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INTRODUCCION

El Derecho Internacional privado constituye un cedlel

Ordenamiento integrado por un conjunto de prinsipfonormas

destinados a cumplir una doble funcion:

1.

La de determinar que efectos producen en un Sistema
juridico dado las situaciones y relaciones jurisligae han
nacido, se han transformado o extinguido al ampleo
normas o decisiones de otros Derechos. Se trata de
realidades juridicas que existen a la luz de d@istemas.
Pues bien, el grupo de disposiciones que integsia e
rama del Derecho son las que establecen las condgi
gue han de cumplirse para que puedan o no puedan se
reconocidas esas situaciones o relaciones de @ersch
otro Ordenamiento distinto del que las configuro.

La de transformar en situaciones o relaciones iga$d
aquellos acaeceres o comportamientos de hecho que
resultan extrafios al Sistema por incorporar en su
economia interna un factor extranjero; es decir, un
elemento que manifiesta una relevante vinculacién c
otro Derecho.

En estos dos casos —y en muchas otras variantesriiaies que

de ellos se derivan- el problema estriba en ab&istema juridico
propio a las disposiciones normativas de otros Qaungentos.
Unas veces es preciso determinar si la relacionrimatial

constituida al amparo del Derecho francés, por giemes
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susceptible de ser recibida en Espafia como unati@atéelacion
matrimonial o no. Otras veces de lo que se tratiea$eterminar si
el Derecho espafiol puede constituir una relaciétrimanial ex
novoentre un espafiol y un extranjero o entre dos i@eti@s entre
si, sin tomar en cuenta lo que diga el Ordenamiahtque se
vincula una de las partes. Se trata de supuessogibles de ser
regulados por mas de un ordenamiento juridico aumdany, en la
mayoria de los casos, no se dispone de una esaugitidica
superior que establezca unos cauces especificdinadies a
determinar cuando hay que aplicar uno u otro de &sryechos.
Ante esta situacion, es necesario que cada Sigteideo concreto
establezca de forma autonoma una guia que le peregbnocer y
constituir situaciones o relaciones de derecho qoey, su
extranjeria, resultan heterogéneas con respeas gue se hallan
reguladas en sus normas internas. Como tendrerasgodale ver a
lo largo de estas paginas, ignorar la regulaciéreste sector del
trafico juridico hubiese impedido todo comercioidico entre los
pueblos. La apertura a normas y decisiones extemjg el
establecimiento de unas regi&shoc ha constituido una necesidad
gue no ha podido ser ignorada a lo largo de lafgstiel Derecho.

La fundamentacién juridica que se ha ido utilizardacada
periodo de la historia para justificar la aplicacide una ley mas
alla de su ambito de eficacia primario ha ido vat@a lo largo de
la historia, dependiendo casi siempre del modejarozativo de la
Sociedad Internacional y de las concepciones pafdide cada
época’

! vid. Aguilar Navarro Derecho internacional Publi¢oTomo | Volimen | Madrid
1952 pags. 38-54.-
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Vamos a partir de una definicion clasica del Deocec
internacional privado para considerarlo como umaarguridica
autonoma, que en el seno de cada ordenamientoyartiatiende
a regular de manera global y a través de técnispsc&les un
sector del comercio juridico que se caracteriza puluir
elementos de hecho o de derecho que resultan estedfsistema.
El concepto final resultante de estas premisas \prkxision
conceptual de cada uno de sus elementos que kEgrant son
variables dependientes de dos premisas histéricas:

1. De la conformacién del modelo de Sociedad Inteovadiy
del Derecho que larige; y

2. Del concepto y modelo de Sistema juridico que sédba
decantando en cada momento historico;

Los meétodos de regulacion utilizados en la antigdefiieron
muy distintos de los que se comenzaron a emplgarta de los
primeros movimientos estatutarios debido a lageligas entre los
caracteres socio-juridicos del periodo clasicosyde la Alta Edad
Media. Desde la frontera del cambio que se prodnjce los siglos
Xl 'y Xl se inici6 una trayectoria que culmina rolas
concepciones que hoy se sustentan. A lo largo tie memoria
doctoral trataremos de bosquejar un cuadro exprietio de la
evoluciéon de esta rama del Derecho.

En dltima instancia el objeto de la presente ingaston se
concreta en la verificacion de la siguiente hipétdsa mayoria de
la doctrina ha situado en el tiempo los origeneks RiErecho
internacional privado al hilo del cambio que se doice
aproximadamente en torno al siglo Xlll, es deciwamdo en
palabras de Carrillo Salcedo, se advierte por pame&z una

19



preocupacion ‘por la reglamentacion juridica de las relaciones y
situaciones afectadas por la diversidad de losesists juridicos
mediante la determinacion del Derecho que debiirlesy 2. Esta
ubicacion cronoldgica de los indicios del desaoralientifico del
Derecho internacional privado, aunque ampliamemepartida
por la doctrina®, no ha impedido que un considerable niimero de
investigadores haya realizado aproximaciones &gesi historicos
mMAas antiguos en busca de nuevos antecedente egldanentacion
del trafico externo; entre estos, paraddjicamemsilta frecuente
encontrar quienes aluden al funcionamiento de egptxs de
solucion sensiblemente similares a los de la adal Nosotros no
hemos hallado indicios de métodos que, en puridsditen afines
a los utilizados con posterioridad a excepcién hedb los que
actuaron en el ambito del comercio internaciondlor@& bien, lo
que si ha llamado nuestra atencidon ha sido elabstrparalelismo
gue guardan con las actuales, las soluciones lagnagdiante esos
diferentes métodos. En este orden de ideas, nugstpajo se
orienta a retener los elementos técnicos principatenempleados
para la solucion de los problemas de trafico exteananalizar los
caracteres de éste trafico en cada periodo y diastas soluciones
obtenidas, con la finalidad de comprobar si, erdidad, lo que
llamamos origenes de la reflexion cientifica del rdobo
internacional privado, no es sino un esfuerzo dagonalizacion
global basado en estas soluciones.

2 Vid. Carrillo Salcedo Perecho internacional privadoMadrid (UNED) 1979 pég.
15.-

® En efecto, habitualmente, los estudiosos de ltorias del Derecho internacional
privado, sitian en los primero movimientos estaimgsasus puntos de partida. Vid.
Lainé en Droit internacional privé Volimen | Paris 1888 (Vid. la reimpresion de
1970 en Glashiten in Taunus pags. 45y ss).-
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En efecto, los nuevos caracteres constitucionakeslad
comunidades politicas juridicamente autonomas y des sus
respectivos marcos de relaciones exteriores esigtss Xl y Xlll,
debieron impulsar un movimiento de reflexion teridem deducir
un método técnico capaz de proporcionar respusstafactorias
al trafico internacional de los particulares. Emeesontexto, la
racionalizacion de los resultados casuisticos gedetica antigua y
medieval y la adaptacion de las lineas basicas alecién
heredadas, -dentro del marco de la recepcion aetkle comun-,
constituyeron piezas claves del sistema articujfagoiolos autores
del cambio. En este orden de cosas, no resultss, prano
encontrar afinidades entre la antigledad y la &dady en la
medida en la que en sus origenes la doctrinatsié de la antigua
practica. Los antecedentes habria que buscarlosaptw, en las
soluciones mas que en las técnicas, ya que de ssdtaperduran,
tras un profundo proceso de transformacion y adaptaalgunas
directrices juridicas de base.

Entre las razones que han llevado a estableceurdb pde
partida del andlisis historico del Derecho interoiaal privado en
la frontera del cambio que se produce en torncsasiglos Xl y
X1l %, destaca el que es precisamente éste el momentb @re
puede apreciarse con una cierta nitidez -al meaparénte™ la
separacion entre la determinacion del tribunal ateme y la
seleccion derecho aplicable (distincion efioreimy ius)®. Se trata

* Situamos en torno a esa época la frontera delicamb linea con Gonzélez Campos;
Vid. "Les liens entre la compétence judiciaire @&lcdompétence legislative en Droit
international privé" erR.C.A.D.I.1976/IV pags. 248 y ss.-

® Vid. Gonzalez Campos @b. cit( nota 4 pags. 248 y 255y ss.-
® vid. Carrillo Salcedo enb. cit.(nota 2) pag. 15.-
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de la construccién llevada a cabo por los glosad8a@duinus y
Odofredus que consistia en distinguir entre ltaste®s relativos a
la conduccién del procescstétuta ad ordinandam litemy los
atinentes a la resoluciéon del fondo del asunstat(ta ad
decidendam litejn Se asentaban asi los cimientos para una
separacion entre el Foro y el Derecho aplicabletquesformaria la
técnica en la que hasta entonces se habian funtiedoeal menos
tedricamente, la mayoria de las soluciones adoptata los
Derechos de la antigledad. La doctrina mayorithaa venido
entendiendo que, hasta entonces, existio siempreigida relacion
entre el tribunal y ley que habia impedido plardeagn términos
generales el aplicar una ley extranjera en el foro

La posible separacién entre el juez y la normacagh, que se
consagraria siglos después de la obra de Odofralaria el
camino de una nueva metodologia, basada en unterallamo
pleno. Comenzd a entenderse que la vocacion dmaajdin de cada
precepto para regular un determinado asunto debari@spetada y
deberia permitirse hacerla efectiva en un ordedigr distinto al
suyo. Obviamente todo este proceso se produjo largm de un
camino que ya estaba iniciado en los origenes @stitutaria (y
probablemente mucho antes) que culminaria en uenss de
caracteres mas parecidos a los que ahora nosarefathiliares. No
obstante, no todas las técnicas utilizadas en éo®gps antiguos
desparecieron. Algunas perduraron —aunque sufriemgaciones-
y otras tardaron mucho en extinguirse a través midargo y
progresivo proceso. Al llegar a la linea del camhbimercia de la
historia habia decantado tres elementos que camflnyen los
umbrales de la nueva situacion:
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1. Los principios que cruzaron la barrera de ladic@don y
gue, tras experimentar una transformacion radicauepropia
esencia, se convirtieron en factores conformaddeésiuevo
sistema.

2. Las técnicas que agotaron su sentido en la egjactura y
gue desaparecieron dejando espacio a nuevas najaol

3. Las que evolucionaron progresivamente sin sgfandes
alteraciones en su propia esencia.

Para entender mejor el papel que juegan estos elesnen el
transito del viejo al nuevo modelo vamos a utilizass ejemplos.
En lo que se refiere al primero, el principio dep&asonalidad del
Derecho podria resultar altamente ilustrativo. &eat de un
mecanismo que cruz6 la barrera de la transicion gefriendo
grandes transformaciones en su esencia. La ecuapgnsona-
norma-religion-ciudad’ que caracterizaba los derechos antiguos,
evoluciondé hasta resultar practicamente irreconecilpero el
principio “Statuta non ligat nisi subditbgimento las bases de las
nuevas construcciones cientificas y la relacioreetd ley y el
subdito y, posteriormente, la vinculacion primarentre el
ciudadano y el Derecho de su nacion fueron instniose
fundamentales para solucionar los problemas geoergdr la
colisién entre los distintos Derechos (el llamadoflicto de leyes).

En lo que respecta a los elementos que agotaraerdido,
aunque de un modo muy gradual, puede servirnoadaigma la
propia concepcion subyacente al concepto de ert@njLa
Respublica Christianahabia creado un marco mas o0 menos
homogéneo en el que quedaban incluidas una pladlide
unidades normativas, cuya interaccion resultaba fag de
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articular -bajo el manto del imperio y de una riéliginica- que en
los sectores “integrados” del mundo antiguo. Naaniie, el poder
politico fue asentandose preponderantemente sobasesb
territoriales mas sdlidas y, en consecuencia, éendiexcluir de su
ambito jurisdiccional toda manifestacion de una esabia
extranjera. Por eso se consideraba que el ciudataBolonia que
habia contratado en Mddena se habia hecho subzlita dey de
Modena a efectos de ese contrato.

Un elemento que traspasa claramente todas lasefasntle
los cambios es el del recurso a normas materigigscéicas (de
origen consuetudinario o jurisprudencial principahte) para
regular las transacciones derivadas del traficermaicional de
mercaderias. Existen rastros de ellas en el DeréeHa Grecia de
la ciudades, en Roma desde sus origenes y encastram el
periodo medieval undex mercatoriaen torno a las rutas de
peregrinacion y comercio, con rasgos muy similatdsy llamado
New Merchant Lawo mas significativamente Nueva lex
mercatorid.

Hemos escogido la evolucion del Derecho internadion
privado como objeto de esta investigacion porgaemaya hemos
anunciado desde el principio, creemos que constitino de los
sectores del ordenamiento mas sensibles a los earhlstoricos.
Se acomoda al modelo de sociedad internacionahdi momento;
resulta particularmente dependiente de la orgaidizasocial de
cada época y adapta sus soluciones a la evolueidmsdorincipios
que inspiran la regulacion de cada instituciondjge en los
Derechos internos.
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Aunque tal vez hubiese sido razonable situar lasos de
nuestra investigacion en torno a la labor de losmerdaristas y
glosadores que se movieron en el microcosmos gelardgdba y
anunciaba las transformaciones del Renacimienteentos sin
embargo, que puede resultar conveniente realizaaproximacion
preliminar a lo que podriamos denominar la “preemnia” del
Derecho internacional privado, acercandonos adagisnes que
operaban en el mundo antiguo respecto a los “cbodlide leyes”.

Trabajos como los de Lewd)dMaridaki$; Sturn?, Volterra®
o Niederel!, y de los espafioles Fernandez de Cérdoba, Gonzalez
Campo$®, Pastor Ridruejd, Espinar Vicent¥ o Pérez Martif,
no solo han puesto de relieve la existencia deafice externo rico
en problemas, sino también el empleo de técnicasotigcion
especificas, de las que pueden extraerse datdsinuis para el
estudio de esta rama juridica desde sus origeemtficios.

" Vid. Lewald "Conflits de lois dans le monde grecr@mnain" Revue Critiquel968,
pags. 419y ss.y 615y ss.-

8 vid. Maridakis « Introduction au Droit internatianprivé »R.C.A.D.l.1962/I pags.
485y ss.-

° Vid. Sturm « Comment I'antiquite réglait-elle ssmflicts de lois>Clunet1979, pags.
259 yss. -

19 volterra « Quelques problémes concernat les denflie lois dans lantiquité »
A.D.Inz1966, pags. 553 y ss.-

1 vid. Niederer « Ceterum quaero de legum impeninaai conflictu »Revue Critique
1960, pags .137 y ss.-

12v/id. Gonzélez Campasb. cit.(nota 4)ibidem-

13 vid. Pastor Ridruejo “Sobre la existencia del @& internacional privado en
Roma” Temis1967 pags. 144y ss.-

14 Vid. Espinar Vicente « Algunas consideracionegano al desarrollo histérico del
derecho internacional privado en la Grecia deiladacles"Revista de Derecho Privado
1980 péags. 1y ss.-

15 Vid. Pérez Martin kos extranjeros y el Derecho en la antigua Gredidadrid 2001;
passim-
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No quisiéramos cerrar esta introduccién sin adventie la
evolucion del Derecho internacional privado hadstaediatizada
historicamente por las funciones que le han coomdipo
desarrollar al Derecho de extranjeria. En los odgehistoricos de
su nacimiento, la extranjeria constituy6 la técrpcacipal en la
reglamentacion del trafico externo de tal manera gadriamos
considerarla como exclusiva y en fases sucesivesnggeiio otros
papeles de complementariedad o independencia tdstirEl
profesor Espinar Vicente ha distinguido tres forrdasincidencia
de la extranjeria sobre la reglamentacién del cdoafprivado
internacional a lo largo de la historia que, aungoise ajusten bien
a un modelo cronoldgico concreto, pueden resdliatrativas para
entender alguno de los hilos conductores de nuestestigacion.
En una reciente obra define asi las tres etapas:

Primero, en los origenes historicos de esta disciplina, la
extranjeria constituyé la técnica principal (por ndecir
exclusiva) en la reglamentaciéon del trafico exterrgn los
sistemas antiguos el extranjero carecia de todectsr en una
comunidad que no fuese la suya propia. Epicuroiexipa esta
situacion de vacio inicial sobre la base de la &xisia de un
pacto ciudadano. El extranjero, al ser un terceom cespecto al
acuerdo originario, no era susceptible de ser paigado o
beneficiado por ninguna de las normas de un sistgueale era
ajeno. Partiendo de esta base, las Unicas posdiéd de
romper el circulo vicioso y proveer de una regubscal “trafico
externo” consistian, o bien en extender al extremjas normas
y acciones propias de los ciudadanos en algunasnmast o
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bien en crear un ndcleo de preceptos especiales maular las
situaciones o relaciones que llegasen a protaganiza

Segundo a partir de la estatutaria holandesa, represenid
prius logico del conflicto de leyes, pero se camfapa como un
sector que se diferenciaba técnicamente del Derecho
internacional privado. Su objeto y fundamentaciénane
distintos, pero era dificil abordar los problemas drafico
externo sin partir de las premisas que suministralzs normas
relativas a la condicion del extranjero en el fokl. derecho de
extranjeria servia para establecer, el conjuntocdediciones y
cargas a los que gquedaba sometido un no ciudadanele
territorio del Estado, asi como para determinarcehjunto de
derechos y libertades de que podia disfrutgr el tipo de
situaciones o0 relaciones juridicas que podia cardig
(afiadimos nosotros)segun su grado de arraigo. El Derecho
internacional privado, propio sensu, limitaba susdiones a la
determinacion de los casos en los que se debiaaaplina ley
extranjera en el foro y a la concrecion de los sgias en los
gue la ley del foro debia aplicarse extraterritdneente.

Tercero,en la actualidad, la extranjeria constituye un
instrumento auxiliar de la mecéanica de funcionartoenlel
sistema de Derecho internacional privado y cada @szmas
dificil establecer una linea de separacién clararenambos
sectores. La constitucionalizacion del Derecho rimaeional
privado y, en consecuencia, la fusion entre losereges
presentes en la regulacion del trafico externo g kmlores
fundamentales del Ordenamiento, ha generado unaa@dn en
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la que los sujetos de la relacion se posicionaredatlex fori
investidos de un estatuto juridico muy precisogsarde que se
aborde la regulacion del problema internacional gige se trate.
De otro lado, hay que tener en cuenta que hoy ditoma en
consideracion una gran variedad de vinculacionesimgividuo
con el Sistema. La dualidad, nacionalidad/domichia cedido
paso a una multiplicidad de conexiones cuya conmngrebabra
de efectuarse a partir de los conceptos que sutraned sector
normativo consagrado a la extranjerig.. ... ... ... .. ...
Mas adelante afiadis primitivos vinculos genéricos basados
en la dualidad nacionalidad/extranjeria, se hanglesado en
un catalogo susceptible de expresar una serie adactos de
caracter mas especifico. Los conceptos “estancrasitencia”,
“residencia habitual”, "domicilio", o "ciudadaniaedla Union
Europea”, entre otros, son buena prueba de’8llo

A lo largo de los capitulos que integran esta nremeemos
comprobando muchas de las intuiciones anunciadasesa
introduccion.

'8 v/id. Espinar Vicente. Extranjeria e inmigracién en Espafia¥adrid 2006, pags.
24-27 .-

28



CAPITULO I

EL DESARROLLO HISTORICO
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
EN LA GRECIA DE LAS CIUDADES.

INTRODUCCION

Hemos partido de la idea del profesor Aguilar Newapara
quien la fundamentacion del Derecho internaciom@ago ha
estado condicionada, en gran medida, por las forrdas
organizacién internacional que la Historia ha vivid
Apoyandonos en esta idea vamos a centrar nuestnai@ en el
estudio de la organizacion socio-juridica de fas\eio y los
caracteres de las relaciones internacionales detiongriego y, en
segundo lugar, analizaremos dos conceptos juridicos
fundamentales, la génesis y causas que determimhrparticular
sentido de las nociones de personalidad y temlidad del
Derecho en esta época. Esta investigacién nos ser ae gran
utilidad para poner de relieve como los métodosalacion de
“los conflictos de leyes” en el mundo griego somsaruencia
directa del modelo de “relaciones internacionalegierante” y de

las concepciones fundamentales del fenédmeno joridic

7 Vid. Aguilar Navarro«Derecho internacional publicoob. cit. (nota 1) Tomo |
Volumen |l “Las formas historicas de organizacioén internacidridadrid 1952 pags.
38-54.-
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. LOS CARACTERES BASICOS DE LAS UNIDADES
POLITICAS AUTONOMAS Y DE SUS RELACIONES
RECIPROCAS EN EL MUNDO GRIEGO

Vamos a trazar unas lineas para dibujar un bocetongps
permita identificar y relacionar aquellos caradedel modelo
analizado, con la finalidad de sentar una base pagatro estudio
gue nos ofrezca un vision general en la que eltioacando cada

uno de los aspecto particulares de nuestra inzesbig.

Empecemos por el marco global en el que se enduaatas
unidades politicas griegas. Vamos a partir de uo da el que la
inmensa mayoria de los historiadores del periodmgestran de
acuerdo. En Grecia puede distinguirse un doble anaternacional
en el gue se encuadraban esas unidades politaageindientes y
dotadas de sistemas juridicos autbnomos que agrestin las
/oAsro. De un lado existia un primer circulo integrada pbd
conjunto de ciudades griegas y, de otro, un seguiibito
compuesto por todo lo demas. Dentro del primeropseden
apreciar  ciertos  factores  de homogenizacion. Son
preponderantemente de caracter linglistico-culturaligioso,
militar y étnico que favorecen la comunicacion enwdas ellas.
Los vinculos religiosos determinan la necesidad rdalizar
peregrinaciones a santuarios y consultas a oracklogemor al
enemigo auténticamente exterhdavorece las alianzas militares y

un cierto patrimonio cultural comun beneficia lont@actos.
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La segunda orbita, de caracteres radicalmententistde los
anteriores, seria aquella en la que se ambientalsarelaciones
entre las ciudades griegas y I&stadod™® no griego¥’. Dentro de
este otro circulo se produjeron sobre todo relasorde
confrontacion, con la excepcion de algunos inteldam
comerciales que crearon determinados problemasfieotexterno

gue interesan al objeto de nuestro trabajo.

1. El marco constitucional de las ciudades griegassu entorno

internacional.

La formacion de la unidad politica autobnoma seiaigen
Grecia a consecuencia de la evolucidn que expetanertoncepto
de grupo organizado durante el periodo que estutipas decir, la
gue se produce a partir de una serie de comunidadelesscasa
vertebracibn que se van transmutando en unos dosjude
personas que organizan sus vida en comun a travésal reglas
concretas y efectivas que les garanticen el podevidr en esa
colectividad en condiciones reciprocas de paztthldey seguridad.

Este es el elemento psicoldgico que subyace &rraula
politico-social de lamwA/o. El nacleo de esta construccion se centra
en la identificacion de las nociones ded/oy roAirar y se va

estructurando en torno al triptico que constituyas ideas de

18 Utilizaremos entrecomillado el término “Estado’rgareferirnos a las unidades

politicas de los periodos estudiados, siendo censzs de que su configuracion y
estructura no se acomoda al concepto histéricoretmque corresponde en puridad a la
nocién Estado.-

19 Vid. Tenekides « Droit international et communaufédérales dans la Grédes
cités » erR.C.A.D.1 1956/ Il pags. 457-477 .-
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libertad, religion y derecho, vividas en torno alierdo ciudadano
que da vida a la ciudad como concepto de orgaldizacivico-

politica.

Lo fundamental es la comunidad. En la concepcidgiraria,
el territorio solo es el entorno donde se desartallvida del grupo;
y resulta potencialmente variable en razon de ¢ostacimientos o
emergencias que puedan presentarse. Mas adelaobseswa una
tendencia a federar unidades alrededor de un nageimtereses
comunes y bajo la jefatura de una ciudad-estadoretsn Esta es la
idea inicial desde la que se desarrollara una atatal de poder
vertical, que resultara operativa sobre un conjugierminado de
comunidades politicas descentralizadas. Su origerGeecia se
explica con base en dos datos: de un lado, poxiséeacia de un
mundo helénico de caracteres y problemas comumesiel suponia
indudablemente un factor favorecedor de la dinarmtegradora
gue casi siempre estuvo presente durante todapa enalizada en
este capitulo. De otro lado, por la presion de lamento exterior
condicionante: la amenaza perso-macedonica quelsct la vez
como fuerza centripeta y centrifuga de la dinanviedebradora.
Frente al peligro externo, las alianzas eran umsibfrespuesta; la
fuerza militar agregada de varias ciudades podizmarse mejor
a cualquier agresion y esta idea generaba una diaauhe
coordinacion e integracion. Pero al mismo tiempgrbpia esencia
del concepto de “ciudad” llevaba un germen disgiegaal no
considerar el territorio de lavAdro como un elemento constitutivo

basico. En consecuencia, frente a la presion mihiastil del
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enemigo extranjero, la ciudad (al menos tedricag)emodia
trasladarse a otro lugar sin ver alteradas susesgpor esta razén
durante muchos periodos se entendid que una estudcte
pequefias unidades independientes ofrecia una neficacia
defensiva. De ahi que la dinamica de la integracidrilegase a
culminar en una vertebracion real, pero sin quegoad apreciarse
vectores que apuntasen hacia algun tipo de sokgitederadas a

lo largo de todo el periodo estudiado.

A partir de las monarquias helénicas del sigloetera.d.c. se
pueden entrever los origenes de un tipo de orgaaizgolitica
basado en la existencia de un poder centralizachuicibario. Esta
evolucion es constante y tiene gran importancia pamprender lo
gue era el Derecho Internacional privado en esta&p
2. Los fundamentos politicos de lagwAgrgy de su organizacion
juridica.

Un analisis efectuado a partir de convencionalssmo
modernos nos llevaria a afirmar sin ambages qua eancepcion
de la ciudad-estado se halla presente la idea depagcto
constitutivo inicial, cuyo contenido es precisaneeek Derecho de
la ciudad y, cuya vigencia se circunscribe exchusignte a los que
forman parte de él. Esto es absolutamente cid@rtdugar a dudas,
pero no encierra toda la verdad si no se combionajocnos
esforzaremos en hacer mas adelante, con el elendigimso; el
origen divino del derecho en la concepcion griegastituye un

elemento fundamental. Pero establecida esta respasgemos a
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analizar el componente racional explicativo detpatudadano. El

profesor Battifol lo expresa con claridad:

“Epicuro lo define sin ambigledades: existiendo pacto
formal en los origenes de toda sociedad y de tosticja; los no
contratantes no tienen derecho alguno; no hay retspa ellos

nada que pueda ser justo o injustd”

Pero esta cita no debe ser descontextualizada gehser
combinada con una idea de la ley como algo sagyad® origen
divino, intimamente ligada a la religion del grupa./mAroes una
estructura juridico-religiosa que ordena la convoig entre sus
miembros componentes porque todos participan emligion y
aceptan las normas. Esta concepcion configura oorgma en el
gue se aprecia nitidamente como predomina el ekenpErsonal
en la constitucion juridica de f@Aloy como en ella el elemento

territorial ocupa un lugar de escasa importancia.

Fustel de Coulang&sconsidera el factor religion como el
elemento que se encuentra en el origen de la ciydgde es
determinante en laoA/o del periodo clasico. Blopoo esta unido
a la formacién y al desarrollo de la ciudad gridglazopoc abarca
tanto a la ley oral de los tiempos primigenios o@rla ley escrita

posterior y siendo obra de la religion tiene camacagrado y

2 vid. Batiffol « Aspects philosophiques du Droit international priv€aris 1956 pag.
153.-

2L Vid. Fustel de CoulangesLa Cité antique» Traduccién espafiola de Carlos A.
Martin, Barcelona 1987 pag.455.-
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origen diving>. No obstante, a pesar de su origen divino lassleye
no se consideraban inmutables. Bajo ciertas cantisi y garantias
podia ser objeto de modificaciones, revisiones,lagimnes y
adiciones. De lo que se trataba era de hacer lsascal como
agradaban a los dioses para evitar todo lo qupuégse molestar

y prevenir asi su venganza. Algunas de las leyesnsentraban
grabadas en piedra sobre todo las correspondiariteal del siglo
guinto a.d.c. Otras, sin embargo, permanecian moitas El
conocimiento de las no escritas so6lo lo poseials ppoos expertos

y entre ellos se pasaban la informacidn.

Se pensaba que un sector de las normas habia sido
promulgado por los dioses y no por los hombresuddg veces las
nuevas leyes respondian a una inspiracion divigdgav como
ejemplo las comunicadas por el Oraculo de Delfesp fpa mayor
parte de ellas no tenian un origen acreditado ystitaran

costumbres ancestrales conocidas bajo el nombrergza.

La estructura de lawA/o descansa, pues, en la estrecha

a1

interrelacion entre los conceptasddad “ley’ y “ciudadand, los
cuales no pueden ser correctamente entendidos Ssé rmyoyecta
sobre ellos el elementeligioso. Podemos pensar que la ley como
expresion de un modelo comunitario surgido de lduntad
colectiva permite a los miembros integrantes dedldv o participar

en la vida ciudadana dentro del marco de paz ytdbleque esta

22\/id. Hinsley 'El concepto de soberariiBarcelona 1972 pags. 33-34.-

% vid. MacDowell «The law in classical Athens42 ed. Nueva York 1995 pags. 192-
202.-
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unidad politica expresa, pero sin el elemento icdy esta
concepcidon no nos va permitir explicar el funciorento real del
fendbmeno juridico. Pensamos, pues, con Espinarntécque la
7oAlo debe ser entendidacdmo el conjunto de individuos que
participando de las mismas creencias religiosaschosla paz
social y la garantia de libertad en su asociaciquor ello la
/oAloges en Ultima instancia la estructura juridico piohit que
ordena la convivencia en este ambit6” Parece légico, por
consiguiente, que fuera de la ciudad, el modelss@&@royecte.
Pueden existir estructuras afines, pero sus intéggano se hallan
ligados entre si por vinculos similares a los guiéiaan el grupo
ciudadano. Son elementos ajenos a la comunidadosogue se
podran establecer relaciones de cooperacion oictonén funcion
de la semejanza o disimilitud de sus bases relgioy

organizativas.

La incidencia del elemento religioso sobre la confacion de
los aspectos sociales y juridicos de la vida ciadadiene un gran
peso. Ello lleva consigo una especifica concepd@éno exterior
que, sin duda alguna, va a repercutir sobre lanp@eion de las
relaciones entre unidades politicas de sentimiemigiosos
homogéneos como sobre la concepcién de la dteBste factor,
el religioso, actu6é con gran fuerza y, como nosnepde relieve

Fustel de Coulange, el no participar en los misoubt®s es uno de

24\/id. Espinar Vicente Algunas consideraciones ob. cit (nota 14) pag. 553.-

%5 Vid. Truyol y Serra Fundamentos de Derecho Internacional Publittadrid 1970
pags. 134-135.-
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los principales motivos que cierran al extranjefa&ceso a las
estructuras juridicas de la ciudad, aunque existierxcepciones
como veremdS. Y es que este factor va a suponer tanto una
sacralizacion de la regulacion de determinadasicglas juridicas,
vedando a todo individuo ajeno al culto su accesltaa, como una
desacralizacion casi absoluta de otras; en cuyo pedria darse

con mayor facilidad un trafico juridico externoesas materias.

En resumen, si lawA/o es, en Ultima instancia, la estructura
juridico-religiosa que va a ordenar la convivenaatre los
miembros que la componen, podemos afirmar que dswle
encuentre el grupo actuando de acuerdo con susasole
conducta encontraremos fmA/o. Resultan muy significativas las
palabras del General Nicias en Sicilia cuando, trasaufragio,
arengaba a sus tropas recordandolas que las csidestaban
formadas por hombres y que ellos solos, en cualdugar y en
cualquier circunstancia por la que atravesaseniapogtorganizar
su ToAlc?’. Asi pues conviene retener que en Grecia la ciudad
equivale a grupo humano organizado y que no debrafex el
asentamiento de varios grupos o subgrupos en umangntorno
territorial sometidos a las leyes y jueces propiosintos. En

Seleucia de Tigris los griegos vivian aparte; oglos envmwA/o

% vVid. Fustel de Coulanges. cit.(nota 21) pag. 230.-
27 Vid. Tenekides eob. cit.(nota 19) pag. 502.-
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con asamblea, consejo y sin duda magistrados ytimoas una

comunidad distinta del resto de los habitafites

Sin embargo, esta estructuracion cerrada y casrimgable
no impidio la existencia de contactos entre indiosl de distintas
TOAELO ni el establecimiento de relaciones juridicaseeptios. La
afinidad que se puede apreciar entre las solucigugdicas
vigentes en las distintas ciudades era el corotigiana identidad
étnico-cultural y religiosa que caracterizaba unramahelénico

proclive a la integraciéil

Lleva razén Bikerman cuando explica que la dinamica
integradora derivada de los factores de homogethaidd mundo
griego no lleg6 a culminar a causa de la mayoraefec defensiva
que ofrecia una estructura de pequefias unidadependiente®.
Pero también es cierto que esos elementos de serae@ solo
determinaron en la practica esos frecuentes castactos que nos
hemos referidd, sino que también permitierone iure el
establecimiento de una red de pactos entre lamtdistciudades
(los oruBoAar) que estructuraron un autentico sistema de

extranjeria, como ha puesto de relieve StarmComo veremos

V/id. Grimal “El helenismo y el auge de RohMadrid 1979 pag. 260.-
29Vid. Lewal enob. cit.(nota7)pag 422.-

%0 Vid. Bikerman « Remarques sur le droit des gens dans la Gréceiqglass en
R.I.D.A.1950 pags. 99 y ss.-

3Lvid. Clerk“Les météques athénierBaris 1893 y segunda edicién de 198&ssim-
32 vid. Sturm ob. cit. (nota 9) pags 261-263.-
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mas adelante, fueron una pieza clave del sistem@®eatecho

internacional privado de la época en estudio.

3. Comercio y relaciones entre las ciudades griegas

Vamos a ocuparnos ahora del comercio que va a tamer
lugar muy destacado en la vida de las ciudadesntapacidad
autarquica de laswAsro generd unas necesidades de intercambio
gue constituyeron una de las principales fuentefoslecontactos
gue se producen entre los ciudadanos de las dstoamunidades

politicas dentro y fuera de la érbita griega.

El mercado estuvo situado desde un principio eplEzas de
las ciudades, en éstas no solo se agrupaban ler@omy puestos
ambulantes sino que se crearon figuras parecides lanqueros,
denominadog parulital. Ademas habia un estricto control sobre
las transacciones y sobre las pesas y medidasergugercido por
los Aypovouor y los Merpovouor. También existian normas
fiscales, restricciones a las importaciones, euswlmonopolios
gue beneficiaban a ciertas clases. El transponteadigaba por mar
fundamentalmente. En relacién con él surgieronrfigisimilares a
las del seguro y los prestamos y se produjo un pouer
consuetudinario de normas en relacion con el tafi@ritimo.
Estas operaciones comerciales tuvieron una repércutan

importante en Grecia que dieron origen a leyes lpena
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exclusivamente destinadas a defender los intepgga&os de las
estratagemas de los comerciantes y marinos asi aseglamentos
muy severos contra los que ponian obstaculos parsorenal
desarrollo del comercid Como puede observarse se gozaba de un
cuerpo juridico muy completo en el ambito mercanuie se
coronaba con un procedimiento especial para lagiokt de

comercio y que gozaba de cierta autonomia.

El marco espacial restringido en el que se eneudalr
7oAl griega hace pensar que la regulacion del comedesyje sus
inicios, debid proyectarse hacia la ordenacionadeintercambios
exteriores. En este sentido la normativa mercaetdié de estar
conformada por preceptos atentos al derecho deangsiia
practicamente consustancial a estos supuestos; g, @n
consecuencia debid ser practicamente comun a togldacdados
los caracteres del entorno.

4. Derecho internacional privado y extranjeria en ds TOAEIO
griegas.

Alli donde esté el grupo actuando de acuerdo cemetmas
de conducta alli se halla lmA/c®. Este es el principio esencial y
el punto de partida tal y como hemos tenido ocasién ir

argumentando. En consecuencia, y sobre la basstder&xima

% Vid. Torres CamposPrincipios de Derecho internacional privataMadrid 1883
pag. 62.-

% vid. Tenekides emb. cit. (nota 19) pags. 497-510. Ténékides agrupa loiaes
especificos de lasoAelo en torno a cuatro puntos: a) autonomia de lasadiest b)
predominio del elemento personal sobre el terdtpd) integracion del ciudadano en la
ciudad; y d) los factores religiosos y legales.-
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angular, vamos a destacar dos premisas que exgligar qué y el
como se desarrollan las relaciones de Derecho naxt&mal

privado en este contexto:

En primer lugarexiste un elemento de caracter factico. En la
Grecia analizada se producian migraciones origsguota las
deportaciones y exilios politicos o por los trasEdoluntarios
gue traian causa en el atractivo que, para detadoin
individuos o profesiones, suponia la vida econonoicaultural
de otra ToAlo. Ademas existian movimientos de personas
ocasionados por motivos religiosos, tales comogperaciones
0 consultas a un oraculo; asi como los causados lqsor

intercambios mercantiles.

En segundo luganay que tomar en consideracion que el caracter
personal de las leyes no se referia en aquel tieripdacultad

de éstas para seguir al individuo en cualquierriwgande se
encontrase y definir satatusjuridico por doquier. En aquella
época la personalidad del derecho aludia a la votate las
normas para definir la posicion juridica del ciuaiaa dentro del
grupo al que perteneciese. Quien se encontrasa filersu
comunidad natural no podia, en principio, ejercitangun
derecho ni obligarse por causa alguna, pues eszidag de
ejercitar y obligarse solo la tenia frente al grupe se la

reconocia.

Como es frecuente en la historia del Derecho intzomal

privado el origen de su aparicion se arraiga enptapia

41



imposibilidad juridico-formal de su existencia. Lgtosadores,
siglos después, volverian a toparse con dificutadinilares,
aunque a partir de concepciones distintas. El obktéra similar;
si las normas y costumbres no pueden obligar angsi®@o son
subditos de su autoridad portadora, dificilmentdr@diallarse un
régimen juridico que discipline las relaciones ensubditos
sometidos a distintos poderes. En la Grecia estad@ circulo
vicioso se rompidé a través de varios expedientes pgrmitieron
determinar la posicion de los ciudadanos de undadiicuando se
encontrasen fuera de ella y para arbitrar los asuah los que
interviniesen partes procedentes de divergade/o. Fueron
instituciones que permitieron dotar de tutela adas resultaban
“extranjeros” a la comunidad para fortalecer y tagun trafico

interparticular que la realidad hacia necesario.

Los convenios de asistencia judicial que conoceaurso
olpolar 'y oiuffoda en el area griega fueron una pieza
fundamental en el sistema del Derecho internacipnabdo; su
objeto era el de asimilar al extranjero al ciudadanestablecer
mecanismos de proteccion para €l cuando se enserdemtro del
ambito del poder juridico de otra ciudad. Mucholiles contenian
clausulas judiciales que permitian a los ciudadat®sinade las

TIoA&1o contratante obtener justicia en la otra y viceversa

Los oruPolar utilizados hasta el siglo quinto a.d.c.,
contemporaneos de la época del imperio atenierse extensos y

contenian clausulas que no se limitaban a lo &stnente judicial
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sino que abarcaban un amplio espectro de cuestyosegoncluian
con un gran numero daeoA&ro. Los oiufoda que se empiezan a
suscribir a partir del siglo cuarto a.d.c. eran rpéscisos en su
clausulado, su contenido se cefiia a lo estrictaamendicial y su
ambito de aplicacion era bilateral. Se componiandde partes
simétricas en las que se ordenaban los procedimsigmévistos por
y para cada una de las dos partes contratantes ajua se

denominabaoryBoAov.

Otra institucion que protegia a los extranjerosleeirecia
clasica era la formada por los tratados ateA/a que no eran
tratados de caracter juridico estricto. El extramjpor el mero
hecho de haber recibido laoiAra no se encontraba protegido
judicialmente como en el caso anterior. Los prgids que se le
otorgaban en esta tipologia de actos eran deratodel. Podian ser
beneficios concedidos a titulo personal. A través ellos una
determinadarmoA/o se comprometia frente a un individuo concreto
de otra comunidad a protegerle contra cualquies tp accion
violenta. También existian lagorA/ar bilateralesen virtud de los
cuales dos/moAgio se comprometian a eliminar el derecho de
represalias frente a sus respectivos ciudadanosiltino lugar
estaria laaorAia acordada con respecto a los santuarios y a las
ciudades consagradas a una divinidad. Sin embargueda claro
si laaalAla se referia al espacio fisico del santuario en culaiein
perteneciente a un Dios o si beneficiaba directéen@tas personas

gue acudian a ellos.
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La mas antigua dentro de las instituciones cregdaa la
proteccion del extranjero en el mundo heleno e&slaa que iba
mucho mas alla de los lazos de la mera hospitaligadiyas

caracteristicas principales eran:
*Se practicaba y reconocia en todo el mundo griego.

*Era de caracter permanente y estaba dotada desspecial
estabilidad. Los lazos creados por las relacioeesaspitalidad
0 signos de hospitalidad no se rompian jamas,nlgancluso a
formar parte de la herencia que se trasmitia deepaal hijos,
pasando asi de una generacion a otra. Homero mas eéma la
lliada el caso de Glauco y Diémedes, quienes mditaen
ejércitos distintos y, a pesar de no conocerseopahsmente,
decidieron no pelear entre si por los lazos detachigue, sobre

la base de este instituto, unian a sus dos failia

*Las obligaciones y ritos consagrados constituian codigo
moral que normalmente se define de forma negativque
resultaba aplicable tanto dlvoo anfitrion como al que era
recibido. Los deberes de uno y de otro pueden agstede a
través de las obras de Homero, Hesiodo y Euripid&ntre
ellos podemos destacar queéeboo anfitrion tiene el deber de
no luchar contra su huésped, no debe matarle, deheostrarle

rasgos de hospitalidad. Por su parteé®looque es recibido

% Vid. HomeroLa lliada Madrid 1956. VI.119-231.-

% Vid. EuripidesMedeaen “Tragedia$ (traduccién de Calvo Martinez y Garcia Gual),
Madrid 1985. V.611-613.-
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entre sus deberes tiene no engafar a su anfir@matarle e

integrarse en su vida cotidiana.

*La reciprocidad es otro de los rasgos caracteostide la
evia. Podia ser real o potencial, actual o futura ya gl
anfitrion que acogia y salvaguardaba&loo en su casa, podia
ser en el futuro huésped de la otra parte. Dewhambas partes
se designasen de la misma form&voo, subrayando la
reciprocidad de su condicion y, en consecuenciastabilidad
de la condicion politica y social de cada uno defkvor en sus

respectivaswAéro.

Como hemos visto, todo individuo ajeno a la comadidue
integra latoA10 constituye un ente extrafo al sistema. No es parte
del Derecho de la ciudad y nada de lo que hagahadan puede
resultar justo o injusto a la luz de unas leyes yerecho que no
le contemplan. Institutos como lospBoAa o laaotAla permitian
romper este circulo vicioso de “ajeneidad juritiédnora bien, en
ausencia de esa cobertura era preciso buscaringtosmentos. La
gevia, al establecer una vinculacion bilateral entre fdmsilias de
dos ToAclo distintas, permitia a sus beneficiarios disponemude
protector en la ciudad a la que no pertenecianeypestector se
encargaba de cuidar de sus derechos e interesas legar en el

gue le resultaba imposible hacerlo por si mismo.

La éevia, como institucion, operd durante el periodo clasico

posteriormente convivié con otra figura similar:del Tpo&evoo.
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Las familias aristocraticas mantuvieron sus relaesodeéevia,
mientras que el resto de los individuos que seabal en una
TOALO distinta a la suya recurriantgoéevo. Tanto la¢evia como

la Tpo&evia constituyeron los instrumentos destinados a siglir
ajeneidad del extranjero respecto del orden juside una ciudad a
la que no pertenecia. Lipoéevia, fue, en realidad, una adaptacion

de laéevia a la que se dotd de un alcance mayor.

A grandes rasgos, el mecanismo de su funcionaonasat
el siguiente; una TOAIo determinada, cuyos ciudadanos
mantuviesen relaciones o intereses en oo distinta, elegia
entre los ciudadanos de ésta Ultima a un protegierasumia un
papel similar al del¢evoo; ahora bien, no lo desempefaba en
relacion con un individuo o familia, sino respeate toda la
comunidad integrante de l@oAlo representada. En su propia
ciudad elrpo&evo no gozaba de ningun privilegio especial, aunque
normalmente pertenecia a la élite del poder o daeda de su
propia ToAlc>’. En cambio en la ciudad que le habia nombrado
recibia altos honores y privilegios, entre los quedria estar
incluido el de la propia ciudadafiaSin embargo, laroiro que le
designabacarecia de todo tipo de control sobre él y sobre su

actuacion; a pesar de ello en ninguno de los texiesdescriben la

37 Se consideraba que umpofevoo debia ser una persona rica y poderosa. No es de
extrafar que lospoéevoo fuesen reyes a menudo. Piénsese en el caso dadiejde
Macedonia para los atenienses o de Filipo Il patéob.-

% Vid. Tucidides Historia de la guerra del Pelopongstadrid 1990/91 (Vid. 111.3)
nos habla de Pitias commpoé&evo voluntario de los atenienses en Coricira y deedab
figura.-
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figura aparecen indicios de que existiesen casosogmue el

mpoéevo hubiese fallado en sus funciones

El mpoéevo velaba por los intereses de la ciudad que le
nombraba, protegia a los ciudadanos de ésta, canalizaba las
relaciones entre los ciudadanos que representdbs individuos
de su propiamoAilo; aportaba informacion, otorgaba asistencia y
consejo a los ciudadanos que protegia, mientradiges en su
TOAlo ya fuese de modo transitorio o de forma permanente
Ademas podia representarlos ante un tribunal edpateégrado por
éevoolkai. El procedimiento era mas sencillo que el ordomdos
ciudadanos tenian libre el acceso, pero los edrasjpara poder
demandar deberian llevar al menos un mes de resgdem la

mAioy hallarse asistidos por spogevoa.
5. Ciudadania y extranjeria en la Grecia de las cdades.

En Grecia la idea central de la comunidad convore @tra
de caracter mas general, fundada en el sentime#tan marco
mas amplio homogeneizado por elementos de caréaligioso,
militar y étnico. Esta idea va a generar un desdul@nto en el
ambito de las relaciones exteriores. Asi podremmeciEr un
Derecho Internacional regional operativo para &aciones entre

las entidades soberanas de la Grecia de las cisidgdde otro, un

%9 Vid. Miaja de la Muela thtroduccién al Derecho internacional publitdladrid
1979, pag. 324.-
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Derecho Internacional general que regularia lai@hes entre las

ToAelo y los pueblos ajenos al del mundo griégo.

Esta dualidad determina la existencia de dos esdosna
distintos para encuadrar las relaciones de traéx®rno en el
espacio y tiempo estudiados. Uno de caracter acaémente
internacional y otro circunscrito al conjunto des lanidades
politicas griegas. En el primero, las relacionesvagias
internacionales debieron de circunscribirse basicaen a los
aspectos comerciales. El estado natural de lasioets con estas
unidades politicas era la guerra y, en esas camdisj debia
resultar muy dificil encontrar mecanismos capacesustituir la
carencia de personalidad juridica de los individeagrafios al
mundo helénico. No se trataba sélo de extranjéenasde enemigos
potenciales y, en tales circunstancias, no regufi@ginable el
establecimiento de relaciones juridicas. Unicament®s periodos
de paz cabe imaginar un cierto trafico mercanté gin duda se
produjo, incluso de forma floreciente. Existe cansia de
contratos suscritos entre griegos y egipcios yragwoticia aislada
e incompleta sobre algun tipo de trafico en estbi@mpero no se
dispone de informacion ni de testimonios suficientpara

profundizar en este aspecto.

En el otro escenario, el de caracter griego, la€ianes entre

ciudadanos de distintasoAsio ofrecieron en cambio una

“0Vid. Rodriguez CarriénNMemoria sobre el concepto, método y fuentes de¢dber
internacional Publict (inédita 1978), pags .66-93.-
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considerable gama de casos que se encuentran aaple
documentados. Las bases que permitieron la exiatale estos
supuestos de Derecho internacional privado en estereto

entorno estuvieron constituidas por dos pilares:

En primer lugar el que viene constituido por las afinidades
existentes entre las distintas comunidades insertaste marco
y, muy en especial, las de caracter religioso. lreuacion
religion-derecho se conformaba de un modo tan dugue sin
una similitud en este punto resultaba imposible el
establecimiento de relaciones juridicas. Solo umaunion en
esta base podia permitir la existencia de un trafiapaz de
configurar relaciones civiles tales como el matmniop las

sociedades o la propiedad de inmuebles.

En segundo lugael que proporciona las técnicas de asimilacion
del extranjero “helénico” en una ciudad distintdaasuya. Ya
hemos visto formulas de equiparacion fundamentadas
tratados, concesiones o0 en la intervencion de ortEs
individuales o colectivos. A partir del siglo cuag.d.c. adquiere
especial relevancia largoroAireia como institucion que
concede unilateral o reciprocamente el derechoiultadania
bien a un individuo o bien a la totalidad de logdeidanos de

otra 7oAro con la que existiesen vinculos estrechos.

La /oomoAiteia era, en realidad, un derecho de ciudadania
latente y constituia una garantia otorgada biemiadividuo o bien

a una colectividad. Cuando, por la razén que fumrdyeneficiario
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tenia que abandonar su ciudad de origenjol@AlTEIO le
permitia instalarse en lAroque se la habia concedido, siendo en
ella considerado como ciudadano y sujeto de too®slérechos y
también de todas las obligaciones que conllevasendava
ciudadania. LacomoAltela podia establecerse bien de un modo
individual y unilateral (laoA1o concedia su ciudadania a un sujeto
concreto o0 a un grupo de ellos) o mediante congemiotre

ciudades.

Los convenios dergoroAitera respondian a necesidades
muy variadas y tenian unos objetivos muy difereritedinico que
era comun a todos ellos era la concesion bien tardlao bien
reciproca de los derechos de ciudadania de unaranaon&encial.
Los Convenios mas antiguos estan fechados enlelcigrto a.d.c.
El primero de ellos se suscribié entredad/o de Epidauro y la isla
de Egina. En él se permite a los eginetas acceldsrtebunales de
Epidauro en las mismas condiciones que los ciudmdae esta
ciudad ya fuesen como demandantes o como demandados
Herodoto nos narra que los eginet&ori dorios originarios de
epidauro, y su isla antafio se llamaba Engnies de Egina como
habian hecho hasta entonces, todavia obedecias epliolaurios, y
entre otras muestras de sumision, los eginetagastatiaban a
Epidauro para en los pleitos que se suscitaban eergtlos

responder a los cargos y plantear las demafitias

“1Vid. Herodoto, Historia de las guerras médicaMadrid 1988/92 Volimen V pag.
83.-
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El segundo convenio del que tenemos referencia data
principios del siglo cuarto a.d.c. e incorpora ucueado de
1oo1oAlTEla entre la isla de Ceos y Eretria. En parecidositérsn
se alinea el tratado entre Ceos e Histie, dondegiamentaban las
condiciones en las que se encontraban los extosnge paso, se
eliminaba el derecho de represalias y se concadguldad fiscal
de los ciudadanos de ambasAecic en lo relativo a las tasas

comerciale&.

Del afio 323 a.d.c. data el convenio entre Miletana de sus
colonias: OIbi&®. Este convenio afiade elementos nuevos, ya que
concede la ciudadania a los extranjeros que sealdnst
definitivamente y concede privilegios fiscales gligiales a los que
se hallan de paso. Es de destacar que este acserdeferia
principalmente a los comerciantes puesto que ®liné empleado,
olBoAara, hace alusion directa a los litigios y obligaciones

resultantes del incumplimiento de los contratos

La roormoArreia individual era la mas frecuente y consistia
en el otorgamiento de la ciudadania de@d/o a un individuo o
un grupo de individuos concretos con la adquisicd® los
privilegios que esta concesion conllevaba que podiar la

igualdad fiscal agorolera o la exencion de impuestosagelera

“2\/id. C. Dunant y J. Thomopouldsinscriptions de cedsen Bull.Crr.Hell. 1954
pags. 316-322.-

*3Vid. Delphinion, n° 136; Syll. 3286; Todd, I, 1.98chmitt, 408.-

* Vid. P.H.Gautief'Symbola. Les étrangers et la justice dans lagéscigrecques”
Nancy 1972pags. 160-161.-
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asi como determinados privilegios juridicos derosdlel nuevo
status Hubo algunos supuestos de concesion de ciudaganias
servicios prestados a lwA/o como fue el caso de los esclavos que
lucharon con los atenienses en la batalla de lggésas. También
hubo supuestos de concesion excepcionalademmA/rsia como
fue el caso de la efectuada unilateralmente peobao de Atenas

a los plateos expulsados y a los samios exiligdgoSamos por su

relacion con Atenas

De todas formas los beneficiados con/démrmAireia sélo
pasaban a ser auténticos ciudadanos daolao que les habia
concedido el privilegio, si se instalaban en suvaueatria y
solicitaban formalmente ser admitidos en el cuepaiudadanos;
los demas disfrutarian de distintstatus en funcion de lo
establecido en el tratado o en la concesion, lounge veces les

equiparaba a logereyoo y otras a logpoéevoo.

No obstante el mecanismo de &oioAITEIa no llegd a
constituir un instrumento fundamental del Derechternacional
privado de su tiempo. Chocé con las dificultadesvddas del
menosprecio social con que la mayoria de las veeén los
propios interesados la aceptacion de una ciudadhbigiente a la
propia y no sirvié para eliminar por si misma lashjemas de
trafico externo. Tuvieron que arbitrarse otros ca®i para
solucionar los problemas derivados de la preseseiaextranjero
en lasimoAegioy utilizar en algunos casos una técnica de asiiita

consistente en reconocer al extranjero arraigadta emudad, los

52



mismos derechos que al ciudadano, pero de una fgradual;

primero se le reconocian los derechos civiles gdues politicos.

ll. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA JURIDICO-POLITICA
DE LA TIOAIZ Y SU INFLUENCIA SOBRE EL
TRATAMIENTO DEL TRAFICO EXTERNO.

Para realizar esta parte de nuestro estudio vamimsnar
como punto de partida el curso impartido en la HayaTenekides
en el afo 1956, en la medida que ofrece un magnifigrco en el
gue encuadrar el objeto de este segmento de nuestra
investigaciof®. Tenekides, como ya hemos apuntado, utiliza cuatro
rasgos principales para caracterizar la estrugacio-politica de

las 7oA1e0 griegas:
1. El de su autonomia e independencia.

2. El de la perfecta integracion de los conceptosiddad y

ciudadano.

3. El de la importancia del factor religioso y deisfluencia

sobre el Derecho; y

4. El del predominio del elemento personal sobreretaeial.
1. La autonomia de lagwAel10 griegas.

Grecia estaba dividida en un gran numeroTgdaclo sin

conexiones ni vinculos formales que las coordinasgre si. Una

*Vid. Ténekides erloc .cit (nota 19) Tomo Il pags. 497-510.-
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aproximacion a la politica de Aristoteles nos pdeemanifiesto
gue nunca existid una auténtica estructura poliicsceptible de
articular lasToAelo helénicas en un esquema global organizado.
Cada una de ellas constituia una unidad totalmedependiente
de las demas y cada una de ellas poseia un depeopm. Ni
siquiera a nivel civil existia una comunidad deegtp entre elld8
Cuando un griego salia de su ciudad de origenratadb en las
demas como un extranjero. La ciudad era libre epaddiente v,
como tal, tenia sus instituciones propias, podiadificar su
constitucion, era la maxima responsable de suss agctdecidia
sobre la paz y sobre la guerra. La ausencia dauwtoaidad central
griega era absoluta. Asi pues, la independencidiqaolde cada
TOAIO respecto del resto de las unidades griegas elasarla que
manifiestan en relacion con las restantes unidaoeiéticas

extrahelénica¥.

Esta autonomia hay que matizarla en tres niveles pader
entender bien unos puntos que resultan esenciales muestro
trabajo: en primer término, que el concepto de peddencia
politica de la ciudad-estado no se correspondet@axante con la
actual idea de soberania estatal y, en segundintéque, -a pesar

de ello y, tal vez, por ello mismo-, el modelo goeincorporaba

“®Vid. F. Laurent emb. cit (nota 46) pags. 121 y ss.; donde sefiala aespecto que

“La Gréce était partagée en un grand nombre de citésy avait aucun lien entre

républiques, pas méme la communauté de droit cidlsine ville a I"autre les grecs se
traitaient d”étrangers.-

47 vid. G. Gloztz ‘La solidarité de la famille dans le droit crimineh Grécé Paris
1904. pags. 330-340.-
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soluciones al trafico externo que evocan metodagi soluciones
similares a las que encontramos en las é&reas @gracion

contemporaneas.

El primer dato que es preciso tener muy presetdehara de
interpretar la autonomia de fT@AIio es su desvinculacion parcial
en relacion con el territorio en el que fisicamesée establece.
Como ya hemos apuntado y volveremos a insistieskncial es el
grupo ciudadano. Una ciudad puede ser conquisiaelaer su
territorio y seguir existiendo juridicamente comm\io. Se podia
fundar una colonia y en el territorio pertenecieatéa metropoli
podia existir unaroAlo independiente. Los ciudadanos de una
ToAIo determinada podian vivir en el territorio de otrarganizar
la convivencia entre ellos de acuerdo con su promiodo
organizativo. Esta premisa constituye un fundametgoenorme
importancia para entender la organizacién socimhga. A
diferencia de las etapas historicas posterioreseretorio, en la
concepcidn griega de la época estudiada, no eeteurento basico
en la conformacion de una unidad politica indepameéi Lo que
era esencial era la autonomia e independencia mglogcon

respecto a los demés grufios

El segundo dato es el que parte de la conclusitarianpara
matizarla moderadamente. Definida la autonoadaintra de la

comunidad de ciudadanos y afirmada la ausencia dea u

8 Se encuentra cominmente aceptado qmeMeo era por definicion auténoma, de tal
forma que si perdia su autonomia perdia su idehtideno talfoAio.
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vertebracién politica de lasoAelo, podriamos deducir que la
ciudad independiente es soberana con respectgtaldel antiguo
mundo helénico y que, a salvo de la concepciontdaal y de
algun otro matiz relevante, se reproduceitatis mutandi un
panorama similar al actdl el mundo esta dividido en Estados y
las personas se hallan vinculadas al Estado defayoen parte.
Sin embargo, esta constatacion hay que conjugaraatguno de
los datos apuntados en la primera parte de estétuloap
Instituciones como las que acabamos de descrdiuf3oAa,
OlUBoAal, actAla, &svia, TPOEEVIO O IOOTOAITEIA, ponen de
relieve que lasoAslo griegas manifestaban una tendencia a la
coordinacion en el plano juridico que se concretabdos aspectos
muy significativos: apertura de los tribunales derbAio a los
litigios en los que no ciudadanos se constituyernarparte como
demandantes o demandados y establecimiento de eegénmde
extranjeria especiales y beneficiosos para lasopas originarias
de las ToAeioc méas afines. En los movimientos actuales de
integracion pueden apreciarse afinidades sustascigh el ambito
europeo, por ejemplo, los caminos que han llevad®eglamento
44/ 2001 relativo a la competencia judicial, elomacimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia gimercantil; o

al establecimiento de una ciudadania europea, idancelumnas

vertebrales de un sistema de integracion que nsupaesto una

49 vid. Maridakis enloc. cit. (nota 8) Tomo | pag. 487; id “Isécrate Eginétique.
Contribution a I"histoire du droit internationaliy@” Melanges Streit Tomo | 1939
pag. 575.-

56



transformacion o disminucion significativa de ldbsmnia de sus

Estados miembros.

El dltimo nivel de esta autonomia e independergial gue se
refiere a la dimension auténticamemté extrg es decir, la que
mantienen lagwoAelo con las unidades politicas ajenas al mundo
griego; esta independencia fue absoluta y se prvo@uw los

términos clasicos de estas relaciones en el mumtifjua.
2. La intima relacion entre TOAIO Y TOALTAL.

La estructura juridico-politica de loA/o durante el periodo
clasico tiene su origen en la primitiva ciudad gaie Como ha
puesto de relieve Hinsley, hasta el siglo cuartbbcala oAro, a
pesar de ser una comunidad altamente organizaadambien y

fundamentalmente:

“... una comunidad en donde la perspectiva de sus mosnmo
se habia liberado aun de los limites familiaresripales y la
estructura de gobierno no se habia alejado auncmritemente
de las formas y de las instituciones de la sociewliddl para

dar el paso a los métodos y procedimientos deldesta’.

La relacion entre el grupo que compone la ciudalad y
estructura del poder que la gobierna es partic@atenestrecha.

Tenekides la describe sobre la base dos rasgaspaies™

0 Vid. Hinsley, erob. cit.(nota 22) pag. 32.-
*1Vid. Tenekides enb. cit.(nota 19) pags. 504-506.-
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1. Entre el ciudadano y el poder se interpone umemd minimo
de obstaculos. Los dispositivos de gobierno dgwaio se
encuentran siempre bajo el control estrecho dedahblea de la
ciudad. La “soberania” de la ciudad y su ejercsg@poya sobre

el conjunto de los ciudadanos.

2. Pero es que, ademas, en la etapa clasica, &nipagion
social, politica y juridica obligaba al ciudadanoparticipar
activamente en la vida de f@A10°% Este Gltimo dato aparece
detalladamente recogido y explicado en el libradsy de la
“Politica” de Aristoteles, cuando aborda el concepto de
ciudadano y los distintos regimenes politicos de la
ToAelo griegas®. Todas las funciones asignadas a cada uno de
los ciudadanos que componen imA/o tienen un objetivo

basico comun: la conservacion de la ciudad compagru

A partir de estas dos premisas nos va a egsois facil
aprehender en todos sus matices el verdadero donceEp la
ciudad-estado, la relaciGmoAlo—ToAlTal y la ecuacion ciudad-
ciudadano-derecho. Estas dos caracteristicas s@n gae
constituyen el ndcleo conceptual que da sentidoesto de las

particulares definitorias de lawAsro griegas. En su base pueden

*2 S0n especialmente significativas a este respestpdtabras de la Oracion Funebre
que Tucidides atribuye a Pericle&a$ mismas personas pueden dedicar a la vez su
atenciéon a sus asuntos particulares y a los publicp gentes que se dedican a
diferentes actiVid.ades, tienen suficiente critagspecto de los asuntos publit®sd.
Tucidides Historia de la guerra de Peloponeso(3 vol.) trad. Torres Esbarranch,
Madrid 1990-1991, (Il, 4°,2).-

*3 Vid. AristételesPolitica (ed, bilingiie de Marias y Araujo) CEC Madrid 19880
I, 1276 b.
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explicarse las relaciones que existieron entres.eliarazon de sus
guerras y la existencia de esa comunidad naturatugl que

aglutinaba a los griegos en torno a un eje coman.

Unas agrupaciones sociales de origen familiagkrib
organizadas en estructuras politicas de convivengize se
arraigaban profundamente en las concepciones asdigi que les
eran propias, obtenian en estos fundamentos oejmoiz las
garantias de su supervivencia. No debe perdersastie que las
TOAEIO eran conscientes de que debian subsistir en ui@xton
“internacional” que amenazaba constantemente sendevEste
compromiso reciproco entre el ciudadano y la ciuassburaba la
existencia de lawAioc mas alla de los peligros que suponian las
invasiones enemigas. En una guerra podian morir hasuc
ciudadanos, desparecer las riquezas o, inclusemsere! territorio,
pero mientras no se extinguiese por completo gbayla ciudad

pervivia.

Cuando unamoAlo griega vencia a otra en una guerra, lo
normal es que se anexionase el territorio conglostdin embargo,
la anexion del territorio de la ciudad vencida ngnsicaba
necesariamente que ésta fuese anulada cmh@. Podia subsistir
aunque fuese en calidad dguayoo o aliado sometido. Si fundaba
una colonia sobre su conquista, el hecho de quec@saia se
constituyera emwA/o no significaba que el citado territorio dejara
de ser propiedad de la metrépoli; ni que fuesestda un grupo

subordinado a la ciudad conquistadora. Podia sarvendadera
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mAio en el sentido juridico del térmitio Hampl ha demostrado
en sus trabajos la posibilidad de que algumaks/o no tuviesen un
territorio propio. El grupo podia asentarse sohmasutierras que
tenian la categoria de “propiedad prestada” y qupecian a otra
7oAlo. Este dato no desfiguraba en absoluto su configura

politico-juridica como ciudad.
3. Larelacion entre el derecho y el factor religiso.

El tercer rasgo que identifica atmA/o se encuentra en la
vinculacién de la ley con el culto a las divinidaddEntre lo
religioso y lo social, lo domestico y lo civico hay diferencias. En
Grecia, lo sobrenatural y lo natural, lo divinooy rhundano son
elementos que se producen con solucion de considyideste es un
dato que no debemos perder de Vrstda religion griega no
constituye un sector superpuesto a la vida famijmofesional,
politica o de ocio; sino que se halla integradéoéas las facetas de
la vida ciudadana.

Sobre todo en la Grecia arcaica y clasica, seigumdf con
los caracteres propios de una religion civica. a@ad, lo politico y
lo religioso se entroncaban intimamente formanda unidad
indisoluble. El culto a los dioses, era la basdadenidad de la
7oAlo y sblo podian tributarlo aquellos que perteneciegerupo.

La 7roAio era una comunidad de ciudadanos que estaba cuolaenta

**vid. Hampl "Poleis ohne territoriunKlio n® 32 pags. 1-59.-
> Vid. Tenekides, enb. cit (notal9) pag. 508.-
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en los culto¥. Cada ciudad se colocaba bajo el patronazgo de uno
determinados dioses a los que hacia propios y queles que le
conferian su peculiar fisonomia religiosa frenta demasmwAsio.

No podia existir una ciudad sin dioses y cada cudgonocia,
adoptaba y hacia suyas a unas divinidades cortreEass dioses
eran los encargados de velar por la seguridadsdele/o y entre
ellos se escogia un dios principal que se convexsiaen el
propietario de la ciudafl Los éxitos politicos y militares tenian su
fundamento en la voluntad del dios que amparabamA/o. Todo

dependia de ese dios y de esas divinidades.

Desde esta Optica se puede aprehender con claadad
estrecha correlacion religion-derecho. Los griegotendian que
las leyes tenian su origen en la religion y noseréa de justicia.
Por lo tanto era logico que considerasen que paea pydiera
establecerse una relacién de derecho era necesariexistiese una
comunidad de culto entre las partes. La religiGal#ecia asi una
profunda diferencia entre un ciudadano y un noadaao al que,

ademas, se le consideraba impuro por cuanto nafmparte de la

%% Vid. Vernant ‘Mito y religién en la Grecia antigua (traduccién de S. Maria del
Carril) Barcelona 1991 pags. 39-62.-

*"Vid. Vernant, ob. cit. (nota 56)passint.

%8 Estas son las conclusiones a las que llega Briagkspués del estudio de B8\eio

de todo tipo, sefialando que a pesar de no exéglas rigidas lasoAeio tienden a
asociar su éxito con una divinidad en particular yutilizarla para representar la
identidad de lawoAl1co.Vid. Brackert Zum problem der Schutzgottheiten Griechischer
Stadté. Berlin 1976 pags. 155-157.-
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sociedad ligada al cuftd El derecho de cadaoAio constituia un
sistema propio y diferente al de las otras y, daitana manera que
el extranjero no era admitido al culto de la réiggue sustentaba a
la ley, era excluido de la ley que se ligaba aas®reto culto.
Parafraseando a Laurent si los extranjeros no pogli@sentarse
ante los altares en los que los ciudadanos honrabasus
divinidades, mucho menos podian pretender ampadaisgerecho

que emanaba de los dio%¥es

No olvidemos que estamos analizando un periodta de
historia en el que las guerras entre ciudades @vastantes y el
recelo mutuo estaba muy agudizado. Todo griegosgqullase en
una /oA/o diferente a la suya era un extranjero y, por lactann
ser ajeno a su ordenacion juridica. Nada de lo sguée hiciese
podia resultar justo o injusto puesto que no existi parametro
legal con el que comparar la accién de que hulsiekeobjeto. De
ahi la enorme importancia de ser ciudadano y degafj en la
Grecia clasica, las infracciones mas graves fueastigadas con el
destierro o con la perdida de la condicion de aada. Al
condenado con estas sanciones se le prohibia ticarae la

religibn y, al no poder participar ahora del cultperdia

% para Laurent el factor religioso es determinaote respecto al tratamiento juridico
de los extranjeros y asi sefiala &rdit civil...” ob. cit (nota 46) pag. 22 quél reste
quelque chose de I'espirit sacerdotal chez lesgyr&m comprend que les étrangers
n‘aient pas été admis aux mystéres, culte secresadeature, mais I"exclusion
s’étendait méme aux cérémonies publiques. Certasagies rappellent le régime
théocratique: il y avait des prétes qui refusaidatse servir de tout ce qui venait d'un
pays étranger. Ne pouvaient pas se présenter ddeanmémes autels, comment les
Grecs se seraient-ils consideres comme freres?”

%0 V/id. nota anterior.-
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automaticamente los derechos civiles y politicoe dueron

inherentes a su perdida condicion de ciudadano.

Para adquirir la condicion de ciudadano en lasgaas
TOA&Io griegas no bastaba con residir en el territorniog gjue
habia que cumplir una serie de complejos requipiéma acceder a
tal condicion. La explicacion de este hecho se emita en las
propias concepciones religiosas que acabamos dmildesLos
vinculos entre el dios principal y los ciudadanas podian ser
unilateralmente alterados introduciendo nuevos efteos en el
grupo. LostoAital no se consideraban dotados de competencia
para otorgar libremente la ciudadania a un extranf@abian que,
en principio, los dioses nacionales rechazabanxahrgero y
temian que los sacrificios pudiesen ser perturbpdo$a presencia
del recién llegado al grupo. La concesion de ladadania al
extranjero estaba considerada, pues, como unal@aesitacion de
los principios fundamentales del culto nacionaloy esta causa la

ciudad se mostraba tan reacia a otorgarla.

En tiempos de Herodoto, Esparta solo habia cododdi
ciudadania a un adivino, y para ello necesitdo ehgnciamiento
formal del Oréaculo. Atenas la otorgaba a vecesy pen muchas
precauciones. Era preciso que la asamblea reunudases la
admision del extranjero y, una vez que se hubiesdachdo a
favor, se exigia que nueve dias después una se@sainblea
ratificase la admision a través de una votacionresec La

concesion de la ciudadania exigia que el escrufiniojase un
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resultado favorable superior a los seis mil suiggiNi siquiera
para declarar la guerra o elaborar una nueva leyegaerian

condiciones tan duras.

El sistema de relaciones internacionales griegaarsaiga
también en la religion. Todos los acuerdos, tragagnstituciones
de proteccion al extranjero entre las ciudadesgggsieencontraban
su fundamento obligacional en la religion. Su imslancia o
vulneracion directa constituia una ofensa a loaficggarantes que
podia acarrear consecuencias muy negativas paraolaco
infractora. De esta manera los tratados internatesngriegos,
ratificados a través del elemento religioso, gozae una
excelente estabilidad y su cumplimiento quedd demaao de

forma muy satisfactoria.

El entendimiento del papel jugado por la religiom las
ciudades griegas y en sus relaciones reciprocabaetave para la
comprension del funcionamiento del Derecho en dpathistorica
considerada. El juicio y muerte de Sdécrates y Gumentacion
esencialmente religiosa de los motivos politicos tigvaron a su
condena constituye un exponente muy claro de észde entre el

culto, la politica, la ley y el compromiso ciudad#n

®1 El namero de ciudadanos ha sido objeto de un iestedlizado por Hansen, que
apoyado en abundante documentacién argumenta qed siglo IV los ciudadanos
atenienseserian entre veinticinco y treinta mil (incluyenids ciudadanos honorarios,
los clerucos y mercenarios) Vid. Hansddetnografy and democracy. The number of
Athenians citizens in the fourth centuBinamarca 1986 pags. 24-64.-

%2 para Laeger:Sdcrates es una de esas figuras imperecederas kisttaia, que se
han convertido en simbolos. Del hombre de carnegsb y del ciudadano ateniense
nacido en el afio 469 a.d.c. y condenado a mueejegutado en el afio 399 a.d.c. han
quedado grabados, pocos rasgos en la historia deifaanidad, al ser elevado por esta
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4. De la personalidad y de la territorialidad del [@recho y de su

significado en la Grecia de las ciudades.

Si fijamos el comienzo de nuestra reflexion en eindo
griego y cerramos el paréntesis con la caida dendaarquia
visigoda, los principios de la personalidad y delaitorialidad de
las leyes constituyeron —y aun hoy constituyensutaves de vital
importancia para comprender las soluciones quebiegon los
“conflictos de leyes” en las épocas que vamos aiderar. Pero no
puede olvidarse que ésta ha sido una de las necigne mas
transformaciones ha sufrido a lo largo de la histdel derecho.
Para profundizar en el significado de ambos priosipresulta
necesario distinguir entre el concepto de “naci@nitendida como
“pueblo”) y el significado de *“territorio” (enterdtb como el
espacio fisico en el que el poder ejerce sus campies) .
Partiendo de esta base puede establecerse unklacodnesencilla
entre nacion y personalidad del derecho, para dersi que esta
ultima expresion alude a la facultad de la leygtapo para regular
las situaciones y relaciones juridicas de sus nmesalf’or su parte,

territorio y territorialidad de las normas establkéan otra

al rango de unos de sus pocos “representantes’orfnér esta imagen no contribuyo
tanto su Vid.a ni su doctrina, en la medida enua gealmente profesaba alguna, como
la muertesufrida por él en virtud de sus convicciohe¥id. Laeger tLos ideales de la
cultura griegd (traduccién de Xirau y Roces) México pag. 389.-

83 vid. Torres Lépez enliecciones de Historia del Derecho espafiddlimen I
Salamanca 1936 pags. 92-93.-
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correspondencia que, a nivel juridico, vendria @resar la
obligacidén que tienen todos los presentes de ajggtaactuaciones

a lo dispuesto por la ley del lugar en que se enocere.

Ahora bien, si para el Derecho internacional provatbderno,
esta explicacion de la territorialidad puede resufiuficiente, la
correspondiente al concepto de “personalidad”, @mbio, debe
matizarse aln mas. Y es que, en la actualidadelt®m®expresamos
-y esto es lo esencial- una cualidad de las nordessinada a
proyectar su esfera de eficacia mas alla de lagendel poder que
las dicta. Tradicionalmente se ha conferido estctef a los
preceptos referidos al estatuto personal con etolbge definir
establemente el estado civil de las personas. Safmcidad y
relaciones de familia de un individuo son estadiesicon base en
una unica ley (la de su grupo) y estas cualidatesreconocidas y
respetadas por todos los demas ordenes juridieanrseguia que
la persona fuese de una condicién Unica en cualgaite en la que
se encontrase y respecto de cualquier otro sumtoet que se
relacionase, perteneciese o no a su mismo grugcidmal®™. La
personalidad de las leyes se configura, pues, hogia como un
atributo que las dota de “extraterritorialidad” edde este punto de
vista, el Derecho no tuvo ese caracter en Gretipricipio de la
personalidad de las leyes no significé la proyataél derecho

ciudadano fuera del marco comunitario deda/o.

