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27y F. C. Savigny, lineamientos generales de su dectrina

La tendencia hacia la codificacién del derecho que mencionamos en el
capitulo precedente tuvo en Alemania un entusiasta defensor en Thibaut,
profesor de Ia Universidad de Heidelberg, quien en 1814 publicé un libro
titulado De la necesidad de un derecho civil general para Alemania, en
el cual sostenia la necesidad de unificar las diversas legislaciones vigentes
en los distintos Estados alemanes, aduciendo en favor de su tesis, entre
otras razones, los inconvenientes y conflictos producidos por la diversidad
de leyes y de costumbres,

Federico Carlos Savigny, *¢ profesor también en la Universidad de Hei-
delberg, se opuso a la idea de Thibaut en su opisculo titulado: De la
vocacién de nuestro tiempo para la legislacién y para la jurisprudencia,
habiendo hecho su publicacién en 1814 y dando en ella una formulacion
completa y sistemtica a la Escuela Histdérica. En esta primera y notabili-
sima publicacién de Savigny no trata de su doctrina en relacion al derecho
internacional privado, sino s6lo asienta los postulados filostficos en que
después ha de apoyarla.

Posteriormente publicd este renomnbrado autor sus obras tituladas Sis-
tema de derecho romano actual e Historia del derecho romano en la Edad
Media. *

46 1779-1861. Profesor en las universidades de Heidelberg v de Berlin.

47 El Sistema de derecho romano actual ha sido traducido al castellano por Mesta
Poley, editado en Madrid, 1878 a 1879. La Historia del Derecho Romane en la Edad
Media ha sido traducida al italiano por Bollati.
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En el tomo octavo de su Sisiema de derecho romano actual (publicado
de 1840 a 1849) expone Savigny su doctrina sobre el derecho interna-
cional privado. Después de desarrollar ampliamente su teoria sobre las
fuentes del derecho v de un estudio calificado uninimemente como ma-
gistral sobre la relacién juridica, pasa a ocuparse en el problema relativo
al “dominio de la norma de derecho sobre las respectivas relaciones en el
tiempo y en el espacio”, formando un estrecho paralelismo entre ambos
problemas, que por algiin ilustre tratadista contemporineo ** ha sido teni-
do como “intencicnado”.

Afirma e] ilustre maestro aleman que, asi como toda norma de derecho
regula las relaciones juridicas en un tiempo determinado, “que no es siem-
pre el mismo”, también toda norma esti destinada a dominar sobre cierto
territorio “que no es siempre el mismo”, admitiendo asi, a priori, con
apoyo en los postulados fundamentales de la doctrina histérica, que las
leyes pueden tener, ademas de un efecto territorial, efectos ultraterrito-
riales.

Partiendo de esta base, vuelve al estudio de la relacién juridica para
afirmar que toda relacién entre las personas o entre éstas y las cosas, sblo
es juridica en tanto estd dominada por una norma juridica, o en otros
términos, en cuanto existe una norma juridica que la gobierne; observando
luego que, como el derecho varia de pais a pais, es preciso establecer cudl
es la esfera de accién de cada norma de derecho cuando se encuentran en
contacto varias normas de derecho.

Planteado asi el problema, hace diversas consideraciones que le llevan
a concluir gue no hay razén para que los jueces de cada Estado apliquen
exclusivamente su ley territorial, ya que esto equivale a negar y no a resol-
ver ¢l problema de derecho internacional privado, por lo cual se ve en la
necesidad de desechar el principio de la territorialidad del derecho y
va al extremo opuesto postulando la mo-territorialidad de la ley y auto-
rizando ast a los jueces a buscar en el derecho de todos los paises, que
forma un derecho comin emanado de la conciencia juridica popular y
formado por larga evolucién bajo la influencia del cristianismo y del dere-
cho romano, la ley més adecuada para regir la relacién juridica que se les
propone. “Cada uno de los pueblos civilizados”, dice Savigny, “recono-
cera, en principio, el derecho de los otros pucblos civilizados y, asi en todos
los Estados, seran admitidos el uno a cambio del otro, en condiciones de
absoluta paridad, v como eventualmente aplicables, los sistemas juridicos
de todos los demés Estados, no pudiendo hablarse propiamente de la terri-
torialidad del derecho, que consista en la obligacién de los jueces de cada
Estado de aplicar sélo la ley del mismo, sino que todos los sistemas, en

8 Pacchioni, Elementi di Diritto internazionale privato, Padua, 1950, p. 23.
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cierto modo, serdn recibidos en cada Estado y el juez deberd, en cada
caso, decidir entre ellos, considerandolos equivalentes o por asi decir fun-
gibles, a cudl debe recurrir”. *°

Ya encauzada la solucién del problema en estos términos, queda por
saber qué criterio debe guiar al juez para la eleccion del sistema de dere-
cho aplicable, criterio que, segin Savigny corresponde exclusivamente a
la ciencia del derecho, ya que consiste en establecer cuél serd el sistema
juridico, de entre los varios que puedan tenerse en cuenta, que sea apto
para regular la relacién particular del modo mas justo y conveniente.
Savigny, para dar al concepto plasticidad, recurre en este punto a una
imagen que le ha sido criticada duramente. Toda relacién, dice, tiene o
ha de considerarse que tiene SU SEDE  en un determinado sistema de
derecho. Se trata, en consecuencia, simplemente de determinar por me-
dio de un examen cuidadoso la verdadera naturaleza de la relacién o del
grupo de relaciones que se juzgan, para fijar en qué sistema debe encon-
trarse la “sede juridica” de cada una de las relaciones que se juzgan, en-
contrandose asi la regla de derecho que en general debe aplicarse al caso
particular.

No considera, sin embargo Savigny, que la regla asi encontrada deba
aplicarse siempre y de una manera necesaria, sino que aun cuando nor-
malmente debiera serlo, esa aplicacién no puede ser hecha en dos casos
excepcionales:

a) Cuando la relacién se halle dominada en el pais del juez por una
norma rigurosamente obligatoria (de jus cogens), el juez debe aplicar la
ley territorial aun cuando pudiera aplicar la norma de la sede juridica
de Ja relacién. Sefiala Savigny como ejemplo la poligamia, la indisolubi-
lidad del matrimonio, etcétera.

b) Cuando la institucién establecida por la norma de la sede juridica
sea desconocida o esté prohibida por las leyes del juez, no podra aplicar la
ley normalmente competente, sino la propia, sefialando como ejemplos
la muerte civil y la esclavitud.

Scbre estos dos principios, la comunidad de derecho y la sede juridica
de la relacién, insiste Savigny particularmente y aun cuando propone de-
terminadas soluciones concretas no lo hace en forma definitiva, sino sim-
plemente “como una opinién”, proponiendo por ejemplo como sede de las
relaciones personales el sistema de derecho del domicilio; como sede de
los derechos reales el sistema vigente en ¢l lugar en que la cosa s¢ encuentre;
para las obligaciones, el sistema del lugar de cumplimiento; para las rela-

# Savigny, Sistema de derecho romano actual, vol. viu, p. 28. Esta idea de Savigny
ha hecho pensar en que puede considerdrsele como antecedente de la teoria internista
de la incorporacién de la ley extranjera. Ver Pacchioni, op. cit, 2¢ parte, cap. IL
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ciones familiares, el del domicilio del padre ¢ del marido; para las sucesio-
nes, el del altimo domicilio del de cujus.

28) Apreciacién ciitica de sus postulados fundamentales

Asi expuesta, aunque a grandes rasgos, la doctrina de Savigny, tiene un
atractivo poderoso al presentar como su fundamento esencial la comuni-
dad de derecho, postulado tras el cual ha tendido siempre la humanidad,
pero aun cuando como sentimiento o como deseo pueda expresarse sin
temor alguno, cuando se trata de fundar sobre él una teorfa cientifica,
tropezamos con una realidad distinta que precisamente por serlo nos hace
desear la sociedad del género humano y su unidad juridica.

La idea de la comunidad de derecho debié pareccr a Savigny la reac-
cién necesaria contra la abolicién del derecho romano como derecho
general verificada en 1806 y esto mismo y las resoluciones del Congreso
de Viena en 1815 hacen que lz idea de comunidad de derecho sea juz-
gada como anacrénica,

Sin embargo, sea como fuere apreciada, social o histéricamente, la tesis
de este jurista alemén, su apreciacion cientifica debe preocuparnos parti-
cularmente y para hacer debidamente esta apreciacién es necesario juzgar
cada uno de los elementos que forman la doctrina.

