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NOTAS PRELIMINARES

El pasado no es simplemente pasado y con ello termi-
nado. El “mundo histérico”, que el hombre crea en
torno suyo y en el cual vive su propia vida, es tanto
continuable como variable; se mantiene a través del
cambio de los tiempos, de las generaciones y se pre-
senta continuamente nuevo. [...] Quien quiera com-
prender el derecho del presente en su estado actual,
tiene que contemplar también su devenir histérico, su
apertura hacia el futuro.

(Karl Larenz)*

He trabajado en la investigacion del derecho durante varios afios. Lo
mas importante no ha sido conocer qué es lo que dice una ley (la dog-
matica juridica), sino tratar de conocer porgué lo dice. Pienso que en
esto reside el éxito del investigador.

Las razones que impulsan a una disciplina juridica, una institucion
0 un simple enunciado legal, pueden encontrarse en la filosofia, la
historia 0 en ambas.

Durante afios he publicado diversos trabajos de investigacion his-
torica, que no comprendo en esta obra.

Por ejemplo, Derecho internacional privado, génesis doctrinaria en Mé-

xico,? que fue objeto de una voluminosa obra. Hay otros trabajos, como la

“Evolucion historica del arbitraje”, la “Contribucion de los profesores uni-

versitarios al desarrollo del DIPr”, los “Antecedentes historicos de los con-
flictos interestatales”, asi como temas mas particulares, como diversas re-

! Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 178.
2 Publicado en México, Limusa, 2015.
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sefias de libros del siglo XIX sobre DIPr. Incluso, estudios de obras resca-
tadas como “La ejecucion de una sentencia extranjera contra la Alexander
Wine Company”, “Estudios de derecho conflictual sucesorio durante el si-
glo XIX”, “Presencia de los chihuahuenses en la vida juridica y social na-
cional”, “El caso Cutting”, etcétera.

En la gran mayoria de estos estudios he escarbado en las fuentes di-
rectas; en otros, a partir de estudios de difusion sobre historia. En la
mayoria (tal vez, todos) he estimado como necesario adoptar una po-
sicion filosofica.

Aunqgue no soy precisamente historiador, ni filosofo de profesion,
no he querido narrar exclusivamente hechos, sino tratar de explicarlos
(hacer historia). Estoy consciente de lo osado que es hablar de algo
relacionado con la historia y la filosofia, sin ser historiador o filosofo.

A pesar de ello, en esta obra presento diversos trabajos, resultados
de investigacion. Algunos ya han fueron publicados, otros, son nue-
vos. Con relacion a los publicados, cabe aclarar que he procurado ha-
cer algunos acomodos que se relacionan con remisiones a paginas de
Internet, con el fin de procurar una actualizacion en las citas. Otros
ajustes se refieren a expresiones linguisticas, con el fin de uniformar
la obra completa, suprimiendo remisiones que habia hecho y redirec-
cionando lo que habia hecho hacia este mismo libro. Algunos puntos
0 expresiones los he suprimido para evitar repeticiones. En general,
el contenido de lo que ya habia publicado es el mismo, pues no he
cambiado el sentido de lo dicho. El cambio principal consistio en ade-
cuar el tono de investigacion a capitulos de libro.

Hay otros capitulos que son nuevos en su contenido, nunca fueron
publicados. En ocasiones porque no tuve la oportunidad o por rebasar
el tamafio de lo exigido para un simple articulo en revista de investi-
gacion y, ahi se me fueron “quedando”, tal es el caso de los capitulos
2y 3.

En los capitulos que presento comprendo los resultados de una in-
vestigacion sobre Lex Cunctus Populus, que marco el inicio del DIPr
como disciplina. Mediante la reformulacion de esta Lex, se logro es-
tablecer un argumento para tomar en cuenta el derecho extranjero. En
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cierta forma, aun se sigue empleando algo de aquel medieval argu-
mento.

Incluyo el adagio actor sequitur forum rei, trazando el origen y
evolucion de una norma gue aun se sigue aplicando (que el juez del
domicilio del demandado es el competente). Se trata de una pres-
cripcion que se hunde en el viejo derecho griego, pasando por el
romano, el medieval, la época moderna y la contemporanea. El lec-
tor se sorprendera cOmo es que se origino esta norma, sobre todo,
porqué precisamente en el domicilio del demandado hay que pre-
sentar la demanda y seqguir el proceso.

En otro capitulo recorro la historia de la Ilamada personalidad de las
leyes hasta nuestro momento, en el que se prefiere una territorialidad.
Aqui cruzo la historia habida para la obtencion del poder (muy cruento,
por cierto) y su relacion con los cambios operados en el transito de la
personalidad a la territorialidad de las leyes.

En este capitulo, aprovecho la oportunidad para insertar dos anexos
que al lector le llamaran la atencion. Se trata de otros trabajos de in-
vestigacion relacionados con este apartado histérico y linguistico.
Uno, relacionado con ciertas precisiones semanticas sobre territoria-
lidad y exclusividad (un analisis del lenguaje); otro, presentando el
apartado histérico de cdmo es que en México se introdujo la territo-
rialidad de las leyes en el Codigo Civil de 1928-32.

Prosigo con otro capitulo presentando una investigacion explora-
toria relacionada con los textos publicados en la famosa revista El
Derecho, que circuldo en México durante el siglo XIX. Aunque un
tanto oculta esa revista, para la generalidad de abogados, describo los
textos de Derecho Internacional Privado (DIPr) y derecho interestatal
que ahi se publicaron.

Pienso que para interpretar no basta leer el contenido de un articulo de
alguna ley. El hecho es que para interpretar se parte de una actitud mental,
que trata de reconstruir lo que se interpreta. Para ello, hay que asumir una
posicion historica y filosofica. A eso es a lo que animo en este libro.

Es necesario diferenciar la historia de la filosofia, de la historia de la
ciencia, asi como de la historia del conocimiento cientifico del derecho.

Xl



Cada aspecto tiene su momento y sus postulados. De igual manera, aun-
que el conocimiento del derecho es antiguo, no en todo el conocimiento
habido se ha partido de un enfoque metodoldgico, ni siquiera hermenéu-
tico, como lo compruebo en esta obra, especialmente, al referirme a los
dogmas introducidos por el papado, incrustados a “sangre y fuego”, sin
un respaldo de racionalidad, sino de fe ciega.

Lo que propiamente llamamos ciencia (estudios despegados de la
simple fe), se reinicia al concluir la Edad Media. EI pensamiento hasta
entonces estuvo basado, principalmente en suefios, ideas, supersticiones,
en general, en un mundo metafisico; que, por cierto, no fue muy atajado
por los estatutarios a pesar de los problemas a que se enfrentaron con la
Iglesia. A partir del siglo XV1I se procurd el conocimiento por medio de
la razén y la empiria. Desde entonces el conocimiento del derecho ha
avanzado enormemente. Por un lado, procurando desempolvarse de la
estorbosa metafisica, encaminando sus pasos a un conocimiento en el que
prive el razonamiento sobre el conocimiento de un derecho objetivo.

El surgimiento de varios intelectuales al final de la Edad Media,
pero especialmente en la Edad Moderna, logro que otros pensadores
se prepararan para explorar su mundo circundante por medio de la
ciencia y la tecnologia.

El proposito de esta obra, es acercar al lector a las raices de lo que
tenemos y con lo que contamos. Solo son apartados o fragmentos,
pero espero que el lector se anime a proseguir escarbando en los an-
tecedentes. Si logro esto, me sentiré satisfecho.

Jorge Alberto Silva
CDMX, octubre de 2016
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I
LOS ORIGENES DEL DERECHO CONFLICTUAL.
LA LEX CUNCTOS POPULUS

INTRODUCCION

a historia de cualquier disciplina juridica estd marcada por di-

versos eventos o hechos ocurridos en algin momento del pa-

sado. La del Derecho Internacional Privado no escapa de esto
y cuenta, entre sus antecedentes, a la Lex Cunctos Populus (un edicto
para todos los pueblos). De alguna forma, este edicto dara lugar a la
conformacion de la medieval teoria de los estatutos e inicio de lo que
hoy en dia es la norma de conflicto.?

La Lex Cunctos Populus? fue expedida en el siglo IV y se enfoco
en cuestiones meramente teoldgicas y, en un inicio, al derecho a se-
guir una creencia religiosa (una libertad de creencias). Fue redescu-
bierta en el siglo XIIl (Edad Media) por Accursio y fue objeto de una
esforzada interpretacion que dio paso a la teoria de los estatutos. La
Lex fue la inspiracion para proponer las explicaciones necesarias y
crear un razonamiento que permitira desarrollar el Derecho conflic-
tual. La explicacion de esta Lex surgié en un momento en el que los
juristas sobresalieron por un gran intelecto.

Los juristas medievales crearon uno de los paradigmas en que se

1 Salvo, con algunas adecuaciones, el presente capitulo fue publicado en la Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nium. 34, noviembre
de 2015.

2 El texto completo (en latin) puede verse en Gabriel von Bojanowsky Resolutio L.,
Cunctos populos 1. C. de summa Trinit, Lipsiae, Typis Honianis, 1648. Una ver-
sion se localiza en Internet.
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sienta la norma de conflicto contemporanea. La interpretacion accur-
siana (que abordo adelante) no parece haber sido examinada en sus
razonamientos, por lo que mi interés se enfoca en sus mecanismos
argumentativos, mas que al resultado.

Varias obras doctrinarias relacionadas con la disciplina suelen citar
este antecedente como dato sorprendente, pero el punto lo ponen en
el resultado del proceso argumentativo, no en el proceso de razona-
miento. En ocasiones transcriben parte de esta Lex y suelen afirmar
que esta fue la razon que dio lugar a los desenvolvimientos de la dis-
ciplina.

Por desgracia, la gran mayoria de los estudios producidos se queda
en la mera alusion, sin introducirse en los elementos involucrados en
el argumento construido. A mi parecer no basta la cita y transcripcion
de la Lex o de algunos datos facticos que se suscitaron por la época.
Es necesario tomar en cuenta la Lex y sus comentarios a partir de la
complejidad de los argumentos construidos, pues a partir de estos se
conformd un discurso que dio nacimiento al metadiscurso juridico in-
ternacional privatista.

A esto me referiré en este capitulo. Me interesa exponer (segun mi
perspectiva) un analisis de los razonamientos esbozados por uno de
los més grandes juristas del medioevo para conformar la base argu-
mentativa inicial de la disciplina. Entiéndase que no me enfoco en los
desarrollos de leyes y construccion de normas, sino al discurso propio
del metalenguaje juridico: la doctrina, en especial, el inicio de una de
las formas de razonar que daré origen a la norma de conflicto.

Presento el texto de la Lex Cunctos Populus (ley para todas las
gentes)® a manera de recordatorio para quienes no la conozcan, asi
como la explicacion (glosa) expuesta por Francisco de Accursio en
torno a esa Lex,* para resolver un caso, del que no parecia existir re-

3 También conocido como Edicto de Tesaldnica.
* Tome nota que la Cunctos Populus, no es una glosa, ni es de la autoria de Accursio,
como Carlos Arellano Garcia lo afirmoé en su articulo “Tendencias de solucion de
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gulacion. Reconstruyo, bajo un enfoque analitico, la seriacion de ar-
gumentos que serviran de base para la construccion de la teoria esta-
tutaria y la seleccion del orden juridico que ha de regular un supuesto
normativo.