% Sobre el moderno concepto de personalidad Vidistbucas “Territorialisme et
nationalisme dans |'oeuvre de J.P. Niboyet'Teavaux du Comité francais de Droit
international privéParis 1955 pags. 11y ss.-
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La ciudad tiene su origen en la familia, que sel@en torno
a un culto, y se constituye y desarrolla sobreakelde un pacto de
grupo humano. Epicuro explica sin ambages que tehrigero se
encuentra excluido del derecho deal/o, porque no forma parte
del acuerdo originario con el que se ligaron a @seecho los
miembros del grupo ciudadano. No es que el no dama
careciese de derechos; lo que significa este pdetpartida es
simplemente que el extranjero no forma parte diel amdacional
del cual se derivan los derechos inherentes autiadania de una
7oAl concreta; que no se encuentra incluido en él. En
consecuencia la, cualidad de ciudadano constituyendamento
de la personalidad, puesto que la razén dltimaddeécho es la

defensa del grupo.

La no pertenencia a una comunidad no suponia dgimin
modo la carencia de derechos, sino la posicion imargiel
extranjero frente a la ley de f@A/o. Quien se encontraba fuera, no
del territorio en el que se asentaba el grupo dada, sino de su
comunidad natural, no podia ejercitar ningun deyaahobligarse
por ninguna causa ya que esa capacidad solo &ftente al grupo
que se la reconocia y no frente a otros grupos gue era ajefia
La persona solo podia ejercitar sus derechos fraaigellos
individuos que perteneciesen a su misma comunidditica con

independencia de que la relacion surgiera dentuera del espacio

® Un andlisis de la evolucién histérica de la apliéaacde estos principios en Grecia
(principio de personalidad), en Roma (territoriatll y en el periodo altomedieval
(personalidad-territorialidad), Vid. Gonzalez CamptCurso de Derecho internacional
privado, parte generalMadrid 1982-1983 (policopiado por la U.A.M.) magt0-43.-
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fisico de laroAro. De ahi que los ciudadanos provenientes de una
misma ciudad-estado pudiesen seguir viviendo derdoucon su
normativa propia, en el marco de wal/o distinta, en lo relativo
a las relaciones con sus conciudadanos. En todadelmas casos,
la efectividad de sus derechos como ciudadano aeaba en el

limite de larmoA/o de la que fuese originario.

En otros términos esta primacia del elemento pafrsgmpal
sobre el territorial se corresponderia en la aictadl con el
principio de territorialidad de las leyes, en ehts# de que el
derecho emanado de una comunidad se aplicaba sdms a
relaciones constituidas en su seno, sin referaigima a la posible
aplicaciéon extraterritorial de la misma. El deredwlamA/o ha
sido creado para regular las relaciones entre doasociudadanos
de la misma y en principio estas relaciones nonestdcebidas
fuera de este entorno para el que han sido creRdas.hablar en

lenguaje moderno, las leyes eran esencialment®tiries®®

En Grecia no bastaba con ser hombre para ser sdgto
derecho. Para detentar enziad/o una personalidad juridica plena
era necesario ser ciudadano. Eso no significabalegiedemas
grupos de poblacion asentados en su territorio ciemen de
derechos y obligaciones juridicas. Legreyoo (que no eran
considerados ciudadanos), carecian de derechdkgslipero, a

diferencia de otros extranjeros, estaban consideradembros de

% Este es el sentido en el que Laurent considerd $oe droit expirait a la limite de
I'Etat dont it était membre. Pour me servir du lagg moderne, les lois étaient
essentiellement territorial2d/id. en ob. cit.(nota 46) Tomo | pag. 134.-
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la comunidad y gozaban de un estatuto propio. fidaiabligacion
de contribuir financieramente al sostenimiento derbA/o de
Atenas pagando un impuesto especial conocido coémererkov
gue consistia en el pago de doce dracmas al &®oesa varon o en
el de seis si se era mujer; tenian la obligaciésateir al ejército
cuando fueran requeridos para ese fin so penasieeme pero, a
cambio, gozaban de otras ventajas de las que aav#ols grupos
de poblacion asentados en el territorio demaioc como eran los

esclavos o los privados de ciudadania.

En consecuencia puede afirmarse que el concepto de
personalidad en la Grecia clasica se limita a tiada vocacion
gue tiene el Derecho procedente derdal/o para administrar la
posicion del/moA/reo dentro del grupo de los demasAitelo. El
principio de personalidad del derecho en Greciaosereta en el
contexto ciudadano donde se ejercitaban los desechio

obligaciones derivados del estatutorg/reo.

Esta tesis puede contrastarse en uno de sus pciaics a
través de un analisis del tratado entre Mileto § t@udades
cretenses. En este acuerdo se regulaba la redtitdeilos hombres
libres capturados en umaA/o contratante y que se hallaban en
otra de las ciudades partes. Sobre la base derasteiado pudiera
parecer que la condicién de “hombre libre” venitiniga por la ley
de suTtoOAIlc Yy que el convenio no hacia sino introducir un
mecanismo para poder reconocer juridicamente endémas

ciudades parte ese estado de “hombre libre” quernéeria su ley
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personal. Pues bien, aunque, en efecto, la detacrom de la
condicion de hombre libre corresponda a la ley aleilidad de
origen, lleva razon Sturm cuando sefiala queathdo lo que
hacia era proteger ese estado de libertad dad@ousi sola, la ley
personal del secuestrado no podia ni definir sudican de

hombre libre ni hacerla efectiva fuera dert@\io. Se requeria la
mecanica de un convenio para poder obtener eseaaoaento de
la cualidad y hacer derivar consecuencias d&’elA hecho pues
de la existencia de este convenio viene a subcayao el concepto
de la personalidad de las leyes en la Grecia estades bien

distinto del que ahora expresamos con idénticardarazion.

®7Vid. Sturmob. cit (nota 9) pag. 262.-
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. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA
GRECIA DE LAS CIUDADES.

1. La condicién del extranjero y su acceso a la jtisia.
Al inicio de la época estudiada resulta muy difegireciar

ninguna manifestacion que podamos identificar cbrierecho
internacional privado. Por el contrario, todo leeqaude detectarse
nos lleva a negar radicalmente la posibilidad de spiplantease la
articulacion de normas destinadas a resolver losbl@mas
juridicos que se pudieran suscitar entre ciudadaleoglistintas
TOAEL0. La razén es muy simple, en el esquema conceptaatitie
en el epigrafe anterior, no cabia concebir la exidiad de que
pudieran considerarse “juridicas” las situacionesretaciones
protagonizadas por personas ajenas al culto d®Aeoc. Lo que
puede constatarse es que el extranjero careciegiegad privada,
no podia ejercer el comercio, ni heredar ni teatdavor de su
familia. Tampoco tenia acceso a la justicia deilg@ad. Cuando
cometia algun delito se le castigaba sin que fueggdo por un
tribunal; Y es que, dentro de su ldgica, la ciudade consideraba

obligada a suministrarle justicia.

Es a partir de la Grecia clasica y debido a lagsidades del
comercio y a las transformaciones que van expetameo los
conceptos de justicia y derecho, cuando esta situa@ambio. A

nivel penal se nombrd a un juez especial encardados juicios
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de tal caracter en los que fuesen parte los egt@y se establecio

la figura del/7ToAguapyo.

En el ambito civil y comercial se establecieramlté&&n una
serie de instituciones destinadas a la proteccitmidiga del
extranjero. La figura delpoorsreo o protector de logisreyoo
(que eran los extranjeros procedentes de Ti@ssio helenas)
constituyd un paso importante. Cagatexo designaba a un
ciudadano de lawAio en la que residia con el fin de que le
representase en los asuntos judiciales o admitiveisa en los que
tuviese interés en comparecer. mgootetec formaba parte del
culto y del derecho de la ciudad y, como tal, posii@lir la
ausencia de “personalidad juridica” del extranj&sta institucion
no solo beneficiaba aletexo, al darle la posibilidad de exigir sus
derechos en la ciudad, sino también al ciudadanguga podia
establecer relaciones amparadas por la justiciaoBeecuencia, la
designacion de unmpoOOTETeEC Se convirtio en una costumbre
generadora de una obligacion especifica paracetxo. Todo
HETEXO estaba obligado a nombrar Bpooteteo y, de no hacerlo,
podia ser castigado con la pena de esclavitudygnga en publica

subasta.

La doctrina esta dividida a la hora de definir las
competencias delpoorereo. Un sector ha entendido que su
designacion constituia una obligacion que debiaptium petexo

cada vez que hubiese de intervenir en un procedimjedicial ya
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fuese como demandante o como demantaddtra fraccion
considera que etpoorerso actuaba como un simple garante del
HETEYO en la ciudad y que su intervencion se limitabasaribirle

en el registro debguo ateniense. Con esto se conseguia oficializar
Su incorporacion a laoAlo en calidad dgietexo y, a partir de ese
momento, dejaba de ser un extranjero en su senti@o duro y
excluyent&®. Existe otra postura, representada por Harffsque
deja muy imprecisa la figura deipooteteoc. Nos advierte con
razon que, sin conocer bien las caracteristicasepedes de la
época, es muy dificil determinar cual era el aiténtometido del
TIPOOTETED Y que resulta arriesgado afirmar si su funciéndhbzo
iba mas alla de la de ser el garante degreyo cuando éste

formalizaba una demanda o contestaba a una demanda.

Nosotros entendemos que hay que distinguir dasduoe
para comprender como fue evolucionando la posicdel
extranjero ante la “jurisdiccion” de otra ciudach primer periodo
que abarcarfia desde principios del siglo quintac’d.tasta el afio
350 a.d.c.; y un segundo periodo que lo situareanpartir de esta

fecha, ya que coincide con la reorganizacion destitucion de las

% Vid. Lipsius ‘Das attische Recht. und Rechtsverfabréiomo Il Leipzig.1905-1914. pag.
370-

% Esta postura la siguen entre otros: Von WilamoMtellendorf, “Demotica der
moetoeken"Hermesn® 52 1887 pag 232; U.E. Paolidltri Studi di diritto Greco e
Roman Milan 1976 pags. 197-202; G. Glo4tlistoire Grecqu& Tomo. Il pags. 251-
252; MacDowell, The law in classical Athehd? ed. Nueva York 1995. pag. 78.-

OVid. Harrison The Law of AtherifOxford 1971 Tomo Il pag. 192.-

" Es decir, desde el momento en el que suele sitehrsacimiento de laoi/o.-
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dikai guropikal 0 acciones comercialds Constituian un sector
independiente del derecho ateniense y atendiamatlaaleza de
las obligaciones que se ventilasen judicialment® ya la cualidad
personal de los litigantes. A partir de este candimportancia de

la funcion del 7poorereo decrece, puesto que ya sOlo resultara
necesaria en aquellos contenciosos privados qyesean caracter
mercantil. En todo caso esta evolucion marca ysormantisimo
hito en los métodos utilizados para el tratamiel®dos problemas

de trafico externo.

La institucion de lasdikar europikar se encontraba
abierta a cualquier comerciante ya fuese ciudadamasyo o
incluso a un extranjero de paso y esto hizo quaisseran un
verdadero progreso en materia de extranjeria; yues en los
procesos de tipo comercial, el extranjero -griegon@ se
encontraba asimilado al estatuto del ciudadano sendiferenciaba
del usreyo a estos efectos. Cualquiera se podia dirigir como
demandante a los mismos tribunales en los que nauder citado
como demandado sin necesidad de ninguna repreggmntademas
obtenia la justicia en un tiempo minimo y dispaméalos mismos
derechos y garantias que cualquiewA/reo. ElI 6rgano
jurisdiccional competente para conocer de estasiormEs

comerciales eran lossguorerar y el derecho aplicado por este

2 Vid. Gautier enob. cit. (nota 44) pags. 133-136; esta tesis es seguidaalgnma
matizacion importante por HarrisoriThe law of Athens Tomo | Oxford 1968 pags.
192-199.-
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tribunal para los conflictos de trafico externo e¥h derecho
mercantil que era un derecho autbnomo del restostéma
juridico ya que no distinguia entre comerciantesdadanos,
comerciantesusreyoo 0 comerciantes extranjeros. Resulta muy
significativo el Discurso de Demdstenes sobre ysussto en el

que un ateniense se oponia a un faselita llamaciith.&’
2. El discurso de Demdstenes en el asunto de Laorit

La excepcion que da origen a este caso era umsgecu
utilizado habitualmente ante los tribunales atesesn Su objetivo
consistia en demostrar la inadmisibilidad de laalaha interpuesta
por el actor. Los hechos en los que traia causaassinto fueron
los siguientes: Andocles habia concedido un préstanaritimo a
Artemoén, suscribiendo el contrato en presencia wlehermano
Lacrito. Artemén falleci6 antes de haber hecho tefacla
devolucion del préstamo y Andocles demanda a laagrdr no
haberle satisfecho la deuda crediticia asumidaspdrermano. Para
ello alegaba que Lacrito no solo era el heredetoddador sino

también el garante del préstamo impagado.

Lacrito que negaba haber prestado garantia y habia
renunciado a la herencia de su hermano, presemtaextepcion
previa oponiéndose a la admision de la accion paosiderar que

no se daban los requisitos necesarios para quéged Quedase

3 Vid. Deméstenes contra L&crito, XXXV- 4Biscursos privadog(traduccién de
Coludi) Tomo | Madrid 1983 péags. 137-156.-
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incluido en la categoria d&@ke epropike. Demdstenes, defensor
de Andocles, hace un recorrido por los distintoganos
jurisdiccionales de lawA/o de Atenas encargados de conocer de
los diferentes litigios. Este sector del discurss ma a permitir ir
identificando una serie de tribunales cuya commienva
descartando para demostrar que solamente debe gp=igaasunto

precisamente aquel al que se ha dirigido la demanda

En primer lugar se refiere d.ds Oncé que era un oOrgano
encargado de los servicios policiales compuesto ez
miembros y un secretario y no los considera competepuesto
que: 'Estos introducen las acciones contra horadadores de

paredes, ladrones y otros malhechores reos de eiuert

En segundo lugar analiza la competenciaajgfovre sroviuo
al que tampoco considera adecuado porque ejerjceistdiccion

en los asuntos de familia.

En tercer lugar, descarta la intervencion d@eyovrs encargado
de velar por el cumplimiento de las obligaciondgi@sas, toda

vez que no se denuncia a nadie por impiedad.

En cuarto lugar, se referird a la figura delAepapyxo, por

cuanto siendo el drgano encargado de conocertigi®di en los
gue intervienen extranjeros, podria ejercer juciidn sobre este
asunto, pero lo descarta de inmediato por tratdesen caso en

el que no podria entrar.
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En quinto lugar menciona a lesotpateyoo: “...pero ellos

designan lostpiepapyoo, mas accion mercantil no introducen
ningund

Asi las cosas, y por exclusién, solo quedarianribsnales
encargados de las acciones comerciales. Demdéssendgige a
Lacrito y le demuestra la viabilidad de la accidteipuesta por su
defendido con estas palabras:

“Yo soy comerciante, y tu hermano y heredero de los
comerciantes, de quien recibié de nosotros losdsndaritimos.
¢ A donde pues, hay que acudir para comparecer ncesisa?
Indicalo Lé&crito, exponiendo solo argumentos deedko y
segun las leyes. Pero no hay un hombre tan hakel spbre

hechos tales pueda decir un motivo de deretho”

El discurso de Demdstenes nos ofrece un esquema de
sistema judicial ateniense pero, ademas, una vez ha
argumentado contra la pertinencia de la excepaidira en el
fondo del asunto y realiza una defensa de Andasida que pone
muy claramente de relieve el funcionamiento de w@necho
comercial internacional de rasgos similares al actu
Efectivamente, del discurso se infiere una ordémadel comercio

maritimo basada en tres pilares:

El constituido por unas costumbres uniformes ampise

arraigadas en las distintas plazas donde se llavabzabo las

" Vid. Demoéstenesb. cit.(nota 73 XXV, 48-49.-
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transacciones. Deméstenes en su discurso se paegurgPara
todos nosotros no han sido redactadas las mismgssly el

mismo derecho en materia de procesos mercantilés?

El de la primacia del contrato y el amplio margem ld
autonomia contractual; Demdstenes utilizaria, eniteos
argumentos, queEsos acuerdos estan escritos con tal exactitud
en el contrato; pero éstos, jueces, alli mismo ddramn al
maximo su insolencia y desverglienza, y que no iatersad o
mas minimo a los términos del contrato, sino crefme el

convenio no era otra cosa que palabreria insus@nci’®.

El que venia dado con base en unas normas impesativ
especiales destinadas a la proteccion de la ecandmicada
ciudad. En el discurso de Demdstenes aparece ter@neia a
ellas cuando afirma:No sea licito a ningun ateniense, ni meteco
residente en Atenas, ni a nadie cuyos tutores 6stos, prestar
dinero con garantia de una nave que no vaya a pariar trigo

a Atenas, y las demas disposiciones escritas stdita uno de
ellos. Si alguien lo da contra esas normas, seaelauncia y la

demanda de confiscacion del dinero ante los inspest.” ",

La relacion que existe entre la autonomia de lantad en

el dmbito contractual y estas normas materialeseiiatjvas se

5 Vid. Demédsteneob. cit. (nota 73) XXV, 45.
% Vid. Demésteneb. cit.(nota 73) XXV, 25-27.
"Vid. Demdstenesb. cit.(nota 73) XXV, 51.
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corresponde con la que se produce en la actualieladecho de
ventilarse el asunto ante un tribunal independipata el sector del
comercio internacional, no enervaba la necesidacaplear la
norma imperativa. Demostenes lo que alegara esebjgentrato
tomaba en consideracion la disposicion atenienskejgba bien
claro que no se prestaba el dinero para transpwigar fuera de
Atenas. Fueron los demandados los que incumplier@tordado
vendiendo el grano en Quios. Andocles se ajustiigsiosamente

a las prescripciones demaAio; Lacrito y Artenon las vulneraron.

3. El discurso de Isécrates en el asunto conocidmmo la
Eginética.

Quizas, entre los textos que mejor se han conderwmo
de los que tengan una mayor transcendencia paemdamt las
técnicas de solucion de los problemas de trafiterea, sea el que
recoge la defensa llevada a cabo por Isécrategl afio 391-390
a.d.c. en la isla de Egina. Posee ademas el vadalido de ser el

primer y Gnico discurso atico que no se pronuraid\tenas’

Las coordenadas del caso son las siguientes: |d rasi
ciudadano originario de lamoAio de Sifno, ejercio el arte de la
adivinacion en distintas ciudades. Durante estagewi habia
mantenido una relacion en Atenas de la que naci hija. Al
regresar a smoAlo de origen contrajo matrimonio y engendro tres

hijos; dos varones, Sopolis y Trasiloco, y una mujeasilo otorgd

8 Utilizamos el texto de Isocrates eBiécursos PrivaddsTomo | (Traduccién de
Guzman Hermida) Madrid 1979.-
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testamento a favor de sus tres hijos y éstos ledaeon en su

momento.

Tras la muerte de su padre y de su hermano, dcasil
adopté a un sobrino de su madre, lo cas6é con suamer y lo
nombro heredero. El adoptado se habia integradéntente en la
familia de Trasiloco; vivid con él en Sifnos baj@ hegemonia
espartana y, después, le acompaino en su exilidigtontasmoAsro
cuando, por razones politicas, fue expulsado aéusiad de origen.
Finalmente ambos se asentaron en Egina y adquiriald la
condicidén deustexoo. Cuando, tras su muerte, se abre la sucesion
de Trasiloco, la hija natural de Trasilo compangam inpugnar la
validez de la adopcién y del testamento de Trasilge en
consecuencia, para reclamar a su favor la herdegada por su
hermanastro. Frente a esta pretension el hijo agoptheredero de

Trasiloco encarga a Isécrates la defensa de treses.

El discurso de IsOcrates tendra como finalidad dsrao lo
absurdo de la pretension de la hija natural de ilorag la
conformidad del testamento con la ley de7il/o. Se referira
ademas al compromiso moral del difunto Trasiloaspecto a su
hijo adoptivo, contraido por razones de amistadnpaiia y
gratitud durante el exilio y por el auxilio persbryaeconémico
recibido hasta el ultimo dia de su vida. Finalmeritaera a
colacion una practica religiosa, en virtud de lalcse prohibia

dejar una casa (eb/xk00) sin heredero masculino. El final de su
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exposicion recoge magistralmente la estrategia wedefensa,

cuando dice:

“Mas para dar ya fin y no molestaros por mas tiempeparad
gué derechos son los que tengo que producir pasatuas: lo
primero una amistad con los que me han dejado lestancia,
antigua y heredada y por ningun tiempo interrumpid@mas de
esto, los muchos y grandes favores que a estososidispenseé
en los dias de su desventura; después el testanupr@olos
contrarios mismos no han negado, y Ultimamentégyaen que

éste se apoya y que es de todos los griegos apaabidd

Analicemos ahora el asunto desde su perspectiva
estrictamente legal. Comencemos por la posicidagipartes antes
los jueces de Egina. Para ello hemos de recordartauoto el
causante como su heredero testamentario eran ammgnde la
ToALo de Sifno, ostentando en Egina la condiciéqekexoo en el
momento del pleito. No existen datos precisos daci@n con la
parte demandante, y algunos analistas piensanajpeete saberse
con seguridad cual era su ciudad de origen. Edadeque en su
discurso Isécrates no especifica nada al respeeto,nos es menos
cierto que de la narracion de los hechos se dedprgme tampoco
era egineta y que, con toda probabilidad, era exteBi Lo
entendemos asi por dos razones; en primer térnoirque Isdcrates

habla de la conformidad del testamento con lo ptepor las leyes

9 En esta ocasi6én manejamos el texto traducido oz RRomanillos que manifiesta
diferencias con el anterior pero cuyo contenid@jsista mas en este punto a lo que
consideramos el espiritu del discurso. Vidotrates, discursos completd3arcelona
1961 Volimen Il pag. 245.-
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atenienses, referencia que hubiera carecido dedsenie no
pertenecer a es@Al0 alguno de los litigantes. En segundo lugar,
parece evidente que ella tenia que pertenecer amva con la
gue los eginetas tenian un acuerdo de competemnti@agl, a no ser
gue la reclamante hubiese podido ser asistidapapacrereo lo

que no casa bien con el contenido del disélrso

En la defensa de los intereses de su cliente I®&crarra los
hechos, desde la perspectiva de éste, subrayando t®do muy

especial que:

“Trasilo ejercié esta profesion de adivino viajé rgsidié en
muchas ciudades, mantuvo relaciones con diversagres,
algunas de las cuales tuvieron hijos cqaguél nunca legitimo;
también en aquella época tuvo relaciones con larmae ésta.
Y cuando adquirié su gran fortuna y afiora su patga separo
de aquella y de otras, navegd hasta Sifnos y sé cas la
hermana de mi padre”.

A partir de ahi va a ocuparse en demostrar lalealdel
testamento de Trasiloco y para ello no se limitgrabar la
adecuacion de las disposiciones testamentaria®@cbo de una
sola ToAl0. Primero lo analiza a la luz de las previsiones
legislativas de Sifnos, tal vez porque tanto etats como el
heredero eran ciudadano de emeAloc. Una vez que queda

acreditada la correccion del testamento, pasa lzarrha desde el

8yvid. Maridakis erob. cit. (nota 8) pag. 486; y Espinar Vicenb. cit. (nota 14) pags.
562-563.-
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prisma de la ley de Atenas, seguramente en razde dadadania
de la demandante, para concluir que nada se oponéh derecho
ateniense a la eficacia del testamento; pero pasealli, sino que
prosigue en esa misma linea para calibrar su zahidea luz de la
Ley de Egina, por cuanto se trata del lugar enuel ¢ otorgo el
testamento y es la sede del tribunal. Sélo cuarrdddmostrado
gue desde el punto de vista de todas ellas ehtesta es valido da
por concluida esta fase de su analisis juridicd. pAes, IsOcrates
para tratar un supuesto sucesorio ha utilizad@yapersonal del
causante, la ley personal de los presuntos heredartey del lugar
donde se otorgd el testamento, el ordenamientdigordel tribunal

gue conocia de la causa y la ley de la residerabdual comun del
causante y heredero. En definitiva ha operado cmse ken las
conexiones mas tipicas y tépicas que se utilizama pesta

institucion en el Derecho internacional privado panado

moderno.

Maridakis, al analizar el comportamiento de laedef,
llega a una conclusion muy similar a la que acabexgonerse. La
divisibn de Grecia en un conjunto d®Aclo independientes,
dotadas de un Derecho propio, configuraba el escem& un
pluriverso juridico y, en consecuencia, podrianstaxisupuestos
gue se vinculasen a mas de una ley, provocandocsdiatae cual
de ellas deberia ser aplicada. Esta constataci¢m case llevaria a
Isocrates a plantear su defensa en términos de cliere
internacional privado; es decir, buscando la leys ragta para

sustentar la validez juridica de una cuestion Vadal a varios
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ordenes normativ85 Partiendo de esta base interpretativa,
nosotros podriamos concluir que, en ausencia denasorpara
resolver los conflictos de leyes, IsOcrates ofrecias jueces una
solucion que se manifestaba conforme con cualquierkas leyes

que pudieran aplicarse al asunto debatido.

Lewald enmarca su estudio en una conclusiébn masralen
Desde su punto de vista, el examen de las distiey@s alegadas
por el defensor permite deducir la existencia dedenominador
comun en el contenido de todas ellas. Ello refustzadea de la
unidad del derecho griego. Existen diferentes dh@®tocales pero
todos ellos estan construidos a partir del mismdstsato
ideologico. Esto es lo que explicaria la dinamioa tevaba hacia
la creacién de un derecho civil griego comun y geereforzaria
considerablemente durante el periodo helenistieaiald se apoya
en la arquitectura de la defensa de IsOcrates pupst le ofrece
una prueba evidente de esa uniformidad y de eseriera. La
defensa hace uso de tres leyesmée/o griegas distintas y las tres
suministras argumentos practicamente idénticos pastentar la
defensa del heredéfo

Alliot, en la tesis doctoral que defendiera en @b 4953,
ofreci0 una interpretacion muy distinta, que luegeria

parcialmente seguida por Pérez Martin casi medjio siespués.

8L vid. La construccién de Maridakis eb. cit.en nota anteriopassim.-
82\/id. H.Lewald erob. cit. (nota 7) pags .419-440 y 615-639.-

8 Vid. Pérez Martin eob. cit.(nota 15) pag. 249, donde sostiene que la remisian
ley de Egina se presenta en el Discurso a tituleylde domicilio de las partes.-
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Para ambos investigadores IsoOcrates, desde el pimtwista
juridico-sustancial s6lo se apoy6 en la ley de &glBu excurso
hacia otras leyes fue un mero abundamiento pararzeef la
defensa. Alliot entiende que lgstexoo no podian quedar al
margen del derecho de la ciudad que les reconsei@satuto. Si
alli vivian y alli podian litigar, deberian podexckrio con base en
la ley de esatAloc. Ambos, pero sobre todo Pérez Martin, ven en

esta técnica una clara aplicacién de la ley doiaicil petexo®.

Espinar Vicente defiende una postura mas eclédfictende
gue, evidentemente, los derechos civiles de ladades griegas
manifestaban un alto grado de homogeneidad poit@ehisustrato
religioso comun asi lo determindhaPero considera, también, que
las TOAelo poseian peculiaridades juridicas diferencialess qu
harian variar las soluciones de un mismo asuntainsegg
planteasen en uno u otro foro. Por otra parte goeeel auténtico
problema de Derecho internacional privado en agugbca era el
gue se le suscitaba a alguien que no era ciudaggmetendia
acceder a los tribunales de um@\10 ajena. Si por su condicion de
HETEXO, por la existencia de un convenio o por la medadel
Tpooteteo podia pleitear, deberia hacerlo con base en ecler
de esawAlo. La vinculaciornforum-iusen los derechos antiguos se

conformaba de una forma extremadamente rigida. ugsdudoso

84 vid. Alliot M,” Le conflict de lois dans la Grece anciafifkesis Doctoral, Paris
1953. (inédita)passim-

% vid. Seferiades "Principes généraux du droitriméional de la paixXR.C.A.D.I.
1930 pags. 220-221.-
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que la ecuacion religion de l@oAlo y ley permitiese romper la
rigidez de este marco. En consecuencia, deduciadeg de Egina
es la que debe aplicarse peajoia lex foriy no como ley del
domicilio. Sin embargo no descarta que los magissafueran
reacios a pronunciar soluciones claudicantes, cutaslpartes del
juicio no fuesermoAlTal en sentido estricto. En esta linea, desde su
punto de vista, lo que hace Is6crates es argumesttare un
supuesto hipotético para enervar esta posible ppacton: si las
partes hubiesen planteado (o planteasen en ebbjuése mismo
contencioso en sus respectiver\elo de origen (la demandante en
Atenas y el demandado en Sifnos) se obtendriasshmresultado
que aplicando la ley de Egina. En consecuenci@ded#sion no sélo
seria formalmente adecuada a derecho sino sudtaania justa
pues las partes no podrian obtener otro resultadoiregiin otro
foro®®. Al final de su discurso el defensor dice algo gesulta

particularmente significativo:

“...después del testamento que los contrarios mismo han
negado, y ultimamente, la ley en que éste se apogae es de
todos los griegos aprobada como justa, siendo bel@lmejor
prueba que en la demas materias suelen ser dispatecer,

mas en esto todos absolutamente conspiran y cavigh

& vid. Espinar Vicentdoc. cit. (nota 14) pags. 562-565.-
87 Vid. Isécrates enb. cit. (nota 79) pags. 245-246.-
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4. Justicia y Derecho en el discurso eginético.

Quizas sea en este ultimo parrafo donde se emeunelas
claves para entender el tratamiento de las cuestide Derecho
internacional privado. Cuando dice esto, IsOcrates ha
demostrado la adecuacion del testamento y la adlopcla ley. La
validez de ambos actos se ha fundamentado, comosheisto, en
el cumplimiento de los requisitos establecidosatey de Egina.
No obstante el defensor prosigue, poniendo en detderedero
argumentos que ya no son de caracter juridico mohechos vy el
derecho han cumplido su papel ahora toca aportas sazones
para convencer a los jueces de Egina de la justecia adopciéon y
del testamento de Trasiloco:

“Creo, en efecto, que he demostrado suficientemehésunto;
pero para que nadie crea que tengo la herencia pativos
futiles o que esta mujer esta privada del dinerantlo se porto
convenientemente con Trasiloco, quiero hablar témbsobre
esto. Pues me daria verguenza por el mismo difusitoy
guedarais todos convencida® queactud no solosegun las
leyes sino también con la justicig®.

A partir de este punto, se apoyara en los tesiwsode
guienes conocieron sus relaciones con Trasiloca gus propias
experiencias para dibujar un cuadro de atenciomesopales y
servicios econdmicos prestados al causante ago & su relacion

y los contrapone a la actitud de quien ahora pdetéreredar. Deja

8 Vid. Isécratesb. cit (nota 78) XIX, 16.-
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clara su posicion social y financiera y consideara,@n ese marco,
resulta escasa la recompensa que, a modo de lereswbe de
Trasiloco. En esa contextualizacion, tanto la amwpcomo el
testamento otorgado en Egina cobran todo su seniidarecen
como algo que es justo, adecuado y consecuengrguamentacion
va seguir encaminada a demostrar la mala fe declamante; pero
una vez creada la ambientacion, insistira reitereside en la
costumbre religiosa que prohibia dejar a la famsiia heredero
masculino. En otros términos, describe un panordmmaano
adecuado y lo enmarca en las dos manifestacionés meral en

Grecia: la religion y el derecho.

Y es que, de la misma manera que veremos al estestias
cuestiones en Roma, la buena fe y la justicia dafest factores
determinantes de la decisién judicial griega. Nodesextrafar,
pues, que en supuestos heterogéneos en los quefreataban
partes foraneas, el discurso subrayase la judieigetitum. No
puede sorprender, en consecuencia, que la argwi@ntae
Is6crates no sélo se apoyase en el derecho de,Egjima que
hiciese también un especial hincapié en un datadinental:
ajustando lo preceptuado en todos los derechossaqle se
conectaba el asunto, queda muy claro que el prockedé&rasiloco
y de su hijo adoptivo se habia adecuado a la mjaralica y
religiosa del marco en el que habian transcurrigo \ddas y se
habian establecido las relaciones ahora discutiDas.ahi que

finalizase su exposicion diciendo:
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“Y la mayor prueba es que los que mantienen op&son
contrarias sobre otras muchas cosas, en esto codane Os
pido, pues, que teniendo en la memoria esto (jayticlo dicho
anteriormente (derecho), votéis lo justo y seaisnuigo tales

jueces como deseariais obtenerla para vosotromoss®

Con estas palabras que serian probablementetiamsilde
su discurso, (ya que existen dudas sobre si eb that llegado
completo hasta nosotros) Isécrates fundamenta eeretho y la
justicia las bases de su defensa. Tal vez porlaeila justicia los
griegos podian traer a colacion en sus juicioseeécho de otras
ToAelo. No abrigamos serias dudas sobre esta posibilgiechpre
gue el contenido normativo de las leyes aportadtiEicase las
previsiones de l&x fori. En otros casos no lo entendemos posible.
Sin embargo, lo que si queda claro es que en Geegsia una
“comunidad de derechoestablecida sobre el sustrato de una
religion coman, una economia interdependiente yawti@ra muy
afin. Sobre estos presupuestos cabia ya la pdsithile establecer

un sistema de Derecho internacional privado.

89Vid. Isocratesb. cit.(nota 78) XIX. 51.-
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CAPITULO Il

EL TRATAMIENTO DE LOS
CONFLICTOS DE LEYES EN EL MUNDO ROMANO

I. INTRODUCION

No cabe duda de que la mayor parte de las ramd3edetho
occidental son tributarias, en mayor o menor mediea Derecho
Romano y que el Derecho internacional privado, @neante del
Derecho “natural y de gentes”, no es una excepti&m la historia
de Occidente, Grecia es la madre de la culturangdR®in duda, es

la encargada de sus aplicaciones practicas

El mundo romano ofrece claras similitudes con etieho de
la Grecia de las ciudades; convivio con él en gigenes y sus
construcciones se proyectaron en el tiempo corclama vocacion
de estabilidad y ejemplaridad. En el renacimiergocensideré
como el paradigma perfecto e hizo fortuna el cama@forismo
segun el cual, el Derecho debia ser a la realidasidiempo lo que
el Derecho Romano fue a la suya. Partiendo dedesg en este
capitulo vamos a tratar de reproducir un esquemnmapdeimacion
similar al utilizado en las paginas anteriores, ebfin de decantar
los elementos de Derecho Romano que han ido imaneignla

evolucion posterior del Derecho internacional piva

vid. Truyol enob. cit.(nota 25) pag. 171:a contribucién méas duradera de Roma al
nacimiento de una ciencia del Derecho internacipniadbia de consistir en la
elaboracién por sus grandes juristas del concejfgtoius gentium”.-

°1vid. Rodriguez Carrién eloc. cit. (nota 40)pag. 98.-
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1. Consideraciones preliminares.

Hay que tener en cuenta que los caracteres espactfon
los que se configura el trafico externo en cadaoger historico
varian de una a otra época. Pues bien a los efemtosetos de este
capitulo, entendemos que el Derecho internaciomaiago en
Roma, (de poder admitir su existencia), se condigarcomo el
conjunto de técnicas y preceptos destinados a dd¢aruna
regulacion juridica especifica a las relacionegidas entre sujetos
pertenecientes a comunidades autbnomas diferents general,
al conjunto de supuestos y situaciones que maargstindices

relevantes de heterogeneidad.

En esta definicion quisieéramos subrayar, de un l&do
autonomia juridica de la que deben disfrutar losea®s
conectados a la relacion, la cual ha de ser emtandomo la
capacidad del propio sistema para fijar su propmwbito de
aplicacion -por via convencional o interna- sin cesta una
supraestructura juridica que delimite imperativaimesu esfera de
competencia. Asi pues, en la época analizada sdlsideraremos
que disfrutan de tal autonomia aquellos sistemddigos que la
hubieren mantenido de forma real, bien sobre la Hados tratados
concertados con Roma, bien sobre la base de uetoefctico.

Debemos excluir las pertenecientes a las unidadicas
ajenas al mosaico romano por ser percibidas conemigas y
negarse, por consiguiente, toda posibilidad debkstar relaciones

juridicas con sus gentdsafbari, hostel
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Por otro lado, la nota de heterogeneidad a la guausle en
el Ultimo inciso de la definiciobn propuesta, exprel no
pertenencia del supuesto al grupo de situacione®géneas al que
se refiere cada ordenamiento. En tal orden de cagssyemos
destacar que en el periodo estudiado, el “facter dgtermina la
vinculacién primaria entre la persona y un particusistema
juridico” es el que define su pertenencia -0 supt@oon
coyuntural- en el grupo homogéneo que expresa mteqio de

ciudad?.

Sentada esta primera base, debemos sefialar ahora
gue, en la realizacion de este capitulo, nos hereagrado en el
analisis de dogopoi el constituido por el marco sociopolitico
(tanto interno como internacional) del mundo romanen la
conformacion de sus técnicas internacional-pritagisestudiadas a
la luz de las tesis aportadas por la doctrina repealizada en la
materid”. En este orden de ideas y en lo referente al primeto,
hemos intentado identificar los caracteres queuestno juicio,
ofrecian un mayor interés desde la perspectivandlsegs adoptada;

es decir de un lado el sustrato de territorialiga€, a diferencia del

92 Sobre esta cuestién Vid. Gonzéalez Campostertit. (nota 65) pag. 7.-

% Vid. En especial, Fernandez de CérdoBhitis gentium de los romanos y el derecho
internacionalromand Madrid 1904.passim Wesenberg “Zur frage eines Romischen
internationalen Privatrectit®nlLabeol957. pags. 227 y ss; Francescakis “Droit naturel
et Droit internacional privéen Mélanges Maurnparis 1960. Niederab. cit. (nota 1)}
pags. 137 y sd/olterra en loc .cit. (nota J(pags. 553 y ss Pastor Ridruejo en ob cit
(nota 13) pag. 143 y ss.; Schwind “Internacion&esatrecht und Rémisches Recht”
enlLabeo1967. pags. 311 y ss.; Ruiloba Santana “Conflide$eyes yius gentiumen

el mundo juridico Romano’Homenaje a Santa Cruz Tejejfdalencia 1974 pags. 325
y ss.; y Sturm eob. cit.(nota 9) pags. 259 y ss.-
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marco griego, hemos creido poder detectar despeneipio de la
constitucion de la comunidad politica romana y,ott® lado, la
dobleratio de la dinamica de expansion del nucleo origindaiate
ampliar su entorno territorial y la de crear untwian de alianzas

defensivas alrededor de ese nucleo.

La linea de crecimiento condiciondé tanto la propia
conformacion del modelo politico interno como lasde relaciones
exteriores, en sus distintas fases, de forma dumadizar las notas
caracteristicas del mundo romano, desde el angellddrecho
internacional privado, nos ha parecido convenieligénguir tres
etapas distintas. La primera podria representars@avés de la
imagen de una ciudad-estado que va desarrollarithsta que su
envergadura desborda la potencialidad del esquediticp de la
civitas La segunda comprenderia la transicién de la teyaihbl
principado; momento en el que las instituciones watarias
propias de la ciudad, sin llegar a desaparecersiggnalo sustituidas
gradualmente por otras basadas en la consolidat@bmpoder y
prestigio del principe. Y, por ultimo, una tercéaae basada en las
consecuencias que se derivan de la transicioniantes decir, de
un lado la pérdida de la accién politica ciudadaguea prepararia a
la comunidad para una nueva forma de “estado” yptie, la
progresiva articulacion vertical del poder del erager®, que
permitiria a su vez el desarrollo de un movimiente
centralizacion, en torno a Roma, de las unidad#sréelas. De esta

forma se llegaria en el afio 212 de nuestra eraGotsstitucion

*Vid. Hinsley erob. cit.(nota 22) pags. 38 y ss. y en especial pag. 40.-

94



Antoniniana, a través de la cual, Carracalla ex¢giada ciudadania
romana a la mayoria de los habitantes de la ciccijpTson

imperial, poniendo asi las bases para la articiihaembrionaria de
un “estado” asentado sobre el triptico: territorpmblacion vy

estructura de pod&r

Como puede observarse, cada una de estas etapgsonac
unos caracteres propios que influyen decisivamesdbre la
conformacion del trafico externo y sobre las sanes que pueden
construirse para resolver sus problemas. No olestamentras la
primera ofrece en sus grandes rasgos, una perspaatiilar a la
estudiada en relacién con el mundo griego, las a@jercan el
periodo comprendido entre el dltimo siglo de la f#ga y la
Crisis del siglo 17®, ofrecen caracteres susceptibles de generar un
ndcleo relativamente homogéneo de preocupaciométicias que
resultan basicas para el estudio del Derecho mxtenal privado
en esta época. Asi por ejemplo, las cuestionegiviadaa la
progresiva territorializacion del concepto de coidad politica, a
la distinta suerte que corrieron los diferenteseDieos peregrinos, a
la red de tratados que vinculaba a las diversagades politicas
dependientes de Roma, s migrandi que se deriva de esos

convenios y a los origenes y evoluciéon det gentiumentre otros

% Sobre el edicto de Caracalla Vid. D'Ors Pérez PEstudios sobre la Constitucién
Antoniana” en A.H.D.E. tomo XV 1944 péags. 162 y ss.; y De Visscher “La
Constitution Antonine et la dynastie des SévéresRel.D.A1961 pags. 229 y ss.-

% Vid. Fuentesecal‘ecciones de Historia del Derecho Romaiedrid 1975. pags.
152-153 y 177 y ss. (Sobre la crisis del siglo ylllas reformas politicas de
Diocleciano).-
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aspectos. Este panorama puede articularse sistamé&ite en
torno a una serie de preguntas basicas para lareosipn del
estado del Derecho internacional privado en elrantocomano y
que nosotros utilizaremos para vertebrar la segpadte de este
capitulo.

La primera de esas preguntas se formularia denestera:
¢, Qué significa el principio de la personalidad defecho en el
contexto de esta dinamica de territorializacion goemos
apuntado? Para responderla centraremos nuestrésingeinque no

exclusivamente, en torno a tres datos relevantes:

*El problema de la consideracion del peregrino camioladano
romano a través de una ficcion basada en el prmtg modo

justum sit eam actionem ad peregrinum ext&tidi

*El de la existencia de reglas que adquieren untande validez
territorial, como es el caso del Edicto perpetue fye aplicado

a los peregrinosi cives romanus essat

*El de la perdida o suspension de los derechoscideladano
romano hecho prisionero por el enemigo, o reducadda
esclavitud en una comunidad extranjera que NoO NEESE
relaciones internacionales con Roma, y la repasi@a la
situacion perdida o suspendida por esta causa vastrdel

postliminium

" Vid. Maridakis enob. cit. (nota 8) pag. 488 : dn principe général est posé. C’est
que nostris legibus constituta actio peut serviapou contre les peregrini, réputés par
fiction cives Romani.»
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La segunda cuestion atenderia al analisisusegjentiumy a
la labor de la pretura peregrina, intentando detexmsu objeto,
para pasar inmediatamente a cuestionarse, conac®Niederef:
¢,Como se resolvian los conflictos de leyes en Ugmiestos no
cubiertos por elius gentiu? La respuesta a esta pregunta la
construiremos con base en la suposicién ofrecidaStorm en
torno a la hipétesis délis migrandiderivado de logoedera®. Una
vez efectuado el examen de estas cuestiones, sakigiones nos
permitiran establecer el esquema basico de lodexptes técnicos
juridicos utilizados en Roma para regular las fetas en las que
intervenia al menos un peregrino y para pregunsamsu luz si
existio, un verdadero Derecho internacional privadoante este
periodo.

2. Los caracteres basicos de la comunidad politicamana y la
estructura de sus relaciones exteriores.

Citando a Plutarco, Festo y Tito Livio, Iglesiasmtenza su
articulo sobre la vision titoliviana de la histoda Roma diciendo:
“He aqui que en lugar del Latium vetus, junto aldfi@o Tiber, y
luego que fueron venidos hombres de Etruria passe#ar los ritos
gue han de ser observados en la fundacion de lagades, fue
abierto el foso el mundus de Roma. En derredorfat se trazd

un circulo, el pomerium y alli fue la ciudadMas adelante sefiala:

% Vid. Niederer erloc. cit. (nota 11) pag. 144.-
%Vid. Sturm erloc. cit (nota 9) pag. 263.-
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“El auspicio patrio promete la eternidad a Roma: “&eternum

urbs conditia, in inmensum crescehnte

Y empieza la historia: Tras la guerra viene la expansion.
Todas las ciudades latinas quedan bajo el yugo dendR(..)
Luego, Roma establece alianzas con otros puebi@eyla unidad
a los amigos y la paz frente a ella. Roma protegais socii, no
impera sobre ellog(...) Sigue la guerra y se suceden las victorias
(...) Tras el Occidente, el Oriente, Roma es el UniveYsa todas
partes lleva Roma la paz, el orden, el principioaldoridad(...)

La fortuna, diran los antiguos, otorgd a Roma unasiém

universal: el imperio de todos los pueblos. Verddego un Orosio,
con su gran Moesta Mundi, y sefalara la mision mtemcial de
Roma, “por medio de la cual plugo a Dios pacifiedrorbe de la
tierra y reducirle a una sola sociedad por el vilecde la republica
de las leyés

Estas frases tomadas del trabajo de IglESjaesumen de
manera ilustrativa el punto de partida y la din&rde Roma. En
ellas puede verse claramente como entre el munggogrly el
romano existen unas lineas diferenciales que afecta
determinantemente el encuadre historico y las teniaticas socio-
juridicas en que hemos de analizar el problemaadexistencia y
contenido del Derecho internacional privado. Y ae,qlesde esta

primera aproximacion destaca la dinamica de expansirritorial

190 vid. Iglesias “Vision titoliviana de la historiaedRoma” enA.H.D.E 1956, pags.
625-650; también publicado erEstudios de Historia de Roma, Derecho Romano,
Derecho moderridMadrid 1968 pags. 13y 14.-
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de una unidad politica que ocupa una posicion akeetr el mundo
de su época y puede advertirse también el estabéato de una
red de tratados que crean un esquema de relaciendsnte a
transformar el marco exterior de Roma en la estraainitaria del
imperio romano. En este contexto, resulta l0gice lps caracteres
del Derecho internacional privado difieran sustaimeente en uno
y otro marcd™. Asi pues vamos a dividir el estudio de esta pame
parte de nuestro trabajo en dos secciones. A)tdeoriy Derecho
en Roma y B) la estructura del mundo romano y ecmde sus
relaciones exteriores.

2.1. Territorio y Derecho en Roma.

Roma, situada en un lugar donde el Tiber resulteatle,
constituyo un centro de encuentros comerciale®giens entre los
etruscos del norte y los griegos y orientales wanidel sur. En
orden a la pacificacion de este mercado y sus rfuedundada
como ciudad por los etruscos, repitiendo en lo @akfos ideales
de laToAig griegd®® No obstante, su evolucién evidencia una
dinamica de crecimiento distinta al la del modelaginario
motivado, al menos en sus comienzos, por la neagsicel deseo

de ampliar su espacio territorial. En efecto, enctacepcion

191 para una comparacion entre las relaciones exgsrite lasoAeio griegas y Roma
Vid. de un lado, el curso de Tenekides lamncit (nota 19) tomo/lll pags. 578 y ss.; y
de otro el curso de Van Kan “Regles générales doitOte la paix. L'idée de
I"organisation international dans ses grandes ghd®eC.A.D.1.1938/IV. pags. 368 y
SS.-

192/id. Camacho Evangelistaritroduccion Histérica al estudio del Derecho Roman
Granada 1980 pag. 103 y FuenteseEh gran dilema histérico del pensamiento
juridico europed Madrid 1977 péags. 21-26.-
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politica romana representd un elemento importa@tn esto no
queremos decir, ni  mucho menos, el que en su itomiéh
primase el elemento territorial sobre el factorspeal. Por el
contrario, creemos que la idea de grupo humanonaado fue
fundamental. Seria por tanto falso recurrir a laagen de la
creacion de Roma, argumentando que ésta se canfigurla
leyendda®™ sobre la base de una simbologia marcadamente
territorial, -la muerte de Remo a manos de Réomuwio paber
traspasado el surco que rodeaba la ciudad podriasgemplo-; ni
tampoco nos parece adecuado contraponer la esaugtianistica
de Roma al modelo micénico de ciudades abiertapjid® en
Grecia hasta el siglo IV a.d.c., puesto que estapapacion Nno nos
llevaria a ningun resultado. Homero al describir EnOdisea el
encuentro de Ulises con los reacios nos cuenta cemaey
Nausitoo ‘tondujoles a Esqueria, lejos de los hombres
industriosos, donde hicieron morada; construy6 wraralrededor
de la ciudad, edificO casas, erigid templos a laginidades y
repartié los campds®. La simbologia como puede verse es muy
similar.

El factor territorial al que nosotros aludimos séere a la
relacion  ciudadano-tierra que, motivada por el enig
primordialmente agricola de la comunidad fundadiaienana,

tradujo una mayor preocupacion por el entornodigio el que se

193 vid. Camacho “Derecho vy rito” emnuario Estudios Sociales y Juridicate la
Escuela Social de Granad®77 péags. 9-10.-

194 vid. Homero ‘La Odised Rapsodia VI, traduccién de Segala y EstalellarcBlmna
1964 pag 515.-
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asentaba la ciudad; hasta el punto de queger romanusa
mediados del siglo Il a.d.c. habia alcanzado yasproporciones
inhabitGales para un estado-ciutfdd Este es el elemento que
gueremos destacar como factor diferenciador respaicimundo
griego.

En Grecia, a pesar del prestigio que llegb a abama
agricultura en algunaswAcio, las labores del campo eran
encomendadas habitualmente a los siervos y nordlega cobrar
nunca la importancia que tuvieron en Roma. Estemaibn puede
explicarse por dos causas: una de caracter ecoondynmra de
naturaleza politica. En lo que respecta a la panes de sefalar
gue las propias caracteristicas del agro griegentaion a la
poblacion hacia actividades de otra naturalezagdaaderia, la
pesca o la alfareria serfan los ejemplos mas #pfc&n cuanto a
la segunda, es preciso considerar que en el pemstmgriego
subyacia la idea de que era el “estado” quien daldiaenir a las
necesidades colectivas. En esta linea Vazquezadia Pal referirse
al periodo clasico pondra de relieve el que un eldm

condicionante de la economia fuel desprecio hacia la propiedad

1% vid. Kunkel “Historia del Derecho Romatid@arcelona 1973 pag. 44. A mediados
del siglo 11l abarcaba ya un espacio ligeramerferior al que hoy ocupa Bélgica.

1% Sobre la economia en la antigua Grecia, Vid. esthas Mitchell“The Economics of
Ancient GreeceCambridge 1940 (Existe una segunda edicion de2)l9karde‘Les
cereales dans |"'Antiquité grecque. La Productidraris 1925; Rehme Historia
Universal del Derecho Mercantil Madrid 1941; y Vazquez de Pradddistoria
econdémicanundial’ Madrid 1966 Tomo |.-
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privada, corolario de la subordinacion del indivialal Estado,
dentro del cual, pensaban, alcanzaria su plenitexspna? *’,

Las 1oAe&lo griegas, pues, integradas por ciudadanos
ocupados en actividades de amplia movilidad terait@ue llevan
profundamente arraigado el pensamiento de grup@onoedio al
lugar fisico de su asiento una excesiva importarzata el punto
de que, en un caso limite, la ciudad perdurari&ratisén hecha,
de todo territorio, como y hemos tenido ocasiénve€®. En
consecuencia es légico que el Derecho atendiesefoduaa
prioritaria a ordenar las conductas individuales ga produjesen
en el contexto del grupo ciudadano que comporizstaldd®.

La situacion en Roma es absolutamente distintagdersu
agricultura atravesase grandes vicisitudes a fplae la historia,
no puede negarse que, desde los origenes, elocdiivia tierra
constituy6 una actividad tan honrosa como el gjerae las armas.
Roma fue en sus raices un pueblo de labradoresigtieron la
tierra como un elemento esencial de su vida, yquoiayon este
planteamiento sobre las instituciones juridico-adahas y sobre la
dindmica de expansion de la ciudad. Los caractirda propiedad
sobre effundusromano, la consolidacion de la ocupacion terafori

a través de lasoloniae civium romanoruma asignacion de tierras

97v/id. Vazquez de Pradab. cit(nota anterior) pag. 39.-
198v/id. Tenekides enb. cit. (nota 19) pags. 501-502.-

199 vid. Espinar Vicente emb. cit. (nota 14) ta /7oAio es, en dltima instancia, la
estructura juridico religiosa que ordena la convieea entre sus miembros
componentes. Alli donde se encuentre el grupo adtude acuerdo con sus normas de
conducta se halla lawA/o’.-
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como premio a los servicios de armas, el origefodalisturbios
sociales en el periodo de la crisis de la Repubdn&re otros datos,
son ejemplos susceptibles de ilustrar la incidedeiéa tierra en la
vida de Rom&®. Este panorama ha sido descrito por Mommsen de
la siguiente manera:.el campesino se aferraba a su tierra. La
fuerza del individuo y del estado reside en la pwsey en el
derecho a la propiedad sobre las tierras cultivablea grandeza
de Roma se basaba en la posesion del suelo pariddadanos y
en la gran homogeneidad de la poblacién agrittta En
consecuencia, pueden advertirse en Roma dos elesnent
configuradores de su organizacion: el personal, cdeicter
absolutamente predominante, que expresa la ideagrdpo
consustancial a la&ivitas y el territorial, latente, pero que va
transformandose y cobrando gradualmente fuerzalardo de la
evolucion.

Asi pues, hay un dato que hay que tener en cukateabzar
los caracteres de base socio-politicos en el meahisiderado: el
factor tierra. En otras palabras si la ciudad tieamo finalidad
garantizar la convivencia en paz, a través del @erecuando la
tierra juega un papel primordial en esa convivenlda normas
tienen que referirse a su ordenacion. Asi se edabloconcepto de
propiedad, asi se construye la compleja mecanigaadeccion a la

posesion y, a medida que evoluciona la estructlitiga y se hace

10vid. Richardson “The ownership of Roman land: Tibe Gracchus and the italians”
The Journal of Roma Studigsl. LXX 1980 pags. 1y ss.-

1 vid. Grimberg en La Grece et les origenes de la puissance romarfagis 1963
pag. 310.-
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mas perfecta y complicada, la ordenacion de la besiorial se
convierte en una exigencia de bienestar comunjtademas, el
ciudadano ira proyectando sobre la ciudad las odteg) que esta
acostumbrado a proyectar enfgsodus A veces la pertenencia o0 no
pertenencia al grupo perdera importancia frenta exigencia de
comportarse de una determinada manera eivias Entonces se
recurrird a la ficcion de tratar al peregrsicives Romanus essgt
se la dara acceso a la accion o al Derecho porg&Roma imperan
una serie de reglas rigurosamente obligatorias rmuess dado
transgredit'>
De este modo se va produciendo una progresiva

territorializacion del Derecho -que ya Mitteis haldefialado en
relacion con las dltimas fases de la evolucién eecid*™- y que
consiste en conjugar la proposicion clasica de rigarmizacion
comunitaria con otra nueva. La primera podria résamen el
deber de comportarse de una determinada maneraespacto a
una determinada grupo de personas (los ciudadal@osggunda,
que completa la anterior sin excluirla, podria esprse como el
deber de comportamiento de una determinada maneraine
determinado lugar. En Roma, esta segunda proposemdabre
pronto paso y puede apreciarse, en efecto, unabdei ejemplos

concretos sobre el funcionamiento territorial detrézho que

12v/id. Ruiloba Santana esb .cit (nota 93) pags. 330-331.-
13vid. Mitteis enob. cit.(nota 13) pags. 74 y ss.-
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sirven para apoyar esta percepcion. Vamos, pusaalgar algunos
de ellos.

El primero que podriamos utilizar, tiene su baserepasaje
de Gayo referido a un principio, en cuya virtetdjitas romana
peregrino fingituren orden a darle acceso a determinddgs
actionemsi ello resultase conveniente y justoEn este principio
destaca el hecho de que, en su instrumentaciGxisi® una previa
integracion comunitaria del individuo concreto por via de pacto
ni por via de privilegio, ni tampoco opera el camite acceso
indirecto mediante la proteccion y postulacion o ihtereses del
peregrino por medio de un ciudadano distinguido.l&Epropia
naturaleza de la accion la que permite su ejergigico frente a un
no ciudadano. Se trata en definitiva, de aqueltagones referidas
a un derecho que, por estar considerado como umcifo
fundamental de la convivencia, resulta precisoierigconjunto de
la comunidad de presentes y no solo al grupo déadanos. Asi
encontramos que las acciones extendidas al peoegrircives
romanus essefueron fundamentalmente las derivadasfaeglmy
de laLex Aquilia De igual modo, las disposiciones d&$ civile
gue les englobaban fueron las referidas a la inte@idn por robo
-en el edicto perpetuo- o la prohibicién de libeadbs esclavom
fraudem creditorunde laLex Aelia Sentia

14 Hemos utilizado los ejemplos empleados por Lewsliéderer, Ruiloba, Sturm y
Maridakis en susbs. cits. (notas 7, 11, 93 y 98) y los de De Visscher lea ¢ondition
des peregrines en Rome jusquaaConstitution Antonine de I"an 218b. cit.(nota 95)
Tomo IX pags. 195y ss.-

15v/id. Maridakis erpb. cit. (nota 8) pag. 488.-
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Otro ndcleo de ejemplos vendria constituido por
disposiciones de caracter similar d.&x Furia En efecto, esta ley
circunscribia su ambito de vigencia espacial a arritdrio
concreto: lItalia. El juego de leex Furiay de laLex Apuleiaes
ilustrativo. Los beneficios de la primera se extandalsponsory
al fidepromissor in Italia acceptus mientras que los mas
restringidos de la segunda (anterior en el tiempa)tinuaron
rigiendo en las restantes unidades dependienteRodea €xtra
Italia superest Se trata, pues, de dos regulaciones que atiesmden
los caracteres variables del dato territorial enesdructura del
marco politico, no es ya una mera extension de¢@er del grupo
a personas ajenas a éste por intereses derivadtes daopias
concepciones comunitarias. Como puede verse, espranalizar
la nota territorial a través de las dos vias psrjiae se produce en
Roma.

Tendriamos una primera, impregnada de las carstitad
que conlleva la concepcion comunitaria en una d&as@zada. Para
ello tomemos como ejemplo la Constitucion de AraagliPiadoso,
condenando las crueldades injustificadas con los\ess respecto
a todosquid sub imperio populi Romani sunEn ella puede
detectarse la idea de que la sumisiéringberio populi Romani
tiene como corolario el respeto a las concepcipnédicas basicas
de Roma. Se trata de una nocién muy similar lladien publico

|116

territorial ™ que encierra, a su vez, una nueva concepcion del

ambito de aplicacibn de las normas del Derecho mnomal

16v/id. Ruiloba erob. cit.(nota 93) pag. 328.-
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peregrino, miembro de una comunidad politica iasernt el espacio
al que se extiende el poder de Roma participaiegtogrado, en la
comunidad a la que se dirige el Derecho. De ahidgterminadas
normas le vinculen.

Existiria otra segunda via, de naturaleza masctstiente
territorial, que desarrollaria la idea de exigirasnpautas de
comportamiento especialmente observables en un ciespa
geografico concreto, en atencion a los caracteues rgviste el
trafico en ese entorno. Esta segunda via que hebsesvado ya en
la Lex Furig fue seguida, también, en las provincias a traedes
edictos promulgados por los gobernadores. Sturm,saministra
un significativo ejemplo al explicar como Mettiusifis, deseando
poner orden en los registros de la propiedad emgpardend a
todos los adquirientes de derechos inmobiliariomdaripcion de
sus titulos en el registro competente, con indegrecid de que tal
titularidad correspondiese a ciudadanos romanosgipcios, a

judios o a descendientes de inmigrados griegos

En conclusion, creemos que existio un elementddeal de
vital importancia para el analisis del Derechormageional privado
en el periodo considerado. Y que, este elemen®désarrollado

fundamentalmente a través de tres fuentes de prigdujeiridica:

*Los Edictos del Pretor ordenando al juez fallaspexto del

peregrino comai cives romanus esset

17v/id. Sturm erob. cit. (nota 9) pag. 269.-
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*Las Constituciones imperiales que extendieron uggp de

determinadas disposiciones ded civilea los no ciudadanos; y

*Los Edictos de los gobernadores provinciales déstando

reglas de derecho uniforme en su demarcacion.

2.2. La estructura del mundo romano y el marco de us
relaciones exteriores.

El segundo paso previo al estudio de las solucidadsas al
trafico externo en Roma, estriba en analizar loaatares basicos

del marco de sus relaciones internacionales ypelta@los motivos:

En primer lugar porque creemos que acierta plenteme
Aguilar Navarro cuando escribe que el Derecho mateional
privado esta condicionado en gran parte por cada dm las
diversas formas de organizacion internacional gudistoria ha
vivido™® En segundo lugar, porque pensamos con Pastondfidr
que la primera pregunta que hay que responder @s $ conocio
Roma supuestos de hechos similares a los que hwfitayen el
sustrato factico del Derecho internacional privabto,que solo
resulta posible responder mediante el analisis adecbmplejas
vinculaciones que unian a Roma a las distintas oatades

politicas de su época.

Para hacerlo tendremos que distinguir aquellasicglas
interparticulares surgidas entre personas pertemes a pueblos

vinculados y las que se producen con individuowinoulados al

18 vid. Aguilar Navarro “Observaciones criticas eoro a la Historia del Derecho
privado internacionalAnales de la Universidad Hispalen@59 pag. 17.-
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Imperio; es decir, entre los supuestos protagooneagbor
ciudadanos o peregrinos con los barbaros; y losaieg juridicos
establecidos entre las personas pertenecientasanatades mas o
menos integradas en la 6rbita romana. En cuanporakr tipo de
supuestos -a excepcion de los contactos puramemerciales,
como en el caso griedd, el resto de las relaciones debieron ser
muy reducidas por no decir inexistentes y no dehi¢raspasar la
frontera de lo meramente factico. De una partequmrel rechazo
mutuo de las comunidades mas proximas tendid arksty, de
otra, porque como expresa Truyol, la personalidaetmacional de
cualesquiera de las comunidades que integrabanlogué no
romano se derivaba de su reconocimiento por ellpyedl Senado
de Rom&° En tal sentido, como expresa Pastor Ridruejms*
auténticos extranjeros, que sin duda alguna eranbarbari, eran
desconocidos para el Derecho romano; sus potergiataciones
sociales con el cives o el peregrinus no consta fuesen

consideradas por el Derecho.

Asi pues, la pregunta de Wesemberg ha de contestars
través del estudio de la compleja estructura dgemo romano.
Para ello vamos a utilizar el excelente esquemarga®frecer Van
Kan'?% Para el jurista holandés, el mosaico imperigbastir del

principado, se compone en primer lugar, del nidkeaves romani

19vid. Truyol enob. cit. (nota 25) pag. 136.-

120v/id. Truyol. ob. cit. (nota 25) pag. 137.-

12Lv/id. Pastor Ridruejo eab. cit.(nota 13) pag. 145.-
122\/id. Van Kan erloc .cit. (nota 101) pag. 370.-
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integrado por la evolucion de la médula de esa owfad
originaria: Roma. En segundo lugar habria que aféafttis latinos
de Italia a partir de laex Rosciay al conjunto de individuos de la
periferia imperial que hubiesen recibido la ciudddaTendriamos
ademas, en tercer lugar, una categoria intermadtlia euidadnos y
peregrinos que serian Itini, ya que esta cualidad se dio también
fuera de Italia; piénsese en su particular releizaen Espafia, por

ejempld?®®

Por otra parte, habria que retener admsgci populi romani
integrados en aquellas comunidades que habian moloveon
Roma un pactum amicitiae que, entre otras consecuencias,
generaba dhospitium publicumEste derecho de hospitalidad podia
llegar segun los casos, hasta el reconocimieniproso del pleno
disfrute de los derechos civiles; es decir, en kmgieaspectos
contemplados por el acuerdo, los ciudadanos dedanas partes
disfrutaban de los mismos derechos que los ciudesdde la otra,
cuando se hallaban en su ciudad. Junto a éstaalagdn lossocii
populi romanj pertenecientes a la unidades ligadas a Romaéstra
de un pacto. Las variedades de asociacion fuerdtipfeg y, en
consecuencia, para determinarsétusde un miembro de estas
comunidades respecto a Roma habria que estarsepeelasiones
que en este sentido incluyesdadduso instrumento de asociacion

concreto. No obstante, en términos generales, psefi@arse que

123 Vid. Pérez Prendes erCtirso de Historia del Derecho espafiMadrid 1978 pags.
204 y ss.-
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solian contener una concesion det comerciumy que, Sin

embargo, por regla general no solian incluinslconnubi?,

Finalmente tendriamos una ultima categoria comauast
los dediticii 0 vencidos que se consideraban como perssinas
civitatis y por tanto carentes de un derecho civil propimagae
como veremos, tenfan accesoiws gentiurm™. Mencién aparte
merecen los ciudadanos de los reinos que se hobrererporado a
la estructura imperial sobre la base personal ieeictd del acceso
del principe a su trono como sucesor del vencaladmo ocurrié

en el caso de Egipto durante el mandato de Octayguisto.

Estamos, pues, ante un variado panorama del quesota
nada facil extraer conclusiones a los efectos diéstaplina que nos
ocupa. Ya hemos apuntado antes como todo ese arnm@ed
alianzas y tratados constituye una estructura tgwa len si el
germen de la unidad final. La extension del temotestatal de
Roma a toda Italia fue un importante hito; luegandréa la
progresiva romanizacion de las provincias con lacesion de la
ciudadania romana o de la latinidad a numerosasopas, a
comunidades enteras o, incluso a una provincia &S, Esta
dinamica lleva a considerar a De Visscher queCémstitucion

Antoniana lejos de suponer una ruptura total en la histdea

124v/id. Paradisi “ L"Amitié internationale, les phaseitiques de son ancienne histoire”
en R.C.A.D.I 1951/ en especial, pags. 369-377.-

125 vid. Iglesias Derecho RomarioBarcelona 1972 pags. 141-142, en especial nota
(152) y bibliografia alli citada.-

126\/id. Kunkel enob. cit. (nota 105) pags. 49y 69.-
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Roma representa la culminaciéon natural y logica ude largo

proceso de romanizaciéon. Implica el reconocimietoque ese
proceso ha llegado a un grado suficiente que icestid asimilacion
de los habitantes del Imperio a la comunidad ddadlano¥’. En

esta misma linea, Van Kan, concluye su estudi@rst diciendo
gue la unidad pasiva de Roma llega a ser una upioldita activa.
No existen mas que ciudadanos iguales de un missted& El
Imperio se ha convertido en estado Unido,uhité de I"Empire,

I"unité de I'Etat*?®
3. Algunas conclusiones.

Esta aproximacion a la estructura del Imperio nasav
permitir formular una conclusién provisional. La dee no cabe
realizar una consideracion global sobre la exiséede un Derecho
internacional privado en Roma; y ello por dos mmivde un lado,
porque depende de la época en la que considerdmpozbéema; y
de otro, porque dentro de cada periodo, dependwiéa, de los
caracteres que, en el plano juridico presente naulacion con

Roma de la comunidad politica a la que pertendzgaregrino.

En lo que respecta al primero porqué,lt@svidente
gue si situamos nuestro punto cronoldgico de asaigartir del
Edicto de Caracallael estudio de la reglamentacion juridica de los
supuestos en los que interviene al menos un peege encuadra

mejor dentro del ambito del derecho “interlocalimtersocial” que

127\/id. De Visscher enb. cit. (nota 95) pag. 231.-
128\/id. Van Kan erloc. cit. (notal01) pag. 354.-
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dentro del Derecho internacional privadp mientras que si lo
hacemos en otro momento el panorama varia radiogmeEn lo
gue respecta al segundo aspecto, habida cuenta Qaastitucion
Antonianano supuso un corte drastico en el devenir hisidle la
politica romana resultara preciso, siempre y enqoigxr caso,
analizar los caracteres que presente la situacohtreta. Para
realizar este examen casuistico habria de estad@arfrmula de
vinculacion que ligase a Roma con la comunidadipaltle origen
del peregrino que intervenga en cada supuestotedi@sasi como,
si procediese, la labor efectuada por el goberndelda provincia,
y ademads, la extension del ambito de aplicacionialcivile
realizado en alguna€onstituciones Imperialey, sobre todo, el
respeto especifico que hubiese recibido el Deracihactono de esa
comunidad politica por parte de las autoridadesar@®s. En esta
linea Wolf sefiala como el derecho local de losgsas®metidos (a
diferencia de lascivitates mas o menos auténomas), debié su
supervivencia antes del edicto de Caracalla a lerancia
voluntaria que, segun el caso, hubiesen tenido pamaellos los
funcionarios romanos. Y es que a juicio de Wol, iomanos no se
dejaron guiar por el deseo de asimilar de la mamgra completa
posible a los peregrinos pero tampoco siguieron folema
consecuente el principio de una tolerancia libd?ata ellos lo que

fue decisivo, fue el interés politico por consalitadominacion y

129v/id. Pastor emb. cit. (nota 13) pag. 144.-
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la realizacion de ese objetivo determiné el graaitable de respeto

a la tradicion juridica de las provinctds

Como puede observarse son demasiadas las varigibes
intervienen y que por ello resulta muy dificil edr conclusiones

generales referidas al segmento estudiado.

Pasemos ahora a desarrollar las ideas aqui eslsopacda
intentar extraer algin modelo que pueda identdearon técnicas
ulteriores para la resolucion de los problemas tpldos por el

“tréfico juridico externb.

130 vid. Wolf “Le Droit provincial dans las provincemaine d’Arabie » eR.I.D.A.
1976 pag. 290.-
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Il. LOS CARACTERES BASICOS DEL MUNDO ROMANO
Y SU ORGANIZACION JURIDICO-POLITICA

Al igual que en Grecia, también aqui hubo dos est@npara
las relaciones externas: las propias del mundomomdas de éste
con los pueblos barbaros. Pero la construccionsties enarcos se
hizo a partir de materiales diferentes a los atilizs en la hélade.
Para entender la nueva configuracion hay que temauenta tres
datos que nos parecen de suma importancia y queosvan
sintetizar aqui, no sin antes advertir gue no puddmarse en su
sentido estrictamente literal. Dificilmente se paedescribir un
modelo que se proyecté a lo largo de tantos sgjtoransponer de
modo inconveniente algunos rasgos de una etapaase aprecian
claramente en otras y viceversa. Con esta redes/ares puntos de

referencia que seleccionamos en la introduccidarser

1. La fundacion de Roma comuvitas con sus simbodlicos
mundusy pomerium abrié paso a un proceso expansivo que tuvo
a su vez dos consecuencias transcendentales: dadan la
“territorializacién” del conceptaivitas y, de otro, la necesidad
de articular estructuras de poder adaptadas aeafidad politica

mucho mas amplia.

2. Las relaciones con las unidades del entorndegjeea propio
fueron mucho mas integradas que las que existemda Grecia
de las ciudades. La incorporacion, la conquista éetleracion
mediante pactos constituyeron férmulas cimentadésesuna

serie de acuerdos que ordenaban esas relacionesqueano
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fuese de un modo uniforme se consigui6 vertebrarawrno a
un eje unico: el de Roma. Se conformo asi un mosaiperial
en que las distintas piezas se incardinaban arcudeicte en el

ambito del poder romano.

3. Podria afirmarse con ciertas precauciones qugereral, las
unidades politicas que componia el marco extedprano eran
percibidas por Roma como un modulo Unico, habitpdo
barbari, -gente hostil- a quienes no podia reconocersgunin
aptitud juridica; en parte, porque lo primitivo dsus
organizaciones, de sus religiones y de sus dereakoslo
aconsejaban.

1. La conformacion politica y juridica romana. Suselementos
basicos.

Como acabamos de ver, Roma se funda como unadciuda
con los mismos ritos, concepciones y caracters@siudiados en
las roAero griegas. Cicerdn concretaria las concepcionesiqadi

originarias en la siguiente definicion:

"...est igitur republica res populi: populos autem nomnis
hominum coetus, quoquo modo congregatus, sed coetus
mutitudinis iuris consensu et utilitatis communi@oEiatus”
(Ciceron ‘De Republical. 39) 131

Sin embargo, la imagen nuclear de una comunidad de
hombres libres, que participan en la vida y endélsa de una
ciudad-estado y que enmarca dentro densundusla idea de una

paz estructurada en el derecho, no se petrificeleiempo. Al

131 Sobre este aspecto Vid. Arangio-Ruidistoria del Derecho romarioVadrid 1974
pag. 22.-
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valor esencial del grupo humano, se fue afiadieralituglmente el
de la posesion del suelo. El territorio pasé a acwmn lugar
importante en la organizacion social y juridicalaleyida romana.
Precisamente sera el valor que posee el factoratipara el
ciudadano lo que constituird uno de los elemengbsrohinantes de

la evolucion de Ronté.

Pues bien, esta nueva apreciacion del elemensziespa
a generar una dinamica de crecimiento y, a mediga gumentan
las conquistas territoriales, se va quedando otms@é modelo
primitivo de gobierno de la ciudad-estado. En cousgacia se iran
abriendo camino otras formulas en las que la dstaicle un poder
vertical se ira superponiendo al elemento horizesaeunitario.
Esta transformacion, en sus rasgos puros, tar@eo€elncirse. Hasta
el ultimo siglo de la Republica no se puede apreciidamente
como entra en crisis el modelo clasico y se pro@litansito hacia

el Imperium*?

En efecto, la expansion de Roma determinaria unbica
en las condiciones de base. El cuadro de relacemtes individuos
de distintas ciudades y el acercamiento entre ésthsaria cada
vez mas fuerza y determinaria la aparicion de itaptes
transformaciones. De un lado, el aumento del wéfiterciudadano

seria a juicio de Arangio-Ruiz]d’ primera incitacion a llevar a

132 vid. Grimbergob. cit. (nota 111) pag. 310. Sobre este aspecto Vid. |éjiren ob.
cit. (nota 22) pags. 38 y ss.-

133V/id. Fuentesecab. cit.(nota 102) pags. 152y ss.-
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cabo una mas amplia reforma del Derecho privddb y de otro
lado, hay que tener en cuenta que cada una de nigsdes
territoriales sujetas a la hegemonia de Roma ciamgm su vez
una pluralidad de ciudades que necesariamentatabraian entre
si -en mayor o menor gratfd en torno al eje que supuso la
autoridad puesta al frente de la demarcacion yualquaier caso, a

la que representaba Rotifa

Indudablemente estos factores constituyeron la pasa la
formacion de un marco estructural de mayor ampliqued la
civitas. Sin embargo no hay que olvidar que toda la evéfuparte
del vértice conceptual que representa la ciudadiey seran estas
concepciones, en su esencia nuclear, las que gecpea a través
del tiempo sobre todo el proceso de flexibilizadje culminé en

unas nuevas formulas politicas.

