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INTRODUCCION

De tres mancras estdn sometidos los hombres & la auto-
ridad de la ley : por razén de su persona, por razén de sus
bienes, por razon de sus hechos.

En efecto, el hombre liene necesidades que debe satis-
facer; estda dotado de facultades que le muestran los me-
dios de hacerlo; la Naturaleza le proporciona los recursos;;
pero como el hombre se encuentra enfrente al hombre,
ambos con las mismas necesidades y con los mismos me-
dios de subsistencia, nacen de ahi derechos que se refieren
d las personas para determinar sus necesidades y su ca-
pacidad para apreciarlas; derechos relativos & las cosas
de que ha de servirse y al modo 6 forma en que ha de ha-
cer valer esos derechos, 6 sea relaciones de las personas
entre si y relaciones de las personas con referencia 4 las
cosas.

Acompaiiando esa necesidad al hombre & todas partes
donde éste vaya 6 se encuentre, se deduce que puede, 6
mejor, que fatalmente tiene que ejercitar sus facultades,
en cualquier parte de! mundo donde esté, para vivir; pero
como la humanidad forma agrupaciones separadas, con
costumbres diversas, los actos del hombre afectan intere-
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ses extranos, que estdn sometidos, por consiguiente, &
diversas leyes.

Es un hecho notorio é incontestable la existencia de le-
gislaciones posilivas diversas en los diferentes Estados
en que estd dividido el globo terrdqueo; diversidad de
legislaciones provenientes de las diferencias de costum-
bres y de climas, de los distintos usos y tradiciones, de la
situacion geografica, del mayor 6 menor desarrollo de la
cultura de los pueblos y del progreso civil y politico de
cada Nacion en particular.

Ahora bien, dada esa variedad de legislaciones y la cir-
cunstancia de poder los hombres ejercer su actividad fuera
de las fronteras de su pafs de origen, ;qué consecuencias
traerd el hecho de que un individuo se establezca en terri-
torio extranjero, adquiera bienes en él y después, en otro
pais, disponga de ellos, ya por tltima voluntad, ya por
donacién entre vivos? En este caso, ;qué ley regird cada
relacion juridica ?

De determinar la ley aplicable en cada caso en quesurja
una colision de esta especie, trata la nueva ciencia 1la-
mada Derecho Internacional Privado, verdadero campo
de batalla en el que se discuten diversas doctrinasy se
proponen distintas soluciones.

I1

El Derecho Internacional Privado tiene por unica mision
decidir cudl es el Estado que debe regir con sus leves un
acto juridico, cuando por su ejecucién se encuentran en
conflicto las soberanias de dos 6 mds Naciones.

Ante todo, ¢existe el Derecho Internacional Privado?
Si, sin duda; y para demostrarlo, no tengo mds que refe-

s

rirme 4 lo magistralmente expuesto por el notable inter-
nacionalista doctor don Gonzalo Ramirez, con légica in-
flexible :

« A nadie se le ocurre preguntar sariamente si existe el
Derecho Civil, si puede codificarse, v si tienen sancién
positiva sus disposiciones. Pues bien: si no existiese el
Derecho Internacional Privado, desapareceria’también la
razon de ser de todo el «Derecho Privado». Supdngase
que no es posible determinar la soberania que tiene juris-
diccion para regir las relaciones de derecho, y es bien
obvio que, si se constata la exactitud de tal premisa, que-
daria gravemente comprometida la existencia de todo de-
recho positivo, sea ptblico 6 privado. Podrian las racio-
nes conservar sus Cédigos de Derecho Privado y sus insti-
tuciones de Derecho Publico, pero carecerian ciertamente
de aplicacion, desde que no existiese el medio de someter
las relaciones juridicas & un determinado Cédigo 6 legis-
lacion. Si, pues, esas relaciones tienen una ley 4 qué su-
bordinarse y tribunales que las hagan efectivas, es porque
el Derecho Internacional Privado reposa sobre principios
de vital interés para la ciencia del derecho y de indiscu-
tible aplicacion préctica. » (Anales de la Universidad,
Tomo II, pdgina 641).

¢ Es propia la expresién Derecho Internacional Privado
con que se denomina 4 esta ciencia? No; como locomprue-
ban Riquelmi y Ramirez, y se desprende de ias conclu-
siones de Brocher, aunque éste encuentra justificada esa
denominacion y se esfuerza en probarla, & pesar de reco-
nocer que en esta ciencia solo se trata de una cuestion de
competencia de soberanias.

Brocher dice: «Si dirigimos la vista al mundo exterior,
encontramos un numero considerable de soberanias que
aclian respectivamente sobre un determinado territorio,
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formando cada una de ellas el centro y la base de una le-
gislacion, jurisdiccion y administracién especial que cons-
tituyen lo que se llama un Estado.

« Es sobre un suelo subdividido en esa forma, que se
produce la vida social y juridica. El desarrollo de esa ac-
tividad se encontraria siempre trabado, si cada uno de los
elementos de que se compone debiese circunseribir su
accion 4 una de tantas subdivisiones llamadas Estados, y
no encontrase la proteccién necesaria fuera del territorio
en que se ha formado. s una necesidad reconocida; ne-
cesidad que cada dfa se hace sentir mds vivamente, que
en la medida de lo que es posibie cada persona tenga la
facultad de moverse en el vasto tablero del mundo, con la
misma libertad y seguridad que si encerrase su actividad
dentro de los limites de un solo Iistado. Iis necesario que
los derechos adquiridos por ella se mantengan y salva-
guarden, cualquiera que sea el pais en que se pro.ducen v
piden ser protegidos. Todos los derechos nacen de la comw-
binacién de un hecho y de una ley. [l hecho lo suminis-
tran las circunstancias en cada caso, y es preciso tomarlo
tal como se produce; falta averiguar por qué ley debe re-
gir'se. La dificultad consiste, como lo hemos dicho, en una
cuestion de competencia internacional. »

Con eslos términos justifica Brocher la definicion que
da del Derecho Internacional Privado, y que aceptamos,
por estar de completo acuerdo con lo cue dejamos ex-
puesto y ser Ja verdaderamente cientifica. Ilsa definicion
la expone con estas palabras : «La doctrina del Derecho
Internacional Privado se propone poner en claro y regla-
mentar la competencia respectiva de las diversas sohera--
nias, en materia de Derecho Civil, Comercial y Penal. »

l?ero si Brocher, con lo arriba transcripto,‘precisa el
objeto de la ciencia, no justifica que ésta deba denomi-

-

narse Derecho Internacional Privado, sino que, por el con-
trario, pone de manifiesto la razén que asisti6 4 Riquelmi
para llamarla Derecho Jurisdiccional Ipternacional, y ca-
lificarla asi, dado que esta ciencia no resuelve cuestiones
de legislacién internacional, y si solo investiga cudl es la
soberania cuyas leyes deben aplicarse al acto juridico que
da lugar al litigio, esto es, s6lo se relaciona con conflictos
de jurisdiccion internacional.

I1I

La parte que trata de las obligaciones convencivnales 6
sea la investigacion de la ley que debe regir los actos juri-
dicos, es el tema que me propongo desarrollar en esta
tesis.

Si hay una cuestion importante en el Derecho Civil In-
ternacional, lo es, indudablemente, la que constituye el
tercer sujeto del derecho. Encontrar el hilo de Ariadna,
que nos indique el camino y sefale derroteros seguros
que puedan arrojar alguna luz en este caos producido por
la variedad de sistemas y de opiniones encontradas, que
han oscurecido la materia y levantado dificultades insu-
perables, ante las cuales se estrellan aun los maestros de
la ciencia, es una obra titdnica y sélo digna del trabajo
de los ciclopes.

Estudiando cada uno de los sistemas propuestos y ayu-
déndonos de los principios sentados al estudiar los fun-
damentos del Derecho Internacional Privado, trataremos
de encontrar la doctrina cientifica aplicable al caso.

o



Sistema de la autonomia de la voluntad

1.—La primera doctrina que aparece en el campo del
debate, es la llamada de la autonomia de la voluntad.

Es un principio inconcuso en el Derecho Civil 6 privado
de todas las Naciones civilizadas y que desde tiempo in-
memorial gobierna sin contestacion la materia de los ac-
tos juridicos, el siguiente aforismo: la voluntad de las par-
tes es la suprema ley de los contratos.

Y este principio de orden interno, es el que se pretende
extender, no solo 4 los conflictos que surjan entre los ha-
bitantes de un mismo Estado, sino también ddndole pro-
yecciones internacionales, @ las controversias entre los
habitantes de dos 6 mds [Estados independientes.

« 51 derecho local aplicable 4 cada relacion de derecho
se encuentra bajo' la influencia de la voluntad libre de las
personas interesadas que se someten voluntariamente al
imperio de un derecho determinado, por mds que esta in-
fluencia no sea ilimitada. Ilsta sumisién voluntaria ex-
tiende también su eficacia & la jurisdicciéon competente
para conocer de las diversas relaciones de derecho.

« Dicha voluntaria sumision & un derecho local nos apa-
rece bajo diferentes formas v en diferentes grados: algu-
nas veces se toma como regla un derecho local determi-
nado, pudiéndose elegir igualmente otro; estoes lo que
acontece en materia de obligaciones principalmente, donde

SE9. .

el derecho local libremente elegido debe ser considerado
como parte integrante del contrato. En otros casos esta
sumision voluntaria resulta de la adquisicién misma de
un derecho: asf, por ejemplo, el que adquiere un inmueble
situado dentro del territorio de un derecho extranjero,
era libre de no hacerlo, mas por el hecho mismo de la ad-
quisicion acepta el derecho local que rige al inmueble. »
( Savigny, Derecho Romano).

Laurent, en el articulo 14 de un proyecto de Cédigo Ci-
vil, que redacté para su patria, la Bélgica, establecio lo
sigulente: « Las convenciones concluidas en pais extran-
jero son regidas por la ley & la cual las partes contratan-
tes han entendido someterse. »

Il ilustre jurisconsulto belga, fundaba su articulo: «es
el principio de la autonomia, que es universalmente ad-
mitido. La regla se aplica « todos los casos en que un ex-
tranjero aparece como parte en el contrato. Dos belgas
contratan en Alemania: d ellos les pertenece determinar
la ley que debe regir sus convenciones. Son soberanos en
todo lo referente 4 la reglamentacion de sus intereses pri-
vados, tanto en Alemania como en Bélgica; su voluntad
es su ley ; pueden escoger la ley 4 la cual quieren someter
sus derechos y sus obligaciones, laley belga, la ley ale-
mana 6 cualquiera otra ley extranjera. »

Sostiene el mismo principio la Comisién Revisora del
Codigo Civil Belga ; cuya Comision, después de dar por
sentado que las obligaciones convencionales y sus efectos
se rigen por la ley del lugar del contrato, déndose prefe-
rencia 4 las leyes nacionales de los contratantes, si éstas
tienen las mismas disposiciones, establece que : « estas re-
glas no son aplicables, si de la intencién de las partes,
comprobada expresamente 6 manifestada por las circuns-
tancias, resulta que han entendido someter su convencién
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4 una ley delerminada. La facultad acordada & este res-
pecto por las partes contratantes, no puede tener por ob-
jeto sino la ley nacional de una de ellas al menos, la ley
del lugar del contrato, 6 la ley del lugar en que yéste debe
ser ejecutado. »

Como se ve, sin violencia se deduce que la Comision
Revisora del Cédigo Civil Belga, participa de la misma
opirion de Laurent, esdecir, acepta la regla de la autono-
mia de la voluntad, pero restringiéndola & determinados
casos. Para Laurent, la voluntad de las partes no tiene li-
miles ; ellas pueden licitamente elegir una ley extranjera
cualquiera, debiendo aceptarse como perfectamente vali-
das todas sus disposiciones.

El doctor den Amancio Alcorta, distinguido internacio-
nalista argentino, es también partidario de este sistema,
sin limitaciones de ninguna clase. La solucién dada por
Laurent, dice, nos parece l6gica con el principio de iiber-
tad que domina la materia. Si los contratantes pueden
contratar 6 no y contratando pueden establecer las condi-
ciones & que quieren sujetar sus obligaciones reciprocas,
no encontramos la razén porqué se ha de limitar su elec-
cion.