La nocién de la comunidad de derccho a que recurre Savigny como
punto de partida para su doctrina, revela, indudablemente, glie a este
jurista no pasé inadvertida la naturaleza misma del problema, ya que
como medio para que el problema pueda ser resuelto principia por hacer
caber dentro del sistema de derecho, ante ¢l cual el caso concreto se pre-
senta, todas las mormas en las cuales pueda encontrarse la competente
para regir la relacién juridica que se juzgue; y aun cuando en esta afir-
macién parece dar en su misma doctrina apoyo a la tesis internista, en
cuanto a que esa admisién se opera por un acto de voluntad, cuando
menos implicita del Estado, se separa, sin embargo, de una manera total
al admitir la incorporacién permanente y en condicién de paridad, afir-
maciones de donde arranca todo el sentido propio de su doctrina.

Esta incorporacién permanente de todos los sistemas juridicos al sistema
territorial en condiciones de paridad y formando entre todos la “comuni-
dad juridica internacional”, adquicre en la teorfa de Savigny el valor
necesario para desechar el principio de la territorialidad de la ley, substi-
tuyéndolo como hemos expuesto por el principio de la no territorialidad.
Es indudable que esta idea, con toda su carencia de realidad, no puede
fundar la derogacion del principio de la territorialidad de la ley, apoyada
de una manera definitiva en la limitacién territorial del Estado que tiene,
como ineludible consecuencia, la limitacién territorial de la validez de la
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norma juridica. No puede pensarse seriamente que en un Estado cual-
quiera tenga idéntico valor el derecho de ese Estado y ¢l de los demas.

Savigny mismo admite esta disparidad de valor y la vigencia puramente
territorial del derecho al establecer no sélo su segunda regla, en la cual
supone que cada relacién ha nacido forzosamente al amparo de la norma
juridica territorial, sino particularmente al presentar frente a su tesis ge-
neral las dos grandes excepciones que sefiala y que son la mas evidente
demostracién de la imposibilidad légica y real de la comunidad de derecho.

Destruida la base cientifica de “la comunidad” en que Savigny apoya
su tesis, ésta cae por su peso, pero aun es preciso observar que la regla
seflalada para la eleccién de la norma presente también graves defectos.

La “sede juridica” propuesta por Savigny ba sido objeto de las més
graves objeciones en cuanto parece dar una posicion real en el espacio a
Ia relacién juridica abstracta, perc aun considerando esta expresién del
jurista alemén como simple medio para dar plasticidad a su idea v exa-
minando ésta sin ver el término empleado para designarla, vemos gue
dista mucho de marcar Ja pauta para la correcta solucién de los proble-
mas, Y simplemente sirve para probar su existencia, ya que encontrar cuil
es la ley més adecuada para regir una solucién es comprobar que existe
el problema, pero no resolverlo. Mancini hace ver que puede darse con
frecuencia el caso en que una relacién o un conjunto de relaciones tengan
su sede en diversos sisternas juridicos cuyas conclusiones sean contradicto-
rias, v encontrar cuéles son esas “sedes” mnos lleva no a la solucidn del
problema, sino a una mayor confusién, *°

Von Bar, discipulo y continuador de la obra de Savigny, hace ver que
el procedimiento sefialado por su maestro no sblo no orienta por su misma
vaguedad e imprecisién, sino que parte de un postulado erréneo al suponer
que siempre un fenémeno juridico estd relacicnado a un unico sistema
de derecho.

Por filtimo, es indispensable observar que las dos excepciones propuestas
(ue vamos a encontrar posteriormente refundidas bajo la designacion
genérica de “orden piblico tienen tal alcance que pudieran considerarse
dentro de esta teoria como reglas generales y no como excepciones, cons-
tituyendo su delimitacién otro problema adicional a los creados para la
fijacién de la ley competente.

No obstante estas objeciones, la tesis de Savigny tuvo gran aceptacién,
aun cuando, como veremos a continuacién, siendo objeto de nuevas ela-
boraciones, pero continuando en sus lineamientos principales, debié el
€xito alcanzado, mas que al mérito escaso de la doctrina, a su aspecto
cientifico en contraste con el puramente empirico de la doctrina estatu-
taria, frente a la cual presentaba un aspecto {ilos6fico superior en su fun-

50 De lutilité de rendre obligatoires les regles de D.IP., Clunet, 1874, p. 287.
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damentacién y en su aspecto y prometia soluciones diversas a las siempre
contradictorias propuestas por los estatutarios. Su fundamento, la comu-
nidad juridica, revela la tendencia de todas las épocas y, consecuentemen-
te, ciega el buen deseo al buen juicio y hace que sea tenida la tendencia
por realidad. Si a estos elementos agregamos el enorme y justo prestigio
del sabio que con su nombre suscribié esa tesis, podemos darnos cuenta
de la fuerza que en el 4nimo de los juristas de la época, y aun de los de
€pocas posteriores, pudo tener y tiene de hecho hasta hoy esta doctrina.

29) Reelaboracién de la doctrina de Savigny por Masséé y por Von Bar

La doctrina internacionalista postulada por Savigny, apoyada en la
comunidad juridica emanada de la conciencia popular, da al derecho
internacional privado un carcter positivo universal, no obstante su vague-
dad y falta de solidez cientifica; pero esta doctrina viene a tener resuelta-
mente este caricter al ser elaborada nuevamente por los primeros disci-
pulos del jurista alemén, poniendo a la tesis antes mencionada aristas firmes
y profundizando cuidadosamente su contenido,

De entre los primeros juristas discipulos de Savigny en nuestra materia
hay dos que pueden considerarse exponentes de esta fase de la doctrina
internacionalista, y son sus obras de grande influencia en la segunda mitad
del siglo x1x y aun en el actual. Estos dos juristas son Massé y Luis Von
Bar, quienes en sus estudios parten, como Savigny, de la existencia de un
derecho comiin superior al Estado como medio para fundar la aplicacién
“extraterritorial de la ley”, aun cuando apoyando este derccho superior
de diversa manera, y al determinar la Iy aplicable, como Savigny, buscan
la ley “naturalmente” competente para regular al fenémeno juridico de
que se trata.

Massé * es considerado como uno de los autores de mayor influencia en
la tendencia jusnaturalista del derecho internacional privado, ya que, sin
desconocer la validez que, en el caso puedan tener las normas de derecho
interno, sostiene que en la interpretacién de estas disposiciones, para llenar
las lagunas que dejen y para regular aquellas relaciones no previstas, es
necesario recurrir a los principios supremos de razén, equidad vy justicia,
afirmando que tales principios son obligatorios para todos los Estados y
para sus jueces, por el solo hecho de no existir disposicién positiva en con-
creto que proponga una solucién distinta, Asi, para Massé las normas
positivas del derecho interno que previenen la aplicacién de una norma
extranjera no tienen valor sino como consagracién de un derecho natural

51 Le droit commercial dans ses rapports aver le droit de gens et le droit civil, Paris
1861, 2 vols,
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superior y anterior al Estado, o como excepciones hechas valer por la
fuerza al mismo derecho comin superior. Las soluciones particulares al
mismo derecho comin superior. Las soluciones particulares deben bus-
carse consecuentemente en el mismo principio general que apoya la extra-
territorialidad, es decir, en la “naturaleza de las cosas”, a lo cual por regla
general, segin afirma, se conforman las leyes de todas las naciones,

Carlos Brocher ** también sigue esta idea, agregando que al resolver los
problemas de derecho internacional privado, més que un acto de soberania
independiente, el Estado realiza un deber comiin impuesto por la natura-
leza de la vida, siendo en consecuencia preciso para €l Estado “respetar
los derechos adquirides”, fijando la esfera de las respectivas competencias
legislativas atendiendo “a la naturaleza de las cosas”.

Mucho més importante, por su mayor valor v sus afirmaciones categd-
ricas, es la obra de Luis Von Bar, ** cuya importancia y mérito no pueden
ser determinadas ficilmente, puesto que, independientemente de la apre-
ciacién que se haga de los fundamentos de su tesis, debe tenerse su estudio
como fundamental en la materia.

Von Bar afirma rotundamente que el derecho internacional privade no
es un derecho interno sino propiamente internacional o superestatal.

Dice este autor que “la norma de derecho internacional privado deter-
mina la competencia legislativa de cada Estado para regular las relaciones
juridicas entre particulares”, y en vista de la importancia de esta determi-
nacién puede continuar afirmando que “el derecho internacional privado
determina la competencia de la legislacién y de los 6rganos (tribunales y
drganos administrativos) de cada Estado en cuanto a las relaciones juri-
dicas privadas”.

