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Bl derecho internacional privado en las legislaciones civiles
d¢ Brasil y Argentina y en sus respectivos
proyectos de reformas

Cédigo Civil Argentino y Proyecto de Reformas. Cédigo Civil
Brasilefio y Proyecto de Reformas

POR EL

Dr. Victor N. Romero del Prado

Séﬁor Director de la Facultad de Derecho, Dr. Philadelpho de
Azevedo:

~

Ilustre profesor Dr. Harolde Valladdo:

Seflores:

Hacen diez afios, al visitaros polr primera vez, os expresaba
haber satisfecho un vehemente deseo que embargaba mi espiritu,
el de conocer la noble y prdspera nacién brasilefia, la hermana
vecina, euna de tantos hombres ilustres cuyos nombres nos son fa-
miliares a nosotros los argentinos y que siempre los recordamos
con veneracion. ‘

Ahora, nuevamente, me encuentro.con vosotros y siento vi-
brar otra vez, mi alma, de cntusiasmo y se siente jubilosa, al con-

(*) (Jonferenma pronunciada en la Facultad de Derecho de Rio de Ja-
neiro el dia 11 de julio de 1938, precedida de unas palabras de pre-
sentacién del Dr. Philadelpho de Azevedo, entonces Decano, y del
profesor de Derecho internacional privado, Br. Haroldo Valladdo.

’
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tacto de los eidlidos afectos recibidos y de vuestra superior eul-
tura.

Recordaba entonces que, si varios lustros atréds, soldados bra-
silefios y argentmos confundian sus armas y en fraternal unién,
‘bajo los simbolos sagrados de la nacionalidad, emprendian cruza-
das de libertad para derribar en Caseros el 51 y en los campos
paraguayos el 65, dos tiranias, hoy también soldados del pensa-
miento de ambos pueblos hermanos, realizan estas reciprocas vi-
sitas, buscando un mejor conocimiento de sus hombres y de sus
instituciones juridicas, para que sea sélida, sineera e imperecedera
la amistad existente entre los dos grandes paises de la América
del Sud.

Dicho intercambio cultural se llevé a la practica, principal-
mente, por la plausible y feliz iniciativa de un jurista eminente de
mi patria, el Dr. J. Honorio Silgueira, y vaticinaba en dicha opor-
tunidad y el vaticinio se ha cumplido, de que econtribuiria gran-
demente para que brasilefios y argentinos, haciendo abstracecién
de fronteras territoriales y egoismos nacionales, uniendo sus co-
razones, consiguieran el triunfo de la Justicia y del Derecho en
nuestras relaciones internacionales, trabajando y luchando, unos
y otros, tras de un ideal comln de paz, amistad sinecera y afecto
reciproeco. T

Diversas circunstancias exteriorizan ese acercamiento espiri-
tual: las visitas reciprocas de vuestro Presidente, el Dr. Getulio
Vargas y de nuestro ex-Presidente, el General Justo; los diversos
tratados eelebrados con tal motivo; las delegaciones de profesores
¥y de estudiantes de ambos pafses que deben estimularse en bene-
ficio del progreso de la cultura y del entendimiento reeciprocos;
la fundacién de centros o institutos, creados con el mismo propé-
sito, como los Institutos Culturales Argentino-Brasilefio y Brasi-
lefio-Argentino, que relnen en su seno a ciudadanos conspicuos,

La obra de acercamiento e intercambio cultural que- fomen-
tara Silgueira, a quien tuve el honor de acompafiar en 1927, y
Rodrigo Octavio de vuestra parte, ha dado 6ptimos frutos y se
ha extendido a los otros campos cientificos: la medicina y la in-
genieria, pues estudiantes y profesores de estas otras escuelas uni-



ANO 25. N° 7-10 SETIEMBRE-DICIEMBRE 1938 .

— 913 —

versitarias también os visitan continuamente. Y todos al volver
a la patria, conservan siempre el recuerdo de vuestra gentileza
que derramdis a manos llenas, de vuestra superior cultura, de la
belleza de vuestro suelo. Porque, ‘‘Brasil —bien se ha dicho— es.
un pais de ensuefio, de quimera, cuya naturaleza sobrecoge de ad-
miracién ante el espectdculo fantdstico del mar, las montafias y
su vegetacién exhuberante, de un clima eternamente estival. Al
entrar en la Bahia de Rio de Janeiro, en el sucederse de las im-
presiones renovadas de un escenario cuya grandeza mo tiene pa-
rangén, el espiritu busca limites més amplios que los habituales,
¥ necesariamente se aproxima a lo absolute’”, pero, tiene en el
valer de sus gobernantes, de sus sabios y estudiosos, mucho més
de lo que representa la riqueza natural, que atin siendo grande
de nada serviria sin la directiva del talento y la voluntad puestos
al servicio de los intereses de la patria.

El Brasil tiene la fortuna de los grandes hombres que se su-
ceden en las generaciones. La patria de Texeira de Freitas, de Na-
bu(;o, de Tobias Barreto y Ruy Barbosa, tiene sus continuadores:
Clovis Bevilaqua y Rodrigo Octavio tienden la mano al porvenir
gue forja con ellos una juventud anhelosa de saber, de actividad
cientifica’’.

Haeen diez afios que los claustros centenarios de la Universi-
dad de Trejo y Sanabria, de Cérdoba, se honraban con la visita
del eminente Rodrigo Octavio y de sus ilustres compafieros de
delegacién, los Dres. Valladio y Theiller y poco después la retri-
bufamos, presentdndosenos la ocasién de conocer la gran nacién
hermana del Brasil.

Durante los afios transeurridos desde aquella fecha hasta hoy
en que por segunda vez tengo el placer de volver a visitaros, ha-
bré estado ausente, fisicamente, la distancia me habri separado
materialmente de vosotros, pero espiritualmente con vosotros he
convivido. Ferviente admirador de vuestro progreso juridico, per-
mitidme que os diga, que he sabido destacario continuamente desde
mi cdtedra en la histérica Universidad, desde donde he propagado
las sabias enseflanzas de varios de vuestros ilustres juristas y lo
he hecho con amor, con cdlido entusiasmo, compenetrado de su
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utilidad y beneficiosos resultados para la perfeccién cultural de
mis alumnos. |

El canje de publicaciones y la correspondencia epistolar tam-
bién han mediado para mantener vivo ese recuerdo y por todo ello,
con orgullo, igualmente reclamo para mi el titulo honroso de di-
fundidor de vuestra superior cultura juridica.

'Hay, finalmente, dos ecireunstancias de poderosa influencia
en la simpatia sincera que os profesamos particularmente nosotros,
los hijos de la docta Cérdoba: es la primera, de que Fray Fer-
nando de Trejo y Sanabria, el ilustre obispo franeciscano, fun-
dador de la hoy trisecular Universidad Cordobesa, ha nacido en
esta tierra noble y generosa, en San Francisco del Brasil. Y es la
segunda que aqui cobijasteis, dindole humanitaric asilo a -José
Maria Paz, al hijo ilustre de Cérdoba, al estratega genial, cuan-
do en 1846, consideré fracasadas sus tentativas para destruir la ti-
ranja de Juan Manuel de Rosas.

Aqui vivié en la ria San Clemente, a una legua més o menos
de la ciudad, cerca del Jardin Boténico, rodeado de la considera-
cién de la Corte y demds expatriados argentinos y uruguayos
de entonces. Aqui encontré la soledad, el retiro tranquilo que le
permitié eseribir sus inmortales ‘‘Memorias’’, ‘‘Obra maestra de
historiador y de moralista’’. Aqui, finalmente, conté con vuestra
ayuda, pues su pobreza era extrema, y, asi, cierto dia del afio
1848, recibié en forma andénima una donacién en dinero y segln
el genial Sarmiento, el benefactor anénimo fué el propio empera-
dor, don Pedro II, el fundador de una democraeia coronada al de-
cir de Mitre, el viejo de las barbas de plata, el ‘‘monarca de tipo
patriarcal, estudioso, en las costumbres sencillo, en las ideas tole-
rante, y, por naturaleza, democritico’’, el padre de Isabel Cristi-
na Leopoldina de Braganza, ‘‘Lia Redentora’’.

Y bien, sefiores, dentro del propdsito que deben guiar, en mi
concepto, a estas reciprocas embajadas del pensamiento: el dar
a conocer lo nuevo proyectado o sancionado en el campo de lo ju-
ridico, he elegido como tema de estas conferencias: ‘‘Las normas
de derecho internacional privado en el nuevo Cédigo Civil pro-
yectado para la RepGblica Argentina’’.
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Agradezco las amables palabras vertidas por los ilustres pro-
fesores, Dres. de Azevedo, Director de esta Facultad de Derecho
y de Valladdo, con cuya amistad me honro desde hace varios
afios.’

Sefiores:

Como lo he expresado en otra oportunidad, la variedad
legislativa y la naturaleza cosmopolita del hombre, son los
dos factores que motivan el nacimiento de las relaciones juridicas
que caen dentro de la oOrbita del derecho internacional privado.
Las diferencias legislativas son numerosas ©y profundas, y, a su
vez, aquél, en su peregrinaje por el mundo, celebrando dichas vin-
culaciones, puede dar lugar a desarrollar su actividad juridica, a
que las mismas se encuentren en contacto o afecten a dos o més
leyes, origindndose, asi, el problema de la determinacién de la ley
competente para regir las relaciones juridicas internacionales de
caricter privado.