El articulo 6.° del proyecto de Codigo de Derecho Inter-
nacional Privado, presentado por el doctor Gonzalo Ra-
mirez al Congreso de Montevideo en 1888, establecia tam-
bién el principio de la autonomia de la voluntad con limi-
taciones. Il contexto del articulo era el siguiente: Los
contratos se rigen, cualquiera que sea el lugar en que se
celebren por la ley, & la cual declaran los contrayentes so-
meterse, siempre que la relacién juridica comprometida
en el acto sea de libre contratacion.

Sin embargo de esto, al discutirse este punto, acept6 la
conclusion general que la Comisién especial encargada
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de confeccionar un proyecto de Cédigo de Derecho Civil
Internacional, presentd en mayoria al Congreso de Mon-
tevideo. Esta Comision, en el articulo 32 establecio, que: la
ley del lugar donde los contratos deben cumplirse, decide
si es necesario que se hagan por escrito, etc.

Al aceptar este articulo sustitutivo del suyo, expresé
que no era s6lo por deferencia que lo hacfa, sino porque,
para que el articulo 6.° de su proyecto tuviera aplicaciéon
& los casos ocurrentes, era necesario determinar lo que
era 6 no de libre contratacién. Ahora bien, decia: ;cémo
se resuelve esta cuestion segun el sistema adoptado en mi
proyecto ? Por la ley de la ejecucion del contrato, de
acuerdo con la doctrina sustentada por Savigny, que hace
regir el derecho de las obligaciones por la ley del lugar de
su cumplimiento.

2.—;Puede admitirse como criterio dirigente de los
actos juridicos en el Derecho Jurisdiccional Internacional,
el sistema de la autonomia de la voluntad ?

No, como muy bien lo dice Savigny; la aplicaciéon de
un derecho local cualquiera como consecuencia de la su-
mision voluntaria de las partes, deja siempre dos cuss-
tiones para resolucion. La primera consiste en determi-
nar, cudndo se omite hacer la declaracion de la voluntad,
las condiciones bajo las cuales debe admitirse ésta. Y la
segunda, investigar cudndo es facultativo de las partes
hacer su sumisién & una ley determinada y cudndo les
estd prohibido por leyes ahsolutas.

Sufren un verdadero deslumbramiento los internacio-
nalistas que extienden al Derecho Internacional el axioma
juridico de derecho privado: la voluntad de las partes es
la suprema ley de los contratos ; partiendo sencillamente
del supuesto de que este principio estd establecido en
todos los Cédigos. Pero dado esto, no se pueden suscitar
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conflictos ; siendo todas las leyes iguales, se puedg aplicar
sin inconvenientes cualquiera de ellas ; la discusién cesa.

Supéngase, por ejemplo, que las legislaciones de todos
los paises han articulado el principio de que la lesion
enorme 6 enormisima no invalida los contratos ; dejando
por lo tanto & los contrayentes la libertad de eslablecer un
precio ridiculo, irrisorio. Fn este caso, no habria discu-
sion ni posibilidad de suscitarse un conflicto; coinci-
diendo tcdos en no considerar la lesion como causal de
nulidad, solo un Cédigo se aplicaria, y el interés juridico
desapareceria.

Pero esta uniformidad de legislacién no existe en la
prdctica. Todas las legislaciones rodean a los contratos
de ciertos requisitos, solemnidades 6 garantias, univer-
salmente considerados indispensables para su existencia
y validez y los cuales les dan fuerza legal; requisitos y
solemnidades que varfan dc un pais & otro.

Personas capaces en un pafs, dice Story, son incapaces
por las leyes de otro ; medios buenos en un pais, son in-
suficientes ¢ invilidos en otro ; las conveniencias publicas
de un pafs, permiten 6 favorecen ciertos convenios que
son prohibidos en otro; las formas prescriptas por las
leyes de un pafs para asegurar la validez y obligacién de
los contratos son desconocidos en otro; y los derechos
reconocidos por un pais no estin en proporcién con los
que pertenecen 4 otro. A veces una persona contrata en
un pais y estd domiciliada en otro v tiene que pagar en un
tercero; y & veces la propiedad que es asunto del contrato
estd situada en un cuarto; y cada uno de estos paises

puede tener leyes diferentes y aun opuestas que afecten la -

materia.

'Claro es, que dada esta diversidad de disposiciones le-
gislativas, los conflictos son inevitables, siempre que las

T

partes no hayan determinado expresamente la ley 4 que
entienden someterse. .

Valgdmonos del ejemplo antes citado: en un pais se
declara que la lesién enorme ¢ enormisima invalida los
contratos, aceptdndose, por consiguiente, la limitacion en
cuanto 4 la fijacion del precio de venta y declarando en
consecuencia que no es objeto de libre contratacién. Su-
pongase que en ese pafs se celebra un contralo sobre
bienes radicados en otro territorio, cuyas leyes declaran
ser ese puntode libre contratacién; ¢qué ley debe apli-
carse ? [in esta emergencia, el conflicto debera solucio-
narse no tomando en cuenta para nada la voluntad de las
partes; pues no conociéndose Ja voluntad expresa de
ellas, no hay para qué entrar 4 investigar la presunta de
las mismas.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que sobre la
voluntad individual de las partes, priman los principios
fundamentales que el legislador establece teniendo en
vista relaciones de interés social, y que implicando la ne-
cesidad de un orden 6 relacién permanente en la sociedad,
acarrean nulidad & los actos cometidos con infraccion de
esas disposiciones. Estos principios fundamentales cons-
tituyen las llamadas leyes de orden ptiblico.

Ahora bien, Ios contratos pueden afectar en sus infini-
tas proyecciones no sélo intereses privados, sino que tam-
bién pueden atacar disposiciones legales de orden social.
Las leyes de orden publico son preceptivas; las Naciones
que las promulgan lo hacen en uso de su auloridad sobe-
rana, teniendo eficacia legal mientras conserve su inde-
pendencia el pais de la promulgacion.

Ninguna Naci6n tolera la celebracion de un contrato que
viole esas disposiciones ; anulando, limitando ¢ restrin-
giendo las obligaciones 6 prestaciones & que voluntaria-
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mente se han sometido por contrato las parles interesa-
das. No tomdndose en cuenta la voluntad de las partes,
cuando ei cumplimiento de esa voluntad lesiona leyes de
orden publico del pais donde va & producir sus efectos el
contralo, la sumision de los contrayentes @ una ley deler-
minada viene & ser ilusoria, puesla ley que verdadera-
mente rije la ejecucion del contrato es la del pais, cuvas
leyes prohibitivas se pretende violar.

3.—Criticando el uso quelos autores hacen de la expre-
sién autonomia, Savigny se expresa asi: «Sila gran in-
fluencia de la sumisién voluntaria @ un derecho local de-
terminado se encuentra generalmente reconocido y no da
lugar & ninguna discusion, debo, sin embargo, revelarme
contra una locucién recientemente introducida en la ma-
teria. Asf, los autores modernos ticnen costumbre de lla-

mar @ulononii® 4 este efecto muy general de la voluntad

libre. Pero esta frase técnica sirve desde hace largo tiempo
para designar una relacién enteramente especial en el des-
envoivimiento del derecho germdnico ; me refiero al privi-
legio perteneciente & la nobleza y\{i varias corporaciones
de regular por si mismas sus relaciones particulares por
una especiede legislacion doméstica. Asi entendida, es
muy necesaria esta palabra ; y se debilita su significacién
propia cuando se aplica 4 las relaciones del todo diferen-
les que nos ocupan, sin que este inulil inlento venga 4
prestarla claridad ni precision. Si para justificar esta lo-
cucion se dice que cuando las partes se someten & un de-
recho existente se'dan en realidad una ley, contestaré que
mejor corresponde todavia este cardcter 4 la libre eleccion
del domicilio, y, sin embargo, nadie ha considerado esta fa-
cultad como un ejerciciode la autonomia. Por esta causa,
cuando se trata de la sumision & un derecho local 6 de la
eleccién del domicilio, 6 de cualquier acto libre que pueda

ok

tener consecuencias juridicas, creo que debe evitarse el
empleo de la palabra autonomia.»

4.—Las partes, al contratar, pueden no haber designado
la ley & que quieren someterse ; puede suceder que no ha-
yan manifestado su voluntad acerca de aquello que sea
de libre contratacién, por cuya causa es necesario inves-
tigar esa voluntad tdcita 6 presunta; ademds, en todos
los contratos hay una porcién de cldusulas implicitas. Por
ejemplo, en un conlrato de compraventa se establece por
las partes lo que es esencial 4 él, como el bien objeto del
contrato, el precio, etc.; pero de las relaciones juridicas
que pueden derivar del contrato y que son de libre contra-
tacion, no se dice & qué ley entienden someterlas. Susci-
tdndose un conflicto de esta naturaleza, ¢ qué ley deberd
aplicarse 2

Como en eslos casos, los contratantes ni expresa ni té-
citamente han designado la ley & que desean someter sus
estipulaciones, no habiendo hecho uso de su voluntad li-
bre, se suscitan entonces los conflictos que tienen por ob-

~ jeto la determinacion de esa ley ; y es desde este momento

que entran en liza los diversos sistemas que se disputan
el honor de ser los llamados & dirimir la contienda. Se
hacen esfuerzos de légica y de argumentacion para de-
mostrar la bondad de sus doctrinas por los partidarios de
cada una de ellas, empecindndose en su defensa, sin notar
6 sin querer darse cuenta de los puntos vuinerables de sus
respectivas teorias, cuando con sus criticas acerbas y
apasionadas tratan de probar la inexactitud y la falsedad
de las doctrinas adversas.

Los sistemas de la nacionalidad y del domicilio, son
los primeros que se presentan en la arena disputdndose
palmo 4 palmo el terreno® No habiendo hecho uso las par-
tes desu libertad de accién en la designacion de la ley que
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debe regir el acto juridico ¢ las cldusulas implicitas ¢ td-
citas que éste encierra, la voluntad presunta de los con-
trayentes se refiere & uno de esos dos extremos, segun los
internacionalistas sostenedores de una y otra doctrina.

En los dos capitulos siguientes demostraremos, que el
sistema de la nacionalidad no resuelve ningtn conflicto,
suseitdndolos por el contrario; y el del domicilio, aunque
mds juridico, pues se basa en un hecho real, como ser el
lugar donde estd asentada una persona, solo se aplica en
determinados casos.

La nacionalidad

El articulo 3.° del titulo preliminar del Cédigo Civil de b
nuestro pais, establece que las leyes obligan indistinta- : |
mente 4 todos los que habitan en el territorio de la Re-
publica. .

Y el articulo 22 inciso 2.° del mismo Codigo, preceptua : i
que la ley oriental no reconoce diferencia entre orientales ;
y extranjeros, en cuanto & la adquisicion y goce de los
derechos civiles que regla ese Codigo. :

Los mismos principios han sido incorporados por el .
doctor Ramirez en el articulo 1.° de su Proyecto de Codigo
de Derecho Internacional Privado : no hace distinciones
entre nacionales y extranjeros relativamente a la adqui-
sicién y goce de los derechos civiles, resolviendo todas las
cuestiones que se susciten entre las leyes de distintos
paises, sin tener paro nada en cuenta el hecho de ser na-
cionales 6 extranjeros las personas que intervienen en los
litigios.

Estas consideraciones presidieron también 4 las reso-
luciones tomadas por el Congreso Juridico de Montevideo. i

Todos los Codigos de las Republicas sudamericanas,
contienen las mismas digposiciones de nuestro Codigo
Civila‘zi excepcion del Brasil y Venezuela.
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Sin embargo, no es esta la doctrina que ha prevalecido
en la antigiiedad, y aun hoy la distincién entre nacionales
y extranjeros en cuanto al summum de derechos de que
puedan gozar y 4 la competencia de los jueces llamados
a entender en los litigios, estd en pie en la vieja Kluropa.
Es siempre la doctrina de la nacionalidad, que queriendo
aplicar este principio, no sélo para investigar el derecho
local aplicable sino también para establecer la competencia
internacional de los jueces, dispone que la nacionalidad
de la persona que entabla un juicio, decide cudl es la ley
aplicable al litigio y si serd el juez de este 6 de este olro
lugar el competente para conocer en el litis.

Roma fué la cuna de esta doctrina, que no hace mis
que embrollar el Derecho Civil y el Procesal Internacional
sin traer aparejada ventaja de ninguna clase.