El segundo elemento a tener en cuenta es que [Raretho
romano no existid una consideracion abstracta deibine como
sujeto de derechos y obligaciones, ni sobre suudppara ser
titular de los mismos. Como pone de relieve Ga@#dlo: “Una
consideracion abstracta del hombre como sujeto eeechos y
obligaciones -que nosotros expresamos eteehicismo juridico

con la palabra persona-, asi como dgptitud para ser titular de

134Vid. Arangio-Ruiz erob. cit.(nota 131) pag. 173.-

135 vid. Garcia de ValdeavellandHistoria de EspaffaVol.l primera parte Madrid
1973 péags. 180 y ss.-

136 vid. Pérez Prendesb. cit.(nota 123) pags. 270 y ss.-
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unos y de otros -a la que llamamos capacidad joaidno existe en

la antigiiedadni tampoco en el ordenamiento juridico romand

Asi pues, es necesario destacar la ausencia de una
consideracion abstracta de la personalidad juridetahombre en
cuanto tal; lo que significa, en palabras de Igkesgue &l sujeto
de derecho no es, en Roma, todo hombre, ni sdlorebre. Sujeto
de derecho es aquel en quien, sobre la humana cidndi

concurren otras tres: la de ser libre, ciudadantsyi iuris”**®.

Las condiciones de libertad y ciudadania desempafian
papel muy importante, subrayando la naturaleza opats
comunitaria delus civile Para poder disfrutar de los derechos que
el ordenamiento de cada ciudad reconoce a los ithois, es
preciso ser libre y ciudadano de esa comunidadigalia idea de
la civitas aparece, pues, en su estado puro. Si situamosraues
analisis en el punto de partida, también en Rondagnaos apreciar
con claridad la identificacién basica entre lasiooes derecho,
religion y pacto constitucional. El significado ek mismo que
subraya Isécrates, en su discurso contra Loquitegndo
identificaba claramenté'...la ley misma fundamental de todo
gobierno..” con “...el pacto con que en el principio se establecio
toda sociedad.’!*. La ciudadania es, pues, el concepto que
expresa la pertenencia al grupo social en el geeacgd modelo de

justicia del “acuerdo” originario. Por consiguignéé ser ciudadano

137vid. Garcia Gallo Curso de Historia del derecho Espafidiomo Il Vol.| pag.44.-
138V/id. Iglesias emb. cit.(nota 125) pag. 112-.

139Vid. Isécrtaes enb. cit. (nota 79) Volimen II. pag. 247. nota 1.-
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constituye el propio fundamento de la personalidadle la

capacidalf®. Detengdmonos en este primer e importantisima dato

2. El sentido de la personalidad juridica en las lses de la
construccién romana.

En Roma, al igual que en Grecia, el derecho operab
exclusivamente en el contexto del grupo ciudadgaaue fuera de
éste la comunidad no podia garantizar su eficRaaconsiguiente,
el ius civile romanorumfue entendido por los romanos como un
atributo del que cada miembro de la ciudad de Raema
coposesdf’. Asi pues, la aplicabilidad de las leyes depemia
cuatro condiciones intimamente ligadas a la virgara cives-

civitas:
1. La de ser ciudadano;

2. La de no hallarse al margen de la vida activagdgpo por

uno u otro motivo;

3. La de encontrarse en un entorno en el que ladadadel

colectivo resultase operativa; y

4. La de que las situaciones o relaciones juridicasgular se
produjesen o se hubiesen producido en el ambitoeske

escenario grupal.

Estos cuatro puntos son los que, a nuestro juill@bnen la
auténtica posicion juridica del individuo en el &dro romano y

expresan la vocacion de aplicacion de sus normashbstante, es

10v/id. Fuenteseca Derecho privado romaridVladrid 1978 pags. 3 y ss.-
11v/id. Niederer enloc. cit (nota 11) pag. 140.-
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preciso sefalar que se trata de una caracterizac@al que poco
a poco se fue abriendo hasta abarcar a mas pengdwaeta cubrir

mayores espacios.

Las otras caracteristicas que hemos anotado ctampke
idea de la integracion del Derecho en la comunaadadana. No
basta con ser ciudadano; se requiere ademas, ner Isado
expulsado de la vida grupal y encontrarse en wr@ntn el que el
Derecho pueda operar con eficacia. Algunos ejempubgsserviran
para ilustrar esta idea. Partamos de un individu® ostentase la
ciudadania romana y veremos como puede enfrentarse
determinadas vicisitudes que, a lo largo de su,vigaeden
modificar su posicion ante el Derecho. Pensemogyiemer lugar,
gue hubiese sido objeto thleaqua et igni interdictia deportacion.
Esta sancion comportaba la pérdida de la ciudadanmiana y la
automatica consideracion del sujeto como peregriloo;que
entrafiaba la consiguiente y drastica mutacion deesatuto
juridica**?. Pero no sélo la sancién podia causar esta dega@ian
del hombre respecto a su comunidad juridica. Hasaéo 81 a.d.c.
en el que se promulgd lzex Cornelia la muerte del ciudadano
romano apud hostesdeterminaba la invalidez del testamento
otorgado en estado de libertad.

Algunos investigadores entienden qu@estliminium in pace
constituydé un instituto a través del cual se coplaba la perdida

de la ciudadania y la reduccion al estado de dtaothde todos

12 vid. Volterra “La perte du droit de cité d’aprésljuristes postclassiques.|. D.A.
1958 pags. 591 y ss.-
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aguellos romanos que fuesen a comunidades ex@manggre no
mantuviesen relaciones con Rdffia Se trata de una cuesti6n
controvertida en la que no pretendemos entrars@omarginal a la
construccién gque se pretende, pero cuya mera pasxiigtencia, en
los términos descritos, abundaria en lo sefidfad®or eso sera el
postliminium in belloel que nos ofrecera los materiales mas claros
para ilustrar este punto de vista. Partiendo dérddmjos de D Ors,
Fuenteseca y Amirante, entre off6shemos retenido una serie de
datos que han llamado particularmente nuestra iatenor

considerarlos muy ilustrativos:

En primer lugar, que la vuelta a Roma (0 a una codaual
aliada) de aquellos ciudadanos que hubiesen sidesaqgos
durante la guerra, no resultaba suficiente panapezar elstatus
civitatis perdido. Iglesias nos indica que se requeria aslelaa
un animus remanentf® efectivg es decir, que el regreso debia

venir acompanado de un deseo activo de reinsegarskgrupo.

En segundo lugar, De Visscher, citando a Pompaoiis explica

con nitidez que si captivus, de qua in pace cautum fuerat ut

13Vid. Levy-Bruhl “La condition du Romain a I'étrgar” enQuelques problemes du
trés ancien droit romaim» Paris 1934assim.-

144Vid. Volterra erloc. cit (nota 142) pags. 141y ss.; y De Visscher “Dda capture
et Postliminium in pace’Revue international des droit de I'antiquit®56 pags. 197 y
ss.; D’ors Postliminium in pace'Revista de la Facultad de DerecHe Madrid1942
pags. 22 y ss.; Fuenteseca “Origenes y perfilescda delpostliminiuni en A.H.D.E
1951/52 .pags. 300 y ss.-

15 Vid. D'Ors y Fuenteseca embs. cits. (nota 144). Amirante Captivitis e
postliminium” Napoles 1950; e Imbert epdstliminiuni Paris 1944passin:

16 v/id. Iglesias erob. cit.(nota 125) pag .122.-
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redire, suo voluntate apud hostes mansit, non egpostea
postliminium”. Y -afiade- en caso dple se reanudase la guerra
y fuese vuelto a capturar por el ejército de sulaiude origen,
lejos de gozar del derecho a ser restablecido emansigua

situacion juridica, seré considerado como botigukera™’.

No se trata por consiguiente, de que los derechals d
ciudadano queden en suspenso mientras las cirogreampidan
su ejercicio o mientras él no vuelva a reclamatisabandono del
grupo -—voluntario o no- supone la pérdida de loseaw®s
derivados de su permanencia estable en él. Laereina en la
comunidad no se produce de forma automatica cone saeder
siglos despué$® se requiere de un cauce formell postliminium
Y es que el desarraigo que se deriva de la meragmenciaapud
hostesdetermina la salida del grupo y la pérdida dedesechos

gue eran inherentes a su condicion de miembro.

Pero es que ademas, para poder disfrutar de leshies
gue el ordenamiento de cada ciudad reconoce adosduos, o lo
gue lo mismo para tener capacidad de obrar, se rikba en
Roma la concurrencia de otros requisitos afladidsttus civitatis
originario; obviamente, ebtatus libertatisy el, absolutamente
fundamental, status familiae. EI Status familiae resulta
determinante para entender la posicion del ciudadame las

distintas instituciones del Derecho privado. S@bpaterfamilias

147v/id. De Visscher efoc .cit. (nota 144) pag. 202.-

148 vid. Vattel “Derecho de gentésvladrid 1820 (traduccién de Pascual Hernandez)
Tomo Il pag. 268.-
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disfruta en plenitud de unacdpacidad de obrdrgeneral. Los
demas miembros de la familia manifiestan una marcad
dependencia juridica con respecto a él, sobre &del ambito
patrimonial. Por consiguiente, esgtatus traduce una especial
posicion del ciudadano; todos los que dependen dst@n bajo su
potestad y por lo tanto cada uno de ellos no puguseer esa
competencia en su integridad. Para tener plenordoraobre uno
mismo en el ambito juridico es preciso no depeddenagotestas
gue la propia; en otras palabras, tener la coresidar desui iuris.
Para ello era preciso no tener ningun ascendierdelgtentase esa
autoridad o haber sido emancipado. Pero aun asiapperderse la
condicion y deveniralieni iuris por quedar sometidos —por las

razones establecidas- a los vinculos potestatiwadrd ciudadano.

En consecuencia, la personalidad como expresistnaaia
del conjunto de derechos y obligaciones que incuméeuna
persona tal como hoy la concebimos tampoco exetidRoma.
Hemos visto, que no bastaba con ser un hombredivaggado en
la ciudad y vinculado al grupo por su condiciorncdeladano. Para
ser sujeto de derecho en términos plenos era preeisui iuris.
Pero es que, ademas -y esto es lo fundamentallejamiento del
ambito territorial donde radicaba el poder del grdp hacia perder
la condicidn que en él ostentaba. Cuando se comdeahpiudadano
romano, de forma abstracta, y aislado de su coldatl, se le
percibe como un ente ajeno al Derecho de su comadrdd origen
y, por lo tanto, como un ente carente de una Suitjad

susceptible de hacerle titular de derechos y debdfa otras
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palabras, la posicion del individuo frente al Déese concretaba
en el estatuto que le otorgaseciaitas y solo disfrutaba de él
dentro del ambito grupal de la ciudada personalidad en su
sentido juridico abstracto (es decir como la agtidal hombre para
ser titular de los beneficios y obligaciones qupuedan atribuir las
leyes) sélo se concebia de forma parcial en el mamdiguo. Sin
exagerar el dato, retengamoslo; ya que va a coingtiha de las
claves para entender como se formé el Derechonexternal
privado en Roma.

3. La personalidad de las leyes y su ambito de agdicion en el
mundo romano.

Sigamos avanzando en el andlisis de la persodalittael
Derecho romano (siempre enmarcado en cada una tedmentos
considerados), el ser humano por el mero hechenlie carecia de
esta consideracion. Solo su condicion de ciudadenka conferia.

Veamos ahora cuales eran las consecuencias de esa
prerrogativa. Hemos venido bosquejando una sitnaerd la que
tanto el ius civile romanorumcomo los derecho peregrinos
circunscribian su esfera de eficacia a las relasiae un individuo
respecto de los demas miembros de su respectipo gpolitico”,
lo que se sintetiza claramente en el aforismo ergano ‘Quid est

civitas, nisi iuris societ®*°. La cita dibuja con claridad los

149 Esta concepcién responde tanto al elemento deilaition religioso sefialada por
Fustel de Coulanges, como a una idea de la nacisadla en el conjunto de todos los
hombres reunidos por un acuerdo comun respecte@ralcho y asociados por una
comunidad de intereses. El conjunto de ciudadasofo eque hace laivitas y la
vinculacion entre elus y civitas es tan estrecha y consustancial que es lo que hace
exclamar a CiceréfQuid est civitas, nisi iuris societas?/id. Fustel de Coulanges en
ob. cit.(nota 21) pag. 230 y Batiffol esb. cit (nota 20) pag. 152.-
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rasgos de un derecho que es coposeido por losdeinds; por lo
tanto cabe deducir que tenia un ambito de aplinap&rsonal y
espacial que se definfrecisamentecon base en esta nocion de
coposesion. Este caracter grupal nos aleja derdaaaepcion del
término moderno: “personalidad”. El estatuto coquet el derecho
de la ciudad investia al ciudadano hacia refereacsa posicion
juridica dentro de laivitas pero no a su posicién juridica abstracta
en tanto que individuo. Dicho de otra forma, Tigmzaba frente a
Cayo de los privilegios y derechos que le otorgiab&ey de su
ciudad comudn y viceversa. Sin embargo, ni uno mo aran
titulares individuales de un estatuto legal prategirga omnegor

el orden juridico de laivitas Ticio y Cayo podian contratar entre
si, porque el derecho de Roma reconocia su caplgciddica para
hacerlo, pero esa capacidad desaparecia cuando fretendia
hacerla valer frente a umapolides En consecuencia, no debe
confundirse esta nocion de personalidad (intergmaigdad) con el
término que hoy adscribimos técnicamente a esteepbo juridico.
Tampoco era territorial porque la ley no se apbcaliodos los que
se hallaban dentro de los limites geograficos deiddad. Sin
embargo, en el caso de que quisiéramos transpon@pnes
modernas para explicar concepciones del pasadmaafamos que
la “personalidad” de los derechos antiguos martdiemas
afinidades con la territorialidad de los derechaxlemno$®, que

con el concepto de estatuto personal que se irjantth mas

%0 vid. Miaja de la Muela Pe la territorialidad de las leyes a la nueva tézmidel
Derecho internacional privaddvalladolid 1977 péags. 35y ss.-
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adelante en las ciudades del norte de Italia ertlr siglos Xl y
XIlll. Basta cambiar el término “territorio” por laocidén de “grupo
ciudadano” para entender mejor como se definiarmdbitd de

eficacia del Derecho en la época considerada.

No obstante, el paralelismo no implica similituden este
caso, debemos sefalar que esta linea de razonammenpuede
utilizarse para sustentar la idea de que cuandwmrabno o el
peregrino salian del espacio fisico de su ciudadsisgaban
automaticamente mas alla del ambito de vigenciasl@ormas de
sus ciudades respectivas. Por el contrario, lacesetle esta
interrelacion entre ciudad y Derecho debe llevamasncluir que
cada vez que dos personas provenientes de una ro@emanidad
entraban en contacto, ambas quedaban vinculadas lgsor
previsiones de su comun sistema juridico en todelktivo a las
relaciones que pudiesen establecer entre ellosjntmpendencia
del lugar fisico en el que las concluyesen; lo gee los términos
de esta transposicion y, con todos los riesgos difoe entrafia-

equivaldria a extraterritorialidad.

Pero todo ello no constituye sino un punto de gargue,
poco a poco al principio y de forma acelerada pimstaente, iria
evolucionando hasta aproximarse a coordenadasasasié las que

operarian siglos después.
4. La evolucion de los presupuestos de partida.

Es especialmente relevante observar de qué maiera e

grupo humano que se constituyé eimitas fue conjugando sus
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valores primigenios con otros de muy distinto sige propiedad
de la tierra y la expansion geografica fueron los datos que mas
incidieron en las mutaciones que se produjeroraesrdanizacion
politica y en el Derecho de Roma. El incrementgpesivo y la
extension de su esfera de poder territorial hizg gecesariamente,
se fuese alejando del modelo heleno. Las relacienesl ambito
comercial —que suelen ser las primeras en apasscel terreno
juridico- tuvieron en sus inicios un caracter masti€o que
juridico. En Roma no se distinguia el acto cona¢mel acto civil
como se hacia en Grecia. Pero, poco a poco, -estofos
contactos de distinta naturaleza- se fueron incnéemelo a medida
que la expansion avanzaba. A diferencia de Gretlapperio llego
a abarcar una enorme superficie, lo que aumentgelasiones
entre las unidades integrantes y lo hizo de un nmdy diferente

al que estudiamos en el anterior capitulo.

La integracion de cada unidad en la estructuraananse
fue haciendo de una manera distinta, dependientonddo de
anexion (alianza, asociacion, conquista, herersmajetimiento).
Pues bien, segun la férmula adoptada, la posiosbriextranjero”
en Roma variaba y el respeto a sus derechos loogsddaba en un
importante grado. La red de tratado$ogderaestablecia unus
migrandi de muy distinto contenido, generando una amplia
tipologia de “romanos” y de “no romanos” que posaiarechos
muy diferentes en Roma. A partir del principado,dgroos
distinguir, junto al ciudadano y al barbaro, alktii colonariy a

los peregrini(ya fuesernamici populi romani, socii populi romani
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dediticci, etcétera). Todos ellos formaban parte de un sistema

vertebrado en torno al eje de Roma y, por consiejelas
relaciones mantenidas con las personas pertenegiahtucleo de
esta galaxia tuvieron gque incrementarse e incidium@a evolucion

del sistema juridico. Es obvio que un ordenamidrasado en la

esencia del conceptwAIo 0 civitas no podia dar respuesta a una

realidad que, no sélo se producia, sino que sengatea. El

universo romano a diferencia del griego estaba muoiés

estructurado y, consecuentemente, el grado deendepcia de las
unidades integrantes era mucho menor. Toda esauladion

basada en un esquema de alianzas y sometimieat@bdl en si
misma el germen de una unidad global final. Canstitucion

Antoniana —de representar lo que se supone- constituiria
culminacion natural y l6gica de un largo procesaam®anizacion
gue pasaria de ser una unidad politica desceritalia convertirse
en una unidad politica mucho mas aglutinada. Est#l pvolutivo

puede tomarse en consideracion, pero no sin adtggaa grandes
precauciones. Es cierto que refleja fielmente laagem que
proyecta el devenir de la historia de Roma, peresnmenos cierto
gue este tipo de figuraciones pueden distorsiamaetdad real de
lo acontecido. El conocimiento de estos topicosasienta sobre
bases muy fragmentarias. En puridad casi todo s éalo que se
desprende de un papiro conservado en la Universida@iesen y
en los estudios llevados a cabo por Meyer en ell®)F sobre la

reconstruccion de otro papiro encontrado

151 vid. Mayer “Zur Constitutio Antoniana”Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir

129



Para Mitteis el Derecho romano respetd escrupuoieste
el Derecho de las autonomias locales hasta el H%id.2. El Orden
juridico romano solo se aplicaba a los ciudadanaslgs italicos
gue viviesen en las provincias de Roma. A partieda fecha el
Derecho de las autonomias locales dej6 de sertagispg todas las
provincias quedaron regidas por el Derecho Roftar®n cambio,
Schénbauer considera que es arbitrario hablar deexpansion del
Derecho Romano que tuviese como consecuencia Uurganaeon
drastica de los derechos locales. Entiende, naasidn, que la
Constitucion Antonianao pasoé a la historia como un instrumento
de opresion, sino como todo lo contrario. De eledute que
Caracalla concedio la ciudadania a los habitangésngperio sin
que estos tuviesen que renunciar a la suya gropista tesis de la
doble ciudadania aunque no esta suficientementegeoes digna

de tomarse en cuenta.

Y es que, atendiendo a cualesquiera de las pestura
mantenidas en torno a esta cuestion, a lo efeetds ihvestigacion
realizada, nos llevan a una conclusion bésica: llasados
derechos indigenas fueron reconocidos y aceptatasrggular las
relaciones juridicas en los casos en que los sddos no fuesen

ciudadanos romanos, ni latinos. A partir del aftbdd nuestra era

Rechtsgeschichte. Romanische Abteildtig/l, pags. 264-267.
132v/id. Mitteis ob. cit.(nota 13) pags. 74 y ss.-

133 vid. Schoénbauer “Studien zum personalitétspririgipantiken Recht” ZSS 1929.
pags. 387 y ss.-
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la situacidon cambia de modo sustantialEntre ambos hitos se

produjo una evolucion en la linea sefalada.

Desde el punto de vista que nos interesa destasar
problemas del vulgarismo se presentan a partiaiii@l212 d.c. y es
en torno a ese veértice cuando el “derecho vulgarimanifiesta
como el resultado del transito del sistema juriditd mundo

antiguo al del mundo medieval.
4. Una aproximacion a la trilogia juridica romana.

De la lectura de las Instituciones de Gayose deduce la
coexistencia en Roma de tres ramas en la arquigedéusu Sistema

de Derecho; dls civilg elius gentiuny elius naturale

El primero constituiria el circulo nuclear. Eradefrecho privado
interno que, en principio, solo se aplicaria ar&daciones entre
ciudadanos y, gradualmente, también a los peregrimas
favorecidos (en razén de lo dispuesto enftmxlerg y —como
enseguida veremos- a otros individuos en razém caturaleza
de la accion ejercitada y sobre la base del primcgivitas

romana peregrino fingitur

Por su parte eius gentium constituiria el Derecho privado
romano adaptado a las necesidades del traficagaréxkterno de
naturaleza privada. El notable y progresivo increimede las

relaciones interparticulares entre ciudadanos ggreros y de

%4 V/id. Torrent ‘Manual de Derecho privado romahdaragoza 1990, pags. 92 y ss.-

155 vid. Gayo,Institucioned. 1 y enDigestol. 1.9.-
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estos Ultimos entre si, cred la insoslayable ndadside
establecer un sistema de proteccion juridica s adlaciones
que protagonizaban. El Derecho Romano satisfiz eesgencia
a través de una via que podemos considerar legiémiz como
el antecedente historico mas claro del moderno dbere

internacional privado.

Finalmente, elus naturalese aplicaba a las relaciones entre los
distintos pueblos, constituyendo una especie deedber
Internacional Publico. No obstante, supuso tambiéa fuente
de normas basadas en la razén natural que seraplicas alla

del &mbito estricto de las “relaciones internadiesia

Las normas que se aplicaron a las relaciones que ho
entenderiamos como objeto del Derecho internacigmaiado
serian, fundamental pero no exclusivamente, lagepientes de

tres fuentes: als provinciale elius migrandiy el ius gentium.

El ius provincialeera el conjunto de normas que regulaban las
relaciones de caracter publico —principalmentereeRoma y las
ciudades y subditos provinciales. Se fijaba lexa provintiae para
cada una de las zonas anexadas. El alcance d®e&seho fue
muy desigual y resulta muy dificil su andlisis anmedida en la
gue en su conservacion e interpretaciéon han imetoefactores
muy aleatorios. Su fuente principal la constituyld llamado
Derecho provincial organico. En él se estableciarégimen
juridico-administrativo de las provincias, de ladoaias y de los

municipios, asi como el de los distritos mineros deposiciones
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organizadoras de las colonias y municipios €tages datae'es
decir no eranleges votadas directamente por los comicios como
las "rogatae”, sino que eran dadas por un magistrado previamente

autorizado para ello por unkX' comicial.

El ius migrandi derivaba del foedus en el que se
instrumentaba la inclusién de la ciudad del penegen la orbita
romana. Como hemos visto se trataba de tratadaislestios entre
Roma y los territorios que se sometian a Ella oEjlee sometia a
su orbita de poder. Los acuerdos llevados a cab&pma tras las
primeras guerras punicad son muy desiguales en cuanto a la
concesion de derechos a los ciudadanos de las anagadas; pese
a ello podria simplificarse su clasificacion enntora una triple
tipologia: tratados de amistadamicitia, hospitalidadu hospitium
y alianza osponcio En el aspecto que nos interesa retener aqui,
todos ellos tenian un punto en comun: el de rongberirculo
vicioso que establecia la concepcion grupal de.las®erecho
Romano era soélo para los romanos, pero cuandotesgraiba una
nueva unidad era preciso dar una respuesta a tddepras que
podian suscitar en la metropoli esos extranjero® (gp habian
dejado de ser barbaros) y que mantenian relaccmmeRoma y con
los romanos, como parte integrante de su estruciotzal. Pues
bien, de acuerdo con el modo en el que la integmase hubiese

producido, los derechos reconocidos a esos peosgi@mdrian una

16 Es decir, nos referimos al periodo comprendidoeeiuis afios 264-241; 219-202 y
149-146 en el que se produjo la tercera.-
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mayor o menor amplitud. Un ejemplo muy ilustratde un tratado

de estas caracteristicas nos lo ofrece el convawd el Lazio.

Como puede observarse, esta técnica —que hoy pufia
identificar con la utilizada en el derecho de exfEa-, proyecta
las concepciones basicas decidtas Las relacionesivesius se
transponen a la ecuaciperegrinusfoedus quien no formase parte

delfoedusno podia ser considerado beneficiario del mismo.

Para entender el nacimiento y conformacion ded
gentium es preciso retornar a los inicios del andliseurent hace
una cruda descripcion de ese punto de partiddagarda situacion
en el que se hallaba el extranjero frente a logades de la
antigiiedad: el Oriente lo miraba como un ser pfanmpuro,
Grecia lo despreciaba como barbaro, y Roma lo dersba su
enemigd®’. En Roma tenian vedados élis connubium vy
commercium,y el de sufragio y honorumPor ende no podian
intervenir en el Gobierno ni aspirar a los cargéklipos, gozar de
propiedad, entablar relaciones contractuales, ostitom una
familia. Pero a medida que Roma crecia e incorgonalievos
pueblos, sus habitantes dejaban de ser enemigosrdiap el
elemento caracterizador basico del “extranjero’pdésar de ello
seguian sin ser coposesores del Derecho de ladcaetdral y no
podian acceder a su amparo. No era sencillo rorapeirculo
vicioso. Como sefiala Arangio Ruiz, la mayor difiadl derivaba

del “hecho de que las formas solemnes o sacramentaléssd

157 vid. Laurent Estudios sobre la Historia de la Humanidattaduccién de
Lizarraga. Madrid 1875 Tomo Il en especial patsy 302.-
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juicios civiles se elaboran en cada pais excluseate para sus
ciudadanos, por cuyo motivo no podia el extranjgrosiquiera el

latino), ser admitido en Roma al ejercicio de uegi$ actié**®,

Sin embargo la importancia de un comercio juridico
interciudadano, que se producia, queria y fomentalkenervacion
de la cualidad extranjera del amigo, socio o vemgida necesidad
de racionalizar una situacion que no resultabadigamente
sostenible, determinaron la aparicion de formulasallas en la
razon natural sostenida por el derecho. Sobre bat®s se creo la
figura delpraetor peregrinusguien basaria losonae fidei iudicia
en elius gentium Pero no debe perderse de vista que, como bien
pone de relieve Arangio-Ruiz, hay que considerag (gl ius
gentium, es ius civile, un ius civile abierto y gmesiva..”**° pero
es unius civileal que podria afiadirse la nota de especializaei®n,

cuanto a la naturaleza de las situaciones y relasique regia.

Asi pues, elus gentiumestaba constituido por el conjunto
de normas que se aplicaban a las relaciones jofuticadas que
no podian regularse directamente a travésiugekivile puro. En
consecuencia su esfera de eficacia abarcaba |asioms
constituidas entre ciudadanos romanos Yy peregrinasre

peregrinos que fuesen miembros de distintas cisdadeuladas al

158 Obsérvese la influencia de las formulas religisaoramentales en la marginacion
juridica del no ciudadano. Vid. Arangio-Rui). cit (nota 131) pag .175; y Gonzalez
Camposloc. cit (nota 4) pags. 251-252 y el comentario de Braggincurso de
Pugliese eLabeq 1967, pags. 362-380.-

139V/id. Arangio-Ruiz enob. cit.(nota 131) pag. 182.-
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poder de Roma; y entre ciudadanos romanos y latamosodo
aqguello en lo que estos ultimos no tuvieran acaasediato alius
civile romanorum En otros términos, se trataba de un derecho
nacido de la razon natural, que era aplicable atagaelaciones de
derecho no estuviesen reguladas por el derechb yigue no
repugnasen a los principios estructurales de lascepriones
civiles. De ahi que poseyera un ambito de aplicagife abarcaba

a los ciudadanos y a quienes no lo eran.
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lIl. UNA APROXIMACION A LA REGULACION DE “LOS
CONFLICTOS DE LEYES” EN EL MUNDO ROMANO.

1. El trafico externo en el mundo romano.

El papel que jugo inicialmente la nocién de cdatda fue
paulatinamente atemperado mediante técnicas ddason del no
ciudadano. Ciertamente esta equiparacion se prodajarado
variable, dependiendo la ciudadania originarialg para algunas
materias. La extension a los peregrinos de detedam acciones
legales propias delis civile romanorumelius migrandiderivado
de los pactos, la concesion de la latinidad o @mecimiento del
ius comerciumgonstituyen claros ejemplos de esta linea evolutiva
Se trataba, en definitiva, de conseguir, a trav&sudo u otro
expediente, que el individuo fuese admitido errepg mas amplio
gue se forjaba en torno adeitasromana. Solo de esta forma se le
podia dar acceso al mundo de lo juridico. Sin sainhdacion las
relaciones o situaciones de la vida humana quagwoatzasen o en
las que interviniesen, no podrian traspasar larasfe los simples

hechos, carentes de toda proteccion juridica.

El establecimiento de una relacion juridica vakdia luz del
ordenamiento romano solo era posible para una rdetado
colectividad social en la que se distinguian difege clases de
sujetos. El ciudadano romano era el Unico que t@cdaso total y
pleno al ius quiritum A los latinos se les reconocia eis
commerciiy el ius connubily gozaban de cierta proteccion procesal
en Roma. Los peregrinos disfrutaban de la tutef@iga que se

derivase de los tratados con los que sus respeativalades se
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hubiesen anexionado a Roma. Sobre esta base padian
considerados hombres libres, ver reconocida su adamia
originaria y poder realizar actos con eficacia duwa real.
Disfrutaban delus comerciipero tenian serias limitaciones en su
capacidad juridica. No podian heredar ni ejerciter acciones ante
los tribunales romanos. Al resto de los individues les
considerabahostesy, como tales susceptibles de ser hechos
esclavos; en consecuencia, podian ser objeto dektlu® pero

nunca sujetos.

Desde esta perspectiva, el objeto de nuestro estleberia
circunscribirse a tres tépicos: la posicién delddisi colonarii ante
el Derecho Romano; el sistema de extranjeriausomigrandi
derivado de logoedera y el contenido y alcance dels gentium
Sin embargo, tal conclusidbn no se compadeceria b@n las
contribuciones que la doctrina del Derecho inteoved privado ha
venido aportando a lo largo de las dos ultimaswed®. Como
hemos tenido ocasién de apuntar —y ahora desaemits- en los
trabajos citados se registra la existencia de ¢ésnsimilares a la
aplicacion de ldex fori a extranjeros, a la coordinacion de sistemas
distintos en la respuesta juridica final, a mea@®isimilares al
orden publico internacional, a la existencia demaw materiales
especiales para el trafico externo o a la de ptesege ambito de
aplicacién autolimitado. Y es que, a partir deleesaio descrito, se
desarrollaria una linea evolutiva en la que seilgeréon claridad

los trazos de un sistema de Derecho internacionelgo real.
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Por otra parte, hay que ser conscientes de giues glentium
no pudo cubrir toda la gama de relaciones que pdiplantearse
entre romanos y peregrinos y entre peregrinos aitilea doctrina
mayoritaria entiende, por ejemplo, que este dereghgentes no
atendidé nunca a las cuestiones relativas al derdehtamilid®.
Tampoco parece posible que la red fdedera hubiese podido
establecer un derecho de extranjeria tan desalootiae pudiera
dar respuesta a todos y cada uno de los supuestospsibles de
generarse sobre la base de los contactos mantgmidgsersonas
provenientes de las distintas ciudades del impéfjoaunque asi
hubiese sido, solo hubiese podido operar en relacidn las
cuestiones que se suscitasen entre romanos Yy p@Egpero no
para los que se produjesen entre los peregrindsstietas ciudades

de origen.
2. El acceso de los peregrinos a la justicia.

Como siempre en Derecho internacional privadoputdraico
problema se plantea en torno a la cuestion dellictmfde
jurisdicciones: Las cuestiones claves se concretasaber si los
extranjeros tenian o no tenian acceso a los triesie una ciudad
distinta a la suya y, de ser asi, en qué condisigren qué materias
podian comparecer como demandantes o0 como demangadera
posible que un peregrino acudiese a la jurisdicoi@inaria de la
ciudad o si existia 0 no existia una jurisdicci@paeial para los

extranjeros a la que debian acudir siempre y em ¢tado. Una vez

180 Sobre este aspecto puede consultarse: Ruilobara@nob. cit.(nota 93) pag. 340;
y Niederer erob. cit (nota 11) pags. 143-144.-
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resuelta esta primera incégnita habra que dar 8o paas e
interrogarse sobre qué derecho se les aplicabaleuanurrian a la
jurisdiccion de una ciudad distinta a la propiae$bien la mayor
parte de estas preguntas pueden ser respondidasoroa

relativamente positiva.

La posibilidad de que un no romano pudiese intenaenie la
jurisdiccion romana existio sin duda alguna. Emapi de Sturm, a
partir de un determinado momento, los latinos guessablecian en
Roma fueron considerados como ciudadanos romanestas
efectos y vicevers®: Por otra parte es bien conocida la técnica de
la extensidon de determinadagis actiones los peregrinosi cives
romanus essefe trataba de una practica muy a tener en cusmta,
razon de que su utilizacion evoca soluciones halpiteinte usadas
en los sistemas actuales. En efecto, cuando s&deoaisa que era
insoslayable la observancia de unas determinaddasren unas
concretas materias, con independencia de quieresrfuos sujetos
que protagonizasen la relacion, el Derecho Romamendia las
acciones que posibilitaban el juego de la ley dgtuiexr sujeto. La
perentoriedad en la observancia de lo regulado tibwias un
elemento que primaba sobre la relacion ciudadansdjacion y
abria ésta a las acciones ejercitadas por persgricaudadanos. La
norma general era desplazada por una especial tzaha una
ficcion (fingir la ciudadania romana del peregrirmgra subrayar la

singularidad de la excepcion. En definitiva, laession de la

181v/id. Sturm erob. cit.(nota 9) pag. 263.-
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accion traia causa en la imperatividada omnegiel derecho en

el que traia causa.

Entre las figuras que permitian el acceso de évsgrinos
a la jurisdiccion romana se encuentra la conocidancc la
stipulatio. De acuerdo con Gayo resultaba operativa para los
peregrinos y se referia a los supuestos en loslajweccion u
omisién del promitente pudiese tener una traducp@imimonial.
Surgiria en torno al afio 241 a.d.c. y fue creaddgnecesidad de
dar carta de naturaleza juridica a las, cada vez fneuentes,
relaciones establecidas entre romanos y peregiiogsextranjeros
podian litigar gracias a que el sistema definido ayo en sus
Instituciones coma@gere per concepta verb@ctuar en términos
pactados) sustituy6 al sistermgere certis verb{actuar en términos
establecidos) a cuyo amparo los extranjeros noapoditigar,
probablemente debido al caracter sacramental gpeegnaba la
ordenacion de los juicios. Estos procedimientos edelsu
denominacion al sistema seguido para establecerelglas del
proceso. Contenidas enfl@mula se pactaban entre las partes y se
contenian en un acuerdo adoptado anfaragtor. A partir de esta
litis contestatio el juicio se regulaba con base en las instruesion

contenidas en lBormula

Otra institucion de caracter semi-arbitral, era da los
recuperatores Se trata de una institucion cuyo funcionamiergo n
se conoce con detalle, pero cuya naturaleza yduoasisi nos han

llegado con suficiente rigor. Tienen su origen@sfdederadonde,
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a veces, se establecian tribunales mixtos integradociudadanos
romanos y por peregrinos que juzgaban los asuniessg les
sometiesen sin hallarse vinculados por ningun restguridico
concreto. Obviamente, es altamente posible que ¢&én e
funcionamiento de esto arbitrajes se generasewnsaiudenciad
idem, en relacion con casos de similares caracteristiqas
cuajaria en unos precedentes a los que los arbigtseron sentirse
vinculados. Conocian de los litigios civiles y dnales entablados
entre romanos y peregrinos cuando en el trataddacoiudad de
éste Ultimo se hubiese previsto la constitucionedee tipo de
tribunal. Hay datos que permiten afirmar la exisigrde acuerdos
entre ciudades peregrinas que incluian clausutagases. De este
modo se establecieron una serie de jurisdicciorestinhdas a
ventilar los contenciosos que pudiesen surgir epgesonas de
distinta ciudadania originaff® Como mas adelante veremos, con
diferencias sustanciales en cuanto a su origen,pasigion y
funcionamiento, evocan instituciones medievalesstabmo las del

juicio del medianedo.

Hemos de insistir en que la no pertenencia a tauoodad
romana no suponia, en abstracto, la denegaciooddederecho al
peregrino, sino su posicion marginal frente a lgaoizacion
juridica de un grupo distinto al suyo. En las demaslades que
componian el mosaico romano ocurria lo mismo. Bdiahto, si

aplicamos este esquema a los supuestos de relaawixéas se

182 50bre logecuperatored/id. en especial, BongetRecherches sur lesecupeteurs”
en Varia,Etudes de Droit RomaiRaris 1952 pags. 99 y ss.; y Schmidlin“Bras
rekuperatorenverfahrérFriburgo 1963passim-
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pone de relieve de inmediato que existia un ciedcio de
regulacidon La extensiéon de las acciones a los pamegfingiendo
su ciudadania romana, las formulas telspitium —en alguna
medida paralelas a las detipoéevia griega-, lastipulatio o los
juicios de logecuperatoregueron soluciones parciales y el devenir
de las cosas requeria de disposiciones mas ampiasiportancia
del comercio juridico inter-ciudadano hizo insogiEn esta
situacion de base y determiné la necesidad de buseaférmula
general que permitiese dotar a estas relacionegndmarco de
seguridad juridica global. Por esta razén, en tairafio 242 a.d.c.
se cre0 una magistratura especial, la plaletor peregrino, qui
inter peregrinosaut inter cives et peregrinos ius dicebata
concepcidn religioso-ciudadana del derecho no giExrrmoncebir la
aplicacion deius civile romanoruna los peregrinos ni el derecho
de los peregrinos a los romanos; en consecuen@satablecié una
magistratura que basaria su actuacién en la buena én un
derecho basado en la equidad y en un criterio deedto, que
emanaba directamente de @s® civile que no podia ser aplicado
fuera del marco ciudadano romano estricto. Surgérioa bonae

fidei iudiciay se crea elus gentium

Para algunos autores la razén que explica la dneat® esta
magistratura e ilustra la forma de ejercer su qlicEon se arraiga

en motivos de naturaleza politt€a Instituciones como el

183 Entre otros Vid. la explicacién dada por Kunkel ‘fides als schopferisches
Shuldrechet” Festschift Koschakéeimar 1939 pags. 1 y ss.; Serraba furisdictio
del praetor peregrinb Milan 1954 y Arriat en Le Preteur peregririi Paris 1955.
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patronato uhospitium que permitian a los peregrinos el desarrollo
de ciertas actividades en Roma, eran habitualmegeteidas por
los patricios, lo que les dotaba de una poderosa gara mantener
su influencia en la comunidad, ya que podian disepy controlar

la actividad de los confederados italianos quebastabajo su
proteccion. La figura depraetor dotaba de mayor autonomia a
estos Ultimos frente a sus patronos y huéspedes gl ambito
romano, se conseguia enervar ese instrumento der pipae
monopolizaban los patricios. Para otros estudidaoBgura del
praetor peregrinusfue creada para aliviar la labor detaetor
urbanus Muchos entienden que no resulta nada arriesgadsap
que, antes del afio 242 a.d.c., llegaban al conentmidelpraetor
urbanus muchos asuntos protagonizados por peregrinog yamie

la carga de este cumulo de casos, se considerasaazenable
encomendar alpraetor peregrinus el conocimiento de sus
contiendas bajo el prisma de un derecho espeathi delius

civile romanorumlo que originé el nacimiento dels gentium®.

3. El Derecho aplicable a las relaciones de traficexterno en el
ambito romano.

Antes de analizar las formulas utilizadas en Roraea p
solucionar los problemas juridicos surgidos entognanos y
peregrinos y entre peregrinos de distintas ciudadasnos a

aproximarnos al significado y alcance de cinco fegnde

Nétese que Michel al mencionar el libro de Arrgtfiala que es paraddjico constatar el
que después de medio siglo la figura gedetor peregrino, no hubiese sido hasta
entonces, objeto de ningln trabajo de cierta exten¥id. R.I.D.A 1956. pag .527.-

184 En este sentido Vid. Torreab. cit.(nota 154) pag. 137.-
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produccion normativa de gran incidencia sobre g@tolde nuestro

estudio:

En primer lugar hemos de atender a la ordenacion
contenida en los distintofbederay en otros instrumentos de
concertacion ihternacionales Estos tratados solian incluir una
amplia regulacion de las cuestiones que, en leagudgico actual,
considerariamos objeto del Derecho de extranjétia.ellos se
disponia cual era edtatus juridico que gozaban en Roma los
ciudadanos de laivitas a la que se referia el pacto y el de los
romanos en ella. En alguno de ellos se preveiap¢@mos tenido
ocasion de ver, el establecimiento de tribunalegasiy las bases a
la que tenian que atenerse para fallar los comso€ique se les
planteasen. No parece que pueda hablarse de undgla®o
estandarizados y habria que estar al contenidaifispede cada
uno de ellos. Por consiguiente, si bien solucionatierta parte del
régimen juridico de las relaciones de “trafico exté no
constituian un sistema de regulacion capaz de efrexspuestas

globales a los problemas que se irian suscitarayrgsivamente.

En un segundo lugar habria que atender a la kdédos
Gobernadores provinciales a través de sus edictoa Ya
organizacién basica contenida en lex provintiaeé®. Sturm
concede gran importancia a este factor y recogepigs de
normas obligatorias en toda la circunscripcion proal. Estas

disposiciones homogeneizaban parcialmente el régjoréico de

185Vid. Pérez Prendes @. cit.(nota 123) pag. 35.-
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las “ciudades” comprendidas en la demarcacion ermacaban
elementos de armonizacidbn con respecto a las coireEs

estructurales basicas del Derecho Romano. Comoreieod

ocasion de ver, desde los inicios, el espirituleriecho Romano
se proyecto sobre todo tipo de ordenacion juridiegehazando
elementos de los derechos locales que repugnabasusa
concepciones y constituyéndose y actuando como ecamsmo
preservador de los conceptos de civilizacion emamadel ius

civile. Operaba al modo de usrden publico internacionafue

impedia traspasar, en cualquier tipo de respuesidiga, los

limites que, en su concepcién, daban legitimiddasanormas. En
esta linea Sturm aporta significativos ejemplasty casos en los
qgue la ley personal comun de las partes no fueadi en Egipto
porque su juego hubiese determinado resultados hgibgesen
chocado frontalmente con las concepciones juridioasana¥®.

Entre ellos destaca el rechazo de la impunidacsighvo que no
cumplié con sus deberes de agradecimiento traibetation, o en
los que la primacia de la autoridad paterna saboredrital y la
propia libertad de la mujer hubiesen supuesto umaveg
contradiccién con su idea del Derecho. Como pupdecearse todo
ello muestra un sorprendente paralelismo con lanoactual de
orden publico y sienta las bases para lo que, ®muthdbrales del
renacimiento, constituiria la fundamentaciéon primatel Derecho

internacional privado tras la recepcion sl commune

186 v/id. Sturm eroc. cit (nota 9) pag. 270.-
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En tercer lugar es necesario tomar en considerataon
progresiva centralizacién del poder que, a pawirlal crisis del
estado-ciudad republicano, determinaria el trasgasmna parte de
la funcién legislativa a la competencia imperiabsLEmperadores
romanos, a través de sus constituciones, hicietmigatoria la
observancia de determinados preceptos en amplidsrags
territoriales del imperio estableciendo, de estedonouna

armonizacion juridica notabfg.

En cuarto lugar vamos a referirnos a los derechogénas.
No parece que quepa abrigar dudas razonables sblbexho de
gue fueron respetados en todo lo que no se opudiesacepto de
“civilizacion” que impregnod la expansion romanar Rotanto, el
“trafico interno” en estos ambitos quedd regido pbrsistema
juridico indigena, tanto a nivel procedimental cdegislativo, sin
mas limites que los que anteriormente hemos seadial&th
embargo, aunque la regla general estuviese cddstitpor la
tolerancia, la romanizacion de los territorios auos debio tener
una influencia notable sobre la interpretacién licapién de los
derechos locales, sobre todo en el ambito de slaziores
reciprocas. Asi por ejemplo, en los supuestos a&ndiee se
enfrentaban sujetos pertenecientes a dos comusidadiglicas
diferentes dentro de una misma demarcacion pralindrangio-
Ruiz sefala que la resolucion de ese tipo dedgige solia confiar
a residentes romanos o a miembros de ciudadesales tquienes

decidian®... segun los principios que resultasen mas addosaal

%7V/id. Fuenteseca esb. cit (nota 140) pags. 167 y ss.-
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derecho de ambas parté® La concepcién personal de los
derechos antiguos cedia parcialmente en estos. ¢asad periodo
considerado la aplicacion de esta técnica de ‘&justtre las leyes
en presencia debid resultar habitblal Probablemente el
funcionamiento de los juicios ante loscuperatoresdebié de ser
similar. En todos aquellos procedimientos que éssew investidos
de un caracter arbitral y flexible, debié de uitize la técnica del
cumulo o ajuste. Los objetivos de equidad y efeddid del
resultado que orientaron la construccion de es@snulas
constituyé un paso muy importante. No se trata;tef@mente, de
una ruptura de la rigida correlacion establecideeegl forumy el
ius. El magistrado aplicaba siempre su propio derepgbm cuando
debia actuarex aequo etbonq a falta de una normativa de
aplicacion directa al asunto, la “toma en consiciérd de los

sistemas en presencia podia resultar una via ntigfastoria.

Hemos dejado para el Ultimo punto nuestra aproximaal
ius gentium Y lo hemos hecho precisamente por la sobresalient
importancia que alcanz6 dentro del propio sisteraaDeérecho
Romano. No se constituyé como un conjunto normatmaoginal,
destinado exclusivamente a resolver los contensiogoe se
suscitaran entre romanos y peregrinos y entre peosgentre si.
Fue y representd mucho mas que eso. Ejercié unableot

influencia sobre todo el orden juridico de Romansformandolo

188 vid. Arangio-Ruiz erob. cit.(nota 131) pag. 176; y Pérez Prendestercit. pag 35
89v/id. Espinar Vicentéoc. cit. (nota 14) pags. 547 y ss.-
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casi por completo y desposeyéndole de su caraatkrsevista y de
su excesivo formalismo. Instituciones que naciemmara los
peregrinos a traves de la labor de los pretoresrpa rapidamente
a formar parte del propio derecho de los ciudadaGaémaron
lagunas delus civile a partir de pautas juridicas nacidas de los
instrumentos que proporcionaban la equidad vy laticjas
Aproximaron el Derecho al hombre al desvinculardmcmlmente
de las formulas sacramentales que lo hacian patimexclusivo
del grupo reducido de los ciudadanos agrupadosipaulto. Esto
permitio0 al Derecho Romano proyectarse hacia unitambas
universal y adquirir esas notas de flexibilidad ficacia que le
permitieron convertirse en un paradigma juridice gqesultaria
operativo en paises y tiempos muy distintos. Eralpak de
Schonbauer elus gentiumes el nuevo derecho del pueblo, no
escrito y creado en el seno de la comunidadpdpllusromano

cuando comenzo a ser el centro del mdffdo

Las principales fuentes de creacion el gentiumfueron el
Edicto del Praetory las disposiciones que los gobernadores de las
provincias promulgaban en uso del poder que lesuédr suius
edicendi.El Edicto delPraetor fue el instrumento angular de la
profunda renovacion experimentada por el ordenamiszmano.

Se publicaba al principio del afio de cada magistiay en €l se
recogian las normas por las que se iban a regprlmsedimientos

gue se sustanciasen ante él. Cada nuevo Edictgiselas reglas

170v/id. Schénbauer dioc. cit. (nota 153)passim-
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establecidas por lograetores anteriores, adaptaba algunas e
incorporaba otras, dando lugar a lo que llegamdareocerse como
Edictum traslaticium.Un sector de la doctrina opina que esta
concatenaciéon edictal termind cuando en época d@mral fueron
codificados por Salvio Juliantid en el Edictum perpetuum
(lamado porCicerénlex annud "2 Con esta codificacion de los
Edictos, realizada entre los afios 134 y 137 d.aichos y
relevantes autores piensan que se cegd unas deelsges mas
innovadoras del Derecho Romaffo Sin embargo no todos
comulgan con estas tesis. Guarino, basandose setiatos de la
vida y obra de Salvio Julianus, niega la codifiéadiel Edictd’y
Marini Avonzo opina que solo se trata de una “@digievisada” de

los textos preexistentes y no de una codificasténtu senst/®.

Por otra parte hay que sefialar otro dato muy itapte de
la posible labor degbraetor pereginusUna parte de la doctrina ha
venido manteniendo una tesis contraria a la apinaexclusiva del
ius gentiuma los asuntos que llegaban al conocimiento de este
magistrado. Capuano cree que durante largo tiengpaopudo

aplicarse a los extranjeros otro derecho que nsefed propio de

1 vid.: Torrent “Salvius Julianus* Salamanca 1974g. 42.-
72 vid. Ciceron Verr. II. 109.-

13 vid. Torrent ‘Derecho Publico Romano y sistema de fuentgsitagoza 1988 pag.
414.-

1" \/id. Guarino ‘Salvio Julianus. Profilo bibliografica”Catania 194passim-

175 vid. Marini Avonzo ‘Critica textuale e studio storico del dirittdurin 1973. pag.
47 .-
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ellos'” en una linea similar, Wengner, Schonbauer y Néde
mantienen que las partes podian comparecer anfgaetor y
alegar su Derecho comin como aplicable al asunbamtid"”.
Kunkel, por su parte, niega esta posibilidad basseden el
desconocimiento que debian de tener los juecesnasnde los
derechos peregrintss.

4. La resolucion de los supuestos de trafico extesren el mundo
romano. Una vision global.

Aungue el panorama varia muy considerablemente en
funcion del momento histérico en el que situemaossina atencion,
podriamos sistematizar lo hasta aqui expuesto &m ta un
esquema sencillo que nos servira para retener degos mas
sobresalientes de la ordenacion del trafico extermd&roma. Para
comenzar vamos a establecer los cuatro modelosdsasjue
pudieron adoptar este tipo de relaciones juridieasa ello hay que
descartar, en primer término, que la internacidiaalidel supuesto
pudiese, en aquel tiempo, llegar a afectar a nirfigétor que no se
refiriese a los sujetos de la relacion. En consedae nos quedan
las siguientes posibilidades:

1. Supuestos protagonizados por un romano y un peoegr

2. Supuestos protagonizados por peregrinos perternesien

una misma demarcacion romana.

178 vid. Capuano Origine, storia é progreso del ius gentium cometgadel ius
privatum dei romariiNapoles 1875 pag. 20.-
Y7v/id. por todos Niederer esb. cit (nota 11) pag. 145 y bibliografia alli citada.-

18V/id. Kunkel. ob.cit (nota 105)passin+
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3. Supuestos protagonizados por peregrinos de dsstinta

demarcaciones.

4. Supuestos protagonizados por romanos y peregrinos c

sujetos de los pueblos barbaros.

Una vez establecido este esquema es preciso paoysdire
él las distintas categorias de peregrinos y sueoo@ntestatus
diferencial frente a Roma y su Derecho. No eraligbastatuto del
latino que el de logeregrini dediticii ni se derivaba unus
migrandi homogéneo de los diferenfeedera Por lo tanto este
seria un dato imprescindible para establecer, emc@n al
concreto origen del peregrino, cual seria el réginmeridico
especifico que determinaria el tratado para el estpuque se

suscitase.

Por otro lado, habria que estar a la calificaciéinagunto para
comprobar si el sistema romano entendio que latungin en la
gue se encuadraba aconsejaba extender al extrdag@acciones
que le fueran propias, operando sobre la basa fieclon ‘“civitas
romana peregrino fingitlr Esta solucién comportaba la aplicacion
excepcional del Derecho Romano al peregrino por nhdsmos
jueces que dirimian las contiendas legales entreladanos

romanos’®.

A partir de alli los contenciosos civiles que noteresa
estudiar serian ventilados, bien ante los “arbitdesignados por el

gobernador provincial para dirimir los pleitos Sdog entre

19Vid. Gonzélez Campos doc. cit (nota 4 pag. 252.-
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peregrinos originarios de ciudades distintas, péuados dentro de
una misma demarcaciéon; o bien pompehetor pregrinusen todos
los casos que involucrasen a romanos y peregrinpsrggrinos
entre si. En estos casos, amen de los fundameasasids en los
bonae fidei iudiciapada se oponia a glms magistrados pudieran
aplicar la ley comun de lo peregrinos o buscardaidad en el

ajuste entre sus respectivos derechos.

El camino se inicia con una negacion drastica.dtécho es
sblo de los ciudadanos. Los juicios solo se produaetravés
férmulas sacramentales vinculadas al culto davitasy de las que
sb6lo pueden participar los ciudadanos. De esta dormm
determinado comportamiento humano que hubiesessisiceptible
de generar una relacion juridica, cuando es pratagdo por
sujetos pertenecientes a comunidades distintasa ggermun vacio
juridico que le impide trascender la esfera deul@amente factico.
Torrent lo pone de relieve respecto al siglo Va.g.asi nos cuenta
gue en las “.transaccions realizadas entre romanos y peregrinos,
las relaciones se produjeron sin que el ordenaroiahéra plena

validez a aquellas adquisiciore®’.

Estas condiciones se mantendrian invariadas psutzéliaros
a lo largo de toda la historia romana. Cualquiéacién que se
estableciera con ellos pertenecia al mundo de lesnhechos
pero no transcendia al del Derecho. En cambio a®mpéregrinos

la cuestion evoluciond muy sensiblemente. Desdeplusieros

180v/id. Torrent ‘Derecho publico romano y sistema de fueh@sedo 1979 pag. 132.-
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tratados de adhesion se fue trazando un caminaed a buen
ritmo, sobre todo a partir del Imperio. Poco a placciudadania se
fue concediendo a un mayor numero de extranje@eregrinos, y
los derechos deomercium y connubiuree fueron extendiendo a
casi todos. El Derecho Romano se expandio, homagermo el
trato juridico del comercio interparticular, a &awe la labor de los
gobernadores provinciales, la extensiéon de instigs romanas
por constituciones imperiales y por las construtesodelpraetor
peregrinus. En la base de esta evolucion estuvo siempre tazeer
de que Roma era, por un lado o por otro, la Ulynwmica fuente
gue daba vigor al conjunto de normas juridicasl@ap fuesen o
no de estirpe romana.

En consecuencia, entendemos con Aguilar NavarrdRgquea
admitié todos los supuestos de los que dependaidéercia del
trafico juridico externo; elaboré un concepto jurddde extranjeria;
ademas admitio relaciones juridicas con otros selyl reconocio
autonomia politica y juridica a otras comunidadss,como acepto
la realidad de una coexistencia de ordenamientos) ympuso la
aplicacion de un mismo Derecho material en todssslgpuestos.
Mas bien al contrario reconoci6 la existencia da phluralidad de
regimenes juridicos que trajo como consecuenciagua los
hombres pudieran vivir con arreglo a sus [&esl menos en los

términos en los que hemos tratado de describargrheno.

18Lv/id. Aguilar Navarro emb. cit (Nota 1) pag. 70 y ss.-
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Ahora bien, los caracteres del trafico juridicoeemd en
Roma no determinaron, sin embargo, el nacimientardsistema
de Derecho Internacional privagwopio senswy tal como hoy lo
entendemos; si bien las relaciones entre romampasegrinos y las
de los peregrinos entre si ayudaron tanto doctricamo
técnicamente a iniciar su camino. Roma no concitwémas de
colision en el sentido actual, ni para superar laxio$ de leyes ni
para coordinar sistemas juridicos. Solo en fundéinprincipio de
efectividad habria tenido lugar, tanto una coordira como una
auto-limitacion de sistemas juridicos; pero hay gemonocer que

eso constituye ya un excelente punto de partida.
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CAPITULO III;

LA EDAD MEDIA Y LOS
ORIGENES DE LA REFLEXION CIENTIFICA
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I. EL TRANSITO DE LA EDAD ANTIGUA A LA EDAD
MEDIA.

1. Los datos de base.

En la transicion del periodo antiguo a la Edad imesd
produce un proceso de desvertebracion/vertebragiénda paso a
una etapa en la que se conjugan pervivencias deldagentos del
Bajo Imperio Romano con componentes nuevos. Son los
procedentes de los pueblos que habian sido coadmebarbaros
hasta entonces, y son los que surgen con base duelaa
irreducible de una religion que, desde el edictavidén, jugd un

papel determinante en la nueva construccion palitic

La desaparicidon del imperio de Occidente en el&ftbno
supuso la sustitucion radical de un sistema pox. &s cierto que se
produjo una atomizacion social, acompafiada de umavan
estructuracion de las relaciones entre las comdagigue, hasta
entonces, se hallaban organizadas en el contexteriah romano.
Pero no es menos cierto que el ideal de Roma péren los
sentimientos, en la conciencia del derecho y eank&lo constante
de una reorganizaciéon de la unidad del occidente &jin hoy dia
puede detectarse). Estos sentimientos perduramm,ntayor o

menor grado de intensidad, durante todo el peropg® vamos a
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analizar. Al final del transito -ya en las puerths renacimiento-
nos encontraremos con un redescubrimiento del BerBomano
justinianeo que va a constituir la base de iesecommunejue
determinaria el nacimiento cientifico y real del ré&mno

internacional privado.

El segundo elemento importantisimo viene conslitypor
las aportaciones de los pueblos que habian sidsidsyados
barbaros, no solo en el sentidoldesteso enemigos, sino también
en lo que se referia a la percepcion de su gradevdicion
politica y juridica. La llegada de los pueblos g&minos a los
territorios va a cambiar esta apreciacion y va tagimar, en la
cultura decantada, wunas contribuciones importantgse
determinaran una evolucion mucho mas positiva dgu® se ha
venido creyendo. Entre ellas, habria que destacaduda, las de

caracter juridict®

El dato religioso sigue siendo, tal vez, el mapdrtante.
Hasta ahora hemos visto la importancia del culttasy formas
sacramentales en los derechos antiguos. Puesdbienstianismo
va a suponer un salto cualitativo tremendamenteoitapte. Se
trata de un credo de vocaciéon universal y exclgemtie centra su
eje en la linea monoteista de la cultura judiao $aly un Dios v,

por lo tanto, ninguna colectividad puede abrigaab@mparo de

182 Vid. Torres Lépez emb. cit. (nota 63) Volumen Il pag. 33 donde pone claramente

de relieve quelds germanos (...) tenian un estado de cultura yrganizacion politica
y juridica suficiente, no solo para servir de vedc (... ... ) a la cultura romana
decadente, sino para aportar al campo de la orgaciin politica y del derecho,
elementos fecundisimos de un mundo juridico fuevo
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otro u otros distintos. Hay un mensaje reveladgual los hombres
han de acomodar sus actuaciones; los demas dmsdalsos y no
puede hacerse derivar de ellos mensajes validosingseligion
gue se constituye al margen del poder y que, aetitéa de las
otras, en lugar de ser respetada o0 marginada poraReesulta
hostigada. A pesar de todo, el numero de cristismosenta y
constituye una fuerza social cada vez mas impatamtel seno del
Imperio. Esta es la razéon por la que Diocleciane &igue
persiguiendo durante los afios 303 al 306; y esmaistaa razon la
gue, aproximadamente siete afios despues, llev&anstantino a
promulgar el edicto de Milan y posteriormente aihiecel

bautismo. Su consolidacion final se la otorga Teomoal

transformarla en la Unica confesién del Imperio. @0 mas de
medio siglo el cristianismo pas6 de ser una ratigi@rseguida a

constituir la religién oficial del mundo romatid

Cuando se produce la desintegracion del Imperio
Occidente, habia cuajado una romanizacion culyunabia surgido
una religion comduan, fuerte, poderosa y que aglbina esos
pueblos desvertebrados en torno a la idea de uatarrirdad
universal de los hijos de Dios. La reconstrucciénlal unidad de
occidente era imaginada desde la doble perspectue
proporcionaban los ideales de cristiandad e impgré&wo al ser
apetecida por cada uno de los reinos segmentariosa llegaria a

cuajar como formula histérico-operativa real; (aumgtal vez,

183 Sobre los caracteres del momento considerado Rfigvité-Orton Mistoria del
mundo en la Edad Medi&/olimen | Barcelona 197Bassim-
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fuese justo salvar el paréntesis de Carlomagnoja Ra que
sirvieron estos anhelos fue para dotar, a lo laetodo el periodo
considerando, de una cobertura ideoldgica comaorglinto de los

distintos reinos.

Asi pues, la situacion que se fue decantando durbnt
descomposicién del Imperio de Occidente y hastatesolidacion
de los Reinos visigodos, dibujaba un mapa en elsquategraban
un conjunto de comunidades humanas, dotadas derado gle
autonomia variable, que convivian en un mismo ésgecitorial
y en el que cada una conservaba su propio Def¥cHen el
periodo alto-medievd’, por lo tanto, el principio de la
“personalidad de las leyes” —en su sentido grujgsleio a cobrar
un nuevo impulso. Era una consecuencia logica dedanentacion
del poder. Cada grupo tendié a encerrarse en sctadlad y a

regirse por sus propias reglas.

Pero el panorama en su conjunto estaba cambiaado d
modo sustancial y el marco en el que estas unidasdescuadraban
distaba mucho de parecerse al deriasecio griegas o al concepto
primigenio de lacivitas romana. Por un lado, hay que tener en
cuenta que dentro de la religion comun dominantehghian
surgido discrepancias doctrinales; y que si bi@s, Visigodos

habian abrazado el cristianismo, no puede olvidguseseguian las

184 vid. Meijers “L"histoire des principes fondamentadrx Droit internationaprivé a

partir de Moyen Age, spécialement dans |'Europedectale” enR.C.A.D.I.1934/111
en especial pags. 552-555.-

185 vid. Fuenteseca emb. cit. (nota 96) pags. 167 y ss.-
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doctrinas arrianas; por lo tanto resulta l6gicoerdéer que, al
menos tedricamente, las diferencias étnico-relagogntre las
comunidades invasoras y las ya asentadas, deldeterminar un
cierto aislamiento relacional. Por otro lado hag gonsiderar que
llegd un momento en el que la correspondencia datneos y
barbaros ya no se producia en los términos que et en los
epigrafes precedentes. Desde el siglo Il las imta@s entre godos
y romanos habian sido estrechas y llegaron a estise unos
lazos de federacion con el Imperio que se rompenan
restablecerian, mientras el ejército imperial sengeizaba y los
germanos se romanizaban, a su vez. En la nuevagomdion los
“extranjeros” son otros y las relaciones con esug@os barbaros
habian ido cambiando desde hacia tiempo. Euridamdecaducado
el foeduscon Roma. Funda el “estado visigodo”, pero corserv
buenas relaciones con la poblacion romana, se siee
jurisconsultos romanos y con dfodex Eurici establece la

legislacion propia de ese “estado visigodo”

Los germanos se constituian en reinos que ocupaban
territorialmente y que se fueron superponiendo wabdente a lo
gue habia supuesto el poder romano, pero lo hitideoun modo
distinto. No todas las unidades de los espaciodosnque se
asentaban se ordenaron en un plano horizontal deégao mas o
menos igualitario y bajo el manto de una estructmperial de

tendencia unificadora. En el paisaje de aquel eetrexistian
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“naciones” sometida®® y “naciones” que gozaban entre si de una
equiparaciéon juridica mas o menos simétrica. Elesidmiento
religioso, arrianismaersuscatolicismo, dificulto la integracion de
los germanos con los pueblos romanos y tuvo coese@s en el
plano del Derecho, al restringir la posibilidad establecer
relaciones juridicas entre ambas poblaciones. eBibargo, en el
plano de los hechos, ha quedado documentada leeris de
contactos entre los distintos pueblos invasoresityeedstos y la
poblacién pre-asentada. Orlarfdfsllama la atencién sobre el
hecho de que, a pesar de que los matrimonios meghssieron
formalmente prohibidos hasta el siglo VI, en el geevigildo los
permite, tales uniones se venian produciendo desd@rimeros
contactos y se siguieron manteniendo sin especyaielslemas.
Teudis contrajo matrimonio con una noble hispamamma cuya

fortuna le ayudaria a alcanzar una posicion dermeterminante.

Estos son a nuestro juicio los elementos mas teairsticos
de una primera etapa medieval que culminaria esigid VI
cuando cae derrotada la monarquia hipano-visignda batalla de
Guadalete. La invasion musulmana y la muerte deR&derico o
Rodrigo en el afio 711 pone punto final a un momgntearca el
inicio de otro donde el territorialismo juridicoufdal iria abriendo

paso, con su consolidacion, a férmulas distintaa fmresolucion

18 vid. Meijers enob. cit. (nota 184) pag. 550. Los Burgundios, por ejemplo/as
relaciones juridicas que pudieran surgir entressibslitos y los ciudadanos romanos no
tenian en cuenta el Derecho de éstos y aplicabarpse el propio.-

187 vid. Orlandis ‘Historia social y econémica de la Espafia visigbtiéadrid 1975
pags. 46-48.-
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de unos “conflictos de leyes” que ni se planteafiase concebian
de la misma forma que hoy los entendemos.

2. El comercio juridico intergrupal; los “conflictos de leyes” y
sus técnicas de solucion.

En el cuadro que hemos esbozado se perfilan pes te
supuestos a los que podriamos calificar, no sinptasauciones
reiteradas, como relaciones de trafico externoglesse establecen
entre los comerciantes; las que se producen eosredistintos
pueblos germénicos y las que tienen lugar entreségt las

poblaciones asentadas desde la época romana.

El Derecho mercantil —al que Roma no dispensé una
atencion diferencial- vuelve a ser objeto de utatréento propio e
independiente. ElI comercio tiene importancia ydgusidad en el
trafico se torna relevante. Enllax VisigthoruniXl1.3.2. (Antiqud]
encontramos un texto que dispon€ufn transmarini negotiatores
inter se causam habent, nullus de sedibus nosos &udire
presumat; nisi tantummodo suis legibus audiantuntaplonarios
suos. En este pasaje pueden observarse varios factgues

consideramos de notable interés:

*El supuesto de hecho se refiere a una categongulsir de
sujetos: fos negociantes de ultraniarEl modo de describirlos
permite deducirprimerg, que la norma solo incluye los casos en
gue litiguen personas habitualmente dedicadas mkeoo; y
segundp que la alusion a la proveniencia ultramarina ae |
partes permite entender, en términos de deduceibonables,

gue se refiere a extranjeros con respectestitio visigodo
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*Por otra parte se dispone que deban ser solansest@ropios
telonarios los que deben ventilar sus asuntos ialdg Se
establece de este modo una especie de competatisiea a
favor de éstos funcionarios, enervando correlatergm la que

pudiese corresponder a los magistrados ordinarios.

*Finalmente, se hace una alusién al cuerpo de ptesejue les
debe ser aplicado (probablemente el térndmxgpueda referirse
tanto al clausulado de los propios contratos cohmuarpo de

usos y costumbres normalmente observados en dsasagies).

Resulta ilustrativo que se tomase la actividad cardrl
como un objeto de regulacion especial y que, conidas muy
similares a las modernas, se atribuyese “juriséitco “autoridad”
a un cuerpo especializado en asuntos de cometceléss que
debia presumirse conocedores de los usos a lo® quercaderes

atribuian unadpinio iuris vel necessitatis

En lo relativo a las relaciones entre personaspecientes a
los diferentes grupos germanicos, parece que latiggamas
habitual respondi6é al procedimiento de [mofessio iuris o
declaracion publica sobre el derecho al que pestared individuo
o al que manifestaba quedar sujeto. Partiendo smgaite de esta
definicion el método evoca de inmediato a técnigpas se hallan
actualmente muy en boffa Sin embargo, aunque nada obsta a que

estas declaraciones puedan ser consideradas cdeue@entes de

188 Asi el articulo 9.2 del Cédigo Civil, tras la rafm establecida por la Ley 11/1990
determina que los efectos del matrimonio, en defdetley personal comun, se rigen
“por la ley personal o de la residencia habitual dealquiera de ellos, elegida por
ambos en documento auténtico otorgado antes delédiacion del matrimonio-
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las actuales construcciones, es preciso detenersellas para
comprender sus diferencias con las formulas deyhegtender la
mecanica de su funcionamiento en el momento estodRara ello
hay que retomar el concepto antiguo de la perstatilie las leyes
para no confundirlo con la dimension de “extraterralidad” que
tardaria aun siglos en reconocerse. Dicho de otrdomlas leyes
eran personales porque definian el estado y cdmdide las
personas y ordenaban su conducta en el ambito Igregido por
ese derecho y no porque definiesen el estado yiaiéndde la
persona o las condiciones que regian su conduciaieta que se
hallase. Por lo tanto, como pone claramente defrasia Torres
LépeZ®®”...Este principio de la personalidad del derech@ n
resolvia por si la cuestiéon de qué derecho se dapli@ar en las
relaciones juridicas mixtas y reclamé multitud deegeptos

concretos para su aplicacion a las diversas relaewjuridicas”.

Era pues preciso buscar formulas que permitiestrrdmar
cual era el régimen juridico al que debia sometarse relacion
protagonizada entre pueblos de origen germano hdos a
ordenaciones legales diferentes. frafessio en este contexto, no
debié ser un acto sinalagmatico, mediante el cealesonocia
juridicamente a las partes su capacidad para smsaetaina u otra
ley. Debia ser ante todo un acto oficializado enqe¢ cada
individuo, de forma unilateral, declaraba cual@rderecho al que

su condicion grupal le sometia. De este modo cuaunigia un

189 vid. Torres Lépez en ob. cit.(nota 63 Volumen Il pag. 56 y, en especial, la

bibliografia alli citada, que ha sido la fundaménente utilizada para el analisis de las
professiones iurign esta memoria doctoral.
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conflicto en el que, en razon de lpsofessiones iuriefectuadas
por ambas partes, debiera aplicarse una legislaméreta (por
ser la ley personal de ambos); los magistradodvessan con base
en aquella normativa; pero de suscitarse una deslalécir, que
cada parte se hubiese referido a un derecho disemt sus
respectivagprofesionep habria que recurrir a otras soluciones. De
ahi que Torres LOpez considerase q@sté principio (...) no
resolvia por si la cuestion de qué derecho se dapiigar en las

relaciones mixtds

Es cierto que en la descripcion aportada por algy@autores
podria intuirse un trasfondo de “autonomia de llunad” en su
dimension conflictual; es decir, como facultad pgometerse a una
ley; creemos que esta vision debe ser muy matigadginamos
que debe evitarse una supervaloracién del sigdiicae Ila
professio iuriscomo el antecedente de féormulas modernas. No debe
negarse, sin embargo, que, muy probablemente, daa@on de
ésta practica pudo convertirla en un elemento ianxidle la
personalidad en momentos en los que se producianatable
extra-territorializacion de los Derechos de bassqreal. Pero por
lo que respecta al nacimiento y operatividad ihiciaemos que es
la que Gonzalez Campos expresa con toda nitideates
“profesiones” maniobran en el contexto de una jdreion Unica,
gue acomodaba la composicidn de sus tribunalesespeecificidad

del caso mixto, incluyendo jueces pertenecientas aomunidades

166



de las partes interviniente§®. Esta interpretacion es mucho mas
coherente a nuestro juicio. Cada parte manifestema es el
ambito juridico al que se considera vinculado yiblunal adaptaria
su composicién para incluir jueces conocedoressdenade ambos
derechos. No obstante su papel como auxiliar delda de esa
nocién de personalidad, consustancial a los desedboa época,
no debid tener un alcance tan grande como, a veeessa dicho.
Pérez Prendes opina qu®rbpiamente hablando personalidad
pura no pudo haber en el Estado visigotico, puegte al vivir
mezclados los grupos nacionales de subditos node gar el caso
de que a sus miembros se les aplique fuera derstot® su
Derecho personal o el elegido en la Professio igse no se
conservan en absoluto en el Estado visigotico), quee tales
territorios propios no existén®. Tal vez ambos extremos sean
excesivos y en ambos se encuentre una parte de taprofessio
[como institucion caracteristica del estado franomra su pleno
sentido cuando los grupos “nacionales” se entrelaezy la
territorialidad (como criterio para determinar elldto de eficacia
de las normas) ha empezado a formarse pero ala atcénzado
un grado de madurez operafiVa Lo que si parece es que su
maxima efectividad debi6 desplegarse en aquedlogarios donde

la variedad juridica era mayor (Italia o Borgofiar pjemplo). En

190Vid. Gonzélez Campos doc. cit. (nota 4) pags. 167 y ss.-

1vid. Pérez Prendes @. cit.(nota 123) pag. 330.-

192 vid. Aguilar Navarro Derecho internacional privadovolimen | Tomo |. Madrid

1976 pags 168y ss.-
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cuanto a su repercusion sobre la regulacion deltasen linea con

lo resumido en la cita de Gonzalez Campos, pensgo®sebio de
permitir o bien aplicar la ley “nacional comun” @b, realizar un
ajuste de las leyes en presencia, o bien utilimarde ellas en razon
de consideraciones proximasmadtior videturde los magistrados.
Tal vez, la practica se tradujo en férmulas masadas y cuasi-
conflictuales. Pérez Prend&bestablece un esquema de soluciones
para las cuestiones inter-grupales o supuestoosnet el estado

franco, asi por ejempilo:

En materia de Derecho publico: se aplicaba laleg@n Salica
(que fue redactada como un pacto entre la monarguéh

pueblo) y las disposiciones reales o capitulaciones

En materia de Derecho privado: en cuestiones maiates se
tenia en cuenta el Derecho de ambos contrayemesateria de
propiedad, la ley del propietario; en cuestionesa®praventa,
la legislacion del vendedor; en el ambito de lalgytel Derecho

del menor y en las sucesiones el del difunto.