Para fundar esta afirmacién toma una postura semejante a la de Sa-
vigny v a la de Massé, derivando las normas de derecho internacional
privado de un dereche superior, propiamente internacional, ya que es
imposible hacer depender el derecho internacional privado de la voluntad
de un solo Estado, puesto que ninguno puede afirmar la competencia de
su sistema legislativo con independencia de los deméas Estados,

Que cada Estado puede legislar segtin su criterio debe ciertamente admi-
tirse, en general, pero los efectos de la ley que estin en relacién con paises
extrafios son determinados por la naturaleza de la materia regulada, esto es,
por las exigencias de las relaciones internacionales y por el respeto debido
a la soberania de los demis Estados. %

52 Citado por A. S. de Bustamante, Derecho Internacional Privado, Habana, 1998,
tomo 1, p. 128,

5% Theorie und praxis des internationales Privatrecht (23 ed) Hannover, 1389,
2 vols, Traducide e! primer tomo 2l italiano por Buzzati, Turin, 1915.

54 Los pdrrafos transcritos fueron tomados de Pacchioni, op. cit,, p. 36.
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Von Bar no desconoce la existencia, o cuando menos la posible existen-
cia, de normas internas de derecho internacional privado y mirando el
nuevo problema que su tesis presenta por lo que hace a la posicién de
la norma interna frente a la norma internacional afirma que aquéllas
deben conformarse a éstas; aun cuando teniendo en cuenta la posicién
del juez dice que el juez debe atenerse a la norma interna cuando esté en
contraposicién con la norma internacional, sin que por esto prescinda del
mayor valor de la norma internacional considerando que el error de un
legislador no puede impedir que exista una regla contraria en derecho
internacional, aun cuando sea violada, ya que “a la postre, por la presién
de la conviccién general en relacién a esa tnateria y por la fuerza de las
relaciones comerciales, llevardn a la ruina la norma equivocada y lograrin
determinar su abrogaci6n”.

Observa, ademés, que las normas internas de derecho internacional pri-
vado, siendo pocas y defectuosas, “dejan libre el campo a la teoria gene-
ral” y afirma que como consecuencia de principios antes asentados las
normas internas deben conformarse a las reglas internacionales.

Después de afirmar la necesidad de un orden juridico superior en el
orden técnico, emprende Von Bar la demostracién de que tal orden supe-
tior existe en la realidad, fundandose, cuando menos, en gran parte sobre
el consentimiento comin de todos los Estados civilizados y de un sistema
de derecho consuetudinario de todo el género humano, que los jueces de
todos los Estados deben aplicar. A la objecién formulada, haciendo valer
que la costumbre universal es inconcebible en tanto que la costumbre sélo
opera en cada Estado, responde que la costumbre no deriva su fuerza
obligatoria de la voluntad del Estado, el que puede dentro de su territorio
hacer lo que estime conveniente, pudiendo privar de valor la costumbre
universal, lo que no significa que ésta no exista.

No sélo en estos autores encontramos reproducida y aumentada la tesis
de Savigny pudiendo, en efecto, citarse otros cuya importancia no alcanza,
sin embargo, la de los ya citados, pues que contintan la obra de éstos:
asi podemos citar a Bohm, a Despagnet, a Valery v a Diena y aun en
cierto sentido a Pillet, en cuya tesis hemos de ocuparnos brevemente en
otro capitulo.

30) Critica de los nuevos elementos introducidos

Para apreciar debidamente la obra de Massé, de Brocher y de Von Bar,
es necesario establecer en primer término los puntos de semejanza que las
tesis de estos juristas presentan entre si v con la doctrina de Savigny, para
después juzgar separadamente los nuevos elementos que ellos aportan a la
elaboracién doctrinal.
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Desde luego puede observarse que estos autores y Savigny tienen de
comin la aceptacién de un derecho superior al Estado y comiin a todos
los Estados, capaz de justificar la extraterritorialidad de la ley como punto
de partida para la solucién de sus problemas. No debe desviar nuestra
atencién el que Von Bar haga referencia al “derecho internacional pibli-
co” y Massé al “derecho natural”, ya que a partir de Grocio se considera
¢l derecho internacional plblico como esencia del derecho natural.

Asi pues, todos estos autores tienen el mismo punto de partida, aun
cuando lo justifican de manera diversa a la empleada por Savigny.

Von Bar se aproxima enormemente a su maestro al dar importancia
definitiva a *la costumbre internacional” como origen del derecho supe-
rior en forma analoga a la propuesta por Savigny, sélo que el discipulo
agrega nuevos elementos al hablar del respeto a las soberanias y de la
necesidad de convivencia, en lo que también difiere de Massé y de Bro-
cher, que buscan el fundamento del derecho superior en ¢l derecho natural.

Debe observarse, igualmente, que tanto Savigny como sus discipulos
buscan la solucién de los problemas particulares en forma iacional, re-
curriendo Savigny a la sede juridica; Massé y Brocher, a la naturaleza
de la relacién y Von Bar, a la conviccién general sobre la justicia y equi-
dad. En todos sus aspectos estas nuevas orientaciones encuentran al prac-
ticarse la misma idea de Savigny la apreciacién racional del sistema de
derecho competente.

Sélo en apariencia el planteamiento del problema de determinacién
tiene caracteres diferenciales, pues que en tanto que de acuerdo con la
doctrina de Savigny el juez debe hacer la elaboracion cientifica para
la fijacién de la norma competente, en las tesis de sus sucesores parece
que esta fijacién debe encontrarse ya realizada en el derecho superior y
puede haberse reflejado en la legislacién interna; pero en el fondo, el
jucz tendra, tanto de acuerdo con el maestro como con los discipulos,
la necesidad de investigar cientifica y racionalmente para la eleccién de la
norma aplicable, ya que es al juez a quien toca escudrifiar en el derecho
superior o en la ciencia del derecho la justicia, equidad o utilidad de la
aplicacién de una norma o de otra.

Encontramos igualmente, con la misma aparente distincién en la labor
del juez, las reglas de excepcidn sefialadas por Savigny a sus postulados
generales, aun cuando encontramos va la tendencia expresada casi simul-
taneamente en la doctrina nacionalista de agrupar estas excepciones bajo
la designacién multiforme e incomprensible de “orden péblico™.

Debe, no obstante, notarse una diferencia substancial entre estas doc-
trinas y a la cual no se ha dado, que vo sepa, todo el valor que mercce.

En tanto que Savigny, para resolver e! problema, principia por concebir

o

que ¢n cada Estado se admitan los sistemas de derecho de otros Estados,



haciendo asi “propia” del Estado la norma aplicable por medio de una
anexién global de todos los derechos eventualmente competentes, para sus
discipulos el problema se plantea en forma diversa: existe un derecho
superior que o da efecto extraterritorial a determinadas leyes (Massé) o
impone al Estado que juzga la aplicacién de determinada ley extranjera
. (Von Bar), limitando la soberania del mismo Estado sujeto a la regla,

Son precisamente estas nuevas formas de planteamiento del problema
y la fundamentacién del derecho universal las méas hondamente arraigadas
en la tendencia internacionalista y, aun cuando debamos hacer de ellas
una valoracién amplia al tratar de la naturaleza del problema y del sen-
tido y de las fuentes de la norma que lo resuelve, es preciso ocuparnos
en su critica, aunque sca brevemente, tratando después el nuevo problema
hecho resaltar por Von Bar, aunque admitido ya por Massé y por Savigny,
relativo a la relacion entre la norma interna y la internacional,

El fundamento atribuido por Mass¢ y por Brocher al derecho superior,
causa de la extraterritorialidad, es encontrado por ellos en ¢l derecho
natural y en los principios bésicos y universales de justicia, razén y equi-
dad. Es dificil saber a cuél de las diversas teorias de derecho natural
pretenden éstos referirse, pero debemos advertir que de acuerdo con los
defensores del derecho natural sélo “los primeros principios son absolutos
¥ universales. . ., las conclusiones pueden perder universalidad, al tenor
de la mutabilidad y variedad de las circunstancias”, de tal manera que
aun aceptando €Omo normas obligatorias las rcglas de derecho natural,
éstas s6lo serian uniformes en sus primeros principios, y va las reglas par-
ticulares de conflicto, habriamos de colocarlas, en caso de encontrarlas en
el derecho natural, en esa parte que Santo Tomas dice que es difformis et
mutabilis y, de seguir la idea de Francisco Sulrez, estas modificaciones
se experimentan no por modificacién de los principios primarios, sino por
la mutacién de la materia social a que se aplican.