Los romanos que consideraban que el Derecho Civil
era el derecho de los ciudadanos, encerrdndolo asi en un
limite estrecho, trataban 4 los extranjeros é como siervos
6 como enemigos, con cuya ultima designacion se les
llama varias veces en la ley de las Doce Tablas; y & cuyo
calificativo de enemigos era debido sin duda el cuidado
con que se les vigilaba, reservdndose expulsarlos cuantas
veces les pareciera conveniente, por razones de Estado 6
por falta de medios de subsistencia.

La clasificacion de los habitantes libres del Imperio Ro-
man.o en cives, latini, peregrind, tenfa una gran impor-
tancia para la capacidad de los individuos, pues el civis

gozaba del connubivum y del commercium, el latinus del
c_ommercz‘um y el peregriné, no tenfa ni el uno ni el otro.
El jus quiritium y el derecho de ciudad so6lo pertenecia
d los ciudadanos romanos, y el Pretor urbano estaba es-
tablecido para dirimir sus contreversias.

Ante este magistrado no les era permitido 4 los extran-
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jeros presentarse para obtener justicia, los cuales eran

juzgados segun el Derecho de Gentes. *

Por consiguiente, los romanos que consideraban que
el derecho quiritario s6lo perlenecia al hijo de Roma, s2
encontraron en una situacién espscial, pues todo aquel
que no era ciudadano no podia gozar de los derechos y
beneficios que las leyes establecian en favor de los pri:
meros. Pero si la ley romana no consideraba 4 los extran-
jeros como teniendo la misma condicion juridica que los
romanos, esto no ohstante tenia que colocarlos en una
condicion superior 4 las cosas y 4 los animales. « No era
posible considerarlo ni como cosa, porque al fin pertenecia
al género humano, ni concederle los derechos de hombre
libre, desde que en su calidad de pueblo conquistado,
mantenia con el pueblo conquistador las relaciones de
siervos y sefiores. Fué necesario conceder al extranjero
ciertos derechos de que solo carecian los seres que no
eran hombres, y al mismo tiempo limitar la concesion a
determinados derechos, @ findeque el titulo de ciudadano,
aun tratdndose de derechos puramente privados, signi-
ficase algo mds que el titulode hombre. » —(Ramirez). Asi
la necesidad de las cosas condujo & los romanos 4 crear el
Derecho de Gentes, aplicable & todos los que gozaban
al mismo tiempo del jus connubii y del jus commercit,
pues déstos eran juzgados por las leyes romanas; y los
que no gozaban de estos dos beneficios juntamente, pero
pertenecian & alguna de las Naciones con quienes Roma
hubiera eelebrado tratados, obtenian justicia ante un ma-
gistrado llamado el Prator peregrinus, 4 causa de ser
casi siempre el llamado 4 venlilar las desa venencias entre
los extranjeros ; es decir, Roma establecio al lado del
derecho estricto un derecho de equidad. Todas las demds
Naciones con quienes Roma no hubiera hecho tratado,
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pacto 6 alianza, eran consideradas como enemigas, pu-
diendo apropiarse las personas y las cosas del enemigo
que caia en sus manos.

Ulteriormente, la severidad de las leyes romanas para
con los extranjeros disminuy6 mucho seguin las condi-
ciones de los paises subyugados, cuando Roma sinti6 la
necesidad de atraerse & las poblaciones vencidas, con cuyo
motivo les concedié algunos de los privilegios que eran
peculiares de los cindadanos remanos; y es importante
observar aqui, como lo dice Fiore, de qué modo los dife-
rentes derechos, que eran al principio privilegio exclusivo
del ciudadano de Roma, fueron distribuidos entre los di-
ferentes pueblos; disminuyendo su primitiva rudeza
hasta la Constitucion de Caracalla, que confirié hasta el
derecho de ciudadanos 4 todos los habitantes del Imperio.

De esta manera nacieron confundidos el Derecho Civil,
peculiar & todos los hombres, por el solo hecho de ser
hombres ; y el politico, propio de los ciudadanos.

Durante la negra noche de la Edad Media, el extranjero
tuvo una suerte verdaderamente triste: 6 ya era esclavo
del duefio de la tierra & donde habia ido & buscar refugio,
y los medios de subsistencia, 6 ya se concedia derecho de
vida y muerte sobre ellos; todo esto sin conlar con todos
loé obstdculos que tenian que vencer para que se les per-
mitiera la entrada en un territorio, obligdndoles & pagar
onerosos impuestos que hacian casi imposible el arraigo
de ellos en los feudos. Estaban expuestos & todos los ex-
cesos; dependian del bueno 6 del mal humor del amo y de
sus secuaces ; y para complemento, se establecié contra
ellos el barbaro ‘derecho de albinagio, que les prohibia
testar, yendo 4 parar sus bienes, cuando morian, no 4 sus
herederos legitimos, sino 4 manos del fisco 6 del sefior
‘eudal. Con la desaparicion del feudalismo, el derecho de

e 0 e

albinagio pasé & ser una prerrogativa de la corona, una
de las tantas regalias de los monarcas, hasta que la Re-
volucién francesa lo abolié por completo, abriendo un
ciclo de luz que disipara las tinieblas de varios siglos de
ignominia y de abyeccién.

La distincion entre el Derecho Civil, propio de los ciu-
dadanos y el Derecho de Gentes, que segun el Derecho
Romano, pertenecia 4 toda persona por el hecho de for-
mar parte de la humanidad, no fué suprimida hasta el
momento en que la Revolucion francesa hizo la declara-
cion de los derechos del hombre, estableciendo que el de-
recho privado comprendia: «aquellas leyes que dan origen
4 los derechos y obligaciones de las personas con relacién
4 otras personas, 6 de las personas con relacién & las co-
sas, en cuanto estas personas forman parte del género hu-
mano, sin distincién de nacionalidades. »

No obstante, en tiempo del primer Imperio volvié d re-
producirse la distincién, y Portalts, miembro informante
de la Comision redactora del Cddigo Civil francés, decia
lo siguiente :

« Algunos filésofos han creido que los der'echos civiles
no debian ser rehusados 4 ninguna persona, y que era
necesario formar una Nacién de todas las Naciones.

« Esta idea es generosa y grande, perono estd en el or-
den de las afecciones humanas: las afecciones se debili-
tan generalizéndolas; la pairia nada significa para el
hombre que tiene al mundo por patria. La humani-
dad ylajusticia son los lazos generales dela sociedad
universal de los hombres ; pero existen ciertas ventajas
particulares, que no estén reglamentadas por la natura-
leza y que no pueden ser concedidas & otros, sino por me-

dio de una convencién. Trataremos 4 los extranjeros

.

como sus respectivas Naciones nos tratan & nosotros.



- 30

Existen, sin embargo, ciertos derechos cuyo ejercicio no
estd prohibido 4 los extranjeros, estos derechos son todos
aquellos que pertenecen mds bien al Derecho de Gentes
que al Derecho Civil, y cuyo goce no puede quitarse sin
atacar d las relaciones que ligan 4 los pueblos.»

De esta misma opinién participaba el miembro infor-
mante del Tribunado, y fué muy especialmente sostenida
por Napoleén, que no queria conceder 4 los extranjeros,
lo que los demds paises negaban 4 los franceses. Era es-
tablecer el principio de la reciprocidad, principio que fué
incorporado definitivamente en el Cédigo Napoleén.

La conquista obtenida por la Revolucién francesa, supri-
miendo la arbitraria distincion entre nacionales y extran-
jeros, ha side incorporada & todas las Constituciones ame-
ricanas, y la [talia lo admite en su Cédigo Civil promul-
gado en 1865, aunque cometiendo la grave inconsecuen-
cia de declarar que su ley sigue al italiano & todas partes.

En nuestros dias se ha querido justificar el principio
de la nacionalidad, partiendo de otras bases, como ser los
factores fisicos, intelecluales, morales y politicos, como
el clima, la situacién geogrifica, las costumbres, el suelo,
la religion, etc.; factores que indudablemente son muy to-
mados en cuenta al confeccionar una ley y que sin disputa
tienen una gran influencia. Laurent y Mancini se fundan
enrazones de esta naturaleza, cuando defienden el sistema
de la nacionalidad. « Si cada Naci6n tiene derecho & que
su independencia sea respetada por las otras Naciones,
puede también exigir que los nacionales sean regidos por
su ley personal en lo que concierne 4 sus intereses priva-
dos. En efecto, la nacionalidad y la personalidad se con-
funden. Creo con De Maistre que el hombre es una abs-
traccion que no tiene realidad viva sino como miembro de
una Nacién. Lo que caracteriza al hombre, lo que lo dis-
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tingue como individuo son los rasgos fisicos, intelectuales
y morales que constituyen su nacionalidad. Del mismo
modo que el hombre es inseparable de su nacionalidad, es
inseparable de su derecho nacional; el francés es francés
en todas las partes, y el derecho francés debe acompa-
narlo donde quiera que se establezca. En este sentido hay
razon para decir, que la soberania es indivisible, se ex-
tiende no solo sobre los bienes, sino sobre las personas
donde quiera que les plazca residir y en todas partes
donde tergan bienes. » (Laurent). '

Lanacionalidad tiene otro partidario ardoroso en Fiore,
con la particularidad de sostener que: cada soberania
puede ejercer sus derechos mds alld de los limites de su
propio territorio, con tal que no lastime los derechos de los
demads soberanos. La adhesiéon de Fiore 4 la doctrina-de la
nacionalidad no es amplia, puesto que la restringe & los
casos en que la soberania de los otros Estados no se en-
cuentra lesionada.

I

El sistema de la nacionalidad después de haber alcan-
zado un periodo de esplendor, decae, apagindose su vida
poco & poco, ante los ataques de la critica, ante las conve-
niencias particulares de cada Estado, y ante la evolucién
de las ideas, con su cortejo correspondiente de ideas y
teorias nuevas y mucho mds cientificas.

Entraremos 4 su critica.

El simple lugar del nacimiento es por si solo una cir-
cunstancia enteramente accidental, sin ninguna influen-
cia juridica; el hecho del nacimiento es por completo in-

dependiente de la voluntad libre del que de este modo se
3




' SAME

encuentra pertencciendo 4 una nacionalidad. ; Cémo, pues,
un hecho fortuito, en que para nada ha entrado la accion
del hombre, y que por esa causa se pretende someter & ura
ley determinada, puede presentarse como doctrina para
dirimir los conflictos ?

Juridicoen la superficie, politico en el fondo, como muy
acertadamente lo dice el doctor don Manuel Quintana, el
sistema de la nacionalidad solo tendrfa aplicacion cuando
todos los contratantes fueran connacionales. Si pertene-
cen & diversas Naciones, el conflicto es insoluble, pues
debiéndose aplicar una sola ley, no es posible elegir nin-
guna de las que se encuentran en pugna por encontrarse
todas en las mismas condiciones de imputabilidad.

Los partidarios de la doctrina de la nacionalidad se
empeﬁan en confundir con entero conocimiento de causa,
dos 6rdenes de relaciones que son 1a antitesis el uno del
otro. « Ll derecho politico no es el civil, y el ejercicio de lu
ciudadania es independiente dela capacidad de contralar.
El primero s6lo afecta al nacional ; mientras que el se-
gundo tiene por sujeto al hombre; la ciudadania deter-
mina el goce de funciones publicas ; mientras que la ca-
‘pacidad gira en la esfera de los derechcs privados.»
( Quintana ).

Decir como Laurent, que la nacionalidad y la persona-
lidad se confunden, no puede traer la consecuencia de que
su ley nacional sea inseparable del viajero, que buscando
la fortuna va & establecer su domicilio en tierra extraiia,
y & crear relaciones juridicas que sélo afectan al pais en
el cual se ha radicado, unico interesado en regirlas con
sus leyes. Ll pais de origen nada tiene que ver con esas
relaciones, & las cuales, como no las va & regir, tampoco

tiene porqué conocer. Gomo consecuencia logica del prin-
cipio sentado por Laurent, la soberania de un pais tendria
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aplicacion mds alld de sus fronteras; invadiria las juris-
dicciones diversas de otros tantos paises libres, cuya in-
dependencia seria menoscabada ; y en lugar de observarse
una sola ley, como lo cree el jurista belga, en el choque
de varios estatutos personales, se caeria en un maremag-
num de leyes sin aplicacién; la legislaciéon seria un caos
y el derecho imposible.