En consecuencia, la “personalidad” en esta etapancaba
siendo predominantemente la expresion de un deraebmnal
grupal y no un principio delimitador del ambito efécacia de las
normas juridicas. Seguia sin referirse de un moddoo ca la
condicion de un sujeto fuera de su comunidad. Hansistirse en
qgue lasprofesiones iurissuponen una racionalizacion del sistema

personal-grupal y que deben considerarse mas como u

193 vid. Pérez Prendes erCtirso de Historia del Derecho/olumen | Madrid 1978

pag. 302.-
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perfeccionamiento técnico del antiguo principio mkrsonalidad,
gue como un método susceptible de solucionar loblgmas de
caracter mixto. Es solamente un vehiculo compleanenty
auxiliar de la personalidad, debiendo subrayarse qupartir de
este periodo, se iria conjugando progresivamemela formulas
territoriales que se irian consolidando. Tantoe@la franco como

el visigodo trataron de establecer una legislabhigmogénea en sus
territorios. La pluralidad grupal era un hecho mestable que
requeria arbitrar remedios, pero el objetivo etabdscer un Orden
juridico para todo el reifd’. No debe olvidarse que el concepto de
“Espafa” o “Hispania”, por ejemplo, es algo quegsuen el
contexto romano-goéti¢d. No obstante, en las soluciones que se
articularon para dar respuesta a los problemavatks de las
relaciones mixtas, subyacen ya los elementos églessnas tarde,
permitirian aplicar un derecho extranjero en um faistinto. Pero,

como ya hemos advertido, no hay que exagerar estdusion.

Las poblaciones asentadas desde la época romadesomide
acuerdo con el Derecho Romano vulgar y a los judiesle
permitio, aunque fuese parcialmente, aplicar spiprsistema a los
asuntos que se suscitaran en el seno de su progo;gsi bien

nunca hubo un reconocimiento legal de este respetaeron

194 Hay que tener en cuenta que el derecho “naciadmllos germanos no podia ser
derogado por un acto legislativo del rey, por le taulabor unificadora se orient6é hacia
las relaciones de los grupos que hemos calificaglgpr-asentados. Vid. Savigny
“Geschichte des Rémanische Recht in MittelaNiiimen | 1834 pags. 115y ss.; y
Torres Lopez enb. cit. (nota 63) pag. 58.-

195 vid. el trabajo de Espinar Vicente y Contreras s “La organizacion territorial
del Estado espafiol: Derecho e HistoR&Vista Sistemidoviembre 2005 pag. 31.-
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limitada su actividad tanto en el ambito sociogiad como en el
politico. La cuestién de como se resolvieron lamass mixtos ha
suscitado diversas teorias muy alejadas entre efiridddonos
especificamente a las relaciones de los hispanom@snaon los
visigodos, la doctrina se ha decantado por tresrativas muy

dispares:

*La primera tesis mantiene la aplicacion del Deceelsigotico

a cualquier asunto mixto que se plantease. En siefde esta
tesis se arguye la primacia del principio franc@eéesonalidad y
se citan disposiciones del Codigo de Eurico endas se
establece la aplicabilidad de la ley visigoda p@gterminados

asuntos.

*El segundo grupo defiende la aplicacion alterreatiel Derecho
romano o del visigotico, segun la naturaleza dehtassobre el

que versare la contienda; y

*Los representantes de la tercera, con apoyo dexlaomana
visigothorum entienden que la regla debid construirse a paetir
un principio que quedd claramente establecido ehodiexto:
actor sequitur forum reiEn consecuencia consideran que debio

de aplicarse la ley personal del demand®do

Es muy dificil decantarse por ninguna de las sohes

anotadas. Todas pueden tener un valor relativouecidn del

1% Sobre estos temas puede consultarse la extenaghifia facilitada por Torres
Lépez erob. cit. (nota 63) pags. 90-92 Nosotros hemos utilizadoddmentalmente las
obras de HalbanDas Rémische Recht in der germanischen Volkstadwemo | pags.
151-237; y Zeumer.Historia de la legislacion visigodaBarcelona 1944 pag. 176 y
SS.-
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momento y lugar en que se consideren. Desde leadgtil Derecho
internacional privado la mas interesante es lanattila mantenida
por Halban. Con independencia de su exactitud ycigém
histérica, tiene el mérito de poner de relieve dimnentos muy
importantes del Derecho de la época: el de la lemita forum-ius

y el de la aplicacién de una legislacién ciertdanjuicios que se
ventilasen. Asi en el Breviario de Alarico puederse Providere
ergo te convenit, ut in foro tuo nulla alia lex meqiuris formula
proferri vel recipi praesumattit®’. Parece razonable que los
vientos soplasen en esa direccion. El juzgadobastaculado por
su propia ley; solo si el Derecho Romano y la ndirraavisigoda
constituian ldex fori del magistrado podria aplicarse una u otra. Si,
por el contrario, estaba sometido Unicamente &raes visigotico,
vendria obligado a fallar segun éste. El demandiatierminaba el
foro; en consecuencia, hay que entender que quasdatetido a su
jurisdiccion y a sus leyes. En otros términos nguesse aplicase el
derecho del demandado sino que se aplicaridexafori del
magistrado.

3. Los origenes de la territorializacion y la perwiencia de las
férmulas clasicas.

El hecho de que la doctrina haya polemizado sohbre |
delimitacion del ambito de aplicacion de los Demscgermanicos;

y, en concreto, sobre la naturaleza personal aomeat del criterio

197«por ello te conviene prevenir que en tu tribumialguna otra ley ni férmula del ius
se pretenda citar o recibir’ Traduccién en Garcélgs “Manual de Historia del
Derecho EspafdNolimen Il Madrid 1964 pag. 168.-
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para establecerlo, es ya por si mismo un dato mppitante para
nuestra reflexiéh®. Sin entrar de lleno en la polémica, Tomas y
Valiente esquematiza el estado de la cuestion emta siete
puntos en los que resalta el caracter probablenemitrial de las
leyes teodoricianas y del Codigo de Eurico, la dadble naturaleza
territorial de la ley de Teudis y dibuja una zon&re dos luces para
los restantes textos relevarfésDe todo ello queda claro que el
nuevo proyecto politico se tradujo juridicamentdaehisqueda de
una ordenacion legal Unica para todo los subdigbgaino que no
llegaria a cuajar plenamente. La legislacion readlia a fundir los
distintos grupos nacionales, en un solo Estado, wondnico

Derecho. Pero esta linea oper6 entre dos factorgseapuestos.

En primer lugar nos referiremos a los datos passti La
unificacion juridica no debia resultar particulameedificil si se
tiene en cuenta que existia una tradicion germéasocaln y que
entre sus distintas leyes se produjo una notaBleeircia reciproca
al fijarse por escrito. Ademas persistia el Dere@mano vulgar,
al que se pretendia integrar en la construcciGrética del nuevo
edificio juridico.

1% para la tesis clasica en torno a la personaliddd por todos, Torres Lépez eb.
cit. (nota 63) passim. Entre los que sustentan el caracter territorigll Berecho
visigético Vid. Garcia-Gallo “Nacionalidad y tenitalidad del Derecho en la época
visigoda” enAnuario de Historia del Derecho Espafidi941. pags. 168-264; y del
mismo autor “Consideracion critica de los estudiolsre la legislacién y la costumbre
visigodas”Anuario de Historia del derecho Espafi®74. pags. 128-199.-

199 Vid. Tomas y Valiente Manual de Historia del Derecho EspafioMadrid 1979
pag. 107.-
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En segundo lugar existieron unos vectores de tearac
opuesto, entre los que destacan los siguientesomtepto de
“personalidad del Derecho” constituyé un instruroemara la
convivencia pacifica entre grupos humanos de @estmuy
distintos; por lo tanto el respeto de los Derechapgles en un
grado razonable era un instrumento que no podidadsdmente
soslayado. Por otro lado, a partir de la invasiamacena se va a
producir una fragmentacion politica que potencigxestencia de
de una diversidad dieira propia mas o menos encuadrados en el

marco de una armazoén politica coman.

Como resume Pérez Prenddst hilo conductor del medievo
occidental desde el punto de vista juridico-insitnal, arranca
del Derecho romano wvulgar y el germanismo juridico.
Posteriormente adquiere su perfil mas represermation los “iura
propia” (...) y entra en declive con la difusion predominante del
“ius comun&?®. Ahora bien, dentro de este hilo conductor ya
pueden detectarse las simientes de una territadin del ambito
de aplicacion del Derecho; pero, como casi todesta campo,
estas semillas tardaran todavia muchos siglos @arby adquirir
los perfiles con los que hoy lo entendemos. No eysztderse de
vista, ademas, que la conformacion de las coordenpdliticas y
juridicas en las que se mueven estos derechosiparés son muy

distintas de las que tendremos que analizar mdardee

20vid. Pérez Prendesristituciones medievale®adrid 1997 pag. 25.-
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4. La invasion arabe y la sociedad sefiorial hastasiglo XIII.

La reaccion frente a los musulmanes se tradujo len e
surgimiento de una serie de distintos nucleosipoitque afirman
y consolidan su independencia respecto a Al-Andglugue se
establecen como unidades independientes entrasifranteras y
las relaciones entre estos diversos nucleos pmditicristianos
fueron muy inestables. Hostiles e independientesitdér a Al-
Andalus, lo fueron también entre ellos mismos,p&rjuicio de las
alianzas o anexiones pasajeras entre los nuevassreComo es
l6gico, la consolidacion de la independencia paitile los reinos
cristianos fue un factor decisivo en la diversiiéa del Derecho

en la época medieval.

Ademas del fraccionamiento del poder politico, t@ien
otros factores que influyeron en esa multiplicidd® Derechos
locales. En efecto, hay que tener en cuenta gpeder de los reyes
fue bastante débil en los siglos VIl al Xlll, yaapara la defensa
de la tierra, o para la guerra contra los musulmanecesitaban la
ayuda permanente de la nobleza militar y de lardeia
eclesiastica. Los primeros prestaban ayuda castselos segundos
legitimaban al rey. Eran, por lo tanto, unos regependientes de
otros poderes facticos, por lo que les resultaby dificil imponer
un orden juridico uniforme para todos sus subdites. este
contexto, los nobles y clérigos cimentaron, a cantla su apoyo,
un creciente dominio sobre las tierras y sobrg&sonas que en

ellas vivian. Habian accedido a su posesion, bmndonacion
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regia, bien por ocupacién directa o por otrosd#yuridicos; pero
se constituian en Sefiores de esos territorios e sgllos ejercian
poderes propios de un “estado”. Cada seforio terdi&er

econdmicamente autarquico y a lograr la mayor iaddencia e
inmunidad posible frente al poder real. Esto llaviotarles de una
capacidad para crear Derecho vy, frecuentementgastor Cartas
pueblas a los hombres de su sefiorio, les confirmarivilegios

anteriores, les reconocieron sus costumbres aalsssty ejercian
jurisdiccion sobre ellos. No obstante dentro de esjuema feudal
se establecia una relacion jerarquizada cuyo ulesiabén era la

figura del rey.

A este panorama habria que afadir otros tres dzdos
terminar de bosquejar el panorama de la dispejsiddica: por
una parte, el derecho observado por los judios/myien dentro de
los territorios de los reyes cristianos y el denleros que hubieran
obtenido en su capitulacion la conservacion delesyes; por otra,
el derecho y prerrogativas de la Iglesia Catolicajnalmente, el
derecho personal o de clase. Y es que el Derechsolw se
diversificaba, dentro de cada reino, sino tambiéukaneamente
en razon de los privilegios personales. Dentro aldacreino los
hombres también diferian entre si, juridicamentgldmalo, segun

fuese su puesto en la escala social.

201 gpbre este aspecto Vid. en especial, Barbero &8 Vig formacién del feudalismo
en la Peninsula ibéricaBarcelona 1978; Blochl'a sociedad feudal: La formacion de
los vinculos de dependentikéxico 1958; CalassoMedio Evo del Dirittd Milan
1954; Sanchez AlbornozEh torno a lo origenes del feudalismMendoza 1942;
Tomas y Valientmb. cit.(nota 107) y Garcia de Valdeavellar@ufso de Historia de
la Instituciones Espafioladiadrid 1973.-
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En todo este periodo el mayor volumen de los qukigmos
denominar “trafico externo” se produjo entre indivbs
pertenecientes a entidades juridicamente diferdasja pero
insertas en el contexto politico comdn de la Cordrzadivision
normativa debio determinar la existencia de grgpreblemas a la
hora de dirimir contiendas entre personas aforaadistintos
sistemas. Es cierto que los regimenes diferenteseraa tan
diferenciales y que se pueden encontrar similittslédentidades
entre fueros, asi como la extension de los magliéades a otros
territorios; pero no es menos cierto que los probe surgian.
Baste con aproximarnos a la institucion déedianedo para
comprobarlo. Aunque en la practica se ocupo fundéheente de
cuestiones de naturaleza penal, fue concebida coraasamblea
judicial formada por hombres libres de distritostidtos, para que
resolviesen en un lugar intermedio los litigiosgsdos entre las

gentes de sus respectivas circunscripciofes

Al margen de este juicio de medianeria, hay que
comprender que, en este panorama, el principi@ geisonalidad
del Derecho debio de fortalecerse y se aplicéd tanmtgazon del
credo religioso de las gentes, como en el de stiéng (es decir,
del lugar donde hubiesen nacido) asi como en baseudicacion
en la piramide social. Los Derechos locales, questdoyeron casi
la Unica forma de manifestacién del Derecho des$ddgko IX al
XIII, solian respetar la condicion juridica de fosasteros y en toda

esta época se puede apreciar también una tolergnatancion

292y/id. Garcia de Valdeavellano "Curso .ob. cit.(nota 201) pag.558.-
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juridica al que es extranjero en su sentido mapipraComo
ejemplo significativo de la consideracion de la gu@n objeto esta
clase de personas destaca el florecimiento delaxnanercatoria
como expresion del auge de unas relaciones mdesanti
internacionales y la importante institucion del gexaje hispano

medieval.

Durante los siglos Xl y XlI hubo un florecimientoa@omico
—principalmente en el norte de la peninsula- delasidareciente
desarrollo de las peregrinaciones a Compostela. didou
nuMerosos peregrinos que potenciaron el establecimi de
muchos comerciantes, mercaderes y artesanos gyoda toda la
ruta que recorria el Camino de Santiago. Provepiamgipalmente,
de Francia, Alemania, Inglaterra, Italia y Flanglesran conocidos
con la denominacion genérica de “francos”. En mscbasos se
guedaron definitivamente en el pais contribuyendalesarrollo
demografico de las regiones reconquistadas y patete el auge
de las actividades mercantiles e industriales qu&) amparo, se
produjeron en la parte septentrional de la perdndgdte fendmeno
tuvo una transcendencia extraordinaria y acercocahercio

europeo a la llamada Espafia cristiana

El mercader forastero que visitaba una poblacion c
propositos mercantiles, necesitaba una residen@ia pl y sus
acompafiantes asi como un almacén para guardanlisakecias y
mercancias, pero lo que verdaderamente le era scipdible era

una persona originaria de la poblacion que conecigisn las
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practicas del mercado, las caracteristicas de dagpradores, las
gabelas que tenia que pagar y, en general, laigasiy normas
del lugar. Ese natural debia proteger la personaiepes del
mercader y responder de sus actos. Esta figuracmtancomo el
hoste ademas de esas obligaciones, disfrutaba de upkaaserie
de derechos. Participaba en los beneficios del aderc(por lo
general de un tercio de sus ganancias) y podigiapse de los
embalajes de los productos que llegaban a su hespede
acuerdo con dfuero de Estellaciudad beneficiada por estar en el
“Camino de Santiago”, podia quedarse con la sila ld
cabalgadura vendida; en supuestos especiales lpagteaheredar al
mercader hospedado y, en cualquier caso, cobraizademechos de
corretaje que se llamabarhdstalajeé o “reud®®® En algunas
regiones, gozaban del derecho de retracto sobrébitores del
mercader, si bien esta prerrogativa era mas pdgplas localidades
gue vivian al margen de las principales corriestanerciales del
Medievd®,

Hay que tener en cuenta que a partir del siglo 3opre todo
del XII, surgié una nueva clase social integradaqaonerciantes y

artesanos que impulsaron el intercambio entrerapoay la ciudad

23 Un texto deLiber Sancti Jacobilel siglo XlI, se refiere al cobro de leetid’ por los
posaderos de Santiago de Compostela en relacidonlasorcompraventas de sus
huéspedes peregrinos. Es, probablemente, la primenaion de lareud’ en Espafia y
se produce en una zona intimamente relacionaddeuropa transpirenaica

24 vid. Gual Camarena “El Hospedaje hispano medievaitiario de Historiadel
Derecho Espafiol 962 pags. 531 y ss.; en este sentido Vid. edpemide el trabajo de
Garrisson “Les hotes et I'hébergement des étrarmgersoyen age. Quelques solutions
de droit comparéEtudes d Histoire du Droit Privé offertes a PieiPetot Paris 1959
pags. 199y ss.-
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y que establecieron una serie de rutas comerogize ciudades
europeas muy distantes. Ademas las cruzadas (sikjlo€dll)
abrieron el paso al comercio con nuevos territoriéste auge
mercantil tuvo como consecuencia la intensificacite trafico
maritimd® y la aparicién de destacados emporios econémicos e
algunas ciudades de la cristiandad. Por otra parteadicion de
las grandes ferias para fomentar las transaccideeganados y
productos en puntos estratégicos habia propicedeheracion de
unos usos uniformes para las operaciones que hhbdonte se
realizaban en elld¥. Ademas, el auge del comercio en los burgos
habia llevado a crear organizaciones profesiorglesobtuvieron
privilegios propios, llegando a tener una jurisdiocparticular e,
incluso, a establecer unos procedimientos espsqialea las causas
de insolvencia. Fueron los “tribunales consulates™que resolvian
los litigios que se presentasen con ocasion de esigocios. En un
principio, poseian una competencia limitada a leembros del
gremio y sus decisiones se ejecutaban en la vdlaorigen del
demandado. Con el tiempo, su jurisdiccion se fueliamdo y

conocio de los asuntos que enfrentaban a mercagerdsanos ya

205 .

Uno de los antecedentes de este derecho conswiadimaritimo lo tenemos en los
llamadosassisesde Jerusalén, que compilaron los usos maritimesgdando confiada
su aplicacion a los cénsules.-

20% Estos usos a los que conocemos cdre Mercatoriaeran usos internacionales
porque asi eran los negocios a los que se refar@ang ejemplo bastenos la letra de
cambio, que nacid en las ferias internacionalesocatansilio para poder pagar en el
extranjero. Sobre estos aspectos Vid. FernandeasRoélus MercatorumRevista del
Consejo General del Notariad@004 pags. 27 y ss. Y Vid. Aguilera Barctidistoria

de la letra de cambio en Espafia. Seis siglos detiggtrayecticia” 1988 (reedicion de
1999).-
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fuese como demandantes o demandados. También exctoasos
en los que otras personas, como nobles, clérigoslitares, sin

estar adscritas a un gremio, ejercian ocasionaéne miomercio.

Como es sabido, ni el Derecho Romano vulgar, ni el
germanico, ni logsura propia se adaptaban bien a las necesidades
mercantiles y, debido a ello y, desde el pringifpe comerciantes
fueron construyendo un ordenamiento adecuado aexesidades,
partiendo de unas normas de caracter consuetuminale ambito
corporativo como ya hemos tenido ocasion de expameras
paginas precedentes. Estas reglas fueron adoptamdcaracter
homogéneo en las distintas plazas en las que aeralézban estas
actividades econdémicas. Era pues una suerte delizetmiforme,
de caracter universal, observado en casi todasespafias
excepciones fueron muy limitadas) y de ambito gicacion

restringido a las relaciones entre los profesiandé comercio.

Este Derecho especial, elaborado en su totalidadgs
comerciantes agremiados, procedente de las costanglaplicado
por los tribunales especiales de los “Cénsules’elesuerpo que
formo la llamaddex mercatoria El interés de su estudio cobra hoy
un especial relieve debido a que en su reviviftmacactual
conserva casi intactos los caracteres que tuvo sém época.
Apoyada en el arbitraje, producida por usos, réadai por
asociaciones profesionales, de dmbito restringidoraercio y con

una eficacia garantizada en la propia fuerza dallioneel new
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merchant law o nueva lex mercatqgrisigue constituyendo una de

las columnas vertebrales del comercio internacf®hal

27 vid. Gondra Romero “La moderna lex mercatoria yitéficacion del Derecho del
comercio internacionalRevista de Derecho Mercantil972 pags. 7 y ss.; Khah&
vente commerciale internationdlParis 1961 pssim; Derains “Le statut des usages du
commerce international devant les jurisdictionsiteales » Revue de I'Arbitrage
1973/3. en especial pag. 127. Espinar Vicehte regulacion juridica de los contratos
internacionales de contenido economiddadrid 1979. pags. 137 y ss.-
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ll. LOS ORIGENES CIENTIFICOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO EN LA EDAD MEDIA.

1. Introduccion.

Los antecedentes inmediatos de las construcciaresrdles
actuales pueden situarse en torno al periodo cordgle entre los
siglos Xll y XV. Las primeras reflexiones cientd& se originaron
en torno a un punto muy concreto: el de cuandogoodplicarse
los estatutos y costumbres de una ciudad para ndegar el
régimen juridico de los supuestos en los que imi&se un sujeto
de otra ciudad distinta. Asi pues, las preocupa&sidniciales de
este  movimiento se concretaron en la busqueda da un
fundamentacion que permitiese aplicar los estatiok ciudad a
supuestos que, al menos aparentemente, se sitoaizaalla de los
limites de eficacia para el que fueron dictadastasnas con las
gue pretendian regularse. En torno a esa épocabsenhdecantado
unos elementos doctrinales y se habian producido senie de
circunstancias que permitieron a los juristas debmento
plantearse los asuntos de *“trafico externo” conebas unos
razonamientos y unas técnicas que encierran, sia, das esencias
metodoldgicas del Derecho internacional privado enod. Las
condiciones que permitieron este transito puedsamase en los

siguientes cinco puntos:

En primer lugar la estructura derivada del feudalismo
llevaba en si el germen de una territorializacié@h mbder y del
Derecho. Esto no quiere decir, ni mucho menos, tpse

planteamientos derivados de la personalidad hubiegeedado
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superados. (EI derecho de clase o la idea del netmral
constituyen sendos exponent&$)Lo que se quiere decir es que
ambos instrumentos de delimitacion del ambito dengia de las
normas convivieron en este momento y que su ceexist haria
posible distinguir entre preceptos que obligan dosolos que se
hallasen en un determinado lugar y disposicionessgudirigirian a

un grupo determinado de personas.

En segundo lugamhay que tener muy en cuenta la creciente
importancia de la dinamica centralizadora y de amhidque
representaba la Igle$fd y que se tradujo en la idea politica de una
agrupacién universal de comunidadesREspublica Christiarfa’
Esta idea dotaria al pluriverso juridico medievaluha cobertura
unitaria. Por encima de las unidades diferencialgste la union
gue suministra una fe Unica y la figura universal r@presentante

de Dios en la tierra.

En tercer lugay pero intimamente vinculado al dato
anterior, habriamos de anotar el fenomeno de lapoe@n del
Derecho comun, que fue entendidoomo el sistema juridico

resultante del entrecruce del Derecho romano juestieo, el

%8 vjid.Gonzalez Campos emb. cit. (nota65) pag. 254; y Pérez Prendes okncit.

(nota 193) Volumeth pags. 408 -409.-

2Mvid. en esta linea, Torres Camposoencit. (nota 33) pags. 79-80.-

21%v/id. Calasso Ihtroduzione al diritto comurieMilan 1951 pag. 50; WilksThe pro-

blem of sovereignty in the Later Middle Ag€ambridge 1964 pags. 5y ss.; Ny®$
origines du Droit internationdl Bruselas-Paris 1854. pags. 13 y ss.; y Truyokys
ob. cit. (nota 25) pag. 139.-
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Derecho canoénico y el Derecho feutfal. Este hecho posee una
importancia capital. Al elemento aglutinante de taleion comdn
se agrega el de una comunion juridica. Existe upargstructura
normativa que va a permitir una racionalizaciorudes Derechos
particulares que convergen eritd commune/ encuentran en este

vértice un instrumento de legitimacion e interprita.

En cuarto lugar destaca la metodologia que utilizan
glosadores y comentaristas para estudiar el Derddbimano
“redescubierto”. Exegético e interpretativo en Ipameros y
dogmatico y constructivo en los segurfdgs permitira ir
deduciendo pautas que transformaran el modo dedsrty aplicar

las normas.

Finalmente, y en quinto lugaha de tenerse en cuenta la
reproduccion de un “microcosmos” en las ciudaddsndee de
Italia en los siglos Xl y Xlll en el que se diertws caracteres de
autonomia y restablecimiento del intercurso ecooOmiue
mutatis mutandise corresponden con los que progresivamente se
fueron extendiendo por Occidente, hasta su corauéid definitiva
en la sociedad internacional de Estados monarquiedss siglos
XVIy XVIl 23

211v/id. Pérez Prendes @. cit.(nota 193)pag. 505.-

#2vid. CalassdMedioevo del diritto”Milan 1954 pag. 595

13 Sobre la evolucion de los distintos modelos deestad internacional, Vid. Aguilar

Navarroob. cit. (nota 1) Tomo | Volumen Il Las formas histéricas de organizacion
internacional, en especial, pags. 38-54.-
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2. Hacia la territorializacion del concepto “estadd.

Del mismo modo que con la caida del Bajo Imperialséa
un paréntesis de crisis, la época consideradaeotnreganorama de
transicion en el que se desarrollan unas dinandeasambio que
pueden resumirse en torno a la doble alternativizagesformacion
gue se le ofrecia a la sociedad medieval, tal dezge sus propios
origenes. Van Kan resume la disyuntiva en una seeripreguntas:
.Se desarrollaran las naciones como una serie diades
independientes?, ¢ cada una de ellas vivira de fauttamoma hasta
convertirse en un Estado soberano libre de cualguneulo con
los demas? o, por el contrario, ¢se considerardtespae un
acuerdo fraterno que las transformara en partes dgan todo? Al
final del proceso, la dualidad que plantea Van#¥&se resuelve a
favor de la primera opcion. En términos muy sinigifios, la
formacién de estaSociedad internacional monarquica’ es fruto

del triunfo del poder real en un doble frente:

En primer térming el que representa el progresivo
fortalecimiento de la autoridad del monarca freaitsistema feudal
gue se habia consolidado, en la época de su mabodiddd, como
una estructura en la que los grandes terratenigoternabany’ no

como funcionarios 0 mercenarios (...) Sino como osefi

24 vid.Van Kan enob. cit. (nota 101) pags. 558 y ss...les nations vont-elles se
développer en unités limitées, qui séparément na@heme existence indépendante et
qui se développeront ensuite en des Etats souesans la reconnaissance d'un lien
mutuel, ou bien les nations vont-elles, d'un fratdy se présenter comme des parties
d’un grand tout?

3 vid. Aguilar Navarro ermb. cit. (nota 1) Tomo | Volimen Il pags. 49 y ss.-
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territoriales independientes, que no basaban suglegios en un
poder administrativo procedente del soberano comente de
Derecho, sino exclusivamente en su poder efectiv@cto y

persond 2%,

En segundo términoel que supone la paulatina
desvinculacion de los reinos del esquema impexiaiedida que va
estabilizandose el poder readl intra A partir del siglo XIl, la
férmula “rex superiorem non recognoscens, in regno suo est
imperator” se convierte en la divisa que expresa la tension
subyacente entre las monarquias y el imperio pofslanma

potestas®*’.

Esta dinamica (cuyos origenes tedricos puederciapse
desde el periodo altomedieval) cobra un auge rotalpartir del
siglo Xlll y se desarrolla a lo largo de toda laoép en analisis,
hasta culminar su trayectoria en el primer tercg slglo XVI.
Pero, desde luego, no fue el Unico vector activarte el periodo
considerado. La linea que apuntaba hacia la urddagin Imperio

Cristiano es cierto que no llegé a imponerse, pgrces menos

218 v/id. Hauser'Historia social de la literatura y el ArteTomo | Madrid 1971 p&gs.
233 y ss. -en especial pag. 236-. Un cuadro s@bmmmsecuencia del feudalismo en
villas y ciudades es el que describe D. Juan asrCbrtes de Valladolid en 1385; en tal
sentido, las ventajas que gozaban las ciudadesallengo, gobernadas por empleados
del rey, debi6 de constituir un estimulo y un faate potenciacién de la monarquia.
Vid. Antequera Historia de la Legislacién espafiola/adrid 1849 en especial pags.
149y ss.-

47 vid. Barile "Funciones e interpretacion del Derecho internaciopdvado en una
perspectiva histoérica Valladolid 1965 pags. 13-14; y Hinsley @fb. cit. (nota 22)
pags. 144-145 (en torno a la idea de que la dadacion ad intra no supone
independencialel Estado en sus relaciones con la cristiandad yiémas Estados que
la componen (dimensién ad extra).-
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cierto que convivio con la otra sin que, hastanhmenentos finales,
resultase facilmente predecible el triunfo de unatna via. La
antinomia entre las ideas de Gatinara y Mota, darahreinado de
Carlos l,es un exponente de cdmo, perduraba en el primededa
de una monarquia universal, mientras el segundopirgtaba la
idea del Imperio de un modo méas pragmatico, al mecalarle
meramente la direccién de lniversitas Christiand®. Por esta
razon, no creemos que quepa trazar una linea davistara que
nos permita hablar de un primer momento en el gikekpublica
Christiana era concebida como un Imperio universal y de un
segundo momento en el que fue interpretada commagkto
homogéneo en el que debian de convivir e intelmlacse un
conjunto de unidades politicas que reafirmabanndegendencia
reciproca en torno a las figuras de sus respectiwosarcas y
territorios*°. Desde nuestro punto de vista ambas concepciones
coexistieron y, aunque la mayor fuerza que cobrasdgunda
suponga un debilitamiento paralelo de la primesaprecisamente
la pervivencia del credo en una monarquia univefgalque
implantaria la inercia que permitid a la sociedatgrnacional de
Estados monarquicos un cuadro de relaciones fundadda

universalidad del cristianisrfd. No obstante, es indudable que una

218 vid. Menéndez Pidalldea Imperial de Carlos ¥Madrid 1955 (4.2 edicién) pags.
18 y ss.-

29 vid. Hinsley enob. cit. (nota 22) pag. 146 insintda la hipétesis de ests d

momentos.-

220 Refiriéndose al modelo posterior de Sociedad haigbnal Matlingly sefiala que
“...Lo que desparecid no fueron los métodos praéctide accion o los modos de sentir,
sino el antiguo modo de pensar. Los estados ynidi¥/id.uos actuaban adn, la mayor
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de estas lineas primé a lo largo de estos siglselritorializacion
del poder es un ingrediente caracteristico dediséamica y de ella
se deriva esa tendencia a excluir de la jurisdicaél estado

moderno toda manifestacién de una soberania este&]
3. La cobertura juridica unitaria.

Una leyenda, que durante muchos afos fue aceptada c
explicacion historica, afirma que Lotario 1l desdabken la ciudad
de Amalfi en el afilo 1135 un ejemplar de Randectasde
Justiniano y que ordendé su ensefianza en las escyelsu
aplicacion a la resolucion de los litigios. De dstana, de un modo
muy simple, se pudo explicar el fenomeno derkcépcid” del
Derecho romano en la Edad Media y su estudio en las
universidades a partir del siglo Xif. Desde Savigrfy® nadie ha
corroborado en términos histéricos esta tradicidasytesis acerca
de la pervivencia y cultivo del Derecho Romano damo del
periodo que abarcan los siglos VI al Xll se impssoobjeciones.
Ahora bien, es bueno traer a colacion esta fabola quanto
testimonia un hecho real: es cierto que antes tamde conocia y
se examinaba el Derecho de Roma, pero lo que éade&s que

nunca tuvo el protagonismo que cobr6 a partir agd XII. Este

parte de las veces, como si la gran sociedad dédeste viviera todavia segun las
leyes de un derecho comih.Vid. “Historia del Mundo Moderriovarios autores
Barcelona 1974. pag.125.-

221 Viid. De Visscher Teorias y realidades en Derecho internacional prdli
Barcelona 1962 pag.4.-

222\/id. Camacho Evangelista eh. cit. (nota 102) pag. 344.-

223 \/id. Savigny"Histoire du Droit Romain au Moyen Agétaduccién de Guenoux)
Paris 183%assim-
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“hallazgo” ilustra mejor que cualquier otra parabel fenbmeno de
una ‘recepciori que, a partir de los siglos Xl y XIlI, constitayun

evento juridico de caracter espectacular y de htradacendencia.

Con independencia de su vigencia en cada esfaitottiat
concreta, los juristas se formaban en su estud®,jueces y
funcionarios se hallaban inculcados de su espyriel Derecho
Romano, al entrecruzarse con el canonico, el feyds practicas
comerciales uniformes del medioevo, pas6 a comsergn unus
commune capaz de representar el vehiculo de superacion y
convergencia de los Derechos particulares. En oba@abras,
constituia el sistema juridico susceptible de mgatmonicamente
cualquier situacion o relacion juridicamente refggasobre la base

del principio“ut unum esse ius, cum unum sit imperigfi”

La primera pregunta que surge al enfrentarse cda es
manifestacion se refiere al problema de la relacéiitre los
Derechos particulares y la cobertura juridica wiaiteEn realidad,
la existencia de un pluriverso normativo insertdasstructura de
un sistema comudn solo puede solventarse con basdresn

posibilidades:

*Los Derechos particulares eran maneras de ordamaci
subordinadas dus comunejnvalidas en cuanto se opusiesen a
lo en él preceptuado y validas en la medida enua se
refiriesen a los aspectos no contemplados por @steeran

normas de desarrollo.

224\/id. Pérez Prendes eob. cit. (nota 193)pag. 505.-
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*Los Derechos particulares constituian excepcialeBerecho
comun y su vigencia se circunscribia a un ambitatéeial muy
concreto; aquel donde se ejercitaba el pedemtra de quienes
los dictaban.

*El Derecho comun -y muy en especial el romanomatgen de
aguellas unidades politicas en las que rigiese cbm@cho
propio, representaria una estructura juridica malege caracter
supletorio y con una funcidon tutelar. Su operatdidse
concretaria entonces, o bien en su papel de faenitespiracion
e interpretacion, o bien en su funcién de cubsrdgunas de los

Derechos particulares.

Descartada la primera posibilidad por no respomilex los
datos historicos ni a los caracteres del renacimiemedieval, la
alternativa se reduce a las otras dos posibilidadesra bien,
desde el principio ha de advertirse que ambas I 8@ son
incompatibles, sino que su consideracion conjuritae spara
comprender la adaptabilidad dak comunea las diversas formas
de entender el marco deRa&spublica Christiang a las vicisitudes

que sufren todas estas teorias a lo largo de lzaégoestudio.

De este modo, para quienes entienden que las desda
nacionales son partes componentes de un todo,retib® comuin
supondria la via juridica de leductio ad unitatemel modelo

inmutable de lo justo y de lo injudfd Este modelo, al insertarse

% \/id. Calassoob. cit. (nota 212) pag. 596 donde escribie:la scienza giuridica,
sensibilissima al nuovo orientamento, si accostadigitto romano non piu con la
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en el contexto de una realidad plural, cohabitardm otros
Derechos particulares, cuya regulacion seria la resin
excepcional de una ordenaciéon sectorial que tersdriambito de
eficacia limitado por las coordenadas personalegeteales que
especifican a cada comunidad concreta dentro degrén
comunidad cristiana. En otros términos, solo rasiah aplicables

a las personas ligadas al territorio en el queasp@r

Para quienes imbuidos en la idea de queTret est
imperator in regno sud’, el ius Communey al referimos a él
pensamos primordialmente en el Derecho Romanaastitoiria la
ratio scripta o el marco juridico de referencia que se correspon-
deria, en estrecho paralelismo, con la unidad mextede la
cristiandad; serfa fuente de inspiraéf8nDerecho supletorfd® y
punto de referencia para la interpretaciéon arméaéctos Derechos
particulares. Desde esta perspectiva, el Derecmulrcoestaria
dotado de una amplia operatividad, sobre todo ednrale la
formacion juridico romanista de los “Organos” egealos de la
aplicacién de los Derechos particulares. Asi plzeseglacion entre

el marco juridico unitario y los Derechos particetay la de éstos

convinzione, che pei glossatori era stata quasi dede, di ritrovari il canone
inmutabile del giusto e dell'ingiustd.-.

226 \/id. Gonzalez Campos eab. cit.(nota 65) pag. 254.-

227 En la peninsula ibérica se reiteré varias vecegrthibicion de aplicar elus
communejo que prueba, de un lado, su posicién respeciralema y, de otro la
inutilidad real de la prohibicion. Vid. Pérez Preadmob. cit.(nota 193) pag. 521.-

228 v/id. Barile "Funciones e interpretacion del derecho internaclom@vado en una
perpectiva historicaValladolid 1965. pag. 16.-

229 vid. Aguilar Navarro emb. cit (nota 1) pag. 183.-
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entre si, constituye un tema de reflexion intimam@mculado con
el problema de las concepciones politico-juriditesicas del
periodo; si a este atractivo se le aflade adendiseelepresenta la
transformacion socio-econdémica del renacimientoieved, con su
correlativo aumento de relaciones “mixtas”, no egxtrafar, pues,
gue en el marco de las ciudades del norte de,ltatinde estos
caracteres surgen tempranamente y con gran fueszastudiosos
del Derecho comiencen a concretar con nitidez @nlosipuntos de
partida del nacimiento del Derecho internacionaivaguo: la
delimitacion de la esfera de eficacia de cada wndod sistemas

coexistentes.

Aplicando los métodos juridicos inherentes a sus
concepciones de base, los juristas de la épocalaatan a esta
cuestion -primero los glosadores, luego los comistaa- y de sus
reflexiones surgiria, poco a poco, una técnicadaliecen para los
problemas de trafico externo: aquella que estribal@imitar el
ambito de eficacia de las normas conectadas a terndaado
supuesto. Sin embargo, no hay que olvidar que desd®mmienzos
del siglo XII, el fenomeno de la “recepcion” delr@eho romano,
la universalidad del candnico y la existencia dalar mercatoria,
eran ya, en si mismos, elementos técnicos paegyldacion de esta
tipologia de casos.

4. La delimitacion del ambito de aplicacion de cadano de los
Derechos patrticulares. Los inicios de la reflexiénientifica.

Si admitimos que la *“recepcion” del Derecho romano,

compone la base que dota de un instrumento téenileo nueva
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metodologia juridica, resulta, pues, légico acemwsr a los
glosadores desde la perspectiva que ofrece edte.heaes bien, al
abordar esta linea de analisis destacan desdmeippy dos puntos

claves:

Por una partela rigida correlacion entre ébro y el ius que
hemos venido estudiando tarddé mucho en supeiande. época
de las glosas era muy dificil admitir el que unzJpediese
aplicar a la controversia juzgada un Derecho destat propio.
Se podia entender que se admitiese al extranjermo co
demandante o demandado, pero siempre aplicandsuatcael
Derecho del Magistrado; (lo que evoca el planteatoigle los
Derecho antiguos. Piénsese, por ejemplo, en langikie de
determinadas acciones a los peregrinos). Se peeistaa que
existiesen jueces especiales para extranjeros y sge
desarrollasen férmulas especiales para ellos camelfcaso del
praetor peregrinuy elius gentiumPero separar Juez y Derecho

no era facilmente asumible.

Por otra partehay que tener presente que el Derecho Romano
carecia total y absolutamente de normas relativapa@eéticos
“conflictos de leyésSimplemente porque eso no entraba en sus
concepciones juridicas. Se podian dar solucionesrial@s o

admitir al peregrino en el ejercicio de alguies actionegpero
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nada mas. Como afirma Lainde” Corpus iuris ne contient

aucune trace de regles concernat vraiment cet odtioges 2%,

En pura légica- y en el contexto de los siglos XIXIlI la
“recepcion del Derecho Romano” debidé haber supuest@rimer
término, un estrechamiento aun, mayor de la caidaentre el
Tribunal y el Derecho aplicado, sobre todo si s@dien cuenta
que, como observa el profesor Gonzélez Cafihas periodo de
la glosa coincide con la edad de oro de los estugliocesales en
las Universidades y con la aparicién del procesoarm en los
tribunale$® y, en segundo término, una despreocupacion por el
tratamiento de las cuestiones mixtas, en la meeiid&a que todo
miembro perteneciente a una comunidad integradel @mperio,
por ese mero hecho, debia ser considerado comao sdg

universal Derecho romano en el tltimo tramo develugion’>2

Y en alguna medida, asi fue; al menos en el planagideas,
aunque éste no siempre se correspondiese conl@lrealidad. En
nuestra opinién, para aprehender el hilo conducoe va
configurando el nacimiento del Derecho internadigmevado hay
que partir de una discordancia entre los plantes@osetedricos de
la glosa y los caracteres del momento en el queaof lo que

respecta a la primera cuestion, el profesor Toméalignte, sefiala

230v/id. Lainé"Introduction au Droit international privéTomo | Paris 1888 (reeditado

en Glashitten im Taunus en 1970) pag. 55.-
2lyid. Gonzélez Campos ab. cit.(nota 65) pag. 255.-
232\/id. Meijers erob. cit.(nota 184) Tomo Il pag. 39.-

23V/id. Laurent erob. cit.(nota 46) Tomo | pags. 285-293.-
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los siguientes tres rasgos: los glosadores sahescen la corriente
ideoldgica del Imperio unitario; creen en la viganpositiva del
Derecho Romano justinianeo y lo consideran rédio iuris
inmutable que han de intentar comprender y exptioarel mayor
respeto a su esencia y tefiarFueron politicamente partidarios del
Emperador y con EI mantuvieron relaciones de ahigtconsejo.
Su creencia en la monarquia universal se traducia ielea de que
so6lo debia existir un Derecho Unico y que ese I8stéeberia estar
integrado por el Derecho Romano. Un Derecho queer®
concebido como el Ordenamiento de una época luatga pasada,
sino un Derecho positivo vigente en el ambito aepeério. Los
glosadores consideran los textos romanos como &g
sagrado”. En consecuencia manifiestan un despcecielativo por
los Derechos particulares —denominados estatutodtadia o
costumbres en Francia- e intentan relegarlos acondicion de
mera excepcién, con vigencia territorial limitada, incluso
reducirlos a categoria de meros pactos ciudadanys, eficacia

solo alcanzase a las partes contratdimes

Como han puesto de relieve algunos autores, ladagal
contradecia esta representacion idealizada. Elrpaar@ode aquel
momento ofrecia mas similitudes con la Grecia deciadades que
con la Roma del Imperio. La pretendida vigencia Dekecho

universal romano era mucho menor en el mundo dedokos que

234Vid. Tomas y Valiente eab. cit.(nota 107) pag. 185.-

25 Vid. Tomés y ValienteManual de Historia del Derecho espafidladrid 1981 pag.
185.-
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en el de la pura teoffiy los estatutos, que eran excepciones en el

esquema doctrinal, eran la regla general en |aipadtabitual.

Las soluciones que encontramos para los problenmg®anm
toman cuerpo, al igual que en Grecia y en Roma,iantd una
técnica convencional que otorgaba competencia &rilnsales de
una ciudad para entender de asuntos en los queskin ciudadanos
de otra. El Tratado suscrito entre Amalfi y Pisaetrsiglo Xl
suministra un excelente ejemplo que pronto segaide por otras
ciudades italianas. Pero la apertura se realizgdaate de formulas

arraigadas en la unidad basfoeum-ius.

Poco a poco el acceso de los “extranjeros” a Ibartales de
una comunidad distinta se va abriendo camino. Yqes, en
definitiva, el hecho de que un individuo no pert2ege a una
unidad politico-juridica concreta, no enervabagsw su condicion
ultima de subdito del Imperio. Por lo tanto halgaedtenderse que
era justo y necesario otorgarle tutela judicialnzleala precisare. Y
esta idea fue calando hondo. Pero despejada estadehtrayecto
surge un obstaculo que hay que salvar; hay quengac@! modo
de que el juzgador pueda aplicar a la parte foramederecho (el
del magistrado) que no es el propio del extranjgrgante. En
consecuencia, el primer problema de Derecho inteynal
privado, propio sensuse esbozaria desde una perspectiva conjunta
gue englobase la hipoétesis judicial con la posiadi de aplicar al

extranjero las normas de aquel foro. La preguntasiden no

2% \/id. Laurent erob. cit. (nota 46) pag. 291.-
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ciudadano puede ser demandante o demandado eibilosates de
una determinada ciudad, se mezcla con la cuestiGa €l Derecho
particular de esa ciudad puede serle aplicadoaBo afirmativo no
habria obstaculos para su acceso. Pero cuandtdiseda que no
puede aplicarsele ese Derecho particular, entondebe
denegérsele el acceso. Las reglas de competencanfinden con
las de la ley aplicable hasta fundirse ambas ensate En el
lenguaje técnico actual diriamos que se trata demétodo
estrictamente unitario en el que la disociaciémediorum y ius no
cabe. En definitiva, todo este panorama recre&das basicas de
la concepcidon personal-grupal que hemos tenidoi@take ver al

describir la mecanica de funcionamiento de los Erere antiguos.

Asi pues, la preocupacién inicial del movimiento
estatutario se concreté en la basqueda de unarherdacion que
permitiese aplicar los estatutos de una ciudadpaesios que se
situaban mas alla de los limites primarios condas se habia
delimitado su ambito de eficacia. La férmula paesoiver la
incégnita debia encontrarse en el Derecho Romangigsamente
se busca en un texto d€orpus luris Civilis la Lex cunctos
populos (C. 1.1.1) que empezaba con la advocaci@urnttos
populos quos clementiae nostrae regit imperidrBobre esta base
se asienta la reflexion de Carolus de Tocco y AstouiSe trataba
de concretar el contenido conceptual de la nocsaibditos imperio
sud a la que alude el pronombreuos del texto glosado. El
proceso intelectual desarrollado es facilmenteligibde. La Ley

Cunctos populose referia a una cuestion capital para la épdca.
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Emperador manifestaba a sus subditos su deseoedmdps ellos
(quo9g profesasen la religidn predicada por los apést®ledro y
Pablo. Pues bien, si en una cuestion de tan smpartancia, el
Emperador sélo podia dirigirse a sus subditos,ahdbientenderse
que las leyes solo vinculaban a quienes se ensentisometidos al
Poder que las dictare. Como conclusion del analisisolus de

Tocco extrae una regla de bas&tuta non ligat nisi subditos

Pues bien, si se aceptaba en toda su amplitudi@ha
deducido, el corolario no podia ser mas drastm®supuestos que
se suscitasen entre partes sometidas a los estatat@wiudades
diferentes carecerian de solucién juriéfiaPor eso las glosas a la
Cunctospopulosno se detuvieron ahi. Se acepto la verdad inicial
de esta premisa, pero se tratd de ir mas alla @asanchar el

concepto que podia adscribirse al pronongjues

El hecho de que un demandante “extranjero” se seseea
la jurisdiccion y a las leyes de la comunidad dehdndado podia
interpretarse como la manifestacion formal de umduntad
encaminada a convertirse en subdito de las leyesaleiudad a los
efectos de ese concreto juicio. Si se aceptabanigngencia de que
un “extranjero” pudiera hacerse subdito de unadisyinta de la
suya, a través de un comportamiento voluntario vmlimtario,
entonces no podia negarse que entraba a formar gelrtolectivo

al que se referia el pronombrgubs. De este modo se despejo un

%37 La glosa de Accursio establece q& Bononiensis conveniatur Mutinae, non debet
judicare secundum statuta Mutinae, quibus non duleesn dicta: quos nostrae
clementiae.”.Vid. Gonzalez Campo®b. cit.(nota 4) Volimen IV pags. 256-257.-
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camino hacia soluciones razonables. Al principicajfertura fue

muy angosta, pero poco a poco fue ensanchandose.

Para entender la evolucion del proceso es neoedajar

sentadas unas premisas fundamentales de formalared't

Primera; en este momento no preocupa tanto la condicion
“extranjera” del sujeto como el ambito de eficaéalas normas.

El problema radica en saber si se pueden aplid@rndmadas
disposiciones a una persona a la que no se dirfgjdas normas

de Bolonia no incluyen en su esfera de aplicaciénos
ciudadanos de Modena, dificilmente puede enjuieiamn base
en los estatutos de Bolonia ningdn comportamiergo ud
ciudadano de Mdédena.

Segundpello obstante statuta non ligat nisi subditpspuede
considerarse que un ciudadano de Mdédena puedeshatdrdito
de las normas de Bolonia en determinadas condgigneon

caracter excepcional.

Tercero; el ius communeconstituye un Derecho de alcance
universal en el que se contienen todas las reglamdnéuticas
gue pueda necesitar un jurista para resolver swuRsduEn
consecuencia, habra que acudir a él de forma tasuizara
determinar, a su luz, en qué circunstancias y entqo de

relaciones puede considerarse que el ciudadano atkerd es

238 gobre estos aspectos véase Gutzwiller “Le developpt historique du Droit
international privé” enR.C.A.D.l 1929/ IV en especial pags. 312y ss. y el cussbe
Nova « Historical and Comparative Introduction to Confliof Laws» R.C.A.D.I.
1966/I1.-
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subdito de Bolonia a efectos de la aplicacion derdenados

estatutos bolofieses.

Veadmoslo a través de un ejemplo concreto. En las
concepciones juridicas de la época el contrato erégude la
cobertura de una ley para obtener su fuerza olnhigakc Sin este
amparo legal, lo acordado por las partes no traw$aale un mero
pacto y, segun el aforismatidum pactum obligationem non parit
constituia una mera relacion de hecho no reclamablBerecho.
En estas coordenadas era l6gico entender, -conoapoyelius
commune que cuando un ciudadano de Modena iba a contata
Bolonia se ponia bajo la cobertura de los estatlgoBolonia para
poder transformar su pacto en contrato. Por coigsitpl se hacia
subditus ratione contractusdel Derecho de aquella ciudad y sus

jueces podian entender de las causas que se sesa@tasu base.

Pues bien, este tipo de razonamiento era el gapleaba
a todas y cada una de las relaciones de DerechduSmaba
(principalmente en eCorpus lurig unas bases de razonabilidad que
permitiesen deducir la vocacion de aplicaciéon de poeceptos
contenidos en los Derechos particulares. Se imgadsi su ambito
de aplicacion y se argumentaban, con base ars @ommunglos
fundamento que permitian incluir en su esfera deaeh los
supuestos de “trafico exterrfo®

A partir de aqui y a medida que prende con maséuef

Derecho romano, los glosadores van a ir afrontdosigproblemas

239 3obre este aspecto Vid. Espinar Vicentelercit. (nota 239) pags. 25y ss.-
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de delimitacibn desde tres perspectiths todas ellas
caracterizadas, a nuestro parecer, por una clavemcién hacia los

Derechos particulares:

Una absolutamente estricta caracterizada por l&inmaa
“statu non ligat nisi subditdsque fue admitiendo excepciones que
evocan la técnicacivitas romana peregrino fingitlir aunque se
diferencia de ella en que no se trata de estabfecgrnes sino de
determinar los casos en los que realmente puedgdeosarse como

subdito de los estatutos de una ciudad a una pefecdmea.

Otra intermedia construida en atencion al resaltde
justicia. Asi la glosa de Aldricus, para quien,eatd duda del
estatuto aplicable, responde: éam quae potior et utilior videtur.
Debet enim judicari secundum quod melius ei visweritf,
inspirandose tal vez, en el criterio romano deraddrperegrino el
acceso a determinadas institucionesidglcivile cuando resultase
“justo y conveniente”, en los supuestos de extend® unaegis
actio. No obstante es de sefialar que esta glosa ha decibi
multiplicidad de interpretaciones que difieren ib¢éanente unas de
otras™.

La mas abierta marca el fin de la glosa y el caroede la
época de los comentaristas. Consiste en separaremoal y
practicamente dbrumdelius, a través de la distincion entrelitzs

ordinatio y la litis decisig los que nos sitla a las puertas de una

240v/ig. Aguilar Navarro enob. cit (nota 1) péags. 188- 189.-

241vid. Aguilar Navarro emb. cit (nota 1) pag. 90.-
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transicion que, con el nacimiento delos italicus tendra una
decisiva transcendencia para el proceso de formaiad Derecho

internacional privado.
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lll. LA ELABORACION DE UNA PREMISA BASICA: EL
DERECHO APLICABLE A LA CUESTION LITIGIOSA NO
TIENEN POR QUE SER LA LEY DEL TRIBUNAL QUE LA
JUZGA.

1. Los antecedentes necesarios.

Aldricus habia planteado entre los afios 1170 Y0120
pregunta clave que origina toda la reflexion pasteg, Con base en
gue normas ha de resolver el juez que conozca dgigia que
opone a dos personas sometidas a estatutos diStiMitavanzaba
ya una respuestdDebet enim judicare secundum quod melius et
visum fuerit”#*2 Accursio hacia el afio 1245 habia sentado en su
Glosa ordinaria el principio destatutanon ligat nisi subditos’y
con él habia abierto un camino nuevo; el de busnalos textos
romanos los fundamentos que permitieran conside@mo
“subditos” de los estatutos de una determinadaaciwal personas
foranea$” Finalmente, Balduinus y Odofredus estableciemn |
diferencia entre los estatutos que regian el poogdss que regian
el fondo de la situacion litigiosa; y aunque essdition tardaria al
menos un siglo en traducirse a la practica foreastgblecio la
plataforma racional en cuya base fue posible rongbecirculo
vicioso anterior en el que tribunal competente gedeo aplicable

se fundian en una Unica y necesaria regla.

242 vjid. Aguilar Navarro enob. cit. (nota 1) pag. 190, donde recoge las opiniones
doctrinales sobre esta glosa.-

243V/id. Gonzalez Campos eab. cit. (nota 65) pag. 256-257 y bibliografia alli citada
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El mos italicus iniciado por Revigny y Belleperct{é
encontr6 en Bartolo de Saxoferrato (siglo XIV) suAximo
exponente y el fundador de una potente estlieRartolo libera la
metodologia anterior de su rigido ajuste al tenstricto del
Derecho Romano. Utiliza los textos dels civile como un
instrumento flexible y adaptable a las situacioteda practica. A
partir de aqui los textos dals civile seran un utensilio flexible
capaz de aplicarse a las situaciones reales. Bdasta se integra
plenamente el Derecho Romano, como fuente de awpir y

Derecho supletorio, en el marco de los Derechdicpiare$*e.

Bartolo, abordaria su andlisis analizando las @éogentes de
un mismo problema: el consistente en saber cuaedposian
aplicar los estatutos del foro a un extranjero ydestinado a
determinar cuando se podian aplicar estatutos rgetos en el
foro; o, dicho de otro modo, en qué casos los pe@berian de
aplicar los estatutos de la ciudad a los extrasjgren qué casos
deberian de aplicar estatutos extranjeros en loggucelebrados
en la ciudad. Para ello oper6 sobre la base de sgueea.
Catalogaba los distintos institutos juridicos, (catos, testamentos,

delitos y otras seis rubricas) y establecia subidines sucesivas en

244 Revigny, fue obispo de Verdun y Belleperche, adedwser obispo de Auxerre, fue
rofesor en Toulouse y Orleans, desempefiando ptrestos relevantes. Notese que
os iniciadores del llamadmos italicus fueron de origen francés.-

25 vid. Tomas y Valient®b. cit.en (nota 235) pag. 188 y.ss

246 Téngase en cuenta que lo comentaristas no sékefiapan Derecho sino que
actuaban profesionalmente, lo que cefilia mucho madissursos a las necesidades
reales.-
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cada apartadd’. Una vez estructurado este repertorio -y siempre
con la ayuda deCorpus luris determinaba cual era la esfera de
eficacia que correspondia a cada uno de estotutostiatendiendo
a su naturaleza juridit® Bartolo llevaria, pues, su planteamiento
a las puertas de la distincidon entre los estatpgwsonales y los
territoriales, pero como observa Lainé no llegd lantearla

formalmenté®.

Asi pues, inspirado en un gran sentido practioocquio a
la realizacién de andlisis casuisticos de cadatidneguridica
concreta para determinar cuando era apropiado gwdouao la
aplicacion del derecho propio y cuando procediaoolan del
derecho extranjero. Este punto de partida empezgbaa
configurarse como una duda entre derechos aplgahlelas
cuestiones mixtas. Nos sita de esta forma enrtdwales de una
nueva época. Pero aun no existe conciencia de desitad de
establecer una rama del Derecho destinada a regdtas
cuestiones. Por el contrario, Bartolo entendiargquéabia ninguna
necesidad de articular prescripciones especiales m@gular los
conflictos de leyes. Las soluciones se encontraarel propio
texto de las normas. Solo era preciso analizadaa paber a que

casos se aplicaban y a cuales no; todo el problaiaaba en

247\/id. Lainé enob. cit.(nota 3)pag. 134.-

248 \/id. Laine enob. cit (nota 3) pag. 134:.7.sur chaque point la solution la mieux

appropriée a la nature du rapport de droit...Vid. Pillet "Théorie continentale des
Conflits de lois" erR.C.A.D.1.1924/I pag. 452.-

249 vid. Lainé enob. cit (nota 3) pags. 132 y ss. Lainé mantiene la @sigue las
referencias de Bartolo a estas clases de est&sijfmsramente incidental.-
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saber determinar con precision la esfera de eficdeicada estatuto
en concretd”. La escuela creada por Bartolo representé un@slab

esencial en la historia del Derecho internacionabgo.

A partir de esta aportaciéon y de su posterior dekary
perfeccionamiento en la labor de los comentarigtasly en
especial en la obra de Baldo), podemos consideraPdlet> que
se abre un nuevo periodo. Las corrientes estastague se
desarrollarian entre los siglos XV Y XVIII iniciamo una
clasificacion de las normas basada en las pantidatdes
observadas en su esfera de aplicacion. Las coostngs basadas
en la obra de Bartolo y Baldo buscarian, en larabtma de cada
estatuto, los indices que les permitiesen deterngnaambito de
eficacia primario. Se consolidd, pues, el esquerstago en las
etapas anteriores y se concluye en que hay leyegigen en el
territorio y se aplican a todos los que en él laabigue hay normas
gue siguen a las personas y que deben ser respetadados los
lugares donde éstas se encuentren e, inevitablememtque hay
normas que participan de los dos caracteres. @gigen estatuto
real, un estatuto mixto y un estatuto personal;susetatutos
favorables y otros odiosos cuyos contenidos sonvau@dos y su
determinacion muy imprecisa. Pero es que, abienesibilidad de
que un juez pueda fallar con base en un Derecliotdigl propio,
surge inmediatamente la duda de cuales son los @sdos que

esto pueda ocurrir y es a esta cuestion a la qua v@entar

#0v/id. Beale Bartolus on the Conflict of Law€ambridge Mass. 191gassim-
#51V/id. Pillet enob. cit (nota 248) pag. 452.-
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responder la estatutaria durante casi cinco sigloenando los
distintos estatutos en clasificaciones basadasi®o@rdenadas de
eficacia personal y territorial. Se trataba de @lab respuestas

claras y precisas con las que orientar a los agist

En la época considerada, al buscar las bases tde es
soluciones, se recurrid como es légico a la insgiraque ofrecia
el Derecho Romano; después los fundamentos deraogm
cambiaron. La nueva forma de concebir la soberanida
independencia real entre las unidades de la @G
transformarian los esquemas de reflexion. El Dereclta razon
natural irian desplazando a otros parametros rd@les y
suministrando nuevos puntales. Sin embargo loseadtos se
habian consolidado y el extraordinario edificio ldeestatutaria
seqguiria desplegandose a lo largo de un periodacgbiee el mas
largo periodo de la historia doctrinal de estaidls@.

2. La sintesis de la construccion y el transito ara época.

Los elementos de estas construcciones inicialeshaque
dejado una mayor huella a lo largo del desarrototrthal del
Derecho internacional privado son los que a coatiin vamos a
repasar:

*La concepcion estatutaria del derecho internadigmiavado,
operaba sobre una apreciacion del “trafico extewintulada
exclusivamente a la extranjeria” de uno de los efdos
subjetivos del supuesto. El problema se proyectababase en

una alteracion especial de la territorialidad dshteito, bien por
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la presencia de un extranjero en la comunidad,ea pior la

actividad extracomunitaria del stubdro

*EI método de solucion, una vez consolidado, pad® una
preocupacion centrada en el analisis de las norr@asno ha
sintetizado Gutzwiller, tras la obra de Bartolo losmentaristas
“Contemplan las dificultades del conflicto de lagele bajo un solo
punto de vista: para ellos el problema radica endgla del derecho.
Es la ley por si misma, el resultado del procespslativo, o que hay
que consultar. No se necesitan prescripciones éspscjue regulen
el conflicto de las leyes, se pueden encontrar letexdo de los

estatutos; estan alli solo hace falta descubriri@é,

*Para facilitar esta labor de delimitacion, uno ks hitos
esenciales se sitia en el momento de la clasificaoasica de
los estatutos en reales y personales; y en segi@naono, en
formales, mixtos, favorables u odiosos. A partiridstante en el
que esta division transciende a la practica raal,nlociones de
personalidad y territorialidad del Derecho cobrardimensién
que las hace operativas a nivel del Derecho intewnal

privado.

Esta es la sistematica general que emplease Baktofaxaferrato para realizar su

glosa a la&Cunctos populus/id. Gutzwillerloc. cit. (nota 252) pags. 317-318.-

253 \/id. Gutzwiller en ob. cit. (nota 252) pag. 312« ls envisagent les difficultés du
contlit des lois sous un seul point de vue: poux twt le probleme repose dans la
régle de Droit. C'est la loi par elle-méme, le riiatidu processus législatif qu’il faut

consulter. Sans avoir besoin de prescriptions gpésiréglant le conflit des lois, on les
trouve contenues dans le texte des statuts ; slesla n’aura qu‘a les découvrip.-
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*La cobertura de laComunitas comunitatuncristiana y la
integracion delius commune,constituyen los fundamentos
|6gico-juridicos que otorgan un soporte raciong aplicacion
de una ley diferente a la del foro. lex alienano es totalmente
extrafa al sistema del foro por cuanto tanto @lalalex fori se
enmarcan juntas en el sistema general que disediamyel

politico, el imperio; y, a nivel juridico, ais commune

A partir de los siglos XV y XVI se produce un ¢eer
rechazo al estilo literario y juridico de los cornaistas vy
comenzaria a despuntar una nueva corriente detearascho mas
tedrico y profesoral que @hos italicus La labor de estos juristas
dej6 de ser apreciada pero siguieron ejerciendo fueate
influencia. Junto a la impugnacion convivia el re@miento de la
obra, sobre todo en la practica juridica. Asi pemglo, en los
umbrales del siglo XVI, la Ordenanza de Madridld89 daria, en
palabras de Minguijdi®, autoridad de Ley a las opiniones de los
jurisconsultos Bartolo de Saxoferrato y Baldo dealdb Pero
también es cierto que las Leyes de Toro privaronl®d5 de
cualquier valor a las opiniones de estos aufoteBe lo que no
cabe duda es de que su herencia estaba alli yl qnesegallicus,
por mucho que algunos de sus representantes seitida labor de

los comentaristas, fue en gran medida tributariellds.

%4 vid. Minguijon "Historia del Derecho espafiolNolimen Il Barcelona 1927 pag.
121. En la misma linea Pérez Prendés cit. (nota 193) pags. 517-518.-

25 Vid. Escudero Curso de Historia del Derechdadrid 2003 pag. 417.-

209



Y, desde luego fue criticada. Petrarca y Bocaametaneos
de Bartolo, ya habian desacreditadonels italicuspor su despego
de la historia clasica, por su pésimo estilo Iferay por su
ensimismamiento juridico. D’Argentré escribiria iniéhdose a
Bartolo que«...des enfants devraient avoir honte de croireyue
cet lllustre docteur enseignait de la distinctioresd statuts
personnels et destatuts réels »Rabelais, al referirse a falossa
Magnade Accursio opinaba qugelle) est tant sale, tant infame et
punaise, que ce n'est qu’ordure et vilenfé® y Alciato denunciaria
el divorcio entre el jurista y el humanista en i@ 4513, diciendo
gue “presentia” que podia conjugarse el conocimidatlas leyes y

el de las humanidades.

Poco a poco emos italicusdeclina y va siendo sustituido
gradualmente por la nueva técnica de andlisis gpene elmos
gallicus (llamado asi por su origen francés pero sobre fmata
distinguirlo del mos italicu3. ElI nuevo métodosupone un
procedimiento de estudio mas selecto de los textosu
interpretacion se cifie mas a los datos que se etedgm de una
reflexion sobre el contexto historico en el queggyroperd y se
recopilé elCorpus iuris.Sobre esta base el acercamiento se realiza
de una forma mas técnica y ajustada al tenor deledbe
justinianeo evitando la glosa de la glosa y destar@o al jurista
de la proyeccion practica de la que habian tal alezsado los

comentaristas dehos italicus.

28 v/id. D' Argentré"Sur la coutume de Bretagnefrt. 218, glosa 6, niumero 5. pag.

679. Vid. Laurent erpb. cit.(nota 46) pags. 273-274
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Esta nueva metodologia, cada vez mas influida psr |
coordenadas del humanismo renacentista, ira dejdeddilizar al
Derecho romano como expresion maxima deate scriptay, sin
renunciar a su herencia objetiva, pasara a tranafoel Corpus
juris en el término basico de una ecuacion que muy
simplificadamente respondedda siguiente construccién ldgica: el
Derecho debe ser a la realidad de cada momentael@logDerecho

romano fue a la suy&’

Junto al nuevo método se hallan las innovacionétgas
a las que hemos hecho mencién y que se producedogn
vertientes: De un lado, la dinAmica de fortaleciitoede las
monarquias y la evolucion del concepto de soberanitorno a
ellas; y de otro, la nueva conformacion de una estad
internacional en la que se van yuxtaponiendo l&vas; unidades
independientes. En lo que respecta al primer puh&y, que
destacar que esta evolucion del concepto sobetian& a su vez,
dos efectos simultaneos: uad intra, de caracter integrador que,
en el &mbito juridico, se traduce en una tendemoi@s 0 menos
acusada, en cada caso- a la uniformidad del Derefshda
monarquia, asi como en la sistematizacion de laléaipn vigente
a través de las obras recopiladoras; y affaextrague tiende a
desintegrar el marco comunitario cristiano y sustd por nuevos
principios rectores que permitan la coexistencidademonarquias,

al margen de todo esquema jerarquico.

%7v/id. Tomas y Valiente eab. cit.(nota 235pags. 304 y ss.-
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Ademas, en este momento de transicion al que stames
refiriendo, la idea delus commund&a comenzado a ceder su puesto
a la idea de un derecho natural de cufio racioaaliStn abandonar
los viejos textos ni las ensefiazas del Digestenga@eza a elaborar
un concepto de justicia vinculado a la esencia mameEl
fundamento de la unidad juridica del Imperio va&mssistituido por
una nocion de justicia innata a todos los puebiedizados que
encuentra sus cimientos en la historia, la ferpat®n. EI periodo
gue cierra este capitulo envuelve toda la dinamécavolucion que
marca el paso de la baja edad media a la modeasatrés puntos

que la caracterizan son los siguientes:

*La aparicion de un nuevo modelo de Sociedad iatgomal
caracterizado por la independencia reciproca deusidades

soberanas.

*El cambio de las concepciones politicas internamyy en
concreto el transito de la idea de la Corona adé&a ide la
Monarquia y sus repercusiones sobre la concepe@bastado y
del derech®®.

%8 Escriben Espinar Vicente y Contreras Contreras ‘guel monarca respeta la
esencia organizativa de la tradicién feudal, pecomo pone de relieve Vicens Vives,
procura centralizar y uniformar la vida del Estadwediante la institucion de 6rganos
de gobierno comunes, la promulgacion de leyes géeery el fomento de ideales
colectivas’ Vid. ob. cit. (nota 195) pag.41.-

212



*El auge del humanismo juridico en Europa y la etabion de
bases de caracter natural-racionalista para detarmlas

relaciones entre los estados y sus géfites

En la historia es dificil precisar con fechas tmogsmentos
en los que se producen las transformaciones, déhowlas con
una antes y un después. Durante mucho tiempo daimlperial se
proyectd sobre la sociedad internacional de las angorias
independientes y las viejas técnicas juridicas iwt@ron con las
nuevas. Durante los siglos XIV a XVI se apreciaamedntos de
ambos modelos. Sin embargo, si se adoptan las ymieocas
adecuadas para no inducir a confusién, puede afiergue en ese
momento se abrid una nueva y definitiva etapa tdistopara el
Derecho internacional privado que se proyecté helstglo XIX,
evolucionando hacia férmulas méas perfectas persartgando la

esencia nuclear elaborad por glosadores y comstatsiri

%9 Sobre los antecedentes desde el siglo XIV de estastrucciones y su elaboracion
doctrinal posterior, en particular en Vitoria, Serry Grocio, Vid. Del Vecchio
“Filosofia del DerechtBarcelona 1964. pags. 46-57.-
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CAPITULO IV

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
EN LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE LAS
MONARQUIAS INDEPENDIENTES.

I. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL EN LA EUROPA DEL
RENACIMIENTO.

1. Aproximacion a las nuevas concepciones sobre“Ektado” y
la “Sociedad Internacional”.

La abdicacion de Carlos I, por no poder desarrddaidea
imperial en los términos en los que la concebiadpuresultar un
exponente de la pérdida de vitalidad que experinéatidea
unitaria en el siglo XVI y de como se abre, defwainente, el
camino que lleva a la consolidacion de una sociedt@tnacional
de monarquias independientes. Los reyes operare sabrbases
territoriales de un poder feudal que, poco a pbabjan rescatado
para si. En consecuencia, su actuacion estuvodmtaspor una
concepcion patrimonial de su poder y por el obgetie reducir a
un solo reino las unidades afectas a su coronanuesgos Estados
se constituyeron en torno a la figura de un mongusaencarnaba

la soberania de la nacion.

La nueva coyuntura econoémica, la necesidad de decitma
dispersion de jurisdicciones que se habia produzidolargo de la
Edad Medida, la transformacion del paradigma filiesedy otros
factores de similar naturaleza asentaban de forataral los
cimientos de una nuevambnarquia jurisdiccional autoritarig
independiente de todo poder extranjero y titulacaldel podelad

intra.
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La religion catdlica universal se segmenta a pdgif520. La
reforma protestante significaria la valvula de pecgara un
movimiento politico-cultural largo tiempo larvadaegacabaria por
dividir a Europa en torno dos modelos muy distintosio sélo a
nivel religioso, sino en el ambito de lo politiceey la esfera de lo
econdmico. Las iglesias nacionales se sustrajeeota cdautoridad
del Pontifice y con esta actitud derribaron undadeprincipales
pilares que soportaban la antigua vertebracion.dghee adn la
inercia del antiguo modelo; humanistas como EradgenBotterdam
o Vives lo predicaron y la idea de umespublica Cristiana
construida sobre nuevas bases, capt6é algunos adppgovieron en
ella un instrumento de defensa frente a la ameogmaana. Pero,
la imagen habia perdido su fuerza y su potencidligaya desde el
inicio, se larvo la lucha por el poder hegemonintreelas grandes
potencias del momento, lo que afectaria el eqidlithe la naciente
“sociedad internacional” y se traduciria de inmgxlign un

constante enfrentamiento entre las naciones ewsOpea

Este modelo se fue consolidando lentamente, hasta s
estabilizacion en los tratados de 164§ fue pergefiando las bases
de un esquema internacional articulado en tornaaa serie de
principios inspiradores: todo Estado es soberano ylepende de
ninguna autoridad superior a la suya; por lo tatdda unidad

soberana es independiente de las demas y dentrand@to de

20v/id. Pérez BustamanteHistoria de la Unién EuropéaMadrid 1997 pags. 20-24.-

%61 vid. Barcia Trelles "Westfalia, tres siglos desguénR.E.D.I. 1948, en especial
pag. 325.-
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poder del Monarca no pueden darse ingerenciasnastees el
“imperio de por Side cada monarca. Analizando las claves de la
teoria politica de la época pude adivinarse ya dEnentos
esenciales de la estructura estatal moderna:otéoritpoblacion y
estructura de poderEt monarca se constituye entonces como la
encarnacion del poder que rige de modo autoritdo® destinos de
esa poblacién en un territorio determindd¥. El rey se inviste de
autoridad y soberania y se coloca por encima dé&uiea ley.
Como pone de relieve Vicens Vives, procura cemz@aliy
uniformar la vida del “Estado” mediante la institut de 6rganos
de gobierno con jurisdiccion general y la promuigacde leyes

generales de ambito de aplicacion territéffal

En el plano juridico, este nuevo esquema va atgdan
enseguida una cuestion que Tomas y Valiente siateth la
siguiente preguntg; Como defendié cada reino su propio Derecho
frente a un rey que se consideraba absoluto y gue@siguiente
tendia, al menos en ocasiones y en materias detadas, a no
respetar los ordenamientos juridicos de sus dissimeinos?"?%

La tension entre los Derechos particulares y lardina unificadora
constituyé uno de los polos que cautivaron la afende los

juristas de la época. Construcciones como las daddlin o de

%2 v/id. Espinar Vicente y Contreras Contreradam cit. (nota 195) pag. 43.

23 vid. ibidempag. 41. En el siglo Xl Federico Il de Alemamidelantaba este estado
de cosas cuando afirmaba que no tenia geedfr cuentas mas que al juicio de la
razon, que es la madre del Deretho

#4Vid. Tomas y Valiente eab. cit (nota 235) pag. 264.-
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D’Argentre constituyen claves fundamentales partersfer la
respuesta del Derecho internacional privado al ouneedelo.

2. Las construcciones de Dumoulin y de D’ArgentreDos
modelos para un cambio.

El mérito de Dumoulin (1500-1566) radica en que,
utilizando los métodos clasicos empleados por dJoes y
comentaristas, consigue prestar un destacadisimuicieea los
planteamientos juridicos emergentes y pasaria Hidtoria del
Derecho como el jurista que sentd las bases quibilgason la
unificaciéon juridica francesa. Por el contrario Bg&ntré (1519-
1590) constituye el reverso de la moneda. Rompdactadicion y
se hace de un bagaje técnico absolutamente innQvaeoo
dedicaria toda su labor a la defensa de los Desephdiculares

frente a la tendencia uniformadora de la monarguiaritaria.

En términos muy simples podria afirmarse que Duimou
proyectaba los viejos esquemas metodologicos dRekpublica
Christianasobre la monarquia; es decir, propugnaba que ®gosu
parametros sobre los que se apoyaban las nuevéntes podian
convivir facilmente con los elementos de la antigaacepcion; de
este modo se podia reservaried communeun papel relevante
como elemento aglutinador dentro del “Estado”, midgdo actuar
como un derecho superior en jerarquia a las cosambestatutos
locales. D’ Argentré, por el contrario, utilizabas|premisas del
nuevo espiritu politico para defender la indepeoidejuridica de
cada una de las unidades integrantes de la moaaifgal mismo

modo que el Reino es independiente, tamte@xtracomoad intra,
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las distintas costumbres particulares debian ceraise como

titulares de una autonomia similar.