La unidad que pretenden Massé y Brocher desaparece si tratan de bus-
carla en los preceptos del derecho natural, pero la fundamentacién jusna-
turalista del derecho internacional privado se esfuma si pensamos en que
las normas de ese derecho no dan solucién final al caso propuesto, sino
que solo sefialan la manera c6mo puede ser normalmente posible resolver
un problema. Asj, fijar como norma aplicable al estado personal la ley
nacional del individuo es sélo un medio para llegar a una solucién que
1gnoramos si es contraria al derecho natural (poliandria, por ejemplo). A
huestro juicio, dentro del concepto clasico del derecho natural debe afir-
marse terminantemente que las normas de derecho internacional privado
no quedan dentro del derecho natural preceptivo, sino dentro del “domi-
nativo”; es decir, cualquier regla puede ser igualmente licita y su eleccién
queda dentro del libre dominio de los hombres, de tal modo que aun
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suponiendo que pudiera colocarse el derecho natural como fuente unifor-
me del derecho internacional privado, encontrariamos que tal derecho
deja los medios de solucidén a la libre eleccién humana.

Ahora, si dejando a un lado el derecho natural clasico, buscamos sus
postulados en Grocio, no obstante el actual descrédito de su teoria, encon-
tramos consagrada la absoluta autonomia del Estado en cuanto no exista
pacto o convencién que es indudable no existe en este caso, siendo en
consecuencia la fundamentacién pretendida tan distante de la realidad
como Ja misma comunidad hipotética presentada por Savigny.

Podria fundarse en el derecho natural una proposicién general de un
tipo amplio: cada Estado debe resolver las situaciones nacidas bajo las
leyes de otro Estado de una manera justa, razonable y equitativa, pero
afirmar este principio no significa sino admitir la necesidad de normas de
derecho internacional privado, sin fijar ni su razén de ser, ni mucho menos
su sentido.

Asi podemos decir que el derecho natural es insuficiente e inttil para
servir de base a un sistema doctrinal de derecho internacional privado,

Von Bar da otro aspecto a su postulado fundamental, aun cuando como
hemos visto va orientado también en un sentido jusnaturalista, separin-
dose de Massé en cuanto se apoya directamente en el respeto a la sobe-
rania.

De este respeto a la soberania de los Estados parte Von Bar para esta-
blecer que la facultad auténoma legislativa tiene una limitacién infran-
queable en cuanto ¢l uso de esa facultad viene a relacionarse con la facul-
tad idéntica de otro Estado.

Es pues el respeto a la soberania la primera base de su tesis y siendo
légicos debiamos concluir que ese respeto viene precisamente a demostrar
la tesis contraria a la propuesta por Von Bar, ya que respetando la sobe-
rania de cada Estado no puede ni debe imponérsele la aceptacién de leyes
extrafias, ya que esto implica precisamente violacién a la soberania.

El derecho intemnacional ptblico no puede, en efecto, fundar la impo-
sicibn de normas indirectas como son las que resuelven los conflictos de
leyes. Cada Estado puede dictar en esta materia todas las disposiciones
que estime necesarias o convenientes. Von Bar lo admite y al admitirio
denuncia la inutilidad de su tesis. El afirma que existiendo normas inter-
nas los jueces deben atenerse a ellas, luego, si esas normas internas son
contrarias al derecho superior, éste es inftil y si son idénticas tendran esta
identidad como consecuencia de la voluntad auténoma del Estado que las:
dicta y el derecho superior también es intitil. Si hay muchas normas idén-
ticas solo podemos afirmar el hecho mismo de su identidad, pero no su
derivacién del derecho superior.

St a esto agregamos Ja formacién consuetudinaria del derecho superior,
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por obra de la conciencia juridica del género humano, encontramos una
idea puramente especulativa, ya que segiin demostracién de Sumner Maine
en su chra Ancient Law la costumbre no constituye la primera fuente del
derecho y esta costumbre que pudiera crear el derecho de un solo Estado,
de manera rudimentaria, no puede concebirse creadora de normas cuya
técnica pasa la mayoria de las veces inadvertida a los mismos juristas.

Puede hablarse de una ciencia universal del derecho, pero nunca de
un derecho universal, como algo realmente existente.

Asi la fundamentacion a que recurre Von Bar es insuficiente en vista
del respeto que se debe a la soberania del Estado del que depende el juez
es inGtil en vista del mayor valor de la norma interna y del ningdn valor
de la norma internacional aceptada y en su formacién es irreal.

Hay atn algo que, como advertimos, es de gran importancia juzgar
oportunamente v es la forma como el problema se plantea.

Massé y Brocher hablan de “extraterritorialidad natural de 1a ley”, idea
que hemos juzgado ya al referirnos a la escuela estatutaria francesa como
imposible cientificamente, pero Von Bar plantea el problema como deli-
mitacién de la competencia de los Estados en las relaciones privadas, pre-
tendiendo imponer esa limitacién por el respeto a las soberanias y juzgan-
dola como fnico medio de solucién. Parece ser que, de acuerdo con su
doctrina, una norma extranjera tendria eficacia normativa en un Estado
al ser llamada como competente para regir una situacién, llamado que
deriva de un postulado teérico y de un derecho superior. La norma es
transplantada con toda su fuerza del sistema a que pertenece a un sistema
extrafio por la virtud supuesta del derecho superestatal. Hemos visto que
esto implica una violacién a la soberania del Estado en que esa norma
pretende aplicarse, pero ademis hemos de advertir que independiente-
mente de la conveniencia o del concepto de derecho que prive en el Estado
obligado (?) a recibir la norma, ésta carece de fuerza normativa para el
juez de cada Estado, obligado sélo a aplicar el derecho o si se quiere
hasta a crearlo, pero libremente, sin ninguna imposicién extrafia. La
norma extranjera trasplantada asi viene al sistema obligado a recibirla
como un hecho de un legislador extrafio, pero para ser dotada de validez
normativa se requierc precisamente que el scberano la provea de esa
fuerza para hacer que el juez la aplique.

El problema como fue planteado por los Estatutarios italianos, derivan-
do la fuerza normativa de¢ la ley fuera de su territorio normal en la exis-
tencia de un derecho interno Superior, o como lo expone Savigny: incor-
porando todo el sistema a que la norma pertenece al sistema del Estado
que la aplica, tiene efectivamente sentido cientifico; pero la trasplantacién
de una regla con eficacia normativa de un Estado a otro, en virtud de
su propia esencia o de un derecho superior, llimese natural o internacio-



ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 81

nal, no tiene sentido, va que la eficacia normativa de la ley depende
exclusivamente de la voluntad del soberano.

Von Bar, con su tesis, motiva toda la serie de estudios posteriores sobre
la limitacion de la eficacia normativa del derecho y sobre la manera como
ha de plantearse para ser resuelto correctamente, lo que ha causado un
adelanto considerable en la teorfa del derecho internacional privado,
no obstante la errdnea posicién adoptada por Von Bar,

Si a esto agregamos el nuevo problema que crea su tesis, relativo a la
delimitacién de validez entre las normas internas y las externas y que no
puede resolverse con la sencillez que este autor pretende, podemos afirmar
que su doctrina no es cientificamente correcta ni contribuye a la mas sen-
cilla solucién de los problemas en que se ocupa.

31) La doctrina de la escuela nacionalista italiana. Pasquale Mancini,
caracteres fundamentales de su tesis

Casi simultineamente con las doctrinas de Massé y de Von Bar y cuando
apenas la teoria de Savigny empieza a producir su brillannte influencia
en Europa, con el mismo apoyo en la no territorialidad de la ley postu-
lada por este jurista alemédn se inicia una nueva doctrina que huyendo
de la calificacién de anacrénica y roméntica dada a la comunidad inter-
nacional viene a presentarse como una doctrina de palpitante actualidad,
en su ¢poca, al trasplantar del terreno social y politico al juridico el pos-
tulado de mayor trascendencia en el siglo X1x pretendiendo fundar, en par-
ticular, el derecho internacional privado sobre el principio nacionalista.

Pasquale Stanislao Mancini, ** ferviente partidario del nacionalismo,
es llamado por el gobierno de Piamonte para dirigir el curso de derecho
internacional en la Universidad de Turin, en 1851, dos afios después de
la batalla de Nevara, en la que el ejéreito plamontés defendiera brillan-
temente con las armas el principio nacionalista, Al iniciar su curso el
nuevo maestro propone el mismo principio, no ya como ideal politico, sino
como fundamento juridico, de todo el derecho internacional.

En ese mismo afio de 1851 Mancini publica su obra titulada Della
Nazionalita come fondamento del diritto delle genti, proponiendo como
postulade fundamental la unificacién del Estado y la Nacién y la subs-
tituciébn de Estado por Nacién como sujeto del derecho internacional.
Esta obra, que para el derecho internacional piéblico tiene una enorme
trascendencia, s6lo anuncia la nueva doctrina de este autor en cuanto a
los problemas de derecho privado, doctrina que es expuesta v elaborada

55 Nacido el 17 de marzo de 1817, fue uno de los mds fervientes promotores del resur-
gitniento italiano. Ministro de instruccién en 1862 y de Gracia y Justicia de 1876 a
1878 y de 1881 a 1885,
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hasta veinte afios después, en 1874, en la relacién formulada por Mancini
al Instituto de Derecho Internacional.

