los
ecuatorianos en el Ecuador y para los ecuatorianos en el
extranjero, es extraterritorial. No es territorial para los ex-
tranjeros, porque ellos invocaran tambiéen su ley extraterrito-
rial.  El un caracter (la territorialidad) estd completamente
eliminado, si miramos solo la relacion internacional que es
la Unica que interesa a nuestra ciencia. Si la ley que indi-
camos fuera de mooo ordinario territorial para los extranjeros,
conservaria los dos caracteres, pero como esto no sucede, no
vemos claro por qué Pillet juzga como mera paralizacion de
efectos lo que es completa eliminacion.

Admitimos, eso si, que la ley extraterritorial, funcione,
por su naturaleza, como territorial para los extranjeros, cuan-
do la ley personal de éstos que debiera actuar como extra-
territorial en todas partes, sea desconocida o no exista. Ge-
neralmente, la ley extraterritorial extranjera frente a la ley
extraterritorial nacional, o viceversa, elimina la territorialidad.
Esta es una regla sencilla que demuestra el sacrificio de uno
de los dos caracteres de la ley, muy bien estudiados por el
profesor Pillet.

Este autor pasa luego a examinar el caracter imperfecto

en la solucidon de los conflictos. Anota que toda solucion
conduce fatalmente a sacrificar un caracter natural de la ley,

siendo, por ello, solucion imperfecta. |
La mejor doctrina imaginable de Derecho Internacional

Privado, no querra conservar en la ley, para las relaciones
internacionales, la misma plenitud de autoridad que élla posee

en las relaciones puramente nacionales e interioies.
Hay ciertas leyes cuyo interés social es considerable vy

con respecto a las cuales el Estado esta obligado a mantener
la Integridad de sus caracteres. Dichas leyes dan nacimien o
a conflictos cientificamente insolubles, y el mejor ejemplo de
esta clase, es el de las leyes relativas a la nacionalidad. No
ceden ante la autoridad de ninguna ley extranjera y sobre el

territorio de la soberania que las ha dictado, se imponen
dentemente a todas las personas.
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El Gnico remedio para conflictos semejantes, esta en la
intervencion del derecho positivo. Los Estados podran medir,
en las convenciones, los sacrificios que se resignen a hacerse
reciprocamente, a fin de poder llegar a unacuerdo.

Otro aspecto capital en el sistema dePillet, es el de la
distincion de las leyes territoriales y de las extraterritoriales.
El buen sentido, dice dicho autor, aconseja preferir el menor
sacrificio posible; y por ello, la regla fundamental es la de
este menor sacrificio.

;Como precisarlo? He aqui lo capital del asunto en cues-
tion. No hay otra guia orientadora que la de la Investiga-
cion del fin social de la ley. Una ley cualquiera no es otra
cosa que un medio Imaginado por el legislador para atender
a clerto fin que Interesa a la sociedad, colocada bajo la au-
toridad de ese mismo legislador.

La ley se presenta como una orden o como una prohi-
bicibn que no se legitiman sino en tanto se las vincule al fin
mismo al que se quiere llegar. EI fin es el alma de la ley,
el elemento que le da su sentido, y si laley no tendiera al
bienestar de la sociedad, seria un acto desimple y pura ti-
rania. *

El fin del legislador al dictar una ley es invariablemente
el bien publico y por esto se justifica la limitacion a la li-
bertad de los particulares. Y aunque se haya acostumbrado
dividir el derecho en publico y privado, y aunque se defina al
ultimo como aquel que tiene por objeto la utilidad de los
particulares, la verdad es que las leyes privadas, en si mismas,
no son hechas sino atendiendo al interes general que exige
un sacrificio a la libertad de cada uno.

Estas premisas, dice Pillet, se sientan en vista de que
cada conflicto de leyes supone necesariamente un conflicto de
Intereses entre los Estados cuyas leyes se encuentran en jue-
go. ¢(Como resolver racionalmente el conflicto, de modo que
la solucidon que haya de darse tenga un valor igual para to-
dos los Estados y que todos deban inclinarse ante su autoridad?
No hay otro medio mas adecuado que el de dar preferencia a
la ley del Estado que tenga mayor interes en que el fin per-

sequido por la ley en cuestion, sea atendido.

En toda sociedad organizada, el interés de todos debe
primar sobre el interés de cada uno. En la comunidad juri-
dica de las naciones, es de interés de todos que las diversas
leyes nacionales en presencia, conserven en las relaciones de
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las naciones su maximun de autoridad. Esto no nocira ser
asi sino en tanto, en cada conflicto, se de la preferencia a la

ley del s ado mas interesado en que su ley regule el litigio,
debiendo ser la consideracion del fin perseguido por las leyes
el indice que senale cual ha de ser el Estado mas interesado
en que su ley sea atendida.

La consideracion del fin social de la ley es toda la clave
de la doctrina de Pillet. No hay sino que averiguar bajo
cual de las dos posiciones —territorial o extraterritorial— la
ley ha de producir mas completamente su efecto.

La investigacion del fin social permite, ademas, decidir
sobre otro punto esencial, cual es el de la determinacion de
la ley competente entre todas aquellas que pueden pretender
este titulo.

No se resuelve, dice, un conflicto relativo a la capacidad
del individuo, con decir que las leyes de este orden son ex-
traterritoriales; es menester saber' que ley debe aplicarse por
corresponder al estatuto personal del individuo de quien se
trata, o sea, fijar con toda precision si esa ley ha de ser la
de la nacionalidad, la del domicilio o la del lugar en que el
acto ha sido hecho. Asimismo, y cuando se trata de las
leyes territoriales, la incertidumbre puede ser grande sobre
este punto, y solo la investigacion del fin social de la ley
podra poner fin a esa incertidumbre.