1. LEX CUNCTOS POPULUS Y SU CONTEXTO

Durante el siglo IV se suscitd una controversia entre los obispos sobre
la naturaleza de Dios: ¢Jesus era diferente de Dios o era el mismo?
Los arrianos® sostuvieron la diferencia, en tanto que el grupo de pro-
tegidos por el obispo Alejandro de Alejandria, se inclinaban por la
unidad de la trinidad (la consustancialidad,® la misma sustancia o ser).
Para solucionar el problema, Constantino convocé al Concilio de Ni-
cea (325).” En este, triunfaron los segundos (la unidad de la trinidad),
surgiendo el cristianismo niceano (que hasta ahora mantiene la Iglesia
romana®). Cabe anotar, que por ese entonces no existia la Biblia cris-
tiana.

Como la cuestion del dogma de la trinidad continu6,® el emperador

controversias a los conflictos internacionales de leyes”, en Relaciones Internacio-
nales, num. 112, enero de 2012.

> Arrio, un presbitero en Alejandria, ensend que Dios creé al hijo, por lo que este no
podia ser Dios. Por esto, el obispo Alejandro lo excomulgod, el emperador lo des-
terro y al parecer, fallecio envenenado. Arrio criticd la opinion de Origenes sobre
el tema. Al primero se le describe por un pensamiento mas razonable al afirmar:
“si el Padre engendro6 al Hijo, el que fue engendrado tuvo un principio de su exis-
tencia: y esto hace evidente que hubo un tiempo en que el Hijo no existia. Por lo
tanto, necesariamente, el Hijo se hizo sustancia desde la nada.”

® Consustancialidad es una expresion, propia de la cristologia, que proviene de Ter-
tuliano. Quiere significar que el padre Dios, su hijo Jesus y el espiritu santo es un
solo ser, no seres diferentes.

" En este concilio, realizado en Nicea (una ciudad ubicada en lo que hoy es Turquia),
se reunieron diversos documentos, se aceptaron unos, otros fueron condensados y
otros rechazados. Con esto se conformo la Biblia catdlica.

® Incluso, dentro de la Iglesia catdlica se le sostiene en la actualidad con el “credo”,
recitado en toda ceremonia.

% “Le droit international privé en France considéré dans ses rapports avec la théorie
des status”, en Journal du droit international, vol. 13, edited by Edouard Clundet,

3



Teodosio | (379-395) decidio apoyar a los niceanos. El 27 de febrero
de 380 Teodosio publico un edicto (también signado por Graciano y
Valentiniano)!® conocido como Lex Cunctos Populus, que obligé al
pueblo romano a sequir la fe o creencia niceana. Su texto proclamo:

A todos los pueblos es nuestro deseo que todas las diversas naciones que
estan sujetas a nuestra clemencia y moderacion, deberan continuar profe-
sando la religion que fue entregada a los romanos por el divino apostol Pe-
dro, como ha sido conservado por la tradicion de fieles, y que ahora profesa
el Papa Damaso y Pedro, obispo de Alejandria, un hombre de santidad apos-
tolica. Segun la doctrina apostolica y la doctrina del Evangelio, creemos en la
divinidad del Padre, del Hijo y del Espiritu Santo, en igual majestad y en la
Trinidad santa. Autorizamos a los seguidores de esta ley para asumir el titulo
de cristianos catolicos, pero para los demas, ya que, a nuestro juicio son
locos necios, decreto que seran marcados con el nombre ignominioso de
herejes, sin tener la presuncion de dar a sus concilidbulos el nombre de igle-
sias. Ellos sufriran en primer lugar, el castigo de la condenacion divinay en
segundo, el castigo de nuestra autoridad que, de conformidad con la volun-
tad del Cielo decidira infligir [traduccion libre y propia del latin].*

A primera vista este texto no parece tener relacion alguna con el Derecho
internacional privado, ni tampoco parece que las cuestiones internacio-
nales hubiesen estado presentes en la mente del emperador. Mas bien co-
rresponde a un edicto que impuso una manera especifica de entender el

André Henri Alfred Prudhomme, 1886, pp. 155y ss.

10 Teodosio fue el tltimo emperador romano que mantuvo el imperio unido, lo divi-
did entre Graciano y Valentiniano: Imperio de oriente y de occidente.

11 Cunctos populos, quos clementiae nostrae regit temperamentum, in tali volumus
religione versari, quam divinum Petrum apostolum tradidisse Romanis religio
usque ad nuc ab ipso insinuata declarat quamque pontificem Damasum sequi claret
et Petrum Aleksandriae episcopum virum apostolicae sanctitatis, hoc est, ut
secundum apostolicam disciplinam evangelicamque doctrinam patris et filii et
spiritus sancti unam deitatem sub parili maiestate et sub pia trinitate credamus.
Hanc legem sequentes Christianorum catholicorum nomen iubemus amplecti,
religuos vero dementes vesanosque iudicantes haeretici dogmatis infamiam
sustinere ‘nec conciliabula eorum ecclesiarum nomen accipere’, divina primum
vindicta, post etiam motus nostri, quem ex caelesti arbitro sumpserimus, ultione
plectendos.
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aspecto teoldgico de una religion, imponiendo como obligatoria, esta ma-
nera de pensar o creer (se impone como oficial el cristianismo de ese
molde) y faculta, a quienes asuman el titulo de cristianos catolicos, a
combatir a quienes no admitan el cristianismo niceano (la consustancia-
lidad preconizada). Otras partes del edicto establece que todo el pueblo
romano debe tener a la religion cristiana como Unica, y aungue se tolera
a los judios, se les niega los privilegios de que han de gozar los catolicos.
Prescribe, a la vez, que los obispos catdlicos no podran ser juzgados por
tribunales civiles.

En general, alude a los que sigan la fe niceana (la de Pedro) y a los
que no la sigan, llamados herejes.*?

Poco después de promulgado este edicto (31 de marzo de 382) se
introdujo la pena de muerte para los agnosticos (los que no creen en
dios). Debo agregar que Constantino | ya habia establecido la religion
cristiana como obligatoria, pero admitio la tolerancia; en el fondo,
una igualdad entre los creyentes de diferentes religiones, lo que no
fue admitido por Teodosio I.

Lo interesante de esta Lex, es que fue un texto que se introdujo en
el Corpus luris Civilis justinianeo y que, al correr de los afios, y en
forma no esperada, sera tomado en cuenta para la conformacién doc-
trinaria estatutaria, propia del Derecho internacional privado. Como
lo explicaré, y en gran medida, también en un elemento turbador en
el examen de la argumentacion juridica. Dejo hasta aqui la cita de esta
Lex o edicto y me brinco algunos siglos para proseguir con mi expo-
sicion. La cuestion teologica no es la de mi interés. Solo dejo cons-
tancia de que este texto fue recopilado en la obra justinianea (el Cor-
pus luris Civilis).

12 Herejia, en su sentido original (con el que comienza a emplearse la expresion)
significa equivocado. Al paso del tiempo, hereje es quien esta en contra del dogma
impuesto. Es diferente al apostata (el que renuncia a la religion) asi como al blas-
femo (el que injuria). En 1656 una Bula defini6 a la herejia como “la creencia, la
ensefianza o la defensa de opiniones, dogmas, propuestas o ideas contrarias a las
ensefianzas de la Santa Biblia, los santos evangelios, la tradicion y el magisterio.”
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2. EI DERECHO EN EL SIGLO XI

Al inicio del segundo milenio las ciudades del norte de Italia fueron
adquiriendo una autonomia para juzgar y legislar, a grado tal que con-
formaron lo que muchos han llamado repudblicas autonomas (Bolonia,
Modena, Florencia, Génova, Padua). Solo quedaron sujetas al dere-
cho comdn de la Lombardia. Los habitantes de unay otra ciudad man-
tenian relaciones y se desplazaban entre ellas. Esa migracion provoco
la duda acerca del estatuto (orden juridico) que regia sus conductas.
¢ El de cuél ciudad?

Por esa época se produjo un renacimiento del Derecho romano, que
vino a reimpulsar los estudios sobre el derecho (caidos durante la Alta
Edad Media) y a ayudar a resolver diversos problemas intercitadinos (in-
terestatutarios). Ninguno de esas reformulaciones al Corpus luris Civilis
anulo los estatutos de cada ciudad. Lo que hoy conocemos como derecho
conflictual, su construccion doctrinal, se funda, principalmente, aunque
no Unicamente, en las interpretaciones de aquella Lex.

Pero para acercarme a la Edad Media, al punto que me interesa,
dado una reaparicion de la Cunctos Populus por parte de uno de los
juristas, nadie mejor que el Profesor Rolando Tamayo y Salmoran, a
quien seguiré.

Al inicio del segundo milenio de nuestra era no habia un cuerpo de
“principios juridicos independientes” que fueran cultivados por per-
sonas entrenadas.®* Aunque el derecho consuetudinario era el impe-
rante, fue la lex generalis omnium a la que podia recurrirse, aunque
poco después el derecho romano lleg6 a adquirir autoridad.

Al final del siglo X aparecid lo que hoy conocemos como la Es-
cuela de Bolonia, de gran trascendencia por la introduccion de las
glosas. La glosa o comentario represento la reformulacion de los tex-
tos clésicos, en especial, los textos justinianeos.

Las glosas deben comprenderse en el momento en que se escribie-
ron. Por esa época no existia la imprenta. Los libros son manuscritos

13 Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho y la formacion del ideal
politico, México, Huber, 1999, p. 68.
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elaborados por copistas. Desde los siglos VIII o IX la Biblia también
era comentada con notas al margen. Lo mismo se hizo con los textos
justinianeos. Tal fue el método seguido por los juristas.

A la glosa se le impregno la “logica” del jurista que comentaba. En
realidad, lo conformado fue una “adaptacion de la compilacion justi-
nianea”, marcando, desde entonces y hasta nuestra época, un modelo
para el examen del derecho.'* Los procedimientos para proporcionar
una concepcion sistematica, expresa el Prof. Tamayo, “eran la dis-
tinctio y la quaestio”,*® y sin perder de vista que el derecho canénico
era derecho positivo, y como tal, también objeto de estudio y de glosa.
La Cunctos Populus (incorporada en los textos justinianeos) no podia
escaparse de esto.

Para el siglo XII los juristas conformaron un método de gran im-
portancia para los casos dificiles: las quaestiones disputate. Estas, en
especial,

...estaban destinadas al entrenamiento de futuros jueces y abogados [...] De

esta manera, el problema tenia que ser de tal naturaleza que no pudiera ser

resuelto de memoria ni mediante el mero conocimiento teorico; requeria
habilidad dialéctica, discernimiento juridico e imaginacion creativa.'®

De esta forma, el derecho de la Baja Edad Media fue obra de los ju-
ristas.!” Los jurisconsultos estaban conscientes de que su profesion
era parte integral de la vida intelectual de su tiempo.'® Su forma de

14 Tamayo y Salmoran, Rolando, La universidad epopeya medieval (notas para un
estudio sobre el surgimiento de la universidad en el alto medievo), 2a. ed. México,
Huber, 1998, p. 24. Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion
juridica, México, UNAM, 2003.

1> Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho..., opus cit., p. 76.

16 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, México,
UNAM, 2003, p. 170.

17 Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho..., opus cit., p. 99. Del
mismo autor en “;Prologo?. La jurisprudencia medieval”, en Magalldn, Jorge Ma-
rio, El renacimiento medieval de la jurisprudencia romana, México, UNAM,
2002, p. xviii.

18 Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho..., opus cit., p. 99. Del
mismo autor en “;Prélogo?...., Opus Cit., p. Xviii.
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razonar también se integro en la construccion del derecho (la doc-
trina) de la época.

Los juristas caracterizaron al derecho como un conjunto de cono-
cimientos en donde las ocurrencias particulares de los “fendmenos”
estan sistematicamente explicadas por enunciados que se conforman
de principios o verdades generales.*® El derecho (la doctrina o juris-
prudencia) no es un conjunto de respuestas sino un sistema juridico,
donde el jurista formula la doctrina, sefnala los criterios de orden, asi
como los que permiten determinar sus componentes, incluidos los de
consistencia y eficacia de los mismos. Su objeto de conocimiento es
lo que hoy llamariamos derecho positivo (la base empirica).

Este material fue clasificado y explicado. La eficacia jugé un papel
de importancia. Si la ley no era acatada podia llegarse al desuso. De
esta forma, se evaluaba el material y, ocurria que los juristas podian
imponer su criterio decisivo de validez.

La profesion juridica se formo predominantemente en las univer-
sidades, en donde se produjo una ciencia especifica. Ahi se institucio-
nalizo el proceso para solucionar conflictos, a partir de textos dotados
de autoridad,?® como fue la Cunctos Populus. La ley fue el funda-
mento de las reformulaciones doctrinarias. Fue a partir de diversos
textos legales como se fueron acumulando varias glosas (comenta-
rios) de los juristas. Asi, a los textos legales se les fue otorgando una
sistematizacion, que los juristas le fueron dando.

Como adelante lo expondré, el raciocinio e inteligencia jugaron un
papel de extraordinaria importancia en la conformacion de la ciencia
juridica. Creo que bastan estos pocos elementos que nos pintan la
época de los juristas medievales del norte de Italia®! para referirme a
uno de los grandes juristas de ese momento.

19 Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho..., opus cit., p. 94.

20 1bid, p. 98.

21 Es necesario recordar gque por ese entonces no existia Italia como Estado, solo
existe la peninsula itélica. Los juristas del momento no eran precisamente italianos,
sino toscano, por estar en la region de la Toscana.
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3. FRANCISCO DE ACCURSIO (ACCURSIUS)

En el contexto histdrico que refiero aparecié Francisco de Accursio,??
originario de Bagnolo (un lugar cercano a Florencia), donde nacio en
1182 y fallecio en Florencia en 1260 (circa). Fue alumno de Azzone
(Azo Porzio) y luego profesor de Derecho romano en la Universidad
de Bolonia durante 40 afnos, glosador y estatutario, autor de la Magna
Glossa (Glossa Ordinariae o Magistrale).

La gran cantidad de glosas que se habian venido acumulando por
maés de siglo y medio fue objeto de sistematizacion por parte de Ac-
cursio. De hecho, su obra fue el parteaguas entre glosadores y posglo-
sadores. Hasta antes de Accursio las glosas eran pequeias, mientras
que, a partir de este, fueron mas grandes y aptas para la ensefianza y
los tribunales, convirtiéndose en derecho comun.

Accursio reunio las glosas hasta ese entonces conocidas (las de un si-
glo y medio) y las suyas propias, fijandose como objetivo su organiza-
cion. Su obra fue colosal, reunié unas 96,000 glosas, desbancd a todas las
otras y fue tenida como derecho.? Trabajé entre 1230 y 1240 hasta que
termino lo que hoy conocemos como la Magna Glossa o glossa accur-
siana, aungue hay quien dice que la termind en 1228.

Accursio fue un profesor erudito que, a diferencia de otros de la
época, no fue clérigo. Fue quien le dio el prestigio més grande a los
estatutarios. Sus glosas llegaron a ser un libro de texto en las univer-

22 Algunos juristas lo anotan como Acursio (con una solo C), otros, como Acurssio
(con dos S) y otros como Accurssio (con dos Cy dos S). Utilizo el nombre con dos
C, por ser el predominate en Italia, incluso, asi aparece en su tumba. En latin es
Accursius. Accursio también se identifica como Accorso di Bagnolo. Algunos
datos biograficos los tomo de Donvito, Antonio, “Accursio e la Magna Glossa”,
en | Signori del diritto -Lettera legale, http://www.letteralegale.info/wp-
content/uploads/2014/12/Accursio_e _la _magna_glo ssa.pdf. Este autor se apoya
en algunas cronicas florentinas del siglo XIV.

23 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion... opus cit., p. 172.
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sidades durante mucho tiempo, y alcanzaron una fuerza tan impor-
tante que movia a los jueces a las afirmaciones de Accursio.?

En su obra, reunio las mejores glosas, le dio cohesion a la confor-
macion de la jurisprudencia o doctrina, critico las glosas que no le
parecieron correctas y conformo un sistema especial.

Entre sus glosas aparecen las conformadas para solucionar los lla-
mados conflictos de estatutos (diferencia de contenido entre los esta-
tutos de diferentes ciudades). En este punto (la diferencia de las leyes
de diferentes ciudades) Accursio vio una similitud con la Cunctos Po-
pulus y decidio rescatar a esta Gltima para darle solucién al llamado
conflicto de estatutos, que se presentaba en su época, creando la mas
atrevida reformulacion juridica que da pie a una disciplina.

Asi, sera Accursio quien vinculara la viejisima Lex Cunctos Popu-
lus con el genio y renacer de la ciencia juridica. Hay que recordar,
que las glosas de Accursio fueron tenidas como ley en su época. Fue
famoso el adagio: “quod non agnovit glossa, non adgnoscit curia”
(quien no conoce la glosa, no conoce el tribunal).?

4. LA GLOSA ACCURSIANA. UN ANALISIS

Como decia, Accursio se apoy6 en la Lex Cunctos Populus, en espe-
cial, en el apartado que se encuentra bajo el titulo “Summa Trinitate”
del Codex. En su glosa de 1245-1250 (poco mas de 800 afios después
de la Lex) asienta, entre otras expresiones, su celebre enunciado que
dice:

Quod si bononiensis conveniatur Mutinae, non debet judicari secundum sta-

tuta Mutinae quibus non subest; cum dicat quos nostrae clementiae regit
imperium.2®

24 Margadant, Guillermo F., La segunda vida del derecho romano, México, Miguel
Angel Porrta, 1986.

25 Donvito, Antonio, “Accursio e la Magna Glossa”, en | Signori del diritto-Lettera le-
gale, http://www.letteralegale.info/wp-content/uploads/2014/12/Accursio_e_la_mag
na_glossa.pdf. Este autor se apoya en algunas cronicas florentinas del siglo XIV.

26 Laghi, Ferdinando, Il diritto internazionale privato nei suoi rapporti colle leggi
territoriali, vol. I, Bologna, Nicola Zanichelli, 1888, p. 48.
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Traduccion: si un habitante de Bolonia es llevado a la justicia en Mddena
no deberé ser juzgado segun el estatuto de Modena, si a este no se ha some-
tido, porque la ley habla de los sometidos a nuestra potestad.

Me detendré en las expresiones de la glosa elaborada para el texto
anterior, incluidos sus argumentos, expresos e implicitos. Procuraré
una reconstruccion del razonamiento de Accursio al recurrir a formu-
las que nos auxilien a su comprension. Repito, no es la Lex el objeto
de mi atencion, sino los comentarios que de esa Lex hizo Accursio.

El foco de atencion de Accursio no consistio en hacer exégesis de
la Cunctos Populus, mas bien, latomé en lo que parece un argumento
analdgico, para resolver algunos problemas entre estatutos (entendi-
dos como diferencias entre ordenes juridicos).

Si la Cunctos Populus se aplica tanto a los que creen en una reli-
gion como a los que no creen en la misma, Accursio infiere que la
Lex alude a “dos ordenamientos juridicos”, por cuanto que uno se re-
fiere a los que creen en una, en tanto que otro, a los que no creen en
la misma. Aunque se trata de ordenamientos diferentes (efectos dife-
rentes), ambos se encuentran en una misma Lex, un mismo orden ju-
ridico. No obstante, Accursio amplia lo que en realidad es una regu-
lacion para dos tipos de destinatarios, y entiende (infiere) dos ordenes
juridicos diferentes. Adviértase aqui un paso de razones que carecen
de un fundamento explicito.

Por un lado, Accursio tomo en cuenta las normas a que estan suje-
tos todos los pueblos sometidos “al imperio de nuestra clemencia”
(los cristianos que siguen la fe niceana), quienes deberan seguir la
religion que Pedro les ensefid a los romanos; por otro lado, afirma que
en esa Lex se encuentran aquellos que no siguen las ensefianzas de
Pedro (no siguen la fe niceana). Asi, comprende la regulacion de dos
tipos de destinatarios; introduciendo modalidades deonticas para di-
ferentes grupos de personas (diferentes destinatarios); Accursio las
extiende a ordenamientos diferentes. La redaccion de la Lex le dio a
Accursio el argumento para explicar dos tipos de ordenamientos juri-
dicos, una manera de pensar que no venia precisamente del viejo de-
recho romano, a pesar de estar en la Corpus luris.
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Meili lo explica diciendo que el efecto de este texto fue que el Cor-
pus luris fue interpretado en el sentido de que solo se aplicara a la
parte del Imperio donde la religion habia sido aceptada.?’

Para Kalensky, este ejemplo de glosa muestra doctrinalmente que
los primeros principios de la teoria estatutaria del Derecho interna-
cional privado fueron inferidos de la Lex; en particular que el princi-
pio de que la validez territorial de la lex fori se aplicaba solo a ciuda-
danos, no a extranjeros.?® En general, creo que este fue el efecto que
produjo la interpretacion accursiana.

En la interpretacion de su época, la Cunctos dice que dentro del
Imperio, habiendo cristianos con fe niceana y con otra creencia, a
cada uno se le respetara su creencia.

Esto lo puedo explicar en terminos mas simples (permitaseme re-
currir a la lI6gica de predicados): si los habitantes de Bolonia, esto es,
los sujetos de Bolonia (Sb) se han de ajustar a las modalidades deon-
ticas del derecho bolofiés (Db), entonces, siguiendo el argumento a
contrario sensu, los que no son b (S~b) no estan obligados a obedecer
las modalidades dednticas del Db (no estan obligados seguir lo que
prescribe el derecho de Bolonia).

Asi, si se trata de Sb - Db, pero si se trata de S~b - ~Db.