Dumoulin constituye el dltimo gran continuadorldebra
de Bartolo. Como era habitual en la escuela, ptasgnteoria bajo
la formula clasica de un comentario aLkex cunctos populd® y
estructura sus soluciones con base en la idea eeesjyreciso
reconocer la existencia de un ordenamiento gendealrango
superior a cada Derecho particular. Dificiimente pelder del
monarca puede resultar efectivo en todo el teioitdel Reino si no
existe una cobertura legal global que se entromquia soberania
gue encarna el principe. Sobre este fundamentodpdefendera la
idea de que el pluralismo juridico existente deuniieb Reino debe
guedar vertebrado del mismo modo que los distirdiggemas
particulares se articulaban en I[Respublica Cristiana En
consecuencia, si se articulasen los distintosrsededel Reino en
torno alius communeomano, se obtendria una cobertura juridica
unitaria susceptible de sustentar un método decisolwniforme
para todos los problemas mixtos que pudiesen sdegitro del

Reino.

Su sistema se concreta en un triptico que no eesalla facil
de aprehender en todos sus matices: la terrida@lde las normas
supondria el principio de base y constituiria lianpra regla de su
construccién. La segunda vendria dada con basel ear&cter

extraterritorial que adscribe a las normas gqueaadti personam

25 vid. Gutzwiller enloc. cit. (nota 238) pag. 321.-
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lo que se fundamentaria en el Derecho comun dedzuwen la
metodologia clasica de los comentaristas. Por @ltyncomo
aportacion mas importante, se halla el reconocitmielel papel
jugado por la autonomia de la voluntad. Su tomaagsideracion
permite evitar una concepcion mecanica y rigidgpdekipio de la
territorialidad de los estatutos y, al desproveeda esa
inflexibilidad, estaria abriendo la puerta a lo qgserian las

construcciones posteriores del llamado estatutsopef®®.

D’Argentré, por su parte, es un anti-bartolistaynque en su
razonamiento hay referencias al Derecho romandayex cunctos
populosen concreto- prescinde en su analisis de toda wober
juridica unitaria que pueda sustentar la aplicaetraterritorial de
las normas. Su sistema, como pone de relieve B¥rilse
encuentra influido por la teoria politica de la esaimia estatal. No
obstante, es preciso sefalar que D’ Argentré rgalke definir la
esfera de validez de los estatutos exclusivamemtebase en el
ambito de eficacia del poder que los dicta. Eseiaseu
planteamiento inicial, la regla general; pero daipde ella no niega
la posibilidad de que un juez aplique la costuneeotro lugar
distinto. Pero para entender bien su razonamierdyg bQue
enmarcarlo dentro del espiritu nacionalista del @& haya

profundamente imbuido. No puede perderse de vise®g gomo

2% v/id. Laurent erpb. cit (nota 46)pags. 377-379 ;Dumoulin novateur. Principe de
la volonté humaine. Comment Dumoulin I'entend? lErddnnant toute son extension,
on aboutit a la doctrine moderne de la personnalié statuts.-

57\/id. Barile enob. cit (nota228) pag. 24.-
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pone de relieve Niboyet, Lbin de chercher a édifier une

conception passe-partout (...) D’Argentré écrit pean pay%*®®

Para el jurista bretdn, la ley esta hecha paraaopn un
determinado contexto social y por eso el juez daaomunidad
debe aplicar su propia ley. Es cierto que comoerdg Batiffol,
para D’Argentré la aplicacion por el juez de su propia ley tiene
gue ser el caso normal y la aplicacion de leyesaejtras la

excepcion®®®

y, en este sentido, es verdad que modulé un método
similar al que llamariamos unitario. Sus técnicass@guian algo
muy parecido a lo que hoy entendemos como la a@jphicade una
“lex propia in propio ford. Lo demas serian excepciones y habria
gue procurar que las exigencias derivadas de lasiores mixtas
no produjesen alteraciones sustanciales de esta sdtar. Sin
embargo, a nuestro modo de ver su planteamientmésgeabierto.
En la misma linea que Bonnichon pensamos que pam@éntre y

su escuela, el principio de la soberania de losctles locales no
traducia la obligacion de ignorar cualquier ley quefuese la del
juez. Lo que significaba de verdad era mas biea loadontrario, el
juez so6lo deberia aplicar las normas que estuvipeamsadas para
regular el objeto del litigio. Asi por ejemplo, Isis costumbres
relativas a los bienes estan hechas para el conjienbienes que se

hallan en ese territorio, la ley que se debe apénaun contencioso

%8 \/id. Niboyet"Traité de Droit international privé francaisVolimen Ill Paris 1944
pag. 79.-

29 vid. Batiffol/Lagarde« Droit international privé »Tomo | Paris 1981 pag. 268 :
«...elle se trouve sans doute dans la notion quepliaation par le juge de sa propre
loi doit étre le cas normal, et I'application desd étrangéres I'exception.-
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relativo a esos bienes no puede ser otra que lddelugar donde
estén esos bieré8 Pero, obviamente, la norma de competencia
judicial iria consustancialmente vinculada a lacdeflicto. Cuando
se suscitase un pleito en torno a un determinada, Ha ley
aplicable se determinaria con base en la rdg@s rei sitag pero
seria el juez de ese lugar el que deberia aplicatlaque, en
puridad, su construccion no excluye que puedierase distinto

en casos excepcionales.

Para conseguir este objetivo general, parte déasaficacion
de los estatutos en reales, personales y mixtos. uba
preponderancia absoluta a los primeros y extiendégmen tanto
a los preceptos encuadrados en el estatuto migtop ca todos
aguellos que suscitasen dudas sobre su adscripcifma u otra
categoria. Por razones de justicia y equidad, adnid
extraterritorialidad del estatuto personal, enténdolo en un
sentido muy restringido; es decir, aquelbosn silicet principaliter
de personarum iure, conditione et qualitate staiyibbstracta ab

omni materia reali.

Lo que si es cierto es que, como expresa De Nbvasulta
muy dificil entender la técnica de D’Argentré vitaula a la idea de
unos principios juridicos superiores a los Derecpadiculares.

Solo la idea de justicia y equidad sirven de funelatiacion juridica

2’0 vid. Bonnichon “La notion de conflit de souveretiés dans la science des conflits
de lois” Revue Critiquel949 pag. 625:L[a conclusion s'impose donc: ce que
D’Argentré et ses successeurs entend affirmerte’'ssulement ceci : la loi des choses
ne peut étre que la loi des choses...”

2'1v/id. De Nova erloc. cit. (nota 238)ag. 448.-
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a la extraterritorialidad que se reconoce a esemmimuclear del

estatuto personal.

En resumen, su construccion se apoya en tres pidpre nos
conviene retener claramente ahora, porque reaparecen
momentos ulteriores (desde perspectivas distireae, si) pero

substancialmente similares:

i. El primero consiste en la afirmacion de la aidtamd de los
Derechos particulares para regular las relaciondasaque

atienden;

ii. El segundo estriba en aseverar su total indégecia
respecto de unas hipotéticas disposiciones jusddm rango
superior, en cuya base pudiera deducirse a qué ckdmen de

aplicarse esas normas y a cuales no; y

lii. Finalmente acepta que existen unos motivos'jdsticia y
equidad” que pueden justificar el juego extrateri@ de los
preceptos locales; pero lo admite como una excepcinlo en
aquellos casos en los que la naturaleza de lai@uestregular

hiciese verdaderamente razonable aplicar un defecaoeo.

Tal vez sea excesivo pretender presentar la obra
D’Argentré como un precedente de las corrientesiqodaristas;
pero si cabe sefalar que resultan notables sudaafes con otros
métodos alejados del universalismo. La validez &uca de las
soluciones ha sido y es un objetivo constante emitmueda de

técnicas de regulacion del trafico externo. En mlcutso de
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Isécrates ya lo pudimos apreéfar La creacién de uius gentium
se orientaba hacia esa finalidad y la coberturailgelcommune
permitia aspirar a la deduccion logica de unasasegiénticas en
todos los sistemas. Probablemente sea la obra Aeg@itré la

primera que se aleja de estos objefilbs

Ahora bien, antes de cerrar estas lineas sobrstdutaria
francesa en el siglo XVI, no quisiéramos dejar deatar que el
interés de su analisis se liga mas intimamentehastaria de los
métodos de solucién que a la del desarrollo glaghl Derecho
Internacional privado. Y es que la reflexion deogssautores se
produce en el contexto de lo que hoy denominariacnoglictos
internos. Los conflictos internacionales constituiena dimension
distinta, cuya regulacion estaba presidida pontaimas sustantivas
qgue articulaban el Derecho de extranjeria. En naichimos, este
conjunto normativo (inspirado en la herencia deledko romano)
tradujo una consideracion restringida de la capacidridica del
extranjero que se proyectaria sobre amplios sectole las
relaciones juridicas, incidiendo, por tanto, danodo determinante

en su reglamentacioff.

Las razones de este cambio en la consideraciéexttanjero

se encuentran en el cambio de modelo de Sociedahacional.

272 \/id. Espinar Vicentdoc. cit (nota 14) pag. 564, donde piensa que el analisiagle
distintas leyes a las que se conectaba el asunteétiep respondia a demostrar la
homogeneidad del resultado que se obtendria aweseistentara la pretensidon ante
cualquier otro foro.-

23\/id. De Nova eroc.cit. (nota 238) pag. 448.-
2" \/id. Laurent en ob. cit. (nota 46) pags. 361 y ss.
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Desaparecida la cobertura deRaspublica Cristianalos subditos
de los nuevos reinos ya no eran sujetos universi@as imperio
gue articulaba los derechos particulares con baseeleius
commung ahora eran subditos de sus respectivos monarcas y
estaban sometidos a unos sistemas juridicos abhswuate
autbnomos en sus relaciones reciprocas. En el Berec
internacional privado de la Sociedad internaciodal Estados
independientes, la cualidad extranjera del sujetawobrar una
Importancia capital. Las personas sometidas al rpaige otro
Soberano resultan literalmente “ajenas” a los dpstro Soberano
distinto. En principio, carecian de obligacione<ifaellas. La
consecuencia de este planteamiento fue muy imgertaA
diferencia de lo ocurrido en la época de los massie la primera
estatutaria, el &mbito de eficacia personal otteral de las normas
locales, deducido hasta entonces con base en beawa juridica
unitaria admitida, cedia paso ahora a otra inqdigtistinta: la
cualidad foranea del sujeto constituia un punto p#etida
fundamental; lo primero que habia que determinarceiales eran
los derechos de los que podia gozar el extranjgeepués habria
gue dar un paso mas para ver como influia la “epdr@” del
sujeto en la regulacion juridica de las situacioneslaciones que

pudiera protagonizar.
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. LA CONSTRUCCION DOCTRINAL DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO EN EL SIGLOS XVII. DE
WESTFALIA A UTRECHT.

1. La Sociedad Internacional del siglo XVII. El mo&lo de
Westfalia.

Resulta dificil -y normalmente peligrosa- la téenide
establecer delimitaciones historicas sobre la bdesefechas o
acontecimientos concretos, por relevantes que pupdaecer a
efectos de marcar hitos en una linea evolutiva. e€dnbargo, la
sistematizacion de un trabajo de esta naturalegaien® acotar
periodos. Cuando se pretende poner en relaciéonfmrenacion de
la Sociedad Internacional y del Estado, la evoluad la teoria
juridica y el desarrollo del Derecho internaciopal’ado, aunque
sea con muchas precauciones, es necesario rezwgsia técnica.
Sin embargo, como enseguida veremos, la pervivéeoaz de los
antiguos modelos y la lenta consolidacion de losvos genera, a
veces, obstaculos dificilmente salvables. Teniemty presente
esta premisa y alertando de los riesgos que entnafi@os optado
por establecer dos hitos para este periodo: el sigeifico el
modelo conseguido en torno a la paz de Westfali@lyque se

consolida tras los tratados de Utrecht.

La primera etapa considerada, se situaria paegitulo
meramente orientativo, entre la época inmediatagnanterior a

1.648™, y terminaria en torno al afio 1.721. Entre losneletos

275 De 1.648 a 1.660 se ratificaron los tratados dedealps Pirineos, entre Francia y
Espafia, o que produjo un cambio en la historiapea ya que la superioridad cultural
y politica de Espafia en el continente fue susttpior el predominio de los gustos y la
cultura francesa. Posteriormente la paz de Oliva.860 entre Polonia y Suecia otorgd
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gue la caracterizan destacaremos los siguientesrigrer lugar,
constituye un periodo en el que la sociedad intéonal de las
monarquias independientes recibe su plena consagragn
segundo lugar, se esta reafirmando la idea polétedaequilibrio
como un principio capaz de estructurar el nuevocmate las
relaciones internacionales. En tercer lugar seniatémpedir que
las tendencias hegemodnicas generen un perpetudn eddaguerra,
ofreciendo una alternativa sustitutoria del viejesquema
jerarquizado de lacomunitas comunitatum christiafg v,
finalmente, se reactiva el intercurso economicotceta Europa,
multiplicAndose las instituciones mas represerdativdel
capitalismo comerciaf’’ y desarrollandose a nivel teérico las

doctrinas mercantilistas.

Correlativamente, en el plano juridico se produjarna serie
de fendmenos que afectaron la evolucion del Deredkmacional

privado. A nuestro juicio, destacaria la siguidntegia:

*En primer término, la idea dels communeomano cede su

puesto a un Derecho natural de cuio racionalisigel gue lo

a esta Ultima la hegemonia en el Baltico; el espiie Westfalia habia dado una
estructura nueva a las relaciones internacionalespeas y, al mismo tiempo,
establecio las hegemonias de Francia y Sueciamp&u

278 \/id. Nussbaum Mistoria del Derecho internacional'Madrid s.f. (traduccion de la
de Nueva York de 1947) pags. 91 y ss.; Herrero &RUHistoria del Derecho de
Gentes" Valladolid 1967 pags. 111y ss.-

2’7 piénsese, por ejemplo, en la creacion de la Coimphdlandesa de las Indias
orientales (1.602) o en la fundacién del Banconggaterra (1694).-
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justo serfa, en palabras de Suérez (1.548-F81Huod est
rectum secundum naturalem rationem, quod nunqudruitgei
ratio non errat”. Estos planteamientos se traducirian en una
reflexion juridica mucho mas racionalista; y asBa®dra
Fajardo llegaria a formular expresamente el deseque fuese
“Ley viva la razon naturalen lugar de ampararse en el Derecho
Romano y en las construcciones doctrinales. Se ezapa
recelar de las ventajas de considerar al DerechmaRo como
fuente y a defender la tesis de que solo tieneenaig las leyes
reales. Hacia 1.640 Saavedra advierte daemultiplicidad de
leyes es muy dafiosa a las republicggiropone como solucién
que algun rey se desentienda definitivamente delede

Romano y ordene la aplicacién exclusiva de lassi@gtriaé™.

*En segundo término, puede detectarse en los autdeela
época una asimilacion, cada vez mas intima, emrague
constituye el ambito de eficacia de las normaglicais y o que
son los limites jurisdiccionales de su autoridadtgmora.
Resulta significativo el hecho de que la utilizacibel término
“conflicto de leyes”fuese utilizada, por primera vez, por los

escritores holandes&8contemporaneos de la Paz de Westfalia

'8 para las construccién de Suérez Vid. Aguilar NavadFrancisco Suérez y el
Derecho internacional privadoR.E.D.l. 1948 pags. 385 y ss.; y Barcia Trelles
"Francisco Suérez (1548-1617.C.A.D.1.1933/l pag. 543y ss.-

29V/id. Tomas y Valiente eab. cit.(nota 235)pag. 318.-
280v/id. Barile erloc. cit. (nota 228) pag. 24.-
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*Por ultimo quisiéramos destacar el cambio de @ttiflobal que
se produce en esa época respecto de la figuratehgro, a la
gue no solo se respetaria mas, sino a la que mskedlega a
privilegiar en ciertos aspectos. A titulo de ejemppuede
sefalarse la aparicion en Espafia, en torno a 1d&& figura
del juez conservador de extranjeragje tiene sus antecedentes
-como sefala Pecourt- en los privilegios concedidosos

ciudadanos de la Hansa Teutdnica goer ‘razén del comercio,

fueren o vinieren al Reino, o se detuvieren o lzabit en é1"*%%,

Estos tres factores determinan un giro hacia unedher
internacional privado elaborado desde un prisma naésnalista,
mas internacional, vinculado al respeto por la soiia de los
Estados y orientado a proteger unos intercambiosonales que
resultaban beneficiosos a los intereses de lastdistmonarquias.
En resumen, la finalidad, la base y el método sexapan cada
vez mas a los planteamientos actuales. Sin embargmue es
cierto que en cada uno de estos periodos destananayor fuerza
los hitos que jalonan la linea evolutiva, no es @setierto que su
analisis debe realizarse tomando en considerac®relementos
gue perduran de las fases anteriores, en ordeteneshuna vision
equilibrada del auténtico significado de la ép@rael contexto del
proceso historico global. En este sentido, es dtadar que el siglo

XVIlI no ofrece ningln corte espectacular en el psoc de

21 \/id. Pecourt Garcia "Una institucién singular ea historia del Derecho
internacional privado espafiol: el Fuero de extréaljeen Estudios de Derecho
internacional publico y privado. Homenaje al prede L. Sela SempiDviedo 1970
pags. 883y ss.-
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formacion del Derecho internacional privado. Lo cgiepuede

apreciarse es una cierta escision en la linea &vealu
2. El inicio de las modernas corrientes estatutarga

La estatutaria del siglo XVII, que incorporaria mpas
aportaciones a la construccion doctrinal de est@pina, se nutrio
en tres fuentes principales; la obra de Dumoulomtiouada por
Mevius o Lauterbach principalmefté la de D’Argentré seguida
por autores como Rodemburg, Voét, Cocceji, Herbusiuber,
quienes, bebiendo en sus fuentes, progresariaotpms caminos
para ofrecernos un legado indudablemente innovagola de
Franciso Suarez que tendria una gran influencia eonstruccion
de este ultimo. No debe perderse de vista que Sadmbord una
teoria en la que pueden intuirse ya los tres grioside Huber.
Aquellos que constituyeron los axiomas esenciatesog que se
fundamentaron las ulteriores construcciones del efer

Internacional privadd®

Al finalizar nuestra sintesis sobre la construccide
D’Argentré sefialabamos que su obra poseia un pgsecifico
determinante en la historia doctrinal del Derechternacional
privado a causa de tres de los elementos que earacdbn su obra:
el retorno a la territorialidad mas pura, la defede la autoridad e
independencia de los derechos particulares y lanais de una

auténtica fundamentaciéon en la que apoyar la apdinapor el

82\/id. Lainé enob. cit.(nota 3)pags. 410y ss. -
283\/id. Laineob. cit (nota 3) pags. 107-108.-
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juzgador de una ley distinta a la del foro. Por reg@n, el grueso
de la estatutaria holandesa, que seria la quecssédicargo directo
de su herencia, se esforzaria, como veremos, anrdés las dos
primeras premisas y en dotar de una fundamentguarddica al
método construido por el jurista francés. La preigme en esta linea
supondria un salto cualitativo muy importante, @&nos a nivel
tedrico, que permitiria sentar las bases para quanefuturo se
resolviesen los conflictos de leyes a partir deosh@bgias de las

gue, aun hoy, somos tributarios.

Sin embargo, como venimos advirtiendo de consiao,
pervivencia de la linea clasica fue muy importarteeste capitulo
de la historia. Quienes la cultivaron tuvieron nragodiencia y no
s6lo porque lo nuevo tarda mas en ser aceptadm psinotra serie

de razones que es muy importante tener presentes:

I. Los planteamientos que denominaremos “conserestio
incidieron de un modo mucho mas operativo sobredagiones
practicas de la época que las propuestas realizadados

juristas que calificariamos de “mas innovadores”.

ii. Las tesis mantenidas por los pensadores deheprigrupo
enlazaron mas directamente con las defendidasogoautores
continentales del siglo XVIlgue las iniciativas mas novedosas

de algunos autores holandeses.

ii. 'Y, ademas, porque la propia doctrina reformadcse
mantendria aferrada a los planteamientos hereddglgqsasado,

aunque solo fuese a niveles formales. Por ejempiét giguio
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partiendo de la clasica triparticion de los eststgn personales
reales y mixtos, cuando en el marco de sus cormapgital

clasificacion carecia ya de toda eficacia opeaativ

En consecuencia, sin restar importancia a la cofeidn y
progresiva racionalizacion de los planteamientos pudiésemos
denominar “clasicos”; y en la medida en la que gmbs tenido
ocasion de ver su esqguema general de funcionamieatoos a
centrar nuestra atencion exclusivamente en aquellmgos que
representan un avance doctrinal y que, desde aupsiticular

perspectiva, serian los siguientes:

*Respecto de la estatutaria francesa del siglo >¢él,ampli6é
drasticamente el circulo de la reflexion al inddaiexpresamente
en el andlisis a los auténticos “conflictos de $yes decir,
tanto a los *“internos” o “interlocales” (Derechasrtebrados en
la soberania de un monarca Unico) como a los fiataonales”
(Derechos dependientes de autoridades portadotasrasas
distintas). Voét aborda frontalmente la cuestiéancio al definir
el concepto de estatutos se refiere indistintameatea
reglamentacion realizada por los poderes interao®s leyes
promulgadas por los principes y pueblos revestifdosoberania
(entre los que incluye al Derecho Romano y al Ceodrasi
como a las decisiones dictadas por jueces y madasrrespecto
de los particulares (declaraciones de prodigalidatgmia o

emancipaciorff*. En otras palabras se ensancha el ambito del

284y/id. Lainé enob. cit.(nota 3)Voltimen Il pag. 100.-
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objeto y se incluye en él al analisis del juegdagenormas y de
las decisiones extranjeras sobre la reglamentaciénlos

supuestos de “trafico externo”.

*Este salto cualitativo, -aunque en realidad sdlesé formal-
tuvo que implicar necesariamente un enfoque masplarista
del problema. Al incluir en la reflexion a los chbetos de leyes
gue podian suscitarse entre los Derechos de “Estaliktintos,
se traia a colacion necesariamente los limitegpdeér de los
principes con jurisdiccion para dictarlos. En ceonsecia, la
colisiobn auténticamente internacional entre sisgerdestintos
suscitaba dos problemas correlativos: hasta qus msposible
excluir la aplicacion de la ley del Soberano empmsapio ambito
de poder y sobre qué bases se puede justificaegbjde normas
gue, al salir de la esfera que les confiere sudagide Derecho,
han perdido su potencialidad reguladora. En est¢ekto, las
nociones de soberania y territorialidad cobran weva sentido.
Los tres principios basicos que aporta Huber pai@ramente
de relieve esta preocupacién. Una aproximacion a su

formulacion lo deja bien claf®”

Primero: Las leyes de cada Estado rigen en los limitesude s
territorio y vinculan a todos sus sujetos, perordude este
ambito carecen de fuerza.

25Vid. Lainé enob. cit.(nota 3)Volimen V pags. 107-108.-
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Segundo:Se entiende por sujetos de un Estado a todas las
personas gue se encuentran dentro de su esfataridrya

sea de manera estable o temporal.

Tercero: Los Estados,-de comitate o dehumanitate-,
permitiran que las leyes de cada pueblo, tras $naapn
territorial, conserven su efecto en todas partesnaicion de
gue ni los demas Estados ni sus sujetos se veatadds en

su poder o en sus derechos.

Como observa Meijers con acierto, este planteadmien
acusa un enorme parecido con el que mantienen utusea
modernos cuando afirman que el Derecho internacjmaado

es parte del Derecho interno de cada E$tado

*La fundamentacién de la aplicacion del Derechaamjero, se
consolida sobre premisas que se ajustan mucho ma=alidad
social, politica y juridica del momento y a losos caracteres
y problemas de las llamadas relaciones mixtas.fdejae lado
la idea de una cobertura juridico-positiva de daraanitario,
porque realmente no existia ni era facil invenfarlao hallando
en las formulas del Derecho Romano una base sétida que
apoyar las construcciones teéricas, por cuanto akiah

superado ya las antiguas concepciones sobre suexali

Vid. Meijers enob. cit. (nota 184) pag. 667No obstante, es de sefalar que los

holandeses nunca llegaron a sustentar esta postqeee, muy por el contrario, las
doctrinas del siglo XVII trataron siempre de viraruél problema del conflicto de leyes
al Derecho de Gentes.-
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universal, cada uno de estos autores buscariaevomunto de
partida. Detengamonos un momento para sistemdégzamas

importantes:

i. Rodenburg, articula su fundamentacion desde una
perspectiva eminentemente logica de la que hadeadam
efecto juridico: como seria absurdo que una persamiiase

de estado y capacidad cada vez que visitase uro mas, el
efecto extraterritorial del estatuto personal dedeaceptado

en todos 1o0s sistemas juridicos.

ii. La escuela holandesa y en especial ambos \écéazan la
conclusiéon de Rodenburg aunque aceptan su prenagarm
Desde luego, no resulta razonable la conclusi@cué lleva
un planteamiento territorialista a ultranza. Peralie tienen
muy claro es que nada obliga a un juez a aplicaDenmecho
extranjero y que no existe ningun principio jurcdien el que
un legislador pueda basar la pretension de queokasas que
promulga tengan efectos extraterritoriales. Ahaea esto no
quiere decir que haya que aplicar siempréefafori. Dentro

de las garantias del respeto a los derechos aeuldsdanos y
a la soberania de los Estados y por una necesidamhal, -de
caracter factico y no juridicoex humanitate et aequitatd

juez puede y debe dar efecto extraterritorial aestatuto

extranjero.

iii. Cocceji por su parte, centraria su atencioruerDerecho

de gentes estrechamente vinculado al Derecho hapaia
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obtener una solida sustentacion de la aplicacioel éoro de
normas extranjerasEnim divini et gentium iuris est, ut
quisque pareat ei, cui subiectus est, eiusque legesuis

actibus observé¥’,

La diferencia practica entre cada uno de estos
planteamientos resulta clara. Para algunos existepnncipio
juridico supranacional que fundamenta el efectoagxtritorial de
las normas. El Derecho que regula las relaciones &s distintas
naciones -y que se apoya en la razon natural- éxigpertura de
los Sistemas a normas y decisiones extranjerapokdbilidad de
aplicar una ley extranjera en el foro se fundamentaste dato y no
requiere de otros apoyos. (Hertius seria un claporente de esta
linea “universalist®®. Quienes no aceptan la existencia de este
mandato supranacional, sin negar formalmente -elactar
internacional del conflicto de leyes (que ya sege@a con los
trazos de un conflicto de soberanias), rechazgtaateamiento y
se orientan hacia una clara tendencia particudarl$d ven en el
Derecho Internacional general ningun principio deacter juridico
que obligue a los jueces a aceptar la extratdaiidad de un
estatuto. Lo que si perciben claramente eselzesitas factile su
juego extraterritorial. Esta exigencia se enrafzéaeexistencia real
de un interés comun de los Estados y, por consitpjieen la

existencia de una suerte de acuerdo tacito ergngdeblos, en cuya

287v/id. Gutzwiller enob. cit.(nota 238)pag. 324.-

28 Un andlisis sobre estos aspectos puede verse gard/doc. cit. (nota 184) en

especial pag. 667.-
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virtud los jueces deberan aplicar preceptos exrasj en
determinadas condiciones. La Ultimaio se halla en la necesidad

y en el interés real por satisfacerla que mandesas distintas
naciones; es lgomitas gentiungue opera como base factica. El
siguiente paso, el de su concrecion juridica, doisa un
problema particular que debe ser resuelto poedslacion interna

de los distintos Estados o0 mediante los compromisos

internacionales que asuman por via de tratado.

Los ultimos puntos a los que aludiremos en est®zes
sobre los avances doctrinales que se lograron siglel XVII, se
refieren, de un lado, a la aceptacion y desarmdbjuego de la
autonomia de la voluntad individual. Como se reagrado se trata
tanto de una innovacion como de una consagrace&aondrincipio
gue ya se habia apuntado. De de otro lado, esspregfierirse a los
otros dos corolarios que resultan consustancialascanstruccion
de Huber: el de la validez universal de herechos adquiridos
legitimamente en virtud de ley competente; es deddirde la
necesidad de dar validez en el foro a las situasianrelaciones
juridicas establecidas sobre la base de una leycoampetencia
para hacerlo; y el de la consagracion de la nodg&orden publico
internacional como principio clave del Derecho tingzional
privado. Este instrumento se traduce en la artioiiede una serie
de valvulas de seguridad destinadas a protegerptogipios
basicos del Sistema juridico del foro frente adapsacion de los
“derechos legitimamente adquiridos” al amparo deosot

Ordenamientos distintos. Como ya expusimos, el quelp
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cualquier ley extranjera se subordina en Huber eofaicion de
gue i los deméas Estados ni sus sujetos se vean atectm su

poder o en sus derechigsor el hecho de su toma en consideracion.

Ninguno de esos extremos era nuevo en realidad; pe
Huber, como antes hiciese Bartolo y luego Savigumyo el mérito
particular de haber sabido tomar los elementosyquestaban alli

para depurarlos y darles una formulacién clara.
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lIl. AVANCES Y CATALOGACION DE FORMULAS EN EL
SIGLO XVIIl. DEL TRATADO DE UTRECHT HASTA LOS
UMBRALES DE UN NUEVO REGIMEN.

1. Introduccion.
De 1.713 al 1.721 los tratados de paz de Utreclasté®,

Passarowit y Nystad) ponen fin a la tensién bétixztente en el
occidente, sudeste y nordeste de Europa. En toestaa fechas se
puede empezar a detectar un nuevo espiritu quétrnando en su
esencia los postulados de Westfalia, inaugura uaganépoca en la
historia del continente. Como ha puesto de reliwens Vives,
Utrech se apoya en el pasado, pero en él se digtieeludio del
futuro®™®. Esta segunda etapa que cerraremos con la calda de
antiguo régimen, constituye una época de crisisngalidacion de
ideas que caracterizaremos, (a los efectos exalusnte de este

trabajo), con base en los siguientes rasgos:

Se produce una revolucion en la filosofia politiEs. cierto
gue el nuevo pensamiento no tuvo una proyecciomrdieta sobre
la vida de los pueblos, al menos durante los athdetsiglo XVIII,
pero no es menos cierto que constituyd la condioéresaria de
los cambios drasticos que se produjeron a finadesiglo. La idea
de una humanidad impregnada de potencialidades jgtivais
comunes, las nociones igualdad, fraternidad ytkigey el transito
de la nocion de “subdito” a la de “ciudadano”, et la teoria de
los derechos individuales naturales de Locke, seffaices de las

transformaciones que se avecinaban. La indeperadetei los

29v/id. Vicens Vives Historia general modernaBarcelonal971 pags. 479 y ss.-
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Estados Unidos o la Revolucion Francesa son hites en si

mismos encierran la explicacién de lo que tratapletarse.

En el plano econdémico la transicion de un capitabdis
comercial a un capitalismo industrial, en el cotdede los inicios
de una revolucidon tecnolégica y del nacimiento a@eetonomia
cientifica, constituiria otro dato esencial. Efeathente, el
pensamiento de los economistas incidiria tant@agrdpagacion y
fundamentacion de la idea de la interdependencigha, como en
la aproximaciéon de los conceptos sobre lo “justdd yutil” hasta

su préctica identificacii’.

Por otra parte, a nivel del Derecho internaciolzakllirectriz
politica del “equilibrio” pasa a convertirse en prncipio juridico
en cuya virtud:“ninguna potencia se encuentra en estado de
predominar abiertamente, y de imponer la ley adamas™®”. Las
nociones de soberania e igualdad han alcanzadaopsiguiente,
un alto grado de consolidacion en la dimensadnextra En su
vertientead intra se estaba produciendo un proceso paralelo de
unificacion politica y juridica que se consolidadapartir de la

caida del antiguo régimen.

Por ultimo, quisiéramos subrayar como en el plam@dico
comienzan a manifestarse una serie de tendenciasyagse habian

hecho sentir en otros campos desde el siglo XVie mpie no

2% piense como Quesnay Y los fisiocratas francesesnhaparecer el concepto de la
interdependencia de las actividades econémicaseSabinfluencia de los "fildsofos
economistas" en Derecho internacional privado \tidurent erob. cit. ( nota 46) pags.
488y ss.-

291V/id. Vattel ob. cit.(nota 148) pag. 58.-
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llegaron a abrirse paso al mundo del Derecho ernddss siglos
anteriores. Fruto de ello fue el recrudecimiergolat ataques al
ius communela racionalizacion y renovacion metodologica de las
técnicas de analisis juridico y los inicios de umvimiento
codificador. Se trata de un procedimiento nuevo tieee por
objeto la reelaboracién sistematica de un Dereclstatad
racionalizado. No consiste en recopilar como hastnces se
habia hecho, sino en reconducir las normas a wendégjico, poner
en relaciéon las partes con el todo y concebir @€l como una
realidad orgéanica estableciendo en él una armatéeng&”>. Estos
elementos constituyen los principales indices qoe imteresa
retener a los efectos de este analisis por cuaato av resultar
determinantes para entender esta fase de la edoldel Derecho
internacional privado.

2. La incidencia de los nuevos rasgos sobre las thotas
relativas al “conflicto de leyes”.

Al abordar ahora los rasgos de la historia doaktrutel
Derecho internacional privado en el siglo XVIil,gule advertirse
con nitidez como se reflejan estos datos sobremsipuestos de
base. Asi podriamos sefialar como el aumento deimesi del

trafico internacional, producido a consecuencia lalecreciente

292 probablemente, constituya éste el avance mas iamterde todos los que se hayan
sefialado hasta ahora. El espiritu de sistematizac&ntronque organico va a permitir
abordar el andlisis juridico desde una perspectuatancialmente distinta. La
preocupacion por la exégesis normativa va a dar @asia preocupacion por el estudio
sistematico. La obra de Savigny en el siglo sigei@onstituye uno de sus maximos
exponentes y pone de relieve la transcendenciatdengetodologia para el andlisis del
Derecho internacional privado. Vid. Savigngistema de Derecho Romano Actual
Madrid s.f. en especial la introduccién al Tompdssim-
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interdependencia econdmica, origind una la progagsolarizacion
de la reflexion doctrinal hacia la dimension ingta¢al de los
conflictos de leyes. Como sefiala el profesor Agulavarrg®

Boullenois recoge en su obra, la distincion ente ¢onflictos
internacionales y los interregionales para cengraranalisis, de
manera muy especial, en los primeros. La consafidade este
extremo, -ya puesta de relieve al hilo de la deifimi de los
estatutos que daba el segundo de los Voét- suptmanpliacion
de la perspectiva de examen que va a incidir sédrintima

vinculacién de los problemas de “trafico extermoh la nocidén de
“conflicto de soberanias”; la cual tendra una hommdascendencia
durante todo el proceso de formacion del modernoede

internacional privado a partir de esos momentos.

Junto a este dato, quisiéramos destacar otrosptnetos
que nos parecen de particular interés para evdduavolucion
doctrinal durante este periodo: En primer lugar redsriremos a la
honda renovacion metodolégica que se produce Vil y que
culminarq en la Alemania del siglo XIX. En segun@omino
observaremos la aparicion de significativas matafesnes
particularistas en construcciones de predominanteacion
universal y por ultimo continuaremos ocupandonoscdeo se
seguia buscando una fundamentacion tedrica comimcpara

justificar la aplicacién de un derecho extranjancekforo.

2B yid. Aguilar Navarro erob. cit.(notal92)pag. 230.-
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En lo que respecta al primer puntbabria que subrayar el
giro racionalista de la metodologia utilizada. Nogee los juristas
adoptasen con entusiasmo y rapidez las nuevascascrie
pensamiento que aportaba la filosofia del dieciotbaque ocurrié
es que fueron incorporando a su quehacer métotiss que hasta
entonces habian dado la espalda. Asi, por ejemppéale detectarse
como la estatutaria francesa del periodo que abtangaideramos,
utilizd para sus fines los cuatro preceptos basimbsnétodo que

estableciese Descartes un siglo &fifess decir:

*No puede admitirse como verdad ninguna cosa queselo
presente de una forma tan clara al espiritu que eualquier
duda.

*Es preciso dividir cada una de las dificultades ga examinen
en tantas partes como se pueda y resulten idoeasp mejor

resolucion.

*Se ha de conducir ordenadamente el pensamientte des
objetos mas simples y faciles de conocer, para rpade
ascendiendo gradualmente hasta el conocimientooslemias

complejos.

*Debe de hacerse en todas enumeraciones completas
revisiones generales hasta poder estar seguroedeagse omite

nada.

294 v/id. Descarte<El discurso del Métodofedicion y notas de José Bergua) Madrid

s.f. pag. 146. (La primera impresion del discuesoeslizé en Leyden en 1.637).-
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Ahora bien, es preciso sefialar que el método cantesno
supuso necesariamente la ruptura con los elemamtoguos. De
acuerdo con sus planteamientos el proceso logieaelievar a
“sustituirlos luego por otros mejores por los mismos, cuando los
hubiese ajustado al nivel de la raz8#"Y esta segunda parte es la
gue va a presidir la obra de la doctrina francesalesiglo XVIII.

En efecto, la relacion entre estos autores y ladadbgia citada no
s6lo resulta deducible a través de la lectura deolma. Ellos
mismos lo manifestaron expresamente. Lainé trdresarna frase
de Boullenois en la que se contiene una clara sanfe“...me
acordé del método que Descartes habia practicadarsn para
llegar a las verdades filosoficas que buscaba; mevenci de que
el jurisconsulto podia hacer lo mismo para hallas lde la justicia.
Abandoné todo Imue habia leido en nuestros autores en uno u
otro sentidoy me dedique a meditar..?°. La sistematizacion que
lleva a cabo Bouhier o la diseccién que realizdafa de cada uno

de los problemas a los que atiende confirman egieesion.

Enlo que se refiere al segundo puntws parece indudable
que la busqueda de férmulas de validez universalldufinalidad
primaria de los juristas del siglo XVIII. La lectude sus obras nos
confirma una opinién que ha sido mayoritariamergieodida por

la doctrina internacional privatista. Ciertamente resultastricto

2% v/id. Descartes eab. cit. (nota 294) pag. 143.-

2% \/id. Lainé enob. cit. (nota 3) Volumen Il pag. 12 Je me rappelai la méthode que

M. Descartes avait autrefois pratiquée pour parvemix vérités philosophiques qu'il
cherchait; je me persuadai que le Jurisconsultepenvait faire autant pour trouver
celles de la Justice; je déposai tout ce que j'avaide part et d'autre dans nos auteurs,
et je me livrai a la méditation-
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sensuun dato nuevo. El Derecho internacional privadorega
tratado dentro de las obras clasicas sobre el Derde Gentes. En
ellas se incluyen secciones dedicadas al confldto leyes,
fundamentalmente referidas al problema de la digoidin de las
competencias del Estado en el plano de la adnanistr de justi-
cia; en el de la esfera de eficacia de sus normas ¢l de la
jurisdiccion sobre la persona, bienes y actividadod extranjeros.
Sin embargo, aunque esta vinculacion al Derecherrational
publico va a constituir un elemento que habra dertee muy
presente a la hora de estudiar las concepcionesidgmtifican
Derecho internacional privado y conflicto de sobé&s, queremos
sefalar aqui que en la obra de los estatutariosdsas, a pesar de
estos pesares, puede apreciarse la evidente exastinelementos

de cufio particularista en su construccion.

En efecto, en opinién del profesor Torres Campashiger
consideraba que los puntos que podian sintetizatasiieamiento,
por constituir abstracciones elaboradas sobre cpadsculares,
carecfan -o podian carecer- de operatividad uréf’éfsDel mismo
modo, cuando el profesor Aguilar Navarro sefialagquéroland se
percibe la preocupacioén por problemas del tipordehvid, esta
poniendo de manifiesto que, en dltima instanciay quienes han

profundizado en el pensamiento de estos autores paoaido

297V/id. Torres Campo®b. cit. (nota 33) pag. 124.-
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advertir su tendencia, consciente 0 inconscientaciah un

particularismo en sus construcciofiés

En lo atinente al terceroy dultimo de los extremos
seleccionados, el relativo a la fundamentacioricai del conflicto
de leyes, comenzaremos con una cita de Aguilar iaem la que
se resume clarisimamente la posicion de Boullemsigecto a esta
cuestion; para el jurista francés, el fundamenttadaplicacion del
Derecho extranjero en el foro ha de buscarsélanexigencias
derivadas de la comunidad internacional (habl6 da especie de
republica mundial, presintié la importancia de lsorsunidad
juridica...)”®°. Bouhier, por su parte, prefiri6 avanzar por un
camino similar al que recorrerian los juristas asgjones influidos
por la obra de Huber. Para él la fundamentacicessataba en una

combinacién de tres premisa:

I. La aceptacion de ur@mitas gentiunentendida en el sentido

de la escuela holandesa, al que ya nos hemogieferi

ii. La identificacion de una especie de acuerdatdéentre los

pueblos apoyado por un Derecho de Gelatiessensu etendido.

iii. En el convencimiento de que por aplicar unaggb
extranjero en el foro no se afectaba en absollasaberania del
Estado en el que esto ocurriese. Para él la ajicae una ley

extranjera no suponia el sometimiento del EstaglseaDerecho,

2% vid. Aguilar Navarro eob. cit.(nota 192 pag. 229.-

29vid. Aguilar Navarro emb. cit. (nota 192) pag. 230.-
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sino la realizacion de un interés particular delppy Estado que

asi lo hacia.

Este dltimo punto va a tener una gran transceraeyc
confirma la existencia detectada de tendenciagcphatistas claras
en las construcciones de la estatutaria franceses Fbien,
renovacion metodoldgica, tendencia al particulapismy
racionalizacion de la fundamentacion son losprggos que (junto
al resurgir del estatuto personal, como enseguedanvos) definen
los principales avances doctrinales del Siglo X\@H el sector

juridico investigado.

3. El desarrollo doctrinal del Derecho internacional privado
durante el Siglo XVIII y su expansion.

3.1. El estatuto personal y la estatutaria francesalel siglo
XVIII.

En la estatutaria francesa de esta época se poageobar
lo antedicho a través de una aproximacion a lagtagpones
doctrinales de Froland, Bouhier y Boullenois. Susqggpales obras
datan de la primera mitad del siglo XVIII y losdreivieron puntos
de partida comunes en cuanto los tres siguierdistancion clasica
entre estatutos personales y estatutos realesdiae adolecia de
originalidad, pero cada uno de ellos aporto idéagutares que, a

la larga, gozaron de una gran influencia.

El primero se decantaba claramente por la primaah
estatuto personal, haciendo hincapié en la maypoitancia que
debia atribuirse al individuo en relacién con l& @orrespondia a

los bienes y rechazando de plano la toma en coaside de un
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hipotético estatuto mixto. Profundizé en la altéyacdel régimen
juridico que podia derivarse de un cambio de ddimidel sujeto y

desarroll6 soluciones relacionadas con el “comflabvil”.

Bouhier se inscribia en la linea de Froland a ka mpatizaba
en algunos extremos. Esta considerado como el erdemalista de
la escuela ya que defendia la supremacia del tsfarsonal sobre
el real en casi todos los supuestos. No obstamteseahazaba
radicalmente la existencia de estatutos reales peeptaba esta
posibilidad con muchas precauciones e insistierglo@e en que,
por regla general, debia situarse el régimen goidplicable a las

personas por encima del régimen que rigiese akasc

Bullenois, en cambio, se inclinaba por la terrdbdad de las
leyes y, sin negar su importancia, restringia ebrade de la
personalidad. Construye un edificio cimentado en d&igencias
derivadas de la “comunidad internacional”’ y estedblena division
bipartita del estatuto personal:

I. Por una parte se hallan las “leyes personale®rsales”. Este
primer segmento se halla constituido Unicamente guurellas
normas que se refieran al estado y a la condicgbrsujeto en
términos generales; es decir aquellas que atribaylanpersona
una situacion juridica que tenga repercusion dirgobre todos
los actos que pueda realizar. (Por ejemplo, lasreafes a la
emancipacion).

ii. Por otra parte se encuentran las “leyes petesna

particulares”. Estas son las que definen la coodigiridica de
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los sujetos en relacion con determinados negoaiosligos

concretos.

Como mas adelante veremos con mayor precision, el
ambito de aplicacién extraterritorial de una y dipplogia sera
distinto. El primero se impondria sobre los estastuteales,

mientras que en el segundo la primacia la detentagtos ultimos.

3.2. La expansion de los planteamientos estatutagan el siglo
XVIII.

Ya hemos tenido ocasion de ver de qué forma Hdatia
francesa del siglo XVIII, -y en especial el trijgtial que nos hemos
referido- imprimieron un nuevo impulso a la reflaxidoctrinal
racionalizando y esquematizando los planteamientds
D’Argentré, Dumoulin y Rodenburg y adaptando a temss la
influencia que ejercid sobre ellos el pensamiemiaridés y muy
en especial el de J. Voét. En esta seccion, sistimge nuevo
sobre este extremo, vamos a ocuparnos de un dataaguparece
particularmente relevante: la recepcion de laaddke la estatutaria

holandesa en el area britanica.

En el entorno anglosajén la preocupacion real s |
problemas del conflicto de leyes comienza a suwgir fuerza a
partir de la linea que sefala el transito del sigldll al siglo XIX.
La traduccion que Dallas hace debnflictu legumde Huber en
1.797, el trabajo de Jabez Henry en 1°828 la“Dissertation on

the Contrariety of Laws”de Livermore en 1.828, serian los

300 vsid, Henry 'Treatise on the Difference andilts Effects on FgmelJudgments and

Contracts, Marriages and Wills between Personal Real Statuté'sLondres 1823. -
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primeros frutos maduros del interés doctrinal doolgeto de una
materia que recibiria, poco después, su nombrealaen los

“Commentaries on the Conflicts of Lawdé Story en 1.834.

Para Antof™, la recepcion de las doctrinas estatutarias se
origina por la via de los contactos entre Escocidojanda. En
efecto, la frecuente costumbre en los siglos XVIKXYIIl de
completar los estudios de Derecho Holanda, pusosaguristas
escoceses en contacto directo con las doctrindssdaermanos
Voét y sobre todo con la de Huber, cuya sistematinmaglobal del
pensamiento holandés ofrecia un verdadero elengwiklepios y
soluciones operativos. Sobre esta base, las apscde Home
(Lord Loughborouch) o las de Lord Mandsfield, cangeron los
exponentes mas significativos de tal recepfhord Kames en la
segunda edicion de su®rinciples of Equit’, aparecida en
Edimburgo en el afio 1.767, dedicaria el capituldl \ las
cuestiones relativas a [risdiction of the Court of session with
Respecet td~oreing Matters donde recogia el principio de la
Comitas gentiumholandesa sin introducir en su adaptacién las
deformaciones de interpretacion con las que seaifgotada esta
teorfa al difundirse por el resto de EurSfaLa obra de Kames
pronto seria conocida en el mundo anglosajon vy, edm la

doctrina de los estatutarios holandeses que, ad#egn algun caso

391 vid. Anton "The Introduction into English Practicé Continental Theories on the
Conflict of Laws"l.C.L.Q. 1956 pags. 534 y ss.-

%02 v/id. Nadelman "Some Historical Notes on the Dawti Sources of American
Conflicts Law" enlus et Lex, Festgabe Max Gutzwill®&asilea 1959 pags. 263 y ss.-

393 vid. Meijers ernob. cit.(nota 184) pags, 663y ss.-
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de la préactica, se consagraria doctrinalmentep @mmnivel cientifico
como jurisprudencial. Asi en el ca8mlman versus Jonspihord

Mandsfield, siguiendo a Huber -y citandole expresas:

declararia que: no cabe duda de que toda acciérpimsta ante
nuestros tribunales debe ser juzgadas por nudstyas, pero el
derecho inglés dispone que los contratos validaenemtcluidos en
el extranjero, en determinadas circunstancias, rdebgirse por la
ley del pais donde haya nacido el negocio del cae tausa el

pleita®®,

La influencia de Mandsfield y Kames fue decisiva,sblo en
Inglaterra, sino también en los Estados Unidosddm®u recepcion
introdujo la sintesis doctrinal de Huber que tatemminante seria
para la evolucién del Derecho internacional privado aquella
nacion. Desde la base que nos ofrece esta brevégimaimacion,
podria concluirse que la linea de desarrollo duoalria partir del
siglo XVIII, comienza a manifestar una dinamicaeatada en dos

vectores:

i. El continental europeo dénde, racionalizando @mbulin,
D’Argentré y Rodenburg, se continuaria operandoliase en el

perfeccionamiento de los postulados clasicos, ltpstdas obras

304 vid. LLewelyn Davies“The influence of Huber'®e Conflictu Legunon English
Private International LawB.Y.l.L 1937 pag. 57: “There can be no doubt that every
action tried here must be tried by the law of Engdlabut the law of England says that
in a variety of circumstances with regard to castgdegally made abroad, the law of
the country where the cause of action arose shaém”.-
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de Wachter y Savigny imprimieran un giro radical les

planteamientos.

ii. El anglosajon, donde la recepcion de los pestos basicos
de Huber, a través de los juristas escocesespgeqbaria luego

a los Estados Unidos por la via de Lord Kames ylage
decisiones de Mandsfield, manteniendo su influeacia largo
de un dilatado proceso que aun puede detectarsavelyn
Davies, subrayaria en 1.937 la inequivoca, inflizengel
Conflictu Legumde Huber sobre la redaccion del primer
Restatement of the Conjlict of.Lal¥’s

Ahora bien, utilizar esta constatacion para suatestubre ella
la tesis de una doble evolucidén desarrollada arigol del final del
XVIII, durante el XIX y gran parte del XX, hasta aproximacion
en un pasado casi inmediato, seria demasiado gades
Constituiria, a nuestro parecer, una simplifica@é&oesiva que no
puede utilizarse como una hipétesis de trabajalaodks cierto que
existio una cierta escision, pero no lo es menassiempre hubo
una gran permeabilidad entre ambas lineas. TantoyHeomo
Story, se inspiraron no sélo en Huber, sino tambi@Boullenois.
El propio Savigny conocia bien la obra de Storg hédbia juzgado
con aprobacion. Como veremos, desde &angulos dequenfo
diferentes y sobre unas técnicas distintas, ambasetes se

influyeron mutuamente, a lo largo de todo el proces

95 Vid. Llewelyn Davies en loc. cit. (nota 304) pags. 57-60.-
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4. La catalogacion de formulas y la formulacion deeglas.

Vamos a intentar poner de relieve ahora como Ia
sistematizacion del analisis condujo a una suegtedatlificacion
doctrinal del Derecho internacional privado. Patb demos
escogido dos figuras: la del francés Boullef8iy la del suizo
VatteP’®”, en la medida en la que pueden ejemplarizar desedies
formas de aproximacion al andlisis de las cuestiogee nos
interesa retener.

4.1. Una sintesis de la construccion de Vattel.
Vattel dedica el capitulo VIII del libro segundo sle Derecho

de Gentes a lagéglas respecto de los extrangérgsno tanto con
la finalidad de:“hacer ver lo que la humanidad y la justicia
prescriben acia los estrangeros, cuanto establdasrreglas del
derecho de gentes en esta matefia’Para el jurista suizo, lo
deducible de las reglas del Derecho de gentesgoesiimirse en

torno al siguiente esquema:

i. Derecho de ExtranjericEl soberano puede prohibir el acceso
de los extranjeros al territorio nacional y, a nragloundamiento,
fijar las condiciones de entrada. No obstante, emofa es
costumbre la libertad de acceso a todo el que aciseladano
de una potencia enemiga, a excepcion de los vadabun

Producida la entrada, el Soberano debe garanéizseduridad y

308 v/id. Boullenois Traite de la personnalité et de la réalité des Jafutumes, ou
statuts, par forme d'ObservatidriBaris 1766 (dos tomos).-

307 vid. Vattel enob. cit.(nota 148) Tomo Il en especial pags. 109 y ss.-

308/id.Vattel en ob. cit (nota 148) Tomo Il pag. 110.-
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el extranjero queda automaticamente obligado a bungp
dispuesto en las leyes quéeterminan lo que debe observarse
en toda la extension del territorio para toda clagerden de
persona®®® quedando sometido a las sanciones que tales
normas establezcan. Sin embargo, parte de“goguede estar
sujeto a las cargas que tienen Unicamente relaaon el
ciudadano; pero debe soportar la parte que cabe las
deméag®® En cuanto a la salida del territorio ésta deldilse

y soOlo puede impedirse temporalmente y por motivosy

particulares.

ii. Competencia judicial internacionaEl foro de competencia
basico es el del domicilio del demandado, al quentseducen
dos excepciones: la del lugar de situacion de l@nels
inmuebles en caso de acciones que versen sobeeyéstimrum

presentiaeen caso dedificultad repentind

lii. BieneslLas cosas muebles que pertenezcan a un extramjero n
dejan de ser suyas por hallarse fuera de su ngd@rman parte
integrante de los bienes de su pais, por lo taht8oberano
territorial no tiene ningun derecho sobre ellos. é&aso de
inmuebles, el Soberano tiene discrecionalidad paranitir su
posesioén por extranjeros y para establecer lasi@onds que
crea oportunas. En ningdn caso su posesion poixwangero

alterard el régimen juridico territorial.

309

310

Vid. Vattel en ob. cit.(nota 148) pag. 112.-
Vid. Vattel enob. cit. (nota 148) pag. 116.-
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iv. SucesionedDistingue entre sucesion legitima, que se regira
por la ley del pais dele cuiusexcepto en caso de inmuebles que
siguen la del lugar de su situacion, y la suces8tada. En lo
gue se refiere a ésta Ultima, la forma se rigelapoegla -locus
regit actum-excepto en lo que se vea afectada por las exigencia
de la ley personal del disponente en relacion @ hbienes
situados en su patria. En cuanto al fondo, lasodispnes
habran de adecuarse a la ley personal del causamateria de
muebles y a ldex rei sitae en materia de inmuebles. El fisco
s6lo tiene derecho a suceder al extranjero cuaedtvase de

adoptar una medida de “represalia”.

v. Matrimonio. Habida cuenta de las diferencias de religion e
intereses, el Soberano puede someter a autorizakién

matrimonios mixtos que pretendan contraer sus sigdi

vi. Control de cambiosEl Soberano puede detraer una parte
razonable de lanonedague se pretenda sacar al extranjero, en
concepto de indemnizacion por la pérdida de bieqnes tal

salida implica.

vii. Fundamentacion juridica del trafico externBara Vattel se
encuentra enla sociedad natural de la comunicacion y del
comercio gque las naciones se han obligado a cultvdre si”y
cuyas bases se encuentran, de un lado, en larexéstge una
sociedad natural de naciones en la que cada Estadocuentra
obligado a vivir con los deméas tal‘gopmo un hombre antes de

estos establecimientos tendria que vivir con lasaehombres,
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es decir, segun las leyes de la sociedad natutabéida entre
los hombres, observando las excepciones que puedaat de la
diferencia de uno a otro derecho’y, de otro lado, en “la
obligacién general en que se hallan las nacionescdkivar
entre si un comercio reciproco’debido al bienestar que se
deriva de una especializacion en las actividades@uicas de

cada pais en funcion de su capacidad productivVi tea
4.2. La construccién de Boullenois y sus principiogenerales.

Boullenois en su Tratado sobre la personalidad vy
territorialidad de las leyes, parte de cuarentaugve principios
generales que establecen las bases de su sistemgirmanos
sumarios, el ndcleo de su planteamiento respondérgguiente

esquema:

i. En principio las leyes dictadas por un Sobera@lp tienen
fuerza dentro del ambito de su jurisdiccion, peraodcesidad del
bien publico y general de las Naciones ha admitithunas

excepciones en lo que respecta al comercio civil.

ii. Las leyes se dividen en -personales y terates. Son
personales las que tienen por objeto regular atiest condicion
de la persona; vinculan tan solo a los domiciliaglo®l territorio
sobre el que opera el poder que las dicta. Las lssades puras
actuan directamente sobre los bienes, no tienegunirefecto

extraterritorial y obligan a todos los que se entws en el

311 Vid. Vattel enob. cit. (nota 148) Tomo | pags. 12 y ss. y Tomo Il p&gsy ss. y
117y ss.-
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territorio, @ menos que en su propio tenor se hegkingido su
ambito de aplicacién a los domiciliados o las peasoa las que

privilegien.
lii. Las leyes personales a su vez pueden ser:

*Personales universalegjue son las que definen la capacidad y
condicion de la persona respecto de todos los gatddicos.
Estas normas afectan, por consiguiente, de manéir&dta a los

bienes.

*Personales particularesgque son las que definen la capacidad de
la persona en relacion con determinados actos iGosd

especificos y que pueden dividirse en:

Personales particulares purages decir aquellas que se
refleren a actos exclusivamente relacionados con el
estatuto personal. En consecuencia no afectandananos

bienes.

Particulares reales (qQue son las Unicas que a las que se
podria considerar mixtas), regulan actos juridicps
afectan simultdneamente a la persona y a los bigrugs
ejemplo, las normas que permiten testar-. Estasleglo
actuan sobre los bienes situados en el territorigolp
tienen efecto extraterritorial “a titulo de fratetad™'? si
se ajustan a lo dispuesto en el lugar donde secetran

los bienes.

%12 vid. Boullenois en ob. cit. (nota 306) pag. 6. En el principio vigésimo prime
escribe literalmenteA titre de fraternité seulement
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iv. La determinacion de la naturaleza de un estadat lleva a

cabo con base en tres criterios:
*El de atender al objeto directo e inmediato deegulacion.

*El de tener en cuenta la finalidad de la normancae
reconoce que la jurisprudencia tiende a dar maglevancia

al objeto del precepto que a la intencién legigiati
*En caso de duda ha de presumirse siempre quesatasr

v. La eventual contradiccion entre estatutos seehes con base

en los siguientes criterios:

*En caso de colision entre dos normas personaiesmga del
domicilio.
*En caso de colision entre un precepto personaloyreal ha

de seguirse siempre al real.

*Por ultimo, dos estatutos reales de distintasslagones
pueden aplicarse distributivamente para regular Hiemes
poseidos por un mismo sujeto en dos ambitos tealits
distintos.

vi. En el sistema de Boullenois el Soberano es ebempe para
dictar normas que vinculen a los extranjeros ensigaientes

materias y condiciones:

*En relacion con los bienes que se hallen dentrtadesfera

territorial de su jurisdiccion.
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*En relacion con las formalidades de los contrajoe se
celebren en su territorio; lo que se complementadda
validez extraterritorial, en cuanto a la formapdads los actos
juridicos suscritos de acuerdo con la reglax loci

celebrationis.

*En relacion con las actuaciones judiciales que pratzgo
los extranjeros que litiguen ante su jurisdiccibas normas
procesales aplicables seran siempre las del lugaded se
litiga.

* En cualquier caso y circunstancia los extranjeposdan

sometidos a las leyes de policia y seguridad delrldonde se
hallen.

La aproximacion a estos dos sistemas creemos gedepu
servir para poner de relieve los avances consegeid@sta materia
durante el siglo XVIII: en primer lugar, se ha lago una mayor
racionalizacion en la forma de tratar las cuessoadkdsicas. En
segundo lugar, se ofrece una sistematizacion dertdgemas que,
unida al dato anterior, evoca la metodologia coaifora. En tercer
lugar -y en referencia sobre todo a la obra de eVfatie ha
establecido una identificacion clara entreariflicto de leyésy la
idea del tonflicto de soberanids Se trataba, en definitiva, de
extraer las normas del Derecho de gentes que esdimilas

competencias internacionales del Soberano en ed&im

Pero la estatutaria no conseguia dar el saltotatrati que se

esforzaba en realizar. Partiendo de un método dépitentaba
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encontrar unos principios generales capaces dé& skrvmodelo
para resolver cualquier duda provocada por el encuentre las
esferas de eficacia de las distintas leyes en meeseoero al final
las construcciones seguian siendo casuisticasxt@Epciones eran
mas numerosas que la regla y las soluciones soltiapo
concretarse a la luz de cada caso especifico @&strde unas
operaciones bastante enredadas. Desde 1.698 ai@ea J. Voét
escribiera su obr®e Statutisen susCommentarius ad Pandectas
hasta que Boullenois publicara su Tratado en 1.#&fhia pasado
mas de medio siglo y las controversias sobre @élctar personal o
real de los estatutos, los problemas del estatixio m los limites y
excepciones a juego de cada uno de ellos seguietitagendo un
motivo irresuelto de polémica doctrinal. Organizabaguellas
intrincatissimae ac prope inexplicabiles controvaes que
denunciaba el primeft. Creemos que el camino recorrido a lo
largo de estas paginas pone de relieve como lactestatutaria
habia alcanzado ya un grado de desarrollo y esdizamian que
dejaba poco margen a una evolucién lineal; se hediikerotizado
aunqgue llevase dentro de si el germen de constnexinuevas. Es
cierto que en algunas formulas de esta etapa skepw@vertir con
nitidez ciertas similitudes con las actuales noraegonflicto, asi
cComo una preocupacion por la proteccion de losreses de la
comunidad internacional, del Estado y de las psopartes, que
Nnos aproxima a nuevos meétodos y nuevas técnicasotirs

términos, en el siglo XVIII se habia culminado aimbio que poco

$3V/id. Espinar Vicent®b. cit. (nota 239) pag. 39.-
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a poco se habia ido larvando durante los siglosrianés pero se
habian sentado también las bases para otro proceso

transformacion que se desarrollaria en los sigesetds siglos.

Poco a poco las construcciones cientificas emaezar
indagar otros campos, iniciando una linea evolujwa encontrara
en la escuela alemana de la primera mitad del Xi>&xpresion
mas concreta. Wachter y Schéffner sentaran unass bds
influencia en el continente europeo que serviramadiees, junto la
obra de Story, para arraigar un nuevo método, gaderico Carlos

von Savigny se encargaria de perfilar con prodégtésnica.
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IV. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y LA
CONDICION JURIDICA DEL EXTRANJERO. ALGUNAS
REFLEXIONES.

En una reciente obra Espinar Vicente ha mantenidotesis
basada en que la extranjerga gartir de la estatutaria holandesa,
representd un prius légico del conflicto de leyg®ro se
configuraba como un sector que se diferenciabait@éomente del
Derecho internacional privado. Su objeto y fundataeidn eran
distintos, pero era dificil abordar los problemas ttafico externo
sin partir de las premisas que suministraban lagmas relativas a

la condicién del extranjero en el foré"

Esta aseveraciéon puede comprobarse en el esquen& co
gue hemos sintetizado las teorias de Vattel y iiamde halla en el
punto de arranque de la obra de Boullenbés leyes dictadas por
un Soberano soOlo tienen fuerza dentro del ambito sie
jurisdicciorn pero obligan a todos a los que se encuentremaddat
él. Con una u otra formulacion nos encontramoseasia premisa
mayor en la obra de casi todos los estatutarioarar el siglo
XVII. Los dos primeros principios de Huber son nulgros: Las
leyes de cada Estado rigen en los limites de sitotéy y vinculan

a todos sus sujetos, pero fuera de este ambitoatade fuerza y, a

34Vid. Espinar Vicent®b. cit. (nota 16) pags. 24-25, donde afiadd: derecho de
extranjeria servia para establecer, el conjunto amdiciones y cargas a los que
quedaba sometido un no ciudadano en el territorel &stado, asi como para
determinar el conjunto de derechos y libertadesjde podia disfrutar, seguin su grado
de arraigo. El Derecho internacional privado, promensu, limitaba sus funciones a la
determinacion de los casos en los que se debiaaaplina ley extranjera en el foroy a
la concrecion de los supuestos en los que la ley fdeo debia aplicarse
extraterritorialmenté.-
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continuacioén, lo enlaza con un segundo principie gesulta ser
una pertinente descripcion del primero: se entigmatesujetos de
un Estado a todas las personas que se encuenin&no de su
esfera territorial, ya sea de manera estable odeahi5e trata del

conjunto de habitantes.

La ciudadania no es el vinculo relevante por exceh; en
aquellos momentos, el domicilio y la estancia smmihdices que
cobran mayor significado. Los sometidos a la patesel monarca
no son sélo los subditos-ciudadanos, sino que tamloi son los
subditos-habitantes y los subditos transeuntesstazh distinto
grado, pero todos lo stn De ahi el que la territorialidad
predomine y sea la regla de base en la época evadal El
soberano manda en un marco geografico determinaddog los
que se hallan en él deben obedecer las normas qya h
establecido. En palabras de Vattel, la categoria femos
denominado subditos-habitantes quedagaddos por su habitacion
con la sociedad, se han sometido a las leyes datiBsnientras en
ella permanezcan y deben defenderle puesto que | esoré
protegidos aunque no participan de todos los dereclde
ciudadanos sino que gozan solamente de las venjajada ley o

la costumbre les concede.

Cuando un individuo ajeno a la comunidad pasdgtene o

se establece en el pais queda investido de unaigspiuacion

315 vid. Vattel enob. cit (nota 148) pag. 112 donde nos dice que el extramiccede al
pais ‘bajo la condicion tacita de que vivird sumiso & leges, por las cuales entiendo
las generales, hechas para mantener el buen onlepe no se refieren a la cualidad
de ciudadano o de subdito del estado
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juridica en la que se detallan cuales son los Heseque puede
disfrutar, las condiciones en las que puede ejes;elas cargas a
las que estad sometido y el comportamiento que dbbervar. Se
entendia que el Soberano al establecer edstatuto de
extranjerid debia operar en el marco de unas coordenadas
establecidas por el Derecho de Gentes; pero i gantsos limites
era libre para establecer las reglas que estimasesarias para
proteger las actividades encuadradas en el redatsu poder
soberano. Las premisas del periodo anterior harbiedm Las
normas han perdido el caracter grupal como sigstntlvo; es
verdad que se dictan prioritariamente para el kkircamogéneo de
la “nacidn”, pero no es menos cierto que se proanulgdemas para
ordenar las actividades y hechos que acaecen eespacio
territorial del Soberano. En este sentido habria@pnsiderar que,
a partir de la estatutaria holandesa, el Derechiernacional

privado se diversifico en tres frentes:

I. ElI primero atenderia a las “leyes generales” gueulan a
todo extranjero que entra en contacto con el ¢eiwitdel estado.
[Serian las que hoy consideramos como normas deigof

seguridad y de orden publico].

ii. El segundo se referiria a los concretos dereaf® los que
pueden gozar los extranjeros en el territorio deestado. [Por
ejemplo si se le reconocia al extranjero el derexhestar o

casarse con un natural de ese estado].
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iii. El tercero se ocuparia del régimen juridicolae relaciones
gue pueden configurar en uso de esos derecYedi[gratia si

se le ha reconocido el derecho a contraer nuptia®lelema se
concretaria en saber si su capacidad matrimonidlerde
analizarse con base en la ley de su domicilio ¢pededad) o
deberia aplicarse la del lugar en el que contramatfimonio

(territorialidad)].

Las normas que se promulgan para fijar los deseche
pueden ejercitar los extranjeros en el territostatl encuentran su
fundamento en los dos primeros principios de Hulsem los
preceptos que, en lenguaje actual, agrupariamoddsajubricas de
“normas de derecho interno de aplicacion necesana”
disposiciones de “extranjeria’. Ambas tipologiassgian -y
poseen- un caracter territorial indiscutible y, fmtanto, su juego
regulador directo no suscita ningun problema egpedias
preocupaciones de nuestra disciplina se producesi @mbito del
tercer principio, sobre la base de una fundameiriadistinta a la
gue otorgaba la cobertura anteride comitatese va a permitir que
las leyes de otro Estado tengan vigencia en eligrapla hora de
resolver los juicios que se susciten entre extragjen entre

nacionales y extranjeros®.

El derecho de extranjeria asi entendido, serviea pa
establecer, de un lado, el conjunto de condicigremgas a los que

guedaba sometido un no ciudadano en el territ@loedtado, asi

318 vid. Espinar Vicente eab. cit.(nota 16) pags. 24 y ssop. cit.(nota 239) pags. 32-
37.-
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como el conjunto de derechos y libertades de quéapdisfrutar,
segun su grado de arraigo. De otro lado, tendritudaion de
delimitar el marco en el que puede desenvolversapacidad de
obrar de un extranjero. Pero a diferencia del perianterior, el
Derecho internacional privadopropio sensy limitaba sus
funciones a la determinacion de los casos en la@s spu debia
aplicar una ley extranjera en el foro y a la cociée de los
supuestos en los que la ley del foro debia apbcars
extraterritorialmente. Ahora bien, no hay que pedievista que en
este estadio de la evolucion cientifica, la exadajy el conflicto
de leyes convergian en el vértice comun del Deré&dtaral y de
Gentes. En términos muy simplificados, esto apastdle un lado,
las reglas destinadas a establecer el minimo declies que los
subditos de un Estado deben gozar en el territteritps demas v,
de otro, suministraba las bases racionales paralvees los
conflictos que pudiesen surgir por la colision ds ksferas de

eficacia espacial de los distintos Derechos pdéties.

A partir de este momento, la evolucion historieacdda uno
de estos dos sectores influye sobre la del otrmques sus
diferencias de naturaleza y metodologia les hiniexojeto de un
analisis diferenciado; por grande que fuese sureigeidn en la
practica. En efecto, en un orden de prioridadegddg resultaba
necesario saber previamente cual era la posiciddiga de un
extranjero frente al ejercicio de un determinadcecleo antes de
adentrarse en el analisis de su regulacién. Sktrargero no podia

bajo ningun concepto poseer inmuebles en un patsdiar el
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régimen del estatuto real en el Derecho internatiprivado de ese
sistema resultaba ocioso. Por esta razon y poldu&fieo externo,
hasta que se supero el primer tercio del siglo $€X¢aracterizé por
los elementos personales del supuesto, las coosings que
preceden a las de nuestra época se articularoa kobase auxiliar
previa de dos estatutos globalizadores: el queavdaferminado
por la nacionalidad (que en muchos paises se d¢abareon base
en el domicilio) y el que se derivaba de la comgticespecial del
extranjero. De este modo -en sede de aplicaciditorgl del
sistema- el subdito gozaba de la plenitud de losedtes
reconocidos por su ordenamiento, mientras que esUtalito se
beneficiaba de un estatuto propio, al que se léapodgregar, por
via de extension, algunos privilegios privativosloe ciudadanos
en atencion a consideraciones de diversa indolggiGasi un
derecho de extranjeria de contenido muy ampliogque a través
suyo, se puntualizaba cual eras&tusque se asignaba, en cada
una de las diferentes instituciones del sistemks personalidad
juridica de un individuo que, por ser extranjer@m la tuvo
reconocida en términos generales hasta época teciéma
expresion positivada de este esquema se encuengh@apitulo
lll del Real Decreto de Extranjeria de 17 de nowdmmde 1852
donde se catalogaron los derechos y obligacionesrpumbian a
los extranjeros en Espafia, tanto en el ambito, abdmo en el
mercantil, fiscal, administrativo, judicial o penéhcluso se daba
una definicion de extranjero muy precisa; en empriinciso del

articulo 12 se establecia queNd' tendran derecho a ser
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considerados como extranjeros en ningun concepal,l@aquellos
gue no se hallen inscritos en la clase de transsiatdomiciliados
en las matriculas de los Gobiernos de las provisicyade los
Consules respectivos de sus nhacidheSobre estas bases, la
mecanica reguladora se complementaba con un sagtonomo
dedicado al conflicto de leyes, que arraigaba éasitas en los
precedentes histéricos ya conocidos: casos en uessg debe
aplicar una ley extranjera en el foro y casos angloe la ley del
foro debe aplicarse extraterritorialmente. No efe esl lugar
adecuado para tratar de cOmo se avanzo por esteczdmunico a
subrayar en esta sede es que la extranjeria saldsgajando
técnicamente del nucleo ultimo del Derecho intaored privado,

al que se entendid exclusivamente como “conflietdeges”.

268



CAPITULO V
LAS BASES DEL MODERNO DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO
l.- EL TRANSITO DEL SIGLO XVIII AL XIX.

1. Los datos de base.

En el siglo XIX es donde verdaderamente se sitilgicb de
la historia del Derecho internacional privado caomgeraneo. Las
caracteristicas econdmicas, sociales, politicatogoficas con las
gue se ha decantado el siglo XXI comenzaron arg@mjantonces.
El analisis de este periodo equivale al estudidodecimientos
sobre los que se han ido edificando las técnicadldeion que hoy

aplicamos a la resolucion de los “conflictos deeiy

En 1.776 la Declaracion de Independencia americana
proclamo de forma clara y neta la soberania popules derechos
inalienables del hombre (y, aunque soélo se reéirneslas personas
de raza blanca, ya era un avance muy sobresali¢ie).789 la
Revolucion francesa abrié otra via paralela desfamacion. La
consagracion de los principios revolucionariosonaretamente, la
transformacion del subdito en ciudadano (como auweseia del
reconocimiento de la soberania nacional) transniagd bases
politicas y juridicas que habian permanecido iredtas durante
muchos siglos. A uno y otro lado del Atlantico beia un proceso
de cambio con tal fuerza interior, que pudo venlesr serias
resistencias con las que tuvo que enfrentarse gotidarse de

modo definitivo. Estados Unidos y Francia creadafinales del
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XVIII y principios del XIX un clima nuevo, asentadsmbre un
centro de vertebracién ideolégica comuan, del qugisan vectores
divergentes que pronto volverian a encontrarse.sbberania
popular y los derechos del hombre prendieron cgorvcomo
conceptos en los que se apoyaria el desarroll@ gmlitica y el
derecho que hoy conocemos. Figuras como Lafayeti@oszaron
la convergencia, en uno y otro continente, de mgimn universal

del nuevo modelo emergente.

Existen tres elementos del periodo que incidi@®riorma

notable en el proceso de avance del Derecho imiemeal privado:

*El principio de las nacionalidades en las nuevascepciones
sobre el Estado;

*Los nuevos paradigmas sobre el papel de los iddos y los

pueblos en las relaciones internacionales.

*Las importantes transformaciones que experimenta |

metodologia juridica en el siglo XIX.

En lo que respecta al primer puntes de sefialar como las
concepciones patrimoniales del poder y el relevaapel del
territorio ceden su puesto a una nueva forma dendet el
fenbmeno estatal. En efecto, la sustitucion dehgpio de
legitimidad por el denacionalidad®’ culmina la dinamica de un
cambio que alteraria primordialmente las concemsogn torno a

la vocacion reguladora de cada ordenamiento jurjdasi como

317 Vid. Nippold “Le développement historique du Driviternational depuis le Congrés
de Vienne »R.C.A.D.1.1924/I pags 36 y ss.-
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sobre el poder de establecer normas. En el pensanie Kant,
por ejemplo, el Estado es una institucion cuyo yfano es el
bienestar ni la moralidad de los ciudadanos, siqodteccion de su
libertad; y, aunque comparte con Hume la ahisuaitidel contrato
social de Rousseau, admite la tesis de éste uttomm una ficcion
ideal que, mientras no pretenda afirmar un hechtico, puede
proporcionar una regla de valoracion muy Uutil: estg una ley
cuando el pueblo se la hubiese podido dar a si oif&nEn esta
linea, cuando el proceso llega a su culminacios ,cemsecuencias
son claras: si cada nacion se da su propia legnees esta claro
que el caracter histérico y la vocacion grupal derlecho son las
premisas que han de primar sobre cualquier otraid®macion.
Ademas, si unimos a este dato la tendencia coddieaque se
empezaba a abrir paso, obtendremos dos importaote®s de

partida para nuestra reflexion:

*La esfera de eficacia normativa de los distintosrdahos

particulares va a delimitarse desde parametrososuev

*El movimiento codificador permitira la positivaciGle normas
de Derecho internacional privado que no siempreiltaan
idénticas en todos los Sistemas —e incluso a vetesiquiera

parecidas.