Regla general de solucion de conflictos que se deduce
de las ideas expuestas sera, pues, la siguiente: Investigart en
cada casOf el fin social de las leyes en conflicto yt una vez
determinado dicho fin, aplicar la ley del Estado mas interesa-

do en su cumplimiento.
El procedimiento para investigar y descubrir el fin social

de las leyes civiles indicado por Pillet es quiza el punto mas
delicado de toda su doctrina, porque opone la proteccion de
la sociedad a la del individuo, despuées de haber manifestado
antes que aun las leyes que por costumbre se consideran co-
mo de derecho privado, tienen en cuenta el interes social.
;COmo compaginar estos dos aspectos naturalmente exclu-

7 nt El autor divide las leyes en dos categorias: leyes de pro-
teccion individual y leyes de garantia social. A las primeras
les da caracter de extraterritoriales, a las.segundas, de edi-
toriales. En nuestro concepto, esta division es igual a la de



las leyes, agrupadas en dos Ordenes, de orden privado y de
orden publico,

«Esta distincion —dice— de las dos categorias, es para
mostrar como se clasifican las leyes civiles desde el punto de
vista internacional. Pero notese bien que (lia no se confun-
de con nuestra formula inicial. Es estrictamente verdadero
decir que el efecto Internacional de una ley depende de su
fin social, estrictamente verdadero tambiéen, y mas cientifico,
afirmar que entre muchas leyes implicadas en un conflicto, es
menester escoger la del Estado mas interesado en la aplica-
cion de su propia ley; al contrario, no es obligatorio admitir
que las leyes consideradas desde el punto de vista de su fin
social se dividan entre dos categorias solamente. La division
operada por nosotros no tiende mas que a suministrar una
Imagen mas o menos fiel del verdadero estado de las cosas,
no tiene otra pretension y no dispensa de recurrir, en los
casos dudosos, a los criterios que hemos indicado. No0sotros
la completaremos observando que si el cuidado de la conser-
vacion del buen orden en el Estado es el motivo habitual de
la territorialidad de las leyes civiles, este motivo no es exclu-
sivo y dicha territorialidad puede derivar, a veces, de otras
razones, por ejemplo, de la imposibilidad practica, que habria
en aplicar concurrentemente muchas leyes en el mismo pais.
Este es el caso de las leyes de procedimiento. Por minimo
que sea su valor, esclaro que no 'se podria seguir muchas
eyes de procedimiento ante un mismo tribunal. Es, pues,
rijgurosamente verdadero que sera siempre la ley del Estado
mas interesado la que tendra que seguirse»,

Este razonamiento no nos da una clara explicacion de la
naturaleza de las leyes, ni mucho menos la diferencia de és-
tas en leyes de proteccion individual y leyes de garantia
social.

Aqui nos encontramos con el lado flaco de esta doctrina.
Sabemos ya que para resolver un conflicto hay que estudiar
cuidadosamente el fin social de las leyes en él implicadas.
Sabemos también que descubierto ese fin social hay que apli-
car la ley del Estado mas interesado, pero carecemos de una
guia segura para separar las leyes en las dos categorias enun-
ciadas, habiendo Illegado, en definitiva, y por otra via, a es-
trellarnos contra el muro del orden publico (garantia social)
inutilmente batido por los autores de todos los tiempos.
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| le manifiesta que las leyes extraterritoriales son leyes
de proteccion individual y que corresponden, por ello, al do-
minio de estatuto personal. Pero notemos que siendo el es-
tado y la capacidad, de ordinario, los elementos que integran
dicho estatuto, se presentan en ellas, y segun la funcion que
cumplen en las relaciones juridicas, una serie de matices que
obligan a concluir que el estado y la capacidad juegan, a
menudo, el impoitante papel de garantizar los intereses so-
clales.

Al tratar de las leyes de garantia social, Pillet dice que
la determinacion de la ley competente se hace mucho mas
dificil.  Una ley, dice, es territorial, desde el punto de vista
internacional, toda vez en que una soberania da a la aplica-
cion general de su ley, sobre su territorio, un interes prepon-
derante. Todo esto depende de la ley de que se trate y como
estas leyes son numerosas y tienen objetos diversos, es Im-
posible decir qué ley debera aplicarse a titulo de territorial.

Nos encontramos nuevamente en presencia de la dificul-
tad antes anotada, porque el autor dice que hay que atender
al fin social de la ley particular de que se trate, y una vez
determinado este fin se podra deducir cual es la sociedad par-
ticular mas interesada en la observacion de su ley, y por
consiguiente qué ley debe ser observada.

He aqui lo grave del problema. Para resolver un con-
flicto hay que aplicar la ley del Estado mas interesado, inves-
tigando para ello el fin social de la ley, pero para descubrir
el fin social de la ley hay que abordar la duray casi Impo-
sible labor de dividir a las leyes en dos categorias: de pro-
teccion individual y de garantia social, aspecto éste que hace
Imposible obtener un resultado satisfactorio, ya que el pro-
blema es, en si mismo, igual al del orden publico frente al
del orden privado.

En los tiempos que corremos, se puede asegurar gue es
absolutamente imposible separar las leyes en grupos, segun
que miren a los individuos o a la sociedad. Toda ley tiene
un fin social, y si esto es asi, el problema estaria no en pre-
ferir la ley del Estado mas interesado, sino en ir graduando
la mayor o menor importancia del fin social, pero esto, como
es facil colegir, conduciria a un relativismo tan grande que
la norma de solucion del conflicto seria unas veces tan am-
plia y otras tan restringida que perderia, por esta misma
causa, toda autoridad internacional. «;Como precisal el Esta
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do mas interesado en tratandose de leyes que para el inves-
tigador aparecen del mismo valor en cuanto a su fin social?
La conclusion no seria otra que la de aplicar todas las leyes
concurrentes; y ésta no es la solucidon del problema.

El mismo criterio utiliza Pillet para encontrar los limi-
tes de las leyes obligatorias y distinguirlas de las facultativas,
y aln para determinar el contenido de la regla locas regit
actum.

Completaremos la exposicidon de esta doctrina apuntando
algunas Importantes conclusiones relacionadas con el princi-
pio del respeto internacional de los derechos adquiridos.

En esta materia las 1deas del profesor Pillet son muy
valiosas, sin que sea posible prescindir de ellas, con miras,
como se dijo antes, a dejar estudiados ciertos aspectos que
Interesaran el capitulo respectivo de la materia.