Es de esta relacién de donde debe arrancar la exposiciéon que se haga
de la doctrina nacionalista italiana que procuraremos resumir a continua-
cién. *

Mancini observa que el orden juridico nace de Ia armonizacién del
derecho del Estado y del dereche del individuo, armonia que se verifica
cuando el Estado limita, en los términos posibles, su accién frente a la
accién legitima del individuo. Asi encuentra Mancini la existencia de
aspectos totalmente diversos en el derecho en general: el primero relative
a la soberania del Estado y encaminado a proteger los intereses sociales y
el segundo relativo a los intereses privados.

Todavia analizando el derecho privado nota en é dos clases distintas
de normas: unas rigurosamente obligatorias para los individuos y esta-
blecidas por encima de la voluntad de ellos, designando este grupo como
derecho privado necesario, y las otras son aquellas normas que los indi-
viduos pueden modificar voluntariamente en sus relaciones privadas, estas
normas las agrupa bajo la designacién genérica de derecho privado vo-
luntario.

El derecho privado necesario estd formado por todas las normas que
el Estado dicta para regular el estado y la capacidad de sus nacionales,
teniendo en cuenta todos v cada uno de los elementos de la nacionalidad,
el clima, Ja raza, la religién, la lengua, la tradicién, etcétera, es decir,
todos los factores naturales y sociales en que se funda el concepto de
nacionalidad, factores que dan a cada nacién su individualidad frente a
las demas naciones v a los individuos caracteristicas especiales, que son
precisamente las que el legislador toma en cuenta para dictar las normas
que se agrupan en esta categoria,

El derecho privado voluntario se forma de todas aquellas disposiciones
que no tienen un valor absoluto, sino que pueden ser derogadas por la
libre voluntad de los individuos, comprendiendo en esta categoria todas
las leyes relativas a obligaciones convencionales, en las que los individuos
pueden libremente elegir la ley que mis acomode a los intereses privados
en los que s6lo ellos tienen relacion juridica.

Presentando asi ¢l esquema del derecho, afirma Mancini la necesaria
territorialidad del derecho relativo a la soberania, ya que afectando direc-
tamente al Estado no puede éste prescindir de su aplicacién forzosa,

Por el contrario, en cuanto a las normas de derecho privado, estando
acordes todos los Estados modernos en el respeto que se debe a la libertad
del individuo v en la proteccién que merecen los intereses privados, nada

56 Para una exposicion completa de la doctrina, ver Castellani, Il d:‘rit_to interna-
zionale privato e i suoi recenti progressi, 1883-1888.
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obsta para que cada Estado aplique en su propio territorio el derecho que
se clasifica como “derecho privado” proveniente de otras soberanias.

St a esto agregamos que el derecho privado necesario se refiere exclu-
sivamente a los nacionales de un pals y tiene en consideracién caracteris-
ticas socioldgicas sélo propias de los componentes de cada nacién, encon-
tramos la necesidad de que cada individuo se rija por su ley nacional,
Ginica adecuada, en dondequiera que se encuentre, y asi cada Estado apli-
caré a los individuos su respectiva ley nacional en todas Jas relaciones juri-
dicas reguladas por el derecho privado necesario, en cuanto no se afecte
el “orden piblico” que interesa directamente a la soberania. Cada Estado
tendra asi su propio derecho nacional, que por regia general debe ser res-
petado v aplicado por los tribunales extranjeros cuando se trate de rela-
ciones de derecho privado necesario que afecten a los nacionales de ese
Estado y en tanto no afecten a la soberania del Estado al que el juez
pertenece.

Por lo que hace al derecho privado voluntario, siendo las partes libres
para escoger el derecho al cual ajustan sus relaciones privadas, los tribu-
nales deben respetar esta libre eleccién, expresa o presunta, y aplicar la
ley escogida por los individuos, exceptuando igualmente aquellos casos en
que la aplicacién de la ley elegida por los particulares afecte a la soberania
del Estado del juez.

Asi podemos resumir la doctrina nacionalista italiana, tal como fuera
propuesta por Mancini en la breve férmula en que la encierra Arrigo
Cavaglieri:

El Estado debe reconocer el derecho privado del extranjero, si se trata de
derecho privado neccsario, conforme a su ley nacional, y conforme a la
voluntad manifestada por el individuo si se trata de derecho privado volun-
tario. Debe, por el conirario, rehusar toda aplicacién al derecho extranjero
cuando esté en contraposicién con el derecho piiblico o el orden piblico
territoriales. °7

32)  Apreciacion critica de su doctrina

Podria dudarse si la doctrina de Mancini ha de colocarse en el campo
de la tendencia internista o en el de la tendencia internacionalista, pues
que parece tener como pretensién exclusiva guiar al legislador sobre la
manera como ha de dictar las normas internas relativas a la aplicacién
de leyes extranjeras, ya que a diferencia de las teorfas internacionalistas,
particularmente de la tesis de Von Bar, no habla Mancini de derecho
superior alguno, sino de simples principios generales cuya validez pre-

57 Lezioni di diritto Internazionale Privale, p. 40.
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tende sea general. Confirma esta idea la adopcién de la doctrina italiana
en el Cédigo Civil de Italia a propuesta del mismo autor de la doctrina,
v entendida asi, aun cuando no presenta los inconvenientes que veremos
pueden sefialirsele como teoria internacionalista, ticne, sin embargo, otros
aspectos criticables que hacen imposible e inadecuada su aceptacién téc-
nica,

Por el contrario, parece ser una doctrina de tendencia internacional
en sus puntos de semejanza con la teoria de Savigny. Como este jurista
alemin, Mancini parte de la idea de la no territorjalidad de la ley, si
bien restringiéndola al campo del derecho privado, y aun con esta res-
triccién no escapa a la critica hecha a la doctrina de Savigny: las leyes,
por la naturaleza del Estado, tienen forzosamente validez normativa limi-
tada por los mismos Iimites territoriales del Estado. FEl territorio cs,
efectiva y realmente, el campo de accién del soberano, sin que pueda jus-
tificarse la no territorialidad, ni siquiera del derecho privado necesario,
por la identificacién que hace Mancini de las ideas de nacién y de Estado.
Si efectivamente la poblacién del mundo estuviera agrupada exclusiva-
mente por vinculos socioldgicos, si la nacidn no debiera ser Estado, como
el mismo Mancini postula, sino que siendo nacién sociolégica hubiera
llegado a su forma perfecta, entonces encontrariamos aceptable la no
territorialidad de la ley como fenémeno necesario cuya realizacién encon-
tramos verificada en todos aquellos casos en que encontramos sistemas
juridicos aplicables sdlo a las personas {ver antes capitulo u). Pero segln
la misma tesis politica del nacionalismo, la nacién debe ser Estado, y al
dejar de ser solo una agrupacién sociologica para devenir agrupacién juri-
dica, pierde esa caracteristica del sistema juridico personal al tener terri-
torio propio cuyas fronteras marcan no sélo el espacio geografico habitado
por los nacionales, sino también el limite espacial de validez de su orden
juridico.

Por lo tanto, la no territorialidad de la ley no puede justificarse ni por
la comunidad juridica explicada histéricamente por Savigny, ni por el
nacionalismo de la Escuela italiana, ni siquiera aceptando como definiti-
vamente realizado su postulado fundamental sobre la necesidad de que
la nacién llegue siempre a ser Estado.

Tiene también aspecto de teoria internacional, en cuanto para fundar
la realidad de su doctrina recurre Mancini como Savigny a un “acuerdo
tacito”, reduciendo el jurista italiano el alcance de la tesis de la comuni-
dad en cuanto a que si para Savigny el acuerdo ticito abarca todo el
derecho de todos los Estados, para Mancini abarca sélo el respeto a la
libertad y a los intereses privados, estableciendo asi una delimitacién te6-
rica imposible entre el alcance de los efectos de este supuesto acuerdo, que
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por el solo hecho de ser hipotético debe rechazarse como fundamento cien-
tifico de la doctrina.

Observada asi la doctrina de Mancini se presenta como una nueva
elaboracién de la de Savigny, reduciendo sus limites y fijando con mucha
mayor precision la manera de enconirar la norma aplicable, ya que en
tanto que el jurista aleméin deja la fijacién de ¢sa normg a una investi-
gacion cientifica cuyos peligros hemos dejado marcados, Mancini con-
creta el problema apoyandolo en la ley pacional o en la voluntad par-
ticular.