=" El hombre continuamente contrae vineculos de todo orden
con los otros individuos que en el mismo lugar residen, sean és-
tos sus connacionales o extranjeros. Pero, no concreta su activi-
dad dentro las fronteras de aquél: iguales motivos le impulsan a
desarrollarla fuera, independientemente de las mismas, en eu}a,l-
quier lugar de la tierra, porque la naturaleza, como decia Mancini,
no ha querido encadenar la vida al pais en que se nace, y si no
pudiéramos salir de la- patria, ni atravesar los mares, ni conocer
las instituciones de otros pueblos, estaria muy lejos la civilizacién
de haber alecanzado su desarrollo actual.

El hombre, gozando del derecho indiscutible de establecerse
en cualgquier lugar que considere mas apropiado para alecanzar su
bienestar, su felicidad, el desarrollo de sus facultades fisicas e in-
telectuales, ejercita su actividad en el vasto escenario del mundo
y en todas partes se respetan sus derechos adquiridos y se le
permite adquirir otros a fin de que cumpla su destino, sin més
limitaciones que las impuestas por el orden ptblico, la moral y las
buenas costumbres del lugar donde habite o pretenda hacerlos
efectivos.
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““No hay pais alguno de la tierra —observa eon razén San-
chez de Bustamante y Sirvén— en que deje de encontrarse hoy
un nfimero habitualmente crecido de extranjeros, y aumentan de
continuo las personas que, por sus relaciones de negocios o de fa-
milia, estdn en contacto con el derecho de otros paises y necesi-
tan saber cudl debe aplicarse a sus relaciones juridicas. No pue-
de vivir aislado en su patria ni separarse de los deméis hombres
extranjeros por una barrera infranqueable. Lia tierra, el mar, el
aire, los refinen constantemente’’.

Consecuencia de la naturaleza sociable y cosmopolita del hom-
bre es el sinntimero de relaciones juridicas privadas contraidas
en todos los lugares con personas de diversas nocionalidades o
domicilios, sobre cosas de diferentes situaciones, por la que caen
dentro del eampo propio del derecho internacional privado, re-
laciones que deben ser protegidas juridicamente como un recono-
cimiento al ejercicio de su actividad en todas partes, siendo pre-
cisamente el objeto de aquel regular las que la convivencia origi-
na entre las personas en el seno de la sociedad humana.

Refiriéndose a los dos factores sefialados, se expresa en es-
tos términos vuestro eminente jurista Clovis Bevilaqua: ‘" El eco-
mercio internacional de un lado, y, de otro, la diversidad de les
leyes, son el fundamento 16gico y social de esta rama del derecthio
a la que se le di6 el nombre de internacional privado. Para la diver-
sidad de las leyes juridicas en el mundo, militan razones poderosas
e irreductibles. Las mas imperiosas resultan de las condiciones
étnicas, histéricas, psiquicas, eésmicas y politicas, propias de ca-
da pueblo. Después de ello, hay que considerar la independen-
cia y soberania de los estados, cuya actividad legislativa se desen-
vuelve, no solamente al impulso de las necesidades del pueblo,
sino también seghn la orientacién de sus legisladores y estadistas.

La.wariacién de las leyes en cada pais, por la accidn del

suelo, del eclima, del caricter de sus habitantes, de sus produc-
ciones, fué puesta en evidencia por Montesquieu (Ii’esprit des lois,
cap. IIT), cuyas ideas en este punto fueron generalmente seguidas
(Fiore, Droit International Privé, trad. Antoine, I, n. 1; Harrin-
son, em Clunet, 1880, pag. 533 y sigtes.). Y la parte que se de-
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be atribuir al instinto y a la voluntad de los hombres en la di-
ferenciacién juridica, fué sefialada por Pillet (Clunet, afio 1892,
pag. 17) 7.

“Mientras los sistemas legislativos se mantienen distirtos
v celosos de su autonomia —afiade el ilustre brasilefio— los -
dividuos, movidos por varios impulsos, en procura de la riqueza,
del saber o del bienestar, esparcense por el mundo, despreocupa-
dos de las fronteras, que se yerguen llena de prevenciones entre
las diferentes soberanias territoriales. ‘‘Esta penetracién reeip req
de los pueblos, esta atraceién que sobre los individuos ejercen los
centros de mayor cultura y las vastas regiones ubérrimas, donde
el esfuerzo muscular y la energia intelectual se pueden ripida-
mente transformar en abundantes capitales, forzosamente mo.lifi-
ca la actitud de las naciones, unas en frente de otras y las obliga
a atender la forma particular, que asumen las relaciones juridicas,
desenvolviéndose en otro plano que no es més el estrecho ambite
de las nacionalidades. Surgié de ahi el derecho internacional pri-
vado, que es el derecho que refleja ese fenémeno social de la mis
elfé’vada importancia, ya bajo el punto de vista econdémico, ya ba-
jo el punto de vista ético: la expansmn de la vida humana mas
alld de las fronteras nacionales.

Dado el fendémeno de la mutna penetracién voluntaria de los
pueblos, su repercusién en el orden juridico era una consecucncia
forzosa, pero los legistas que primero lo observaron, no pudi:*.mn
ver en él mis que el encuentro de soberanias, que por cortesia o
por interés, se hacian mutuas concesiones. Hoy, que el fendmeno
se desenvuelve considerablemente, podemos ficilmente reconocer
que las relaciones nacidas en el comercio internacional, desde que
difieren y no pueden dejar de diferir, las legislaciones, deben
aquellas ser reguladas por normas especiales que se imponen con
la fuerza de una necesidad’’.

En los distintos estados encontramos incorporadas a sus res-
pectivas legislaciones, normas de solucién de conflictos o concu-
rrencia de leyes, es decir, normas de derecho internacional pri-
vado, constituyendo asi la ley una de sus fuentes. Es este uno de
los modos como se forma o nace el derecho internacional privado,
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es el prbcedimiento o método que algunos cultores de dicha dis-
ciplina, califican de legislativo o individual, frente al otro, el co-
lectivo o internacional, que lleva a la conclusién de tratados en
los cuales los estados fijan de comtn acuerdo aquellas normas
que seguirdn o aplicaran en los conflictos que se produzecan en-
tre sus leyes respectivas, o mer;jior dicho, cuando dos o més de
ellas concurran a regir simult4neamente una misma relacién ju-
ridica y sea necesario determinar cudl debe preferirse para dicho
fin. .

No es el caso de sefialar las ventajas o inconvenientes de los
dos procedimientos o métodos de formacién del derecho interna-
cional privado que destacara con tanto acierto y autoridad el emi-
nente Jitta en su obra notable: ‘“‘Métodos del Derecho Internacio-
nal Privado’’; me limito a indicar los dos caminos para ello que
han contado con partidarios entusiastas uno u otro como con
adversarios decididos que han dado sus preferencias por el pri-
mero con respecto al segundo o vice-versa.

Observa con razén Pillet, que ‘‘a diario se presentan pro-
blemas de la competencia del derecho internacional privado ante
todas las jurisdicciones de todos los estados. Sus legisladores par-
ticulares se preocupan con ellos, y dictan, para decidirlos, un
ciertd nimero de reglas que constituyen una parte de Ia ley na-
cional del pals y poseen a este titulo una autoridad exclusiva an-
te los jueces del estado. Existen tantas de estas leyes como pai-
ses diversos hay, y en cada pafs la jurisprudencia llena sus la-
gunas con la ‘interpretacién que de ellas da. Pero no son estas le-
yes, internacionales, sino sistemas nacionales para solucionar pro-
blemas internacionales, o, segfin la expresién mis exacta antes
empleada, definiciones locales de reglas internacionales, siste-
mas que varian segin la letra de la ley y segtin el sentido de la

-interpretacién. En. suma, eneste-dominioparticular-del derecho ...

pasa lo que en todos los otros: varia segitin los paises y asi existe
un sistema franeés, inglés, alemén, italiano, ete. de solucién de
los problemas del derecho internacional privado, lo que brevemen-
te suele expresarse, sacrificando algin tanto la exactitud de los
términos, al decir que existe un derecho internacional privado
franeés, uno inglés, otro italiano, ete.



ANO 25. N° 7-10 SETIEMBRE-DICIEMBRE 1938

— 919 —

Puede asi nuestra ciencia presentarse bajo dos formas: una
forma general y verdaderamente internacional, en cuanto tiende
a establecer una diseiplina comtn aplicable a todas las relaciones
internacionales del orden privado, al modo como el derecho in-
terior somete al imperio de una regla comtn las relaciones juri-
dicas que no tienen nada de internacional, y otra forma particu-
Iar de cada estado, forma variable, ain cuando los problemas
a los cuales se refiere sean idénticos e interesen fatalmente a va-
rias leyes, v mediante ellas, a varios estados’’.

Actualmente cada pais da a los conflictos de leyes en el es-
pacm, la solucién que le parece mejor. El principio de la inde-
pendencia de los estados conduce a ese resultado, que puedan
existir tantos sistemas de solucién como paises diferentes. De
ahi el cardcter nacional, en cada estado, de las reglas de solu-
cién de conflictos de leyes.

El derecho internacional privado se encuentra, pues, con-
tenido en las legislaciones nacionales siendo asi la ley, una de
sds fuentes y al respecto nuestro Cédigo Civil en su “‘Titulo
Preliminar’’, como el alemin en su ‘‘Ley de Introduccién’, el
brasilefio, el espafiol, el italiano, etc., establecen reglas de dere-
cho internacional privado, resolviendo qué leyes rigen la capaci-
dad, los muebles e inmuebles, la forma de los actos juridicos, ete.