« Si la nacionalidad, como dice Laurent, debe primar el
derecho territorial, porque circula en nuestras venas con
nuestra sangre, ; cudl es la sangre que servird & determi-
nar el derecho nacional 6 personal, si el homhre moderno
tiene en su organismo sangre de todas las razas.» Y
agrega el doctor Ramirez: « ;qué sangrecorre enlas venas
de un individuo, nacido en territorio francés, de padre y
madre ingleses ? »

Supéngase un pais cosmopolita como el nuestro, cuya
poblacién por lo menos en su mitad estd compuesta de ex-
tranjeros de distintas nacionalidades, uniéndose en ma-
trimonio personas de distinto origen, ;qué ley se aplica-
ria 4 un niflo, nacido en territorio oriental, deuna chilena
y un argentino ? Si, pues, «de las leyes nacionales puede
decirse todo lo que los antiguos juristas decian de los es-
tatutos personales, se adhieren & nosotros con nuestros
propios huesos, circulan en nuestras venas con nuestra
sangre, puesto que recibimos nuestra nacionalidad con la
sangre que nuestros padres nos transmiten, » ¢ por qué ley
se optaria en el caso supuesto? ; por la chilena 6 por la ar-
gentina? La dificultad aqui seriainsuperable, y el conflicto
insoluble, como lo hemos dicho anteriormente; conflicto
tanto mds inutil y absurdo, dado que la nacionalidad se
pierde por la voluntad del hombre, el cual puede dupli-
caf'la en uso de su libre albedrio; y por coﬁsiguiente, un
principio que sufre las fluctuaciones de la voluntad hu-
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mana, no puede sostenerse como criterio cientifico, é im-
ponerse como fundamento. Por otra parte, 4 un hijo de
padres extranjeros, aunque éstos fueran de la misma na-
cionalidad, se le someteria & una ley que no es la de sus
afecciones, pues es sabido c6mo se connaturalizan con la
tierra donde han nacido, 4 la cual unicamente conocen y
donde forman su familia, y 4 cuyas leyes unicamente en-
tienden someterse ; no sucediendo lo mismo con la patria
de sus padres, 4 la cual sélo los liga la historia de sus
ascendientes, sucediendo también frecuentemente que
hasta le profesan adversion.

Pueblos de inmigracién como los americanos, & cuyas
playas abordan afio & afio millares deinmigrantes, tienen
que desechar el sistema de la nacionalidad, porser un pe-
ligro para su integridad. Aceptdndolo, perderian su pro-
pia cohesion; desapareciendo su unidad legislativa peli-
graria su unidad politica ; y los Estados, solo de nombre
serian libres é independientes.

Distinguir entre los derechos civiles de los ciudadanos
y los derechos civiles de los extranjeros, traerfa aparejado
el establecimiento de derechos jurisdiccionales peculiares
y propios de los extranjeros. Y las leyes de orden publico
que el soberano dicta, teniendo en vista un interés social y
que no pueden ser derogadas por convenios particulares,
vendrian & ser violadas! Lo absurdo de tal suposicion
quita todo fundamento 4 un sistema, al cual Bar atribuye
la ductilidad dela ceray la flexibilidad dela goma.

Decir como Fiore que la ley nacional se aplica, con tal
que no lastime los derechos de los demds soberanos, lleva
implicita la declaracion de que el estatuto personal nunca
se aplica, pues dictando el soberano leyes que obligan in-
distintamente 4 todos los habitantes del Estado y las cua-
les son consideradas de orden publico por el pais de la

— 37 —

promulgacién, cada vez que se quisiera someter un acto
juridico & una ley extranjera cualquiera, lastimaria los
derechos de las soberanias ; y en consecuencia, la ley per-
sonal nunca serfa observada.

Se concibe que mientras la Revolucién francesa no hizo
la proclamacion de los derechos del hombre, el derecho
civil fuera el derechodel ciudadano, y que en tales circuns-
tancias los pueblos se hicieran concesiones reciprocas por
razones de cortesfa. Pero después de 1789 no tiene razén
de ser. Hoy dfa el derecho civil es el derecho de todos los
hombres, por el simple hecho de formar parte de la hu-
manidad, sin hacer distinciones entre nacionales y extran-
Jeros para su adquisicién y goce. El derecho politico ¢ del
ciudadano, corresponde 4 todo individuo que forma parte
de una colectividad politica.

Concluiremos con las siguientes palabras de Savigny:
« Un derecho que se llama internacional, no puede repo-
sar sobre la nacionalidad. El primero supone la existencia
de un derecho universal, comtn 4 todos los pueblos,
mientras que la segunda despierta la idea de un derecho
especial, expresién de un genio particular. ; Como conci-
liar la universalidad y la particularidad? El derecho na-
cional debe al contrario resumirse en el derecho interna-
cionai. »
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El domicilio

El sistema del domicilio es indudablemente mucho mds
juridico y racional que el de la nacionalidad; levanta
menos resistencias y tiene en cuenta las afecciones hu-
manas, nacidas por efecto de una larga estadia en un
lugar determinado ; se funda en un hecho cierto y posi-
tivo, como lo es la residencia en un punto dado. '

Marcadé dice : « El domicilio es el asiento legal, juri-
dico de la persona. Y decimos el asiento juridico, porque
el domicilio no es, propiamente hablando, la casa, la
construccion material : es una cosa puramente ideal,
moral, abstracta, resultante solamente de la creacion de
la ley. En el uso, sin embargo, se llama también domi-
cilio la casa, el lugar donde estd fijado el asiento juridico;

- pero no eseste el sentido técnico de la palabra. »

Para Demante, el domicilio consiste en la relacién esta-
blecida por la ley entre la persona y el lugar.

Para Savigny, el domicilio de un individuo es el lugar
donde reside constantemente y que ha elegido libremente
como centro de sus negocios y de sus relaciones juridi-
cas ; no excluyendo la residencia constante una ausencia
momentdnea, ni una variaciéon ulterior ; la reserva de
esta facultad se implica por si misma.

En el Derecho romano el domicilium lo mismo que el
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origo, se referfa siempre al territorio de una ciudad, es-
tableciendo una relacién de dependencia entre las perso~
nas y una comunidad urbana.

Nuestro Cédigo Civil no define el domicilio en si mismo;
se ha limitado 4 expresar las circunstancias que lo deter-
minan. Para él, el domicilio consiste en la residencia,
acompaifiada, real 6 presuntivamente, del dnimo de per-
manecer en ella.

De lo expuesto se desprende : que el domicilio no es lo
mnismo que la residencia; el primero consiste en habitar
un lugar determinado con énimo de permanecer en él por
tiempo indefinido ; mientras que la residencia se tiene en
el paraje donde uno se encuentra en realidad, aun que sea
de paso, pero sin que exista el dnimo de radicarse allf;
el primero es un derecho; la residencia un hecho.

Hay también que distinguir entre la residencia y la
mera residencia ; esla ultima se aplica & las personas que
estin de paso 6 & las que no se le conoce domicilio.

La fijacién del domicilio entraia efectos de diversa na-
turaleza y de una influencia ¢ menudo decisiva. Por el do-
micilio una persona se encuentra sometida 4 la jurisdic-
cion y 4 las leyes del pais donde estd radicado, en todo lo
concerniente 4 las relaciones de Derecho Civil ; de la
determinacion del domicilio en tal 6 cual lugar, depende la
competencia del Oficial del Estado Civil, llamado para cele-
brar el matrimonio; el domicilio determina el lugar donde
se abren las sucesiones ; la residencia con dnimo de per-
manecer, no sélo vincula & los individuos con el lugar
donde estd asentado, sino que da origen & relaciones y
crea obligaciones de cardcter internacional.

Se comprende sin esfuerzo el porqué de la gran impor-
tancia que en el derecho internacional se le da al domi-
cilio, tanto que muy ilustres juristas lo presentan como
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el sistema llamado & dirimir todos los conflictos que se
susciten entre las distintas soberanias.

Scheeffner dice : Toda relacion juridica debe ser juzgada
por las leyes del lugar en que ha nacido. Sentado este prin-
cipio general, lo aplica 4 las relaciones jurfdicas parti-
culares ; y establece que el estado y la capacidad juridica
de una persona deben ser juzgados segun las leyes del
lugar en que tiene su domicilio estabie; y en cuanto &
los derechos sobre las cosas, hace una distincién entre
“ los pertenecientes al propietario sobre el todo de la pro-
piedad, los cuales se rigen por la ley del lugar en que el
propietario tiene su residencia estable, y los derechos so-
bre las cosas consideradas como partes distintas, muebles
6 inmuebles, las cuales se subordinan 4 la ley del lugar
en que se hallan situadas. Aplica también su principio 4
la validez intrinseca de los actos, aunque haciendo un
gran numero de distinciones, que segtin Fiore hace su
doctrina dificil y oscura. '

Rocco se expresa asi: Toda relacién juridica como tal
estd determinada y calificada y sancionada por la ley
del territorio donde tieme la relacion misma sw naci-
miento.

El gran jurisconsulto norteamericano Story, funda su
doctrina en los siguientes y categéricos términos : « La
ley del domicilio no sélo determina estado, capacidad y
derecho de la persona, sino también el titulo 4 la propie-
dad mueble 6 personal. »

Es objeto de controversia entre los internacionalistas,
la determinacién de las condiciones que debe llenar el
d-omicilio, para que pueda ser aplicado & las . cuestiones
litigiosas en el Derecho Internacional Privado.

Creen unos que para determinar el derecho local aplica-
ble para resolver los conflictos, la residencia por si sola
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llena esta misién ; mientras que los partidarios del domi-
cilio sostienen que la residencia debe ser acompaiiada del
dnimo de permanecer; y todavia estos ultimos disputan
entre si, alegando algunos que el domicilio de origen es
el que debe determinar la ley aplicable ; y sus contrarios
d su vez, que debe preferirse el ultimo domicilio.

Para nosotros la cuestion se resuelve de la siguiente
manera : la residencia debe ir acompanada de la perma-
nencia y la ley aplicable debe ser la del ultimo domicilio.

La residencia estd demasiado sujeta & cambios y fluc-
tuaciones, para que pueda llenar el objeto que se propo-
nen sus partidarios al presentarla como regia llamada &
dirimir los conflictos 4 que dan origen la aplicacion de las
leyes de distintas soberanias; su gran variabilidad le quita
toda fijeza, dando un sello de inestabilidad y de incerti-
dumbre & los derechos de las personas y haciendo dema-
siado precaria su condicién.

En cuanto 4 la aplicacion de la ley del domicilio de ori-
gen no hay motivo alguno que la justifique ; no compren-
demos las razones que se pueden invocar en su favor.
¢ Por qué motivos y bajo qué consideraciones se le puede
obligar @ un individuo que no sabe de su patria natal, sino
que ha nacido en ella y lo que ve por los diarios y los te-
legramas, @ que siga la ley del lugar accidental de su na-
cimiento ? Y este es tanto mds contraproducente cuanto
que su verdadera patria de afeccién, es aquella donde ha
formado su familia y hecho su fortuna, contrayendo vin-
culaciones juridicas.

II

El sistema del domicilio, aunque sus reglas no han sido
substancialmente modificadas desde Roma hasta nuestros
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dias, como ha sucedido con el origo, no puede presentarse
como una doctrina que resuelva todas las cuestiones de
Derecho Internacional Privado y menos adn 4 los actos
juridicos.

Este sistema es incompleto. Partiendo sus sostenedores
de la base de que el acto juridico debe gobernarse por una
sola ley, no se dan cuenta de que su doctrina sélo tiene
aplicacion cuando todos los contrayentes tienen el mismo
domicilio. Si el domicilio es distinto, el caso es igual al
presentado al tratarse de la nacionalidad: el conflicto no
tiene resolucion.

Por otra parte, el domicilio es inestable ; depende de la
voluntad arbitraria y caprichosa de las personas, las cua-
les por un simple cambio de un pais 4 otro, pueden exho-
nerarse de obligaciones 6 buscar la que méds convenga &
sus intereses.

Como lo dice Savigny: « La mayor parte de las relacio-
nes de derecho no conciernen 4 una sola persona, sino &
varias personas al mismo tiempo. En todos estos casos
no nos ofrece nuestra regla decision alguna ; pues no nos
indica ninguin medio para reconocer entre las diversas
personas & quienes concierne la relacion de derecho,
aquella cuyo domicilio debe determinar ia aplicacion de
su derecho local. »

Se comprende que la ley del domicilio regle ]a.capaci-
dad de toda clase de personas, v delermine si éstas son
capaces ya por razén de la edad, 6 si se hallan 6 no ata-
cadas de enfermedades mentales y pasibles de ser sujetas
4 interdiccion, ;quién mejor y con mds lucesy datos
puede saberlo que el soberano del lugar donde estd domi-
ciliado?