Dice, con razén, que ningun comercio internacional en-
tre particulares seria posible, si los derechos adquiridos en
un pais fuesen considerados como existentes solo en dicho
pais. Una persona que se traslade de un lugar a otro, es-
taria expuesta a un constante cambio en su personalidad
juridica, asi como un viajero cambia de costumbres en cam-
biando de clima.

Esta es una hipotesis absurda, ya que el reconocimiento
de la soberania de un Estado, conduce directamente al reco-
nocimiento de los derechos adquiridos bajo el imperio de
esa misma soberania.

Indica que, cuando en cada pais, se produce un cambio
de legislacion, se hace reserva de los derechos adquiridos,
los que siguen sometidos al imperio de la legislacion an-
tigua.

En el orden internacional, se trata tambien de determi-
nar el efecto que pueden producir sobre un territorio regido
por una ley, los derechos obtenidos bajo la égida de otra.
Esta no es una cuestion transitoria y temporal si no destinada
a presentarse en todo tiempo y que medidas de tolerancia
pasajera no son suficientes para resolverla.

Cita los casos de anexidn y recuerda que, segun las
costumbres modernas, el Estado anexante comunica al terri-
torio anexado sus instituciones y su legislacion, sin extender
su autoridad mas que a las relaciones por nacer, respetan o

las situaciones ya adquiridas.




UNIVERSIDAD CENTRAL

411

El respeto de los derechos adquiridos, en territorio anexa-
do, esta mas asegurado que el respeto a los mismos en casos
de cambio de legislacion, ya que lo primero reposa sobre
las promesas al menos implicitas del tratado de paz, en tanto
que lo segunde, ro tiene por garantia mas que la voluntad
frecuentemente variable del legislador.

Pillet, muy aceitadamente, coloca el principio interna-
cional del respecto a los derechos adquiridos, a distancia
igual de los términos anteriores, o sea, del respeto a los de-
rechos en los casos de anexion y del mismo respeto en los
casos de cambio de legislacion, de manera que la salvaguar-
dia de los derechos adquiridos es un verdadero deber de los
Estados, y por ésto, su fuerza es superior a la de un simple
acto de legislacion interna.

;Qué es un derecho regularmente adquirido? Hay que
distinguir al efecto dos hipdtesis. O es posible que el de-
recho del cual se trata haya tenido desde el origen un
caracter internacional, o que se haya revestido de este ca-
racter mas tarde. El derecho en el momento en que nace,
tiene todos sus elementos en un mismo pais, aunque ulte-
riormente la persona al cual pertenece este obligada por las
circunstancias a hacerlo valer en otro pais.

Es posible que el derecho produzca un conflicto desde
SU origen y para que se repute como adquirido, es necesario
que el conflicto esté resuelto aplicando las leyes competentes.

Pero sabemos que las legislaciones no profesan los mis-
mos principios para solucionar las cuestiones del Derecho
Internacional Privado y, por consiguiente, en un caso dado,
la ley competente para un Estado no lo es para otro. (En
virtud de qué sistema de derecho internacional, debera juz-
garse acerca de la regularidad del derecho adquirido: se es-
cogera el sistema del Estado sobre cuyo territorio haya na-
cido el derecho, o el del Estado en que se haya presentado

esta cuestion del respeto a los derechosadquiridos, rillet
se Inclina por_la segunda solucion. N
La extincion delos ........ regularmente adquiridos, el

limite al principio del respeto debido a ellos, las cuestiones

relativas a la jurisdiccion de los tribunales, son otrostoPIC;;
de suma importancia en el sistema que  emos veni o

diando; pero ellos se trataran, con la debida amplitud, en
capitulo correspondiente.
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Por lo expuesto, puede apreciarse el valor de la doctri-

na de Pillet, por su estructura loégica, ceiida a las normas
de la filosofia juridica.

Sus conclusiones son, pues; las siguientes:

la*—E| contenido del Derecho Civil Internacional esta
Integrado por tres partes fundamentales: la condicion de los

extranjeros, los conflictos de leyes y el efecto extraterritorial
de los derechos adquiridos.

2a.—La condicion de los extranjeros se reduce al pro-
blema de su admision en el territorio nacional.

3a.—En materia de condicion de extranjeros, la libertad
de cada soberania es el principio director.

4a.—Esta libertad no es limitada porgue se negaria la
exigencia del comercio Internacional.

ba.—La condicion de los extranjeros se asegura por el
derecho positivo concretado en los tratados.

6a.—Para resolver los conflictos de leyes hay que de-
terminar sus caracteres.

fa.—Los caracteres de la ley son la permanencia y la«
generalidad. Ley permanente quiere decir ley extraterritorial,

ley general quiere decir. ley. territorial.

8a.—EN el orden internacional la ley no puede conservar
estos dos caracteres y la solucion acertada de un conflicto
depende del sacrificio de uno de ellos.

9a.—La regia mas recomendada sera, pues, la del menor
sacrificio.

4

10.—EIl corolario esencial formulado como regla de so-
lucion sera, pues, el de investigar en cada caso el fin social
de las leyes en conflicto, y determinado ese fin, aplicar la
ley del Estado mas interesado en que dicho fin se cumpla.

©

Las doctrinas generales de solucion de conflictos que
quedan resumidas, pueden llevarnos a concluir gque aunque
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partiendo de puntos de vista diversos, ellas obtienen las mis-
mas conclusiones respecto a los principios que deben guiar
las relaciones ,undicas en colision. Quedan unicamente en
debate los sistemas que regulan el estatuto personal y que
han dividido la doctrina y las legislaciones en dos grupos:
las que prefieren el sistema de la ley nacional y las que pro-

pugnan el sistema de la ley del domicilio, y cuyo estudio
especifico realizamos a continuacion.

TERCERA SECCION

LOS SISTEMAS QUE RIGEN EL ESTATUTO PERSONAL

Sumario; 9.—Contenido del estatuto personal. 1O—El domicilio de las
personas. |L—La controversia acerca de la nacionalidad vy
el domicilio. 12.—EIl domicilio como subsidiario de la ley
nacional. 13.—Referencia general a las legislaciones segin

los sistemas. 14.—La teoria del reenvio o retorno.