Antes de la promulgacién del Cédigo Civil Italiano por real
decreto del 25 de junio de 1865, se encontraban algunas reglas de
aquel eardcter, en el Cédigo de Napoleén de 1804, Art. 3° entre
otros; en el Prusiano, Introduccién, parrafos 14-42; en la ley
holandesa de 1829 sobre ‘‘las reglas generales de la legislacién”’,
Arts. 6 a 10, como igualmente en el austriaco de 1811, en el del
Canton de Berna y en el de Luisiana.

Sancionado el Cédigo Italiano, sus Arts. 6 a 12 de las “‘Dis-
posiciones generales relativas a la publicacién, interpretaciéon y
aplicacion de las leyes’’, se refieren a la ley que debe regir el es-
tado, capacidad y relaciones de familia, los bienes muebles e in-
muebles, las sucesiones legitimas y testamentarias, las formas ex-
trinsecas de los actos inter vivos y de dltima voluntad, la compe-
tencia y forma de proceder, ejecucién de las sentencias y a las
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limitaciones impuestas por el orden ptblico. Esto importaba, pues,
la codificacién de los prineipios bdsicos del derecho internacional
prlvado ,

El Cédigo Civil Argentino cuya sancién siguié al del italiano,
también en su Titulo Preliminar, establece reglas de derecho in-
ternacional privado —Arts. 6 a 14— completada por otras dise-
mmadas en los distintos libros del mismo, como la de los Arts.
34 138, 139, 1205, 1206, 1207, 1208, 1209, 159 a 165, 1220, 3283,
3284, 3636, 3638, 3612, ete., etc.

Al proyectarse un nuevo Cédigo Civil para el pafs, veamos
¢émo ha procedido la comisién respectiva en cuanto a las normas
de derecho internacional privado que ha- incorporado, sefialando
también las omisiones en que ha incurrido. Pero, primeramente,
respondamos a estas dos preguntas: ;qué método debe seguirse en
la distribueién de las normas de derecho internacional privado en
un cddigo civil? ;Deben condensarse en un *‘Titulo Preliminar’’
o ‘“‘Ley de Introduccién, todo lo relativo a conflicto de leyes en
el espacio?

En nuestro Cédigo, en su Titulo Preliminar, se encuentran
incorporados los principios mas fundamentales admitidos en el
derecho internacional privado, que luego el codificador aplica
y desarrolla en otros titulos de su obra monumental eon razén
llamada ‘‘la expresién més alta del saber juridico de su tiempo”’.

El Dr. Juan Carlos Rébora que representaba a la Facultad de
Derecho de La Plata en la Comisién Reformadora, en nota diri-
gida al presidente de.la misma en julio de 1927, expresaba: ‘‘Des-
de luego, creo que ha llegado el momento de resolver y debe re-
solverse previamente, si el titulo preliminar del Cédigo ha de
ser conservado con la fisonomia que ofrece en la actualidad, o
si debe ser transformado en una ley de introduccién, destinada
a reunir, en este segundo caso, todas las normas de derecho in-

ternacional privado, esparcidas en el conjunto de las leyes co-
dificadas. Antes de que la mayoria de la comisién resolviera —co-
mo resolvié en la sesién del 9 de octubre de 1926— hacer ex-
tensiva la reforma al método del Cédigo, habria opinado que el
titulo preliminar actual deberia ser corregido, pero no habria po-
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dido opinar que fuese transformado. Después de lo resuelto en la
sesién del 9 de octubre me inclino a votar la transformacién, y a
sostener due se ganard en economia y en método si se organiZan
en un solo cuerpo los preceptos de derecho internacional privade’
‘“‘Para apoyar este punto de vista —agrega el distinguido juris-
ta— invoco en primer lugar, la situacién favorable que se presen-
ta a causa del cambio de estructura que se producird al hacerse
efectiva la alteracién del método seguido por el Cédigo en vigor.
Los progresos realizados por la doctrina universal durante la obra
de codificacién efectuada durante el dltimo siglo, y manifesta-
dos en c6digos modernos y de gran renombre, hablan, ademés,
en el mismo sentido’’

Aceptado o no hacer extensiva la reforma al método del
Cédigo, en cualquiera de las dos situaciones, considero que el ti-
tulo preliminar debe ser comservado con la fisonomia que ofrece
en la actualidad; que no debe ser transformado en una ley de
introduecién destinada a reunir todas las normas de derecho inter-
naeional privado esparcidas en el conjunto de las leyes codifi-
cadas; que no pueden organizarse en un solo cuerpo los preceptos
de derecho internacional privado, como lo pretende el citado pro-
fesor; la forma como ha procedido el Dr. Vélez Sarsﬁeld al res-
'péeto, sefialada anteriormente, debe conservarse, si bien deben
introducirse correcciones, al titulo preliminar.

Ya el Dr. Bibiloni, en nota de fecha primero de agosto de
1927, rebatia con éxito en mi opinién, la indicada pretensién. De;
cia: ““Se quiere condensar en un titulo lo relativo —todo lo re-
lativo— a conflicto territorial de leyes. Hoy est4 distribuida en
los titulos correspondientes: Lo general, en el titulo preliminar;
lo relativo a actos juridicos entre vivos, sucesiones, testamentos,
matrimonio, patria potestad, tutela, etc., en su lugar respectivo.
"1 Oh, no?, se dice. Hso estd mal. Si, pero, por qué? Y no se nos ex-
plica: porque en el Cédigo Suizo, en el Brasilefio, no estd asi.
No basta. En el nuestro estd de otro modo y antes de enmendarlo
conviene ver si no tiene razén... Si, por consiguiente, nuestro
Cé6digo ha seguido otro método, ni es censurable ni ineonveniente,
Me opongo a imitar. Las leyes no se guian por la moda. Se ajus-
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tan a las relaciones juridicas y a la justicia inmanente. e con-
servado el método del Cédigo, porque debo hacerlo con el res-
peto que me merece la ley mas importante de la Reptblica. Cuan-
do creo que hay un error, lo corrijo, y expongo mis razones. Pe-
ro euando no lo hay, dejo las cosas donde estin ¥ como estan,
pbor una para mi, decisiva razén: porque estd bien..

No pueden condensarse en un titulo, lldmese “Tltulo Prelimi-

» “Ley de Introduceién’’, ‘‘Disposiciones generales’’, o como
se quiera, todo lo relativo a conflicto termtomal de leyes, todas

. las reglas de solucién de conflictos de leyes, todas las normas
electivas o selectivas de leyes, o en otros términos, todas las nor-
mas de derecho internacional privado.

Actualmente, en el Cédigo vigente, estdn distribuidas en los
titulos correspondientes, como observa Bibiloni: lo general, en el
titulo preliminar y lo relativo a actos juridicos entre vivos, su-
cesiones, testamentos, matrimonio, patria potestad, tutela, ete.,
en su lugar respectivo.

nar

Los conflictos legislativos se producen con respecto a cada
una de las instituciones que considera un cédigo civil. Basta que
una misma relacién juridica afecte por alguno de sus elementos
el dominio legal o juridico de dos o més paises; que se in-
troduzea por ello algin elemento extranjero en la relacién.o por
obra de la autarquia personal para que caiga dentro del derecho
internacional privado, para que sea entonces una relacién juridiea
internacional o extranacional de orden privado, provocando por
ello, por esa concurrencia de leyes, por ejemplo, un problema de
derecho internacional privado, es decir, que origina en tal situa-
c¢ién la necesidad de dictar una norma que nos indique qué ley
debe elegirse, cudl aplicarse. Luego, no es posible, pues, en un
titulo tinieco preliminar o ley de introduecién, ete., reunirlas a to-
das, reunir todas las soluciones o reglas de conflictos de leyes.

El Cédigo de Derecho Internacional Privado del eminente
jurista cubano Sénchez de Bustamante y Sirvén, aprobado por la
VI Conferencia Panamericana reunida en La Habana, en febrero
de 1928, vigente actualmente en la mayoria de las reptblicas ame-
ricanas que ratificaron la respectiva Convencién, contiene su li-
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bro primero que se refiere al derecho civil, el cual se compone de
doscientos veinte y tres articulos, normas de derecho internacio-
nal privado, descontando los ochos primeros articulos que son re-
glas generales. Esto nos da una idea de la imposibilidad, como
ha quedado expresado, de reunir en un titulo preliminar o como
quiera designérsele, todas las reglas o normas de solucién de con-
flictos de leyes en el espacio para todas las instituciones juridicas
que deba abrazar un cédigo.