Léase de la siguiente manera: si se trata de un sujeto o habitante de
Bolonia, entonces queda regulado por el derecho bolofiés (es su sub-
dito), pero si no se trata de un sujeto o habitante de Bolonia, entonces
no queda regulado por el derecho bolofiés (no es subdito del derecho
bolofiés).

No obstante, estas dos formulas no complementan la exposicion de
Accursio. En un paso maés adelante, en el desarrollo de sus argumen-
tos, se advierte que la premisa se extiende para afirmar que si los S~b
no estan regulados por el derecho bolofiés, entonces la pregunta es ¢a

21 Meili, Friedrich, International Civil and Commercial Law as Founded Upon The-
ory, Legislation, and practice, London, Macmillan, 1905, p. 63.

28 Kalensky, Pavel, Trends of private international law, Czechoslovakia, Martinus,
1971, p. 53.
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qué orden juridico estan sujetos? Para responder a esto asienta que
estan sujetos al derecho del lugar de su origen. Esto es:

Sb - Db,
que se lee: si los destinatarios son bolofieses, entonces quedan regu-
lados por el derecho bolofiés.

Como se advierte, se trata de una formula diferente a las otras dos
anteriores (adelante resumiré estas formulas).

Mediante esta Gltima férmula, Accursio introdujo un argumento a
partir del cual abri6 la posibilidad de incorporar el orden juridico de
otro lugar, lo que parece retratar un argumento analogico o ad simili,
Asi, si las leyes bolofiesas solo se referian a los ciudadanos de Bolo-
nia, el Estatuto de Modena solo comprendia a los habitantes de Mo-
dena y no a los habitantes de Bolonia. Por ello, a un bolofiés no se le
puede aplicar el estatuto de Mddena, pues no esta sometido a este
juego, si es bolofiés solo puede quedar sujeto a las leyes de Bolonia.

En el resumen de esta cadena de férmulas tenemos hasta aqui:

a) Sb > Db (si es boloiiés queda sujeto al Derecho de Bolonia).

b) S~b - ~Db (si no es bolofies, no queda sujeto al Derecho bolofiés).

c) Sm > Dm (si es de Mddena, queda sujeto al derecho de Modena).

d) La formula anterior se convertira, mas adelante y por inferencia

y generalizacion, en la cuarta formula: Se - De (si es un sujeto
extranjero, se aplica el derecho extranjero), puesto que a los “na-
Cionales” se les aplica su propia ley nacional (a los de Bolonia
se les aplica la ley de Bolonia: Sb = Db).
Durante siglos esta reformulacion (este conjunto de argumentos)
gano adeptos en diferentes lugares del mundo. De este analisis de ex-
plicacion accursiana, llamo la atencion la forma de interpretar y re-
solver un caso.

El punto de interés en el enunciado de la Lex fue puesto sobre las pa-
labras quos nostrae clementiae. A partir de aqui, se derivaron las intrépi-
das interpretaciones. Si no se trata de un habitante de Bolonia no queda
sujeto al Derecho de Bolonia. Luego, es un extranjero, entonces, ¢ cual es
la ley u orden juridico que ha de regir a ese extranjero? Este fue el punto
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culminante de la glosa, que en gran medida implica la diversidad de ar-
gumentos (las férmulas expresadas) que aun se siguen en la mayoria de
los ordenamientos juridicos europeos de la zona continental (ltalia, Fran-
cia, Alemania, Espana, Portugal, etc.).

El efecto que produjo esta glosa accursiana, y muy en especial este
argumento, fue que abri0 la puerta a la toma en consideracion de las
leyes extranjeras (v.g. cuarta formula), de modo que las cuestiones
que afectan a la persona se deben regir por la ley del pais de origen
de la misma: statutum non ligat nisi subditos. En realidad, se trata de
incorporar la ley extranjera.?®

En este sentido, la cuarta y ultima férmula nos dice: que si la
autoridad bolofiesa conoce del caso de un no bolofiés, entonces
no aplicara el derecho de Bolonia, sino derecho extranjero. Asi,
Se = De.

De esta forma, los argumentos también nos pueden conducir a otras
respuestas o soluciones inferidas. Asi, mientras en un lugar se impone
una ley a especificas personas que las obligan a profesar una religion,
en el mismo lugar, quienes no son originarios del mismo, no estan
obligados a seguir esa religion, con lo cual el argumento también
abri6 la puerta a una libertad religiosa.*

Este juego de formulas argumentativas (proposiciones légicas) ha
perdurado a traveés de los siglos; son el modelo paradigmatico de ra-
zonar de un jurista de nuestra época. En muchos casos han dejado de
ser meros argumentos para la creacion del derecho, y han pasado a
razones para la accion, al haberse consignado en leyes y codigos.
Quedando, por lo tanto y en la penumbra, las metarreglas de inferen-
cia empleadas por Accursio. Dicho de otra manera: se han acogido

29 Dado el espacio, de momento me imposible explicar la teoria de la incorporacion.
Puede verse en Silva, Jorge Alberto, Aplicacién de normas conflictuales. La apor-
tacion del juez, México, UACJ-Fontamara, 2010, pp. 95y ss.

30 Véase Juenger, Friedrich, Choice of law and multistate justice, Netherlands, Mar-
tinus Nijhoff Publishers, 1993, pp. 14 y ss.
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los resultados y se ha olvidado la cadena de argumentos que se em-
pled para obtener ese resultado.

Por Gltimo, no quiero dejar pasar la oportunidad para expresar (a
manera de juicio critico) que la introducciéon de la Cunctos Populus a la
escena ha sido desconcertante en trabajos serios de argumentacion.
La Cunctos Populus solo fue un pretexto inexplicable e imprevisible
en la base que sirvio para la construccion de los argumentos. Los
juristas que en sus obras la han tomado en cuenta no dejan de
asombrarse, pero evitan negar la relacion con los inicios del Derecho
internacional privado. Considero que esta Lex solo produjo ruido en
la construccion, pero una razonada revision de la misma nos conduce
a asentar que carece de relacion argumentativa con el producto
construido. Punto sobre el que no he leido nada en las diversas obras
que la han tomado en cuenta, pero que como algo pintoresco,
extravagante y chocante se presentd. Nos queda, sin embargo, el
sabor del genio del jurista medieval que al tomar en cuenta la Lex e,
incluso, el derecho candnico, conformd una mezcla que produjo un
gran impacto en el razonamiento del Derecho conflictual.

CONCLUSION

No todos los juristas contemporaneos le reconocen originalidad al
pensamiento accursiano, pero no hay duda que fue espléndido, sobre-
saliente. Es cierto que hay ideas o enunciados previos a Accursio que
muestran la respuesta alcanzada por este. Empero, Accursio fue quien
recurrio a una fuente pintoresca (la Lex Cunctos Populus) para lograr
un argumento, reformulacién y construccién doctrinaria que fue aco-
gida durante muchos siglos (aun en la actualidad parece preexistir en
los argumentos). La Lex fue su fundamento.

La Cunctus fue tan importante en la construccion de la norma de
conflicto, que practicamente todos los juristas hablaron de la misma,
incluidos los contemporaneos.

A mi parecer los enfoques analogicos (que parecen colarse) tam-
poco estan muy claros, por cuanto que Accursio “analoga” las normas
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que rigen a un cristiano (entendido como bolofiés) y las normas que
regulan a un no bolofiés con el orden juridico de otra ciudad que no
sea Bolonia. La Lex solo fue un sorprendente pretexto que ha mante-
nido a todos los internacional privatistas atolondrados (en el fondo,
no precisamente con los argumentos, sino con el resultado).

No obstante, haciendo a un lado esta fantasmagorica Lex, los pasos
argumentativos (razon y raciocinio) son dignos de tomarse en cuenta.
En realidad, Accursio no especificé las formulas o proposiciones tal
y como las he expuesto (siguiendo una logica de predicados), pero,
aunque parecen desvanecidas en su pensamiento, parecen haber que-
dado implicadas en el mismo. Tal ha sido el producto de mi investi-
gacion.

Esta forma de razonar conformo un proceso argumentativo especial,
que la teoria de la argumentacion no ha examinado en detalle (me refiero
a este caso).

Se trata de razonamientos complejos, que no obedecen a una légica
deductiva o aristotélica. Mas bien, corresponden a una serie de argu-
mentos, donde el raciocinio formal tomo cartas en el asunto y las jus-
tificaciones materiales no parecen encontrar un claro respaldo. Nos
sirven, incluso, para demostrar, que en el derecho no hay ldgica, que,
en todo caso, se culmina con decision.

Luego, a partir de atribuir las modalidades dednticas a que ha de suje-
tarse un especifico ciudadano, resuelve que a estas modalidades no esta
sujeto quien no es ese especifico ciudadano, sino que este queda regulado
por las modalidades que le impone el derecho de su ciudad. Se trata, en
realidad, de un juego complejo de inferencias y concatenamientos de pro-
posiciones alcanzadas, que, durante siglos (y hasta hoy), han marcado las
formas de razonar de jueces y doctrinarios.

La importancia de esta forma de razonar se magnifica si tomamos
en cuenta que se construyo para resolver “conflictos de ordenes juri-
dicos de diferentes ciudades”, aunque hoy en dia es empleada para
“conflictos entre diversos Estados de la comunidad internacional”.
Algo asi como un argumento a minori ad maius. Pero esto Gltimo ya
no fue parte de la tarea realizada por Accursio.
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II
ACTOR SEQUITUR FORUM REL
SU ORIGEN Y TRAYECTORIA

INTRODUCCION

n el tema de la competencia judicial hay una norma, casi uni-

versal, conocida por abogados litigantes, profesores, investi-

gadores y jueces, que estipula que, en general, es juez compe-
tente el del domicilio del demandado.! También identificada como
actor sequitur forum rei o actor sequi debet rei forum, traducido
como ‘el actor debe seguir el foro de la cosa o asunto”. Aunque ahora
es entendido como el foro de la ubicacion del demandado.?

La expresion ha sido tan notable y divulgada que se le suele con-
ceptuar como un brocardo, una maxima, un principio, una regula iu-
ris, una locucion, una regla, etc. ; Qué es? Aungque no me detendré en
analizar su naturaleza, la tomaré como una prescripcion juridica a par-
tir de la cual se conforma una norma.

Para comprender lo que esta expresion significa o representa es
necesario tener presente que el Estado (el de hoy y el de tiempos pa-
sados) ha prohibido la autodefensa, para lo cual se ha establecido que
un tercero resuelva la contienda (el juez). El derecho ha establecido
esta disposicion desde hace muchisimos siglos, incluso, antes de
nuestra era.

Se suele afirmar que el origen de esta disposicion se encuentra en

1 No me ocupo de definir domicilio, pero puede consultarse una vieja obra que se
preocupd por el tema, iniciando desde la antigiedad: Phillimore, Robert, The law
of the domicili, Philadelphia, T&J Johnson, 1847.

2 Originalmente la expresion rei, se refirié a cosa. Se queria decir, el lugar en donde
esta el bien, la cosa.
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Roma. En realidad, como lo expondré, su origen va mas alla del viejo
Derecho romano.