Considerando, pues, la tesis de la Escuela italiana como de tendencia
internacionalista, merece las mismas observaciones que anteriormente hi-
cimos a la doctrina de Savigny y considerada en general, prescindiendo
de su tendencia, debe observarse que es inaceptable por las consideraciones
siguientes:

1* Todo el fundamento de esta doctrina tiene su origen en la division
del derecho, seglin que se refiera a la soberania, al derecho privado nece-
sario o al derecho privado voluntario.

La divisién, como toda division que pretenda hacerse del derecho, a
no ser con cbjeto didéctico, carece de todo fundamento. El derecho es
siempre uno, como quiera que sc¢ le considere, y es imposible pretender
que sélo una parte de sus normas afecten a la soberania, cuando en rea-
lidad todas ellas la afectan, puesto que precisamente son normas que
regulan la actividad humana y su correcta regulacion es ¢l objeto primor-
dial, si no Ia razdén de ser de la existencia de esa soberania.

No puede hacerse en teoria esa divisién que pretende Mancini, ni mu-
cho menos llevarse a cabo con la nitidez que requiere la solucién de los
problemas particulares, ya que encontraremos siempre contestadas de ma-~
ncra diversa las preguntas esenciales en relacién a los limites de cada una
de esas tres ramas del derecho. ;Qué es €l orden publico y cull es su
alcance? ;Hasta dénde llega la libertad individual en materia de contra-
tacién? ;Cuando una norma de derecho privado necesario es de ordem
publico?, y scuindo el derecho privado no es renunciable? A estas pre-
guntas sblo podemos responder cientificamente destruyendo la tesis de
Mancini, ya que en todo el derecho esta interesado el orden publico, las.
partes sélo pueden renunciar aquellas disposiciones que les permite la ley
renunciar, las normas “privadas” no renunciables son de orden publico.
vy ¢l derecho necesario es igualmente de orden piiblico. Luego la tesis de
Mancini puede reducirse a esta proposicién: El orden piblico regulado
por todo el derecho es indispensable que sea respetado, siendo en conse-
cuencia territorial todo el derecho. Sélo el Estade puede fijar casuistica o
genéricamente los limites del orden publico, y asi toda la construccion de
Mancini desaparece,
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2? La tesis de Mancini presupone la aceptacién y realizacién de prin-
cipios fijados a prieri como son:

a) La identificacién de Estado y nacién, que si bien es cierto que es
una realidad en determinados sistemas no existe en otros en que el sistema
legislativo abarca varias naciones o en una misma nacién en que existen
varios sistemas de derecho y en estos casos la construccidn de la teoria
italiana toma el aspecto de simple deseo como la teorfa de Savigny, ale-
jandose de la realidad.

b) El fundamento de la legislacién, en cuanto a derecho privado nece-
sario, en los caracteres especificos de una nacién y de sus nacionales, prin-
cipio que tampoco estd de acuerdo con la verdad. Las legislaciones de
todo el mundo civilizado, en esta materia, son de una asombrosa semejanza
y las caracteristicas de los pueblos de cada Estado van perdiéndose poco a
poco, de manera que ni en la época de Mancini ni mucho antes pudo
legislarse teniendo sélo en cuenta caracterees sociolégicos peculiares; es
posible que en la antigiiedad bajo el régimen teocratico v durante el abso-
luto aislamiento de los pueblos, fuera aceptable esta legislacion mirando
a los caracteres exclusivos de ellos, pero en la edad modermna no puede
afirmarse que exista esta diversidad, entre los pueblos de los paises civili-
zados, como tratan de demostrarlo, con gran acopio de datos, el mismo
Savigny y sus seguidores. No existiendo esas caracteristicas distintas de
cada nacién, ni pudiendo legislarse teniéndolas en cuenta exclusivamente,
Ia tesis nacionalista carece de realidad, como la de Savigny, por estar tanto
un extremo como el otro totalmente desviades de la realidad.

¢) Por titimo, en cuanto hace al derecho privado voluntario, Mancini
parte de la base de que las partes son libres para elegir la ley que les plazca
cuando contratan en relacién a sus intereses privados, siendo esta afirma-
cién Ja que motiva su conclusién respecto a esta parte del derecho priva-
do. Es preciso observar que no queda resuelto el problema, pues falta
indagar de acuerdo con cuél lev ha de considerarse si el contrato existe
juridicamente, es decir, si tiene el caracter de tal y fuerza bastante; si las
partes pueden o no y de acuerdo con qué ley escoger la que rija sus rela-
ciones privadas; el momento de colisién entre las leyes de orden piiblico
territorial y los intereses privados y el momento de choque entre el derecho
voluntario v el necesario. Todos estos problemas, que son los esenciales
en cuanto a obligaciones convencionales, quedan al margen de la teoria
italiana.
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33) Adopcién en Francia de la doctrina nacionalista italiana. Laurent
y Weiss, sus estudios en la materia

No obstante sus errorees ha tenido éxito, debido a su postulado politico
fundamental que hace de esta doctrina no una teoria cientifica sino una
tesis popular, segin nota un tratadista, y asi tiene influencia y prestigio
en su época en que la tendencia nacionalista se impone en el campo del
derechc piblico. Sus postulados fundamentales son adoptados fuera de
Ttalia y sirven de base para los trabajos de Laurent y de Weiss, quienes
hacen de ella un estudio mas completo que el de su mismo autor y con
sus obras la difunden por todo el mundo, sobre todo en cuanto tratan de
hacerla pasar por la tesis sostenida en el Cédigo de Napoledn.

Francisco Laurent trata el problema del derecho internacional privado
en su conocida ohra Principes de Droit Civil Frangais, en el capitulo que
titula “Del efecto de las leyes en relacién a las personas y a los bienes”,
dedicando ahi un breve espacio al problema, el cual es desarrollado con
amplitud mucho mayor en su obra Droit Civil International.

Laurent en su primera obra, editada de 1869 en adelante, toma como
punto de apoyo para la construccién de su doctrina ¢l personalismo que
hemos notado al tratar de Ia teoria estatutaria francesa, pero no toman-
dolo en el mismo sentido, sino aprovechando la afirmacién de Portalis al
fundar el estatuto personal en el Cédigo francés, aceptando que basta ser
francés para estar regido por la ley francesa en todo lo relativo al estado
de una persona. De aqui arranca Laurent su tesis nacionalista estable-
ciendo que:

La personalidad ligada a la nacionalidad, es un asunto de raza. Nuestros
antepasados, los barbaros, se regian en todo por Ia ley de su tribu; la Heva-
ban consigo adonde quiera que fueren. Hoy no existen sino ciertas leyes
gue sean personales, en el sentido que acompafian a la persona y no la
abandonan en todo ¢l tiempo mientras conserve su nacionalidad. En efec-
to: las leyes personales derivan de la macionalidad. Son los mil elementos
fisicos, intelectuales, morales y politicos constitutivos de la nacionalidad,
los que determinan, tanto el estado de las personas y su capacidad como su
incapacidad. *®

Dando méas adelante a su tesis el mismo alcance propuesto ya por
Mancini, al fijar que el principio de las leyes personales “abarca todas las
relaciones juridicas de los franceses en tanto sean de derecho privado”, ®
y mas adelante formula concretamente las excepciones que han de tenerse
en cuenta contra la aplicacién del principio general, refiriéndose al régi-
men de inmuebles, a las formalidades de los actos y al orden piblico. ©

38 Principes de Droit Civil Frangais (%s ed) 1893, Parfs, tomo I, p. 109.

59 Idem, p. 112,
&0 Idem, pp. 113 v 1i4.
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En esta primera obra de Laurent parece haber tenido en su tesis mayor
influencia la doctrina de Savigny que la misma teoria italiana, ya que
trata de fundar la aplicacién de la ley extraterritorialmente en la comuni-
dad de derecho propuesta por el ilustre jurista alemén, citindolo conti-
nuamente y apoyando en €l sus ideas y marcando en su doctrina una
tendencia francamente internacionalista y establece que:

Las leyes son impotentes para resolver el conflicto, El legislador puede
admitir la aplicacién del estatuto personal cuando se trata de Ia persona
y de los bienes del extranjero, pero no puede dar a sus propias leyes accién
alguna fuera del territorio en que extiende su autoridad. Para esto es preciso
el consentimiento de los diversos pueblos; son pues, precisos los tratados. *

En esta forma la tesis de Laurent en su fundamentacidn general se
acerca a Savigny y a Von Bar, en tanto que en la idea que guia la apli-
cacién extraterritorial de las leyes personales, se identifica con la propuesta
por Mancini.