Si analizamos los proyectos y legislaciones ultimas sobre la
materia, desde el proyecto de Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil del
Brasil, y reformas propuestas por la sub-comisién legislativa a la.
Introduccién del Coédigo Civil Brasilefio; los cédigos civiles de
Méjico de 1929, del Perti de 1936, de Guatemala de 1926; el pro-
yecto de reformas de Sinchez de Bustamante al Cédigo Civil de
Cuba; los cédigos civiles de Alemania é Italia y el proyecto de re-
formas al titulo preliminar de este Gltimo; las legislaciones fran-
cesas y suiza, la ley polonesa de agosto de 1926; los proyectos de
Ohecoeslovaqma y Rumania de 1921 -22, 1931 y 1932, respectiva-
mente la legislacién del principiado de Liechtenstein; la legis-
lacién soviética; los eddigos civiles del Japén v de China, 1legamos
a las siguientes conclusiones: a) Las legislaciones se caracterizan
por las eseasas nermas de derecho internacional privado que eon-
tienen, error en el que incurre el Anteproyecto de Bibiloni y: el
Proyecto de la comisién. Podria hacerse una excepcién con el
Cédigo Civil de Guatemala de 1926, respecto de los sancionados
fltimamente en América; con la ley polonesa de agosto del mis-
mo afio en Europa; en el orden internacional, con el Cddigo de
Derecho Internacional Privado de Bustamante y Sirvén, apro-
bado por la Conferencia Panamericana citada y ya ley en varias
republicas de este continente, y en cuanto a los proyectos, po-
drian citarse los de Bevilagua, los de Checoeslovaguia y Ruma-
nia. b) Se ha seguldo como método en la distribucién de las nor-
mas de derecho internacional privado, en las Gltimas legislaciones
sancionadas en nuestro continente, incluir aguellas més generales
en un ‘‘Titulo Preliminar’ sin perjuicio de que en otros titulos,
al legislar otras instituciones, se consignen otras normas de solu-
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cién de conflictos de leyes o de derecho internacional privado
mas especiales, o, sea, referidas ya particularmente a dichas ins-
tituciones. '

En mi opinién debe mantenerse dicha distribucién, el méto-
do del Cédigo de Vélez, que es en definitiva el seguido por Bibi-
loni en su Anteproyecto de Reformas y por la Comisién Codifi-
c‘adora en su Proyeeto, no obstante que acusan pobreza de solu-

~ciones en la materia.

En esa forma y a mi iniciativa, se pronuncié por unanimidad,
el Segundo.‘ Congreso Nacional de Derecho Civil, reunido en Cér-
‘doba en noviembre de 1937. Alli se sancioné: ‘‘Debe mantenerse
el plan seguido por el Proyecto de Reformas en lo referente al
orden y distribucién de las normas de derecho internacional pri-
vado, plan que después dg formular las reglas bésicas, determi-
na en cada caso de conflictos de leyes, las reglas juridicas apli-
cables”’.

Para realizar una obra completa, creo que al legislarse ca-
da una de las instituciones que comprende o debe comprerder
un eédigo civil, debe preverse €l posible conflicto de leyes en el
espacio, o sea la posible concurrencia de la ley argentina con una
extranjera, reclamando cada una regirla simultineamente, y co-
rresponde, entonces, indicarle al juez el camino a seguir formu-
lando las normas de derecho internacional privado que sean nece-
sarias —aunque se aumente el articulado de la obra— que le de-
terminaran cuédl de aquellas debe elegir y aplicar.

Al respecto, la mayoria de las legislaciones modernas y al-
gunos proyectos de reformas, como se ha expresado, revelan una
pobreza injustificada. Repito, sélo podrian exceptuarse el preyecto
de Cédigo Civil del eminente Clovis Bevilaqua, los de.Checoeslo-
vaquia y Rfimania y las legislaciones civiles tltimas de Guatema-

~la-y Relonia-.

Pero aunque asi ocurra, no puede ello invocarse como un
antecedente para que nosotros procedamos del mismo modo. El
mal ejemplo no debe seguirse y ya que se trata de sancionar un
nuevo Cédigo Civil para la Republica, se presenta la oportunidad
para que hagamos una obra complets, pues no debemos incurrir en
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las omisiones o lagunas que acusan sobre la materia aquellas le-
gislaciones y proyectos modernos a que me he referido.

No puede tampoco ser 6bice para ello, el que se aumentarian
los articulos del e6digo con la ineorporacién de normas de dere-
cho internacional privado en la forma que he indicado. Silenciar
o callar soluciones de conflictos de leyes por conseguir una obra,
un codigo que contenga el menor ndmero posible de articulos, no
me parece acertado. Mientras menor sea el nimero de situaciones
dudosas o problemas sobre la materia que queden sin solucién,
tanto mejor. Que se aumenten, pues, los articulos de un cédigo, en
hora buena, si con ello ganamos en claridad y hacemos obra més
completa y perfecta.

Pasemos ahora al estudio de las normas proyectadas por
la comisién. Nos debemos referir en primer término a la capacidad
de las personas. .

Sabido es que el Cédigo Argentino acepta la ley del domi-
cilio para regirla, estando las incapacidades de derecho someti-
da§ a la ley territorial (Arts. 6, 7, 948 y 949).

La eomisién proyecta:

Art. 2°. — Las leyes de la nacién regirdn siempre la capa-
cidad o incapacidad de las personas para adquirir derechos y con-
traer obligaciones. Pero el ejercicio de los derechos por si, que-
dard sujeto a la ley del respectivo domicilio.

En mi opiniéon debe legislarse asi:

El estado, capacidad e incapaeidad de la persona, se rigen
por la ley de su domicilio con las limitaciones de orden pihblico.

El cambio de domiecilio no altera la capacidad adquirida por
mayoridad, emanecipacién o habilitacién judicial.

El incapaz segtn las leyes de su domieilio, que hubiese cele-
brado un acto juridico en el territorio de la nacién para producir
efecto en él; serd, no obstante, considerado capaz, si lo fuere de
acuerdo con lo dispuesto en el presente cédigo.

Vuestro eddigo sigue la ley de la nacionalidad (Art. 8). Pe-
ro mucho me congratulo, como decidido y entusiasta partidario
de la primera, que la comisién vuestra encargada de proyeectar
enmiendas a la introduccién de vuestro monumento juridico,

Rev. Univer, Afio XXV — 7-10. 2
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vuestro eédigo civil, haya aconsejado seguir la ley del domicilio.
(Proposicién de los ilustres juristas Eduardo Espinola y Bernar-
des, aunque con la disidencia del egregio Clovis Bevilaqua,. Asi;
ha proyectado: ““La ley del domicilio de la persona determina la
capacidad civil y los derechos de familia’’.

El hombre —hemos expresado en otra oportunidad— tiene
como vasto escenario de su actividad, el mundo; es cosmopolita
porque se le ha dado todo el planeta para que realice su destino
en medio de sus semejantes. Se establece, asi, en aquel lugar que
considera méas conveniente para el desarrollo de las facultades
fisicas e intelectuales. Hace de ese lugar el asiento juridico de su
persona, el centro de su actividad, de sus negocios, de sus afectos;
alli ejerece su profesién, funda su hogar, contrae vineulos de pa-
rentesco, se connaturaliza con el medio, adquiriendo sus hébitos
y costumbres, habla el idioma del mismo. En una palabra, se ha
inecorporado al grupo social que alli vive, que experimentari los
beneficios o dafios que produciran sus buenas o malas acciones.
Ese individuo, pues, voluntariamente y respestdndose, por consi-
guiente, su libertad, ha elegido la ley de ese lugar para que go-
bierne su estado, capacidad y relaciones de familia.

Esto es lo que ocurre con el inmigrante que llega a noestias
playas en busca de trabajo, fortuna y felicidad, que no ha encon- -
trado en la patria que abandona.

Y si las naciones de América se pueblan a base de la imi-
graeidén, cémo pretender que individuos procedentes de todas lag
regiones de la tierra puedan invocar sus respectivas leyes nacio-
nales para hacer regir por ellas las relaciones de familia, “preci-
samente esas relaciones que forman el hogar v con el hogar, €s0s
vineulos de sujecién al territorio’’?

Sostenedores de la nacionalidad nos han dado la razén: To-
-.rres Campos.entre los. .de ayer; Pillet, entre.los de hoy.—Nuestro
codificador, siguienido al Cédigo Franecés, la ley holandesa de
1829, la ley alemana sobre el cambio de 1849 y el proyecto de Cé-
digo Civil para la Banda Oriental de Acevedo, también adoptd
el prineipio de la nacionalidad en su Cédigo de Comercio del 57
para el estado de Buenos Aires, luego Cédigo de Comercio de la
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Repiiblica. La regla quinta del titulo preliminar lo incorporaba.

Al redactar Vélez Sérsfield su Cédigo Civil, en los tres pri-
meros borradores del titulo preliminar, se muestra un deeidido
partidario del sistema de la nacionalidad, pero teniendo luego una
clara visién de las necesidades del pafs, lo abandona aceptando
el del domicilio en el cuarto y qulnto borradores, quedando asi
incorporado al texto legal.

La ley del domicilio consulta, pues, la voluntad y libertad
del hombre, los intereses y conveniencias de los pueblos america-
nos; coloca a todos los habitantes bajo el 1mper10 de uria regla
comln; robustece la cohesién de las agrupaciones sociales; faci-
lita el desarrollo de los negocios al amparo de una ley igual pa-
ra todos y no ofrece el peligro de hallarse unos sin ley o con
una doble ley.

Permitidme, ahora, que os haga conocer la opinién de un pro-
fesor eminente de mi patria, el Dr. Carlos Alberto Aleorta, ex-
presada con motivo de sus estudios sobre los tratados de Monte-
video en 1889, en sus conferencias pronunciadas en la Facultad
de Derecho de esta tltima ciudad, en 1931. Deecia: ““La comu-
nidad juridica de los Estados” —la notable concepeisa savignia-
na— representa hoy por el efecto que produce, el mis rudo gol—
pe qu'eﬁh_ahy—e; sentido en su corta evolucién el principio de la na-
cionalidad como medio de solucién para resolver aquellos conflie-
tos que envuelven un vinculo juridico personal sometido al de-
recho internﬁaciona‘l privado.