Hay otro dato de interés: la prescripcion, aungue funciona bastante
bien dentro de un unico Estado, el hecho es que ha sido acariciada y
manejada en el ambito del Derecho Internacional. Lo anterior se en-
tiende porque si el actor se encuentra en un lugar distante de donde se
encuentra el demandado, el actor debe demandarlo en el lugar o situs
del demandado. Es en ese lugar donde debe de presentar la demanda
y seqguir, en ese lugar, el juicio.

Incluso, quienes pactan un tratado internacional suelen incluir la
regla actor sequitur forum rei, presumiendo que el domicilio del de-
mandado se encuentra en un Estado contratante, domicilio que no
siempre coincide con el del actor.

¢ Por qué es el foro del demandado el acogido?, ¢por qué no el del
actor o cualquier otro lugar? Esta es la cuestion central que anima al
presente capitulo.

Destaco que la razén de la prescripcion, ya lo dije, no es de nuestra
época, sino de antafio, y que los contextos en que histéricamente se
produjo, eran diferentes a los de nuestra época. De aqui que me invo-
lucraré con sus antecedentes remotos y el camino que ha recorrido
hasta nuestros dias.

La vieja y antigua razén parece que fue la siguiente: Inicialmente
(durante la venganza privada) el acreedor podia tomar al deudor, es-
clavizarlo, incluso, darle muerte. La llamada Ley del Talion fue la
prevaleciente. Para salvarse de esto, el deudor corrié primeramente
ante la gente de su pueblo en busca de proteccion, lugar de donde se
Ilamaba al acreedor para encontrar una solucién. Cuando esto ocurrié
(como una medida de proteccion) se comenzo a elegir el foro del deu-
dor. Adelante aludireé a las razones contemporaneas.

1. PERIODO PRERROMANICO
Partiré del presupuesto y tesis aceptada y no contrariada hasta el mo-
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mento, de que en los inicios del proceso jurisdiccional el sujeto que pri-
meramente comparecia ante el juez no era el que se decia acreedor (que
hoy seria el actor), sino el deudor (que hoy seria el potencial deudor).

Desde hace varios afios me llamaron la atencién algunas notas del
profesor Rolando Tamayo y Salmoran? al sentar, en una de sus obras,
algo que pareceria sorprendente, esto es, que inicialmente (en los pri-
meros tiempos) era el “demandado” el que se dirigia primeramente al
pueblo reclamando justicia. ¢A cual pueblo?, no lo dice, pero como
lo explicaré, se dirigia a su propio pueblo, no al pueblo de acreedor.

La lliada de Homero* —continua el profesor Tamayo— muestra,
conjuntamente con otros datos, el estadio especifico alcanzado en la
composicién judicial de los litigios, asi como el control del uso de la
fuerza en los tiempos homéricos. De uno de sus versos (el 499) se
infiere que el procedimiento era instituido por iniciativa del “deman-
dado”. Esta interpretacion, que toma de Wolff, recibe fuerte apoyo de
una institucion paralela prevista por las leyes de Hammu-rabi. Ahi,
también era el “demandado” quien llevaba el caso al tribunal, cuando
no estaba dispuesto a someterse a la pretension de su oponente de
forma privada y sin intervencion publica. Igualmente, en el derecho
babilonio existe evidencia documental de la aprehension del deudor
por parte del acreedor, forzando al deudor a someterse o, bien, a pedir
la intervencidn del tribunal (no dice la gente de cuél pueblo aprehen-
dia al deudor).

3 Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, México, Harla, 1990, p. 41. Hay
actualizacion a cargo de Oxford University Press.

4 La Iliada es una obra épica de los inicios de la literatura griega, al parecer es del
siglo VII1, A ¢, cuyo autor fue Homero (al parecer, de Jonia, hoy Turquia). Parte
de la obra, escrita en verso, describe algunos pasajes de la vida de su tiempo (o
tal vez anteriores), como lo fue un tribunal de justicia. Durante el siglo XX se
surgieron diversas investigaciones para confirmar o rechazar la veracidad de los
sucesos que Homero narra. Una parte de ellos, como lo expondré adelante, se
refiere al tema central de este capitulo.

®> Tamayo y Salmoran, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, Excursus I, El
proceso jurisdiccional, México, UNAM, 1982, pp. 181 y ss.; asi como en obra del
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El Profesor Tamayo escarba en la tesis de Han Julius Wolff, ex-
perto jurista en el estudio del derecho griego. La obra de este corres-
ponde, a pesar del tiempo trascurrido, a una investigacion excepcional
que he consultado directamente en busca de una respuesta al pro-
blema gue me he planteado en este capitulo.

Con los pocos datos que cuento, Hans Julius Wolff (1902-1983)
fue doctor en derecho por la Universidad de Berlin. De donde emigro,
dada la persecucion hitleriana, regresando a Alemania, en 1952,
donde fundo el Centro para el Derecho Griego Antiguo, destacando
en la investigacion del derecho procesal de aquel lugar y tiempo.®

La obra del Profesor Wolff, que he de destacar, es “The origin of
judicial litigation among the Greeks”, publicada en Traditio. Studies
in ancient and medieval history. Thought and religion, en 1945. Se
trata de una publicacion de una profunda y detallada investigacion
sobre el derecho griego a partir de La lliada de Homero. Dada su
importancia seguiré parte de su tesis que, aun cuando no alude expre-
samente a la norma actor sequitur forum rei, su estudio me auxilia
como un precedente contextual, para comprender la prescripcién ob-
jeto de este capitulo.

Wolff se apoya en textos viejisimos, como La lliada, de Homero,
sosteniendo la tesis de que en Grecia era la parte demandada (mejor

mismo autor El derecho y la ciencia del derecho. Introduccion a la ciencia juri-
dica, México, UNAM, 1984, pp. 181y ss.

® El profesor Wolff ensefié en Maguncia y desde 1955 fue profesor de Derecho Civil
en Friburgo. Sus areas de interés fueron la antigua ley ateniense y los papiros grie-
gos en Egipto del derecho ptolemaico. Fue honrado por la Universidad de Atenas
en 1972 con un doctorado honoris causa. En 1974-1975 fue miembro de la Facul-
tad de Ciencias Historico en el Instituto de Estudios Avanzados de Princeton.
Desde 1967 fue miembro de la Academia de Ciencias de Heidelberg. Estudio his-
toria antigua, filologia y derecho en las universidades de Berlin y Rostock. Debido
a su origen judio emigro, en 1935, a Panama, donde ensefio en la Universidad Na-
cional. Luego, en 1939 emigré a los Estados Unidos, donde completd un estudio
adicional en las universidades de Tennessee y Michigan, ensefiando, desde 1945
en varias universidades, y desde 1950 en la Universidad de Oklahoma, antes de
regresar a Alemania.
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dicho, el deudor) quien suplicaba o alegaba al pueblo (no explica ante
cual pueblo). La obra de Homero —dice- sugiere la conclusion de que
la demanda era interpuesta por del deudor, no del demandante. Escarba,
incluso y se remonta hasta Babilonia, encontrando que, en el Codigo
de Hammurabi, era el deudor quien interpelaba al acreedor.” Explica
que:

...ahi, en Babilonia, la autoridad protegia a un miembro de su comunidad,

arreglaba los acuerdos de los litigios por medio del juicio, los vigilaba y
presidia la asamblea [traduccion del inglés al espafiol, es mia].®

Por lo pronto, mantengamos en mente la tesis de que era el presunto
deudor el que apelaba primeramente ante las autoridades y no el
acreedor. Aunque esto pudiera hacernos presumir que apelaba el deu-
dor ante el pueblo de su propio domicilio, no quiero concluir que esto
ocurrio en Babilonia ni en Grecia, aunque no es algo remoto hacer
una afirmacion asi. Wolff no lo dice. Al final de cuentas, esta hipote-
sis quedara corroborada al concluir este capitulo.

2. PERIODO DEL DERECHO ROMANO CLASICO

El tema central de este capitulo gira en torno a la competencia. ¢ Quién
es el competente para conocer de un caso?, ¢el pueblo del actor o el
del demandado? Los juristas estan de acuerdo que en Roma se incluyo
la tesis de que el actor debia seguir el foro del demandado. Esto es,
que la norma de adjudicacion le otorgaba el poder a las autoridades
del domicilio o del pueblo del demandado.

Segun Adolf Berger la expresion actor sequitur forum rei, se en-
cuentra en dos textos: en el Cédigo de Justiniano (3.13.2 y 3.19.3),

" Wolff, Hans Julius, “The origin of judicial litigation among the Greeks”, en Tra-
ditio. Studies in ancient and medieval history. Thought and religion, vol. IV,
Nueva York, 1945, pp. 44 y 45. Aunque consulté la version inglesa, hay version
en espafol (“El origen del proceso entre los griegos”, en Revista de la Facultad
de Derecho de México, traduce Rolando Tamayo y Salmoran, nim. 247, 2007).

8 Wolff, Hans Julius, opus cit., p. 45.
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asi como en la Fragmenta Vaticana (326).° Lo anterior me obliga a
presentar (incluso transcribir) estos textos.

El Cddigo de Justiniano o Codex Justinianus fue dado a conocer
por el emperador Justiniano en el afio 529, y formo parte del Corpus
luris Civilis, como una recopilacion del derecho romano. En este, se
asienta lo siguiente:

3.13.2. Emperadores Diocleciano y Maximiano y los Césares a Alejandro.
Usted pide de revertir imperio de la ley (cuando se pide), que el demandante
no debe seguir el foro de la parte demandada, pero siempre que el deman-
dado tenga su domicilio, o donde lo tenia en el momento de la realizacion
del contrato, a pesar de que posteriormente hubiese cambiado, es el Unico
lugar en el que pueda ser citado. Promulgada 27 de agosto (293).

3.19.3. Emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio. El demandante
sigue el foro de la parte demandada, tratdndose de acciones reales y accio-
nes personales. Pero ordenamos que las acciones reales también pueden pre-
sentarse contra el poseedor en el lugar de ubicacién de la propiedad en la
que se afirma se encuentra. Dado en Constantinopla 22 de junio (385) [tra-
duccion del latin al espariol, es mia].%°

La Fragmenta Vaticana corresponde a una coleccion de un autor des-
conocido, que incluye diversos textos juridicos, del siglo 1V, descu-
biertos en 1820. No se precisa el afio de su redaccion original, aunque
aparentemente son anteriores al Codigo de Justiniano. He consultado
la obra que publico la UNAM, que es una reimpresion de otra de 1823
(que, a su vez, reproduce la Fragmenta).!! En esta, aparecen en latin

¥ Berger, Adolf, “Forum”, en Encyclopedic Dictionary of Roman Law, the Ameri-
can Philosophical Society, Philadelphia, reprinted 1991, p. 476.

10 Blume, Fred Heinrich (traductor al inglés del Codex), Annotated Justinian Code,
Edited by Timothy Kearley, véase en: http://www.uwyo.edu/lawlib/blume-justin-
ian/. Enseguida de este texto, hay una nota de Fred H. Blume que dice: “El edicto
introdujo una nueva legislacion. Antes de ello, fue una accion que siempre que se
Ilevd donde vivia el acusado. Tina. P., 8326. Cuando el pretor hizo un pedido de
que una parte debe estar en posesion, dicha orden se hizo siempre en el distrito
donde se encuentra la propiedad, y estaba en el respeto diferente de una accién.
C.3.20.1; D.39.24.3.y9.”