En su segunda obra, Droit Civil International, publicada de 1883 a
1890, adopta ya en firme la teoria italiana siguiendo la exposicién que de
ésta hace Esperson, ** estableciendo, que “cada uno puede invocar do-
quiera la Ley de su Nacién, en tanto que esto no implique una contraven-
cién al orden publico del Estado ante cuyos tribunales se pida esa apli-
cacién”, ® sefialando como excepciones al principio general el mismo orden
publico, la necesaria vigencia de la ley del lugar en que un acto juridico
se verifique, en cuanto a sus formalidades, y la aplicacién de la ley volun-
tariamente sefialada por las partes en los mismos casos aceptados por
Mancini.

André Weiss, en su obra titulada Traité théorique et practique de droit
international privé, toma igualmente las ideas de la escuela nacionalista
italiana, pero, como Laurent, prescindiendo del sentide que originalmente
tuvo esa teoria en su primera formulacién, asentando que, puesto que es
el Estado, ante todo, una agrupacién de personas reunidas por un vinculo
contractual, el territorio es simple accesorio y, en consecuencia, la sobe-
rania es personal y no territorial, ®* resumiendo él mismo su tesis en la
siguiente férmula:

La ley, en cuanto estatuye sobre un interés privado, tiene siempre por ob-
jeto la persona; no puede regir sino a aquellos para quienes fue original-
mente hecha, pero a éstos, debe regirlos, en principio, en cualquier lugar y
en cualquier tiempo, salvo las excepciones o atenuantes que resulten del

8L Op. cit, tomo 1, p. 212.

a2 “Le droit internacional privé dans la legislation Italianne”, Journal de Droit Inter-
national, vol. m1, Parfs, 1880 a 1883.

98 Droit Civil International, tomo 1, p. 627,

& Niboyet, Manuel de Dr. Int, Privé, 1928, p. 407,
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orden piblico internacional, de la regla locus regit actum, y de la autono-
mia de la voluntad. %

34} Critica de esta nueva manifestacion

Asi en la doctrina de Laurent y de Weiss, que presentan entre ellas una
semejanza que hace posible su identificacién, encontramos igualdad abso-
luta en su oricntacion general con la doctrina nacionalista italiana, in-
curriendo consecuentemente en sus errores y haciéndola acreedora a nue-
vas objecioncs.

Mancini parte de la necesaria equivalencia entre los conceptos de
Estado y de nacién, tomando esta identidad como muro de apoyo de toda
su doctrina para fundar en esa identificacién el caricter nacionalista de
la legislacién y aun cuando en la realidad no encontramos siempre esa
equivalencia tiene un cierto aspecto de verdad que hemos hecho notar y
que resalta la observacién de Laurent al referirse al sisterna personal del
derecho bérbaro. Pero tanto Weiss como Laurent admiten la posibilidad
de modificar voluntariamente la nacionalidad, con lo que dejan Ia doc-
trina sin base de sustentacién, ya que pretendiendo el uno fundarla en
motivos sociolégicos (Laurent) debié admitir que cada individuo se regi-
ria durante toda su vida por las leyes del grupo al que por su origen per-
tenezca, haciendo caso omiso del cambio juridico de nacionalidad. Y
por lo que hace a Weiss sin juzgar su idea sobre el contrato originario del
Estado, pretender apoyar en él su teoria es desvirtuarla, ya que ese con-
trato no tiene efecto de ninguna naturaleza para los otros Estados que
son extrafios, ni impone necesariamente la ley nacional como personal,
pudiendo ser la del domicilio o l1a de residencia momentanea, con €l mismo
hipotético fundamento de la aceptacién tacita del sistema de derecho.

Por otra parte, en tanto que para Mancini hay tres principios que nor-
man toda su doctrina y que pretende fundar en la misma razén de ser
del derecho, para Laurent v para Weiss hay una regla superior: la per-
sonalidad y extraterritorialidad de la ley nacional, y tres excepciones que
presentan cada una de ellas con los més dificiles problemas de delimita-
cién, pues aun cuando aparentemente sélo se agrega la regla locus regit
actum hay que bacer observar que en esa regla han tratado de incluirse
ademas de la forma externa de los actos, las formalidades intrinsecas, las
habilitantes y las de publicidad y por lo que hace al orden piblico se
divide por Weiss en orden publico interno e internacional, aportando con
todo esto nuevos motivos de confusién y dificultades insuperables al aplicar
la doctrina a la practica.

4 Traité (2o ed) 1907, tomo u, p. 68.



a0 EDUARDO TRIGUEROS SARAVIA

Weiss, sin embargo, en el curso de su obra estudia con enorme habilidad
cada uno de los problemas particulares haciendo encajar las soluciones
concretas, generalmente aceptadas, dentro de su doctrina, haciendo de su
obra un estudio que ha de considerarse fundamental en la materia no
obstante la posicién errénea que frente al problema asume, siendo este
habil estudio de los problemas particulares la causa de mayor trascenden-
cia de la popularidad de su obra.

35} La tendencia actual hacia la codificacidn internacional. Tesis de
los defensores de la tendencia

La tendencia internacionalista en que venimos ocupandonos, encuentra
su més alta expresién al postularse, por la doctrina que hoy domina el
campo de esta rama del derecho, la necesidad de formar un derecho inter-
nacional privado superior a cada Estado, es decir un apéndice del derecho
de gentes.

Entendiendo el problema como Von Bar, se arranca del principio
por este autor asentado de que el derecho internacional privado tiene por
objeto fijar los limites de la competencia legislativa y, por ende, jurisdic-
cional y administrativa de cada Estado, pero no pudiendo pasar sobre las
objeciones formuladas a la tesis internacionalista, en cuanto difiere total-
mente de la realidad, tratan de hacer real esc internacionalismo utépico,
reduciendo el derecho internacional privado a derecho positive, dando
fuerza a las normas universales por medio de tratados normativos (law-
making treaties) y, entre tanto sc llega a este supuesto estadio superior,
dando fuerza de normas positivas a las costumbres uniformemente segui-
das por los Estados en esta materia.

La lista de los defensores de tal tendencia seria interminable y, siendo
innecesaria, solo haremos referencia a algunos de ellos buscando en sus
obras la més clara expresion de la doctrina dominante.

Cavaglieri afirma sosteniendo esta tesis, que:

El derecho no es tan solo un procese mental, sino también un hecho his-
téricamente considerado. No basta el racionalismo para fijar la competencia
de un Estado, precisa la prueba de que ese principic (determinante de la
competencia del Estado)} ha sido reconocido por la costumbre o por un
acuerdo internacional. %

Asi, en virtud de la costumbre puede establecerse que: “ningdn Estado
practica el principio de la negacién absoluta y sistematica del valor del

e6 Arrigo Cavaglieri, Lezioni di diritlo internazionale privato, 1932, p. 47.
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derecho extranjero” *" y establecido este principio debe, segiun la tenden-
cia, cstablecerse, como lo hace Kahn, *® que

al suponer que un Estado ordenara la aplicacién exclusiva de la ley terri-
torial, se admitiria un abuso de la soberania territorial, con violacién de las
normas de derecho internacional piiblico al desconocerse la legitima esfera
de la soberania de los Estados extranjeros.

Asi concluyen, partiendo de estos principios, que la tnica fuente de
derecho internacional privado deben ser los tratados normativos, en tanto
que por medio de ellos se pueden fijar mejor “en férmulas precisas y par-
ticulares los acuerdos de los Estados en Ia adopcién de normas comunes
de competencia legislativa y jurisdiccional”. *

Admitiendo que, de hecho, existen muy pocos tratados que regulan un
corto nlmero de problemas y aplicables a un reducido ndmero de Estados
{lo que se considera desde hace mucho, como momento transitorio), tie-
nen que recurrir, como los tratadistas a que antes nos hemos referido, a
la costumbre internacional, sefialando a los Estados el deber de respetar
determinadas “normas consuetudinarias practicadas continuamente” a las
que, no obstante no estar consagradas en tratados, se les da fuerza sufi-
ciente para afirmar que:

El Estado no es libre para apegarse rigurosamente al sistema de la territo-
rialidad. . ., tal facultad le estd vedada por una norma de derecho inter-
nacional universalmente aceptada”, ™

considerando asl una verdadera “infraccién juridica” la absoluta territo-
rialidad, y por lo que hace a los casos concretos encontramos revelada toda
la mentalidad de los defensores de la doctrina dominante en la afirmacién
de Kahn: “No es licito al Estado aplicar por via de maxima las reglas de
su propio derecho familiar y sucesorio a los extranjeros que se hallen en su
territorio transitortamente”, ™ )
‘Considerando asi un verdadere derecho internacional productor de las
normas de conflicto, la doctrina dominante deja a los Estados la facultad
de legislar sobre la materia como un medio transitorio, en tanto se logra
la- codificacién universal, ** pudiendo las normas internas presentar aspec-
tos diversos segiin scan manifestaciones del derccho superior, transgresiones
a ese mismo derecho o regulen problemas que no afectan al derecho inter-

¢7 Cavaglieri, op. cit, p. BL ‘

¢8 Kahn, De lz naturaleza y método del derecho internacional privado, citado fre-
cucntemente por Roberto Ago y por Cavaglieri.