Un primer factor de la derrota en que se encuentra el prin-
cipio de la nacwnahdad surge de la filosofia kantiana, en cuan-
to se refiere a la coneepcién unitiva del Universo y que se des-
cubre en la base de un argumento que no fué extrafio a la idea
que en ]849 expusiera Savigny. Nos referimos al célebre juicio
de Kant de que la idea racional de una comunidad pacifica per-
manece en todos los pueblos de la tierra (atn cuando todavia no
estén en intercambio moral y material), entre los cuales pueden
establecerse relaciones; no es un principio filantrépico, de ética
rigurosa, sino un principio de derecho. La naturaleza ha ence-
rrado a todos los hombres juntos por medio de la forma redonda
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que ha dado a su domicilio comtn (globus terragueus), en un
espacio determinado. Y, como la posesién del suelo, sobre el cual
estd llamado a vivir el habitante de la tierra, no puede concebirse
més que como la posesién de una parte de un todo determinado,
y por consiguiente, de una parte sobre la cual cada uno de ellos
tiene un derecho primitivo, de manera que todos los pueblos es-
tan originariamente en comunidad del suelo: no en una comuni-
dad juridica de la posesién en sentido estricto (communio), y por
tanto de uso de propiedad de este suelo; sino en reciprocidad de
aceién (commercium), es decir, en una relacién universal de uno
solo con todos los demés; relacién que consiste en prestarse a un
comercio reciproco, teniendo el derecho de hacerlo ampliamente,
‘sin que por ello puedan los nacionales y extranjeros tratarse co-
mo- enemigos. Este derecho, como la unién posible de todos los
pueblos, con relacién a ciertas leyes universales de su comercio
posible, puede y debe llamarse derecho cosmopolitico (jus cos-
mopoliticum).

Aparece después un segundo factor, derivado de las vacila-
ciones en que ha vivido la Europa, cuna y baptisterio de las “‘na-
cionalidades’’ y del principio de la ‘‘nacionalidad’’. Nos referimos
al problema de la auto removacién demogrifica que se opera en
el continente europeo en una forma verdaderamente curiosa y en
cierto sentido alarmante por la falta de fijeza en la politica ¥
forma de encararla. La retrogradacién del niimero de habitantes
comienza & temerse, especialmente en aquella época en que la
economia de las naciones estaba dominada por las normas del sis-
tema mercantilista, que perseguia con el mayor empefio, el fo-
mento de la actividad industrial. En los siglos XVI, XVII y XVIII,
la politica demografica de los estados europeos se orient6, por la
~ razén antes dicha, a procurar en la mayor eseala posible el creci-

miento de la poblacién, a favorecer la inmigracion y a poner tra-
bas a la emigracién.

Los primeros disefios del siglo XIX, inspirados en la teoria
de Malthus, defendieron la opinién contraria. Temiase un au-
mento de la poblacién més alld de los justos limites y, como con-
secuencia, se trataba de restringir este proceso poniendo obstéeu-
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los al matrimonio y facilitando la ,emancipécién del exceso de
habitantes. )

Posteriormente se ha llegado a juzgar el problema con ma-
yor serenidad. El temor al exceso de poblacién ha dejado lugar
a{l convencimiento de gque una ecenomia nacional progresiva, en
pleno florecimiento, permite ofrecer trabajos y medios de vida a
una poblaeién creciente, y que la emigracién constante’ al extran-
jero, sustrae al pais energias que son susceptibles de una buena
utilizacién en la propia gconomia nacional, viniendo a agravarse
el mal por la eireunstancia de que los emigrantes dejen a sus pa-
rientes, ineapaces para desarrollar una aectividad econdémica, en-
comendados a la beneficencia de su nacién; y finalmente, se ha
comprobado que la emigracién trae perjuicios, lo que indica que
en si mismo no es deseable en ningfin caso.

Este cambio de ideas ha orientade la politica demogréfiea
hacia otres eaminos. Los obstdculos que se oponfan a los matri-
monios han ido desapareciendo paulatinamente. Algunos paises
(Australia y los Estados Unidos de Norte América, por ejemplo)
adoptan medidas defensivas contra la inmigracién de personas
de bajo nivel. econdémico y moral, y, en general, las naciones se
abstienen de poner en prictica medidas que tiendan a favorecer
la. inmigraeién. Ya no se prohibe la emigracién, sino que estd
fundamentalmente permitida a los eiudadanos, ¥y a veces ree,mim—
cida eomo dereecho substancial, de um modo expreso; pero tam-
poeo se fomenta la emigracién de un modo oficial. Cuando tiene
lugar, se procura prevenir en primer término a los emigrantes
contra la falsedad, eontra los peligros que amenazan la salud y con-
tra la explotacién industrial. Por otra parte, mediante institucio-
nes adecuadas, se procura mantener la conexibén entre los emigra-
dos v la metrépoli. Sin embargo, nétanse hoy nuevas restricciones
a la emigracién, de manera que se vuelve otra vez a ese estado
de vacilacién que hemos puntualizado. Lias nacionalidades y el
principio de la nacionalidad aparecen otra vez en el escenario po-
litico v econémieo mostrando su instabilidad fundamental que
corroe hasta su propia estruetura.

Un tercer factor deriva de la misma evolucién del principio
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:'de la naelonahdad dentro del marce de la comunidad internacio-
pal -6t que han vivido y viven hoy intensamente los Estados.

Para que la personalidad de las leyes pueda servir de base a las re-
laciones juridicas en una sociedad cosmopolita, es preciso que
las personas regidas por diferentes leyes puedan distinguirse en-
tre si. Pefo en nuestras sociedades modernas, europeas y america-
nas, y en g"eneral en los territorios donde la raza blanca domina,
las diferentes caracteristicas entre las diversas nacionalidades

‘tienden a borrarse cada dia con mayor evidencia. A este respecto

nada mejor puede’ presentarse que la siguiente reflexién de Jitta,
bien patente por cierto y que tiene todos los caracteres de una
profesia: ‘““El color de la cara o de los ojos, la estatura, el idioma,
el traje, son circunstancias que engafian; la manera misma de vi-
vir tiende a ser idéntica en todas partes. A medida que se bo-
rran las diferencias entre las nacionalidades, el sistema de lag
leyes personales, en vez de favorecer el desarrollo regular de las
relaciones juridicas, constituirad cada dfa un peligro mayor, a con-
secuencia de la dificultad, siempre ereciente de conocer y, sobre
todo, de probar la nacionalidad de una persona. Pero es de pre-
ver, igualmente, que las legislaciones serdn cada dia méis semejan-
tes entre si, aun euando sélo sean por razén del estudio de la le-
gislacién comparada. A consecuencia de la fusién de las razas, las
diferencias fundadas en la sangre o en el lugar del nacimiento
seran las primeras que pierdan su razén de ser y desaparezean;
mientras que aquellas ofras cuya causa estd en la naturaleza del
suelo y del chma en las profesiones dominantes, en los intereses
econdmicos ligados a estas profesiones ¥ en otras causas territoria-
les, habran de conservarse. De este modo, el lugar en que las per-
sonas residan, sobre todo si esta residencia se prolonga durante
algtn tiempo, serd un punto con el eual se enlacen las relaciones
Juridicas més que con la nacionalidad; y el principio del domicilio

recobrard asi las ventajas perdidas, tanto méis facilmente cuanto
que las leyes no mantendrin divergencias arbitrarias ni, por tan-
to, habrin de temer que se cambie de domicilio para eludirlas. Por
una evolucion andloga a la que se refiere la historia, el derecho
privado se hard territorial entonces (en sentido domicilista), des-
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pués de haber pasado por una fase netamente persona« e
da en el principio de la nacionalidad) .

Y por dltimo, mencionaré una defensa hecha por el doctor
Carlos Saavedra Lamas al sistema del domicilio, cuando se reu-
nié la Junta Internacional de Jurisconsultos en la sesién de Rio
de Janeiro del afio 1927. 'Y es precario ciertamente —dijo el’
Dr. Saavedra Lamas— el triunfo que ofrece a los partidarios
del domicilio enando se dice, como lo ha afirmado el sefior
Maurttia, delegado del Peru que se formarén, como consecuen-
cia del régimen de statu quo, dos grandes bloques de la naciona-
lidad y del domicilio, precario triunfo para los que creen que el
prineipio del domicilio, es el fecundo, el inexcusable, el insubs-
tituible medio de la formacién racial y la creacién de grupos
homogéneos en las nacmnahdades americanas. He ahi la cues-
tion de fondo; he ahi porque yo, en forma que reconozco apa-
sionada siento profundamente que pud1era sancionarse un sis-
tema o un régimen que en algo pudiera afectar ese gran prin-
eipio. Porque en la evolucién de las ideas juridicas hay algo de
lo que los viejos y expertos socialistas repudian siempre en las
instituciones protectoras del trabajo que creen que pueden, en
cierto modo, enervar la fuerza motriz indispénsable para el me-
Joramiento de las masas proletarias. Es que debemos dejar el
domicilio, la nacionalidad en franca lucha en los territorios
de América, abierto al campo de sus progresos espontineos sin
someterlos a un maridaje estéril que puede subordinarlos a una
transaceién también estéril, porque el domicilio progresa ecada
dia y porque no tendremos ni el derecho de detener la fecunda y
vietoriosa experimentacién con que del fondo de nuestras socie-
dades incipientes, en toda América, se siente surgir a cada ins-
tante la expansién triunfal de su vitalidad incontenible. Es que
el domicilio es el finico que puede consolidar la formacién ho-
mogénea de agrupaciones humanas, estabilizar sobre el suelo
los ntcleos adventicios, defender el acervo étnico de una nacio-
nalidad en la lenta transfusién de la sangre extranjera, y lle-
gar en definitiva, en ese gran problems del estado que se preo-
cupa del tipo de las nacionalidades nuevas, a la creacién de ese
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tipo superior, que es el alto ideal de todo progreso humano y
colectivo. Y es que dejado librado a su natural movimiento, su
marcha triunfal es para mi ineludible, tal eomo lo coneibié su
gran maestro Savigny, euyas obras son el decilogo de los juris-
tas argentinos, Es en Savigny en quien se inspiré Freitas, el
eminente jurista brasilefio, que basdndose en él, fustiga a los
autores del cidigo francés y se vuelve contra Foeelix, se vuelve
contra Durantén y les dice: El principio de la nacionalidad que
consagriis es confuso, es absurdo, es arbitrario, es una eoncep-
cién de fantasias, que olvida la realidad de los hechios. Y agre-
ga: ‘‘Los sistemas juridicos se adaptan a la realidad; la realidad
no se constituye para los sistemas’’. Nosotros somos hijos fie-
les de Savigny en el fundamento de nuestras instituciones ju-
ridieas y ereemos que sus ideas tendrdn que triunfar como triun-
fan las ideas: penetrando lentamente en las conciencias, con-
moviendo los espiritus, reduciendo las viejas tendencias, abrien-
do rumbos nuevos con una fuerza cada vez més ineontenibls?’,