11 Montemayor Aceves, Martha Elena, Fragmentos Vaticanos, México, UNAM,
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y espafiol los siguientes parrafos:

325. Los divinos Diocleciano y Constancio a Aurelia Pantea. El actor debe
acudir al fuero del reo y ciertamente a la mujer no se le prohibe nombrar
procurador sin la autoridad del tutor. Y asi, si tienes alguna accion, debes
reclamar conforme a derecho mas que pedir cualquier cosa contraria aquello
que fue establecido por tu Estado. Propuesta 5 dias antes de los idus de no-
viembre en Heraclea, siendo consules los Augustos por quinta y cuarta vez.

326. El mismo a Aurelia Agémaca. El actor sigue el fuero del reo, si la
accion es real o personal. De donde vez que no se debe acudir ante el go-
bernador de la misma provincia, donde estan situados los asuntos acerca de
los cuales se demanda, sino en la que tiene sede o domicilio ese que posee...
Propuesta en Serso. 18 dias antes de las calendas de febrero, siendo cénsules
los mencionados arriba.

De estos parrafos (Codex Justinianus y Fragmenta Vaticana) se ad-
vierte, con cierta claridad, que el actor debe seguir el foro del deman-
dado, proposicién que también parece fue sostenida por Quintus Mu-
cius Scaevola.l?

3. PERIODO POSTERIOR AL ROMANO CLASICO

Unos cinco siglos después de la obra de Justiniano (el Corpus luris Civi-
lis) sobrevino lo que se ha Ilamado la segunda vida del Derecho Ro-
mano,® reconduciendo a la obra cumbre de la época al rescatar la vieja
obra romanica. Aunque las compilaciones justinianeas se encontraron
con lo que Margadant llama “los cinco siglos realmente oscuros™* (desde
la Caida hasta el inicio del segundo milenio), al iniciarse la Baja Edad
Media, el renacimiento del derecho se adelanto al de las artes. Bolonia, a
partir de Irnerio, adquirio la mas grande de las importancias.

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 91 y 92. Las traducciones al es-
pafol corresponden a la autora de esta obra.

12 Tomés Ortiz de la Torre, José Antonio, Derecho internacional privado, parte gene-
ral, vol. I, Madrid, 1992, p. 265. No localicé el documento original de Scaevola.

13 Véase Margadant, Guillermo F., La segunda vida del derecho romano, México,
Miguel Angel Porrda, 1986.

14 Margadant, Guillermo F., opus cit.
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En el segundo milenio se crearon las universidades, en cuyo seno se
agruparon grandes juristas (v.g., glosadores y posglosadores), que le die-
ron una nueva vida al Corpus luris Civilis. Ahora, el derecho romano
reavivado ya no provino del oriente (de los bizantinos), sino del occidente
(de los europeos), especialmente de la Universidad de Bolonia, la mas
destacada en derecho.

Los profesores comenzaron, por medio de las glosas, a reforzar el
actor sequitur forum rei.

Accursio, por ejemplo, comento los textos del Corpus luris Civilis
en su Magna Glossa o0 Glossa Magistralis (escrita entre 1220y 1250).

Henry Bracton (1210-1268) en su De Legibus et Consuetudinibus
Angliae (Derecho y Costumbres de Inglaterra) escribia:

... es cierto que si uno desea demandar a un laico, o un secretario, debera
hacerlo ante el juez, y continuar en el tribunal de la parte demandada, y
tendré como su juez al que el demandado tenga en su domicilio [traduccién
del inglés al espariol, es mia].*®

En el Fuero Juzgo, de aproximadamente 1241, de raigambre visigoda,
se lee (se respeta la ortografia original): “que los mercadores dultra
portos deven ser iudgados por sus jueces, € por sus leyes” (libro XL,
Titulo I1, ndm. 11).
Hasta aqui no ha surgido el Estado moderno y ha sido continua la
norma actor sequitur forum rei, que va a continuar hasta nuestra época.
Por ejemplo, en el siglo XVII, Pablo Voet (1619-1677) escribia:

...respondo, que el peticionario sigue el sequitur forum rei, el demandado,
por lo tanto, requiere de un extranjero, que se debe a él, que se ajustara a las
fronteras de la prescripcién de la ley y la accion en el foro rei. Y porque esta
es la ley en si misma no puede ser establecida fuera del territorio, por lo
tanto, es también un demandado en otro entrevistado, estos objetos no se
pueden establecer [traduccion del latin al espafiol, es mia].®

15 Burril, Alexander, “Actor sequitur forum rei”, en A New Law Dictionary and Glos-
sary: Containing Full Definitions of the principal terms of the common and civil law,
part. I, New Jersey, The Law Book Exchange, 1998.

16 \Voet, Pablo, (seccion X, capitulo 1). El texto de su obra se encuentra en un amplio
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Una cierta excepcion se va a introducir al paso del tiempo, pues tratan-
dose de derechos reales, el foro judicial se traslado al de la ubicacion de
la cosa, excepcionando al del domicilio del deudor. Adquirio fuerza bajo
el reinado de Luis X1V (el rey sol), que concentro todo el poder para si
(un poder absoluto). Para entonces, la territorialidad ya era impactante, al
sostenerse la expresion toutes les coutumes sont réelles, es decir, si todas
las costumbres son reales, el competente es el juez del lugar de la ubica-
cion de la cosa (la rei), no el del domicilio del demandado.

La tesis que insistird en el domicilio, tratandose de acciones perso-
nales, se va a prolongar hasta nuestra época. Hoy en dia, leyes, codi-
gos y precedentes judiciales en gran parte del mundo siguen la regla
actor sequitur forum rei; aunque excluyen la ubicacioén de la cosa tra-
tandose de acciones reales.

Otros autores, posteriores, han reiterado la prescripcion romana
(actor sequitur forum rei), rescatandola para nuestra época, pero ha-
ciendo a un lado la ubicacion de la cosa. Me bastara referirme a dos.

Por un lado, el procesalista Gomez de la Serna (en 1850), en Es-
pafia, al afirmar que (se respeta la ortografia original):

...la competencia de los tribunales no era en ¢l antiguo derecho romano un ne-
gocio tan complicado como lo es bajo todos aspectos en los pueblos modernos;
pocas reglas, faciles y sencillas en su aplicacion, tenian el lugar de las muchas
complicadas que hoy reconocemos. Contribuia eficazmente & esta sencillez, 6
por mejor decir, era su principal causa, el que las atribuciones de los magistrados
no se limitaban & determinada clase de negocios, sino que eran estensivas & to-
dos con muy ligeras escepciones, de modo que puede decirse que estaban solo
circunscritas por razon del territorio. Enlazabase esto con el principio de que
todas las acciones, cualquiera que fuese su indole y naturaleza, debian ser lle-
vadas ante el juez competente del demandado, actor sequitur forum rei, doc-
trina que desde muy antiguo habia prevalecido en Roma, y es de creer que ya
desde el momento en que se conocié en la ciudad mas de una jurisdiccion por

apendice (p. 497) que se transcribe en la obra de Friedrich Carl von Savigny, A
treatise of the conflict of laws and the limits of their operation in respect of place and
time. Translated, with notes by William Guthrie, with an appendix containing the
treatise of Bartulus, Molineaux, Paul Voet, and Huber, London, T&T Clark, 1880.
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el establecimiento del pretor peregrino..., La competencia se fundaba en estas
causas: 0 por ser uno miembro de la ciudad en que estaba establecido el magis-
trado, 6 por estar domiciliado en el territorio en que ejercia sus funciones, y por
ultimo, por haberse sometido espresa 0 tacitamente por voluntad propia a su
jurisdiccion.’

Por su parte, Joseph Beale (en 1913), en Estados Unidos, recordaba
que la competencia jurisdiccional:

...s1 bien no tiene limites internacionales se fijaron al poder del estado romano,
sin embargo, una regla de competencia crecio en el derecho romano, que es el
fundamento de la competencia internacional, como se entiende en los modernos
estados europeos. Ese es el principio “actor sequitur forum rei.” EI codigo de
Justiniano afiade a esto el principio de que el forum rei podria hacerse excep-
ciones a este en acciones reales, y también que la violacion de una obligacion
puede ser objeto de una accion donde fue cometido el acto ilegal, o donde se
celebrd el contrato o que se celebrard. Una contra-accion también podria ser
introducida en que se habia llevado a la accion principal. Estas disposicio-
nes aprobadas en el derecho comun (droit commun, gemeine recht), que fue
universalmente recibido en toda Europa y, por tanto, es la base de su legis-
lacion actual [traduccion del inglés al espafiol, es mia].t®

México no se escapa de la tradicion. El Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, reiterd el foro del demandado en los afios cua-
renta, al sostener:

Acciones personales, competencia en caso de. [...] es evidente que estando
demostrado en el caso el lugar del domicilio del demandado, debe decla-
rarse la competencia en favor del juez de dicho lugar, toda vez que la ley
establece como un postulado derivado de la competencia “ratione perso-
nae”, que el actor debe seguir el fuero del reo, “actor sequitur forum rei”,
aplicandose esta regla, en general, a todas las acciones personales.®

17 Gémez de la Serna, Pedro, Curso historico-exegético del derecho romano compa-
rado con el espafiol, t. 2, Madrid, Compafiia de Impresores y Libreros, 1850, p. 467.

18 Beale, Joseph Henry, “The Jurisdiction of Courts over Foreigners. I. European
Law*, en Harvard Law Review, vol. XXVI, enero, 1913, nium. 13, p. 195.

19 Pleno, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Registro:
278912, t. LXXIX, p. 6387, Competencia 73/43, suscitada entre los jueces Ter-
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Pero aln mas actualizada, encontramos otra tesis producida por un
tribunal colegiado, en la que refrendando lo dicho, afirma:

Divorcio. tratandose de la causal por separacion de los cényuges por mas
de dos afos, es juez competente para conocer del juicio relativo el del do-
micilio del demandado, por ya no existir el conyugal (legislacion del Estado
de Puebla). Tratandose del divorcio voluntario o necesario, el articulo 108,
fraccion X1V, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Pue-
bla establece una regla general sobre competencia al sefialar que es juez
competente para conocer del juicio relativo el del lugar de ubicacién del
domicilio familiar; sin embargo, ésta aplica Gnicamente cuando se invoca
una causal que presupone la convivencia de los conyuges y, por ende, la
existencia de un domicilio conyugal, no asi cuando la causal que se deduce
es la de separacion de los conyuges por mas de dos afos, pues es evidente
gue en ese supuesto ya no existe el citado domicilio por haberse desinte-
grado, por lo que en esta hipotesis se excluye dicha regla y opera la que
dispone que es juez competente el del domicilio del demandado.?

En forma semejante se han comportado los tribunales en diferentes luga-
res del mundo, por ejemplo: argentinos,?! colombianos,?? venezolanos,?

cero de lo Civil de la ciudad de Puebla y Segundo de Primera Instancia de Ori-
zaba, Veracruz. 28 de marzo de 1944,

20 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, Registro: 2000782, libro
VIII, mayo de 2012, t. 2, p. 1915, AD 24/2012, 17 de febrero de 2012.