9.—Contenido del estatuto personal.—Si queremos
apreciar el valor de cada uno de los sistemas que regulan
el estatuto personal y si sabemos, ademas, que es en esta
materia en que mas se ha agudizado la controversia doctri-
naria tocante al regimen internacional, debemos, por la misma
razon, determinar cual es el contenido del llamado general-
mente estatuto personal, o sea, precisar qué derechos se in-
corporan o deben incorporarse en este concepto.

Los estatutarios sentaron ya la regla del caracter personal
de las leyes relativas al estado y capacidad de las personas.
Esta es, pues, una norma umversalmente aceptada en el de-
recho civil internacional. No se podra desconocer jamas que
hay ciertos derechos que deben seguir a la persona a donde
quiera que ésta se traslade. Dichos derechos estan regidos
por leyes extraterritoriales, y lo que importa es determinar
la categoria de esos derechos para poder senalar el contenido

efectivo del estatuto al que venimos refiriendonos.
Ante todo, conviene aclarar algunos terminos que es

necesario usarlos de modo estricto para lograr asi exactitu
en los conceptos.
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;Serd |0 mismo decir (erecho extraterritorial que ley ex-
traterritqrial? ..Qué_diferencia se podra sefialar entre los tér-
minos: INSHILUCIONES Juridicas y aerechos?

La ley, se dice, es el reconocimiento del derecho. En
los paises consuetudinarios son las costumbres el canal na-
tural de los derechos. La vida social y juridica esta infor-
mada en las costumbres y en los usos. La ley no puede
por menos que reconocerlos; pero la, ley es de elaboracion
técnica, la costumbre es €l NACer juridico espontaneo del pue-
b|0, pero una y otra son propiamente fuentes del derecho.

La ley no puede crear el derecho porque este es anterior
a la ley, y porque filosoficamente considerado el problema,
el principio disciplinario y normativo de la vida social, prac-
ticamente ha precedido a la ley.

El desarrollo gradual de la sociedad humana ha exigido
la formacidn de un poder especifico del Estado que es el po-
der legislativo al que corresponde la elaboracion tecnica de
las leyes que no tienen otro fin que el de transparentar el
derecho garantizandolo y rodeandolo de respetabilidad.

~Los derechos reconocidos. por las leyes pueden ser asi
territoriales como extraterritoriales; y las leyes mismas en
que se contienen tales derechos pueden tener igual caracter.
Ley territorial sera, pues, la que reconozca un derecho terri-
torial; y ley extraterritorial, la que reconozca un derecho
extraterritorial.

En el campo juridico se pueden emplear con igual re-
sultado estos términos desde que, en principio, la ley se
identifica con el derecho que reconoce.

En cuanto al significado de las palabras derecho o Iey
extraterritorial sabemos, por lo que se ha expuesto anterior-
mente, que eilas suponen permanencia juridica internacional, de
modo que una ley de este caracter ha de seguir a la perso
na, fuera de la jurisdiccion para la que ha sido dictada; y el
asunto capital en esta materia no es otro que el fijar el con-
junto de aspectos sobre qué debe fundarse un derecho reco-
nocido por una ley para que el derecho y la ley tengan una
calidad semejante. No es otra la labor de la determinacidn

del contenido del estatuto personal.
El otro punto previo es el de senalar la diferencia entre

Institucion jUI’idiCa y Oerech0. Generalmente la primera ex-
presion es mas amplia que la segunda. La sucesion, la do-
nacion, el matrimonio, son instituciones juridicas y éstas son
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el cuadro general de los derechos que corresponden a las
personas. Las instituciones son mas permanentes y estables,

a lo menos dentro de una éepoca determinada, y una vez le-
|sladas determinan la fisonomia juridica propia de una Sso-
eaad cualquiera.

Esta es la causa por la cual los pueblos se han presen-
tado en la historia con un sello juridico propio que los dife-
rencia considerablemente de otros. No en todos los paises
se legisla de la misma manera. ElI matrimonio, el derecho
de alimentos, la sociedad conyugal la emancipacion, etc., te-
niendo quizas en cuenta una misma finalidad, en camblo no
aparecen en todos los paises con los mismos caracteres juri-
dicos. La genealogia juridica se ocupa de este importante
aspecto de la sociologia humana y nos demuestra que un
pueblo se revela por sus instituciones, asi como se revela por
su raza, su lengua o su religion.

Ahora Dbien, de las Instituciones se desprenden los dere-
chos de los individuos, en virtud del concurso del hecho vy la
ley. Del matrimonio, por ejemplo, nace el derecho de ali-
mentos para el conyuge y para los hijos. De la institucion
del contrato de venta, nace el derecho a su resolucion, etc.

Para que exista el derecho se necesitan especiales requi-
sitos que lo condicionan y que suponen actividad del indivi-
duo frente a la institucion establecida en la ley, 0o, en su caso,
realizacion de hechos previstos por éelia.

Como puede apreciarse, la diferencia entre Institucion ju-
ridica y derecho, es fundamental para nuestra materia; y qui-
zas podria concluirse que todo un sistema general para la
solucion de los conflictos de leyes podria estar construido
sobre esta base que parte de la distincion ya anotada. Laste
considerar gque son los derechos derivados de las instituciones
los que propiamente tienen proyeccion internacional y que
demandan determinar un limite para su aplicacién, bajo e
Imperio de una soberania extranjera, apreciando, en cada
caso, si conviene mas mantener el derecho, consintien ¢ en
alterar un tanto la fisonomia juridica de la institucion, o si
conviene, al contrario, sacrificar el derecho para conseivar a
Institucion, si es que el ejercicio de aquél en el extranjero
puede amenazar a ésta fundamentalmente. <

El estadoy U capacidad de las personas, segin el punto
de vista indicado, no son instituciones juridicas propiamente
dichas; son calidades que condicionan los derechos de los
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individuos dentro de cada institucion del Derecho Civil. Pero
estas calidades, obtenidas en virtud de una ley, se consideran
ordinarlamente como verdaderos derechos adquiridos, pues,
nacen del concurso de aquélla y de los hechos previstos.