Pero con respecto & los bienes no sucede lo mismo.
Aqui el derecho local aplicable es la lex rei silee, univer-
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salmente reconocida; y la cual también se aplica 4 las su-
cesiones de las personas que tienen bienes en distintos
paises. Si cada Estado tiene el derechg de regir por sus
leyes los bienes situados en su territorio, en virtud de su
dominio eminente, claro es que las leyes de cada pafs
deben aplicarse cuando una persona tiene 6 deja bienes en
distinto territorio.

Tomemos un acto juridico especialisimo é importante
como el matrimonio. La ley aplicable 4 ese contrato no
puede ser otra que la ley del lugar de la celebracién, por
ser al mismo tiempo el de la ejecucién. Pero en cuanto &
los juicios sobre nulidad de matrimonio, divorcio, disolu-
cion y en general, todas las cuestiones que afecten las re-
laciones personales de los esposos, estén sometidas & la
ley del lugar del domicilio conyugal, por tener el cardcter
de orden publico las leyes que las rigen. En cuanto & las
controversias que surjan entre los esposos sobre enajena-
miento 1 otros actos que afecten los bienes matrimoniales,
el Juez competente y la ley aplicable, tiene que ser la del
lugar donde esos bienes estin radicados, y esto por las
razones anteriormente expuestas.

Y en cuanto & losactos juridicos en general, la razon
mds concluyente que se puede aducir en contra de este
sistema, es que todos ¢ casi todos los internacionalistas
buscan otras reglas 4 qué someterlos, cuando investigan
la ley que les debe ser aplicada.

No resolviendo este sistema todos los conflictos de so-
beranias que pueden presentarse, debe ser desechado,
huscdndose otra doctrina mds cientifica que regle todas
las cuestiones de competencia internacional.
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1.—Descartados todos estos sistemas, se hace necesario
buscar & la luz de los principios que sirven de norma 4 la
ciencia del derecho, la ley que imprescindiblemente debe
regir los actos juridicos.

Tres sistemas se presentan: 1.° Los contratos se rigen
por la ley del lugar de la celebracion. 2.° Distingue, entre
las condiciones esenciales, relativas & la existencia y vali-
dez del contrato, las cuales se rigen por la ley del paraje
donde se ha celebrado, de las que s6lo tienen relacién con
su ejecucion y cumplimiento, que siguen la ley del lugar
de la ejecucion. Y 3.° Los contratos se rigen por la ley del
lugar donde van & producir sus efectos.

Cada uno de estos sistemas tienen en su apoyo la auto-
ridad de notables internacionalistas, quienes las adoptan
como reglas inconcusas 4 los cuales estdn sometidos los
actos jurfdicos.

Tanto los partidarios del primero como los del tercer
sistema, parten de la base de que debiéndose aplicar una
sola y tunica ley, mientras los contratantes no han mani-
festado una voluntad contraria, se presume que aceptan
tdcitamente ya lex locZ, ya la ley del lugar de la ejecucion.

Con la exposicion y critica de estas doctrinas, llegare-
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mos por conclusién & encontrar la verdaderamente cienti-
fica y aplicable al caso.

2,— Lexz loci contractus.

Laurent, partidario de este sistema, dice al respecto:
« El acto ejecutado segun las formas del lugar del otorga-
miento, es valido en todas partes, cualquiera que sea la
nacionalidad de los interesados. »

Calvo 4 su vez: «En derecho estricto, los contratos
deben ser regidos en cuanto al valor legal de sus formas
y en cuanto & los efectos que se derivan de sus estipula-
ciones, por la ley del lugar en que se han celebrado. Esta
regla deducida del axioma lex loci contractus, estéd fun-
dada no solo en las conveniencias mutuas de los indivi-
duos, sino en la necesidad moral paralas Naciones de
vivir en relaciones intimas las unas con las otras. El es-
tado que cesara de aplicar esta regla se aislarfa del movi-
miento general de la civilizacién y volveria luego por una
pendiente fatal al estado de barbarie de las tribus salva-
jes.» :
«Un principio hoy dia generalmente adoptado por las
naciones, dice Feelix, es que la forma de los actos se regla
por la ley del lugar en el cual han pasado 6 se han ejecu-
tado. s decir que para la validez de todo acto basta ob-
servar las formalidades prescriptas por la ley del lugar en
que se ejecuta. »

Y agrega: « El principio que acabamos de enunciar se
aplica & todos los actos licitos del hombre convencionales
u otros: asf, él regla los actos del estado civil, los actos
de celebracién del matrimonio, los testamentos, todas las
convenciones 4 titulo oneroso.»

Esta doctrina es también sustentada por Alcorta y Fiore
y por la generalidad de los tratadistas, y fué la que se sos-
tuvo en el Congreso Juridico de Montevideo por el dele-
gado chileno, senor Belisario Prats.
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{ 3.—Se arguye como argumento por los partidarios del

i
forum contractus, que basta la circunstancia de cele-
brarse un acto 6 contrato dentro de las fronteras de un
Estado, para que se presuma que en todo lo que dependa
del libre albedrio de las partes, éstas hayan entendido
someter todas las condiciones indispensables para que el
acto sea vdlido y produzca efectos juridicos, al derecho
local del pais de la celebracién; pues es logico suponer,
que siéndoles sumamente fédcil hacer investigaciones, las
hagan inquiriendo cudl esla ley aplicable al acto,—de
entre las muchas que sobre distintos 6 parecidos tépicos
promulga el mismo soberano,—de las formalidades que
rodea 4 los contratos, sobrela fuerza legal del acto y de
las obligaciones 4 que quedan sometidos.

Fundarse en el argumento expuesto para justificar el
sistema, es hacer arbitraria la regla sentada; un hecho
accidental y fortuito, no puede presentarse como funda-
mento juridico bastante & sancionar el principio de so-
meter las obligaciones que emanan de un contrato 4 la
ley del lugar donde éste ha recibido su perfeccion.

* Como lo expresa muy bien Savigny : « el lugar en que
la obligacién nace es un hecho accidental, fugitivo, ex-
trano, por tanto, d la esencia de la obligacién, como & su
desenvolvimiento y eficacia ulterior. » Mal puede por con-
siguiente tomarse como norma para resolver los conflictos
que suscite el camplimiento de los contratos.

« Juridicamente hablando, el verdadero asiento de las
obligaciones es el lugar en que producen sus efectos juri-
dicos y aquel en que estdn radicados los bienes que van
4 ser afectados por medio de ellas. Il soberano de un Es-
tado para nada debe tener en cuenta en qué lugar dos ¢
mds personas dijeron 6 escribieron que habian conve
nido comprar 6 vender determinados bienes, sino dénde
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estdn esos bienes, para saber si tienen interds legitimo en
exigir que los contratantes acaten 6 mo sus leyes. » ( Ra-
mirez ).

También aducen como argumento, que las partes no
pueden haber contratado, sino teniendo en cuenta la ley
del lugar de la celebracién del contrato, que es la unica
que tienen interés en conocer; y en cuyo punto han to-
mado los informes necesarios, para conocer la naturaleza
y la extension de las obligaciones que respectivamente se
imponen.

Iiste argumento no tiene mds fuerza que el anterior,
aunque impresiona & primera vista.

Ein efecto, ¢ por qué razén una persona que contrae una
obligacién que va & producir sus efeclos en otro pais, ha
de ignorar las leyes de este? Por el contrario, la reci-
proca es lo mds factible.

No se puede presumir que una persona que posee bie-
nes en distintos paises y que compra una propiedad en un
pais diversode aquel en que contrata, ignore 6 al menos
no se interese en conocer las respectivas leyes que afec-
tan sus bienes radicados en cada uno de esos paises 6 en
aquel en_el cual adquiri6 un fundo; pues en uno y otro
caso tiene obligaciéon de cerciorarse y al mismo tiempo le
interesa sobremanera averiguar qué relaciones juridicas
contrae en el paisen que se radica; y qué leyes rigen en
cada Nacion relativamente & sus bienes; 6 con respecto 4
la propiedad objeto del contrato en el lugar en que estd
situado. Y en cuanto al vendedor sobre todo, debe nece-
sariamente por interés propio conocer las leyes que pre-
siden la transmisién de la propiedad y el modo de adqui-
rir los bienes de su pertenencia; tanto mds cuanto que
tiene que haber soportado las cargas que en todos los
paises gravan la propiedad raiz.

et
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Por consiguiente, ninguno de los contrayéntes puede
excepcionarse alegando ignorancia de las leyes que rigen
en el lugar de la ejecucion del contrato.

Tercer argumento. Siendo los Estados soberanos, y en
ejercicio de cuya soberanfa dictan leyes que obligan indis-
tintamente 4 todos los que habitan dentro de sus limites;
siendo ineludible su observancia por promulgarse te-
niendo en cuenta el interés de la sociedad que estédn lla-
mados 4 regir y el dominio eminente que ejercen sobre
todo lo que existe dentro de su territorio; el hecho de
celebrarse un contrato en cualquier Nacion, implica un
sometimiento técito 4 las disposiciones legislativas vigen-
tes, las cuales no pueden ser desconocidas y ser ese Es-
tado el unico interesado en hacerlas cumplir, so pena de
encontrarse afectada su soberania.

La razon que se acaba de exponery que se prelende
hacer derivar de la soberania de los Estados, es contra-
producente. ;Qué interés puede tener una Naci6n en regir
por sus leyes hechos y cosas que novan a caer bajo su
dominio? ;Qué interés social, qué motivos legitimos
puede alegar el soberano para gobernar por sus leyes
actos que van & producir sus efectos en otra parte ? Si las
leyes solo se dictan teniendo en cuenta el beneficio exclu-
sivo de la sociedad, sélo pueden aplicarse en toda la ex-
tension territorial donde un Estado ejerce su dominio
eminente; su soberania no sufre menoscabo alguno por
el hecho de que un contrato que va & tener ejecucion en
un territorio distinto del de la celebracion, se rija por
otras leyes. La unica soberania afectada es la del pafs del
cumplimiento de la obligacion, pues al mismo tiempo que
su interés entran en juego sus instituciones.

Sélo aparentemente los defensores de la lex loci siguen
una sola ley. Imponiendo la ley del lugardel otorgamiento

Gt oYL

-

sucederd, que si los bienes objeto del contrato realizado
bajo los auspicios de la ley del lugar de la celebracion,
estdn situados en un territorio dlstmto de éste, el so-
berano de ese pais unicamente dard eﬁcacm al contrato,
siempre que sus estipulaciones no violen las leyes de or-
den publico, pues & éstas el convenio de los particulares
en ningun caso puede derogarlas. Si esas leyes han sido
lesionadas, el soberano territorial no dara valor alguno al
contrato. Por consiguiente, en lugar de una ley vendrian
4 aplicarse dos 6 mds.

Mds aun. En un contrato es indispensable que se de-
signe bien claramente el lugsr de la celebracion, para que
los Jueces sepan & qué atenerse sobre el derecho loca}
aplicable. Pues bien, en los contratos celebrados en ferro-
carril, en viaje, por medio de correspondencia epistolar 6
telegrifica, ; cudl serd el lugar de la celebracion? ; Como
se determinaria éste? A esto no responde la regla lex loci
contractus, y en consecuencia, hay que buscar otra mds
racional y cientifica y que se aplique 4 todos los casos.

Establecer como el Congreso de Jurisconsultos reunido
en Lima en 1878 y como la mayoria de los internaciona-
listas que, los contratos en cuanto 4 la validez intrinseca
y efectos juridicos de sus estipulaciones, se juzgardn por
la ley del lugar de la celebracion, y queen el caso que esos
contratos tengan un lugar de ejecucion, se aplicard la ley
del pais del cumplimiento; establecer eso, digo, es con-
vertir en regla general lo que ellos presentan como excep-
ci6n, pues todos los contratos tienen un lugar de ejecucion,
dado que unacto queno produzca sus efectos en una t otra
parte, no es imaginable. Consecuencia: para que esta
regla sea observada, es necesario que el lugar de la ejecu-
cion sea el mismo del de la celebracion ; porque si es dis-
tinto, no tiene aplicacion : la ley del pais de la ejecucion es
la que se observa.