21 poder Judicial de la Nacién Camara Nacional de Apelaciones en lo civil y co-
mercial federal — Sala Il causa nim. 58/2015 M., A. ¢/ Swiss Medical SA 'y otros/
amparo de salud Buenos Aires, 5 de junio de 2015.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, AC3541-2015, Bogota, D. C.,
24 de junio de 2015.

23 Decision de juzgado de los municipios, Trujillo, Pampa y Pampanito de Truijillo,
de 28 de abril de 2009, Exp.: 1.301-09.
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dominicanos,?* irlandeses,?® portugueses,?® de la Unién Europea,?” bel-
gas,?® polacos,? franceses,® del Reino Unido,! etcétera.

4. UNA INTERPRETACION

Observemos que desde viejas épocas era el demandado quien apelaba
a su pueblo para que resolviese su conflicto, tal y como se constata en
La lliada e investigadores que la han estudiado. El pueblo al que ape-
laba el acreedor no era el este, sino el pueblo o foro del deudor.
Luego, no es dificil entender que entonces se tomo al foro del deudor
como el foro competente para conocer y resolver de su negocio. El
derecho reiterd, entonces, una norma de adjudicacion que le atribuyo
el poder al foro del deudor, que en condiciones normales, ese deudor
hoy es el demandado.

Al paso del tiempo, la norma actor sequitur forum rei se siguié
aplicando, pese a que ya no era el deudor el que apelaba a su pueblo,
sino el acreedor. Fue el acreedor (o se decia acreedor) quien se con-
virtié en demandante o actor en juicio; como ocurre hasta ahora. No
obstante, la vieja prescripcion contindia siendo acogida, pues aun en
la actualidad es el actor o demandante (normalmente el acreedor)
quien debe ir al foro del demandado (normalmente el deudor) para

24 Sentencia N° 27 de Corte Suprema de Justicia - primera, del 9 de diciembre de 2009.

25 Ryanair Limited -v- Billigfluege de Gmbh/ticket Point Reiseburo Gmbh, Rya-
nair Limited -v- on the Beach Limited, [2015] IESC 15 (2015), 84 & 108/2010,
86 & 109/2010, 272 & 304/2013.

26 Acorddo N° 622/081TVPRT.P1.S1 de Supremo Tribunal de Justica, 29 de abril de
2010.

2T Conclusions N° C-112/13 de Cour de Justice, 2 de abril de 2014, C-112/13.

28 Arrest N° C.10.0094.F de Hof van Cassatie, Belgié, 29 de noviembre de 2012,
Nr. C.10.0094.F.

29 Wyrok N° Z.U. 2012 / 3A / 26 DE Trybunatu konstytucyjnego, 13 de marzo de 2012.

30 Sentencia de Cours D’appel, 28 de octubre de 1998 (Caso Cour D’appel de Ver-
sailles, du 28 octobre 1998, 1995-9795).

31 Berliner Verkehrsbetriebe (bvg) Anstalt des Offentlichen rechts v Jp Morgan
Chase Bank N.A. & Anor, Court of Appeal - civil division, abril 28, 2010, [2010]
ewca civ 390, Case No: A3/2009/1637.
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demandarlo ahi.

Como vemos, los sujetos del proceso (actor y demando) han cam-
biado de posicion al paso del tiempo. Anteriormente el deudor ocupo
la posicion de demandante, en la actualidad, ocupa la del demandado.
El viejo sujeto activo del proceso, ahora es un sujeto pasivo del
mismo. El juez continla siendo el tercero imparcial. Si antes era el
pueblo, ahora es un magistrado especialmente dedicado a la labor de
decidir. Lo que continta es el foro del deudor (cuando es el deman-
dado). Aunque hoy el demandado es el viejo deudor, este ha preser-
vado a su favor la norma que lo tutela en su domicilio.

La cuestion que retoma el legislador, se relaciona con el contexto
en que se presentaba la queja ante el pueblo y la que ahora se presenta.
Los contextos histéricos son diferentes. El viejo deudor, que antes era
el actor, ahora es el demandado.

¢Cual es la razdn por la que ha sobrevivido la vieja norma?, espe-
cialmente, ;de donde deriva la norma de adjudicacion?, esto es,
¢quién es el que ordena que el foro del demandado es el que puede
ejercer el poder?

5. RAZONES CONTEMPORANEAS

Un hecho real es que los jueces y abogados trabajan con dogmas
(legales, pero dogmas). Lo que la ley dice es tomado como
inimpugnable. Aunque esto es innegable, lo problematico no esta en
que asi lo prescriba la ley, sino en el hecho de aceptar sin cuestionar
lo que la misma dice, al menos, pensar o cuestionarnos porqué lo dice
asi la ley. No sé de ningun legislador o de ningun jurista investigador
que se hubiese cuestionado acerca del porqué de un dogma tan
tradicional. ¢Cual es la razon o su justificacion?, ;por quée debe
demandarse ante el foro del demandado?, ;acaso no es necesario
cuestionarnos el por que?

¢ Por qué precisamente el situs del demandado?, ;no se podria pen-
sar en otro foro idoneo?, ;realmente el lugar del demandado es el ido-
neo o adecuado? Responder a esto es tarea de investigadores y seres
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pensantes, no de los que a ciegas y como autématas aceptan lo que se
les ordena.

No es mucho lo que sobre el particular se ha respondido. Por lo
pronto, y no pienso introducirme mucho en esto, la norma de adjudi-
cacion deriva de un legislador (ya sea interno o convencional interna-
cional). No me parece que sea un principio, en el sentido de que sea
inferido de algun orden juridico o que (para ciertos juristas) derive de
alguna disposicion ética, moral o de la naturaleza de las cosas. Si
acaso el derecho no es escrito, la norma derivaria de un derecho con-
suetudinario.

¢Pero por gué el foro del demandado? En general, puedo afirmar,
que se trata de razones de conveniencia politica; sin que importe la
naturaleza juridica de la reclamacion o pretension. Esta, es tomada en
cuenta por el adjudicador del poder, ya imponiendo una regla general,
0 una especial, como ocurre en la excepcion (v.g., la ubicacion de la
cosa tratandose de derechos reales).

El hecho es que elegir uno u otro foro conlleva riesgos y oportunida-
des. El actor y el demandado prefieren, cada uno por su parte, un foro que
les sea accesible, imparcial o que se incline a su favor y que la tradicion
cultural les sea afin a su cultura. EI dogma positivado se ha cargado a
favor del foro del demandado (aunque solo para las llamadas acciones
personales). Pero, permitaseme recordar las expresiones de algunos juris-
tas sobre el particular.

Arthur Von Meheren (un jurista contemporaneo de la Universidad
de Harvard) respondia que se trata de una “expresion del espiritu con-
servador que le da prioridad a aquel que defiende su statuo quo y no
a aquel que busca el cambio.”?

El procesalista David Lascano se redujo a afirmar que no debe de

%2 Von Meheren, Arthur Taylor, “Theory and practice of adjudicatory authority in
private international law: a comparative study of the doctrine, policies and
practicies of common law - and civil law systems. General course on private
international law (1966)”, en Recueil Des Cours, Collected Courses, vol. 295
(2002), Academie de Droit International de La Haye, p. 181.
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molestarse al demandado.®

Con un argumento causalista también se ha dicho que al demandarse
al demandado en su domicilio, con ello se asegura que se aplique el orden
juridico de su domicilio, no la ley que rige al acreedor.

En México, en 1876, un tribunal explico que:

El actor debe seguir el foro de la ubicacion del reo, esto es, del demandado.
Un alcalde de Yuriria, Guanajuato, actuando en funcion de juez, resolvié en
1876, que en la razon de este foro, estan “las leyes tutelares de los derechos
del hombre, que no permiten que sea molestado ni obligado a separarse de
su hogar y de sus negocios, si no es por motivo grave definido por las mis-
mas”, por eso, ese fuero es preferente a los demas. La resolucion expresa
que habia excepciones, entre otras el acuerdo de sometimiento expreso, el
lugar de la ubicacion de la cosa. El aforismo también suele enunciarse como
actor sequi debet rei forum (el actor debe seguir el fuero del reo).?*

Un viejo autor mexicano dijo que eso se debia al respeto a la equi-
dad;*® otro apuntd que debe reconocerse que para un actor es mas di-
ficil defenderse en un foro ajeno, que tal vez no conoce; otra razén
afirma que debe ser en ese lugar porque es donde ha de ejecutarse la
sentencia.

Al revisar las exposiciones de motivos de algunos cédigos de pro-
cedimientos civiles, nada encontré que nos explique la razén tomada

33 “E] fundamento del principio actor sequitur forum rei, radica en que el deman-
dado, que es molestado con una demanda que puede ser injusta y que debe con-
siderarsele con derecho a resistir las pretensiones del actor mientras los jueces no
las declaren procedente, no tiene por qué ser sacado de sus jueces propios y sufrir
por ese motivo otras molestias, gastos y perjuicios.” Lascano, David, Jurisdiccion
y competencia, Buenos Aires, Kraft, 1941, p. 262.

3 El Foro, t. VII, nim. 74 del 14 de octubre de 1876, p. 295.

%5 [Se respeta la ortografia original]: “La otra consecuencia es, que el actor debe replegarse
a los jueces que ejerzan autoridad sobre el demandado para que se hagan efectivos los
fallos que obtenga. Este principio tiene & su favor, a mas de la conveniencia del
demandante, la equidad hécia el demandado, de no sacarlo de su legislacion ordinaria y
natural, el cual principio, traducido al lenguaje de las escuelas, se convierte en la conocida
formula: actor sequi debet rei forum”. Zavala, Francisco, Elementos de derecho
internacional privado, Guadalajara, Tip. del Gobierno, 1886, p. 120.
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por el legislador.

Si se examinan con cuidado las explicaciones habidas se constatara
que se trata de comentarios simplistas, que ni siquiera toman en
cuenta el contexto al que van dirigidas; que son expresadas unica-
mente para reafianzar el viejo dogma y sin pensar en alguna otra po-
sible solucion ni explicacion. Han caminado como por inercia.

A pesar de todo, el viejo y tradicional dogma comienza a caer mas
de dos mil afios después. Los tribunales de Estados Unidos han hecho
a un lado el antiquisimo dogma para procurar conveniencia, equidad
y justicia, asi lo han dicho abiertamente.