El prineipio del domicilio gana cada dia, en su marcha
triunfal, el terreno que pierde el prinecipio de la naeienalidad.
Bobre la erftica que se formula a éste, se construye el edificio
de aquél. ;A qué mayor gloria puede aspirar la obra de Monte-

video de 1889, que es la tinica en el mundo que adepta el-domi-

eilio como fundamento de la persenalidad del derecho en "sus
verdaderos lineamientos’’?

Una de las figuras cumbres de vuestro mundo juridico, Ro-
drigo Oectavio, econ cuya amistad me honro desde hace muchos
afios, nos dice que “‘un ejemplo y de easos que tienen toda ac-
tualidad, ilustrard la materia del modo més significativo. Hay
en nuestro medio social numerosos portugueses, agui estah’eci-
dos de modo permanente, aqui adquiriendo propiedades, ejer-

_eiendo toda su actividad con la_inteneién manifiesta de perma=

necer, aqui domiciliados, en fin. Es natural que esos extranjeros
gue tienen en relacién a los brasilefios un origen eomtn, que ha-
blan la misma lengua, tienen la misma religién y desenvuel-
ven su vida en la sociedad brasilefia, se easen con brasilefias. Es
el ejemplo de todos los dias. Y cuil es el padre de familia que,
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casando su hija en el Brasil por ante las autoridades competen-
tes brasilefias, de acuerdo con las leyes brasilefias, eon un
portugués establecido en el Brasil, agui ejereiendo una industria
o profesién y no pensando ausentarse del pais, podia creer que
un dia, sin modificacién alguna de las leyes brasilefias, pudie-
se ese casamiento ser disuelto por divorcio y el marido de su hi-
Jja, en vida de ella, pudiese contraer nuevo casamiento vélide,
torndndose en marido legal .de otra mujer, asimismo brasilefia?
Y eso que puede ocurrir eon el casamiento de portugueses con
brasilefias, porque hoy en Portugal se ha adoptado el divercio ad
vineulum, puede igualmente suceder eon el casamiento con cual-
guier extranjero, no solamente en relacién a la disolubilidad del
vineulo matrimonial sino también en cuanto al régimen legal
de los bienes, a la posibilidad de anulaeién o modificacion de
pactos ante nupeciales, a la voeacion hereditaria, a la legitima
de los hijos, a la libertad de testar, al reconoeimiento de los
hijos naturales y a muchos otros casos més.

. Todas estas cuestiones que de modo tan directo e inmediato
interesan al bienestar, a la tranquilidad, al futuro, a la tan ne-
cesaria continuidad juridica de la familia, dependen de la ley
del marido desde que se aeepte el prinecipio de la nacionalidad
¥ se eelebre €l easamiento bajo la regla de gue es la ley del ma-
rido la que determina las relaciones de orden personal del caé{l—
miento. Y ni atn el perfecto conocimiento de las leyes respeeti-
vas, previas y eautelosamente yverificado por un padre previsor,
puede liberar de lamentables sorpresas a la persona mas cuidado-
sa y atenta, desde que esas leyes pueden ser en cualquier tiem-
po maodificadas, reflejdndose esas mutaciones en la vida juridi-
ca de la familia anteriormente counstituida’’. (Direite Inter-
nacional Privado, afio 1932, Ne. 42).

Y ya, muchos afios antes, sefialaba el peligro para las na-
ciones americanas de aceptar la ley de la naeionalidad. Expre-
saba: ‘‘Conviene sefialar las perturbaciones que la aplicacién de
la ley nacional extranjera puede traer a wun pais del cual una
cierta parte no se halla poblada sino por extranjeros, como es
muy frecuente en zonas de colonizacién en los estados sud ame-
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ricanos, y eomo ‘es positivamente en nuestro easo en los estados
del sud, especialmente el de Santa Catalina. En la generalidad
de los casos —y entre estos el nuestro— los colomos no adquie-
ren sino muy tarde —y si ellos lo desean— 1a nacionalidad del
pais en que se establecen. De ahi se sigue que es la ley extran-
jera la que regulard la vida juridica de toda la poblacién de
una regién del pais. Entre nosotros, en el estado de Santa Catali-
na, por ejemplo, al lado de las zonas habitadas por nacionales,
hay otras contiguas habitadas exclusivamente por 1tahan0s '
otras més considerables habitadas exclusivamente por alema-
nes. En estas tltimas zonas es la Iengua alemana “la que se ha-
bla, alemanes son los jornales, las escuelas, los padres, lo gue
quiere decir que alemén es el sentimiento y asimismo la religién.
En los mapas de edicién alemana, en los compendios de geografia
oficialmente adoptados en las escuelas del imperio alemdn, esas
regiones se hallan indicadas y presentadas como colonias alema-
nas. Y eso es lo que constituye el llamado peligro alemén —que
si no es real hoy, puede llegar a serlo mafiana— que todos lo
sentimos, ante el cual todos experimentamos en el corazén un
triste presentimiento, pero que cuando alguien lo denuncia to- -«
dos contestamos con un movimiento de conviceidén, cuya base no
es, entre tanto, sine la comodidad de no preocuparnos-del peli-—
gro sino en el momento, acaso tardio, en que él se presenta, geal,
pavoroso, ineludible.

Pues bien, a los elementos constitutivos de ese peligro, que
la inercia de niuestro temperamento ingenuo y ~eonfiado, que
nuestra imprevisién —digase el término justo— ha dejado acu-
mular sin el menor embarazo, a esos elementos la adopecién del
principio de la ley nacional como reguladora del estado y de
las relaciones de familia ha allegado un poderoso contingente.
_ Tradiecese ello en el hecho de gue en esas vastas regiomes del
pais, en relacién a la casi totalidad de la poblacién, la capacidad,
la mayor edad, los impedimentos para el matrimonio o en su
régimen legal en cuanto a los bienes, al orden de la sucesién, a
las disposiciones testamentarias, a todas las relaciones perso-
nales de la familia, en fin, se desenvuelven de eonformidad a '
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leyes diversas de las nuestras, vale decir, diversas de las leyes del
pais donde viven los interesados y donde los actos se realizan.

Compréndase bien que la pergistencia de tal situacién ge-
neralizada en una cierta parte del pais, en relacién con los es-
tados nuevos en los cuales la naclonalidad se halla en vias de
formacién, constituye un peligro real, evidente, innegable.

Se debe, pues, afirmar, que §i para los paises de Europa
la mantencién del principio de la actuacién de las leyes per-
sonales fuera del territorio nacional tiene principalmente por ob-
jeto aumentar la fuerza del sentimiento patridtico, la adopeién
de la f6rmula contraria podrd, en los pailes nuevos como el
nuestro, presentarse —a lo menos bajo ciertos puntos de vis-
ta— como una necesidad de orden publico, impuesta por un
sentimiento superior de legitima defensa de la vida nacional’’.
(O direito positivo e a Sociedade internacional, afio 1917, pag.
114).

' Hechos posteriores, de todos conocidos, han confirmado
las expresiones del genial jurista.

En el informe citado del Dr. Espinola, el egregio ministro de
vuestro Tribunal Stipremo, se contienen los siguientes razona-
mientos, que llevan a la conclusién irrebatible, de que vosotros
no podéis ya trepidar o vacilar en la adopeién del principji’o
de la ley del domicilio. Se expresa: en los pafses de emigra-
cioén, biép se comprende que sea de una gran ventaja politica
adoptar el principio de la nacionalidad, por medio del cual,
sus naei@ﬁales, atin cuando estén domiciliados en estados extran-
jeros, continuaradn obedeciendo a sus leyes, manteniendo siem-
pre vivo el vinculo que los liga a su nacién. Debe entonces
preponderar, por consideraciones de orden politico, el elemen-
to personal de la ley sobre el territorial.

A la inversa, en los paises de inmigracién, las ventajas de-
penden del principio del domicilio, para que la ley territorial
se apligue asi al mayor nfhmero de extranjeros que vienen a
ellos a ejercer su actividad civil o comercial. El elemento te-
rritorial de la ley debe entonces desenvolver toda su fuerza de
universalidad y, por evidente utilidad politica, preponderar so-
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cumple obedecer al legislador.