4
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El segundo sistema, generalmente aceptado también
por los partidarios del forum contractus, somete la exis-
tencia y validez de los actos 4 la ley del lugar de la cele-
bracién, haciendo regir su ejecuciéon y cumplimiento por
la ley del lugar en que producen sus efectos.

Fiore hace una falsa distincién entre lo que se llama el
vinculum juris y el onus conventionis. Segun él, el vincu-
lum juris es la obligacion derivada del mutuo consenti-
miento de las partes: el onus conventionis comprende lo
relativo 4 la manera de cumplir lo estipulado. El primero
se rige por la ley del lugar de la celebracion del contrato y
el segundo por el de su cumplimiento.

« El no tener en cuenta esla distinciéon, ha inducido en
error & muchos jurisconsultos, que han establecido como

regla, que, cuando la obligacién deba ejecutarse en otra
parte, se regird por la ley del lugar fijado para su cumpli-
miento.» (Fiore).

A pesar de que este sistema tiene en su apoyo & un
internacionalista de la talla de Pascual Fiore, él es sin
embargo absurdo. Precisamente, las condiciones esencia-
les de los contratos, son las que deben estar sometidas al
principio territorial, por ser de orden publico los requisi-
tos que establecen los Cédigos para que un contrato teng
validez. En todo caso, deberian caer bajo la ley del lugar
de la celebracién los requisitos secundarios, de orden
puramente privado, que la ley deja librados 4 la voluntad
de las partes.

Por otra parte, pueden ios contrayentes estipular todo
lo que crean conveniente y querer someter el contrato & la
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lew loci; todas esas disposiciones quedardn sin efecto, si
las leyes de orden publico del soberano “territorial vienen
4 ser violadas; por lo que, debiendo ejecutarse los con-
tratos en este sistema mixto en un pais distinto del de la
celebracion, la ley de este lugar nunca vendra & regirlos.
Por otra parte, ;qué razones pueden abonar esadistincion,
que somete la celebracion del contrato 4 una ley y su
ejecucion & otra, cuando ese contrato va 4 tener su con-
sumacién en otro pafs ?

Ademis, como lo dice el doctor Quintana: « No existe
vinculum sin onus ni onus sin vinculumn. § Se concebiria
un contrato sin obligacién, ni obligacion sin objeto ? El
vinculwm y el onus estdn, pues, intimamente ligados entre
si, se suponen reciprocamente, no pueden desligarse en
absoluto y tienen que caer en consecuencia bajo el imperio
de la misma regla. »

I

1.—Con la critica hecha 4 los dos sistemas que dejamos
estudiados, sesaca la conclusién de que ninguno de ellos
resuelve de una manera satisfactoria el punto en discu-
sién. ¢ Lo resolverd el tercero? En efecto, este sistema es
el que resuelve ampliamente todos los conflictos.

Esta doctrina formulada por Savigny, sostenida por
Philimore y Wacether, ha sido ampliada por el doctor
Ramirez, el cual la extiende no s6lo 4 las condiciones
Intrinsecas, sino lambién 4 sus formas y accidentes. Sa-
vigny, cediendo 4 la corriente de lacritica de que fué objeto
su sistema, dejo6 fuera de la accion de éste 4 las condicio-
nes extrinsecas de los contratos, aplicindolo sélo 4 las
intrinsecas, 4 la esencia de las obligaciones. -

Esta regla, genuina derivacion del sistema territorial,




e moflis

que toma como fundamento & los Estados en su calidad de
pueblos soberanos, haciendo regir por sus leyes todo lo
que cae bajo.sudominio eminente, resuelve todas las cues-
tiones & que pueda dar lugar la investigacién de la ley apli-
cable 4 los actos juridicos, sometiendo todos los contratos
dlaley del lugar donde van & producir sus efectos, por ser
el soberano de ese Estado el tnico interesado en regirlos
porsus leyes, so pena de sufrir menoscabo su soberania.
Limitando la accion de las demds Naciones 4 los limites de
su propio territorio, lo tinico que le interesa averiguar es
el lugar en que estd localizado el acto juridico, que ha mo-
tivado desinteligencias entre dos 6 mids Estados, que se
disputan hacerlo caer bajo su dominio. El sistema terri-
torial, tomando por base el dominio eminente que ejerce
el soberano, dirime todas las controversias y evita los in-
convenientes de la lex loci, sometiendo 4 las cosas (que son
objeto del contrato, 4 éste y sus consecuencias, d las leyes
de la Nacion en donde se encuentran radicados los bienes
6 donde va & consumarse el acto juridico.

Como lo dice bien el doctor Quintana, siguiendo en un
todo 4 Savigny y con sus propias palabras: «el cumpli-
miento del contrato es de la esencia de la obligacién, y con-
sistiendo la obligacién en hacer cierta y necesaria una
cosa antes incierta y sometida al libre arbitrio de una per-
sona, Ja cosa que resulta necesaria y cierta, es precisa-
mente el cumplimiento de la obligacién, y es asi, sobre
ella, que la atencién de las partes se concentra. Luego es
de la esencia de la obligacion que el lugar del cumpli-
miento sea reputado su asiento juridico.»

Laurent, criticando & Savigny en esta ocasién, expresa:
«el lenguaje de Savigny, me ha parecido siempre singular
y sus ideas verdaderamente extrafias. ; Acaso una obliga_
cion tiene un domicilio 6 asiento juridico? ¢ Tienc la obli-
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cacién un cuerpo y puede decirse que,se incorpora? En
realidad, la obligacion no tiene cuerpo, ni domicilio, ni
asiento juridico, puesto que es un vinculo de derecho, una
cosa esencialmente incorporal & la cual se pretende apli-
car en vano las nociones del lugar, incorporacion, domi-
cilio, asiento juridico, » etc.

El doctor Ramirez refuta en los siguientes términos :
« S6lo haciendo juego de palabras puede desconocer Lau-
rent, que las obligaciones tienen un asiento juridico. Las
obligaciones recaen sobre personas y cosas y se contraen
para cumplirse en determinados lugares, ya se determine
el lugar de ejectcion por la naturaleza del acto 6 por pres-
cripcion expresa de la ley. Estamos, sin embargo, de
acuerdo, sin vacilaciéon alguna con el tratadista francés,
en que no es procedente atribuir & los contrayentes el pro-
pésito de someter un mismo contrato 4 distintas legisla-
ciones. Las obligaciones que obligan 4 los contrayentes en
todo contrato son correlativas y desapareceria esa correla-
cién si sus estipulaciones quedasen subordinadas & dis-
tintas leyes. Témese, por ejemplo, el contrato de permuta
de bienes que se encuentran en distintos paises. ; Como
puede suponerse que en materia de eviccion, dado el silen-
cio de los contrayentes, quedasen los bienes permutados
sometidos & distintas legislaciones?»

Como més atrds lo dejamos expuesto, en este sistema
se convierte en regla general lo que para los defensores del
forum contractus es la excepcion. Teniendo los contratos
un lugar preciso de ejecucién, y siendo necesario, para que
haya conflicto, que un acto que se celebra en un Estado
se cumpla en otro ; la lex loc, con el aditamento de una
excepcion que anula la regla, sélo tiene aplicacion
cuando coincide el lugar de la celebracién y ¢l de la eje-
cucioén.
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Esta doctrina que toma como regla, que rige todos los

actos juridicos la ley del lugar de la ejecuciéndel conlrato, .
ha sido también/sostenida desde hace mds de trescientos

anos por Dumoulin y todos los grandes estatutarios, y
fué la que sancion6 el Congreso de Montevideo, estable-
ciendo que:

Articulo 32 del Tratado de Derecho Civil: —La ley del
lugar donde los contratos deben cumplirse, decide si es
necesario que se hagan por escrito, y la calidad del ddéu-_
mento correspondiente.

Art. 33. La misma ley rige:

@) su existencia;

b ) su naturaleza ;

¢) su validez ;

d) sus efectos ; -

e) sus consecuencias :

/) su ejecucién;

¢) En suma, todo cuanto concierne d los contratos,
bajo cualquier aspecto que sea.

i

2. — Serian suficientes las reglas propuestas, sien todos
los casos pudiera determinarse con certeza el lugar del
cumplimiento de la obligacién. Puede suceder & veces
que, para su exacta determinacion surjan dificultades que
es necesario resolver. Las dudas mds importantes surjen
cuando el contrato tiene que ejecutarse en distintos luga-
res; en estos casos tiene que designarse el lugar del

cumplimiento, pues la ley que lo va & regir tiene que ser

una.
Estas dificultades las ha obviado el Congreso de Mon-
tevideo, preceptuando :
Qlue los contratos sobre cosas ciertas ¢ individualizadas,
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se rigen por la ley del lugar donde ellas existian al tiempo
-de su celebracion. :

Los que recaigan sobre cosas determinadas por su gé-

nero, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo

. en que fueron celebrados.

Los referentes & cosas fungibles, por la del lugar del
domicilio del deudor al tiempo de su celebracién.
. Los que versen sobre prestacion de servicios :

.

a ) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde eilas

“u existian al tiempo de su celebracion ;

b ) Si su eficacia se relaciona con algun lugar espe-
¢ cial, por la de aquel donde hayan de producir sus

Wi - efectos ; :

¢) Fuera deestos casos, por la del lugar del domicilio

Xh del deudor al tiempo de la celebracién del contrato.

( Articulo 34 del Tratado de Derecho Civil).

il contrato de permuta sobre cosas situadas en distin-
tos lugares, sujetos & leyes disconformes, se rige por la
del domicilio de los contrayentes, si fuese comtin al tiempo
de celebrarse la permuta, y por la del lugar en que la per-
muta se celebré, si el domicilio fuesedistinto. (Articulo 33).

Los contratos accesorios se rigen por la ley de la obli-
gacion principal de su referencia. (Articulo 36).

La perfeccién de los contratos celebrados por corres-
pondencia 6 mandatario se rige por la ley del lugar del
cual parti6 la oferta. (Articulo 37).

Las obligaciones que nacen sin convencion se rigen por
la ley del lugar donde se produjo el acto licito 6 ilicito de
que proceden. (Articulo 38).

Todos estos casos son una excepcion que confirma la
regla general, pues, si se toma cualquiera de ellos se verd
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que, aunque en apariencia, se desvia del principio territo-
rial para someterse al del domicilio,spor ejemplo : es por-
que se presume que en 8l se realizard la obligaciéon, como
en efecto se realiza en los cuasi-contratos, en los delitos y .
cuasi-delitos, etc., lo que en definitiva es la aplicacién de

la ley del lugar presunto del cumplimiento de la obligacion.
Formas de los contratos

1.— Hasta ahora hemos estudiado los sistemas en su ,
aplicacion 4 las condiciones intrinsecas de ‘los contratos. S
Extendiendo ahora su aplicacion & las formas externas,
veremos que es siempre el sistema que hace regir los con- ,
tratos por la ley del lugar de la ejecucion, el que resuelve ‘
la cuestion 4 dilucidarse, con una sola excepcion relativa
d los instrumentos publicos.

La validez de un contrato estd siempre subordinado &
~la observancia de ciertas formalidades; la ley determina

necesariamente con arreglo 4 qué formas debe ser exten-

dido el documento, en el cual se van & asentar las obliga-
-ciones que se imponen ias partes.

Casi lodos los tratadistas opinan que las condiciones
b intrinsecas tanto de los actos juridicos como de los ins-
Py g WBLE ; E trumentos destinados 4 confirmarlos, deben ser sometidos
51 / ; { 4 la ley del lugar donde esos actos se han celebrado, con-
' siderando que basta observar las solemnidades prescrip-
tas por esa ley, para que dichos actos tengan validez in-
trinseca.

« Muchas veces es dificil conocer en el lugar donde se
realiza el acto juridico, las formas legales exigidas por la A
ley de aquel en que el dcto va & producir sus efectos, y :
mucho mds dificil el observarlos por completo. Por esto
es por lo que, para no hacer absolutamente imposibles los
actos juridicos en un pais extranjero, 6 para no exponer- 4

.

L




e B

los 4 nulidades por faltas de formaslegales, que no se han
establecido ciertamente para crear obstdculos & los nego-
cios civiles, se ha reconocido desde el siglo XVI como
principio del derecho consuetudinario la regla locus regit
actum.» (Savigny ).