En consecuencia, el estado y la capacidad que condicio-
nan los derechos y que son en si mismos, verdaderos dere-
chos, son, ademas, el denominador comuUn de todas las iIns-
tituciones juridicas.

Asi planteada la cuestion debemos estudiar estas dos
calidades llamadas estado y capacidad.

Barros Errdzuriz, dice, refiriéndose al estado: «En un
sentido lato, puede Ilamarse estado a ciertas calidades de la
persona que relacionandola con los demas hombres fijan su
condicion en la sociedad, calidades que la ley toma en cuenta
porque originan derechos y obligaciones. Tomada la palabra
en este sentido, el estado de una persona comprende todas
las relaciones de que es susceptible, tanto las de Derecho
Pablico, por la situacion gqgue ocupa en la sociedad civil de
la cual es miembro, como las relaciones de Derecho Privado
que nacen de su situacion en la familia. Pero el Coddigo
Civil al tratar del estado de las personas lo hace en un sentido
mas restringido. Prescindiendo de las relaciones del indivi-
duo con el Estado, que son materia del Derecho Publico, el
Derecho Civil se ocupa del estado civil de las personas, prin-
cipalmente en orden a sus relaciones de familia, en cuanto
esas relaciones le originan derechos y obligaciones del orden
privado».

Aceptados estos dos puntos de vista y considerando el
estado del Derecho Civil nos dice el autor citado gque aquél
corresponde principalmente a las personas en orden a sus
relaciones de familia. [Este aspecto nos obligaria a concluir
que no puede concebirse el estado sin las relaciones de fami-
lla, lo cual no aparece del todo cierto porque pueden ponerse
algunos ejemplos que demostrarian que un individuo puede
actuar con su estado civil, completamente fuera de toda re-
lacion de familia.

El estado civil de divorciado es uno de esos ejemplos.
Se dira que el divorcio ha puesto fin al contrato de matrimo-
nio pero no a la familia. Este argumento no convenceria
por la sencilla razon de que la unidad del matrimonio es, «
la vez, unidad de la familia, de modo que alterado aquel se
altera también ésta. Es indudable que, a pesar del divorcio,
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pueden quedar subsistentes algunas obligaciones, segun sea
el calactei de la legislacion que regule el matrimonio y el

divorcio, pero ellas ya no serdn propiamente relaciones de
familia actual, sino de una familia que fué y dejo de ser.

El estado civil de hijo ilegitimo existe en varias legisla-
ciones, incluso en la nuestra, y nadie podra afirmar que est-
estado depende de una relacion de familia, porque precisa-
mente ha sido legislado para garantizar juridicamente al indi-
viduo que carece de las ventajas de la familia,

Ciel tarnente que en la realidad de los hechos puede ha-
blarse de familia ilegitima, como la que compondrian, supon-
gamos tres individuos reconocidos como hijos ilegitimos, con
respecto a su padre reconociente. Pero no es de esta familia
de la que trata principalmente el Derecho Civil, porque el
termino tiene una significacidn precisa.

El estado civil de las personas, juntamente con la capa-
cidad son, hemos dicho, el denominador comudn de todas las
instituciones juridicas del Derecho Civil, no solo de la insti-
tucion de la familia que evoca su reglamentacion juridica lla-
mada matrimonio. Cosa distinta es que algunas o muchas
de las instituciones civiles se originen o dependan del matri-
monio (patria potestad, alimentos, emancipacion, etc.) pero
Sin gque esto quiera decir que no queden otras, que requieran
del estado civil y que nada tengan que ver con las relaciones
de familia.

Estudiemos las nociones del estado y de la capacidad,
tomando como base las definiciones de nuestro Codigo Civil
para luego referirnos al criterio de algunos autores y comen-
taristas, que se ocupan de estos asuntos tan primordiales para
las aplicaciones de la ciencia objeto de nuestro estudio.

En el Art. 294, nuestro Cédigo dice que el estado civil,
es la calidad de un indivduo, en cuanto le habilita para ejercer
clertos derechos o contraer ciertas obligaciones civils.

Nada se habria perdido, dentro de las necesidades "de
sistema a que estd sujeto todo Codigo, que la definicion
transcrita conste en el parrafo 5°. del Titulo Preliminar,
que trata de la definicion de varias palabras de uso Recuen-
te en las leyes. La definicion la encontramos en el 1dGulo
XV, relacionado con las pruebas del estado civil. En este
mismo Titulo no consta una enumeracion completa de los

diversos estados civiles de la persona. Apenas se hanR'R
do unos cuantos ejemplos que no pueden ser ni son to ,.S
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los casos de estado civil. Estos ejemplos son los relativos
al estado de casado o viudo, al de padre o hijo legitimo aT

de padre, madre o hijo natural.

La definicion que el Codigo trae acerca del estado, como
puede observarse es demasiado general y, por 0o mismo,
Imperfecta. Baste anotar que hay estados civiles que pre-
cisamente inhabilitan al individuo para ejercer ciertos dere-
chos o contraer ciertas obligaciones civiles; son verdaderos
estados y sin embargo se encuentran fuera de la definicidn
del Codigo. Tales son, entre otros, el estado de mujer casada
y el de interdicto que algunos autores consideran como Inca-
pacidades y no como estados propiamente dichos, sin que
hubiesen, desde luego, indicado exactamente la linea de di-
vision conceptual entre el estado y la capacidad, que, a
nuestro modo de ver, es problema de veras complejo, a la
vez que primordial para los diversos aspectos de conflicto
que en materia de estatuto personal considera el Derecho
Internacional Privado.

La capacidad legal esta definida en el inciso ultimo del
Art. 1.435, en la siguiente forma: La capacidad legal de una
persona consiste en poder obligarse por si misma y sin el
ministerio o la autorizacion de otra.

Si comparamos las dos definiciones de estado y capaci-
dad, no encontramos ninguna diferencia; y habria que con-
cluir gue ambos elementos son una misma cosa de atenernos
exclusivamente a los conceptos que define el Codigo.