69 Cavaglieri, op. cit., p. 54

0’ Cavaglieri, op. cit, p. 52.

'71 Kahn, op. cit., reproducido por Cavaglieri, op. cit, p. 53.

72 José Ramén Ortie, Principios de Derecho Internacional Privado Espafiol, 1928, p.
227; Cavaglieri, op. cit,, p. 60. ® :
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nacional, teniendo ademés el Estado facultad para negar la admisién de
normas extrafias, aun de las impuestas por tratados normatives, cuando
esa aplicacién produzca un resuitado contrario al “orden publico”, y aun
cuando no se diga que cada Estado debe tener la facultad de interpretar las
normas generales, cuando menos en aquellos casos en que su interpreta-
cién pueda ser dudosa.

36) Apreciacién critica

Con variantes de escasa importancia puede considerarse resumida en
las lineas que anteceden la tendencia de la doctrina dominante hacia la
“codificacién” del derecho internacional privado, la que ha sido buscada
en Europa en varias conferencias desde 1893 en adelante y en América
desde 1889 hasta hoy, produciendo resultados précticos que de ser obser-
vados vados cuidadosamente, constituyen la mas clara demostracién de
la inutilidad de esfuerzos dirigidos hacia una solucién que ademaés de im-
posible es inttil. Se ha aceptado en América el Cédige Panamericano
formado por don Antonio Sinchez de Bustamante y Sirven, por sélo once
Estados, quedando fuera del convenio los Estados de mayor importancia
del nuevo continente y el mayor niimero de ellos, y en Europa se han acep-
tado sblo convenciones sobre materias concretas y entre un niimero tam-
bién corto de Estados. Siendo éste el resultado del trabajo de tantos afios,
emprendido por tantos juristas ilustres, con finalidad tan clara y en interés
de todos los Estados, pareceria increible el escaso éxito si no fuera porque
bajo esa cubierta de sencillez y facilidad con que la solucién se propone
existen los méis arduos problemas, no sélo en las soluciones a los conflictos
en particular sino minando en su base toda la tendencia hacia la codifi-
cacibn.

Puedc observarse, facilmente, como toda esta tendencia esti construida
sobre la teoria de Savigny y principalmente teniendo en cuenta la presen-
tacion de ella hecha por Luis Von Bar, ya que aun cuando en las solucio-
nes particulares se sigan, mas bien, las tradicionales presentadas y remozadas
por André Weiss toda la parte fundamental estid calcada de la idea de
Bar y en la tendencia a la codificacién observamos igualmente el espejismo
de la teoria del discipulo de Savigny.

Para juzgarla solo haremos referencia a lo que antes hemos dicho en
lo relativo a la costumbre como fuente de derecho internacional privado.™
Vemos cémo se¢ insiste en la existencia de costumbres “practicadas conti-
nuamente”, haciendo de esta prictica continua la base del caricter obli-
gatorio de esas costumbres. Tales “costumbres” no pueden tomarse en

"8 Ver antes nim, 30.
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cuenta ni siquiera como una fuente tedrica, pero mucho menos como
un dato histérico. Es posible que la costumbre de los Estados de prescin-
dir en ciertos casos de la lex fori para aplicar normas extrafias pueda
considerarse como practicada continuamente, pero Ja norma que de ahi
se deduce tiene un valor idéntico al postulado jus-naturalista que supusi-
mos valido al juzgar de la tesis de Massé; ™ que cada Estado deba en
casos determinados apreciar una situacién juridica de acuerdo con normas
juridicas dictadas por otro Estado puede admitirse, pero si este deber es
impuesto por un derecho superior, llamese internacional o natural, o por
un sentimiento de utilidad o simplemente por motivos de orden técnico
carece de importancia, ya que no hace sino afirmar la existencia del pro-
blema, y de ahi a su solucién hay una distancia que queda muy lejos de
la formacién consugtudinaria del derecho.

Por lo que se refiere a los tratados normativos (law-making treaties)
€s preciso notar que no pueden ser tenidos como la consagracién de prin-
cipios emanados de una voluntad superior a la del Estado y en consecuen-
cia cada Estado se encuentra en absoluta libertad para aceptarlo o no,
segin crea conveniente, ya que la no aceptacién de Jas reglas tradicionales
en materia de conflictos no es, como se pretende, desconocimiento de la
soberania de los demas Estados, que nada pierden ni ganan si sus leves
se aplican o dejan de aplicarse a problemas de derecho que no resuelven
sus tribunales. Se afectaria si se desconociera su facultad de dictar las
normas gue crea convenientes para su propio dominio, pero este descono-
cimiento no se efectlia cuando esas normas no se aplican fuera de su terri-
torio, sino precisamente cuando trata de imponerse la aplicacién, dentro
de €], de normas extraiias. No se desconoce la soberania del Estado, ne-
gando la eficacia de una norma juridica fuera del espacio en el cual el
Estado cjerce su soberanfa y puede en consecuencia reconocerse esa efi-
cacia y aplicar normas de un Estado diverso, sin que esto implique contra-
diccién ni violacién al Derecho de Gentes.

Suponiendo que el Estado aceptara el tratado normativo e impusiera
sus reglas a sus propios tribunales, encontrariamos que el valor juridico de
tales normas dependeria no del derecho internacional sino de la voluntad
del Estado que libremente ha querido aceptarlas, resultando ¢l tratado
normativo un apéndice initil del derecho internacional.

Es preciso fijar también cuidadosamente el sentido del derecho inter-
nacional, observando que esta rama del derecho tiene por sujetos a los
Estados y que éstos no pueden vilidamente contraer obligaciones respecto
a su legislacién interior, sino en aquello que afecte necesariamente el inte-
1és de otro Estado. En el caso del derecho internacional privado, como
antes dejamos establecido, no estdn en juego los intereses de los Estados

74 Ver antes nim. 30.
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sino intereses de particulares que no son siquiera necesariamente extran-
jeros, pudiendo presentarse conflictos de leyes entre sistemas de variocs
Estados en cuya resolucién tengan interés sélo nacionales del pais del juez,
por lo que debemos establecer que las normas de derecho internacional
privado no pueden ser materia del dereche internacional piblico.

Si a todo esto agregamos la ineludible influencia que Ja legislacién in-
terna y la jurisprudencia de cada pais tienen sobre esta materia, en cuanto
pueden fijar al calificar Ias situaciones las normas internacionales aplica-
bles, reglamentar y aun interpretar las mismas normas y oponer a la
solucién gue presenten todas las excepciones que pueden caber en el con-
cepto ilimitado del “orden piblico”, encontramos que la unificacién que
la tendencia dominante persigue tiene la misma eficacia prictica que pue-
de tener un estudio de cualquier tratadista, y tal vez menos.

Ernest Frankestein, al hablar de esta tesis dice que sucede “como cuan-
do los médicos de los siglos pasados trataban de combatir las epidemias
desconociendo sus causas y sin siquiera buscarlas”, agregando que por
esto, “la doctrina dominante no conoce més solucién que las convenciones
internacionales”, cuyo resultado juzga diciendo: “Alguncs Estados...
han denunciade convenciones, v donde se encuentran en vigor no han
hecho mis que aumentar el caos, puesto que cada pafs contratante tiene,
al lado del derecho internacional privado internacional, un derecho inter-
nacional privado nacional con los més dificiles problemas de limitacién.
¢Es esto un progreso? No se atreveria uno a afirmarlo”. ™

La observacién de Frankenstein, con toda su severidad, no es sin em-
bargo todo lo enérgica que requiere una tendencia cuyo espejisme ha
venido a hacer del derecho internacional un laberinto inexpugnable para
quien no dedique todo su esfuerzo a él y ha causado en el desarrolio de
esta importante rama del derecho el dafio irreparable de detener su mar-
cha indispensable para el progreso del comercio internacional.

75 Ernest Frankenstein, “Una teoria modernz de derecho internacional privado”,
Revista General de Derecho y Jurisprudencia, México, 1933, p. 385,