Asi se expresa Savigny al aplicar 4 las formas externas
de los contratos la regla locus regit actum, desvidndose
de su propia teoria sentada al tratar de las condiciones in-
trinsecas de los actos. Feelix y Calvo, de los cuales hemos
hablado anteriormente, son también de la misma opinién.
La regla locus regit actum que goza de gran autoridad,
desde el tiempo de los grandes estatutarios, ha sufrido
grandes modificaciones ; debiéndose observar aqui, que
siempre se ha separado de la accion de esta regla todo lo
que se refiere 4 la ejecucion de los contratos, objetivo final
de las obligaciones.

2. — Antes de seguir adelante dlstmoamos entre la forma
de los actos juridicos y la forma de los instrumentos. La

- forma de los primeros depende de la clase de instrumento

donde se han constatado las diversas cldusulas que cons-
tituyen el contrato & consumarse, llaméndose acto autén-

 tico cuando se ha consignado en un instrumento publico;

y el acto 6 contrato se llama privado cuando se extiende
en un documento privado, por las partes mismas, sin ne-
cesidad de intervencion de oficial publico.

Ahora, el instrumento afecta una forma publica, cuando
como lo dice el articulo 1548 del Codigo Civil Oriental, ha
sido redactado 6 extendido por funcionario competente,
segun las formas requeridas y dentro del limite de sus
atribuciones; revistiendo ademds un cardcter oficial.
Todo instrumento piublico es un titulo auténtico y como
tal hace plena fe. Un documento extendido sin llenarse
esos requisitos, constituye un instrumento privado.
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3.— Sobre la regla locus regit actum, dice el doctor
Alcorta: «;Qué significa esta regla? Lo que ella expresa
en sus propias palabras. Cuando se “dice formas de los
actos, se trata de los requisitos que les dan su manifes-
tacion exterior puramente: en cuanto & su constitucioén,
4 las condiciones de su existencia como tales actos,
obedecen & olras leyes y tienen en el lenguaje juridico
denominaciones diversas. No es posible, pues, entrar en
divisiones respecto 4 la forma, considerdndola como ex-
terna ¢ interna, habilitante, etc., etc.: por aceptar estas
sutilezas de losiglosadores y de los estatularios, una gran

. confusion se ha producido en lo que es de suyo tan sen-

cillo como claro. » :

Unos encuentran el fundamento de la regla locus regit
actwm, como lo expresa el mismo Alcorta, en la necesidad
de facilitar la realizacion de los actos, una vez que los que
contratan, la ley que conocen, es la ley del lugar en que
celebran el aclo; otros en la naturaleza misma del acto,
desde que, tomando nacimiento en un lugar determinado,
la ley que la da origen la reviste de sus formas externas
para manifestarse y producir sus efectos; algunos, en la
sumision 4 la ley del lugar de todos los habitantes del
territorio y por lo tanto 4 los actos que practican en él,
como consecuencia de la soberania ; y ultimamente, Bar,
negdndole todo fundamento cientifico, en la comun acep-
tacion de los escritores y legislaciones, como una regla de
Derecho de Gentes.

Siguiendo con el tratadista argentino: «Sin embargo,
dice, reducida la regla 4 su formula mds simple, se pre-
sentan excepciones generales y cuestiones que es indis-
pensable tener en cuenta, aunque en las relaciones que
examinaremos después, demos soluciones apropiadas 4
este respecto. » Y admite como excepciones d la regla, las
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siguientes: 1.° Cuando se trata de inmuebles 6 muebles
con situaciéon permanente, porque se sigue la ley de su
situacion ; y 2.° Cuando la ley del lugar en que debe re-
cibir su ejecucion el acto, exige una forma determinada,
como queconstituye una partesubstancial del acto mismo.

Ahora bien, los casos que como excepcion 4 la regla
locus regit actum eslablece el doctor Alcorta, son tales,
que quitan loda eficacia 4 la regla, pues vienen 4 conver-
tirse en la regla general; v aparejan el- reconocimiento
tacito de que la ley que debe regir la forma de los contra-
tos, debe ser la del lugar en que el acto se'ejecuta y surte
sus efectos juridicos.

4.—Entrando & la refutacion deesta regla; si, como lo
expresaba la Comisién revisora del Cédigo Civil Belga,
en 1884, no es licito d los particulares contrariar las dis-
posiciones que el legislador adopta en vista de un interés
general ; siendo de orden publico las leyes que promulga
estableciendo las formas 6 solemnidades especiales de
que rodea 4 determinados actos 6 contratos, mal puéden
ser desconocidas; la ley territorial es la unica que tiene
que tomarse en cuenta ; mientras que el soberanode la
ley del lugar de la celebracién, no tiene interés, ni sufre
lesion alguna en sus derechos soberanos, porque un con-
trato que no va & cumplirse en su territorio se rija por
otras leyes.

Cuando en un pafs se prescribe una forma determinada,
el contrato no tiene fuerza legal, si previamente no se
llena la forma exigida. «Para saber, pues, siun acto debe
otorgarse por escritura publica 6 privada, hay que atender
4 la ley del lugar de su ejecucion, 6 lo que es lo mismo, i
la de aquel en que va & surtir sus efectos. » (Ramirez).

Dado esto, que un Estado al prescribir esas formas lo
nace teniendo en vista razones de orden publico, es logico
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queesa misma ley sea también la que debe regir las formas
de los actos juridicos celebrados en el exfranjero, que van
4 producir efectos en su territorio, afectando sus intereses.

2l mismo Alcorta al fundar la excepcion relativa 4 los
inmuebles y muebles con situacién permanente, dice :
« La forma es una garantia y no puede dejarse & la volun-
tad de otro legislador, indicar cudl es la que responde
mejor & intereses que él no estd llamado & cuidar y de-
fender.» Expresarse asi, ;no es lo mismo que reconocer,
que so6lo el soberano del lugar de la ejecucién es el que
indica 6 decreta la forma que debe llenar el acto juridico
para que sea vdlido?

En esta doctrina, se confunde el acto juridico con el
instrumento que confirma las estipulaciones del contrato
y que en caso de controversia seria la prueba que tendriase
que producir. El acto juridico muchas veces nace en un
paraje distinto de aquel en que se celebra el acto; este
ultimo estd mds intimamente ligado al instrumento lla-
mado & comprobarlo, es inseparable de él; el nacimiento
del acto puede no coincidir con el lugar de su otorga-
miento. En consecuencia, los partidarios del sistema que
estudiamos, no aplican verdaderamente su doctrina, sino
la regla locus reyit instrumenlum.

Al hablar de las condiciones intrinsecas de los contra-
tos, hemos visto que no es admisible la suposicién de que
los contrayentes no conozcan ni se interesen en saber qué

‘leyes rigen sus estipulaciones en el pais del cumplimiento;

lo tinico factible es la reciproca.

5.-— Porlo que respecta @ la forma de los instrumentos,
hay que distinguir entre la naturaleza del instrumento pu-
blico y la del instrumento privado. Razones de convenien-
cia internacional exigen que la forma del instrumento pu-
blico se rija por la regla locus regil actum, pues, «en ese

W
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caso los contratantes estin en la imposibilidad de hacer
otra cosa, porque el funcionario publico que interviene en
esos actos tiene que ceiirse 4 la ley nacional, la que si no
gjeice influencia en el orden puramente privado, como lo
establece el primer articulo del proyecto, se impone con
cardcter ineludible en el orden politico y administrativo. »
(Ramirez ).

En cuanto 4 las formas de los instrumentos privados,
unas veces es facultativo de las partes establecerla; otra,
el legislador las preceptua, debiendo las partes ceilirse es-
trictamente 4 ellas. En el primer caso, no hay conflicto;
cualquiera que sea la forma es vilida; y ademis desapa-
rece la importancia de laregla locus regit actum, la cual
no es tomada en cuenta por los contratantes, por depen-
‘der unicamente la forma de su libre arbitrio. En el se-
gundo caso, no, el legislador las ha impuesto teniendo en
vista razones de orden publico; y en consecuencia, la ley
que rige las formas, es la del lugar donde va & producir
sus efectos el contrato.

6. — Esta regla da lugar 4 opiniones tan encontradas ;
es tan ambigua y falta de fijeza, que los jurisconsultos
partidarios de ella, discuten sobre su valor imperativo.
Determinar si la observancia de esta regla es facultativa 1
obligatoria para las partes, es una cuestion que divide a
los escritores v 4 la legislacion. Las solucicnes son diver-
sas: 1.° para unos es puramente facultativa ; 2.° para otros
su observancia se impone ineludiblemente; 3.° y en fin
para algunos la regla es obligatoria, pero con la excep-
cion de que cuando los contratantes pertenecen & una
- misma nacionalidad y contratando en pais extranjero
aceptan la ley de su patria; en este caso, es facultativa.

Para Alcorta, la ley de las formas debe ser obligatoria
para todos los que intervienen en el instrumento publico ;

R T Gyt [T S

wels

y esto se comprende respecto de los agentes ptublicos, por-
que precisamente para observar esas formas han sido de-
signados con penas en caso de violacién ; y con relacion &
los contratantes, porque esas formas son necesarias para
que el instrumento exista como tal y para prestar las ga-
rantias & los terceros. Pero con respecto al instrumento
privado, no militan las mismas razones, debiendo dejarse
a los que intervienen en ellos, mayor libertad en su redac-
cion, pudiendo seguir su ley personal cuando todos los
contratantes tengan una misma y no se ejecute el acto en
el lugar de la celebracién; 6 la ley del lugar de la ejecu-
cion, cuando la ley personal sea diversa. Por consiguiente,
en éstos, segun el doctor Alcorta, la regla debe ser facul-
tativa.

Por nuestra parte creemos, que la ley de las formas
debe ser obligatoria, no sélo para los instrumentos publi-
cos, punto en que estdn contestes los tratadistas, por ha-
berse establecido teniendo en cuenta consideraciones de
orden publico, sino también para los documentos priva-
dos, pues la ley del lugar donde va & ejecutarse el contrato
ha sido establecida teniendo en cuenta esas mismas razo-
nes de interés social, v en tal-virtud, es una ley 4 la cual
los contrayentes tienen forzosamente que someterse.

Deesta manera también lo entendi6 el Congreso de Mon-
tevideo, estableciendo en el articulo 39 del Tratado de De-
recho Civil, lo siguiente:

« Las formas de los instrumentos publicos se rigen por
la ley del lugar en que se otorgan.

«Los instrumentos privados, por la ley del lugar del
cumplimiento del contrato respectivo. »

El articulo concordante de nuestro Codigo Civil es el 6.9,
cuyo comentario haremos en el capitulo siguiente.
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El _Derecho Civil Internacional

Y NUESTRA LEGISLACION CIVIL
[

El Cédigo Civil Oriental, como la mayoria de los Codi-
gos, contiene muy pocas disposiciones  este respecto; lo
que es sin duda una ventaja, evitindose incurrir en con-
tradicciones. En general, nuestro Codigo como el Chileno,
aceptan el principio territorial.

A establecer dos principios se pueden reducir todas las
cuestiones de Derecho Internacional Privado :

1.” Los bienes se rigen por la ley del pais en que estin
situados; v

2. Alos actos juridicos se aplica la ley de la Nacion

- donde producen sus efectos.

La incapacidad general que somete una persona 4 la
potestad ajena, seria laiinica limitacién admisible en ma-
terfa de actos juridicos. "

Sentados los dos principios expuestos que abarcan todo
el derecho privado, no es extrafio que,nuestro Cédigo Ci-
vil con muy pocos articulos haya resuelto todas las cues-
tiones.

Cou un criterio perfecto, el articulo 3.° del Codigo Civil
Oriental, al que ya hemos hecho referencia al hablar de
la nacionalidad, establece que: las leyes obligan indistin-
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tamente 4 todos los que habitan en el territorio de la Re-
publica.

No hace, por tanto, distincion entre orientales y extran-
jeros, para el objeto de someterlos d sus leyes, ni si son
domiciliados 6 transeuntes, cuando ejecutan algun acto
cuyo cumplimiento debe tener lugar en la Republica.

Este articulo es una consecuencia natural del principio
de la soberania, el cual se ejerce dentrode las fronteras de
un territorio determinado. Por el hecho de habitar una
persona en un lugar cualquiera se somete al dominio emi-
nente del soberano.