En efecto, lacalidad de un individuo que le habilita para
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles (estado), pa-
rece idéntica a la facultad de ese mismo iIndividuo para obli-
garse por si mismo (capacidad). De este modo, el estado y
la capacidad no estan circunscritos, cada uno en su plano
juridico propio; aparecen confundidos y mezclados; y esta
Imprecision es tanto mas inconveniente cuanto que con los
dos terminos (estado y capacidad) nuestro Coédigo construye
en el Art. 14 un sistema de derechos extraterritoriales que
viene a ser justamente el estatuto personal de los ecuato-
rianos.

Veamos ahora el criterio de los autores y comentadores:

El Dr. Luis Felipe Borja en sus Estudios sobre el Codi-
go Civil ChilenOt condena la definicién acerca del estado civil.
Se expresa asi: «Impropia nos parece tal definicion; pues
cuando se determina el estado civil no se atiende a Jos de-
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rechos m a las obligaciones que las personas pueden ejercer

° C ~SIn® 3 _ Cndicion Viven 0 estanv,
«Sablido es —anade— que entre los romanos la palabra

persona, tema como acepcion primitiva la de mascara de tea-
tro, y que de ahi la tomaron los jurisconsultos para signifi-
car los papeles que ei hombre representa considerado civil-
mente. Cuando se habla del estado civil, investigase si un
individua es nacional o extranjero, soltero o casado, mayor
0 menoi, hijo legitimo o natural; y prescindese absolutamente
de que su condicidon le habilite para ejercer derechos o con-
traer obligaciones».

«La aptitud para ejercer derechos o contraer obligaciones
es lo que se denomina capacidad; y enorme es la diferencia
entre el estado y la capacidad de ia persona». (Tomo 1°).

El pensamiento del jurisconsulto citado pone en evidencia
el error en que incurre el Codigo Civil chileno (asi como el
ecuatoriano) al confundir el estado con la capacidad.

Se comprenderd en todo su alcance este error, si consi-
deramos una vez mas el concepto amplio del estado civil,
tomado como situacion de la persona dentro de la sociedad
en que vive. Esta situacion puede ser infinitamente variable
y, por lo mismo, ser numerosos los casos de estado civil.
Asi, por ejemplo, desde que se consolida la personalidad, ésta
es conocida en la sociedad por un nombre y un apellido per-
manentes. Al nombre de la persona se subordinan todos los
actos que ella realice y no solamente los actos civiles sino
toda clase de actos. Fulano de tal, extranjero o nacional,
casado o soltero, divorciado o viudo, hijo legitimo o natural,
el individuo de que se trate tendra una cierta situacion den-
tro de la sociedad en que vive, y esa situacion, sera el esta-
do civil del mismo, sin hacer mencion para nada de la aptitud
para ejercer derechos y contraer obligaciones civiles.

Muy distinta cosa es que al estado civil corresponda una
capacidad o una incapacidad, pero estos elementos son cues
tiones juridicas independientes con un sello propio y pecu iar
dentro de cada legislacion. Asi, por ejemplo, el estado civil
de soltero, mayor de edad, hombie o mujei y no iner ico
condiciona una capacidad legal perfecta. tro- es a 0s ovi
les como el de hijo de familia, sujeto a la patria potestad en
razon de la edad y el de mujer casada, determinan una cierta

Incapacidad por efecto de la ley que aes et
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Mas arriba deciamos que tomando en cuenta la definicion
del Cbédigo acerca del estado y de la capacidad, la interdic-
cion podia ser lo mismo una incapacidad que un estado. El
Interdicto por demencia, por ejemplo, tiene una calidad espe-
cial, ocupa un plano propio dentro de la sociedad en que vive
y podria decirse que el estado civil de la interdiccion le ha
creado una incapacidad para ejercer derechos y contraer obli-
gaciones; pero, en rigor ldégico, es preciso considerar a la
interdiccion como afectando mas a la capacidad que al estado.
Un individuo interdicto por disipador y casado, no perderia
su estado civil de casado, pero habra perdido, desde la iIn-
terdiccion, legalmente declarada, la facultad de obligarse por
si mismo sin necesidad del ministerio o autorizacion de otra
persona (aspecto de capacidad).

A estas mismas conclusiones |lega Barros Errazuriz
cuando, conectando el estado con el ejercicio de derechos vy
obligaciones, dice: «El estado es la calidad de una persona
que fija sus derechos y obligaciones, y la capacidad legal es
la aptitud o facultad para ejercer por si misma esos derechos.
Una persona puede ser capaz o Incapaz, Sin qgue por esto
cambie su estado civil. Asi, un varon casado, puede ser ma-
yor o menor de edad; en un caso serda capaz y en el otro,
Incapaz, sin que esto altere su estado civil de casado. Esta-
nlecida la diferencia entre el estado civil y la capacidad debe-
mos hacer presente que en muchos casos el estado influye
directamente sobre la capacidad. Asi una mujer soltera mayor
de edad, es legalmente capaz; pero si se casa, el nuevo esta-
do civil gue ha adquirido por el matrimonio cambia su situa-
cion, haciéndola pasar a la categoria de las personas relati-
vamente incapaces». (Curso de Derecho Civil.—Primer ano).

Oigamos a Pillet disertar acerca del estado civil y de la

capacidad:
«El estado, dice, representa la condicion de la persona en

la familia o en la sociedad a la cual pertenecev».

Segun este criterio, el estado representa la suma de los
derechos y deberes vinculados a la condicion social del indi-
viduo.

El mismo profesor recuerda, en lo que concierne a la
capacidad, una distincion frecuentemente invocada por la doc-
trina y segun la cual la capacidad tiene una doble conceptua-
cién, segin sea capacidad de goce o capacidad de ejerciclo.
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La capacidad de goce se refiere a los derechos que pue-
den pertenecer a la persona y especialmente desde el punto de

vista Internacional ~a les derechos que en cada pais son re-
conocidos al extranjero.