En lo que se refiere al segundo puetnecesario considerar
gue, en el momento en analisis, coexistieron doslosode

entender el marco en el que se encuadraban laacioees

318 vid. Flakenberg La filosofia alemana desde Kanftraduccion y adiciones de

Giner) Madrid 1906 péags. 24y s.-
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internacionales de los hombres”. Para unos, la hidad era una
comunidad de personas que, como expresion de iabdmad del
individuo a nivel planetario, incluia en ella adsdos grupos que
se habian organizado en Estados. Para otros, énados sujetos
se habian agrupado en las Naciones que previanteti&n
constituido y que eran Estas y no los ciudadanss laicas
unidades que integraban la Comunidad InternacideaEstados
Soberanos. Dicho escuetamente, offiinidad Universal de
Hombres o “Comunidad Internacional de Estadasonstituyeron
las dos alternativas entre las que se debatianslapgento de la
época. Como puede advertirse se trata de una @uegie incide
directamente sobre el modo de entender la fundawiéntjuridica

del Derecho regulador de las relaciones de “tréfiternacional”.

Pero si pasamos del plano de las ideas al de laaea
historica, podremos apreciar como los principiosigiealdad y
soberania de los Estados seguia desarrollandosku@d del siglo
XIX, hasta consolidar un panorama internacional whdades
politicas que reafirmaban celosamente su identiifadencial y su
autonomia juridica. La independencia de las nasi@mericanas
contribuiria determinantemente a ello. Sin embargaal mismo
tiempo- la nueva realidad econémica acentuariatémdependencia
y potenciaria la existencia de unos intereses acadmente

comunes en términos netos y objetivos. Como expreszed', si

319 vid. Reeves "La communauté internationaRC.A.D.1. 1924/l| pag. 79 &ila

pensée des peuples exprimée dans leur Iégislatioth & devenir commune, ceci n'est
pas seulement di a la propagation des idées d'yrs pal’autre, mais encore au fait
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el pensamiento de los pueblos expresado en sualeqis tiende a
ser comun, eso no se debe Unicamente a la propagieilas ideas
de un pais a otro, sino también al hecho de queinteseses
sociales y econémicos de cada uno de ellos se igstaii con
caracteres cada vez mas similares a los de los sdeffmdre el
mundo de la realidad y el del pensamiento existeues,
conexiones efectivas que se concretan en esmunidad
internacional de Estados civilizadoaglutinada en torno a unos
valores y a unos principios juridicos afines. Bagia cobertura
resulta logico que junto a solucionesniversalista coexistan
otras de cufoifiternacionalistd y que, desde esa perspectiva, la
codificacion internacional, por via de tratado, gaieaparecer

finalmente como una solucién préactica y conciliador

En lo atinente al tercery ultimo de los datos sefialados hay
gue destacar que las transformaciones que expdamén
metodologia juridica en el siglo X# constituyeron una de las
principales claves de los cambios que culminarignirecipios del
siglo XX. La revolucion metodologica que se produjo en la
Alemania del XIX y el fendmeno codificador produairuna
profunda alteracion en el objeto de estudio yametativo cambio
metodoldgico en el andlisis doctrinal del Derechtemacional
privado. Mas adelante examinaremos las consecuernmgia se

derivan de este punto.

qgue leurs intéréts sociaux et économiques pargécsilprésentent de plus en plus des
caractéres communs a ceux des autres pays

320v/id. wilhem*“La metodologia juridica en el siglo XIXMadrid 1980 passim.-
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2. Dos modelos de construccion doctrinal del SigklX: Story y
Wachter.

Aunque la gran aportacion a la teoria generaDeéeécho
internacional privado fue, sin duda, la que reakz&avigny en el
Tomo VI de su Sistema de Derecho Romano Actyantendemos
que existen otros dos autores importantisimos patander bien
los planteamientos del siglo XIX. Su valor radica $0lo en la
indudable entidad de sus obras, sino en el hech@ude sus
pensamientos constituyeron una fuente de inspimagiona sdlida
plataforma de apoyo para las restantes construesidoctrinales

del periodo.

Story"** situ6 su punto de partida en una premisa basica:
cada Estado posee jurisdiccion exclusiva dentreudeerritorio,
pero fuera de él carece de toda competencia. Semristd base,
advierte de inmediato que, ya sea por motivos de/ergencia,
utilidad, justicia o reciprocidad, las nacionesétdn la aplicacion
en sus tribunales de normas extranjeras para s¥dokl problemas
juridicos que incluyan elementos foraneos. A pade& aqui
comenzaria a erigir una teoria que influiria deeisiente en el
continente europeo y que todavia hoy preside diseg la praxis
del Derecho internacional privado anglosajon. Lesgs de su

razonamiento pueden resumirse del siguiente modo:

#lvid. J. Story Commentaries on the Conflict of Laws foreign anchestic in regard
to Contracts, Rights an Remedies and speciallyegard to marriages, divorces, wills,
successions and judgeménBoston 1841 (la primera edicion es de 1934, peoo
hemos podido consultarlpassim-
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Lo primero que se propone es asentar sobre unatapa
sélida las razones que puedan respaldar la apitat® normas
extranjeras en el foro. Y solo encuentra una qusatissfaga; pero
para llegar a ella hay que recorrer el camino dasonamiento. En
la concepcion de Story las normas pierden su \egal cuando se
las aisla del poder soberano que las ha dictadaoBsecuencia,
toda disposicién extranjera en el foro carece dehater juridico
gue resulta necesario para poder considerarla coracexpresion
del Derecho. Desde esta perspectiva resulta najuealno pueda
regularse ningun asunto en su base, dado que Uai@olque se
obtuviese no quedaria juridicamente amparada enn@s |0gico-
legales. Para que un precepto foraneo pueda recupereficacia
legal en el foro es absolutamente necesario g&éstdma juridico
del foro se la restablezca. Solo asi recuperaranauraleza
normativa y recobrara su fuerza obligatoria. Portdoto, es el
Estado del foro quien debe volver a dotar dectardegal a la ley
extranjera; en consecuencia, Su juego reguladorendigpa
exclusivamente de que, o bien, las disposiciongsnaiivas o
jurisprudencialmente decantadas se lo confierdrien, de que el

acuerdo expreso o tacito del Estado se lo otorgue.

El siguiente paso consistird en determinar cuabeslas
casos en los que nuestro propio sistema juridita @deloptar un
Derecho extranjero para hacerlo suyo y conferiilgencia en
relacion con cada caso particular. Story entiendelg respuesta a
esta pregunta no puede venir dada con base enolasiones

catalogadas por la estatutaria. Niega rotundaménteitilidad
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practica de la clasificacion de los estatutos p@nto piensa que es
practicamente imposible encontrar a un solo jurigae,
escribiendo sobre los estatutos, fuese capaz decaw®rente

consigo mismir

Avanzando por este camino se aborda un nuevo Bittas
leyes poseen vigor Unicamente dentro del &mbititdeal donde
se ejerce el poder de quien las dicta; y si unaeldganjera solo
puede aplicarse cuando el sistema territorial tetsuya, entonces
la verdadera forma de solucionar los “conflictodedees” no puede
consistir en saber si tal o cual precepto (nacianaxtranjero)
incluye dentro de su esfera de eficacia al supudstarafico
externo. El problema debe plantearse de forma nifgyedte se
trata de saber cuando la ley del foro quiere veapi&cada al caso
y cuando la ley del foro quiere hacer propia unama extranjera
para satisfacer los objetivos de utilidad, convegia y justicia de

su propio Sistema en ese caso conéféto

Como puede comprobarse se ha desplazado el irtelés
analisis hacia un objetivo muy distinto al que hemisto en los
capitulos precedentes. El giro resulta copernic&mola reflexion
sobre lo problemas de Derecho internacional priyvéa® normas

no deben centralizar ni monopolizar la atenciorer&wel ambito

322 vjid. Bellot "La théorie anglo-saxone des conflitsldis" R.C.A.D.1.1924/11 pag.

142. Para Story, como para el juez Porter en @ 8asl versus his Creditors, "...la
théorie des statuts réels et personnels [c!8st] le plus embrouille et controverse des
sujets qui ont occupé l'attention des juristes & dours, sur lesquels il est rare d’en
trouver un qui soit logique avec lui-méme. Nouscornaissons pas de question de
droit aussi incertaine... ».-

33 V/id. Espinar Vicent®b. cit.(nota 239 pag. 42.-
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de poder de quien las dicta no tienen vigor profpiego, carece
absolutamente de sentido buscar una esfera de acplic
extraterritorial ya que, desde esta Optica, esahdiente imposible
gue exista. Si ese camino ha quedado cegado, sgréstar abrir
otro. Para ello la propuesta de Story es relativaiensencilla; la
Unica regla clara es que siempre se debe aplidex leori. Ahora
bien lalex fori puede incorporar una norma extranjera integrandola
en su tejido regulador a travées de dos vias: mediama
disposicidon positiva (escrita o consuetudinaria¢ gxpresamente
lo disponga o bien cuando el juez, en atenciosritu y finalidad
del ordenamiento, deduzca que, en ese caso contadex fori
qguiere incorporar una disposicion foranea para tarecta

resolucion del asunid'

En este mismo sentido se orienta la construcciéon de
Wachte!?. Sus principios basicos se aproximan estrechansente

los que acabamos de comentar:

i. El juez debe aplicar a un conflicto de leyesdéucion que su
ordenamiento haya previsto para estos casos (édbelndb en
un sentido amplio que no se circunscribe a las asrpositivas

de caracter escrito).

ii. En defecto de una norma expresa que resoléeselision, el

juez determinara el derecho aplicable a un detewhoirasunto,

324 \/id. Kuhn «La conception du Droit internationativé d’aprés la doctrine et
pratique aux Etats-UnisR.C.A.D.1.1928/I pag. 197.-

3% Sobre la construccién de Wachter, Vid. el traligaNadelmann “Wachter’'s Essay
on the Collision of Private Laws of Differents S$tsiten A.J.C.L 1964 pags. 414 y ss.-
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en atencion al espiritu y finalidad de las reglas, @n su propio

Sistema juridico, regulen esa materia.

iii. Si este analisis no ofreciese un resultadooclkse aplicara

siempre la ley del foro.

Story y Wachter constituyen los puntales de unavanion
trascendental. La reflexion cientifica no debe cdie, a partir de
ahora, a trazar circulos ideales con los que reptasel radio de
accion de cada norma. Fuera del ambito del poderlagi dicta,
todas las disposiciones pierden su vigor juridianto si se refieren
a las personas como si se refieren a las cosapreganta no se
concreta en torno a saber si las disposicionesdgterminan la
capacidad de un sujeto le siguen a cualquier ldgade vaya. La
verdadera cuestion ha de plantearse de otra fgro@eno quiere la
ley del foro que se determine la capacidad de uramero? El
problema, pues, empezaba a ser exclusivamente i&aspac
comenzaba a nacer un método propio para la solutgoestos
conflictos que tenia muy poco que ver con los glamientos
centrales de la etapa anterior. Story abandona iga v
denominacion delConflicto de Leyésy acuiia el nuevo término
“Derecho internacional privado que, paraddjicamente, hizo
fortuna en la Europa continental del oeste y quellegd a
imponerse en el medio anglosaj@npartir de las primeras décadas
del siglo XIX surge una clara conciencia de quepiaslemas que
plantea la proyeccion internacional de la vida @k personas no

puede resolverse mediante pautas destinadas éeestdbs limites
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de vigencia de las normas. Era necesario ir masyalktrear un

método especifico anclado en la realidad de lasvase
concepciones del Derecho y del Estado. En esta sgembro el
germen de lo que, a finales de siglo, serian Issw&todos de base:

el unilateral y el multilateral.
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ll.- LA CONSTRUCCION DOCTRINAL DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO EN EL SIGLO XIX.

Vamos a estudiar la evolucion doctrinal de est sidentro
del marco global que nos ofrecen los tres caracigue retuvimos
en los epigrafes precedentes. En ellos encajan gosgrenden
mejor las causas que determinaron los caracteresngpregnan
las principales contribuciones cientificas de lac®p Intentaremos
sistematizar en este esquema el pensamiento ddloaqgjueistas
que ayudaron, tanto a la formacion del Derechornatgonal
privado contemporaneo, como al desarrollo de lasidas con las

que hoy se aplica.
1. Estado nacional, ley nacional y codificacion esl.

La crisis de transformacion que se produce ergtd 3VIll y
gue eclosiona con la Revolucion Francesa, dio orageinas ideas
sobre el individuo, la sociedad y el Estado queccetadas en la
Declaracién de 1.789, se proyectarian a lo largosigo XIX
identificandolo —en cierta medida- como un momengborico en
el que -no sin grandes resistencias- el modelomsevue abriendo
paso, poco a poco, hasta su definitiva consolidacintre los
elementos que caracterizan a este nuevo concedptalgdestaca el
cambio en la titularidad de la soberania. La soliarae transfiere
del monarca al pueblo y sera el conjunto de lodadanos quienes,
(tebricamente) desde su nueva posicion soberatahleseran el
Estado, escogiendo su modelo de organizacion qmlity

determinando el conjunto de derechos basicos qosgan.
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Establecida la “Constitucion” el poder legislatiabordara la
tarea de renovar el ordenamiento, utilizando pHoaet esquema
sistematizado y racionalizado que ofrece el métmthficador. A
partir de aqui, en la dinamica de este procesd, itee@structura
juridica de cada pueblo ira desarrollando sus (pioE
constitutivo§?® atendiendo a que el contenido normativo se ajuste
siempre a los caracteres definitorios de la nad¢@bndiciones
fisicas, economicas, politicas o de cualquier tpr@). El resultado
de la ordenacion juridica nacional tendera, porsicpnente, a
expresar -en la mayor medida posible- la adecuaeidine el
Derecho y las necesidades y aspiraciones del gRgroesta razon,
Montesquieu consideraria como una gran casualifiague las
leyes de una Nacién pudiesen servir a %ftraEl Estado se
configuraba asi como una asociacion capaz de @gaanbs

derechos de quienes componen la nacion.

La nacién ocupa, una posicibn clave en el sistema y
constituye en frase de Manciffiuna sociedad natural de hombres,
una unidad territorial con origenes, costumbredi@ria comunes,
gue conforman una comunidad de vida y conciencidakdPero

esta idea de nacién -que habia nacido durante Jalu@on

32%/id. Pérez Prendasb.cit(nota 123) pags. 769 y ss.-
32'Sobre estos aspectos, Vid. Toméas y Valiehtecit (nota 235) pags. 422 y ss.-

32%/id. Mancini "Il principio di nacionalitd Roma1920 pags. XVI y 7-10: Mancini
describe a la nacién comourfa societ4 naturale di uomini da unita di territyr di
origine, di costummi e di lengua conformati a coamga di vita e di coscienza
sociale.”.-
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frances&*- no se proyectaria de un modo uniforme sobre tzdas
unidades que componian el panorama internaciorial élgoca y su
interpretacion por los distintos pueblos disté nudk ser univoca.
Como escribiera De Visscherld idea nacional queda vinculada
a fines diversos que -segun las circunstancia®hcsts, el genio y
las tradiciones de cada pueblo- pueden modificafygndamente
su orientacion y los resultados practicos de sud@tcSu direcciéon
dependera esencialmente del concepto que de ellengm, asi
como de las ideas y de las concepciones que a $nanise
asocien”** De esta forma, el principio de la nacionalidad aper
desde dos bases distintas que pasaremos a deaardsitinuacion.
1.1. La nacionalidad como expresion natural de la nidad
grupal basica.

En esta primera dimensiélg idea de la nacionalidad (que
serviria de apoyatura a las aspiraciones de coinstiten Estados
para muchos pueblos de Europa), se entendié coneapliasion
natural de la unidad grupal basica en la que sdigdk la gran
comunidad human&. El elemento territorial era una mera
consecuencia légica de la necesidad de asentanmdehtgrupo y
suponia a la nacién lo que el domicilio a la pead8nDesde esta

perspectiva, la nocion de territorio y los coraargue de ella se

39 V/id. Nippold en loc. cit (nota 317) pag. 36 sobre la formulacién por pramvez
de este principio en Mme Staél.-

330 vid. De Visscher"Teorias y realidades en Derecho internacional sl
Barcelona 1962 pag. 35.-

$3vid. Laurent ob. cit. (nota 46)Tomo | Bruselas 1880 pags. 638y ss.-
334vid. Gutzwiller enloc. cit. (nota 238) Tomo IV pag. 369.-
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deducen ocuparian un lugar secundario y derivada eoncepcion
global del Estado, y por ende en el plano de lanitekion de la

esfera de eficacia del Derecho.

En efecto, -al igual que en las comunidades maguas-, la
idea de un pacto social o de una comunidad natierzén en el
orden normativo una consecuencia muy especifigaelisonalidad
juridica de cada miembro del grupo; es el atriiqie emana del
reciproco reconocimiento y garantia de las libedadjue tal
“statu$ juridico expresa. Nadie puede renunciar a élterarlo, ni
ninguna otra nacion puede dejar de reconocerlta eredida en la
gue no afecte su orden publico. Y es que la nacjaa constituye
el fundamento del Derecho de gentes para Mahitijustifica la
ratio de su existencia precisamente en cuanto es ungtesé que

sirve para garantizar las libertades de los miemque la integran.

El resultado final de este planteamiento, a nivelDerecho
internacional privado, se concreta en un sisterga pieza clave se
articula en torno a la dimension extraterritoriel Id ley personal,
concretada ahora en funcion de la nacionalidad gmoazén del
domicilio®** Esta doctrina que encuentra en Mancini su pricip
inspirador, se propagaria rapidamente por Eurapegregrando un

eco doctrinal particularmente relevante en auta@so Fiore,

333vid. Mancini "Diritto internazionalé Napoles 1873 pag. 9.-
334Vid. De Nova enloc. cit. (nota 238) pag 465.-
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Laurent o Weiss. Sin embargo, seria Espérapuien, a juicio de
Gutzillwer**® construyese un sistema, por primera vez compieto,
Derecho internacional privado a partir de esta amEn sus
lineas maestras, tal sistema puede ser resumittorena dos pun-

tos:

En primer lugar el fundamento del Estado es la nacion y la
dimension territorial del mismo no es sino una ecogncia
accesoria derivada del asentamiento de la comunndaibnal.
Sobre esta base, cabria hacer un esquema baséa® sguientes

subdivisiones:

i. En lo relativo a la vinculacién entre las pe@®ry el medio

social, cabe distinguir:

*El vinculo directamente basado en la pertenengidiga al

grupo (la nacionalidad); y

*El que se crea con base en la presencia de uvidaodi en

el espacio del grupwificolo attuale di sudditanza politiza

ii. Partiendo de esta base, cada sistema juridicordéada sus

normas en atencién a un doble obijetivo:

*Uno primario consistente en establecer las normas
rigen las situaciones y relaciones juridicas de daspios

subditos; y

335 vid. P. Espersorill principio di nazionalita applicato alle e rakioni civili
internazionali e riscontro di esso colle normedditto internazionale privato sancite
dalla legislazione del Regno d 'ltali®avia 1868 passim.-

33 Vid. Gutzwiller enob. cit.supra nota (238) pag. 367.-
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*Otro secundario consistente en promulgar los pecede

Derecho publico, que organizan la vida en el taniat

Los primeros se aplicarian a los nacionales emuiel lugar
en el que se encontrasen y los segundos a todgsidose hallaren
en el territorio del Estado. Por consiguiente ebiéonde eficacia de
la ley personal-nacional no tendria, en principi@s limites que
los impuestos por las normas de orden publico w&geean el lugar

donde se encontrase la persona.

En segundo lugary partiendo de la base anterior se
decantarian tres grupos normativos en el ambito Dkxlecho

privado:

I. El referido a la esfera del estado y capacidadadpersona,
derechos subjetivos y estatuto familiar que, poectaf

directamente al individuo quedaria regido por sunicional; y

ii. El atinente al disfrute de los bienes y relae® contractuales
gue, por inscribirse en la esfera de la voluntadqral, deberia
confiarse, con un alto grado de operatividad, aut@nomia de

las partes.

iii. Las normas destinadas a organizar la vida letergitorio
tendrian caracter imperativo o de orden publicoinyitarian

siempre el juego de los dos grupos anteriores.
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En consecuencia, -y como resume W&(ssa ley solo puede
vincular a las personas para las que especificammantarticula,
pero en relacion con ellas debe regir todas sasiogles juridicas,
sea cual sea el lugar donde se encuentren, caalaalvedad de
las excepciones o alteraciones que resulten dehgodblico, de la
regla locus regit actumy del principio de la autonomia de la

voluntad.

El hecho de aludir a la doctrina de Mancini en prirlugar,
obedece a que creemos que acierta Pillet cuandibespie para
encontrar los primeros fundadores de una doctimédas habria
gue remontarse a los postglosadores y, en conerd¢doglosaguod
si Boniensi¥®. En efecto, la técnica ius-internacional privatigte
se deriva de los planteamientos del jurista italiaa constituye, en
definitiva, sino una racionalizacion de los viepmstulados de la
personalidad, puestos ahora al servicio de la nidea nacional.
Por esta razdn su estudio engarza con mayor fluidazel de la
historia del pasado que otras construcciones gueaateriores en
el tiempo como las de Wéachter, resultan mucho masvadoras
desde cualquier punto de vi§ta Por otra parte, su apunte precede
al de las corrientes mas territorialitas del aneglasajona, en la

medida en la que influyeron determinantemente eotdiguracion

%7Vid. en general WeissTtaité élémentaire de Droit international priv@®aris 1886
(22 ed 1890) y #anuel de Droit international privé Paris 1892-1905 (92 ed Paris
1925).-

338 vid. Pillet enloc. cit (nota 248) Tomo | pag. 457.-

%39 Vid. De Nova erob. cit. (nota 238) pag. 465The main difference of the new from
the old dispensation was the shift of emphasis trei'real” to the "personal” law, and
the substitution of nationality for domicile as ttriterion for choosing the latter la
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del Derecho internacional privado en el siglo Xixgluso mas alla

del &mbito continental europeo

1.2. La nacionalidad como mero cambio en la tituladad de la
soberania.

El segundo de los planteamientpse pueden derivarse de un
concepto amplio acerca del principio de la nacidadl seria fruto
de la conjugacion de esta idea con unas concepcasiatales mas
arraigadas en planteamientos historicos y teratesi Desde esta
perspectiva, la nacionalidad significaria, fundatalnente, un
cambio en la titularidad del poder. La Naciéon (coswma de
ciudadanos) sustituye al Soberano, subrogandotss esstructuras
de funcionamiento estatal que habian sido hereddeldas viejas
concepciones. A partir de la asuncion de este gdamento, se
reproduciria, en sus rasgos generales, el proceswoustitucion
ideal que hemos descrito paginas atras. Sin emplargoie si va a
diferir sustancialmente son las consecuencias depeseso, ya
gue, en efecto, la éptica de un pueblo soberansetitwido sobre
unas bases territoriales concretas y estabilizadate a las demas
potestades soberanas, dotaria al elemento teatittei una mayor

fuerza operativa.

En principio, las leyes se las otorga cada naciana p
garantizar las libertades de sus miembros y ordeaneonvivencia
en el seno de la comunidad. Pero la autonomiaigaride cada
Estado termina alli donde su poder limita con ebtrie -y no puede
perderse de vista que una de estas fronteras gselasefala el

propio territorio- el cual, fruto de la decantacibistorica o del
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esfuerzo de la nacion, constituye el ambito natoaaa el ejercicio
de la plenitud jurisdiccional. La consecuencia jgriany basica que
puede deducirse de un principio de la soberaniaomac asi

entendido, es que las leyes tienen una esfera denaia

condicionada en funcion del territorio y de la comdad. Mas alla
de estos limites las normas no pueden aotapropio vigore,

desvinculadas asi de su autoridad portadora. Nadiele legislar
sobre la condicion o actividad de los individuos swjetos a su
poder ni sobre la propiedad situada fuera de loitdé de su
entorno. Consiguientemente sanswcontraric nadie esta obligado
a aplicar en su ambito propio normas emanadasatidrpde otra

nacion.

Ahora bien, en un siglo caracterizado por la exidans
econdmica, este principio general ha de ser atedpezn funcion
de unos objetivos que vendran determinados pontetés y la
utilidad de cada nacién, asi como por su propiaepcion de la
justicia. En consecuencia, habida cuenta de suslidones
econdmicas, politicas, sociales o de cualquier didwmle, cada
nacion debera establecer sus particularidadesrtalgeoniendo en
relacion estas premisas con los caracteres deci@margentina,
llegaria a afirmar que admitir el principio de krgonalidad en los
Estados formados por inmigrantes, seria una grarughencia que
no solo pondria en peligro la independencia natiaiao que

supondria desconocer, ademas, los derechos inégremtla
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soberani¥® En esta linea, la doctrina anglo-americana

desarrollaria sus planteamientos a partir de ¢&s@s tlaves:

I. En principio, la competencia del tribunal implicuna

competencia correlativa delkx fori.

ii. La lex fori, no obstante, puede disponer la aplicacion de una
normativa extranjera o prescribir el reconocimierde un

derecho validamente adquirido al amparo de otra ley

iii. La aplicacion de la ley extranjera se prodeoa base en la
aceptacion de la nocién dedmity la cual traduce un concepto
muy amplio y polivalente, que como estableciesejuelz
Cardozo en el asuntbean versus Deagonstituye“...nuestra

propia interpretacion de los conflictos de ley8s

Desde la obra de Livermore para quidioSotros damos
efecto a una ley extranjera porque nuestras prodeges la
adoptan y ratifican en cada caso particuldrasta la teoria de los
“governmental interestsde Currie, o delforum conveniengle,
Eherenzweig, pasando por la teoria de los dereatigsiridos de

un Dicey o de un Beale, las opiniones doctrinagéedesenvuelven

340 v/id. Alcorta “Curso de Derecho internacional privdddomo | Buenos Aires 1887

pags. 228 y ss.-

341 vVid. Nussbaum Principios del Derecho internacional privatBuenos Aires 1947

pag. 22. -
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mayoritariamente por un camino firmemente asentadoe estas

base&*?

Una de las construcciones basicas del siglo XIXcesjo ya
hemos visto, la ofrecida por Stdtyen la primera edicién de sus
comentarios sobre los conflictos de ley&sLos principales puntos
de su pensamiento ya han sido sintetizados. Quedahstante, por
afladir en esta sede otro no menos relevante; aivela coémo
proponia que se estableciesen las vias de solpar@dncada ambito
de problemas. Para ello Story partia de una sexi€¢gdneral
maxims”, muy sucintas y de caracter muy general, en las que
resumia los puntos fundamentales que deberiansteer cuenta
para regular estas cuestiofiés Para su construccién buscaria
apoyo en mas de 500 decisiones judiciales, y ernojasiones
doctrinales mas relevantes. Los autores mas citaoiogl son, en
concreto, Bouhier, Boullenois, Merlin y Pothier, tren los
franceses; Hertius entre los alemanes y Huber gdasVoét entre
los holandesé® En este sentido, destaca como la influencia de
Huber, pese a ser determinante, no es ni exclusieacluyente y

Story, como la mayor parte de los juristas angjorss que

%42 Sobre estos aspectos, Vid. Becket "What is Rriviternational Law?B.Y.II.L.
1926 pags. 73y ss. y Sack "Conflicts of Laws mlthstory of English Law" ehaw: A
Century of Progress, 1835-198&ieva York 1937 pags. 342 y ss.-

#3vid. Storyob. cit. (nota 321)bidem-

344 Sobre Story, Vid. Lorenzen "Story's Commentariegte Conflicts of Laws. One

Hundred Years After" emdarv. L. Rev.1934, pags.15 y ss. y NadelmanhJoseph
Story's Contribution to American Conflict of Lawa:Commerit en Conflict of Laws
International and InterstateLa Haya 1972 pags. 21y ss.-

35Vid. Gutzwiller en ob. cit.(nota 238 pag. 342.-
8 V/id. Kuhn loc. cit. (nota 324) pag. 197.-
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abordaron esta materia, ha de considerarsele commagnifico

conocedor de la doctrina estatutaria del siglo XVII

En efecto Story, como en realidad muchos de losdgs
autores en Derecho internacional privado, no infj@dyrandes
novedades en su construccién, sino que se limi@, espiritu
ecléctico, gran rigor y acusada fuerza argumeatasquematizar y
racionalizar las aportaciones de mayor peso hastoomento, en
orden a contrastar su operatividad tamizandolasawés de la
practica jurisprudencial y del espiritu y tenor detlenamiento
juridico positivo. Si a esto aunamos el hecho de $pory fue juez
del Tribunal Supremo en un periodo en el que sbadormando
la jurisprudencia americana en esta materia, eeqpdtfectamente
explicable el influjo que ejercié sobre internacitistas posteriores
en el area anglo-sajona y fuera de ella. FoeliXasamia haberla
adoptado en todos sus extremos al exponer los ipoBac
fundamentales del Derecho internacional privadcsieiiratado de
1.843%

De esta brevisima aproximacion destaca como laaline
anglosajona constituye en realidad el cauce eneskgcuentran su
desarrollo l6gico las aportaciones de la estatu@el siglo XVIII.

En efecto, estos autores adaptaron sus soluciorlas auevas

premisas, las dotaron de una formulacion mas raktignlas

347Al destacar estos datos, Nadelmann sefala que @& plesello Story solo fue

traducido al espafiol. Vid. Nadelmann en "Some Iistb Notes on the Doctrinal
Sources of American Conflicts Law" &onflicts ofLaws: International and Interstate
La Haya 1972 pag. 14.-
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desembarazaron de técnicas que, como la divisidosdestatutos,
habian dejado de ser operativas desde mucho tieanges, y
consiguieron un nuevo sistema mas coherente y i@racLa
enorme influencia de Boullenois sobre las obra%attez, Henry o
Burge™®, entre otros, puede resultar un claro exponenteste

continuidad.

Es de destacar asi mismo que, la influencia ej@rgior
Story y la cohesion doctrinal que puede apreciarsetorno al
Derecho internacional privado, no es fruto de usirismamiento
del sector doctrinal analizado. Existieron conta@otre las
construcciones anglosajonas y las continentales stasé se
influyeron reciprocamente. La repercusion de lostylados de
Story en los de Savigny y los de Savigny sobrede®s/Nestlake
podria servirnos de ejempfd

En resumen, los puntos esenciales que marcan fesaotes
de la evolucién en el estudio del Derecho inteoraadi privado,

podrian contenerse en cuatro puntos:

En primer lugar,se caracteriza por una resistencia a la
ampliacion del ambito del estatuto personal, maeteio el
principio de la territorialidad como regla de baStary criticaria la
linea de Kent, en la medida en la que este Ultinowgd una

considerable importancia al principio de la persidad **°.

%8 vid. Bellot enob. cit.(nota 322 pag. 144; y Guztzwiller eab. cit.(nota 238 pag.
341.-

%9V/id. Bellot en ob. cit. (nota 322) pags. 150y s.-
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En segundo lugargdestaca su diferente forma de entender
la relacion entre el individuo y el Estado-nacidistinguiendo un
“estado politico”(concebido como un vinculo que produce efectos
de Derecho publico excluidamente) y estado civil (interpretado
como un nexo en cuya virtud se podia establecerfodma
razonable la correlacion entre el individuo y elréxdo privado).
Seria ésta ultima conexién el vehiculo para atributada persona
el disfrute de un determinadstatusy la asignacion de ciertas
cargas. Se expresaria formalmente a través de da@dmale
domicilio, enraizando asi fielmente esta constdtcicon la
tradiciéon de los Gltimos movimientos estatutatibsNo obstante,
para entender en toda su dimension este punto handese en
cuenta que el concepto de domicilio anglosajonenoasrespondia
—ni entonces ni ahora- con el sentido que tienelecontinente
europeo. Téngase en cuenta que la configuracidiegjislativa de
la mayoria de los Sistemas juridicos anglosajoaeftobviamente
mas util y funcional operar con base en el “donatifjue en razén

de la “nacionalidad”.

En tercer lugar habria que considerar que la amplitud del
concepto comity, plantearia pronto problemas en razén de su
incertidumbre. Westlake en Inglaterra y Whartonl@n Estados
Unidos serian los principales criticos de esta &mmehtacion. La

concrecion de una alternativa se produce sobre basg mas

#0Vid. Kuhn enob. cit.(nota 323 pag 197.-
#1vid. Bellot enob. cit. (nota 322) pag 141 y Kutob. cit.(nota 324) pag 194.-
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particularista y mas cefiida a la formulacion deebinore. En
efecto, como sefala Bellot, Wharton mantendriaefastde que
cuando una ley extranjera rige un caso particelsuporque forma
parte del tommon law lo que significa que las partes tienen
derecho a que se les aplique y que no se trata dample derecho
natural ni de una deferencia; al contrario, es wrecho
estrictamente legal que existe porquecelfimon law”lo incorpora

a través de sus propias normas de Derecho intergrivadd®?

En cuarto y dltimo lugarresulta obligado traer a colacion
la teoria de los derechos adquiridos que, bajonflueincia de
Holland, seria formulada claramente por Dicey en dmuientes
términos: todo derecho que haya sido debidamenjeiradb al
amparo de la ley de cualquier pais civilizado, esomnocido y, en
términos generales, sancionado por los tribunailgteses.Este
principio seria posteriormente recogido por Bealelas Estados
Unidos y fue incorporado al priméRestatement of the Law of

Conflicts of Laws

Podriamos dejar apuntadas asi las dos lineas fiemiales
que expresan la tension entre territorialismo ysq@ealismo en el
siglo XIX. En nuestra opinion, el marco en el dneenos analizado
sumariamente cada una de ellas ofrece una penspdeti vez poco

matizada, pero susceptible de reflejar las incidsnde las nuevas

%2vid. Bellot en loc. cit. (nota anterior)ibidem:*“...lorsqu” une loi étrangére régit un
cas particulier, alors ellé fait partie de notrecemmon law » et les parties sont en
droit de la faire appliquer. Ce n ‘est pas un simgroit nature; au contraire, c’est un
droit strictement Iégal qui existe parce que natreommon law » incorpore le droit
international privé dans tous les cas auxquels gligpie ce droit ».-
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ideas nacionales sobre el significado y juego derdtorialidad y
de la personalidad de las leyes en la soluciérosigioblemas de
Derecho internacional privado. Obviamente, preteadscribir de
una forma rigida la construccién de cada autorr@o@ una Unica
de las corrientes retenidas en este epigrafe st [gosible a costa

de una gran simplificacion.

Por esta razon no quisiéramos finalizar esta ratsio antes
subrayar que el principio de la territorialidadnque enlaza con la
construcciéon de los udltimos movimientos estatugrim hace
incorporando cambios drasticos y que no se reflejgamente en
el Derecho y la doctrina del area anglosajona. Buanestra de
ello serian los Coddigos de las naciones iberoaareai;
fuertemente impregnados de territorialiSfioo las construcciones
europeo-continentales de un Foelix o de un WacR&xo, por otro
lado, queremos hacer hincapié en que ello no supirsgin
obstaculo para que la personalidad irrumpiese cam fyierza en el
pensamiento europeo, inspirando doctrinas de gemtendencia.
La puesta en relacién de estas dos conclusioneslaonvimiento
codificador sintetiza las premisas del gran cangue se produce
en el siglo XIX. Y es que, en efecto, depafticularismo
universalistd que podiamos apreciar en los autores del siglo

XVIII ** pasamos a un reflejo positivado de ese partisutar

33 Vid. Torres CamposBases de una legislacion sobre extraterritorialiladadrid
1896 pags 201y ss.-

%4 Con la expresion particularismo universalista nos referimos a como la
interpretacion individual de cada autor pretendfeet una dimension “universal”’. Cada
uno suscitaba una idea diferente y todos pretendiealidez universal de su método.
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Cada nacion establecia en sus codigos un sistes@w®on de los
“conflictos de leyes” que a su juicio respondia m método
universalmente aceptado. Pero, como es légicordgepcion (ya
fuese consciente o inconsciente) de los interas@s;epciones y
necesidades de cada pueblo sobre las normas dechDere
internacional privado conducian a un resultadol @ue convivian

tantos “métodos universales” como ordenamientaditos.

Los autores universalistas e internacionalistaslage dos
primeros tercios del pasado siglo, combatirian estultado,
propugnando el recurso a la costumbre internacimnalada, o en
vias de formacion, sobre estas cuestiones y, enasa, a los
tratados internacionales, que eran consideradoso cona via
particularmente idénea para construir, -0 en so caslificar-, un
sistema concreto Yy universalmente aceptado de Hierec

Internacional privadd>>

Sdlo en el ultimo tercio de este siglo, constrolces como
las de Niemeyer, Bartin o Dicey partirian del dptsitivo de la
existencia de una pluralidad de sistemas codifieag@ara
justificarlos por la via de un particularismo nacitist2>°, lo que
supondria, en realidad, un fundamental cambio ddgod, como

mas adelante veremos.

%5 Vid. Barile " Funciones e interpretacién del Derecho internaciopavado en una
perspectiva histdricaValladolid 1965 pags. 40 y ss. -

%%id. sobre este aspecto Gonzélez Camjuus.cit (nota 4) pag 54.-

296



2. La sociedad internacional de Estados civilizados
Universalismo, internacionalismo y codificacion inérnacional.

El hecho de que en esa sociedad internacionahcienes
civiizadas y de caracteres juridicos similaresdacaEstado
proyectase en sus Caodigos ciertas normas parddei@o de los
“Conflictos de leyes®’ polarizo la atencién doctrinal sobre esta
cuestion y cada autor intentd abordar el métod@azae ofrecer
una respuesta juridica armonica a cuantos problgmaéesen
suscitarse en el &mbito de las relaciones privadasnacionales.
Pues bien, dentro de estas corrientes cientif@zaacterizadas por
propugnar la acepcion universal de un régimen tleci®m Unico,
suelen distinguirse dos grupos doctrinales muy relifies si
atendemos a la forma en la que cada uno entendianeépto de

comunidad internacional: el universalismo y elrimégionalismd®.
2.1. El universalismo como método.

El método universasentaria su construccion sobre la base
de un modelo que podria ser descrito, en térmidealés, de la
siguiente manefa’. Comencemos tomando en consideracién sus
fundamentos de partida; pues bien, para los uralstas, las
numerosas Yy activas relaciones entre los difergnieblos, ponian
de relieve la existencia de una comunidad inteamati humana.

Los hombres se relacionaban en un espacio ecumsottaizando

%7 Téngase en cuenta que generalmente eran muy [ascaermas positivadas y que
practicamente nunca estaban articuladas en umsistempleto.-

#8vid. Aguilar Navarroob. cit.(nota 192)Volimen | Tomo | pags. 295 y ss.-

%9 particularmente en cuenta hemos tenido las posiside Savigny erSistema de
Derecho Romano Actualomo VI (traduccion de Mesia y Poley) Madrid ségunda
edicion y las de Laurent y Manzini en las obrasij@das en las notas 333, 328 y 46.-
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algunas de sus relaciones en él. Pero este corgargubdividia en
grupos sectoriales que se constituian en Estadocads Estado
poseia una legislacion diferente. Por consiguielate,relaciones
gue se producian en el nivel de la sociedad intenal de las
personas suscitaban dudas en torno a cual deleerie soncreto
Derecho positivo nacional que debia aplicar el jaee fuese
llamado a conocer de un litigio de estos caracteResa los
universalistas la clave se hallaba en enfocar @blpma desde la
perspectiva que ofrecia la propia ambientaciénsaeaetividad; es
decir, la que brindaba ese marco de relacionesicplares
universales. Todo lo que en él sucediese debiaeder tun
tratamiento uniforme; lo que soélo podria lograrseaaés de dos

vias:

i. La de planteamientos légicos irrefutables quefammasen
técnicas aceptadas por la conciencia juridica deufaanidad,

considerada en su conjunto.

ii. La comun aceptacion de las soluciones que priemées de
fuentes consuetudinarias universales, ya fueseturnbsesin

fieri oin factum ess&°,

Las consecuencias que se derivan de este plantgamie
resultan consustanciales a sus propias premisasteExina
comunidad de Derecho entre los distintos pueblas ysistema
consuetudinario, aceptado con caracter generaldguieas pautas

para la aplicacion de una u otra Ley en cada casticplar. Se

360 Savigny consideraba que estas costumbres se hakabformacion y atribuia un

importante papel a la doctrina cientifica. Vid. i§ay enob. cit.(nota 359 pag. 137.-

298



trata, pues, de un método de marcado cufio iustiataray
racionalistd®>. La deduccion de las normas de Derecho
internacional privado de esa conciencia juridican@o y su
estructuracion como sistema unico permitia ofreceesquema de
preceptos universales, en cuya base,decision dictada sobre la
relacion de derecho seria siempre la misma, cualgugue fuese

el pafs en que la sentencia hubiera sido pronuratid

Sin embargo, la operatividad del método universabetraria
un serio obstaculo en la propia doctrina univestaliya que cada
autor basaba su construccion en un “principio dielea universal’
distinto. En efecto, Story -que se considerabamisino como un
universalista- veia en los limites territorialeslaé.ey el principio
basico sobre el que reposaba la conciencia juridiea la
humanidad. Mancini, por su parte, descubriria esogntos en el
principio de la nacionalidad y Savigny pretendeztablecerlos
con base en la naturaleza propia y esencial de ogldaion
juridica.

La construccion mas destacada de un sistema camgéet
Derecho internacional privado de inspiracion ursaéda ofrecio
Federico Carlos Von Savigny. Lo hizo sistematizamdoional-
mente las aportaciones de los uUltimos movimiengiateatarios e

intentando conciliar el sistema territorialista 8eory’®® con el

3l vid. Aguilar Navarro enob. cit.(nota 192) pag. 309.-

%2vid. Savigny enob. cit. fiota 359) pag. 135.-

363 Savigny se mostraria expresamente de acuerdo s@ndeidad de los postulados de

partida de Story. Vid. Savigny eob. cit.(nota 359) pag. 134.-
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personal de Mancini. Aunque la obra de Savigny es
cronoldgicamente anterior a la de Mancini, hay coesiderar dos
datos: primero que el principio de la nacionalidathba vivo desde
antes de que fuese formulado por el jurista italignque, en
puridad, Mancini ya lo habia formulado en 1843a&At¢ademia de
Ciencias de NA&poles; es decir, que Savigny conaiia
planteamientos con anterioridad a la publicacidnfdeno VI de su
“Sistema de Derecho Romano Acttiél

2.2. La construccion de Savigny como paradigma dé&erecho
internacional privado contemporaneo.

La transformacion mas trascendente de toda lartaistie!
Derecho internacional privado se produce a padidad obra de
Savigny y afecta decisivamente a la concepcionotigto y a la

técnica para regularlo.

Para comprender bien la construccion de este qumest
preciso comenzar nuestro esquema expositivo pddiele una
serie de conceptos claves sobre sus concepcionésrren a la
teoria general del Derecho. Desde las primerasaaglel Primer
Libro de su Sistema de Derecho Romano Actualtiliza la
distincién entre la relacion de derecho y la iostin, lo que se
convertira en la piedra angular de sus hipétesisesel conflicto de

leyes:

%4vid. Batiffol/Lagardeob. cit.(nota 269) Tomo | Paris 1981 pags. 274-283.-

300



*Para Savigny, la relacion de derecho posee dowegims, el
material y el plastico oformaf®. El primero se refiere a los
vinculos que puede establecer la voluntad humanaespecto
a las cosas u otras persofiasy el segundo viene determinado
por la aprehension juridica de ese vinculo; esrdecimodo en
el que el derecho contempla la relacion generadaelpsujeto

con el mundo exterior.

Se trata de distinguir entre las relaciones dédeclas de
derecho. Las primeras forman parte del mundo dedagceres y
de los comportamientos que se producen en la agllidi no son
tomadas en consideracion por las normas permamecehmundo
de lo factico. Cuando aparecen descritas en urept@g/ se les
atribuye unas consecuencias determinadas entoneegndn

relaciones de derecho.

*La “institucion” por su parte, constituye el mode expresion
sistematico de las reglas juridic&ethtsregél Las normas son
proposiciones aisladas que Unicamente cobran seotghnico
cuando se las analiza en sede del esquema querlgsaaEs
decir, en torno a los objetos sobre los que seegtayp Ssus
respectivas acciones juridicas, (derecho de faniiéiacosas y de
obligaciones, especialment¥) Este conjunto de instituciones se
integra, a su vez, en una estructura global quesiexda al

Derecho en un Sistema.

35 Vid. Savignyob. cit (nota 359) Tomo | pag. 224.-
3% vid. Savignyob. cit (nota 359)bidem.-
%7Vid. Savignyob. cit (nota 359) pags. 230-231.-
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Pues bien, toda relacion de derecho obtiene sda@gno a
través del conjunto de normas que la contemplagl &istema. Si
las diseccionamos en sus diversos componentes,erpodr
comprobar, de un lado como cada elemento del stqpaesntegra
en el ambito de regulacion de una institucion wligtiy, de otro
cOmo pone en contacto a las unas con las otrascdPsiguiente,
escribe Savigny,cuando las instituciones de derecho se perciben
aisladas, pueden ser combinadas arbitrariamentegntnas que
cuando la relacién de derecho se revela por lomsatimientos de
la vida real, nos aparece directamente y bajo sum#

4%%®  Esta distincién entre la relaci6n juridica y la

concret
institucion (probablemente debida a la influencia $tahi®), le

permitird aprehender el objeto del Derecho inteomad privado

desde una perspectiva diferente y nueva. Ya nora@a de
preguntarse por el ambito de eficacia espaciabgebrmas, ni de
averiguar qué Derecho quiere la ley del foro quap®ue, de lo
que se trata es de averiguar qué relaciones dechderestan

sometidas, por su propia configuracion, a uno o berecho.

Para entender bien este disefio vamos a operarasanen
una serie de datos que nos ayudardn a estableceengto

especifico que Savigny atribuye a las nociones alacion e

$8v/id. Savignyob. cit. (nota 359) pag. 27.-

%9 Sobre los avances metodoldgicos en este plano Withelm ob.cit. (nota 320)
passint
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institucior’’®. Para él, larelacién y la institucién son dos
instrumentos técnicos para la aprehension de laadguridica. La
institucion se integra por el conjunto de normas y princigjos
atienden a la regulacién de unos hechos o acagceidisamente
tipificados. Larelacion representaria la traduccion de esos hechos
en fendmenos sociales. Estdacion en tanto que expresion real
de lo contemplado en abstracto por la norma, striastrumento
idoneo para conectar las distintas institucionesgye éstas, sin
referencia a uneelacion concreta, soélo podrian articularse entre si
de un modo arbitrario. Sobre la base de hipotadisterminadas se
pueden construir modelos de combinacion normativpse
actuarian sobre supuestos ideales, pero esta apenasultaria
totalmente estéril y desprovista de sentido practize nada nos
sirve imaginar un supuesto sucesorio y buscar erbase las
normas atinentes a la familia, al patrimonio o esdtamento que
pudieran desplegar su juego regulador sobre esehipatético. El
ejercicio util se realiza cuando el planteamiergdlsva a cabo a
través de un asunto que exista en realidad. Eni#stea hipotesis
serian los hechos que verdaderamente hubieranidcuos que

nos llevarian a las normas que los contemplan.

En palabras de Savigny:la$ instituciones de derecho
forman un vasto sistema, y que la armonia de dstensa, en
donde se reproduce su naturaleza organica, puedanwmte

darnos su completa inteligencia. Cualquiera que kedistancia

370 vid. Savignyob. cit. (nota 359) pags. 26 y ss. donde realiza una aragpasicion
en el prologo de su concepto de institucion y weigvinsistir mas adelante en varios
pasajes de su obra.-
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que separe la relacion individual de derecho detesna positivo
de una nacién, no existe entre ellos otra difereangue la de

proposicion: el procedimiento en virtud del cuadh el espiritu a
conocerlas es absolutamente el misffb Dicho en otros términos,
la percepcion aislada de las instituciones conysitun esfuerzo
tedrico de nula utilidad en la practica. Las insiibnes, como
instrumentos de subsuncion de la realidad en &ns&s deben ser
identificadas a partir del caso individual de lalidad y no

viceversa. Sobre esta base, se invierte el sistEmaprehension
juridica de los hechos sociales. En Savigny nesebnsidera ya
como elementos pasivos sobre los que el sistemgegqieo las

instituciones, sino como elementos activos queaedecer se

proyectan sobre el sistema y determinan las icgibes.

Esta forma de entender la ecuacion que se prodhioe la
relaciony lainstitucion convertiria a la primera en un mecanismo
destinado a aproximar el derecho a la realidadakoPior esta
razon, cuando se ocupa de establedtes fimites locales de la
potestad de las reglas de derecho sobre las retesiguridicas®’?,
considera que lastitucionno es el punto de partida adecuado para
determinarlos. Las instituciones, aisladamente idersdas, no
constituyen una guia fiable para la reflexion jiwad S6lo en razon

de las relaciones de derecho pueden contemplarse antentica

"1Vid. Savignyob. cit (nota 359) Tomo | pag. 27.-
372\/id. Savignyob. cit (nota 359) Tomo VI Madrid 1879 pags 124y ss.-
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dimension, es decir, en el ambito armonico deésisten el que se

reproduce su naturaleza organica.

Analicemos las conclusiones que podrian extraeeseird
planteamiento de estas caracteristicas a la luandejemplo que
nos suministro la practica espafiola de hace nm&dio. Se trata
del asunto suscitado por la sucesién de Don Amakféd El
causante era un espafiol que habia contraido nuporasuna
espafola cuando aun era italiano y que habia iddlesin testar
dejando viuda e hijos. Desde una lectura reposad8ayvigny el
problema podria ser analizado del siguiente maoinstituciones
gue concurren a la regulacion de esta relacioredecto serian las
relativas al régimen matrimonial, a la filiacionayla sucesion. Si
utilizamos la técnica de determinar los respectigosbitos de
eficacia de las leyes en presencia, el primer etémeel relativo al
régimen matrimonial- quedaria subsumido en la asief dominio
de una institucion italiana y el segundo y el teycen la de una
espafola. Ahora bien, fuera de la armonia delmseten el que
cada una se integra, son incapacesrafgoducir su autentica

naturalezaorganica El régimen econdmico matrimonial de un

373 vid. Carrillo Salcedo quien comienza su reflexigiobal sobre el Derecho
internacional privado analizando este caso. Viderécho internacional privado.
Introduccion a sus problemas fundamentalédadrid 1971 pag. 19. En la segunda
edicion, Madrid 1976 pag. 19 y en la tercera, Madi®83 pag. 19. Entre las dos
primeras ediciones se publicé en 1975 una policapgue incorpord las reformas del
Titulo preliminar del Cddigo Civil. Esta monograftanstituyo uno de los principales
pilares del avance que la doctrina cientifica eslgafealizé durante aquella década y
contiene una linea de interpretacién de Savignyla@irtaunque no idéntica) a la aqui
sustentada. La Sentencia del tribunal Supremo dée2llnio de 1962; puede verse en
Gonzéalez Campos y Fernandez RoResechointernacional privado. Materiales de
practicasMadrid 1983 pags. 317 y ss.-
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italiano era a la sazon el de separacion de bigres, alli los
esposos estaban llamados a sucederse reciprocamrrEspana,
en cambio, el régimen legal es el de comunidad ideeb v,
consecuentemente, los cényuges no estan llamadngeaerse.
Pues bien, si se parte de la institucion para ilcaaél supuesto, se
puede llegar al resultado de aplicar dos institugsopertenecientes
a sistemas distintos que, al operar desestructuexta, pierden la
coherencia de la que las dota su encaje en urmsistBor el
contrario, si partimos de la relacion de dereclhogcamos su sede,
aplicaremos un sistema y, consiguientemente, siguiciones en

toda su dimension organica.

El método de Savigny estribaria, por lo tastobuscar para
cadarelacién de derechdes decir, para cada supuesto de la vida
real contemplado por el Derechel)ambito de poder juridicdes
decir, el sistema y no la institucion ni las norjnak que esta
relacion pertenezca por su naturaléZaEsta técnica de solucién,
al proponerse en un momento en el gle&s feyes dictadas sobre

los casos de colisibn no son, en su mayor partes omée la

374 «E| problema que debe resolverse respecto a lasedpscies de colision puede
formularse, por tanto, del siguiente modo: detemamipara cada relacién juridica el
dominio del derecho mas conforme con la naturafgpaia y esencial de esa relacion
El caracter abstracto del que se ha venido acusaratualmente a la construccién de
Savigny, quedaria minimizado si se atiende al sigei pasajet...el derecho local
aplicable en los casos de colision es el del lugiael que se ha reconocido el asiento
de la relacién juridica, que es preciso distingairidadosamente del domicilio de la
persona. Véanse ahora las relaciones de hecho gedgm servir para determinar el
asiento de la relacién juridica y de entre las @sahay que elegir en cada casé
continuacion enumera ldex domicilii el locus rei sitag el locus regit acturry la lex
fori. Vid. Savigny erob. cit. (nota 359) las citas se corresponden con las aadi0 y
194 del Tomo VI respectivamente.-
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expresionde una teoria incompleta e insuficieitg tendria una
operatividad abierta, al permitir el analisis casod de las

relaciones de derecho que suscitan colisiones.

No es este, sin embargo, el sentido final de Iastcoocion
del jurista aleman. La dualidactlacion/institucion aparece por
primera vez en su obra en &istema de Derecho Romano Actual
y si bien arranca con fuerza en el capitulo Il dldibro Primero,
cuando llega al capitulo | del Segundo Libro, hed® impulso y
se diluye en construcciones mas préoximas a laerdastas en
escritos anteriores sobre la institucion. Desdepéfjrafe titulado
“De las diferentes especies de relaciones de Detedlo
consagrado a unaOjeada general sobre las instituciones de
derechd se aprecia una clara deriva en la que se vaehidy su
idea primigenia de la nociénrelacién de derecHd’® En tal
sentido, entendemos con Gonzalez Campos que laidgmelan
Savigny ‘es, en cierta medida un “tipo ideal”, producto da |
reflexion cientifica, que sirve para reducir el é@meno del derecho

a su estado puro y sistematizarlo mejof.

La herencia de Savigny, considerada en sus reesltad
reales, dist6 mucho de suponer una ruptura copléogeamientos
estatutarios ni supuso un verdadero avance eretdifidacion de

“factores de localizacidn Sin embargo, la forma de plantear la

37> vid. Savignyob. cit. (nota 359) Tomo VI pag. 200.-
378 vid. Savignyob. cit (nota 359passim.-

377 Vid. Gonzélez Campos ernClirso General de Derechimternacional privadd
R.C.A.D.1.2002/Ipassint
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aproximacion al objeto y la construccion delip6 ideal,
constituyeron un rico material para el desarroliel dhétodo.
Véamos ahora la estructura global de su arquitecesumida en

torno a los siguientes punté%

i. Como hemos visto, el fundamento en el que sntsitoda su
construccién estriba en la existencia de una cotadnjuridica
universal. Ahora bien, esa comunidad juridica riuiye todo el
acervo normativo de todos los Ordenamientos jwg]icsino
solamente un sector de cada uno; de forma que ahajoe

distinguir dos planos:

*De un lado el que se integra con base en una parta
legislacion estatal, que unida a los restantes ot
equivalentes de los demas Derechos particularesiafo en
su conjunto una comunidad juridica universal indejEnte

de los Estados.

*De otro lado, el que se configura con base enpameién de
cada legislacion que escapa de esa comunidad ceHoey
gue no puede operar nunca abstraccion hecha dsfdeae

estatal a la que pertenece.

Por consiguiente, la disociacidoyum-iusen el sistema de

Savigny s6lo puede producirse y operar en el prandrito.

ii. En este orden de ideas hay que destacar qu@ama de la

construccién de Savigny reposa en la primacia dexIéori; ya

378 Sobre la construccion de Savigny Vid. Gutzwitter ob. cit.(nota 238 pags. 353 y
SS.-
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gue esa comunidad juridica universal de Derecho nolteesu

operativa respecto de:

*Las “leyes de una naturaleza positiva rigurosamente
obligatoria, por lo cual no admiten esta libertade d
apreciacion que no tiene en cuenta los limites ds |

verdaderos Estados”

* Las “Instituciones de un Estado extranjero cuya exiséenc
no esta reconocida en el nuestro, y que, por coiesige, no

puede pretender la proteccion de los Tribunafés

iii. Esta de acuerdo con Wéachter en lo relativa total primacia
del sistema particular de Derecho internacionalgoid® del foro
y a este respecto escrib€uando un juez encuentra resuelta
por una ley de su pais la cuestién de colision.edseiimeterse a
ella absolutamente, aunque estuviera en contrag@iiccion sus
ideas tedricas individuales., Pero la aplicacion eita regla no
nos da casi ningun resultado, pues las leyes dagtambbre los
casos de colisibn no son, en su mayor parte, méas lqu

expresion de una teoria incompleta e insuficiefte”

Iv. Seflala la necesidad de tomar en consideraaidncldencia
de la autonomia de la voluntad sobre la selecc&drDeérecho
aplicable a la relacion, asi como la intima coniéla que existe

entreforum y ius.Refiriéndose a este punto, destacaria“glie:

3vid. Savigny erob. cit.(nota 359) Tomo VI pag. 140.-

380 vid. Savigny erob. cit. (nota 359) Tomo VI pag 194.-
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juez debe siempre aplicar el Derecho de su paisdoiamas
qgue del fondo del derecho, se trata de su perséouante los
tribunales, comprendiendo en ella no solo las f@amalas
reglas del procedimiento dicho, sino también ursate de las

reglas del derecho sobre las accioné&$”

v. Solo a partir de aqui comienza a entrar en jusEgmétodo
consistente en: Buscar para cada relacion de derecho el
dominio juridico a que esta relacion pertenezca psu
naturaleza (en dondéene su asiento}®2 Savigny, como pone
de relieve Gonzalez Campos, se orientd “s6lo hacia una
vision conflictual del Derecho internacional privadentrada en
la norma de conflicto, sino también hacia un “pllisano de
métodos” de reglamentacion ge normas para el trafico

externo” %

El sistema de Savigny encontraria en Von *Bada
proyeccion de su desarrollo, constituyéndose, largp de mas de
un siglo en uno de los pilares basicos sobre ehgueposado gran
parte de la construccidon del Derecho internaciopavado
moderno. Y es que la evolucion de esta disciplmalesiglo XIX y
XX ha sido sin duda, tributaria, por seguimientoposicion, de la

construccién expuesta. La transformacion real dejeto ha

#l/id. Savigny erob. cit.(nota 359) Tomo VI pag. 194.-
2 vid. Savigny enob.cit(nota 359) Tomo VI pag 182.-
$3Vid. Gonzalez Campos eloc. cit. (nota 4). pag. 53.-

384V/id. Von Bar «Theorie und Praxis des internationalen Privatreshtannover 1862
passim-
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incidido en la busqueda de nuevas técnicas deiSolupie han
determinado la “crisis del paradigma’. Pero aunptwm®lo los
términos de la crisis, es preciso tener en cuemtanguchos de los
elementos que se proponen como alternativos sabhallya en el
paradigma y que sélo necesitan ser descubi&ttoomo
intentaremos poner de relieve en las paginas qgeersi una
aproximacion libre al planteamiento de Savigny permbtener los
elementos racionales mas adecuados para ateraenadesidades

actuales que suscita el objeto del Derecho inteynakprivado.
2.3. El método internacional.

El segundo de los métodosypone una variante de la
concepcion universalista que parte, sin embarganas premisas
conceptuales ciertamente distintas. En efecto, ppranes se
alinearon en esta corriente, la sociedad internatiomo estaba
constituida por una humanidad subdividida en n&ckaxiales de
caracter estatal, ni existia tal puesta en comunnsiguciones
juridicas a nivel universal que permitiera selecarola que mas

conviniese a la naturaleza del supuesto internatiem analisi&®.

385 | a “crisis “puede apreciarse, particularmenteasés de una lectura de los cursos de
la Academia de La Haya durante el periodo 1960-18wfe ellos destacaremos el de
Wengler “The General Principales of Private Insmional Law R.C.A.D.l. 1961 pags.
273 y ss; Reese “Discusion on major areas of chofideaw” R.C.A.D.1.1964/I pags.
311 y ss; Kegel “The crisis of the conflict of La/C.A.D.l 1964 /Il pags 95 y ss.
(probablemente uno de las de mayor repercusionfifida“Reflexions sur la
coordination des systémes natiorfaikC.A.D.1.1967/I pags. 165 y ss; Ehrenzweig
“Specific Principles on Private Transnacional LaC.A.D.l. 1968/l pags 167 y ss;
Van Hecke “ Principes et méthodes de solutionscdedlits de lois"R.C.A.D.11969 /I
pags 399 y ss; y Cavers “Contemporary Conflits afvLin American Perspective”
R.C.A.D.1 1970/1II.-

38 vid. Carrillo Salcedo enb. cit.(nota 373) pags. 220 y ss.-
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Por el contrario, para ellos el panorama mundigleséilaba como
el escenario en el que se relacionan los distipboleres estatales,
de forma que la colision entre dos Derechos paaties distintos,
no era, en Ultima instancia, sino el choque erdee doberanias
legislativas de los Estados a los que tales ordemos
perteneciesen. A partir de, estos postulados, edarddlo
metodologico fue paralelo al del universalismo: s& unos
conceptos orientador&¥ a nivel internacional de los que se puede
deducir racionalmente un sistema capaz de regalles tonflictos
de forma armodnica. En este orden de ideas, seréafuentalmente
la sociedad internacional de Estados quien delignial sistema a
través de Tratados internacionales y seria mis®raddoctrina
cientifica deducir racionalmente los principiosrieds en los que

se basaria la construccion.

Un ejemplo particularmente relevante de planteaimien
internacionalista, nos lo ofrece la obra de Pfifecuya sintesis
puede encontrarse en el curso que profeso en ldefAta de La
Haya en 192%° Sus principios basicos responden en sus lineas

generales al siguiente esbozo:

i. La aplicacion de las leyes extranjeras en a&,fen el caso de

gue resulten competentes para regular el suplesstihligatoria,

%7vid. Aguilar Navarro enob. cit.(nota 192) pag. 306.-

38 vid. Pillet « Essai d’'un systéme général de sotutles conflits de lois » publicado
en elJournal Cluneten 1894-96 (1894 pags. 417 y ss. y 711y ss. p@@5. 241 y ss.
500y ss. y929yss. ; 1896 pags. 5y ssy 2881y

$9Vid. Pillet en ob. cit.(nota 388) pags. 467 y ss.-
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pues tal aplicacion; es la consecuencia juridicae qu
necesariamente ha de derivarse del principio dglete interna-

cional de las soberanias.

Para Pillet, el fundamento del Derecho internaaion
privado se encuentra en el Derecho de Gentes gresistancial a
la concrecidn técnico-juridica de la nocién de sabia del Estado.
El principio del respeto a la soberania significderecho a excluir
toda manifestacion de la soberania de otro Estaeb @nbito de la
propia; pero, por otra parte, impone también ekdele respetar las

manifestaciones de soberania de los demas.

ii. Pues bien, en el plano que nos ocupa, hay engr en cuenta
gue toda norma es personal y territorial a la @e2a medida en
la que tiene una vocacion simultdnea gdermanenciay

generalidad.

*Permanencia significa que una leyiere ser aplicada a
todas las personas a las que se dirige (las imdueh su
ambito de eficacia personal); lo que conlleva ur@an
extraterritorial intrinseca: para que se realicevacacion es
necesario que pueda seguir a los sujetos a loseuefiere

aunque se encuentren fuera de la esfera territteidtstado.

*Generalidad quiere decir que las leyes tienen sidoade ser
aplicadas, sin distincion, a todas las personas see

encuentren sometidas al poder de su autoridaddooea

Ambas manifestaciones son consecuencias normalés d

soberania legislativa del Estado y, como atributesla misma,
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estan recubiertas de la proteccion que se fundaneene! principio

del respeto internacional de las soberanias.

iii. En consecuencia, el Derecho internacional guiv tendria
como mision resolver el conflicto que plantea edtelidad

emanada de la plenitud de efectos de la normardysepcion de
la ley interna al plano extra-estatal requiere da delimitacion
de ambitos de eficacia normativos que evite choguda esfera
internacional. Esta necesidad va a implicar en rictiwa el

sacrificio alternativo de la continuidad o de |laglidad de las
disposiciones en conflicto, ya que solo la quiateda primera
permite el juego de la segunda y viceversa. Se,trpbr

consiguiente, de encontrar un principio orientad@ve que
permita sefalar los casos en los que ha de opeoau wtro de

los atributos de una norma en su aplicacion atctréxterno.

Para establecer esta delimitacion, va a operarsase en
una consideracion de partida: el respeto a la aobgetegislativa de
los Estados exige salvaguardar, en la mayor metéda posible,
la autoridad de la ley. En la alternativa entre tiomdad y
generalidad (personalidad y territorialidad), se d® procurar
operar con base ela ley del minimo sacrificioEste principio
orientador se concreta para Pillet en una diredgipartida: la de
atender afin social de la leySera la finalidad perseguida por cada
una de las normas en conflicto la que permitir&meinar en que
caso la personalidad o la territorialidad ha denpri segun sea una

u otra la que constituya el vehiculo mas apto phesarrollar
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operativamente los objetivos de politica legisktiue tal precepto
incorpora. De esta forma, se sacrificara la dindansie la ley que
menos influya sobre su autoridad, habiendo realizsdobjetivo
del minimo sacrificio que exige el principio delspeto a la
soberania, a través de una directriz que no esmamta

mecanicista.

iv. El sistema de Pillet se complementa con unascia de
reserva a favor de lhex fori cuya formulacion se enraiza
directamente en los postulados basicos del intemmalismo:
Finalmente existen alguna materias para las que, raaones
graves, un legislador no puede renunciar ni a laiterialidad

ni a la extraterritorialidad de la ley que ha heclio.) En tal
caso, el juez aplicara invariablemente a los temag se le
presenten, la ley de su pafs, ...) El &mbito de esas leyes es el
de los conflictos insolubles, solo se pueden sohasi por medio
de convenciones diplomaticas. Es uno de los puwsndss que

el derecho positivo ayuda a la insuficiencia deldatrina” **°.

En efecto, esta premisa nos lleva directamentaaad# las
manifestaciones tipicas de las corrientes inteomadistas: la
codificacion por tratados del Derecho internaciomalvado,
entendida como un vehiculo necesario para compbxaellos
extremos que resultan insolubles desde una perspelictrinal y
para establecer sobre el acuerdo de los Estaddsates de un

sistema de operatividad universal. Asi en 1.878¢gnecreado el

390v/id. Pillet en ob. cit.(nota 388) pag. 471.-
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Instituto de Derecho Internacional -concretamemtese primera
sesion habida en Gante- se nombraria una comisitan gstudiar
este tema, fruto de la cual seria un informe ekdmpor Manzini y
Asser que recibié su sancién en la sesion de Gindbrl.874 Y
cuya primera conclusion estableceria qu:ifistituto reconoce la
evidente utilidad e incluso, para algunas materlanecesidad de
tratados, por los cuales los Estados civilizadoo@dn de un
comun acuerdo unas reglas obligatorias y uniforrdesderechos
internacional privado, segun las cuales las autadds publicas y
especialmente los tribunales de los estados caritas, debian
resolver las cuestiones relativas a las personas, bienes, las

sucesiones, los procedimientos y los juicios ejeras.” *%*

3. Las transformaciones metodologicas: del iusnatafismo al
positivismo. El proceso de racionalizacion del sisina.

Como pone de relieve Evrigefit§ la evolucién doctrinal en
la época que acabamos de considerar se caraci@uizauna
afluencia de construcciones tedricas articuladastoeno a un
método deductivo, cuyo punto de partida estabatitoid® por una
serie de principios que tenian la naturaleza -yptiam la funcién-
de postulados. Sin embargo, en las ultimas déalasglo XIX y
primeras del XX, la metodologia aplicada al estutib Derecho

internacional privado sufriria una serie de impuea

31 vid. Asser «La Codification du Droit internatanprivé. Premiére conférence
tenue a La Haye, du 12 au 27 septembre 1893 » Bsu$893 pag. 34. (Consultado en
separata de IRevue du Droit International et de législation cargs.-

%92v/id. Evrigenis « Tendances doctrinales actuelredreit international privé R.C.A.
D.1. 1996/I1 pag. 409.-
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transformaciones, debidas a una alteracion enjetoode analisis
gue puede explicarse, entre otros motivos, en dunde las cuatro

causas siguientes:

*La debilidad cada vez mas evidente del papel dpséado
por las fuentes de origen internacional, resaltidniaortancia

de la funcién desarrollada por las fuentes de orig&rno.

*La codificacion, lato sensu entendida, dot6 a cada
ordenamiento juridico nacional de un cuerpo de asrouyo
objeto era determinar el derecho aplicable a caua de
situaciones y relaciones juridicas de trafico exieEn tal
sentido, los sistemas particulares de Derecho natésnal
privado dejaron de ser, paulatinamente, aquebig@resion de
una teoria incompleta @suficienté que habia denunciado
Savigny en 1.84%°

*Comienzan a producirse una serie de decisiones
jurisprudenciales en las que, ademas de ponersaielee los
problemas que entrafia la aplicacion practica desegirmas,
se apuntan ya las soluciones particulares con U&s lgs
tribunales de cada Estado resuelven estas cuestidme
admision del reenvio de primer grado en el dasmo en

1.879, puede resultar un ejemplo ilustrativo.

*Por dltimo, empiezan a manifestarse lentamentgioseros
sintomas de un cambio en las concepciones juridieas

partida y en el liberalismo que presidi6 la argcidn de los

393vid. Savigny erob. cit. (nota 359) pag. 194.-
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textos normativos. Desde practicamente los comgerdel

siglo XX puede apreciarse ya la progresiva vocacion

intervencionista del Estado

En este panorama, no resulta extrafio que las oongines
doctrinales abandonasen la busqueda de postulaglogalitiez
universal y dejasen de perseguir, -al menos comprfmario para
el resultado de su analisis- soluciones internadistas que la
realidad estaba desmintiendo. La existencia de a®mhe Derecho
internacional privado en cada sistema juridicojcaghs por los
jueces de cada pais, atrajo la atencion de lostasriy la reflexion
se orientd hacia las bases positivas que permitidocir las

construcciones, invirtiéndose asi el sistema.

Las principales consecuencias que van a derivagsestbs

planteamientos pueden resumirse en torno a logesigs puntos:

*Los conflictos de leyes siguen significando para dutores de
la época, un conflicto de soberanias, pero lasasduastinadas
a resolverlos se consideran parte integrante dea s&tema
nacional. Poco a poco se dejan de buscar apoyaéurasl

Derecho de Gentes para fundamentar las solucidstesidas a

través de tales precepits

*La doctrina cientifica centrara su atencion eregtudio formal

de las normas de Derecho internacional privadonégeen cada

%94V/id. Dicey “On private International Law as a beh of the law of England’aw
Quarterly Reviewl890-91.-
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sistema naciondl™ asi como en un andlisis sistematico de la
jurisprudenci&®. En esta linea, la estructura y funcionamiento
de las disposiciones conflictuales, asi cofos problemas
técnicos de su aplicacion y el juego de los carestnacionales

o funcionales, constituirian el objeto central deas |
construcciones clasicas que jalonan la primeradmita siglo
XX. En ellas, la norma de conflicto no sélo ocupa papel
central, sino practicamente exclusiVoy el triptico positivismo,
método comparado Yy buasqueda de equilibrio entre
internacionalismo y particularisii§ sintetizan las claves de un
periodo en el que, como pone de relieve Evrigéhée derivaria

un balance netamente positivo para el desarrolloDéeecho
internacional privado, a pesar de que tales corstmnes no

llegasen a cuajar en sistemas de conjunto.

3% Vid. Bernardini Produzione di norme giuridiche mediante rinviblilan 1966
passim-

3% vid. Bartin “Principes de Droit international privé selon la let la jurisprudence
francaise Paris tres Volimenes editados, respectivamentdoe afios 1930, 1932 y
1935,passim-

397vid. Rabel The Conflicts of laws: a Comparative Stuéichigan 1958 pag. 105.-

39Vid. Evrigenis erob. cit. (nota 392) pag. 410.-
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CAPITULO VI

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
DE NUESTRO TIEMPO.

I. LA EVOLUCION DOCTRINAL DESDE FINALES DEL
SIGLO XIX AL ULTIMO TERCIO DEL SIGLO XX.

Son muchos los cambios con los que nos vamos aaco
en los albores de este siglo XXI; son muchas Esstormaciones
gue ha experimentado esta disciplina en los Ultiouasenta afios;
y el aspecto con el que hoy se presenta y la atalcién en la que
operan las soluciones del Derecho internacionalvadd
contemporaneo son tan distintas de los que herstishasta ahora,
gue apenas resultaran reconocibles. Sin embaogouévo —a
pesar de ser nuevo- evoca practicas antiguas. Eaoemos
férmulas que recuerdan expedientes utilizados etiGren Roma
o en la Edad Media; doctrinas que decantan sedowet¢ la
fundamentacién decimonoénica y métodos que, esenside
renovados, se enraizan en técnicas sefieras. Ecap#idlo vamos
a intentar pergefiar un boceto en el que se intengftejar el
paisaje doctrinal y positivo con el que se manifidey el Derecho
internacional privado.

1. La situacion del Derecho internacional privado @ los dos
primeros tercios del siglo XX.

Antes de abordar el origen de las mutaciones cme
experimentado el Derecho internacional privadoéastanzar su
actual conformacion, es preciso dedicar unas p&agiaala

descripciéon del modelo que se fue fraguando arpadetia obra de
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Savigny y que cristalizo en un paradigma doctrigak, en la
Europa continental del oe$té se estabilizé6 durante mas de medio
siglo, influyendo decisivamente en su construcqoasitiva. Se
trataba de un modelo elaborado sincréticamente eyteinente
tributario de la construccion multilateral que ssafrollé a partir

del sistema de Von Savigny y de Von Br

El método multilateral, asentado sobre la norma de
conflicto, se erigia como un eje central en tornocaal se
agrupaban otros planteamientos distintos. El erddismo, el
sustantivismo y el juego de los preceptos intequas se aplicaban
con caracter necesario a los supuestos de trafteone (sin que
mediase un mandato expreso para su extension)titatas en
realidad, una variedad de elementos aplicados aén bu
funcionamiento de una maquinaria Unica. El sistgoe se habia
consolidado en torno a lo afios treinta, cuaremauenta, sesenta
y setenta del pasado siglo era capaz de adaptamyaa cualquier
nueva teoria, cualquier nueva técnica legislativacualquier
comportamiento novedoso de la jurisprudencia. iasscempieza a
hacerse sentir a partir del inicio de la décadisi€incuenta; pero
lo hace de la pluma de una serie de autores reamsadjue
tardaran en hacer cuajar su mensaje; la doctragkctonal integra
sus construcciones disefiando una teoria en lacquey en Roma,

cabian casi todos los dioses. Kegel denuncia laiscrdel

400 vid. el trabajo de Batiffol “L’état du Droit inteational privé en France et dans
I'Europe continental de 'ouesfournalClunet1973 pags. 22 y ss.-

01 vid. Gonzalez Campos “El paradigma de la normacdeflicto multilateral” en
Homenaje al profesor Menéndé#adrid 1996 pag. 5250.-
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tratamiento de los conflictos de leyes en 1964 yiffidhen el
mismo foro de la Academia de Derecho Internaciohabla del
pluralismo metodolégico nueve afios después y lariesayuno
de elementos de riesgo, en relacién con el niadeacial en el que

se fusionaban las demas técnittas

1.1. Hacia la bilateralizacion de las normas de confiio y la
consolidacion del multilateralismo como técnica dbase.

La maxima consistente epuscar para cada relacion de
derecho el ambito juridico al que pertenezca ponaturalezafue
imponiéndose lentamente. Las normas de conflicitaterale$®®
destinadas a establecer los supuestos en los tpeeagdicarse la
ley del foro por los tribunales de la nacion fuerenibiendo una

interpretacion bilateralizada en linea con el agpote de Savigny.