Se ha pretendido dar & este articulo un alcance que no
tiene en realidad. Se dice que el hecho de que la ley diga
expresamente que obliga & todos los que habitan el terri-
toric de la Republica, apareja el principio tdcito de que
no obliga & los que no la habitan. Pero el articulo no tiene
el alcance que se le quiere dar. El legislador promulga le-
yes, que no sélo someten i sus disposiciones todo lo que
existe en la Republica, sino también todo aquello que,
aunque no se encuentre en el pais, tenga sin embargo que
cumplirse en él. Iil principio, porejemplo, de que para que
sea perfecta la venta es necesaria la tradicion, sino se
aplicara 4 los extranjeros, traeria la consecuencia de tener
que dictarse unas leyes para los habitantes de la Repu-
blica y otras que soélo obligorian & los que estuvieran
afuera. Afortunadamente la palabra indistintamente de
este articulo resuelve el conflicto. Con esa palabra expresa
no sélo que sus disposiciones obligan igualmente al na-
cional y al extranjero que residen en el pais, sino también
a los que estando domiciliados fuera de él, lleven & cabo
actos que producirdn sus efectos en la Republica.

En resumen, el articulo 3.° rechaza el sistema de la na-
cionalidad v toma por principio dirigente al territorial.

5
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Nuestro Coédigo Civil es todavia mds territorial que los
tratados celebrados por el Congreso de Montevideo, pues
somete 4 sus leyes aun 4 los residentes, mientras que esos
tratados los aplican unicamente & los domiciliados, en lo
referente 4 la capacidad de las personas.

II

El articulo 4.° establece: Los orientales residentes ¢ do-

miciliados en pais entranjero, permanecerdn sujetos & las
leyes de la Republica : 1.° En lo relativo al estado de las

personas y & su capacidad para ejecutar ciertos actos quo .

hayan de tener efecto en la Repiiblica. 2.° En las obliga-
ciones y derechos que nacen de las relaciones de familia;
pero sélo respecto de sus cényuges y parientes orientales.

El Codigo habria sancionado en un todo el principio te-
rritorial, sino hubiera establecido condiciones relativas al
estado y capacidad de las personas, mostrando asi el lado
vulnerable de su doctrina. No habria nada que objetar al
articulo 4.°, si en lugar de limitar su alcance 4 los orien -
tales, hubiera sancionado el principio de que, sin distin-
cién de nacionalidades, quedaban sometidos 4 las leyes de
la Republica, todos los actos que van 4 cumplirse en ella.

Segun nuestro C6digo, si un oriental reside en Francia,
nuestra ley determinard si es 6 no mayor de edad, por
ejemplo. Pero sipor el contrario es un extranjero, aunque
sus actos afecten nuestra soberania, la ley aplicable no
serd la oriental, sino la nacional 6 la del domicilio de esa
persona.

La disposicién que estudiamos, es poco correcta y da
‘lugar & dudas é interpretaciones diversas, pues no dice

que sea nuestra ley la que se aplicard al extranjero, ni
tampoco senala 4 cudl esld sometido.

LRy

Lo correcto hubiera sido, que nuestros legisladores
hubieran establecido, por ejemplo, el principio del domi-
cilio, como lo hizo el Congreso de Montevideo, 4 la capa-
cidad de las personas, sin tener para nada en cuenta la
nacionalidad de los individuos; y no articular una dispo-
sicién en pugna con el principio territorial.

Por lo que respecta al primer inciso, aunque limitado &
los orientales, no es mds que la aplicacién una vez mds
del principio territorial, en cuanto sélo somete & nuestra
ley los actos de los orientales que van 4 cumplirse en
nuestro territorio.

Como critica & este inciso, encontrariamos que el ar-
ticulo 4.° no distingue entre la capacidad y sus efectos
juridicos, haciéndolos regir 4 los dos por una sola ley,
exagerando la aplicacion del principio territorial.

El inciso 2.° no es justificable. ; C6mo personas de na-
cionalidad orieutal, que residen en el extranjero, pueden
quedar sujetas 4 las leyes de la Republica? Sélo es expli-
cable este inciso suponiendo que ha querido referirse &
obligaciones y derechos de familia que van & cumplirse
en este pais.

Por otra parte, este inciso no tiene aplicaciéon, puesto
que siendo de orden publico las leyes que establecen las
relaciones personales entre los conyuges de que habla este
inciso, el domicilio matrimonial es el que determina la
ley & observarse, de acuerdo con el Cédigo Civil.

11

Il articulo 5.° habla de los bienes : —Los bienes raices
situados en la Republica son exclusivamente regidos por
las leyes orientales, aunque sus duefios sean extranjeros y
noresidan en el pais. Esta disposicién se extiende & los
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bienes muebles que tienen una situaciéon permanente en
la Republica.

Este articulo es una derivacion del principio territorial.

Se dice por algunos que no hay que tomar este articulo
en su sentido absoluto; que sus disposiciones se refieren
unicamente 4 los derechos de cardcter real ; que en los
demds casos no se aplica este principio, y citan en su
apoyo legislaciones de paises extranjeros, que someten 4
los bienes muebles 4 la ley del domicilio.

Para comprender el alcance del articulo de nuestro
Codigo Civil, hay que tener en cuenta lo dispuesto por
el Codigo Chileno, del cual es originario el articulo 5.°.
El Codigo Civil Chileno no hace distincién entre muebles
é inmuebles. '

El legislador chileno establece el principio de la ley de
la situacién en el 1.° inciso, y en un 2.° inciso, que no ha
copiado nuestro Cédigo, dice: « Esta disposicién se enten-
derd sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los
contratos otorgados vilidamente en pais extranjero. Y se
tendrdn en cuenta las leyes de Chile para los casosen que
dichos contratos hayan de tener efecto en nuestro terri-
torio. » Istablece, pues, la distincién entre el fondo del
contrato y sus efectos, admitiendo para el primero la ley
del lugar de la celebracion.

Nuestro Codigo tomo el 1.¢" inciso del articulo correla-
tivo del Cédigo Chileno, pero no el 2.°, aplicable sélo & los
contratos, 4 los cuales somete & otros principios. ; Qué
quiere decir esto? Que el legislador oriental mando regir
todos los derechos por la ley territorial, ya se trate de los
derechos reales, como la prenda v la hipoteca, ya de los

personales constituidos por la ley 6 por contrato. Asi, la .

compraventa, aunque no se haga la tradicién, como lo
manda nuestra ley, se debe regir por la lev de la situacion
de la cosa.

sy

v

El articulo 6.° dispone : La forma de los instrumentos
publicos se determina por la ley del pais en que hayan
sido otorgados. En los casos en que las leyes orientales
exigieren instrumento publico para pruebas que han de
rendirse y producir efecto en la Republica, no valdréan las
escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas
en el pais en que hubieren sido otorgadas.

Este articulo abandonando la regla locus regit actum,
s6lo la establece para los instrumentos publicos, por las
razones largamente expuestas anteriormente.

Si nuestro Co6digo no hubiera dicho nada sobre la forma
de los instrumentos, ésta se encontraria sometida & la ley
de la situacién de los bienes. :

El inciso 2.° de este articulo limita ain mds el principio
de la ley del lugar de la celebracion, pues preceptua que
un documento privado segun nuestras leyes, no se vol-
veré publico, aunque tuviera esta calidad en el pais en que
se otorgd, si para que tenga este caracter manda nuestra
ley que se haga por escritura publica. Y esto lo impore
teniendo en cuenta razones de orden publico, puesto que
esas pruebas han de rendirse y producir efecto en la
Reptiblica.

Como confirmacion de que el Codigo Civil Oriental no
hace distincion entre derechos reales y personales, estu-
diemos sus disposiciones sobre los testamentos. El Codigo
Chileno al hablar de los testamentos, distingue, haciendo
capitulo separado, entre los testamentos otorgados en
Chile y los celebrados en el extranjero, sujetindolos &
diferentes formas. Nuestro Codigo no ha seguido en esto
al chileno; habla de los testamentos en general, sin tener
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en cuenta si son hechos en el pais 6 en el extranjero, lo
que demuestra que los sujeta 4 una misma regla. [l Co-
digo Oriental, en un solo titulo legisla el testamento, y
entendiendo que sus disposiciones sé6lo se aplican 4 los
bienes situados en la Republica, manda regir los demds
testamentos por la ley del lugar de su celebracién. En
consecuencia, siempre se aplica el principio territorial, no
teniendo importancia de ninguna clase la distincién entre
las dos clases de testamentos: lo mismo que entre los
derechos reales y personales, pues formalizado un testa-
menlo, el legista oriental s6lo tiene en cuenta la lex re:
sitae, para someter ese testamento & sus solemnidades.

v

El articulo 36 se refiere 4 las sucesiones. Dice asi este
articulo: El domicilio del difunto siendo en territorio na-
cional, determina el lugar en que debe radicarse la testa-
mentaria.

Del contextode este articulo se desprende que nuestra iey
ha optado por el principio de la pluralidad de sucesiones
y acepta el principio territorial, aunque no ha manifestado
expresamente su voluntad al respecto. Decir que el lugar
en que debe abrirse una sucesion es el del domicilio del
difunto, cuando éste se haya en territorio nacional, im-

plica que las disposiciones de ese articulo, solo se aplican

é los bienes situados en el lerritorio de la Reptblica ; y
que para los bienes radicados en otros paises, se someten
4 las leyes de éstos.

Sin embargo, hubiera sido preferible que nuestro legis-
lador se hubiera pronunciado de una manera acabada al
respecto, como lo hizo el Congreso de Montevideo én el ar-
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ticulo 66 del Tratado de Derecho Civil, cuyo texto es el si-
guiente: « Los juicios 4 que dé lugar la sucesion por causa
de muerte, se seguirdn ante los Jueces de los lugares en
que se hayan situados los bienes hereditarios. »

VI

El articulo 103 relativo al matrimonio, dice : Kl matri-
monio celebrado en pais extranjero, en conformidad & las
leyes del mismo pais, 6 4 las de la Republica, producira
en ésta los mismos efectos civiies que si se hubiese cele-
brado en territorio oriental. Serd vdlido el matrimonio
contraido en pais extranjero, entre ciudadanos de la Re-
publica ante los Agentes Consulares, 6 ensu defecto, ante
el Agente Diplomatico de la Republica, con sujecién & las
leyes de Registro de Estado Civil.

Este articulo sanciona el principio locus regit actum,
teniendo en cuenta que en este caso esta regla no consti-
tuye una desviacién del principio territorial, puesto que
en el lugar en que se celebra el matrimonio se presume
que se consuma.

Nuestro Codigo que establece que el tnico matrimonio
vilido es el civil, declara, sin embargo, valido el celebrado
en el extranjero con arreglo 4 sus leyes, dando asi 4 la
cuestion una solucién correcta. Pero si esto es justo, pues
es un principio reconocido que un matrimonio vdlido en
un pais debe tener igual calidad en todgs los demds, no
sucede lo mismo con las demds disposiciones de este ar-
ticulo.

Establecer que un matrimonio es valederc en la Repu-
blica, cuando celebrado en el extranjero se ha sujetado 4
las leyes de nuestro pais, trae la consecuencia de que solo

serd considerado en tal concepto en la Repuiblica, mien-
tras que en los demds Estadcs no tendrd fuerza alguna.
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Lo mismo pasa con el inciso 2.” que establece la prerro-
gativa concedida & los orientales de casarse en pais ex-
tranjero ante el Consul 6 Agente Diplomadtico; s6lo tendra
eficacia legal en la Republica; fuera de que noreporta be-
neficio, porque los nacionales que vayan & casarse en pais
extrafio serdn pocos.

El Congreso de Montevideo ha cortado estos inconve-
nientes, estableciendo como regla general que, la capaci-
dad de las personas para contraer matrimonio, la forma
“ del acto y la existencia y validez del mismo, se rigen por
la ley del lugar en que se celebran.

VIl

Como se ve, nuestro Codigo Civil, excepcion hecha de la
inconsecuencia en que incurre en su articulo 4.°, ajusta
en un todo sus disposiciones al principio territorial, que
tomando por base la soberania que se ejerce dentro de los
limites de un territorio, somete & sus leyes todas las per-
sonas 6 cosas que se encuentren en él, ylos hechos que
van 4 cumplirse, sin tener para nada en cuenta el vinculo
de la nacionalidad 6 de la ciudadania.

Montevideo, Diciembre 27 de 1895.

A Comisién de los doctores don Gonzalo Ramirez, don
Jorge Sienra y don Antonio M. Rodriguez.

Brito del Pino.
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Gonzalo Ramirez. Jorge Sienra.

L
Antonio M. Rodriguesz.

Montevideo, Diciembre 31 de 1895.

Puede imprimirse.

Eduardo Brito del Pino,

Decano.