El legislador brasilefic manifesté sus preferencias por el
prineipio de la nacionalidad. Sibese que el representante del
Brasil en el Congreso Sud Americano de Montevideo de 1888 - 89,
Andrade Figueira, dejé de suseribir el Tratado de Dereeho Civil
ghie alh se votd, preeisamente por haherse preferido el prineipio
del domieilio. Este plenipoteneciario dijo: ‘‘El gobierno no puede
aprobar tratados gue se oponen a los principios fundamentales
de la legislacién patria, y ésta reposa sobre el principio de la
. nacionalidad como norma reguladora del estado y de la capaei-
“dad general de las personas. Es un prineipio consignado en la
antigua legislacién portuguesa, que lo traducia bajo la antigua
férmula de los estatutos personales y reales hoy condenada como
insufieiente e incompleta. Este es el principio de su actual legis-
lacidn, que cumple respetar no sélo ratione auctoritatis, sed auto-
rietate rationis’’, y esa declaracién fué aprobada pof el gobierno
del Imperio. ‘

Bajo el régimen republicano varios actgs de administracién
spondencia diploméatica, destacaran hien este punto:
ado y la eapacidad de los extranjeros, asi como los de-
rechos de familia se rigen por la. ley nacional. :

La ecodificacién de vuestro derecho civil obedecié a la mis-
ma orientaeién: proyectos de Nabuco de Araujo, Felicio dos San-
tos, Coelho Rodrigues y Clovis Bevilaqua, exceptuandose el Es-
boco de Freitas. '

La comisién revisora de los cineo jurisconsultos adopté por
mayoria de votos, contra el criterio de los doctores Bulhoes ¥ Ba-
rradas, el del proyecto Bevilaqua. Sustentando esa doetrina, se
pronuncié el diputado Azevedo Marques, como relator de la co-
misién de los veintitn diputados, asi: la primera cuestidn que se

debate y controvierte es la de saber cuil es el principio de la ley
personal, si el del domicilio o el de la nacionalidad, ambos de-
fendidos por excelentes autoridades. Los autores antiguos, en
mayoria, inclusive Savigny, se inclinan por el principio de la ley
del domiecilio. Modernamente, sin embargo, se ha preferido la ley
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de la naeionalidad. Con la opinién de Asser, pensamos gue las ob-
jeciones contra la aplicacién de la ley de la nacionalidad,
no son de tanta fuerza como las opuestas a la ley del domicilio.
Bien hace, por tanto, el proyecto, a mi modo de ver, escogiendo
como regla la ley de la nacionalidad, inspirdndose en las resolu-
ciones de la conferencia de La Haya que fué fuente inmediata,
eomo lo dijo el Dr. Clovis Bevilaqua, mas admitiendo algunas
excepeiones indispensables y conciliadoras.

Como se ve, preocupaciones de cardcter puramente doctrina-
rio, de respeto a la tradicién juridica de la legislacién, que os vie-
ne de Portugal, y en periodo méds reciente, de politica internacio-
nal europea, inspiraron al legislador civil a adoptar en el Cédi-
go el eriterio de la nacionalidad para la determinacién de la ley
personal del extranjero, dejando asi de atender la situacién es-
pecial del Brasil como pafs de gran inmigracién, con intereses
opuestos a los de los estados europeos.

Teixeira de Freitas decidifse por el principio del domiei-
lio.'y manifestaba: la regla enunciada es verdadera y quiere de-
cir que la capacidad o incapacidad de las personas no domiciliadas
en el Imperio deben ser juzgadas por las leyes de los paises de sus
respectivos domieilios, y Carlos de Carvalho proclamé que la so-
lucién del problema en el Brasil debe ser pedida a la clarividencia
de Teixeira de Freitas.

¥l eminente autor de la ‘‘Nova Consolidacio”, después de
. exponer la eontroversia, en estos términos se expresa: asi caracte-
rizada la cuestién, el estudio y aplicacién no pueden ser consi-
derados asuntos abstractos sine subordinados a las condiciones
de conveniencia o utilidad politica, verificados y atendidos los
elementos que para la cohesién nacional deben ser fortalecidos.
El Congreso Sud Americano de Derecho Internacional Privado
de Montevideo, 1888 - 89, represents un movimiento de resistencia
contra la invasién del derecho internacional europeo: tuvo la in-
tuicién del peligro y organizé la defensa.

Recuerda las palabras de Quintana en dicho Congreso: ‘‘Las
naciones americanas, recibiendo eontinuamente millares de inmi-
grantes de todas las nacionalidades existentes, perderian rapida-
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mente su propia cohesién, si la capacidad de los inmigrantes, su
estado y familias hubieran de continuar regidos para siempre por
las leyes de las patrias abandonadas. Su unidad politica, expresion
elevada de la soberanfa, no tardaria tampoco en resentirse de
su falta de unidad legislativa y el fraccionamiento seria con el
tiempo la amenaza constante de su integridad. Ahora bien, si los
pueblos pueden jugar su independencia al azar de las batallas,
Jamés la abdican voluntariamente en aras de nada ni de nadie’’.

Recuerda también que los propios partidarios de la aplicacién
de la ley nacional admiten casos de aplicacién de la ley del domici-
lio, y hace esta apreciacién: si la doetrina no satisface, no dirime
los conflictos, las reglas para la solucién posible deben ser pedi-
das a las conveniencias politicas, sociales y econdémicas del
Ppais y no a la ciencia pura. El criterio es la conveniencia, la utili-
dad, la veluntad de formar una nacién, segin la férmula de Te-
rencio Mamiani, y no la teoria de Mancini, el principio de la na-
cionalidgd ahora convertido en la megalomalia de la absorcién,
de la expansién colonial, de las esferas de influencia... Un pais
de inmigracién —concluye— reclama la aplicacién y el predomi-
nio de la ley del domicilio..

En la conferencia pronunciada el 4 de octubre de 1930, en el
Instituto de los Abogados, destaco Espinola, los graves inconvenien-
tes del principio de la nacionalidad, para el Brasil, dada su condi-
cién de pafs de gran inmigracién: ‘“Ahora el Brasil, es, como ha si-
do desde largos afios, uno de los paises del mundo hacia el que se
dirigen las méds fuertes corrientes de inmigrantes europeos y ae-
tualmente hasta asidticos. Efectivamente, es sin duda, superior a
un millén el nimero de extranjeros domiciliados en el Brasil a
los cuales la autoridad brasilefia tiene que aplicar, aceptando el

principio de la nacionalidad, las leyes extranjeras respectivas, en
L]

materia-de-capacidad; de derecho de familia, de sucesion Tegitima
y testamentaria; al paso que, tal vez, no exceda de 20.000 el ni-
mero de brasilefios domiciliados en paises extranjeros, de los cua-
les no todos se regirdn por la ley brasilefia como su derecho per-
sonal porque muchos de ellos estdn domiciliados en estados que
mandan aplicar como ley personal la del domicilio. Solamente en
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el periodo que va de 1908 a 1920 —trece afios— entraron en el
Brasil 1.086.525 extranjeros europeos.

Por otra parte, dado el gran nimero de brasilefias casadas
con extranjeros domiciliados en el Brasil, tendran las antoridades
brasilefias que aplicarles las leyes nacionales de sus maridos, en

materia de relaciones personales o del régimen matrimonial de
los bienes.

A propésito de los casamientos de brasilefias con extranjeros
domiciliados en el Brasil, 1éese en el Relatorio del Dr. de Bulhoes
de Carvalho: ‘“No conocemos datos que nos indiquen la intensi-
dad de ese cruzamiento con las poblaciones locales de Pari, Per-
nambuco, Bahia y Estados del Sud, San Pablo, Parani, Santa Ca-
talina; mas en Rio Grande do Sud, los datos que poseemos reve-
lan cuan intensa y rdpida es la fusién de los colonos europeos
con la poblacién nacional. Realmente, los datos estadisticos de los
casamientos en el territorio Rio Grandense, durante los afios de
1918 a 1920, segtn las nacionalidades, arrojan los siguientes, para
alemanes, italianos, portugueses y espafioles solamente: en 1918,
63 alemanes casironse con brasilefias, al paso que solamente 22
casaron con alemanas; 138 italianos desposaron brasilefias y sola-
mente 38 admitieron italianas como esposas; los casamientos de
portugueses con brasilefias fueron 108 y 9 apenas los de portughe-
sas con portugueses; en euanto a los espafioles 38 desposdronse
con brasilefias al paso que fueron 4 los consoreios con espafiolas.

En 1920, observése el fenémeno idéntico:

Alemanes y brasilefias . . . . . . . . .. 91
Alemanes y alemanas . . . . . . .. ... 29
Italianos y brasiledas . . . . . . ... . .. 167
Italianos e italianas . . . .. . .. . ... 60
. Portugueses y brasilefias . . . . . .. ... 97
Portugueses y portuguesas . . . . . . . .. 12
Espafioles y brasilefias . . . . . . . .. .. 59
Espafioles y espafiolas . . . . .. ... .. T

Proporecién: 414 a 108
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Se han presentado casos asi, en que el juez ha tenido que apli-
car mayor nimero de veces la ley civil alemana que la brasilefia,
y por aplieacién de la ley nacional del extranjero, que la viuda
brasilefia se ha visto privada de la herencia de su marido, en be-
neficio de los extranjeros parientes colaterales hasta el décimo
sexto grado.