Nuestro Cdédigo Civil en su primera redaccion de 9188
establecia en su articulo noveno gqu@s' Leyes relativas a los
derechos y deberes de familia, o al estado, comwligi capacidad
de las personas, obligan a los espafoles, aungs&lae en el
extranjera” La formulacion respondia a todas las caractesastde
una norma de conflicto unilateral y no suponia wmigio

innovador en el sistema estatutario seguido hdstaomento. La

92 \/id. Kegel “The Crisis of Conflicts LawsR.C.A.D.| 1964/Il pags. 95 y ss.; y
Batiffol “Le pluralisme de méthodes en Droit intational privé »R.C.A.D.l 1973/Il
Seis afios antes habia planteado sus tesis erseltambién profesado en la Academia:
“Réflexions sur la coordination des systémes natiar»R.C. A.D.1.1967/I pags 165y
SS. passim-

%3 |La norma de conflicto unilateral constituye laniéa mas enraizada en la doctrina
estatutaria. El legislador enumera en el supuesttetho del precepto el grupo de
instituciones o disposiciones juridicas a las qee refiere la disposicion y, a
continuacion, establece en qué circunstancias euier aplicada ldex fori a las
situaciones de trafico externo de esa naturaleza.
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sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Sopyede uno de
abril de 1930 afirmaba que lo esencial de lo qepatia aquel
precepto, ya se estaba aplicando desde 1.8@0proceder de la
teoria de los EstatutdsY era cierto. Las materias englobadas en
su tenor, recogian el ambito clasico del estatategmal y le daban
la solucion que hemos visto preconizada por laridlas europeo-
mediterraneas del “nacionalismo”. De donde van @avemir las
novedades sera de su juego en la praxis jurispcialenAl
principio el juzgador se queda en un analisisditete su tenor
“Este articulo se limita a declarar los derechoseberes de los
espafoles en cuanto a la familia, estado, condigiévapacidad
legal, aun residiendo en pais extranjero, sin dsir nada
respecto de los extranjerog...)”***. Y en puridad asi era. La
determinacion de los estados civiles de los noonades no venia
contemplada en la norma; en rigor, para resolverpesblema se
hubiese requerido de otra disposicion complementgue lo
hiciese. Por esta razon, el Tribunal Supremo emisana sentencia
a la que acabamos de referirnos afiadiria“qug aun admitiendo
como regla de Derecho internacional privado la deeqlos
derechos de familia han de regirse por la ley peatpes preciso,
para obtener la aplicacién en Espafia de Leyes dedis, que se
justifique en el juicio lo que la jurisprudencia ld@ismo tenga
establecido.”. El razonamiento de nuestro Alto Tribunal a in&io

del siglo XX (1.904) es impecable y empieza mataasenda de

4%%/id. la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremd@ele julio de 1904
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una labor de integracion que aun no se bilaterpkza desbroza el

camino.

La regla del articulo 9 del Cdadigo Civil servia gaaber
cuando se aplicaba la ley espafola (dimension natedel
unilateralismo). Pero para saber cuando se aplicaim Ley
extranjera en Espafia era precio averiguar cuaraldes foranea
gueria ser aplicada y para ello era necesario prabaagistrado
gue ese Derecho extranjero “deseaba” realmentdaregu caso de
las caracteristicas presentadas por el que seaegtaigando
(dimension externa). Sin embargo, estos plantedoserse
disiparon enseguida. En 1927 el Supremo atempe@anistura
inicial, para mantener la tesis de que todas ldsnma reguladas en
este articulo del Cdodigo se regian por el llamasiateto personal,
doctrina aplicable, por un necesidad de interpi@tacatural y por
jurisprudencia repetida y practica constante aesanjeros en
Espafia “.y, por consiguiente, si la Ley nacional de éstogxige
la licencia o consejo paternos, no procede la fiestCion de este
requisito..”*®. La dimensién externa (el cuando se aplica la Ley
extranjera en Espafia) ya no depende tanto de lacvoc que
manifieste el Derecho fordneo para regular el sstpuesino del
hecho de que se trata de un cuestion inscrita efesthtuto

personal” y que, por lo tanto, se rige por la lagional del sujeto.

Llegados a este estadio evolutivo la regla detaldinueve

alcanza un caracter sinalagmatico y se transformana nueva

*%Vid. la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremd fele enero de 1927.-
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disposicion. Cuando la Ley 3/1973 de 17 de marzalifica el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil esta norma rexibna nueva
redaccion; pero es lo Unico que se modifica enedlgu texto; el
nuevo tenor no hace sino positivar lo que los jselbevaban
aplicando desde hacia mas de medio siglo. En eghlildrante la
etapa anterior ya se consideraba quka “ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la détewa por su
nacionalidad.[y que] Dicha ley regira la capacidad y el estado

civil...”.

El proceso descrito no constituyé una particutdidspecial
de nuestro Sistema juridico, sino que configurdegfotero de una
deriva generalizada en el continente europeo. lEktteralizacion
(multilaterizacién, en puridd®) cambié drasticamente el modo de
entender las cosas. Lentamente, pero de forma iwvemgy se fue
olvidando el fundamento estatutario y comenzlO aptise un
punto de vista diferente a la hora de legislar eerebho
internacional privado. La capacidad de un espadioige por la ley
espafola y a la determinacién de la capacidad dexnoés se debe
aplicar la ley francesa. Y ello porque la ambieidtamatural de
este instituto encuentra su sede légica en el domiel

ordenamiento al que se vincula primariamente etsufEstudiando

4% vid. Carrillo Salcedo Perecho internacional privado’. ob. cit. (nota 2) Desde la
primera edicién de esta obra, -y aunque consideeala terminologia acufiada debe
respetarse- expone que los términos “norma de ictmifly “método bilateral” no
reflejan bien la nocién que incorporan y entiende gu auténtico significado lo darian
expresiones tales como “norma de atribucién” (pganto, en puridad, no existe una
colision previa que resolver) y método multilatgi@dr cuanto no se trata de la puesta
en comun de so6lo dos ordenamientos). Véanse ewriakfss paginas 73 y ss. de la
edicion citada.
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a fondo los elementos que integran la economiarnatelel
concepto “capacidad de obrar”, se llega a la canmude que la
nacionalidad es el mejor indice para establecsed& del instituto.
En otras palabras, cada Ordenamiento conoce me&sr |
caracteristicas que definen a sus destinataria®apos y ha
determinado, en su base, cuando esas personagaadanaptitud
para poder configurar relaciones juridicas validasconsecuencia
la ley en la que se ambienta (en la que tiene da)sese estado
civil de la persona debe ser, l6gicamente, la detexda por su

nacionalidad’’.

Este es el punto de partida de la construcciontilateral. Se
trata de buscar en la economia interna de cadacgituo relacion
de derecho, el elemento que constituye su fact@rmeante —la
pieza esencial de su arquitectura- para converginopunto de
conexioni, en el instrumento de localizacion, o indice quas
permitira determinar, en su base, la sede jurigliieuada en la que
cada relacién de derecho debe encontrar su regnlaeiurdl®. Si
la “responsabilidad extracontractual” establece refecion juridica
obligatoria entre el que causa un dafo y aquell@sefre, parece
coherente entender que la piedra angular de estituin viene
constituida por el dafo. Luego lax loci damniconstituye la

conexion que liga a esa relacion de derecho co@rdenamiento

407 vid. Mancini enloc. cit. (nota 333) Defendia esta tesis basandose en guadarez
en los paises mediterraneos se alcanza antes qawosnlugares cuyas condiciones
climaticas y geograficas retrasan mas la sociaullide los individuos.-

“% vid. De Angulo Rodriguez “Objeto, contenido y pllidad normativa en Derecho
internacional privadoR.E.D.I.1970 pags. 745y ss.-
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concreto. Asi el articulo 10. 9 del Codigo Civilcanpora una
norma de atribucibn en cuya basd.a$ obligaciones no
contractuales se regiran por la ley del lugar dorfteya ocurrido

el hecho del que deriveén

A partir de aqui la reflexion doctrinal se cergrael estudio
y diseccion de la norma de conflicto. Se analizac@&e selecciona
el supuesto, como debe formularse, que alternasiwads ofrecen al
legislador, cOmo se escoge el punto de conexiénuade, cOmo
puede combinarse, alternarse, buscar remisionesciags o0
prever factores subsidiarios, como se calificaupussto, como se
resuelve un conflicto de calificaciones, si debepsarse el reenvio,
como se resuelve la remision a un sistema plusil@gvo, cual
debe ser el alcance del orden publico y un largisiatalogo de
problemas de construccion, aplicacion y excepciorigse
constituyeron durante muchas décadas los objegwespolarizaron
la reflexion doctrinal. Predominantemente centradala técnica
conflictual descrita y operando sobre la base de método
normolégico de analisis, prevalecié sobre otrasstranciones que
practicamente pasaron desapercibidas o, como ecass del

unilateralismo se las califico de “error recurréfité

09 Resulta paradéjico que, en el &mbito del DereamaP los anélisis de la estructura
y finalidad de las normas que fueron realizados qagores como Binding o Welzel
penetraron en los textos positivos y en la juridpneia con naturalidad, mientras que
en el Derecho internacional privado su recepciéer@ntrado una resistencia mucho
mayor. Comparese, por ejemplo, la estructura“diedtado de Derecho Penalde
Maurach, Barcelona 1962, en especial pags. 258 goss las del curso de Maury
“Régles générales des conflits de lois. Contributida technique du Droit international
privé” R.C.A.D.1.1939/IV pags 5 y ss.-
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Esta situacion aparecia —y se entendia- calagtai en los
afos sesenta del pasado siglo. Con un linaje geegrandecia en
el origen doctrinal savignyniano y en una ilustagas de juristas
gue habian continuado y acrecentado la labor debstraprusiano,
las normas de Derecho interno de aplicacion inntedianecesaria
se identificaban con aquellasleyes de naturaleza positiva
rigurosamente obligatoria, por lo cual no admitestaelibertad de
apreciacion que no tiene en cuenta los limites ageVierdaderos
Estado*'°. Tampoco las normas materiales especiales cdastitu
una alternativa que pudiese rivalizar con la técme atribucion;
eran elementos normativos auxiliares que cumpli@nfuncion atil
dentro del bilateralismo o que regulaban sectorgs gomo la
nacionalidad o la extranjeria, muchos negaban guaasen parte
del contenido de la disciplina. Esta concepcion dque
perfectamente resumida en una cita de CarrilloeBalc'Pero esta
vision plural de las normas de que se vale el Dmpenternacional
privado estaba ya claramente aceptada en la dogtraunque de
un modo u otro, sin embargo, se consideraba deoumd hasta
cierto punto jerarquica en el sentido de que sdipate la funcion
principal de la norma de conflicto y de la funcidmeramente
auxiliar, complementaria, de las restantes normas @erecho

internacional privadd*.

*10vid. Savigny eroc. cit. (nota 359) pags. 142-143.-

*11vid. Carrillo “Derecho internacional privado’.ob. cit.(nota 2) pag. 81.-
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1.2. La crisis y sus causas.

En realidad la crisis habia empezado mucho antds dee
se hizo notar y, desde mucho antes, se encueesamonios que
la denunciafi?. El problema ya no era la aceptacion o el reckazo
un pluralismo de técnicas de regulacion para Iqsuesios de
trafico externd™. Lo que se impugnaba era la capacidad de la
norma de conflicto para expresar unos valores eddes y para
desarrollar una funcién reguladora satisfactbtia En los
comienzos del cambio pueden apreciarse esfuerzegraalores,
como ya hemos sefalado. La labor de Batiffol fug imyportante
y cred una escuela fuerte en el occidente conihentropeo que
aceptaba el pluralismo metodolégico, sentaba lasedale su
coordinacion y consideraba que no existian razenfisientes para
detectar una incompatibilidad entre elfdsEn Espafia mientras
Remiro Brottons dibujaba la crisis en los térmidesuna norma de
conflicto-fortaleza que era asediada por las nuetésicas

normativa$'®, Pérez Vera proponia una progresion intelectual

“12 Vid. por ejemplo el trabajo de De Nova “Solution donflit de lois et réglement
satisfaisant du rapport international » étevue Critiquel948 pags.179 y ss.-

413 Téngase en cuenta que el problema del pluralisetodolégico se vinculd durante
cierto tiempo al problema del contenido del Dereichernacional privado. De acuerdo
con la concepcién estricta, el objeto al que debeedicarse el andlisis doctrinal del
Derecho internacional privado debia circunscrib&rdas normas de conflicto. Las otras
disposiciones regulaban aspectos que escapabantahirio propio de esta disciplina.-

“14Vid. Evirigenisloc.cit (nota 392) pags. 330 y ss.-

41> vid. Batiffol loc. cit. (nota 402) pags. 165 y ss y Carrillo Salcedberecho
internacional privado. Introduccién a sus problemamdamentalé’s Madrid 1983
passim-

“1% vid. Remiro Brottons “Reglas de conflicto y normasateriales en Derecho
internacional privadoTemis Simbolae Garcia Arid&aragoza 1973/74 pags. 607 y ss.-
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basada en la colaboraciéh Su técnica puede resumirse del
siguiente modo: Al analizar un supuesto de trééxterno primero
se averigua si alguna disposicion interna se aplma caracter
necesario a algin componente del supd®stadespués se
comprueba si algun elemento del caso queda direatamegulado
por las disposiciones sustantivas (normas matsrigpeciales de
Derecho internacional privadfd) y, a continuacion se procede a la
aplicacion de la norma de conflicto bilateral paggular en su base

los restantes aspectos.

Pero en la década de los ochenta la preocupacibrelpo
pluralismo metodolégico cede ante el rebrote ddhteralismo y
ante la preocupacion por depurar al método mudtdhtde sus
disfunciones vy restituirle un papel destacado emiecanismos de

reglamentaciéon del trafico privado internacionala Ltesis

“7Vid. Pérez VeraEl Derecho del foro ante el método deibucion:Reflexiones en
torno a su juego prioritarid Estudios de Derecho internacional publico y pdiva
Libro homenaje al profesor Sela Sempil Oviedo 19a@s 917 y ss.

“18 Sobre la distinta terminologia y contenido coneaptque se atribuye a estos
preceptos Vid. De Novd Conflits de Lois et normes fixant leur prope doneain
d"application”Melanges Mauryolimen | Paris 1960 pags 377 y ss.; Francescaki
“Lois d"application inmediate et régle de conflih R.E.D.I.P 1967 pags 691 y ss. ;
Karaquillo «Etude de quelques manifestation des lois d"applinammeédiate dans la
jurisprudence francaise de Droit internationgrivé » Paris 1977passim; Ekk

« Peremptory Norms and Private International LaenR.C.A.D.11973/Il pags. 9 y
ss. ; Mayer « Les lois de police etrangereSlunet 1981 pags. 277 y ss.; y Gonzélez
Campos en « Nota sobre la sentencia BenedictorquBe de 15 de Abril de 1966 »
R.E.D.I.1967 pags 307 y ss.-

“19 vid. Von Oberveck “Les régles de droit internatbrprivé matériel”Melanges
Kollewinj-Offerhaus Leiden 1962 pags 362 y ss.; Simon Depitre « Legles
matérielles dans les conflits de LoisR:C.D.I.P 1974 pags 591 y ss.; Loussouarn
« Cours général de droit international privRX.A.D.1.1973/1l pags. 292 y ss. ; Miaja
de la Muela « Las normas materiales de Derecleonational privado R.E.D.1.1963
pags. 435 y ss.; y Wengler “The General PrincigésPrivate International Law”
R.C.A.D.1.1961/Ill pags. 296y ss.-
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unilateralista, nutrida en cierta medida por laepmion de las
corrientes norteamericanas, no consigue consadidarda doctrina
cientifica continental, salvo en el caso de alguxagpciones -a las
que se deben aportaciones notdbfes en la aceptacién de un
unilateralismo parcial como explicacion tedrica tesddmeno de

las normas de aplicacién inmedfata

La revision del multilateralismo se vuelca en laneiacion
de todo componente maquinal en la aplicacion métedm ello se
propondrén soluciones destinadas a flexibilizaotalizaciért?? y
a la incorporacion de valores en unos preceptos gee
consideraban intrinsecamente neutros y, por lotgico aptos
para desarrollar objetivos de justicia. Para el iscarian
instrumentos que permitiesen orientar materialm&geesultados

de la regulaci6ff®y mejorar asi su capacidad de respuesta.

420 vid. Gothot “Le renouveau de la tendance unildigte en Droit international
privé »R,C.D.I.LP 1971 pags 1 y ss. 209 y ss. y 415 y ss. y latamwén global de
Stalev en “Nature et Fonction du Droit internatiopevé” Nouka i iskuostovaSofia
1982. Cfr la recension €blunet1983 pags 228.-

421 Hay que tener muy en cuenta la defensa de urntemgilsmo parcial en autores como
Francescakis, Vid. “Conflits de lois (principes geaux)” enEncyclopédie Juridique
Dalloz, Repertoire de Droit internation&aris 1967/l pags. 470 y ss. en especial la pag
483.-

422 En este aspecto hay que destacar la importantiapogaacion de Lagarde en su
curso “Le principe de proximité dans le Droit imtational privé contemporain »
R.C.A.D.1.1986/l pags. 11y ss.-

423 Vid. Patocchi Régles de rattachement localisatrices et réglésatechement &
caractére substanntiel &inebra 1985passim Sobre las corrientes con este tipo de
caracteres Vid. Audit « Le caractére fonctionnelaleégle de conflit (sur la crise des
conflits de lois) »R.C.A.D.I 1984/ll p4gs. 219 y ss. ; Juenger « Generalr§&&oon
Private internatinal Law R.C.A.D.I 1985/IV pags. 131 y ss y Loussouarn en «La
reglé de conflit est-elle neutre ? Bravaux du Comité Francais de Droit international
1980-81 pags. 43y ss.-
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2. Una revision de los planteamientos de Von Savign

Nos centraremos en el analisis de las contribusia®un
sector de la doctrina cientifica espafiola para desarrofisie
apartado. El primer puntal en el que apoyaremogd#sxiones
anotadas en este epigrafe vendra dado con badgensamiento
de Gonzélez Campos, utilizando para ello los tabegsefiados a
lo largo de esta memoria doctoral -y en particldaaportacién con
la que colaborase en el Libro Homenaje al profééenéndeZ*,
donde ha descrito brillantemente la conformacioh pggadigma
multilateral y su crisis. El segundo pilar que imifemos sera el
gue nos suministran las tesis sustentadas porll@abalcedo vy
Pérez Vera, en especial en lo relativo a la técuieaanalisis
jurisprudencial del primero y a la preocupacion fms intereses
presentes en la regulacion del trafico externoadsegund&”. El
tercero y ultimo vendra constituido por los anélisfectuados por
Espinar Vicente y Sanchez Lorenzo a lo largo de sevde de
contribuciones, de entre la que destacaremos lageridas en los
“Ensayos*?® del primero y en el articulo sobre el postmodernism

y Derecho internacional privado del segutido

Pero repasemos antes las claves del pensamieBavamy.

Su construccion habia partido de la distincion eemtr elemento

“424v/id. el trabajo citado en nota 417 anterjmassim-

42> vid. Pérez Vera lhtereses del trafico juridico externo y Derechdemacional
privadd’ Granada 197passim-

% Vid. “Ensayos.”.enob. cit.(nota 239) en especial pags. 45-92.-

“27V/id. Sanchez Lorenzo “Postmodernismo y Derecheritgcional privadoR.E.D..
1994 pags. 557 y ss.-
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material y el elemento plastico o formal de la ¢ia juridica y
contrastaba claramente en los inicios de su obrdiféaenciaba
entre las relaciones de hecho y las de derecho. pkiaseras
pertenecian al mundo de lo real y las segundasl@racepcion de
las primeras en el universo de lo juridico. A padg alli abordaba
el polisémico concepto de institucién juridi®ay diseccionaba en
dos la forma de aprehenderlo. Por una parte se gadfir de una
relacion de derecho hipotéticaagrupar en su torno al conjunto de
normas que la contemplaban en el OrdenamientootParse podia
tomar unaelacion de derecho real construir la institucion que lo
regulaba mediante la suma de preceptos que ateraliau
reglamentacion. La primera sistematizacion podiavall a
resultados arbitrarios y ofrecia una escasa ufiligaactica;
mientras que la segunda opcién; es decirahdo la relacion de
derecho se revela por los acontecimientos de la kedl’ hace que
la institucion nos aparezcadifectamente y bajo su forma

concretd *?°,

La necesidad de entender de esta forma el conapto
institucion se explica por cuanto, tanto para Statino para
Savigny, ‘En el interior del sistema estaban las instituc®ren
continua accion reciproca. Una institucion necds#taa la otra,

una se apoyaba o se transformaba en otra, y de @steurso

428 \/id. sobre este aspecto Calvo Gonzalesifstitucion juridicd Malaga 1986.-

429 «Cuando las instituciones de derecho se percibeladas, pueden ser combinadas
arbitrariamente; mientras que cuando la relacion derecho se revela por los
acontecimientos de la vida real, nos aparece dineeinte y bajo su forma concréta
Vid. Savignyob. cit.(nota 359) Tomo | pag. 27.-
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nacian a su vez otras instituciones. Las relacioneslas
instituciones juridicas se producian unas a otraksistema era
productivd **°. Esta cita de Wilhelm sintetiza claramente la base
del pensamiento de Savigny y nos permite enterldesroente el
sentido auténtico del giro copernicano que conaitula
construccién en andlisis. Concretamente: los stpsiete la vida
real no se regulan a través de normas aisladasedlamentacion
nace del concurso interactivo de las instituciofsssel Sistema en
su conjunto el que genera para cada caso concnetagaspuesta
especifica (combinando instituciones, apoyando werastras o
haciendo nacer otras nuevas). En consecuenciae éstal ptica y
a nivel de Derecho internacional privado, no tiseetido detenerse
a estudiar el ambito de aplicacion territorial aspeal de los
preceptos para resolver las colisiones que provtmsamonflictos
de leyes. Lo que importa es saber cual es el Qudético en el
gue debe gestarse la respuesta para el problernafide externo
gue se nos presenta. Lo que se debe hacdBlescdr para cada
relacion de derecho el dominio juridico & que es&acion
pertenezca por naturaleza (en donde tiene su apiént Si
traducimos la expresiérddminio juridicd por Sistema de Derecho
y aprehendemos la nocion deelacién’ desde la perspectiva que
nos ofrece la dimensién de selémento material habremos

obtenido la premisa mayor del paradigma.

*30vid. Wilhelm ob.cit. (nota 320p4ag. 51.-
“31vid. Savignyob. cit. (nota 359) pag. 187.-
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El problema comienza a suscitarse en la propia &
Savigny. Resulta innegable que los elementos dadmisa que
acabamos de sintetizar resultan claramente exmuesto su
“Sistema de Derecho Romano Actupéro tampoco resulta menos
cierto que su autor no les guarda una excesivadate A medida
que va avanzando su discurso se van diluyendaelagion de
derecho material se funde con la expresion forraadudtraduccion
juridica y las instituciones nacidas a partir dpuastos reales se
tornan en abstracciones doctrinales. Una lecturicprmente
atenta y minuciosa de su obra permitiria atempearaas
inconsistencias que, probablemente, sean muchoregede lo que
reflejan sus primeras lecturas. Ahora bien, su ntesiable
existencia dio pie a interpretaciones que se fueata@jando
gradualmente del modelo y provocaron un alejamisuistancial
de las premisas que fundamentaban el paradigma.distiatas
escuelas que desarrollaron la construccion origiaehbaron
disefiando un mecanismo de localizacion basado<nd@cteres

abstractos de unasglaciones-tipé.
3. El modelo resultante y su crisis.

En las paginas precedentes hemos tenido ocasion de
describir en abstracto el proceso de positivaciériad normas de
conflicto multilaterales y para ello utilizamos trenotros ejemplos,
el del razonamiento que podia llevar a la formdlacde una
disposicion relativa a la localizacion de la resadilidad por

dafios. Constituye, ahora, una buena muestra pargpacar el
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método de Savigny con la cristalizacion legislatie la técnica
multilateral, con las criticas que comenzaron gisar partir de la
segunda mitad del pasado siglo y con las solucigues desde
entonces, se vienen proponiendo. Vamos a inteetarmbllar estos
cuatro topicos sobre la base de una norma de ctnftieal que
dijese ‘Las obligaciones no contractuales se regiran potela del

lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que dei{*

3.1. Un ejemplo de cristalizacion legislativa de laécnica
multilateral.

Como expusimos en el apartado 1.1. de este epigsie
disposicion se fundamenta en el hecho de que &lddgr ha
considerado que el centro de gravedad de las oakxinacidas del
cuasi-delito se sita en el hecho dafioso. Parahallpartido de un
tipo abstracto “obligaciones no contractuales” gaecorresponde
con una nociodn juridica precisa y que se entieederdmodo muy
concreto; estas obligacionésrequieren, para ser exigidas en via
civil, no sélo la realizacion del acto ilicito o guse de la omision
de la diligencia debida, sino, ademas, la demosbracle que, por
virtud de tales actos u omision, ha sobrevenidoodafperjuicio a

determinada persond.**

Queda claro que el dafio o perjuicio es lo fundaatgrdra

gue pueda aplicarse el articulo 1902 del Codigal;Gvgo, si lo

32 Se trata del articulo 10 parrafo noveno del Codigdl; pero lo vamos a considerar
como una abstraccion que se limitase a consagregglalocus damni sin entrar a
considerar aqui —por no ser esta la sede adecotda-interpretaciones que la doctrina
espafiola ha dado al precepto.-

*3id. la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Suprem®@eale mayo de 1943.-

337



que estamos buscando es la sede juridica de axjueld@iones de
trafico externo que hayan nacido a consecuencimdenbligacion
contraida sin convenio, no debe de cabernos dudpueleésta se
halla en donde se produce el elemento que la eaizt el hecho
del que deriveh Desde una perspectiva particularista el

razonamiento es absolutamente correcto.

Pero es que ademas, el legislador tiene presentdlptano
que ‘Juris preacepta sunt haec; honeste vivere, altenom
laedere, suum cuique tribuérg considera que ealterum non
laederees una regla de valor universal y que por lo tapimyar en
el locus damnila construccién de la norma de conflicto, cumple
con los requisitos que exigen los principios ursaéistas. Todo
sistema civilizado debe prever disposiciones dad#a a sancionar
el principio de no perjudicar a otro y si el pecjaise identifica con
un dafo, el lugar donde este acaece constituydusia, el dominio
juridico en el que toda relacién de derecho nadelaste principio
tiene su sede natural. La l6gica interna del siagtesencorresponde
con una légica universal y si todos los sistemaplacasen —como
asi debe presumirse- todo el que infringiese un mabtro
responderia con base en la misma Ley, con indepeiadéel lugar
en el que fuese juzgado. Se cumpliria asi uno siebgetivos que
caracterizan al universalism@iversitas fori non debet meritum

causae vitiaré™

434 5obre el sistema clasico del funcionamiento naétiial, Vid. el excelente curso de
Lewald “Regles générales..lot.cit (nota 7) en especial pags. 11y ss.-
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Durante gran parte del siglo XX se entendio quegslador
gue hubiese seguido, de forma consciente o incamisgitodos los
pasos de este proceso intelectual habria estadwarag
correctamente una técnica profundamente enraizads eamino

abierto por la construccion de Federico Carlosalegdy.

3.2. Unos ejemplos jurisprudenciales que alentarola critica al
método multilateral y algunas consecuencias doctrates que de
ello se derivaron.

Dos casos de la practica anglosajona pusieron aéiesio
ciertas grietas en el edificio del paradigma. Einds Boysversus
Chaplin y el de Babcock contra Jackson hicieronbtear el
pedestal doctrinal de la redex loci damni Ambos se referian a la
responsabilidad civil derivada de sendos accidegesirculacion.
En el primer caso se trataba de dos militaresricitdé que durante
su destino en una base extranjera y en el cursounle
desplazamiento, sufrieron un percance en el queasdjero de
favor resulté herido. En el segundo se litigabaeain supuesto de
responsabilidad civil derivada de otro accidentetrdéico. Dos
personas residentes en Estados Unidos efectuabagxaarsion de
fin de semana a Canada en el curso de la cua¢sarirun percance

en la carretera que causo6 determinadas lesioredeariandante.

Los presupuestos eran similares. En ambos casgaittes
poseian una nacionalidad, un domicilio y una reside habitual
gue les eran comunes; en ambos casos toda la dadiensocial
de los protagonistas se vinculaba a un entorno adrdp; en los

dos casos las consecuencias del perjuicio ibasaddarse en un
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medio diferente al lugar del hecho dafoso (sierdsu vez, el
entorno comun del actor y la victima). Las decis®que pusieron
fin a los dos asuntos se fundamentaron en la bdaqde una
“proper law of the toff**> que llevé a la aplicacion de la ley del
entorno vital comun de las partes, orillando lacagion de la regla
tradicional que, basada en la conexidex“loci damrii, hubiese
llevado a dar entrada al juego a las normas deisian®a que sélo
se vinculaba circunstancialmente con el supuestcsdlucion que
recibieron estos asuntos despertdé un gran intiéginal en el
continente europeo y abrio un periodo marcado psrsignos: de
un lado, el de la necesidad de comprender mejdétagcas anglo-
americands® y, por otro lado, el que supuso la tarea de
recomponer, a través de la autocritica, los elemsenhas
deteriorados del edificio continertdl Y se inci6 el proceso

deconstructivo que sefialase Sanchez Loféhzo

43> Desde los afios cincuenta un sector doctrinal dt@ogar este tipo de soluciones.
Vid. Morris “The Proper Law of a TortHarvard Law Reviewabril 1950 pags. 881 y
ss.; y Binder “Zur Auflockerung des Deliktsstatest Rabels Z1955 pags. 458 y ss.-

%3 Los datos y consecuencias de esta aproximaciérealanglosajona pueden verse en
Hannotiau te Droit internacional privé americain’Paris 1979 (Vid. en especial
bibliografia alli citada); Juenger “American andr&uean Conflict Law’A.J.C. L 1982
pags 117 y ss. y en Vitta “ The Impact in Europe tlof American Conflicts
Revolutions”A.J.C.L.1982 pag 1 y ss.-

43" Entre las aportaciones en las que se contenireleg de estos planteamientos Vid.
Bernardini ‘La produzione di normgiuridiche mediante rinvibMilan 1966 passim
Biscontini “Osservazioni sulla funzione delle norme di Diritidernazionale privato”
lus 1941 pag. 456; Cansacchi “Le choix et |"adaptatienla régle étrangere dans le
conflit de lois» R.C.A.D.1.1953/Il p4g. 11 y ss.; KisckLa loi la plus favorable.
Reflexions & propos de larticle 9 (3) 2 de la Umiforme Benelux lus et Lege.
Homenaje a GutwilleBasilea 1959 pags. 373 y ss.-

438 Vid. Sanchez Lorenzo dac. cit. (nota 426)assim-
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El contraste entre la aplicacion de ley*del lugar del hecho
dafiosd y la aplicaciéon de laley mas adecuada a la naturaleza del
perjuicio’ arrojaba un claro balance a favor de la segunmaoo.
El problema se agravaba por cuanto se consider@spieesultado
eficiente podia proyectarse sobre la mayoria da$guciones. Y,
sobre esta constatacion se inicio la autocrititarither eslabén en
la cadena de reproches se articula con base emanstatacion:
cuando se opera con base engéhero (las obligaciones no
contractuales, verbigracia) es mas que probabldagueesultados
no sean capaces de satisfacer las exigencias diaciég de los
casos particularesque se incluyen en esgénero (el asunto
Babcock versus Jackson, por ejemplo). La segunda anilla se
engarza perfectamente con la anterior; cuando etorfade
localizacidon de la norma de conflicto se selecciateadiendo a las
caracteristicas generales de uipd juridico abstractty es muy
posible que pierda las bases de su razonabilidaddoutenga que
aplicarse a un caso especifico. Por lo tanto, sssege un punto de
conexion entre los elementos de un prototipo jooiddeal, no se
conseguird garantizar la aplicacion de una ley asggthmente
adecuada a la naturaleza de cada una de lasoredaaile derecho
gue resulten subsumibles en el presupuesto de amaande

atribucion asi construida.

La caracteristica esencial de laelacion de derechHo
entendida como categoria juridica (propiedad, etodr o
sucesiones), Unicamente sirve para proporcionapanta genérica

e imprecisa para determinar la ley aplicable. Sélando la
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aplicacion de un determinado Derecho a un deteduisaipuesto
responda a un planteamiento objetivo —que resalt®malmente
verificable- puede justificarse el equilibrio entos intereses de los
ordenamientos conectados al asunto y conseguitsenisano
tiempo, un resultado mas justd El andlisis de cada supuesto
especifico es la verdadera clave para la determinandenamiento

realmente competente.

En definitiva, como expresa Espinar Vicente, erasoths
construcciones que participan de estos caractebgsce la idea de
que ‘en la medida en la que se vayan resolviendo loblpnoas
que genera el automatismo de una mecénica cordlictu
esclerotizada, se ird reduciendo a sus justos t@osiia dinamica
paralela que tiende a corregir los desequilibrias¢ionales que su
estado actual provoca. De ahi que los estudios sta década
proyecten preferentemente su atencion hacia lasucenies
legislativas y los comportamientos jurisprudencsateas recientes,
buscando formulas superadores dejue era entoncesactual

funcionamiento del método multilatetr4f°.

43%vid. Lagarde eroc. cit. (nota 421) pag. 29.-

449 v/id. Espinar Vicente €urso de Derecho internacional privado espafisladrid
1991Volumen | pag 117. Sobre este aspecto puedriltarse la bibliografia alli citada
y en especial : Von Overbek “Les questions géaérdl Droit international privé a la
lumiere des codifications récentsR»C.A.D.l 1982/11l pags. 23 y ss., el Curso de Parra
—Aranguren « General Course of Private internatiomaw. Selected Problems »
R.C.AD.l. 1988/lll pags. 25 y ss.; y la obra de VassilakakiSrientations
méthodologiques dans les codifications récents dwitDinternational privé en
Europe» Paris 198 passim-
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3.3. El método de Savigny, la técnica multilateray la crisis del
paradigma.

En realidad si establecemos la correlacion andacia
método de Savigny, cristalizacion positivada deltilateralismo y
critica del modelo, la figura ideal resultante padepresentarse a
través de un circulo. Los embates que recibe elefoob que
hacen, en realidad, no es sino recrear el edifisavignyano”
depurandole de afadidos posteriores. La busquedaudeas
soluciones se produjo de tal manera que parecebi@asun paso

atras que un salto hacia delante.

En paginas anteriores, concluiamos nuestro anéliee la
construccién del maestro aleman formulando unatég®a modo
de conclusién: Si traducimos la expresi@ominio juridicd por
“Sistema de Derechoy aprehendemos la nocion deslacién”
desde la perspectiva que nos ofrece la dimensiGgutelemento
material' habremos depurado la auténtica esencia y sedgdta

premisa mayor del paradigma.

Pues bien, vamos a partir de ella y vamos a porerla
relacion con la construccion de Lagarde y sariritipio de
proximidad; [el cual constituye, tal vez, el modelo mas petd y
acabado de entre los que representan el tipo derieras al que
nos hemos referidd]. Aunque su planteamiento no rechaza
priori el andlisis de la naturaleza de talacion de derecHautiliza
una bateria de argumentos para explicar su inenficd. Para el

maestro franceés, la busqueda de la sede de unstomon base en

*4l/id. Lagarde eroc. cit. (nota 421)bidem-
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la propuesta de Savigny implicaria operar sobredabstractas
gue pueden perder su coherencia al enfrentarsasaorecesidades
de cada caso concreto. La localizacion debe depende
prioritariamente de las circunstancias del asunbe ge esté
considerando y no solamente de los caracteresiakeEndel género

en el que pueda encuadrarse.

Por los tanto, su propuesta puede expresarse nedian
principio conflictual muy concretazada “relacion de derecho” se
rige por la ley del pais con el que presente lascwios mas
estrechos Ello exige, en términos de positivacion, la afcion
normativa de clausulas de flexibilizacion que péamial juez
operar sobre unas bases regladas pero ductilde. e se trata es
de enervar los elementos mecanicistas del sistemlélateral
suministrando al intérprete juridico los elemendias orientacion

precisos para una correcta aplicacion del sistema.

Por lo tanto el criterio de proximidad no se plant®n
caracter excluyente. Como expresa Lagarde: es{@aq@do para
convivir con el principio de soberania, con elalautonomia de la
voluntad y con el de la incorporacion de una fotedi material a los
preceptos de atribucidén. Su auténtica misién estibatemperar el
juego de las normas que encuentran su fundamenedcsf{? La

norma de conflicto ideal que lo contiene debe pretarse y

444/id. Lagarde eroc. cit. (nota 421) pag 32.-
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aplicarse como un correctivo funcional mas de lanita

conflictuaf*®

Estas preocupaciones por corregir el resultadcadeima
de conflicto mediante una aproximacion a la redfitfaevocan las
criticas que dirigiese O. Wendell Holmes al sisterpatinental
europeo hace mas de un siglo en su obfae“Common Laly el
encerrar en el supuesto de hecho de las normas tpas
ejemplares de conductas, no constituye un metodosguajuste a
las exigencias de la realidad social. Apenas sprbeedido a la
tipificacion de un grupo de comportamientos, cuanis
acontecimientos de la vida han desbordado el mogeo tenia
presente el legislador. Cuando ese desajuste skzagie vera de
nuevo obligado a introducir cambios que correraraliguerte. En
consecuencia, todas estas actualizaciones jalonarpaanorama de
regulacion que quedara obsoleto apenas ser pakiti#h problema
radica es que las técnicas @eimmon lawde la época del juez
Holmes no resultan transponibles al sistema camihesuropeo.
Por eso Savigny ya habia reconocido gqueuando el juez

encuentra resuelta por una ley de su pais la coeste la colision,

443 P . : :

En las nuevas codificaciones y en un sector derigprudencia pueden apreciarse
ya claros indicios de su utilizacién y resultadéisConvenio sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractualefiecho en Roma el 19 de junio de 1980, constituye u
clarisimo exponente.-

444 «Ciertamente- escribe Lagarde en el parrafo fidael su curso- el principio de
proximidad no se halla mas cerca de la verdad dpuéose encuentra el principio de
soberania, por ejemplo, Simplemente esta mas derda vida y ese es su titulo de
grandeza. Al ensefiarnos que ninguna voluntad galitii juez alguno, por puras que
sean sus intenciones, pueden conseguir regulavéstrde sus leyes, durante mucho
tiempo, relaciones de la vida que se encuentrafde su alcance, nos da una leccion
de modestia” Vidloc. cit. (nota 421) pag. 194.-
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debe someterse a ella absolutamente, aunque astuga

contradiccion con sus ideas tedricas individuatés

Como puede verse, aunque se nota la influenciaode |
autores angloamericanos en el sustrato de estéastermo es menos
cierto que las inquietudes que expresan se aproximalos
planteamientos pristinos de la construccion degbgviSi Savigny
se desprendid de la preocupacion por indagar celdladser el
ambito de eficacia extraterritorial que correspandzonablemente
a cada tipo de estatutos, sus seguidores se awidbal elemento
material de la relacion de derecho y construyerondscurso
exclusivamente sobre el elemento plastico o forbmaltenovacion
metodologica plante6 una alternativa: basar el gwoc de
localizacién en el tipo abstracto al que se recoeduas conductas
y hechos reales, o bien, operar a través de lgggsraonductas y
hechos reales que deban regularse. Las ventajastdeultima
solucion les llevd a redescubrir eklémento materidl de la
“relacion de derechoy, probablemente de forma inconsciente, a
reivindicar la esencia del método de Savigny pienla
positivacion de preceptos que le permitieran at joigerar de esta
guisa, ahora, en un momento en el que llages dictadas sobre los
casos de colisionfya no eran}.la expresibn de una teoria
incompleta e insuficientecomo en la época en la que escribia
Savigny“®.

45 savignyob. cit. (nota 359) pag. 200.-

448 vid. Savigny erob. cit.en nota anterioibidem-
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Il. LAS CONSTRUCCIONES DOCTRINALES CONTEMPORANEAS.
1. El nuevo marco internacional de encuadre.

La Sociedad internacional contemporanea se caimgte

entre otros, por los siguientes rasgos:

i. La coexistencia de un niumero de Estados muyrsumd que
hemos manejado en las etapas hasta ahora analizddas
surgido del proceso de descolonizacion y como cueseia de
las recientes crisis. Se ha conformado asi un nuemea que
integra unidades muy heterogéneas, pero que opamata

Sociedad Internacional en un plano teérico de adadbkoberana.

ii. Las diferencias de desarrollo economico enare Uinidades
gue la integran y su diversidad a nivel de civdida, religion y
cultura constituyen elementos nuevos a tener muguenta. La
vieja nocion de “Sociedad internacional de Estadwdizados”

ha dado paso a una “Sociedad internacional de &stad
soberanos”. El choque de civilizaciones constituye factor

centrifugo dificil de paliar.

iii. EI hecho de que se trata de una Sociedad nateonal
caracterizada por haber alcanzado un significayivaceptable
grado de institucionalizacién; lo que incide en wuna
transformacion del contenido conceptual de la nocake
soberania estatal, sin llegar a debilitarla comancjpio

estructural. Como expresa Carrillo Salcédcel fenomeno de
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Organizacion internacional ha roto el monopolio kemivo del
Estado como sujeto exclusivo del Derecho Intermeadiy, entre
otros cambios perceptibles en la elaboracion yaaplicacion
de las normas juridicas internacionales, ha introdio una
novedad de extraordinario alcance politico y jucati la
obligacién de los Estados de rendir cuentas dalceje de sus

competencias soberarids’.

iv. La existencia de ambitos regionales de carastpropios, que

definen espacios sectoriales de relativa homogadeid

v. Las tendencias a la integracion en esferas igeoliy

econdmicamente afines.

vi. La toma en consideracion por el Derecho inteiorel de
nuevos sujetos y actores y por el papel clave gpeesentan los

derechos humanos en la convivencia intereétatal

vii. El reconocimiento de la existencia de unosereses
generales que son patrimonio de la comunidad iatévnal en
su conjunto y no soélo de los sujetos que la integ(eedio
ambiente, clima, proteccion de recursos, erradicade la

pobreza o derechos humanos, por ejemplo).

viii. A este panorama habria que agregar el facter la

transformacion de la estructura econdmica mundiadey la

47vid. Carrillo Salcedo &l Derecho internacional en perspectiva histétiddadrid

1991 pag. 180.-

“8V/id. Carrillo Salcedo &oberania de los Estados y Derechos humanos eeretBo
internacional contemporanédladrid 1995 en especial pags. 100 y ss.-
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revolucion en el ambito de las comunicaciones vy lde
tecnologia.

2. La nueva conformacion de la sociedad internaciah y los
llamados “conflictos de leyes”.

Ciertamente, la transformacién de la sociedadnatgonal,
en los porticos de este nuevo siglo, no queda teizada
Unicamente a través de los rasgos con los que hrarzsio este
boceto impresionista. Serian necesarios muchos dats para
poder aprehender las formas relacionales y org@wazaque la
conforman. Se han seleccionado por cuanto son ues desde
nuestro punto de vista, resultan imprescindibles g@mprender
las transformaciones que esta experimentando ftarguridico
externo en el mundo contemporaneo. Para encuduoea an este
disefio los perfiles correlativos del Derecho inaeranal privado,
hemos escogido un esquema de reflexion que noseoftspinar

Vicente en una obra aparecida a finales de los @adioEnt4*.

Para el citado autor la forma de aproximarse auava
conformacion de este sector del Derecho ha de $&cen base en
las tensiones que se producen entre el espacioiahghabalizado
y una serie de marcos sectoriales, que se han rtidloven sendos
escenarios donde se producen las relaciones deteifterno con

caracteristicas diferenciales, métodos de soluaidstintos y

*49Vid. Espinar Vicente” Ensayos . “ob. cit.(nota 239) pags. 106-119.-
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fundamentacioneslesiguale§®. Estas diversas ambientaciones

serian:

*En primer lugar, la que vendria dada con base a&n |

integracionde Sistemas.

*En segundo lugar, la que se disefaria con basdaen

coordinacioninternacional de soluciones.

*En tercer lugar, el espacio relacional basado an |
cooperacion como fundamentacion general del Derecho

internacional privadG™.

* En cuarto lugar, se sitia el entorno dectafrontacion
donde el “conflicto de leyes” se transmuta en uonflicto

de civilizaciones*?

*Finalmente, nosotros afadiriamos un quinto eso@nar
caracterizado por lahomogeneizacion sustangiaimuy

vinculado al primero.

2.1. El escenario de la integracion y de la armorazion
material de las soluciones. La Unién Europea comaapadigma.

Tanto el primero como el ultimo de los escenaraisidos

encuentran en la Union Europea el modelo de losgupretende

40 Ha de advertirse desde el principio que no segsiifimente la construccién del

autor citado, sino que nos limitamos a utilizaresguema de reflexién, por lo que
podran apreciarse muchas divergencias sustanciateas tesis por él vertidas en las
paginas de la obra referenciada.-

41 vid. Fernandez Rozas y Sanchez LorenzBurso de Derecho internacional

privado» Madrid 1996 pags. 53-54.-

%2 |a idea se hallaba ya en la obra de ElgeddawRelations entre systémes
confessionnel et laique en droit international gtiParis 197 Jpassim:
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describir. En el seno de la Union Europea se diaando a cabo
acciones juridicas de una transcendencia sin peatesl para la

disciplina estudiada.

Y es que la pertenencia a la Union produce en stedBs
miembros una modificacion drastica de su sisteméuedetes. El
articulo 93 de la Constitucién espafiola (que fisefthdo pesando
ya en nuestra adhesion al ente Comunitario), establque
“Mediante ley organica se podra autorizar la celeldm de
tratados por los que se atribuya a una organizacddmstitucion
internacional el ejercicio de competencias derivedde la
Constitucion.””. Las Cortes espafiolas, con la mayoria requerida
por esta disposicion, autorizaron la ratificaci@nlds tratados de
adhesion y, en su virtud, se transfirieron a lagnos pertinentes
de la Unién las competencias legislativas deterd@naen sus
textos constitutivos. Esta transferencia compe#trmigina, en el
nuestro y en todos los paises miembros, la recepie@na serie de
normas cuyo objetivo es armonizar el tratamientddjco de
determinadas cuestiones en todo el espacio eurdpEsta nueva
fuente de produccion normativafu¢nte instituciongl esta
permitiendo llevar a cabo cinco tipos de accionefdicas que

inciden muy notablemente sobre el Derecho inteomatiprivado:

53 Nos identificamos con quienes introducen el Devembmunitario en el sistema de
fuentes estatal. En el caso espafol la diccionadéulo 93 CE es clara y permite
sustentar esta postura. No obstante, desde laegptikgp de otros Sistemas cuyas
Constituciones no tenian prevista su participacidn la, hoy, Unién Europea, la
fundamentacion puede buscarse en las explicaciboesinales clasicas. No obstante,
lo que si entendemos es que, en todo caso, el B®Er€omunitario constituye un
Sistema de Derecho fieri. Vid. Araceli Mangas y Lifian Nogueras dnstituciones y
Derecho de la Unidn Europ&aMadrid 2005 en especial pags. 362 y ss. donde, al
referirse al Reglamento, mantienen una posturatiisf bien argumentada.-
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I. La unificacion de amplios sectores del Derecho anisto
interna. El articulo 249 del Tratado establece gakréglamento
tendra un alcance general. Serd obligatorio en wdsus
elementos y directamente aplicable en cada Estagonbid'.
Basta una aproximacion a la jurisprudencia del uiréh de
Justicia, a la interpretacion doctrinal y a la gaauropea para
entender claramente que las normas contendidas osn |
reglamentos tienen un alcance general y un efertrtd e
inmediato en el Sistema juridico del pais miembEn
consecuencia, la materia regulada por un reglamposee el
mismo régimen juridico en todo el territorio deUaion®™* La
directiva, por su parte, en cuanto establece utigagibn de
resultado de caracter estricto, no puede ser genagld como un
instrumento de unificacién pero si de homogene@mgctuyo
valor se ha ido acentuando, en la medida en la lgque
jurisprudencia del Tribunal ha ido delimitando pexjvamente
las formas de transposicion de sus contenidos yidoa
afianzando su efectividad. Si a todo ello afiadimos otros
esfuerzos colaterales (como los que se llevan @ qaba
conseguir una unificacion del derecho civil eurgpeodremos

extraer una primera conclusid@uanto mayor sea el grado de

4% Sobre el Reglamento Vid. por todos, Louites réglements de la Communauté
économique européenmeBruselas 1.96passim-

5% Sobre estos aspectos Vid. Garcia de Enterria, &@nZampos y Mufioz Machado
“Tratado de Derecho Comunitario Europedadrid 1986; en especial la aportacion de
Gondra Romero “La dimension ‘“legislativa” de la amizacion juridica” Tomo |
Capitulo VIII “Integracién econdémica e integracion juridica en rahrco de la
Comunidad Economica Europeaags 301 y ss y Sanchez Rodrigu&t Derecho
derivadd Tomo | Capitulo IX ‘Los Tratados constitutivos y el Derecho Derivado
pags. 322 y ss.-
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integracion que se produzca en este tipo de esmEnanenor
sera la posibilidad de que se susciten en él probke de
Derecho internacional privado. Entre leyes idénsiced pueden
producirse ni colisiones ni dudas de aplicacidwos problemas
clasicos de Derecho internacional privado se prioéinen los
negocios juridicos que se vinculen con sistemawajal circulo
de la integracion. Dentro de €l la conformacion aiflicto de

leyes adquirira unos rasgos propios y diferenciales

ii. Unificacién del Derecho material especi&lor idénticas vias
a las que permiten la unificacion y armonizacion Ide
reglamentacién sustantiva interna puede transitapsea
conseguir normas materiales especiales de Deratgroacional
privado que regulen supuestos de “trafico interriatra
europeos. Los Reglamentos (CE) 40/94, 2157/20043%/2003
relativos a la Marca Comunitaria, al Estatuto deStiedad
Anénima Europea y al de la Sociedad Cooperativeojaa,
respectivamente, contienen disposiciones que podedavir de

ejemplo.

iii. Coordinacion de sistemasRespetando la aplicacion
acumulativa de las previsiones normativas de doisepa
integrados en este escenario, puede avanzarsd gammo de
la armonizacion, estableciendo para ello reglaseaasles
afiadidas que faciliten el establecimiento de refes entre
personas o0 entidades pertenecientes a Estadosnhbsgen este

escenario. La Directiva 2005/56 (CE) relativa a fasiones
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transfronterizas de sociedades de capital, podisaar este otro

tipo de accion normativa.

iv. Unificacion del Derecho conflictuaProximo a convertirse
en Reglamento, el Convenio de Roma de 19 de jumid3B0
sobre la ley aplicable a las obligaciones contedes) constituye
un excelente prototipo. En él se contiene una eeguh
conflictual de las obligaciones convencionales sustituye a las
normas de conflicto de los Estados miembros deren) en
todas aquellas materias incluidas en su ambito fiEce
material. En Espafa, el articulo 10.5 del Codiguil Gjuedd
sustituido por la norma de atribucion del Tratadmgsta mucho
imaginarse un topico contractual que pueda segends

regulado con base en sus previsidrfes

v. Armonizacion del espacio judicial y libre ciraalon de
decisiones judicialesProbablemente este ambito constituya el
terreno en el que mas se haya avanzado. Ademés lsecho a
partir de muy diversas perspectivas. Desde unnmenéo de los
contactos entre los miembros integrantes de loser@ed
Judiciales de los Estados parte, hasta las regtablecidas por
los Reglamentos (CE) 44/2001 y 2201/2003 en matdea
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciades los
ambitos civil, mercantil y de familia, respectivamte En todo

ello puede identificarsée factoy de iurela existencia de un

56 E| Reglamento, en su actual estado de elaboraiédde esta nota de universalidad.-
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espacio judicial europeo integrddo El pleitear dentro del
ambito europeo se plantea sobre unas bases ir@btasoen los
modelos clasicos del conflicto de jurisdicciones.@®seen unas
normas de competencia judicial internacional coraunge
dispone de un sistema de control de la competémeimacional
ex officio iudicisen origen, se cuenta con unos mecanismos
agiles para los actos procesales de comunicacaltgncion de
pruebas y se otorga una plena confianza a la dedissultante,
enervando hasta el minimo los obstaculos para ectiwtlad

(reconocimiento o ejecucion) en todos los Estadesnioros.

Esta breve aproximacion al escenario de la inti@na
representado en este analisis con base en la Hni@pea, ofrece
unos caracteres absolutamente diferentes de losaues podido
apreciar hasta ahora. Convive con otros marcosnidisf pero
tiende a convertirse en un fenOmeno no exclusivadeuropa de
los veintisiete. Obviamente, para que pueda dasspreciso que
concurran unas circunstancias muy determinadadatias en unas
afinidades muy estrechas en el campo politico, lddgco,
economico, organizativo Yy juridico. Se trata depuimer circulo
nuclear en el que se integra un segmento muy angdidas

relaciones privadas internacionales de nuestro remtoEvoca

“*/id. Los Reglamentos (CE) 1346/2006lativo a los procedimientos de insolvencia ;
40/94 sobre marca comunitariag/2002 sobre dibujos y modelos comunitarios ;
1348/2000sobre natificacion y traslado de documentos jadks y extrajudiciales en
materia civil y mercantil;1206/2001sobre obtencidon de pruebas en materia civil y
mercantil; 805/2004por el que se crea un titulo ejecutivo europe@ maiéditos no
impugnados, o la Directiva003/8 destinada a mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecinberde reglas minimas comunes
relativas a la justicia gratuita para dichos ldgk
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aquellos modulos de uniformidad que en Grecia y &gmen
general, en todo el mundo antiguo permitian dar colzertura
juridica privilegiada a los supuestos de traficdemo que se

producian en ese circulo.
2.2. El escenario de la coordinacion.

El escenario de la coordinacion —tal como nosolws
entendemos- se corresponde con la red de tratatbysacionales
que ordenan el régimen juridico de determinadosiesips del
trafico privado internacional que se produce edtr® 0 mas paises.
(Fuente internaciondf®). Se requiere, ciertamente, un cierto grado
de homogeneidad entre los signatarios, pero a edifea del
escenario de la integracion, no se precisa dederdidad general
en los planteamientos ideoldgicos, econdmicos wlitos de los
Estados partes en estos convenios. Basta con queuesgan
coordinar las soluciones en el ambito de una uwéh concreta
para poder hacer operativa esta practica de regulael trafico

externo.

Lo que destaca en este escenario es el progrdsaralano
de la técnica conflictual en los tratados de cow@cion y su
sustitucion por otros métodos mas centrados enodgeracion

entre autoridadé®, en el establecimiento de normas unifortffes

458 \Vid. especialmente los articulos 96 de la Corsitituy 1.5 del Cédigo Civil.-

4% vid. por ejemplo, elConvenio sobre los desplazamientos ilicitos de mesnbecho

en La Haya el 25 de octubre de 198®n él se pretende evitar que un menor pueda ser
sustraido del entorno nacional en el que se déisasw vida y se establece un eficaz
sistema de cooperacion entre autoridades paraaliziacion y restitucion a su entorno.
En este convenio se protege la situacion de hechergrar en nada relativo a las
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en la simplificacién de formalidad®§ Si se estudian los convenios
de Derecho internacional privado en lo que Espafjsage, puede
comprobarse como a partir de finales de los seteptancipios de
los aflos ochenta del pasado siglo la referenaiaraicho aplicable
en el articulado de sus textos se realiza de famagginal y no
constituye —salvo excepciones- el nucleo de lamaabedenada por
el convenio. Este fendmeno puede apreciarse clatame
observando la trayectoria seguida en la Conferateiba Haya de
Derecho internacional privado y constatando consoclenvenios
gue mas éxito de ratificaciones han alcanzado aitiente son los
relativos a Los aspectos civiles de la sustraccion internadiatea
menore% (1980)*°? y el referente al‘a proteccién del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcion internaciénél993)®

dedicados basicamente a la cooperacion entre dadias.
2.3. El escenario de la cooperacion.

Se trata del escenario que se vincula de formadinésta

con la ambientacion que hemos venido describiendolos

decisiones en las que se fundamente la guardadaratho aplicable. Vid. el informe
explicativo de Pérez Vera enfgtes et Documents de la XIV session de la Cordéren
la Haye» La Haya 1980.-

% Un buen ejemplo nos lo suministeh Convenio de Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderecho en Viena el 11 de abril
de 1980

%1 vid. por ejemplo,El Convenio relativo a la expedicién de un certific de
capacidad matrimonial, hecho en Munich el 5 deiseptre de 198§, en general, los
mas recientes de la Comisién Internacional deldes@ivil.-

62 BOE 24 de agosto de 1987.-
“3BOE 1 de agosto de 1995.-
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capitulos anterioré¥’. En él es donde se producen las relaciones de
trafico externo que no se hallan reguladas a trdedasfuentes de
origen institucional e internacionala las que acabamos de
referirnos. Se rigen por los preceptos de Derechernacional
privado positivados en la legislacion de cada Biatefuente
auténoma o interna En este plano las normas de conflicto siguen
jugando un papel importante, aunque Su juego, CETEMOS MAs
adelante, ha sufrido una importantisima evoluci@s normas de
este sector del Ordenamiento son percibidas en rkxisp

jurisprudencial de un modo muy diferente al desoépocas.

En una sentencia de nuestro Tribunal Supremo,ade ka
mas de diez afos, subyace una idea de flexibiimaque puede
encontrarse en muchas otras manifestaciones deisarpydencia
comparada. Se trataba de la sucesibn de un ciudadan
norteamericano que habia realizado un legado destamento a
favor de una tercera persona, sin tener en cuestadérechos
legitimarios de sus hijos, también de nacionalidadeamericana.
La ley aplicable no contemplaba las legitimas yerapdo en su
base, el testamento era valido. No obstante los hiegaban que la
lex causaegeclamada por el precepto conflictual espafiohvieda
la regulacién del supuesto alkx fori; y que, de acuerdo con lo
establecido en el numeral segundo del articuloelZddigo Civil,

tal reenvio debia ser aceptado. El Alto Tribundings que los

%4 Fernandez Rozas y Sanchez Loren@arso de Derecho internacional’..ob. cit.
(nota 450) péags. 53-54. Nosotros entendemos tanthiérel deber de cooperar es el
fundamento basico del Derecho internacional prive@tdemporaneo.-
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arraigos del causante en Espafia no eran suficipatasustentar la
admision del reenvio. En definitiva, el incisosin tener en cuenta
el reenvio que sus normas de conflicto puedan haadra ley que
no sea la espafdlano es sino un correctivo funcional positivado
gue esta destinado a servir de instrumento a laragacion de los
Sistemas juridicos en presencia. Por lo tanto ebrtale esta
disposicion ha de entenderse en el sentido de gaedo la
remision no se refiera a la ley espafiola, el reenwei puede ni tan
siquiera tomarse en cuenta; pero que cuando eVieeamita la
regulacion del supuesto a la ley espafiola, entdreesgue tenerlo
en cuenta Pues bien, analizadas las circunstancias deltasse
entendid que no era convenienterer en cuentael reenvio
efectuado por léex causaePor consiguiente el Tribunal Supremo
entenderia qué...si el derecho americano se apoya en una gran
libertad de testar, y no reconoce las legitimada$ehijos, en nada
armonizaria la coexistencia de los derechos respest la
aplicacion por esta Sala del derecho espafol audaesion del
causante de este litigi*> En definitiva, se trata de enervar toda
rigidez mecanicista en la aplicacion de los prexepbnflictuales,
salvaguardando los valores y atendiendo a unostiaige de
justicia. Ante la duda sobre qué ley debe aplitaluez tiende a
tener presente el viejo aforismedm quae potior et utilior videtur.

Debet enim judicari secundum quod melius ei visuenitf. Pero

%% Sentencia de 18ala Primera del Tribunal Supremo de 15 de noviende 1.996
(Ponente Excmo. Sr. D. Jesls Marina Martinez-Pardo)
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no son estos los Unicos cambios, hay muchos otas q

analizaremos en el apartado final de este capitulo.
2.4. El escenario de la confrontacion.

Existe hoy dia un escenario en el que puede ragegse la
incompatibilidad entre instituciones perteneciengesSistemas

juridicos diferentes. Dentro de él coexisten dosutos distintos:

*De un lado se halla el entorno en el que puedecsose un
verdadero choque de civilizaciones. Piénsese eorlflicto que

se produce cuando se pone en relacién un Orden@mige

acepta la poligamia con otro que la rechaza formateno entre
los que operan con base en el repudio y los ghaden a través
del divorcio.

* De otro lado se encuentra el ambiente ideal eque| al poner
en comun las previsiones normativas de los Sistgumiacos en
presencia, se produce una auténtica colision déotxalores y
finalidades que cada legislador estatal ha incagmren las
respectivas instituciones que regulan la cuestién trdfico
externo que se suscita. Aqui no se trata de querlienda se
manifieste en términos radicales de Sistema. [EleBia “A”
discrimina a la mujer en todos los aspectos quecabau
regulacién, mientras el sistema “B” opera en told@sambitos
proyectando el principio de la igualdad de sex@sgs que esta
confrontacion se puede producir tambien entre Guohéentos
basicamente afines, cuando difieran radicalmente l@n

objetivos asighados a la reglamentacién de unasiosles de
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derecho concretas. [El Ordenamiento espafiol, cfeocan los
Sistemas que entiendan la adopcién como una medaande
proteccion del menor o como un pacto sucesoricnguéne por
qué afectar a las relaciones familiares establecigar
naturaleza. El Derecho espariol la concibe comoviamparalela
para constituir una relacion paterno-filial peréegt no admite

otra alternativa].

Como puede observarse, la construccion de estaagsrse
ha producido con base en algunos de los rasgostearadores del
Derecho internacional privado contemporaneo. Ettolg que hoy
se asigna a sus normas desborda con mucho la starple de
localizar el supuesto de trafico externo en un @adento,
razonablemente vinculado a sus elementos, paréaderia esencia
de su regulacion. El legislador se propone incampealores de
regulacion incluso a sus normas de atribucion, ue go sélo
realiza a través de una seleccion y ordenaciéraslecdnexiones
gue garantice su fiel correspondencia con la agialy finalidad
de la construccién global de su Derecho. Lo haaabién
articulando una mecanica de correctivos funciondestinada a
salvaguardar los valores esenciales que ha inadpoen la
regulacion del instituto en el que se encuadreigliesto. Para ello
ha venido incorporando gradualmente una funcionitipasal
instrumento del “orden publico” que va tifiendo daracter
imperativo los preceptos en los que se explicibsnvillores en los
gue cada ordenamiento no esta dispuesto a cedeazén del

difuso deber de cooperar en el que se fundamentsisema
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conflictuaf®® Un excelente ejemplo de lo que queremos expresar
nos lo suministra la Instruccion-Circular de lad2ion General de

los Registros y del Notariado en relacion con lelmacion de
matrimonios en Espafia cuando uno de los contrageséa
extranjero y se trate de una unién homoséRladlos valores que
permiten en Espafa este tipo de nupcias no pueztsr frente a
otros distintos que no las conciban. También esemrencia de la
nueva percepcion del extranjero y de la realizad®sus derechos

en el foro. Pero esto lo vamos a ver mas detenidzmen el

epigrafe siguiente.

%% \/id. Espinar Vicente deoria General del Derecho internacional privadd®ladrid
2000 pags. 169 y ss.- La idea del Orden publicewevertiente positiva (es decir como
instrumento que permite la aplicacion directa dendamativa interna al margen del
funcionamiento de la norma de conflictga“que sélo se aplicaria la lex causae en el
supuesto de que condujese a un resultado idéntigpoeaisto por la ley del forfose
encuentra en su obra desde la primera edicion 8@.-19

47 yéase la Resolucién-Circular de la Direccion Gahele los Registros y del
Notariado de 29 de Julio de 2005.
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[ll. EL NUEVO DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
EN LOS INICIOS DEL SIGLO XXI.

El objetivo asignado a esta memoria doctoral ha sidde
mostrar cual ha sido la linea de evolucién histdrigue ha
caracterizado la génesis de este sector del Der@dncesta razon
no hemos desarrollado una investigacion orientadéaltel analisis
de lo que constituyeron sus fundamentos, objetizyitas en cada
etapa examinada. Hemos venido considerando al Derec
internacional privado como una variable dependiedé los
distintos modelos organizativos de la Sociedadmhaigonal, de la
evolucion experimentada por la teoria general dwkcho, asi
como de la consideracion de la que ha sido olgje¢xtranjero en
las diferentes etapas contempladas. Siguiendo @uessta senda
vamos a analizar ahora la manera en la que se roomfeste

triptico en el modelo actual.

1. La sociedad internacional contemporanea y su imencia en
la conformacion del Derecho internacional privado. El
paradigma de la globalizacion.

En el inicio del epigrafe anterior habiamos destacsiete
rasgos caracteristicos del nuevo modelo y finadinéis agregando
uno mas; el que se configuraba con base en ladramcion de la
estructura econémica mundial y de la revoluciéeleambito de las
comunicaciones y de la tecnologia. Es, desde lesg® octavo
punto el que mas repercusiones ha tenido sobrestiplkiha en
estudio. Pare entender bien la incidencia de estaemte de la

mundializacion del comercio juridico actual, detemgnos unas
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paginas para analizar someramente el significatilbfedémeno de

la “globalizacién” y el impacto de las nuevas tdog@s.

Se ha usado y abusado tanto del término “globadinac
gue, a veces, parece convertirse en la expresidmnderealidad
difusa en la que se incluye desde la vieja nociénlad “aldea
global hasta el nuevo comportamiento de los agentes ade |
economia. Desde nuestro punto de vista, aunguebalgacion en
su sentido mas estricto alude a la actividad iak@omal del capital
financiero, también puede usarse correctamenterpégdarse a los
otros fendmenos que han determinado una cierta eaalgion

universal de la vida cotidiaff4

En este sentido la globalizacion expresa la culondmade
un proceso de internacionalizacion que hunde dusg&n el final
de la segunda guerra mundial. Sin embargo, no &8 fiaales de
los afios sesenta y principios de los setenta @galdoasiglo cuando
se toma conciencia de sus manifestaciones. Su farifoema de
exteriorizacion se concretd en #tividad multinacionalde las
grandes empresas. Las firmas mas representatiiasroiustria de
las naciones mas desarrolladas empezaron a fabtisgrroductos
en varios paises a partir de un capital y de uoaotegia que,
basicamente, procedian de una matriz Gnica siteadan Estado

determinado y determinable. El segundo paso cohsest la

%8 En torno al fenémeno de la globalizacién Vid. Gllafioz “Diez afios de proceso
globalizador” Temas para el debat@004 n°® 121 pags 19 y ss. y “El proceso
globalizador en perspectiv&rincipios 2005 n° 2 pags 71 y ss. Aguilera Barchet “De la
legislacion motorizada a la legislacién inttén Santibafiez y otro#lacia un Derecho
global. Reflexiones en torno al derecho y la glatzadiort Madrid 2006.-
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mutacion hacia unactividad transnacional A través de esta
mecanica, se conseguia un producto final que eeseltado de un
proceso llevado a cabo en diversos paises, conlogga y capital
también procedente de diversos Estados, con Ididfda de
optimizar el beneficio, produciendo alli donde losstes fuesen
mas baratos, el mercado mas interesante o doridgisacion se
acomodase mejor a sus intereses. Finalmente elmpasaeciente
ha afectado al comportamiento del capital. La isiéer ha salido
en busca de los lugares donde puedan obtenersendgsres
rendimientos con los menores co$tésPara todo ello los agentes
de esta actividad precisan espacios juridicosbile y mercados
amplios. ElI dinamismo del aparato economico trabpma
globalizar, por mundializar el escenario de suvadd y se

encuentra con una serie de factores que favoresgpretensiones:

En primer lugar los avances tecnolégicos han
revolucionado la informacién en rapidez, soportesntenidos. La
red permite el acceso al conocimiento de los s@casaecidos a
miles de kilbmetros en tiempo real. Los nuevosesiss de
transporte han permitido trocar la ecuacion disédiiempo por la
de distancia/dinero y cada vez ésta Ultima proparse rebaja mas
permitiendo a las personas desplazarse por el mgodouna

agilidad hasta ahora impensabile.

En segundo lugarlas legislaciones nacionales han ido

desarticulando muchas de las barreras de protecl@sitas con las

89 vid. Espinar Vicente y Corona Romerd.& actividad transnacional de los grandes
grupos de empresas y el Derecho Internacioni&ladrid 197 passim-
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que se venia salvaguardando las economias nadoniktes
sistemas de corte neoliberal dejan unos ampliosgenés de
libertad a los agentes econOmicos. La idea cemsalque el
mercado, en si mismo, posee los resortes de agudaogdn mas
convenientes y que, por consiguiente, lo que eddumental es su
proteccidén, garantizando la libre competencia wléidando las
medidas tutelares a otros ambitos tales como lalachlde los
productos, la defensa del consumidor, las condésate trabajo, la
sanidad publica o el amparo de los intereses denhersores

nacionales en el exterfdf.

Finalmente la puesta en relacibn de todas estas
transformaciones ha cambiado el concepto mercadddira y ha
hecho aparecer en el mundo nuevas formulas queaseido
estableciendo en razon de la busqueda de un merdado
proporciones adecuadas. La Union Europea constitnyexcelente
ejemplo (pero no Unico) de cédmo se van forjanddaruesiras
multiestatales donde se favorece la libre circalacle mercancias,

capitales y servicios.

Estas circunstancias han debilitado al Estado {gmnto
concepto tradicional) y han determinado una seziendvimientos
centrifugos y centripetos que disefian un panoramadistinto al
que se habia configurado tras la segunda GuerradiglurLa

situacion contemporanea muestra facetas muy pasitiv otras

470 Sobre este Gltimo aspecto Vid. Garcia Rodrigukea proteccion de las inversiones
exteriore$ Valencia 2005 y, en general, Zapatero MiguBletecho del Comercio
Global’ Madrid 2003 en especial pags.381-412.-
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indudablemente negativas, pero no estamos desuliiena teoria
econdémica ni una tendencia politica de la que pddsantir. Se
trata de una realidad consolidada en términosiefsctie la que se
derivan para el Derecho internacional privado umsies de

consecuencias, de entre las que quisiéramos dektacaguientes:

*El espectacular dinamismo de las relaciones ec@asm
internacionales ha determinado un crecimiento espoal de
las relaciones juridico-privadas que lo desarrojlda aparicion
de fuentes espontaneas de produccion normativaatdmscion
doctrinal que se presta hoy en dia Betv Merchant Latvo

nueva Lex Mercatorid es un indice muy significativa"

* La intensificacion de los contactos entre indiwod de
diferentes nacionalidades es otro dato import&#eroducen, o
bien presencialmente como consecuencia de los asuast
desplazamientos al extranjero que se realizan pmivos de
estudios, trabajo o vacaciones; o bien a distaaciegvés de los
medios que hoy permiten entablar y mantener unaismacion
agil con personas situadas en cualquier lugar deldm Estos
nexos entre sujetos vinculados en diferentes Estgmtopician
el establecimiento de relaciones juridicas que @asde las
simples transacciones electronftasa la constitucién de
importantes lazos familiares (el matrimonio o lao@@on

internacional serian claros ejemplos).

4"l Vid. Fernandez Rozas, Arenas Garcia y de Miguetns® ‘Derecho de los
Negocios Internacionalédadrid 2007 en especial pags 38-47.-

72V/id. de Miguel AsensioDerecho del comercio electrénicMéxico 2005passin-
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* El fendbmeno de las migraciones producidas pdeebmeno
de la “globalizacién del aparthefd®. Es precisamente el mismo
mecanismo que genera riqgueza en el modelo de prideyc
financiacion y distribucion globalizado, el que endra la
pobreza y la desproteccion. A la postre el axiorahcirculo
vicioso ha funcionado en este nuevo contexto. Lairgs son
cada vez mas pobres, mientras los ricos se hadenvea mas

ricost’

2. La incidencia de las transformaciones en el ssha de
fuentes y su incidencia sobre el Derecho internacial privado
actual.

2.1. El problema de las fuentes del Derecho.
Hasta los albores del siglo XX el sistema de fuerde

reflejaba en un esquema elemental y cl&rm primer lugar estaba
la ley, entendida en un sentit&do; es decir, como expresion de un
derecho escrito establecido por el 6rgano al quie seconociese
competencia para promulgarlo. Los preceptos paesitis a través
de este vehiculo normativo, primaban sobre unaiodse a la que

se relegaba a una funcidn no por secundaria memosriante: la

473 El término lo utiliza entre nosotros Carrillo Sedo Vid. ‘“Leccién magistral
pronunciada con motivo de la inauguraciéon de cuasadémico 2004-200%ditada
por el servicio de publicaciones de la Universidadsevilla, Sevilla 200passin+-

474 Esta constatacién hay que ponerla en relacidntdicamn la construcciéon de Myrdal.
que ha insistido a menudo en la imposibilidad de& eonomia positiva no normativa
ya que cualquier proposiciéon econdmica implicafatena implicita o explicita, juicios
de valor. No se trata de que haya un norte rica gur pobre (que lo hay) se trata de
que existe un centro rico y una periferia pobréaemayoria de los paises. En el Norte
el nacleo de riqueza es mayor que el halo de pabyen el sur se invierten las tornas.
Ahora bien, en los Estados Unidos existe una asiéciade pobres legalmente
reconocida y muchos ricos europeos desearian pakgera de las fortunas detentadas
por propietarios africanos, musulmanes o latinoararos.
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de contribuir a la plenitud del sistema. Aplicadadefecto de ley
permitia cubrir las lagunas dejadas por los texseritos; sin
olvidar que el movimiento codificador habia tramsfado en ley la
mayor parte de las costumbres operativas. Finaériesatprincipios
generales estaban destinados a desempefiar un rola en
hermenéutica de un Sistema, en el que la jurispaidgarticipaba
decisivamente en su interpretacion auténtica yaamwhsecucion de

su plenitud, en grados que variaban de un Ordeméorgeotro.