Segun esta primera acepcién, la capacidad ha quedado
estudiada en el Capitulo de la Condicion de los Extranjeros.
La capacidad de ejercicio es materia propia del Capitulo de los
Conflictos, porgue se trata, en realidad, de la proyeccion in-
ternacional de leyes nacionales de caracter extraterritorial, gn
cuya Cc.tegoi ia se encuentran precisamente las relativas al qs.-
tado y a la capacidad.

La capacidad de ejercicio o de accion, segin Pillet, & una
calidad de la voluntad que hace que élla sea susceptible de
producir efectos juridicos regulares, o al contrario, en caso de
incapacidad, que esa misma voluntad no este considerada del
todo, o que lo este solamente en cierta medida, en atencion
a la ley.

Agrega el mismo tratadista que «el principio de la per-
sonalidad de las leyes de capacidad, significa que las calidades
de la voluntad de la persona, una vez determinadas por la
ley competente, siguen a esta persona en todo pais, exten-
diendo su autoridad a todos los actos que ella puede hacer vy
a todos los bienes objeto de estos actos en cualquier lugar
en que estén situados, y a la Inversa, esas leyes no tienen
ninguna autoridad sobre los extranjeros y sobre sus bienes
situados en el pais».

Esta opinidon se refiere propiamente al efecto internacio-
nal de las leyes extraterritoriales; y la investigacion que ha-
cemos solo persigue el objetivo de sefalar el contenido de
dichas leyes, indicando el campo de accion del estado y ca-

pacidad de los individuos. | |
En la obra de Derecho Internacional Privado de Asser y

Rivier, vemos en un solo concepto el contenido de esta clase
de leyes. Dicen asi los autores mencionados:. «En las leyes
referentes al estado y capacidad estan compi™n | «S as que
tocan a la cualidad de hijo legitimo o ilegitimo, a la mayoria
y minoria de edad, al estado de matrimonio y de celibato, al
divorcio, filiacion, poder paterno, :aopcisn, _e€mancipacion, li-
tela, autoridad marital y derechos de la mujer casada, en una
palabra cuantas leyes determinan las relaciones juridicas de
una persona con su familia, asi como las que establecen si
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es capaz, y dentro de qué limites, para realizar actos juri-
dicosy.

En esta opinion no alcanzamos a ver ninguna elabora-
cion doctrinaria; al contrario, el estado y la capacidad estan
confundidos y no se obtiene ningun resultado cientifico con
una mera enumeracion imperfecta. Toda clasificacion debe
partir de una idea previamente establecida, de una teoria o de
un plan mental anticipadamente construidos, de modo que la
clasificacion o enumeracion sean resultado directo del plan vy
no al contrario.

Probablemente los autores del Derecho Civil Internacio-
nal, no insistan en determinados aspectos juridicos, porgue
los supongan ya conocidos por los estudios de Derecho Civil;
pero es preciso advertir que hay muchos puntos en éste, que
alun no han sido definitivamente cristalizados por la doctrina,
necesitandose, por la misma razon, uniformar los criterios y
unlversalizar los conceptos. Tal ocurre con el estado y ca-
pacidad de las personas; y su diversa calificacion por las
legislaciones es una prueba irrecusable de que aun esta lejos
de cumplirse el empeno conducente a una armonica confor-
midad entre las instituciones del Derecho Civil.

Asser y Rivier, agregan lo siguiente, al pensamiento
arriba transcrito:

«La mencionada regia no se aplica a las leyes referentes
a la cualidad de subdito o ciudadano de un Estado, es decir,
a la nacionalidad. Nunca, en efecto, la persona que segun
la ley de un Estado, es ciudadana, sera considerada por eéste,
como extranjera por el solo hecho de que, al mismo tiempo,
goce de la ciudadania en otro Estado, en virtud de la ley de
este ultimo, y teniendo o no en el su domicilio».

Esto equivale a decir que en los casos de doble nacio-
nalidad, ningun Estado puede abdicar de la soberania que
tiene sobre sus subditos nacionales condicionados por los sis-
temas originarios de aqu|S|C|on del vinculo de la nacionali-
dad. Ademas, la regla, en si misma, parece rechazar la
existencia del estado civil de nacional o extranjero para un
individuo determinado, por cuanto los autores citados dicen
categoricamente que dicha regla no se aplica a las leyes re-
ferentes a la nacionalidad.

Si el estado civil es la calidad que tiene un individuo
dentro de la sociedad, la posicion o situacion gue ocupa en
ella, es claro que la calidad de nacional o extranjero sera un
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estado civd como lo afirma el Dr. Borja que, en este punto,
discrepa de Parecer de Asser y Rivier, discrepancia ésta qu
demuestra la variabilidad de criterios dentro de la doctrina de
los autores.

Torres Campos, emite el siguiente concepto: «El estado
de las personas es el conjunto de las cualidades que constitu-
yen su individualidad juridica. Las leyes civiles sobre el
estado son las que conciernen a la cualidad de hijo legitimo
o ilegitimo, de mayor o menor, célibe o casado, etc. La ca-
pacidad es la aptitud de una persona para gozar de diferentes
deiechos y pai ticuiarmente de los derechos privados».

Nos parece aceptable decir que el estado es un conjunto
de cualidades, pero no creemos que el problema de la capa-
cidad se ha de limitar al goce de los derechos, porque esto
seria mutilar la integridad general de la capacidad, ya que,
como se ha dicho, la capacidad de goce no es sino la facul-
tad del libre acceso a las instituciones del Derecho Civil.
Pero cuando el acceso se ha realizado, cuando el individuo
ha entrado, por decirlo asi, en virtud de su dinamica juridica,
en el terreno de una institucion cualquiera, como el matrimo-
nio, la sucesidon, etc. no puede por menos que producirse un
enraizamiento del individuo en los derechos correlativos de la
institucion de que se trate. Esta honda vinculacidon forma
un patrimonio juridico, los derechos respectivos tienen que
ejercerse; y por ello, y desde el punto de vista internacional,
la capacidad de ejercicio y el estado civil, tienen proyeccion
en el espacio, siguen a la persona a todas partes, son verda-
deros derechos asegurados por leyes extraterritoriales. La
union entre el individuo y el derecho es inseparable como una
soldadura autogena, y para mantenerla es preciso que se dé
eficacia, en todas partes, a las leyes en que se fundan los

derechos personales.