Es quizds procedente afirmar que la oposicién del Brasil fué
lo que imposibilité la aceptacién de un principio satisfactorio pa-
ra la determinacién del estatuto personal del extranjero en el Cé-
digo de Derecho Internacional Privado de Bustamante. Si €l sis-
tema brasilefio fuese el del domicilio, desapareceria la reserva que
formulé y probablemente todas o casi todas las de la Argentina,
Uruguay y Paraguay, por cuanto todo lleva a creer que el prinei-
pio del domicilio seria aceptado por los otros paises sin execepeidn.

Rodrigo Octavio en su conferencia en el Instituto de los Abo-
gados ¥ en su obra citada expres6 estos conceptos que complemen-
tan los que ya hemos expuesto anteriormente: ¢ ‘Son mis ardien-
tes votos porque se sustituya el principio de la nacionalidad por
el del domicilio como ley personal. El de la ley nacional puede
ser, por diversos titulos, el més légicamente aplicable: Pimenta
Bueno lo defendié en 1863, Clovis Bevilaqua atin hoy lo defiende.
El1 criterio que debe guiar la accién del legislador a esta altura de
la vida internacional, no debe ser, sin embargo, €l del sentimien-
to légico sino el de la conveniencia nacional,... la materia ha si-
do suficientemente tratada entre nosotros. Discutiéronla en los
congresos juridicos de 1908 y 1922, y en ambos, el voto de los en-
tendidos prestigié el principio del domicilio para el Brasil... Pa-
ra nuestra tierra, pais de inmigracion, todo el interés estd en pro-
curar subordinar al domiciliado al sistema de nuestra legislacién;
es comienzo de la asimilacién del extranjero a la vida nacional,

“““““ —independientenente desu subordinaeion potitica que-debedepen=——
der de su exclusiva voluntad. No fué otro el criterio con que
obré Alemania al elaborar su gran Cédigo Civil, sustituyendo
_por el de la nacionalidad el principio del domicilio que era el
consagrado en el derecho alemin y que en ese particular consti-
tuia eseuela. Esa modificaciéon radieal en asunto de tanta reper-
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eusién fué por cierto el resultado maduro de una evolucién ope-
rada en la conciencia de ese estado, tan reflexiva y prudente
en su realizacién. Es realmente un precedente que merece re-
flexién y ejemplo.

Abandonando el sistema del domicilio, la Alemania obro,
- _evidentemente, dentro de los limites de su soberania, impelida
por el sentimiento de, sus intereses superiores. Y si se puede te-
ner el prineipio de la nacionalidad por justificado y racional eon
respecto a ciertos paises de Europa, en el afdn de mantener los
lazos de subordinacién legal con respecto al gran nimero de sus
hijos que emigran a los pafses nuevos de América, la conclusién
opuesta no es menos justificable ni menos racional en cuanto a
los paises que reciben esos emigrantes. El interés de ellos se
presenta en un sentido inverso del de Europa; es el de asimilar
al suelo, de buscar incorporar a su comunidad, agquellos que
“vienen a darle su aetividad y su inteligencia en cambio del bienes-
tar, de la fortuna. Y digase lo que atin no todos saben que, mo-
vida por el mismo sentimiento pero para un efecto opuesto al de
Alemania, en Francia, pais cuyos hijos dificilmente dejan el sue-
lo patrio y cuyas facilidades de vida atraen a los extranjeros, se
estd operando un formidable movimiento en favor de la adopeibén
de la ley del domicilio. Bl profesor Niboyet afirmé con su pala-
bra autorizada que, respecto a la ley personal, la Francia, tal vez
en un futuro muy préximo, adoptard la ley del domicilio, como
Gran Bretafla, Dinamarca y los Estados Unidos. Y asi como la Ale-
mania era el pafs cldsico del principio del domicilio, Franeia e
Italia éranlo del de la nacionalidad.

Fué por infiltraeién de los libros franceses, en que bebieron
nuestros legisladores, nuestros jueces, nuestros abogados, agrega,
que se introdujo en nuestra legislacién el principio de la nacionali-
dad. ;Cémo persistir en é1 si la propia Francia lo abandona’’?

Si dirigimos la vista sobre los prinecipales paises que adoptan
un prineipio y los que prefieren el otro, facil es ver que obedecen
siempre al criterio de las econveniencias politicas: pais de emigra-
cibn —principio de nacionalidad— Ttalia, Espafia, Portugal, por
ejemplo; pals de inmigracién —prinecipio del domicilio— Estados

Rev, Univer, Afio XXV — 7-10. 3
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Unidos, Argentina, Uruguay. Todos los escritores destacan esta
circunstancia, agrega el Dr. Espinola, quien recuerda, a su vez,
la opinién del Dr. Celestino Farrera, profesor de Derecho Interna-
cional en la Universidad de Caracas, el que ha hecho las siguien-
tes advertencias a propésito de la legislacién venezolana: ‘‘Es opor-
tuno observar que nuestros legisladores siguieron en esta materia
con ciega fidelidad, a nuestros grandes modelos en asuntos de de-
recho : a Francia y a Ttalia, sin reparar que tales paises como todos
los del viejo continente, tienem a ese respecto, preocupaciones y
necesidades muy distintas a las nuestras. En ellos la densidad de
la poblaci6n, las econdiciones econdémicas, la concurrencia, ete. de-
terminan grandes corrientes emigratorias inspirando medidas de
proteceién al nacional o para el nacional fuera de las fronteras. ..
Entre nosotros sucede lo contrario: somos paises de inmigracién y
no de emigracién; nuestra primera e inmediata necesidad es la de
poblar el vasto territorio deshabitado. Lo que més seriamente de-
be preocuparnos es el problema de la entrada de numerosos gru-
pos que nos solicitan franca y segura hospitalidad. La salida de
naecionales serd un fenémeno poco frecuente y poco numeroso’’.
El profesor Farrera prevee la hipétesis de que en el futuro el te-
rritorio venezolano sea poblado por los extranjeros como los terri-
torios de Brasil y Argentina, y asi nos dice: ‘“Cuando tal cosa acon-
tezea veremos a cada paso que nuestros tribunales aplicaran en vir-
tud de reglas positivas imperantes las leyes personales extranjeras
con menoscabo de la autoridad de las nuestras. Es prudente preve-
nirnos con tiempo contra esa cuasi cierta contingencia’”.

Cuando en un estado, se lee en el informe citado, que adopta
el principio de la nacionalidad, se va acentuando la superioridad
del ntmero de los inmigrantes sobre el de los emigrantes, sus hom-
bres politicos y sus sociélogos no tardan en aconsejar la sustitueion
del principio inspirador del estatuto personal y es digno de notar

el cuidado con que repelen las convenciones internacionales que se
basan en el principio que, atin admitido en su legislacion, ya no
consulta los intereses de indole politica. Es lo que actualmente,
de modo acentuado se verifica en Francia. ‘“No es hoy la Fran-
cia un pafs de emigracién como son Italia, Espaiia, Alemania, Por-
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tugal, etc. Dé ahf el fenémeno interesante de la modificacién de
sus ideas en cuanto al principio orientador del estatuto personal.
A propésito de las tesis discutidas en la Sexta Conferencia de La
Haya, sobre Derecho Internacional Privado, en 1928, en la misma
ocasién en que se reunié la Sexta Conferencia Panamericana en La
Habana, el delegado franeés, profesor Leén de la Morandiére, ex-
plicd, las razones que llevaron a Francia a negar apoyo al proyec-
to alli elaborado sobre las sucesiones, mereciendo recordarse las
siguientes consideraciones: el principio contenido en el Art. 1°
es que, las sucesiones en lo que concierne a designacién de los
herederos, ete., estdn sometidas a la ley nacional del difunto en
el momento de su muerte cualquiera que sea la naturaleza de los
bienes y el pais donde ellos se encuentren situados. Se ha enten-
dido que la delegacién francesa combate este principio; él es con-
trario a la actitud tomada por el gobierno francés que ha denun-
ciado todas las convenciones de 1902 y 1905, fundadas sobre la
aplicacién de la ley nacional; él es contrario en un cierto sentido
a los intereses de Francia, pais de inmigracién hoy, cuyas leyes
sobre la nacionalidad admiten el jus soli y una naturalizacién ra-
pida y que debe existir la tendencia a aplicar su ley a los extran-
Jjeros establecidos sobre su suelo, para asimilarlos lo mis rapida-

Si asi es en la Francia actual, qué decir del Brasil?

Recuérdase finalmente las opiniones de las delegaciones de
Colombia y de Costa Rica, al aprobarse el Cédigo de Derecho In-
ternacional Privado de Bustamante. Dijeron que la unidad juri-
dica del continente se habria de verificar en torno de la ley del
domicilio, Gnica que salvaguarda eficazmente la soberania e in-
dependencia de los pueblos de América. Pueblos de inmigracién
como son o deberan ser todas estas replblicas, no pueden ver sin
gran inquietud que los inmigrantes europeos traigan la pretensién
de invocar en América sus propias leyes de origen a fin de que
con ellas se determinen aqui su estado civil, su capacidad para
contratar.

Suseribimos también el anhelo o voto que formularon, de
que muy en breve desaparezcan de todas las legislaciones ame-
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ricanas, todos los vestigios de las teorfas —mas politicas que ju-
ridicas— preconizadas por Europa para conservar aqui la ju-
risdiceién sobre sus nacionales establecidos en las tierras libres de
América y que la legislacién del continente se unifique de acuerdo
con los principios que someten al extranjero inmigrante al impe-
rio, sin restricciones, de las leyes loeales, y que la ley del domi-
cilio sea asi la que rija en América.