En los umbrales del siglo XXI este esquema elerhenta
resulta absolutamente insuficiente para explicar ‘imodos de
produccion de preceptos juridicos validos y efisacento en
nuestro Sistema, como en la mayoria de los Ordemhos
juridicos. La promulgacién en Espafia de la NormadBmental en
1978 y nuestra posterior adhesion a las Comunidadespeas en
1985 han implicado la necesidad de adoptar unotogude vista
radicalmente nuevos. A la trilogia compuesta porldg, la
costumbre y los principios generales del dereclyoque afiadir la
Constitucion y los demas instrumentos de producciormativa
gue en ella se contemplan. Efectivamente, en rauastrma
fundamental aparecen consagrados nuevos vehiailpsoduccion
normativa que responden a los nuevos modelos aaaras de la
sociedad internacional y del Estado. Y es que laxgsos de
regionalizacion y de internacionalizacion de nweswciedad han
supuesto la génesis de toda una nueva panopliaiateges del
derecho. En consecuencia, una teoria del derepbgada a la

realidad tiene que partir de dos datos: primeroayisten nuevas y
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poderosas fuentes de produccion normativa de earact
supraestatgl infraestatal y paraestatal y segundo que la
tradicional jerarquizacion de las fuentes tiene gee revisada.
Basandonos en la clasificacion que utiliza Gonz&lampos en sus

trabajos partiriamos de la siguiente trilogia:

Fuentes de produccion internBrovienen de ellas todas las
normas contenidas en los instrumentos que se eaonen la
Constitucion y en el primer numeral del articuldel Codigo Civil,
siempre ycuando su tenor y promulgacion o su identifica¢gmel
caso de la costumbre) se hayan ajustado a los castablecidos.
El articulo 149, 1, 84n fine de la Constitucién reserva a la
competencia exclusiva del Estado, entre otras raafdas normas
para “..Resolver los conflictos de leyés.No obstante ello no es
Obice para que determinadas normas imperativas ake |
Comunidades Autdnomas pueda alcanzar relevan@aterambito.
El término “Ley”, en el sentido amplio con el quamos a
utilizarlo aqui, engloba todas las disposicionesies con caracter

general.

Fuentes de produccién internacion&n esta categoria se
incluyen las normas juridicas contenidas en lostadizs
internacionales validamente concluidos por Espifanfrontense
los articulos 94 y 95 de Ila Constitucion]. Se imdeg
automaticamente en nuestro Ordenamiento interno vea

publicadas en el Boletin Oficial del Estado; [vé&alus articulos 96
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de la Constitucién y 1, 5 del Codigo Civil] y soe dplicacion

directa.

Fuentes de produccion instituciondlraen causa en ellas las
normas promulgadas por wuna organizacion o insfituci
internacional a la que el Estado haya atribuidcejefcicio de
competencias legislativas a través de los vehiquiesistos en el
articulo 93 de la Constitucion. Concretamente, sadfectos que
MAas nos interesan, a través de esta fuente seargagel Sistema

todo el Derecho derivado de la Union Europea.

Establecido el triptico fundamental de fuentes isalue
hacer una serie de menciones especiales complamsnt&n
primer lugar habria que referirse al caracter mbmtor de los
principios generales del derecho y, en segundor lugala
jurisprudencia como mecanismo de complementacién del Sistema.
En se sentido estricto se trata de la doctrina guéribunal
Supremo haya venido estableciendo de modo reiterado al
interpretar y aplicar las normas. El significadalgance dado a una
disposicion juridica en reiteradas sentencias diélumal Supremo
se integra en la propia diccion del precepto, dwlmetenerse
presente como elemento normativo a la hora deaaptisa regla a
la solucién de un problema concreto. En cambigurigprudencia
del Tribunal Constitucionaltiene un alcance muy distinto. Sus
decisiones en los procedimientos de inconstitudidac vinculan a
todos los poderes publicos y producen efectos glsedesde su

publicacién, pero se limitan a pronunciarse sobreféctiva validez
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juridica de los preceptos analizados. Las resahesigue resuelven
los recursos de amparo constitucional velan pqrémservacion y
restablecimiento de los derechos y libertades se#ates en los
procedimientos seguidos ante las jurisdiccion @ntiéno frente a
las disposiciones, actos juridicos o simples viashecho de los
poderes publicos, pero una vez restituida la dibmaal momento
previo de la violacion, finaliza la actividad tel Como puede
verse, en ninguno de los dos casos la senten@aoesintada a
producir elementos normativos complementarios, guese limita
a depurar la validez juridica real de unas normaspsiractos o
unos comportamientad contrastarlos con los derechos vy libertades
establecidos en los articulos 14 y 30 y en losemodbs en la

seccion 12 del Capitulo Segundo de la Constitucion.

En cuanto a la jurisprudencia d&ibunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de destacar aqui sus efectos directos en
materia de aplicacion e interpretacion uniformelade normas de
fuente institucional. En este ultimo supuesto atatde lograr que,

a través de sus pronunciamientos, una misma d@posisea
aplicada de igual manera en todos los paises ajqumsieba regir.
En este sentido, sin llegar a constituir un modopdeduccion
normativopropio senspsi se aproxima a la nocion de fuéfitgor
cuanto decanta de forma positiva la diccion coaccen la que ha

de entenderse positivado un determinado preceypstifls/endo en

475 Espinar Vicente Derecho internacional privadoMadrid, U.A.H. 2002 pags. 59 -
60.-
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esta labor al Juez nacional, el cual se limitagpléecar la norma

institucional tal como le viene interpretada.

Asi pues en el Derecho internacional privado actel
integrarian normas procedentes de fuentes diveygaspodrian

representarse a través del siguiente cddtiro

De origen internacional: Tratados multilaterales.
Tratados bilaterales.

De origen institucional: ElI Derecho derivado previen los
Tratados constitucionales de la Unién
Europea.

De origen interno: Las determinadas en la Con#bitugy
en la Ley

De origen transnacional: L&ex Mercatoria entendida en un
sentido amplio.

Esta pluralidad de fuentes de produccion normativa
suministra al Ordenamiento nacional una abundasheigreceptos
gue se integran en un uUnico Ordenamiento, formagratte del
acervo comun que deben tener presente los ageatesatico
juridico y que debe aplicar el juzgador. Esto, casddgico, puede
llegar a causar problemas a la hora de determasardspectivos
ambitos de eficacia material de las normas pronéesede distintas

fuentes y de concretar su posicion jerarquica &istéma.

4’ Guzméan Zapater Derecho Internacional y Derecho internacional piiea
Problemas de aplicacion de sus northikadrid 2006; se trata de un excelente trabajo
en el que se aborda de modo sistematico uno dwriluspales problemas del Derecho
internacional privado actual: el de las relaciomssre las fuentes de produccion
normativa. Vid. en especial pags. 72-209.-
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2.2. El principio de jerarquia normativa y del Dereho
internacional privado.

El articulo 9 de la Constitucidbn consagra el ppiide
jerarquia normativa pero no establece una escalareta para
determinar el valor que debe adscribirse a lagnthst normas en
razon de su fuente. Antes de la evolucion resefadael
subepigrafe anterior, era facil establecer unassbicede grado a
partir de una piramide idé4l. Su vértice superior se hallaria sujeto
a una norma fundamental que tefiria de valideda ¢ébentramado
normativo que se colocase con coherencia bdj8 &espués, en
orden descendente, se irian situando, en cada aitasderrazas
sucesivas que componen la piramide, primero a lastocion,
luego a las Leyes Organicas, después a las Legasadas y asi
sucesivamente hasta llegar a la base inferior donds
encontrariamos las disposiciones de menor caractky limitado
ambito de eficacia. Este perfil nos permitiria écarriendo los
componentes del esquema resultante para explicarJagvalidez
de una Orden Ministerial depende de que en ellaencontradiga
nada de lo regulado en los preceptos que se hatlzados en las
gradas superiores y asi sucesivamente. En constguena Ley

Organica no podria ser modificada por una Ley anitrporque lo

47" \id. Nawiasky Teoria general del Derechdttaducciéon de Zafra Valverde)
Madrid 1962passim-

4’8 Kelsen establece una piramide normativa que s¢ersas sobre esta norma
fundamental abstracta. Sin embargo, su concreai@oanresulté facil y, aunque en su
momento la construccién supuso uno de los avanéasssunstanciales de la teoria del
Derecho, hoy en dia es dificil explicar la realidatgavés de ella. Véase Kels@roria
Pura del DerechoTraduccion de Vernengo. Universidad Nacional Aotda Mexico
1983passim-
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de abajo no puede afectar a lo que esta colocadibar Y no
podria hacerse porque, en definitiva, la norma hag en un
determinado escalon recibe su eficacia precisantentas normas

gue se sitlan en los estratos superiores.

Pero aunque resulta indudablemente util la imagbonzada,
es muy dificil establecer en los Derechos modeumogsquema
nitido basado exclusivamente en el criterio dergeria, entendido
en su sentido mas absoluto. A los efectos de Deritérnacional
privado que aqui nos interesan, si ponemos sobtapete de la
regulacion una Ley Organica, una Ley Ordinaria, Tnatado
Internacional y un Reglamento Comunitario y tratamde
ordenarlos en atencion al nivel que ocupan en lanpde
propuesta, chocariamos con obstaculos insalvakles.tratado
internacional no puede ser abrogado por una ley, g& no quiere
decir que tenga mas rango. Lo Unico que quierer agecique el
Estado ha comprometido con otros su voluntad edet@rminado
sentido y que se ha obligado, al amparo del Deréuieonacional
Publico y de su propio Sistema juridico, a cuniplipactado y a no
realizar ningun acto destinado a contravenirlo desvirtuarlo. En
consecuencia no podra modificar lo establecidd elaasulado del
convenio mientras no lo haga en los términos emnjl@esel acuerdo
haya previsto tales modificaciones o ajustanddsesatablecido en
el Convenio de Viena. Deducir de alli un rango sop&os parece

arriesgado.
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Algo similar ocurre en los demas frentes. El Triun
Constitucional ha negado expresamente que la del&eitre la Ley
Organica y la Ordinaria sea de jerarquia (véaseseatencia
76/1983). El problema estriba en que la Ley Orgamis ellnico
vehiculo apto para regular las materias a las cuere§iere
expresamente la Constitucion en sus articulos 8tngordantes.
La Ley Ordinaria no puede ordenar estas cuestipoegue las
normas constituyentes no le reconocen aptitud pacerlo; y
porque ambos tipos normativos requieren de una raagistinta

para su aprobacion y, por lo tato, para su derégaci

Del mismo modo lo estipulado en un Reglamento
Comunitario no puede ser desvirtuado por ningumeaale fuente
interna de los paises miembros. Pero esto no piengué referirse
a la jerarquia formal que haya de atribuirse alld&agnto en el
seno del Sistema. Cuando el Estado espafiol, debidam
autorizado mediante una Ley Orgéanica, cedi6 enratafio de
adhesion una serie competencias legislativas aildnUEuropea, lo
que hizo fue transferir al ente europeo su jur@dit legislativa
originaria en todas aquellas materias que se cqbien en los
tratados constitutivos a los que se adheria. Poarito, habiendo
transferido de conformidad con su propia Constitacel sector de
soberania que le permitia legislar en esos aspeawoece a partir
de ese momento de aptitud para poder dictar digpasis sobre

esas materias especificas.
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En consecuencia, esta transformacion del sistenfiaet¢es
obliga al intérprete juridico que se enfrenta conpuoblema de
trafico externo a delimitar la esfera de eficactanmativa de los
preceptos provenientes de las diversas fuéfite&i hace cuarenta
afios se le hubiese preguntado sobre los requistiossarios para
gue una sentencia dictada en el extranjero adgeisalor de cosa
juzgada en Espafa, se hubiese dirigido de inmediéds articulos
951 al 954 de la antigua Ley de Enjuiciamiento ICiliubiese
descartado el primero de ellos, tras comprobaredjsipuesto no
se incluia en los tres o cuatro convenios bilagsrgue entonces
existian y se hubiese centrado en el régimen ddicdones del
articulo 954, tras sortear algunos problemas irgeapvos de la
reciprocidad positiva y negativa de los dos antesigoreceptos.

Hoy en dia su labor es mucho mas compleja. Habréstigse al

479 Escribe Espinar Vicente quie.para establecer una correlacion entre estasnfes
es necesario abandonar los planteamientos basadok esubordinacion y adoptar
criterios competenciales. Cuando una materia deke iegulada mediante ley
organica, porque asi lo exige la Constitucion, abe laproduccién de normas validas
y eficaces a través de un medio de expresion poidue no sea el de la ley organica.
Cuando el Consejo promulga un Reglamento de badeade como titular de una
competencia legislativa que el Estado espafiol lthdecea la Comunidad Europea en
determinadas materias. Por lo tanto, una vez ceglitdes competencias, no cabe
legislar en uso de una facultad que ya se ha teaidd. Mediante la celebracion de un
tratado internacional el Estado se obliga con otewslas condiciones que establece el
Derecho Internacional; por lo tanto habra de cumple buena fe lo acordado y sus
disposiciones “sélo podran ser derogadas, modifasmd suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo @mrormas generales del Derecho
internacional” (articulo 96, 1 inciso final de ladDstitucion). Esta idea competencial
es ciertamente compleja y ello se debe, tanto didaibucion del poder legislativo
entre las unidades territoriales en las que se aiga nuestro Estado (confrontense los
articulos 148 y 149 de la Constitucion, en relac@@mn el numeral segundo del 150),
como a nuestra integracion en la Unién Europea iatema de reservas de ley que
establece nuestra Constitucién. Sin embargo, la ide jerarquia (consagrada en el
articulo 9 de la Constitucion) debe combinarse sadamente con la nocién
competencial (que no se halla expresamente mergdoea nuestro Sistema) para
poder entender las relaciones que se producen datdiversas normas que integran
nuestro ordenamientoVid. Espinar Vicent®b. cit. (nota 474) pags. 61-62.-
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régimen establecido en los Reglamentos CE, en msveéhios
multilaterales, en la vasta red de tratados bad#tersuscritos en la
materia y en sus propias disposiciones autonorads; tiexto define
su esfera de aplicacion en razon de la personanataria y, como
es logico en un entramado de estas caracteristimasiempre
resulta facil establecer los limites que nos indigguando ha de
aplicarse la norma procedente de una u otra fu®deeso seria
comodo disponer de un sistema de jerarquizaciofueletes que
nos permitiese resolver la duda a favor del texdavéyor rango,
pero el problema no puede solventarse por esacat® norma se
refiere a un tipo especifico de supuestos y, cdegandencia de su
posicion en la escala, debe aplicarse a cada doplaesorma que
posee competencia (y no rango) para regular eseesggcifico.

3. La consideracion de la figura del extranjero ena época
actual.

Escribia Batiffol que la evolucién del Derecho mgional
privado se inscribe en una linea paralela a laodeocla sociedad
cerrada (en el sentido de Bergson) se ha ido auwieal
extranjer8®. Hoy en dia el panorama ha alcanzado su culminacié

con el reconocimiento efectivo de los Derecho Humsag su

480 v/id. Batiffol “Aspects philosophiques ..."” ob. ditota 20) pags. 152-153 Teute
I'évolution de la condition des étrangers de I'apiité a nos jours se résume en effet
dans I'élimination progressive, non sans régressitamporaires d’ailleurs, du principe
refusant a I'étranger la personnalité juridique. tRoun bon observateur de ces choses
le point de départ méme du droit international priest le respect de I'étranger :
Achtung vor dem Fremden [El sentido de sociedad cerrada que utilizaifidht
siguiendo a Bergson, supone el rechazo de todgaaidn para con el extranjero].-
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desarroll8® y, en casos como el de nuestro pais con la
Constitucionalizacion del disfrute de una serie dbrechos vy

libertades publicd?

El articulo 13.1 de la Constitucion dipone qukos
extranjeros gozaran en Espafia de las libertadesligag que
garantiza el presente Titulo en los términos quldszcan los
tratados y la ley El Tribunal Constitucional ha tenido la
oportunidad de pronunciarse reiteradamente sobracahce de
este precepto para dejar bien claro que no sedeatpie la ley o el
convenio internacional puedan extender o no estosctos a los
extranjeros, sino que los extranjeros gozan delenlesencial de
esas libertades publicas porque la Constitucioioasstablece. A
través de un acto legislativo o mediante un acuergonacional se
puede modular el alcance y los requisitos pargeetieio de cada
uno de esos derechos fundamentales, de tal modelqiisfrute
por el extranjero de un derecho concreto puedésal o inferior

al que le corresponda a los espafioles 0 a otrosngxios; pero su

81 \/id. Guzman Zapater ewb. cit. (nota 475) pags. 74 y ss. analiza el impacto de los
Derechos Humanos bajo la sugestiva rdbriddn “universalismo necesario: la
normativa internacional sobre derecho humanos

482 \/iq. Espinar Vicente erob. cit.(nota 474) pags. 63 y 66; en relacién con el ddicu

13.1 de la Constitucion, y tras detenerse entrelifierencia entre el “goce” y el
“gjercicio” de un derecho entiende que una vez gudribunal Constitucional se
pronunciara al respecto, quedo perfectamente glaeda posicion inicial del extranjero
frente al contenido minimo de los articulos 10%ES idéntica a la de los espafioles en
su punto nuclear de partida. Cosa distinta es gaeespafioles los disfruten en su
plenitud y los extranjeros hasta el limite que ldstecan la ley o los tratados. Pero en
cualquier caso, aun sin que se hubiesen fijaddélognos del goce, el disfrute de la
esencia minima de cada libertad se le garantiagejatal extranjero a través de los
Mismos mecanismos previstos.-
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esencia medular —tal como el sistema juridico esparentiende-
no le pude ser negada nunca, una vez que hayaeminacontacto
con el Sistema juridico espafiol, en los términosviys por

nuestro Ordenamiento.

Partiendo de este dato, se hace preciso reconatr u
transformacion radical en la propia forma de comcebDerecho
internacional privado. El extranjero ya no puedefintse
negativamente como aquella persona que carecerdeilanalidad
del pais en que se halla. En Espafia ya no es unsugto al que
se le reconocen los derechos esenciales que resiierentes a su
condicidbn de ser humano. Ahora el extranjero cangi una
persona que se encuentra investida de un estatutierechos y
deberes concretos que le atribuye directamente oiast@ucion
desde el momento en el que entra en contacto dOndehamiento
espaniol.

El Titulo Primero de la Constitucion se configusd @omo
la clave de la aplicacion, interpretacion y position de todo el
conflicto de leyes. La constitucionalizaciéon deltaggto del
extranjero, considerada desde esta perspectivacestl, iria mas
alld de un “orden publico constitucional” capazeservar el valor
de toda solucidon que no encajase en las coordedadeste sector
de la Norma Base. Supondria la existencia de umotnaormativo
que, en puridad, resultaria previo a la aplicagigositivacion de
los preceptos que integran esta disciplina. Coactar preliminar a

toda operacion de esta indole habria de considegars existe un

380



planteamiento de cobertura que Espinar Vicente esgpen los

siguientes términos:

Toda persona que entra en contacto con el Sistamidigo
espafol, queda amparada por los principios estnatas
basicos que consagra su Constitucion. Las normaPalecho
internacional privado no pueden positivarse ni eatse al
margen de estos principios. Las soluciones de istersa
extranjero, que fuesen reclamadas por las normasaidlicto
del foro, tampoco podran resultar operativas si ancajan
coherentemente en el esquema de derechos y libertad
fundamentales que la Constitucion considera patnimode
cualquier individuo. Este tramo de regulacion défito externo
tiene tal transcendencia sobre la ordenacién fidal supuesto
gue resultaria casi imposible entenderla sin refes

necesariamente a’éf

Esta constatacion permite detectar con claridadambio
estructural muy importante. La sociedad cerradaasabierto vy, al
abrirse, el Derecho internacional privado ha a@adusu caracter
de subestructura del Sistema; por consiguienteldienintegrarse
mas intimamente con las restantes subestructusta banvertirse
en un sector normativo que proyecta las concepsi@senciales
del Sistema sobre la regulacion del trafico privadernacional.
Veamoslo a través de un ejemplo. El articulo 32adéonstitucion

consagra el derecho a contraer nupcias y se egtiendos

“83 \/id. Espinar Vicenteob. cit. (nota 474) pag. 68 y, del mismo autor, el capitulo
segundo deExtranjeria..” ob. cit.(nota 16) Madrid 2006 pags 53-100.-
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extranjeros a través del articulo 13.1, en losit@smque acabamos
de exponer. Pues bien, cuando el Sistema espaiisideoa que el
derecho alius conubiipuede ejercerse a través de uniones entre
personas del mismo sexo, esa nueva concepcioncigads
inmediatamente al Derecho internacional privad@uidble de un
particularismo con vocacién de proyeccién universal un
homosexual extranjero desea (y puede) contraenagsipa nuestro
pais con otra persona de su mismo sexogorelibium darde viene
dado directamente con base en el artiuclo 32 deolsstitucion
espafola. La remision que efectua el articulo 81 Cddigo Civil a
su ley nacional puede servir para determinar siudpbupcial en
otros ambitos; pero el “derecho a casarse”, eridoainos en los
gue el Derecho espaiiol lo entiende, no se busca lex patriae
ya que lo tiene indiscutiblemente atribuido porléa fori. La
sociedad cerrada no se sentia obligada para certranjero; en
consecuencia si la ley que consideraba aplicaldedaterminacion
de su aptitud nupcial no se la reconocia para @entun
matrimonio homosexual, se concluia en que no poElébrarlo. La
sociedad abierta se siente obligada para con earngeto, por
consiguiente le hara gozar, en mayor o menor gréeldpdos los
derechos que considera que le corresponden corsornaey lo hara

en los términos en los quelé fori concibe tales derechHs

84| a Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005 de laRM{BOE de 8 de agosto de
2005) confirma en sus resultados esta intepretatgd®istema, aunque se basa en una
argumentacion muy dicutible y utiliza un razonartoerconstitucional del que
disentimos.
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En este nuevo contexto lo heterogéneo, en contcastdo
homogéneo, puede regularse de distinto modo, peroagicter
diferencial so6lo puede llegar hasta el limite qetal@ecen estos
principios constitucionales. La solucién que seaden caso de
trafico externo puede ser distinta a la de un @gasono, pero nunca
podrd desmarcarse del encuadre que establecenrilospios
estructurales del Sistema juridico que organiza la
reglamentaciéfi>. La tesis mantenida, llevada a sus Ultimas
consecuencias, puede resultar exagerada. No abstantro de los
limites en los que pretendemos desarrollarla S poner de
manifiesto que la sociedad cerrada se ha abiertuey hoy el
extranjero en el foro se presenta como un sujetopgsee frente a

ese Ordenamiento un verdadero estatuto de dergdiestades.

“85 En este sentido Vid. Espinar Vicente eh. cit.(nota 474) pag. 67.-
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CONCLUSIONES

En la Grecia de las ciudades puede detectarsasizmsia
de supuestos de “trafico externo” y soluciones are,algunos
casos, se asemejan a las utilizadas en la actdalddavés de los
documentos y la bibliografia consultados se haraid una serie
de conclusiones que pueden esquematizarse en tarros

siguientes puntos:

1°. Desde el comienzo de nuestro estudio hemosi@adicontrar
vestigios plausibles de la existencia de una owiénadel

“comercio internacional” basada en las costumbbsgiwvadas por
los profesionales del medio y en el respeto popdotado en el
contrato. Las acciones se ejercian ante organexiapados y su
fundamentacion y naturaleza parecen diferenciarsdte grado de
los atributos que caracterizaban a los Derechagadanos de la
eépoca. No obstante, como se pone de relieve erefensh de
Lacrito, debieron de existir normas imperativas tidadas a
salvaguardar las necesidades de la economia cnalfcate a las

transacciones econdémicas de los comerciantes yaoees.

2°. La intima relacidon que existia entrer@\10, susToAltal, el

culto religioso y el Derecho creaba un marco irgégo muy fuerte
gue generaba, a su vez, una fuerza centrifugaefeettdo elemento
ajeno a la “sociedad cerrada”. Si el extranjeroer® admitido al

culto de los dioses de la ciudad, dificilmente poaticeder a unas
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acciones que se caracterizaban por su sacralizadista

vinculaciéon entre las divinidades propias dawalo, las normas
juridicas y las acciones que podian garantizansétutie de unos
derechos, constituia una premisa en la que no odisumirse lo
extranjero. Por lo tanto, en principio, las leyesian un ambito de
eficacia absolutamente constrefiido a la ecuaci@ésguestablecia

entre la persona y el grupo al que perteneciese.

3°. A traves de las distintas etapas que hemosnatizando, ha
podido cotejarse un dato muy importante. Con inddeecia del
modelo juridico de organizacién, las personas hanifestado una
necesidad de interrelacion con individuos de otolectivos, lo
gue encontrdo muchos obstaculos en las concepcawidlerecho,
pero que acab6 imponiéndose por la fuerza de lahosey
reclamando un sistema de regulacion especial parsituaciones y
relaciones que se configuraban al margen del ngdeial primario

de cada sujeto.

4°. El Derecho internacional privado a lo largo laehistoria ha
tenido que buscar fundamentaciones légicas y métodmplejos
para romper el circulo vicioso que creaba esa idiéal del
Derecho. En el mundo griego los principales insentos

utilizados fueron:

I. El establecimiento de una serie de pactos entrdades de
caracteres afines e intereses comunes en los gnelsi& una

suerte de “Derecho de extranjeria” en el que sestitoa un
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estatuto juridico especial para los miembros de dealas

TOAEIO en la otra y viceversa.

ii. La mediatizacion de la capacidad juridica defranjero a
través de la de un ciudadano. En otros términdsesdDerechos
locales no reconocian la personalidad de quienesuesen
destinatarios directos del pacto originario, unl@on posible
era suplir, a través de la plena aptitud demkiteo, la absoluta

incapacidad que exhibia el extranjero endaio.

iii. Utilizar una técnica de asimilacion del exgjeno helénico.
La afinidad religiosa, cultural y la identidad datereses
facilitaba esta integracion. No era uniforme; emacaiudad
coexistian diversos tipos de personas a las qdeaaba una
consideracion distinta, pero desde el grado infehasta el
superior (lalcoroAltela), se les iba reconociendo diversos
derechos y capacidades para constituir relaciamédigamente

vélidas en lawoAio en que se hallaban.

5° Los atisbos de técnicas paraconflictuales quesit detectados
por la doctrina internacional privatista, no resnltdel todo
convincentes. No puede negarse que la lectura denad
fragmentos de los discursos de defensa forensatparapuntarlos.
Hemos anotado el caso conocido como la “Eginétickinde
Isocrates hace referencia expresa a una pluraligaderechos
efectivamente conectados al supuesto en litigioo lRatendemos
gue de la reflexién efectuada sobre este y otmt®deno puede

deducirse, sin disipar serias dudas, que la imdendel litigante
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fuese apoyar en una norma extranjera el derechquieke sentia
titular. Es verdad que casi ningun investigadorréaizado una
afirmacion de este tipo. Se han limitado a aputaihposibilidad,

sin considerarla una conclusién inconcusa. Desalengsma optica,
hemos entendido que la invocacion del Derecho dies mbAelo
tenia mas la finalidad de demostrar la buena fa justicia del
petitum que la de buscar soluciones juridicas en normas

“particularmente vinculadas” a los diferentes aspedel supuesto.

Asentado en bases muy similares a las griegd3ereicho
en Roma muestra algunas peculiaridades y una di@eavolucion
que lleva a soluciones diferentes. El origen devaasromana se
arraiga en las mismas concepciones y adopta uneesacion del
poder muy similar. Pero, entre otros muchos, exidtes rasgos que

determinaron un devenir que aboca en una situacigndiferente:

I. Para el ciudadano romano el lugar donde se tasteane una
transcendencia mucho mayor que para el griego yredivara
una natural tendencia expansiva y una légica ¢eializacion de

Sus concepciones.

ii. Roma no posey6 dos circulos de relaciones feat en los
que se diferenciasen afines y hostiles. A los maséos integro
en un marco propio, que se fue unificando (aunguesspetase

una cierta diversidad) y a los segundos los rechazé
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absolutamente, considerando que se trataba desyamsmigos

con los que no cabia relacion.

Con el paso del tiempo estas dos premisas se nfuero
arraigando y acabarian superponiéndose a los plargatos
primigenios para disefiar un panorama del que posl@ximaer las

siguientes conclusiones:

1°. En Grecia la figura que mas se aproximaria astna
concepcion de “extranjero” (a nivel de Derecho rimégional
privado) se corresponderia con la delAitec de una ciudad
distinta, auténoma, pero siempre afin en las crasngy
comportamientos de la que tomemos como punto ded@aEn
Roma la cuestion es muy diferente. En su érbitasheiodadanos y
latini colonari, asi com@eregrini (ya tuviesen la consideracion de
amici, soccii o deditici), pero todos ellos llegaron a formar parte de
una unidad politica descentralizada que pronto nadat su
tendencia a estructurarse de un modo mas aglutin&oo
consecuencia, las relaciones entre las persontenpeientes a los
distintos nucleos de esa galaxia debieron ser nicgs,r pero
generaban unas necesidades de regulacion muyrddsra las que
se plantearon en los Derechos mas antiguos. Y eRqgma fue
disponiendo de una superestructura que permitiadec@s los

Derechos particulares y partia de unas bases qumerhaitian
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desarrollar su Sistema juridico para estableceulaempnes de

alcance universit.

2°. En Roma la preocupacioén por el equivalentérafito externo”

no se manifiesta en sus bases constitucionalesrdenacion del
“comercio internacional” es para Ella algo extrajico, como

también lo serian las transacciones que se llevaraabo entre
ciudadanos y peregrinos durante los primeros tismfa base de
partida es, como en Grecia, de cufio personal-grapeando dos
romanos se comprometian entre si, el Derecho cibaser acuerdo
en un negocio juridico, pero al margen de esasiogles reciprocas
entre ciudadanos, lo demas no podia interesar éDenecho

ritualizado en torno una religion que sélo era @apel cives A

medida que va avanzando su expansion territorimheearbitrando
férmulas especificas para establecer el marcoigaridn el que
encuadrar las nuevas anexiones. La técnica edlagsei respetan
(con las matizaciones que luego subrayaremos)elss|de los
territorios incorporados. Los peregrinos podiarusegviendo de

acuerdo con sus propias normas, pero ahora haaakld en un
marco distinto. Las primeras soluciones operatpasienen del

ilus migrandiinstaurado en el acuerdo que se hubiese susaoti® e

8¢ Forzando los términos de una transposicion podsamomparar la 6rbita
“internacional” en la que se producian las relagsode “trafico externo” en Grecia con
la idea de una “Sociedad internacional de nacicriedizadas”, mientras que el
Derecho internacional privado en el mosaico roméem,un determinado momento de
su evolucion), se asemejaba mas a un modelo declizeiieterlocal. Con esto no
afirmamos un parecido fundado en las caractersspicditicas, juridicas o funcionales
de los arquetipos tomados como términos de la gi@abBn un sentido estricto hay que
dejar bien claro que esta correlacion no se prodysero entendemos que si  puede
servir como vehiculo para transmitir una determaniaaagen, si con ello no se pretende
ir mas alla.
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Roma y la unidad incorporada. Se trataba de fjgoosicion de los
nuevos individuos agregados a la o6rbita de Romandmuase
encontrasen en Roma, asi como la de los romanasdacuse
hallasen en los nuevos territorios. Obviamentesehtuto juridico
de los amigos del pueblo romano, el de los socelspdeblo
romano y el de los vencidos era muy distinto. Rarocualquier
caso, contemplaban un régimen de extranjeria emuel se
determinaba el conjunto de derechos (en muchoss casay

exiguo) del que podia disfrutar en Roma quien acerdadano.

3°. La expansion territorial comporta la necesidaddar un paso
MAs e incorporar una preocupacion nueva. Al elernaaiitico que
constituye la matriz ya no le importa sélo las ciElaes entre
ciudadanos, sino que comienza a importarle lo @pere en un
espacio geografico sobre el que se extiende su poaleque trata
de homogeneizar. Los gobernadores provincialezasalina labor
en este sentido a través de sus edictos y lé& [arovintiae se trata
de fijar las condiciones de la administracion péambién de
erradicar costumbres, practicas o leyes que repughias civile
Se van generando asi una serie de normas oblamten toda la
extension de la demarcacion de la provincia (qufican sectores
del Derecho) y se va imponiendo una especie destopliblico”
gue, emanado del Derecho civil romano, enerva kEzéu de
cualquier uso legal cuando choque con el concepeo d
“civilizacion” que se desprende dels civile Por otra parte, se
articulaban sistemas de coordinacién intraproviasiade modo

gue cuando en una circunscripcion existian comudeislguridicas
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diferentes y surgian controversias entre sujetdemecientes a dos
grupos distintos, los juicios solian confiarse sidentes romanos o
a personas de una ciudad neutral, quienes resodgdn los
principios que resultasen mas adecuados al derdehambas

partes.

4°. Esa misma inquietud por homogeneizar el traatoi de las
conductas que se producian en un espacio tertitdda en
diversidad grupal, pero que cada vez se percibis co&o una
entidad vertebrada en torno al eje del Imperioo hjue los
Emperadores asumieran ambitos cada vez mayores pletdstad
legislativa y dictasen normas juridicas de validedversal. Se
avanzaba en el camino de una normalizacion, seiaapl los
derechos que podian disfrutar los peregrinos, ndia el nimero
de acciones procesales a las que podian teneagcsesavanzaba
hacia una estructuracion del poder proyectada sotaeluralidad
de sujetos sometidos al imperio a los que al Bedks superpone o

se les concede la ciudadania romana.

5. La labor del pretor de los peregrinos yuslgentiumconstituye
uno de los avances juridicos mas importantes emdhicion de la
Historia del Derecho. No sélo porque constituy6 jurésdiccion
para entender de los litigios que se suscitasere entnanos y
peregrinos y para resolver los contenciosos queemtalsen a los
peregrinos entre si; ni tampoco porque transfornahgeopioius
civile romanoruma través de las férmulas e instituciones con las

gue se enriqueceria en su base, sino sobre toduegoonstituy6
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una técnica con la que se inicié un proceso decdaszacion del
Derecho. Apoyado en las nociones de equidad ycjastera el
resultado y la fuente de unas normas que no sablallpenetradas
por el principio de una personalidad-grupal indébbeEmente
conectada al factor religioso. Al pretor y ias gentiumtenian
acceso personas que no se encontraban vinculada$ glemento
aglutinante de la pertenencia a un mismo culto ¥ € muy
importante para la evolucion de esta disciplinamglor obstaculo
para la toma en consideracién de un derecho forgriaomayor
dificultad para admitir a un extranjero en la jdiegion de la
ciudad venian dados con base en este pilar. La gz vedaba al
extranjero la participacion en los homenajes dpetesy sumision
tributados a los dioses de la ciudad, era la mism#sa que le
impedia ejercitar una accion ante los jueces denesaa ciudad. Y
es que ambas cosas pertenecian al ritual religidsando nace la
jurisdiccion del pretor peregrino, se desvinculaadaion procesal
de la liturgia y entonces el Derecho se aproxintzoatbre, se hace

mas flexible y se dota de una mayor eficacia.

La progresiva caida del Imperio de Occidente yolaetativa
consolidacién de los Reinos visigodos, disefiaron nuevo
escenario en el que se integraban un conjunto deurudades
humanas, dotadas de un grado de autonomia variajple,

convivian en un mismo espacio territorial y en ek cqcada una
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conservaba su propio Dereclin la primera parte del periodque
vamos a considerar en esta seccién de las conuassip el
principio de la “personalidad de las leyes” —ensentido grupal-
tendié a cobrar un nuevo impulso. Era una consetaiddgica de
la segmentacion del poder. Cada grupo tendié aremse en su
colectividad y a regirse por sus propias reglas.egbargo, no hay
que perder de vista que, junto a ese vector sardid§aotro de
signo muy distinto. En efecto, puede detectase atandad una
tendencia hacia la territorializacion del Deredlevada a cabo por
una monarquia que pretendia unificar bajo su cofasanormas
vigentes en todo su reino. Ambas tendencias coerxasty, a nivel
de Derecho internacional privado, constituy0 ursg&tde transito

en la que destacaron los siguientes puntos:

1°. En aquellos momentos los pueblos germanicasihaficanzado
un alto grado de romanizacion cultural a la quegeecieron con
aportaciones nada desdefiables en el plano deidlicurSe habia
consolidado una religion comun, fuerte y podergs, aglutinaba
a esos pueblos desvertebrados en torno a la ideaadfaternidad
universal de los hijos de Dios. Esta idea propomia una
fundamentacion légica a las relaciones entre aries

pertenecientes a derechos grupales distintos. Ntamie hay que
tener en cuenta que dentro de esa religion combimmaurgido ya
divergencias doctrinales y que los visigodos seglda doctrinas

arrianas. Este nuevo enfrentamiento religiosoamismo versus

“87 E| periodo medieval, a efectos de nuestro estudibemos dividio en dos partes:
desde la caida del imperio de occidente hastauvdlafesmo y desde la recepcién del
Derecho romano hasta el renacimiento.
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catolicismo, dificultd la integracion de los gerrnancon los
pueblos romanos y tuvo consecuencias en el planDeatecho, al
restringir la posibilidad de establecer relaciopaddicas entre
ambas poblaciones, al menos hasta el siglo VI.rhasimonios
mixtos estuvieron prohibidos pero existen indicopge permiten

pensar que, a pesar de todo se produjeron.

2°. El “Derecho del comercio internacional’” vuelaesurgir con
fuerza en esa época. A partir de textos como dkoaio en la_ex
Visigothorum[X1.3.2. (Antiqua)], puede afirmarse la existenda
una jurisdiccion privativa para lasansmarini negotiatoresLos
telonarios cuya funcion general no nos resulta facil comeret
aparecen en este plano como un tribunal altamsptrmlizado en
asuntos mercantiles, al que se le dotaba de ungetenctia
exclusiva para resolver los conflictos que se sasen entre los
negociantes de ultramar. Operaban sobre la basen dauierpo
normativo en el que el clausulado de los contratdes usos
interpretativos debieron constituir la base esénbDiarante toda la
edad media este sector tuvo una importancia crugialin
tratamiento diferencial. Ni el Derecho germanico,eh romano
vulgar ni, posteriormente, lagra propia se adaptaban bien a las
necesidades del comercio. Surgieron asi institesiamomo la del
hospedaje, los tribunales de los Consules y unalaegn
decantada con base en las practicas de los pnoééssodel medio;
es decir, unalex mercatoria cuyo estudio y pervivencia ha

despertado un interés muy particular entre los stiyadores
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contemporaneos de las areas del Derecho mercantdely

internacional privado.

3°. Entendemos que lpsofessiones iurisutilizadas principalmente
en el area franca, constituyeron un instrumentoiliauxdel

concepto de personalidad grupal y no una formulstirdeda a
resolver los conflictos de leyes que pudieran sasa. Nos
adscribimos a las tesis que sostienen que no irvigara resolver
la cuestion de qué derecho debia aplicarse en ds®scde
relaciones mixtas y que operaban en el contextmdgurisdiccion
Unica, con la finalidad de adaptar la composiciéhtdbunal para
dar entrada a jueces conocedores del derecho gdgalos

litigantes.

4° La segunda etapade nuestro andlisis sobre el Derecho
internacional privado en la Edad Media la hemosasiv en el
momento en el que se producen unas condicionespeumriten
detectar, ahora con total nitidez, una preocupagam los
problemas especificos de este sector del Deregloo ka blusqueda
de unos métodos de solucién para los problemasfieot externo.
Las tres bases que permitieron iniciar la verdatiesi@ria de esta

disciplina fueron las siguientes:

i. El sistema feudal legé la pervivencia de un gpio de
personalidad modificado a través de una larga eiu@iuy
sembré el germen de una territorializacion del pogedel
Derecho que era consustancial a sus planteami@ai@scos.

Ello permiti6 llegar a este etadio histérico cons dimrmas
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decantadas de entender el ambito de vigencia qedagptos: el
propio de las normas que obligaban a todos lossgueallasen
en un determinado lugar (territorialidad) y laspdsiciones que
se dirigian a un determinado grupo de personaglpoecho de

hallarse vinculadas a ese grupo (personalidad).

ii. La Iglesia Catélica produce una dinamica calizadora y
unificadora de la cristiandad que se tradujo edda politica de
una agrupacion universal de comunidades. Por endenéas
unidades autdénomas diferenciales existe la uni@ engendra
una fe Unica y la figura universal del represemrta® Dios en la
tierra. LaRespublica Christianafrece una cobertura mundial en
la que el Papa y el Emperador constituyen el v&gamaun en el
gue converge la humanidad. La idea constituye,, pues buena
fundamentacion para poder dotar de caracter jaridiclas

situaciones y relaciones “internacionales”.

iii. La recepcion del Derecho Romano agrega el etgm
aglutinante de una comunién juridica al dato aoteA partir de
entonces se cuenta con una supraestructura quéeentender
gue la legitimacion e interpretacion de los Derscparticulares

se encuentra en la cuspide que represéts ebommune

Sobre esta base comienzan los primeros moviosien

estatutarios que buscaran en esgraderecholas bases de

racionalidad que permitiran determinar en qué cagoseden

aplicarse los estatutos o costumbres de un lug¢@s supuestos en

los que intervengan “extranjeros”. A medida quengezcon mas
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fuerza el Derecho romano, los glosadores van &ontando los
problemas de delimitacion desde tres perspectieaast ellas
caracterizadas, a nuestro parecer, por una clavemeion hacia los

Derechos particulares:

I. Una absolutamente estricta caracterizada poméxima
“statuta non ligat nisi subditdsque fue admitiendo excepciones
que evocan la técnica de leivitas romana peregrino fingitlyr
aunque se diferencia de ella en que no se tratastidblecer
ficciones sino de determinar los casos en los @amente
puede considerarse como subdito de los estatutosaleiudad a

una persona foranea.

ii. Otra intermedia construida en atencion al reesld de justicia.
Se pone de relieve en la glosa de Aldricus, cuaesioonde a la
duda sobre el estatuto aplicable diciendo que dsb@se a la
Ley “...quae potior et utilior videtur. Debet enim judicari
secundum quod melius ei visum fueritispirandose tal vez, en
el criterio romano de abrir al peregrino el accasteterminadas
instituciones del ius civile cuando resultase “justo vy
conveniente”, tal y como se hacia en los supueaasxtension
de unalegis actio.No obstante es de sefalar que esta glosa ha
recibido multiplicidad de interpretaciones que aiéin
notablemente unas de otras.

iii. La mas abierta marca el fin de la glosa y @nenzo de la
época de los comentaristas. Consiste en separaemioal y

practicamente dorumdelius, a través de la distincion entre la
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litis ordinatio y la litis decisig lo que nos sitla a las puertas de
una transicion que, con el nacimiento ehels italicus tendra una
decisiva transcendencia para el proceso de formaciél

Derecho internacional privado.

IV

La idea de unaComunitas comunitatum christianaa
desapareciendo progresivamente y va siendo sdstifpor una
pluralidad de unidades autbnomas, desvertebrades €ina cuyo
frente si sitta la figura de un monarca que se iders
independiente respecto de cualquier otro podetigmlsuperior.
Los rasgos principales que marcan la evolucionsie @isciplina

en el tracto temporal analizado son los siguientes:

1°. En laSociedad Internacional de las Monarquias Indepeamd®
se puede apreciar una clara tendencia hacia lecagidn juridica
de los Reinos que la integraban. En una cart€detle-Duque de
Olivares dirigida a Felipe IV le recomendaba quaese por “..el

negocio mas importante de su Monarquia el hacemg de
Espafa: quiero decir, sefior, que no se contentl®l\con ser rey
de Portugal, de Aragén, de Valencia, conde de Banz sino que
trabaje y piense con consejo mudado y secreto reducir estos

reynos de que se compone Espafa, al estilo y tiyé€zastilla sin

ninguna diferencia.”. Esta tendencia chocaria con una resistencia

importante en casi todas las naciones. En Frantas,
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construcciones de D’Argentré y Dumoulin son un @&ee de las
dos corrientes apuntadas y del celo que se ponia éefensa de
una y otra. El resultado de esta tension entre eekdho de la
Monarquia jurisdiccional y autoritariay la pervivencia de los
estatutos y costumbres particulares de los paisefag integraban,
tuvo su traduccion en términos de Derecho inteamatiprivado y
permiti6 diferenciar claramente entre los problengse se
suscitaban entre subditos de Monarquias distintas yelaciones
gue se establecian entre personas sujetas a uisolarca pero

sometidas a leyes diferentes.

2°. Como es légico, este cambio en la estructuréa deociedad
Internacional ocasiono que la figura del extramjeiese percibida
de otra forma y que se perfilase, a partir de meenento, con
nuevos matices. Los “extranjeros” eran los subdi®®tros reyes.
Su pais de origen ya no convergia con los demasnewvertice

comun universalmente aceptado. No existia ningusteuctura

superior que articulase las relaciones internatésnan ese plano.

En consecuencia emergen dos escollos muy impaostante

I. Ningan Derecho supraestatal, ninguna norma dueulase al
Estado obligaba a las naciones a aplicar en sitoterleyes
diferentes a las propias. EI Soberano tenia compietepara
dictar leyes pero la validez de éstas terminabae@tabase su
poder. No podia pretender que conservasen vigemiasaalla de

sus fronteras, ni ningun otro Soberano podia impope se
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reconociese fuerza a sus leyes en el ambito dejumsdiccion

soberana distinta a la suya.

ii. En este panorma no resultaba facil encontraa azon de
peso que permitiese explicar como se podia tomar en
consideracion en el foro una norma extranjera, @oiae tenia
claro que habia perdido su vigor legislativo nade isalir de su

ambito natural de vigencia.

Entramos de esta manera en un nuevo escenari@aties
donde los elementos de las viejas construcciongsmaufrido una
transformacion radical y donde se habia pergefianda
perspectiva que iba a proyectarse, de un modooy lmdista  €épocas
muy recientes. Ya no se trataba de buscar unaa@gol para los
asuntos de trafico externo bajo la cobertura denanto juridico
comun. Tal como se perciben las cosas en ese mddebociedad
internacional, los problemas de aplicacion de ureCl® extranjero
en el foro o del Derecho del foro en el extranjeoostituyen un
verdadero €onflicto de soberanidsLa expresion €onflicto de
leye$ se acufia en esa época y pone de relieve conautoses del
periodo percibieron una cierta vinculacion entre pooblemas que
suscitaba el Derecho internacional privado y lasicsones que

podian aportarse desde la éptica del Derecho bxtemnal Publico.

3°. El descubrimiento de América, la apertura devas rutas
comerciales y el florecimiento de la industria chteaun importante
segmento de este periodo, impulsaron las relacigmasdas

internacionales y reactivaron el intercurso ecosémen toda
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Europa, haciendo que surgieran y se multiplicagsnristituciones
mas representativas del capitalismo comercial. Estaacion
determind un crecimiento de los asuntos de Derateonacional
privado y la consecuente necesidad de exploramifitaa nuevas
formulas. A titulo de ejemplo, hemos sefialado laria@pn en
Espafia, en torno a 1.645, de la figura jdelz conservador de
extranjeros,que tiene sus antecedentes en los privilegios gque s
habian concedidos a los ciudadanos de la Hansanieaitque por
razon del comercio, fueren o vinieren al Reinogodstuvieren o
habitaren en élI” Los intercambios internacionales se favorecen y
la presencia de los extranjeros en el territoridadeacion es vista
desde un angulo mas positivo, lo que lleva a fesenta y, hasta

cierto punto, a privilegiarla en algunos casos.

4° La existencia de un trafico externo abundant&icg en
problemas, unida a una concepcion fuertementetaeati del
Derecho, hizo que se desarrollase significativaeemnt sector de
normas dedicadas a regular la condicion del exrangn el pais.
No puede perderse de vista que en la mentalidald dépoca el
término “subdito” incluia en su concepto a todasdoe estuviesen
sujetos al poder del soberano; es decir, a todogue se hallasen
dentro de la esfera territorial en la que ésteciesu poder, ya
fuese —como sefalara Huber- de manera establepotainVattel
dedica, en su Derecho de Gentes, un capitulo catag las
“reglas respecto de los extrangérgsen él no trataba d¢hacer
ver lo que la humanidad y la justicia prescribeniaddos

estrangeros; su intencion se orientaba a algo diferente: a

402



“establecer las reglas del derecho de gentes ea esiteria”, lo
gue resulta muy indicativo. La ordenacion del estatdel
extranjero, dentro de unos limites fijados por etd2ho de Gentes,
se realizaba con base en el poder del soberanaoraardar en todo
su territorio y a todos sus habitantes. Las norgaa$io sélo se
dictaban para regir las conductas de un grupo Ishoimogéneo,
sino para regular los acontecimientos que se praduy las
voluntades que se manifiestaban en el territormddomandaba el
Soberano. El objeto del Derecho internacional [plavase
diversifico a partir de aqui en dos frentes: eingro atendia a los
derechos de los que gozaban los extranjeros earr@btio y el
segundo se ocupaba del régimen juridico de lasioskes que
podian configurar en uso de esos derechos. El hierae
extranjeria asi entendido, servia para establesenin lado, el
conjunto de condiciones y cargas a las que questabatido un no
ciudadano en el territorio del Estado, asi comaaijunto de
derechos vy libertades de que podia disfrutar segiigrado de
arraigo. De otro lado, tendria la funcion de delmel marco en el
gue podia desenvolverse la capacidad de obrar dgtranjero. Por
su parte el Derecho internacional privagmpio sensu limitaba
sus funciones a la determinacién de los casos®que se debia
aplicar una ley extranjera en el foro y a la cocidme de los
supuestos en los que la ley del foro debia ap#cars

extraterritorialmente.

5°. Esas normas que se promulgaban para fijar doscdos que

podian ejercitar los extranjeros en el territorstatal encontraban
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su fundamento en los dos primeros principios deefybsu juego
regulador directo no suscitaba ningun problema @abelas
preocupaciones en torno al ndcleo de nuestra diszipse
produjeron en el &mbito del tercero de estos piosi Habia que
buscar una justificacion que abriese la posibilidiedaplicar un
Derecho extranjero en el foro y fundamentar, datiramente, la
extraterritorialidad de las normas propias. Perbidhgue hacerlo
de tal manera que la norma reclamada conservasetansu
eficacia juridica sin afectar el poder soberano pkls que la
importaba. El fundamento que aporta la estatutdel periodo
puede parecer imprecisdg comitate o de humanitaes factible
aplicar en el foro una Ley distinta a la propi&iispre que se haga
dentro de un marco de precauciones destinadaserpae el poder
del soberano y los derechos de sus subditos). Iiteeslo que se
pretende con esta formulacion es acentuar dos wedmales: en
primer lugar, que la aplicacion de una norma ej¢randebe ser
siempre excepcional y, en segundo lugar, que deba&exesaria
para satisfacer los intereses de justicia del fernoesas condiciones
el “conflicto” entre las leyes en presencia puestergsuelto a favor
de la extranjera en los demas no. A partir desall§igue en la linea
de agrupacion estatutaria, pretendiendo deterntnales son los
conjuntos normativos que pueden considerarse exitatiales y
cuales no. En esto Ultimo no se avanz6 gran cosa en la
busqueda de la nueva fundamentacion si se progtesmodo
revelador. Para culminar la evolucion en este aspleabria que

esperar a que la doctrina anglosajona, apoyandoselae
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construccion de Huber, llegase a considerar clantengue el
soporte que permite a la norma extranjera consesvaeficacia
juridica mas alla del ambito de poder de su awtdrigortadora, se
encuentra en la proplex fori. Es el Sistema del foro el que la hace

suya y la dota de la eficacia de la que pudiestea€r.

V

Cuando nuestro analisis aborda el siglo XIX, spiepan a
percibir los elementos claves que conforman el gpta; contenido
y funcion del Derecho internacional privado conterdpeo. En
efecto, aunque desde entonces se han producidaamgmero de
mutaciones y cambios significativos, 10 que si pareierto es que
en el transito del siglo XVIII al XIX y durante decurso de éste
ultimo y en los albores del XX, tuvieron lugar mashde los
acontecimientos que marcarian el presente. En sedestas

conclusiones vamos a retener los siguientes el@sient

i. La sustitucion de la titularidad de la soberaggtatal, que —no
sin muchas vicisitudes- comenzaria a desplazatsoderano al

pueblo, sustituyendo el principio degitimidad por el de
nacionalidad

ii. Una nueva concepcion de la estructura de laiedad
internacional que incluia la apertura de una latga hacia el

reconocimiento de unos derechos humanos inalienable
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iii. El florecer de una metodologia juridica queriabnuevos
caminos de reflexion en el campo del Derecho errgély del

Derecho internacional privado en particular.

iv. Un nuevo enfoque sobre la fundamentacion de esha del
Derecho y una transformacion de las técnicas atiaz para

solucionar los asuntos del “trafico externo”.

Sobre la base de estos cuatro puntos vamos darelse

siguientes conclusiones:

1°. El principio de lanacionalidad signific6 muchas cosas. En
ciertos casos sirvid para apoyar el proceso denafgpueblos que
aspiraban a transformarse en Estados y, en otitussignificoO un
cambio en la titularidad de la soberania. Lo quensd en comuan
en todos estos supuestos fue el que constituyduenaa forma de
entender el Derecho. El Sistema juridico era ejurda de normas
que ordenaban la vida de cada “nacion” atendiergits aaracteres,
idiosincrasia y condiciones historicas, politicaggonémicas. El
Estado se configuraba como el ente resultante deasaociacion
humana que se constituia para garantizar los dssegh las
libertades de los individuos que componian la maci@ada orden
juridico atendia a las necesidades y particulaesglatel grupo que
lo establecia. Cada Derecho servia para satisfasarecesidades
del conjunto de los ciudadanos y, en consecuecmiag expresase
certeramente Montesquieu, se llegd al convencimidatque seria
una gran casualidad que las leyes de una nacioesaundservir

para otra. A nivel de Derecho internacional privadta concepciéon
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trae a la memoria formulas muy antiguas. En défmitel contrato
social, aun reconocido como imagen ahistérica, eesca de
inmediato las concepciones que sustentaron la za@an de la
TOAIO griega y de lacivitas romana en sus origenes. Y, como
resulta obvio, esto trajo consigo una revitalizacide Ila
personalidad de las leyes y una debilitacién derldorialidad, por
cuanto el espacio geografico en el que se asetdabacion no

significaba mas de lo que representa el domicdi@muna persona.

2°. La Declaracién de Independencide los Estados Unidos de
Ameérica y los postulados de Revolucion Francesaembrarén un
germen que fue fructificando a lo largo del siglxX transformo
la ecuacion subdito/norma en la de ciudadano/nofama.otros
términos, en el Antiguo Régimen la persona estabaesda a la
norma, porque la ley era la expresion de la votlinkal soberano
legitimo y, en consecuencia, todo sujeto se hakalpaetido a ella
en razén de vivir, o simplemente encontrarse, enesgacio
territorial donde el Monarca ejercia su poder. Bs huevas
concepciones, el ciudadano era el depositario tgiamidad para
la produccion de las normas. El Sistema juridico expresion de
su voluntad colectivizada en la nacion; es deamtenia los
derechos que la nacién se otorgaba a si mismaloP@anto, su
situacion ante la ley habia cambiado. Ya no salieatle saber de
gué leyes era subdito, sino de saber cuales esaleyas que se
daba su nacion para ordenar los comportamientasigcsnes; y
en el término nacion, él -como nacional- establido. Ademas,

el orden internacional iba reconociendo que losadest se
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fundamentaban en la nacion (o0 naciones) que logpaoian y que
los hombres se vinculaban en un espacio ecuménialigando

en él algunas de sus relaciones. La reflexion ifieaten el campo
del Derecho internacional privado iria cambiandoeatativamente

sus coordenadas de partida. Ya no se trataba dangelimitar los

ambitos de eficacia de las leyes dictadas por3okeranos, como
de saber qué ley era la apropiada para regir lascsbhnes o
relaciones de trafico externo.

3°. Esta concepcidén daria lugar a una serie detgalamentos

complejos de los que vamos a retener dos de ellos:

i. Un sector consideraba que las leyes que rediastado y
capacidad de las personas debian seguir a ésta®gaiera se
encontrasen. Era el estatuto del que las habiaagstanacion y
la nacion, como fundamento del Derecho Internatioma
Derecho de Gentes, constituia el fundamento quécekp el
por qué deberia ser respetada esa condicibn pérsma
cualquier lugar. El reconocimiento internacionall@® atributos
gue asignaba ley nacional a sus ciudadanos, ergplasion del
respeto de los Estados hacia los demas compondatessa
Sociedad Internacional de Naciones Civilizad&8lo el orden
publico, destinado a salvaguardar la coherenceriatde cada
Sistema, podia enervar el juego de ese principscba Al
margen de ello se aceptaba, entre otras excepcidaes

territorialidad de las leyes que regian cuestioak@sentes al
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estatuto real o al formal y se reconocia un madgejuego a la

autonomia de la voluntad.

ii. EI sector mas vinculado a la idea de que ehgypio de
nacionalidad no suponia nada mas que un cambioaen |
titularidad de la soberania, se hallaba mas adaigan otros
planteamientos. Consideraba que efectivamentedi@macomo
conjunto de ciudadanos, era el fundamento del Bstaeto que
junto ese elemento convivian otros de caracterormst y
territorial. Se legislaba para un grupo y paraue qcurriese en
el espacio de la nacion y nadie podia pretendesqguegislacion
se aplicase en un territorio distinto o definieseestatuto de
otros ciudadanos. Desde esta Optica la construesemlistinta.
Cada Sistema debia tener su propia normativa decber
internacional privado, lo que incluia las normas geterminan
cuando un asunto puede ser juzgado en el foro ydouao. En
caso afirmativo lo l6gico es que se aplicastekafori al fondo
del asunto; y ello por las mismas razones que ribevea
determinar la competencia del tribunal que entemi#lacaso
planteado; es decir, porque se trataba de un pnablgue
incumbia a la jurisdiccion que lo estaba ventilandloora bien,
sobre la base del espiritu y finalidad que puediesprenderse
de las propias normas internas que hubiesen rdeultke
aplicaciéon al supuesto en causa, era muy posddarla apreciar
claramente que el propio Ordenamiento queria quepkeasen
normas extranjeras. Pues bien, cuando esto ocuisia que

tener muy claro que las disposiciones foraneasahakido
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reclamadas para que formasen parte del propionsasperidico
y para que se aplicasen como tales; es decir, coonmas

propias.

4°. El desarrollo de estos planteamientos diergarla una serie de
corrientes metodolégicas que buscaban, como a&h sadp hasta
entonces, una armonia internacional de las solesioque se
obtuviesen. Una persona no podia alcanzar la neageriedad en
un pais y ser considerado incapaz, en razon deirsoridad, en
otro. Para ello se trataba de deducir de las nomedderecho
Internacional unos principios inconcusos que deabieaceptar
todos los Estados, o recurrir a la accion de unosgimbresin fieri

o in factum esse para establecer un sistema de Derecho
internacional privado comun a todas las naciongkzeidas. De no
ser posible encontrar en las leyes 0 usos inteynalgs un camino
de armonizacion que afianzase estos resultadof geeciso
recurrir, bien a la doctrina mas autorizada, o béelos acuerdos de
voluntades manifestados a través de tratados atemales para
unificar las reglas relativas al “conflicto de lseye Todas las
construcciones de este periodo suelen llevar edie $labra que
esperar todavia un cierto tiempo para que las tekb
particularismo se fueran afianzando. Esta Ultimaiexte, mas en
linea con los postulados inherentes a la doctringloaajona,
aunque muy diferentes en sus conclusiones, entemaid este
sector del Derecho, al igual que los demas, dedsponder a los

propios principios que informan el Sistema estdtakcando los
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objetivos de justicia y coherencia en linea con guspias

convicciones juridicas.

5°. Pero quizas lo mas destacable de toda la eteglzada sea la
construccién de Savigny, al menos porque su impareigue viva
en nuestros dias. Como miembro prominente de lauelssc
Histérica, entendia que las fuentes superioresDagbcho eran
aquellas que estuviesen arraigadas enVelkgeist es decir,
aquellas én las que se manifiesta, de modo mas puro e iatoedi
el espiritu del puebloo dicho en otros términos, la costumbre
debia primar sobre la Ley. Sin embargo, cuandodabel estudio
del Derecho internacional privado, se encuentraquen esta area
juridica se configura como una sector en el quguma fuente
suministra una preceptiva suficiente para resdb&problemas de
la colision entre Sistemas y elabora una brilldeteia general que,
a veces, se torna confusa, porque la inercia demuscciones le
lleva a conjugarla con términos que resultan inpatfites con su
propio pensamiento. Intentando depurarla de esthsrancias la
hemos recogido en esta memoria doctoral subrayando

esquematicamente los siguientes rasgos:

i. Savigny aceptaba los términos de @wriedad Internacional
de Estados Civilizadoen la que se apreciaba un espacio
ecumeénico en el que los individuos socializabanreg de sus
relaciones. La relativa homogeneidad de ese anmtémacional
y el hecho de que los particulares operasen ele dkevaba a

afirmar la existencia de un@omunidad Juridica Universal
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integrada por los sectores de cada Ordenamient@ar que
expresaban los conceptos aglutinantes de esaatitin comun.
En consecuencia, existia una cobertura juridica pgrenitia
fundamentar en ella la aplicacion de las normasaejdras que

respondiesen a esos principios comunes.

ii. ElI partir del ambito de eficacia de los precsptde los
distintos Sistemas que, tedricamente, concurriaegalar un
supuesto privado internacional, constituia un edrorentendia
asi porque concebia al Derecho como un Sistemap aom
organismo vivo en el que sus componentes aisladgsodian
operar correctamente si se les separaba del restdosl

mecanismos con los que interactuaban.

iii. Por lo tanto, habia que partir de la relac@tnderecho; habia
gue centrar la atencién en el supuesto de la \@dh que se
sometia a nuestra consideracion, para analizabkesgar donde

se encontraba su verdadera ambientacion sociagarid

iv. Una vez descubierta no se trataba de segugabd® normas
gue la incluyesen en su esfera de eficacia, sinsodeeterla al
régimen previsto en el Ordenamiento donde tuviasgede. Alli
los diversos elementos normativos se pondrian emracl
entrar en contacto con el supuesto, y construldanstitucion
juridica que nos daria la regulacion verdaderamadecuada

para regular el problema suscitado.

v. El sistema se completaba con una serie de excgscque, en

definitiva se resumian en tres: las normas de alazm
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rigurosamente imperativas del foro deben de amgicasmpre;
sblo puede aceptarse el régimen juridico sumimisti@or otro
Sistema cuando se haya realizado con base en etmmgme
pertenzcan a I€omunidad Juridica Universal, finalmente, si
existiese una norma positiva de Derecho internatiorvado en
el foro habra de estarse siempre a lo que en ellprescriba,

aunque fuese contraria a las opiniones personealgszagjador.

Esta construccion fue el eje sobre el que ha gitada la
doctrina posterior en la Europa continental deteeArropada en
las demas concepciones descritas, evolucionada didangue
fueron desarrollandose las condiciones de cada etalpsecuente,
atemperada por la aceptacion de técnicas angl@sajomatizada y
concretada por el pensamiento moderno y postmodbeanservido

de soporte a todo el edificio teérico europeo digranas de un
siglo.

Vi

El Derecho internacional privado de nuestro tienesta
experimentando grandes transformaciones, aunquepresiso
reconocer que la mayoria de las construccioneszadak a lo
largo de las paginas de esta memoria han dejadoponta en su
conformacion actual. Los rasgos mas importantes gueuestro

juicio, describen a esta etapa serian los sigugente
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I. Una de las primeros caracteristicas que se atamses el de la
consolidaciéon del método conflictual, seguida dea un
deconstruccion (doctrinal y, en parte, jurisprudgihcde sus
postulados clasicos. Sin embargo el método coudlicsigue
vigente y su utilizacion en muchos ambitos conducesultados

dificilmente mejorables por otras vias.

ii. Se ha producido un triunfo de las tendenciagiqadaristas
fuertemente atemperado por una serie de vectores qu
progresivamente han ido cobrando una gran fuemte Ellos

destacan:

*La consagracion de los Derechos humanos ha sit@hdo
hombre como un sujeto dotado de una capacidadigarid

indiscutible y como titular de unos derechos imallaes.

*La existencia de un Derecho internacional privadmun en
espacios de integracion politico-econémica, comelesaso
de la Unién Europea, ha generado y esta generando u
universalismo regional o un particularismo parcete

universalizado.

*La mundializacion del trafico privado internacidmaclama
soluciones asumibles en los distintos espaciosigag que
integran el marco de la globalizacion, lo que egumabs
sectores acentua la preocupacion por conseguiaunania

internacional de soluciones.

iii. Por otra parte se aprecia una multiplicaci@ sistema de

fuentes de produccién normativa que complica lacagibn e
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interpretacion del Sistema, particularmente en dasas de

integracion.

iv. Una transformacion profunda en las caractedstide los

fendmenos migratorios.

Sobre la base de estos datos (que no pretenden ser
exhaustivos ni siquiera abarcar todos los elemesgtsrminantes)
ordenaremos las conclusiones derivadas del estddioeste

segmento temporal:

1°. Desde finales del siglo XIX hasta la segundtaandel siglo
XX, puede observarse un proceso de desarrollo dé&iodo
mutilateral, en el que la doctrina cientifica areli con gran
minuciosidad, la estructura l6gico-real de la nomeaconflicto y
estudia sus problemas de aplicacion, construyenu teoria
general del Derecho internacional privado enraizzdal analisis
del precepto de atribucion. En unos primeros moaselat doctrina
legal sigue los pasos de esta construccion téchilzeralizando
reglas unilaterales y jugando con los correctivascionales para
adaptar las soluciones a los caracteres del Sigterdeco del foro.
A partir de la decada de los afios cincuenta amioasrihs
empiezan a constatar un automatismo pernicioso &% |
concepciones decantadas y buscan soluciones gubiliten el
funcionamiento. Se constata que la rigidez de Izalipacion
desubica los supuestos de su verdadera ambientsoidal y
juridica y se abre un proceso de deconstruccion sttema

consolidado. La reconstruccion orienta su objefigoia una mayor
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flexibilizacion del método y se avanza por unaesele caminos,
gue ya habian sido transitados en la época dassndabrmoldgico,
pero que se recorren ahora de un modo distintolacbnalidad de
orientar sustancialmente el resultado reguladamdegrecepto, cuya
integracionin casu resulta siempre una incognita. Para ello se
propondra actuar sobre el supuesto de hecho deoraany
subdividirlo en cada una de las variantes que paddatar el tipo
geneérico (en lugar de “contratos” referirse a dguacontractual) o
proceder a su segmentacidon; es decir, separar istintas
componentes del tipo retenido y prever una locailiza distinta
para cada uno de ellos en sendas normas de cor(it@pacidad,
contractual, forma del contrato, validez de la diéa y ley
aplicable al fondo del negocio, por ejemplo). Taanbse propone
actuar sobre las conexiones para flexibilizarlasnlmnarlas o
alternarlas, pero todo ello con la finalidad bi¢gra de conseguir
gue la solucion juridica se adecue a los parameteogisticia y
utilidad que lalex fori busca en la reglamentacion de esos

supuestos.

2°. El segundo rasgo que destaca (pero no por odken
importancia), se refiere a la consagracion de ®€thos Humanos
en el panorama internacional, tanto a nivel gernsyaio regional.
Resulta obvio que una catalogacion de una sergekehos que la
humanidad reconoce al individuo en cuanto persavajuciona la
concepcion tradicional entre el sujeto y el Dereéidhombre, sélo
por serlo, es poseedor de un estatuto inalienalolese lo da el

monarca del que es subdito ni la nacion de la queueladano; lo
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posee por el solo hecho de existir. Y esta prenosas ya una regla
de conducta ética o moral, es una norma juridica jocula a
todos los Estados (en diferentes grados, segun dean
compromisos adoptados, pero con un nucleo durcegummuin a
todos ellos). En consecuencia, la sociedad cereada que se
referia Bergson se ha abierto. Hoy toda sociedauk tel deber
juridico de cumplir con las obligaciones que le @m@ la normativa
internacional en materia de Derechos Humanos paraazios los
hombres sean nacionales o extranjeros. Cuanto reayarnivel de
desarrollo de estos derechos en un pais mas vadiciomar la
regulacion del trafico externo en el ambito deSgiema. Asi por
ejemplo en Espafia, donde se extiende el disfrutéa deédula
esencial de los derechos y libertades constitutdsna los
extranjeros, este dato constituira un prerrequidéda regulacion
(orden publico positivo) y un filtro posterior dedsultado que se
obtenga (orden publico negativo). Sea cual fuedeylaaplicable
para determinar la aptitud nupcial de un homosexuaterecho a
contraer nupcias en nuestro pais no puede depdertiepntenido
de la Ley reclamada. Podra denegarse el matrinpmiao cumplir
con los requisitos que se exijan para poder cassrdespana (por
ejemplo, cuando ninguno de los contrayentes esendemiciliado
en nuestro territorio); pero si cumple las condie® en las que la
ley permite el ejercicio de ese derecho, le secanecido tal y
como se entiende en nuestro Sistema el derechonouaneontraer
nupcias y tal y como el articulo 13.1 de la Coustiin extiende el

goce de la libertad que consagra su articulo 32.
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3°. El tercer punto a destacar viene dado con l&sela

mundializaciéon del marco en el que se inscribectavidad de los
particulares. Como consecuencia de la transformadé la

estructura econOmica internacional, de los avanees las

comunicaciones y de la tecnologia (factores quentsgran en
torno a una nocién amplia de globalizacién), elgpama actual ha
cambiado de forma radical y a una velocidad nocgioée en otras
etapas histéricas. Elementos claves como la piioteael medio
ambiente, el cambio climético, la utilizacion rawb de los
recursos naturales o la erradicacion de la pobiaesan a la
Sociedad Internacional en su conjunto, generando linea de
accion que influye en la reglamentacion del trafemnomico
internacional de los particulares. La posibilidag contratar a
distancia a través de instrumentos de comunicdelématicos y la
facilidad de comunicacion y desplazamiento han dadgn a una
nueva conformacion del comercio juridico internaeio Al

incrementarse el numero y frecuencia de los carga@ntre
personas de distintos paises, se ha generado wenmtuoorrelativo
del trafico externo, incluso en sectores no vindogaa actividades
empresariales, comerciales o de ocio. El aumentasdadopciones
internacionales resulta un claro exponente. La @dap de

extranjeros en Espafia, por ejemplo, ya no constitayexpresion
de un negocio privado, sino una manifestaciéon sabéa gran

envergadura que hace entrar en juego una serieeganmsmos
nuevos. De una adopcion conflictualmente reguladadébido

transitarse a un sistema de cooperacion internaicien el que la
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intervencion concertada de las autoridades dedtsep implicados
y la toma en consideracién de principios como dl “dderés
superior del menor” han desplazado las formulagrames. Lo
mismo ocurre en otros ambitos, aunque las férmuiasen;
piésese, por ejemplo, en el sector de la proteaiéonsumo. Pues
bien, todo ello precisa de una accién normativaygrtada hacia
fenbmenos nuevos, que requiere de una gran agiletada
articulacion de soluciones juridicas y del emple® tdcnicas
nuevas. Entre todas ellas hemos destacado losmasstade
cooperacion entre autoridades administrativas ycipiés de los
distintos Estados como uno de los rasgos caraatessle la nueva
ordenacion de un importante conjunto de relaciopgsadas

internacionales.

4°, Desde un angulo de enfoque europeo, hemosdtatambién la
atencion sobre el problema que supone la multigihca de las
fuentes de produccion normativa en el ambito da diciplina.
Hemos hecho especial hincapié en este punto, @rt@wenera
dos dificultades en la aplicacion del Derecho imaeronal privado.
Por un lado, el severo incremento normativo y laveencia de las
técnicas mas antiguas con las mas novedosas tiificeh alto
grado una aprehension integral del Sistema ent@dah Por otro
lado, la mutiplicidad de fuentes y su especial@adnace dificil
situar las normas en las terrazas de la piramitseki@na, con el
objeto de determinar una jerarquia que, en realidado importa
en relacion con los problemas a los que debemasrdafnos. El

auténtico fundamento de la incertidumbre que sashiby la
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cuestion de las fuentes se halla en el principiespecialidad. Con
toda razon el Tribunal Constitucional ha dejadocctfue no es que
una ley organica sea una norma superior a unartigasia sino
gue hay materias que sélo pueden regularse a tdwéma Ley
Organica. Lo mismo ocurre con los Reglamentos (G&)se trata
de determinar si estan por encima de la ley o mogule que hoy
debe preocupar es si el vehiculo de positivacidizado es el
idoneo para la materia que se regula. La jerarguwian ser
importante no resuelve las dudas que esto plaptesto, a nivel de

Derecho internacional privado, es de gran imporéanc

5°. Entre la multitud de aspectos que podrian zarak en la
rabrica a la que se refieren estas conclusioreaaph retenido en
altimo lugar el del cambio en las caracteristioasod movimientos
migratorios. Se empieza a percibir una transforaradrastica en
la conformacion de estos flujos. En los momentosetiatamente
anteriores, los desplazamientos a otro pais cofindidad de
obtener recursos para la subsistencia familiar osopeal,
manifestaban una vocacién de permanencia en eldgaé&cogida
claramente limitada. Ahora en cambio, el arraigaalds,
planificado o no, crece por encima de los supuatgaamigracion
temporal. Esta situacion crea en el seno de Ieepalesarrollados
embolsamientos poblacionales en los que se aghlupeesonas de
distinta cultura juridica, diversa religion y diéetes habitos de
conducta, produciendo una heterogeneidad socia@rniat que

interesa a esta disiciplina. El Derecho internaaioprivado
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moderno debe realizar un esfuerzo de adaptacioseueanifiesta

en una diversidad de ambitos:

I. En el sector de la nacionalidad suscita la dielai se debe o
no integrar formalmente al colectivo asentado déstaénte

dentro del ambito de la ciudadania y en qué conmuis.

ii. En la parcela del Derecho de extranjeria setpkatodo un
cumulo de problemas acerca de como conjugar la atorande
la entrada y el establecimiento y de qué manerandgt o
contraer a sus minimos legales los derechos ytdithes de los

extranjeros en el pais.

lii. A nivel de conflicto de leyes se trata de sidebe respetar o
no su nucleo socio-cultural, aceptando hasta eitdirde lo
posible el juego extraterritorial de sus estatutmssi es mejor
operar a través de conexiones territorializadas mecda
residencia habitual, por ejemplo- para dar una magwlitud al

juego de la ley del foro.

Hasta el momento, un andlisis de Derecho inteonati
privado comparado no permite extraer conclusiobasadas en la
praxis, sobre la oportunidad de cada una de lagisoles posibles.
La dialecticaintegraciéon/segregacion respetuogae se ha venido
planteando no se ha desarrollado adecuadamenteséra juicio,
en ninguan pais del entorno occidental y por ldaaste ultimo
problema se manifiesta como uno de los mas impegaetos con
los que se enfrenta la disciplina estudiada emiholsrales del siglo
XXI.
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