El Dr. Angel M. Paredes, en su Teoria General del De-
recho Civil Internacional, refiriéndose al estado, dice. « eio
el estado civil no es una entidad unitaria, absoluta, indescom-
ponible en sus partes, es por el contrario, comp eja y sucesi
va superposicion de elementos o componentes, po riamos
decir quiza, son varios estados civiles Incorpora 0S a una
persona Yy con diversas CONSecuencias e eitc o. 0S ro
manos sabian descomponerlos en sinteticos rasgos, hablani -
nos de la maxima, media y minine« disminucién Je c U |
seqlin se perdia la libertad, la ciudad o la familia. Nosotios
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habremos de referirnos a las ultimas dos cualidades: junto a
la nacionalidad del sujeto que lo califica como miembro de
una sociedad politica o de otra, estan los atributos persona-
les, o mejor de familia, de ser padre o hijo, emancipado 0 no,
casado, soltero o viudo, implicando cada una de estas posi-
ciones consecuencias multiples de derecho».

Coincide este criterio con el de Torres Campos, en cuan-
to a la determinacion del estado civil, cualidad mdultiple, no
calidad unica e inseparable, elementos coexistentes en la In-
dividualidad juridica, como los 6rganos de una entidad bio-
|6gica cualquiera que dan la configuracion especial de cada
individuo dentro de los agregados sociales, el estado civil es
la condicion peculiar de las personas influenciadas por los
factores sociologicos del grupo en que viven y que concreta
los escalonamientos juridicos del hombre con respecto a las
Instituciones del Derecho Civil.

Segun lo dicho, el estatuto personal, es el equipo juri-
dico del individuo, integrado por los derechos que afectan a
su estado, a su capacidad y a sus relaciones de familia vy
que se encuentran garantizados, en el orden internacional,
por la propia naturaleza extraterritorial de las leyes que los
regulan.

Bajo este concepto, consideraremos en la parte corres-
pondiente, el estatuto personal de los ecuatorianos, segun
nuestras leyes y sus proyecciones desde el punto de vista del
Derecho Civil Internacional, no quedandonos sino por indicar
clertos postulados generales, en los que guardan acuerdo mu-
chos autores de Derecho Civil asi como de Derecho Inter-
nacional Privado.

El estado civil es la condicion del individuo, dentro de
la sociedad a la que pertenece o0 en la que radica.

Se compone de una serie de cualidades que determinan
la individualidad juridica de la persona de que se trate.

Nace de hechos iImportantes entre los que se cuentan el
nacimiento, el matrimonio y la muerte que son, segun el De-
recho Civil francés, actos del estado civil.

Del hecho del nacimiento pueden ocasionarse los estados,
de hijo legitimo o ilegitimo, postumo, exposito, etc.

Del hecho del matrimonio surgen los estados de padre
de familia, de mujer casada, de hijo legitimo o de hijo le-
gitimado.
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~_ Muchos elL~los civiles pueden coexistir en un mismo
Individuo.

La sucesividad de los estados, como regla general, re-
fleja el desarrollo natural del individuo, dentro de la sociedad
y con relacion al tiempo de la vida.

El estado civil es irrenunciable, pero hay hechos y cau-
sas legales que ponen fin a un estado determinado para hacer
nacer otro u otros.

La capacidad es facultad de goce y facultad de ejercicio.

La capacidad -goce se llama también capacidad potencial
porque habilita a un Iindividuo para acceder a las Institucio-
nes juridicas del Derecho Civil, siempre que concurran los
requisitos legales.

La capacidad - ejercicio, supone la capacidad-goce, y por
aquella se concretan los derechos adquiridos.

La capacidad o incapacidad no dependen de la voluntad
del individuo, sino de la voluntad de la ley.

La capacidad por la mayor edad se opera naturalmente,
sin que la voluntad pueda torcer los efectos juridicos del he-
cho previsto por la ley.

La capacidad puede ser de tres clases: absoluta, relativa
y particular; y de la misma manera puede ser clasificada la
Incapacidad.

Hay ciertas incapacidades que son consecuencia del esta-
do civil, de modo que desaparecido éste, desaparecen aquellas.

Hay otras incapacidades que dependen de hechos con-
trarios al orden general de la sociedad y con las cuales la
ley limita la libertad del individuo, en beneficio de aquella.

El grado de restriccion de la libertad humana, dentro
de la organizacion social civil, se mide por los grados”™y
clases de incapacidad, correspondiendo a cada una efectos ju-
ridicos distintos. V *

Nuestro Codigo, en el Art. 14, al concretar los derechos
personales incorpora en el estatuto de los ecuatorianos, 10S
derechos y obligaciones que nacen de las relaciones de fami-
lla. Estos derechos y obligaciones pueden ser de dos clases,
personales y patrimoniales, ya entie conyuges 0 ya enre
padres e hijos. La doctrina, en esta parte y manteniendo
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la diferencia coloca en el estatuto personal los derechos vy
obligaciones de la primera categoria, excluyendo para ciertos
aspectos las relaciones patrimoniales que en el orden inter-
nacional pueden someterse, ya a la ley de la situacidon de
los bienes, ya a la ley del domicilio. Participamos de este
ultimo criterio por las razones que expondremos en el capi-
tulo destinado a tratar de los problemas de Derecho Civil
Internacional en nuestra legislacion.

Las conclusiones generales a las que llegamos no pue-
den por menos que demostrar que los derechos personales
necesitan permanencia, en lo internacional, quedando, por lo
mismo, en pie la cuestion de saber cual sistema se compa-
decera mas con la estabilidad del estatuto personal.

;Sera el sistema de la ley nacional? (Sera el sistema
de la ley del domicilio? He aqui la materia misma de la con-
troversia a cuyo conocimiento dedicamos las paginas siguien-
tes, una vez que hayamos expuesto la teoria del domicilio
y su funcion en el Derecho Civil Internacional.

Continuara el capitulo.