VVon Meheren expresaba que se han producido explicaciones sobre
el particular. Seguramente, la mas importante, se inicia, practica-
mente, a partir del caso International Shoe. En este caso, la Suprema
Corte de Estados Unidos*® prefiri6 un “foro razonable”.3’

En los casos en que los jueces han decidido elegir un foro compe-
tente, tal eleccion —se afirma— ha solido condicionarse a una conexion
razonable. Se trata de un medio flexible (algunos le llaman principio

% International Shoe v. State of Washington 326 U.S. 310 (1945). En 1945 la Corte
Suprema resolvié que un tribunal tiene jurisdiccion (poder) si el caso tiene un
contacto minimo con las autoridades del Estado que se dice es competente. Se
tratd de una empresa vendedora de zapatos constituida en Delaware, aunque su
principal centro de actividad estaba en Missouri. La empresa surtia mercancia a
personas del Estado de Washington en donde habia, en un lugar, un muestrario
de zapatos y algunas personas que canalizaban a los compradores a Missouri. Los
intermediarios en Washington recibieron de la empresa zapatera cierto dinero
como compensacion. Pero el Estado de Washington protesto porque no se le pago
ciertos impuestos. Demando en Washington a la empresa zapatera el pago. Tras
varios problemas incidentales de competencia, se resolvio que en este Estado ha-
bia ciertos contactos que obligaba a la empresa a someterse a su jurisdiccion, a
pesar de no tener ahi su domicilio. Los contactos minimos consistian en la acti-
vidad reiterada de los agentes vendedores en Washington.

3" Von Meheren, Arthur Taylor, “Theory and practice of adjudicatory authority in
private international law: a comparative study of the doctrine, policies and prac-
tices of common law - and civil law systems. General course on private interna-
tional law (1966)”, en Recueil Des Cours, Collected Courses, vol. 295 (2002),
Académie de Droit International de La Haye, pp. 185y ss.
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de flexibilidad) que le permite a una autoridad no solo rechazar un
foro, sino elegir, de entre varios lugares al que esté mas estrechamente
conectado con el asunto. En el fondo, no es precisamente la conexion
la que se estima mas razonable, sino el lugar elegido. Esto es, el juez
no atiende a un foro de conexion fijo, sino al Estado o la ley especifica
que ha de acoger.

En el balance de razones (terminologia de Joseph Raz) el juez se
inclina por la que afirma es la razon concluyente, lo que supone que
durante el examen de razones se ha inclinado por aquella que piensa
ya no tiene otra que se le sobreponga. Obviamente, este esqguema no
funciona cuando existe una razén excluyente, es decir, una que ni si-
quiera permite el balance entre razones primarias.*®

% Vega, Juan, “El positivismo excluyente de Raz”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XXVII, nim. 110, México, mayo-agosto de 2004.
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11}
EL ENFASIS EN EL TERRITORIO O EN LA POBLACI(’)N EN
EL ESTADO MODERNO. EVOLUCION HISTORICA

INTRODUCCION

s generalizada la creencia de que el orden juridico sustantivo

de un lugar (lo que se encuentra prescrito) rige por igual a

cualquier persona que se encuentre en el territorio de un Es-
tado. Se le suele calificar como un tabd, un axioma, en el que no pa-
rece que el legislador tome en cuenta las diferencias de costumbres,
tradiciones y cultura de los destinatarios, sujetando a todo mundo a
las mismas leyes. Esto es, que el derecho suele poner atencién sobre
los que estan en el territorio, sin que se procure tomar en cuenta quie-
Nes son esas personas y sus costumbres.

A reserva de las explicaciones que iré haciendo, en otras épocas el
derecho ponia mas atencidn en las costumbres de las personas (las de
su ciudad), en lugar de cerrarse en un solo territorio. El Estado puso
mas atencion al territorio que a las personas. Al inicio del segundo
milenio, un juez se preguntaria “quiénes son esas personas a las que
hay que resolverles su problema”; algunos siglos después: “si estan
en mi territorio, aqui los problemas se solucionan de igual forma
como se solucionan todos los demas para la gente de aqui.”

Uno de los hechos que observo (comienzo desde la Caida del Im-
perio Romano de Occidente) es que no existio un Estado tal y como
lo concebimos en la actualidad. Las viejas aldeas y la vieja ciudad-
Estado, no son lo mismo que el Estado moderno. No es lo mismo que
se atienda a las personas (independientemente del lugar de donde sean
originarias) que al territorio sobre el que el gobernante ejerce su po-
der. Es por esto que estimo necesario preguntarnos el como y por que
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ha operado un cambio de la llamada personalidad a la territorialidad
de las leyes. ¢Por qué de la personalidad de las leyes se ha pasado a
la territorialidad de las mismas?

Las cuestiones relacionadas con la soberania del Estado y la terri-
torialidad estatal eran temas que hasta antes de la constitucion del Es-
tado moderno no se tomaban en cuenta. Me explicaré: mientras que
en la Edad Media solo se concebia un gobierno mundial, al que estaba
sujeto todo ser viviente, actualmente nadie admite un gobierno mun-
dial, sino varios territorialmente deslindados y cada uno con un solo
poder. Quien ejerce el poder en un territorio lo ejerce a partir de una
vision delimitada a su territorio; que quien manda y todos los que ahi
se encuentran tienen que obedecer. Cuando los gobernantes de cada
estado tomo el poder solo penso que solo él (el gobernante) es el que
detenta el poder, que solo €l puede imponer sus leyes y que cuenta
con un territorio en el que puede ejercer el poder a su arbitrio, aqui
los extranjeros no cuentan. La expresion mexicana “jaqui nada mas
mis chicharrones truenan! es idonea a lo que explico.

En este capitulo, presento un breve recorrido histérico de hechos y
tesis producidas que me permitiran conformar una explicacion del
porqué, en el Estado contemporaneo, se le ha da mayor énfasis al ele-
mento territorial que al personal. Presento un ejemplo real:

Se trata del caso de una mujer casada en el extranjero, lugar donde celebré
su acuerdo patrimonial del matrimonio (capitulaciones patrimoniales del
matrimonio). Aunque dicho acuerdo fue celebrado bajo el régimen de
separacion de bienes, el juez de ese lugar lo declard nulo, ya que siendo ella
menor de edad no comparecié el padre, como lo exigia la ley de ese lugar.
Por disposicién de la ley donde se celebr6 el matrimonio, cuando no hay
acuerdo patrimonial, el matrimonio sera entendido como celebrado bajo
el régimen de sociedad conyugal. Posteriormente, en otro pais al
resolverse el divorcio de esa pareja, el juez (segun el derecho valido en el
territorio de este juez) no reconocid la sentencia de nulidad, ni la ley que
prescribia la sociedad conyugal, por lo tanto, estim6 que regia el régimen
de separaciéon de bienes. En conclusion, dejo a la mujer desprotegida
patrimonialmente.

Mientras en el territorio donde se contrajo el matrimonio y celebrd el
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régimen economico, fue declarado nulo, en México se admitid la validez
del acuerdo nulo. Todo, por la diferencia en los ordenamientos juridicos.*

Debe tenerse en cuenta que el Estado moderno no surgi6 de un plan
preconcebido, en el que se fue siguiendo paso a paso lo planeado (no
hubo plan para esto). Mas bien, el Estado moderno es fruto de contin-
gencias o casualidades ocurridas a lo largo del tiempo, hasta por la
fuerza de las armas. De igual manera, la importancia que pueda dar-
sele al poder sobre un territorio o sobre algunas personas, también se
debe a diversos sucesos ocurridos y no necesariamente planeados.
Como trataré de demostrarlo, las variaciones en el ejercicio del poder,
seran las que explicaran los cambios entre personalidad y territoriali-
dad de las leyes.

Un dato de importancia que deseo destacar es el hecho de que la
historia no puede ser entendida con solo exponer hechos, pues re-
quiere de razonamientos propios de la filosofia. De ahi que esta es
una variable destacable en mi exposicion.

1. TERRITORIALIDAD Y PERSONALIDAD DE LAS LEYES

Como dato preliminar, explicaré brevemente los dos conceptos que
presupone este capitulo. Se trata de las dos tendencias politicas sobre
las que ha caminado el derecho desde la antigliedad hasta nuestra
época: personalidad y territorialidad de las leyes.

La personalidad de las leyes se explica diciendo que se trata de un

1 Amparo directo 7803/59. Maria Cristina de Borbdn de Patifio, 9 de diciembre de
1959, registro: 271631. Puede verse la ratio decidendi en El Foro, Barra Mexi-
cana de Abogados, abril-junio de 1961. La sentencia de la SCJIN se hizo publica
en 1960 y motivo una carta de desaprobacion del Prof. Jorge Aurelio Carrillo,
que envio al presidente de la agrupacion. Carrillo, Jorge Aurelio, “El caso Patifio-
Borbén ante el Derecho Internacional Privado”, en El Foro, Barra Mexicana de
Abogados, abril-junio de 1961. Una sintesis de esta sentencia mexicana puede
verse en Francisco José Contreras Vaca, “Analisis del caso Antenor Patifio Vs.
Maria Cristina de Borbon”, en CDROM, Memorias: Seminario Nacional de De-
recho Internacional Privado y Comparado, CENEDIC, Universidad de Colima,
2001.
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enfoque politico metodoldgico que consiste en aplicar la ley a partir
de la calidad de la persona, a partir del lugar de su origen, sus creen-
cias religiosas o el grupo étnico al que pertenece (no la ley del lugar
donde se encuentra el juez que va a resolver el caso o lex fori). En
este, el enfoque se toma en cuenta uno de los elementos del Estado
(la poblacion) y tiene sus origenes en la vieja Roma. En esta (durante
el Imperio), a los ciudadanos romanos se les aplicaba el ius civile y a
los extranjeros (o peregrinos) el ius gentium. Esta forma de resolver,
permitio, entre otras cosas, que se les aplicase las leyes del lugar de
su origen. En ambos casos, el origen de la persona determinaba el
ordenamiento que le era aplicable a cada uno: el romano o el extran-
jero. Esto es, el ius gentium (entiéndase, el derecho de gentes) o el ius
civile (el derecho de la ciudad), era lo que se tomaba en cuenta. El
punto central presuponia las costumbres (consuetudo) de cada per-
sona, mismas que debian respetarse.

La expresion personalidad de las leyes quiere aludir a una de las
tendencias politicas sobre las que ha caminado el derecho desde la
antigliedad hasta nuestra época: personalidad de las leyes, aunque
realmente (en el fondo), se trata de una figura retorica (propiamente
una prosopopeya), dado que la personalidad es del individuo, pero se
le atribuye tal cualidad a la ley.

El enfoque se desarrollé con mayor fuerza en la primera mitad del
segundo milenio, al acentuarse el elemento personal (aungue con otra
perspectiva), toda vez que territorio para la Iglesia, practicamente
solo habia uno, pues para Dios solo habia un territorio y un solo tipo
de gente. En esto, influye enormemente el derecho lombardo o lon-
gobardo, que es parte del derecho germano) y, caracterizado por la
individualidad.

Un ejemplo medieval y frecuente fue el siguiente: en una ciudad-Estado,
que le llamaré A, un testamento era valido al concurrir nueve testigos, pero
en otra, que llamaré B, el testamente solo requeria de cinco. Si el testamento
otorgado en B se presentaba en A, tal testamento debia ser reconocido
acorde a la ley personal. Al testador en B le asistia un derecho (su estatuto)
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gue unicamente le exigia cinco testigos. En A debia aceptarse ese testa-
mento dado que el estatuto personal del testador lo protegia.

En cambio, para el enfoque de la llamada territorialidad de las leyes
0 exclusividad de las mismas, el orden juridico a tomar en cuenta (al
menos, en primerisimo orden) es el del territorio del juez (lex fori)
que juzga, que también y paralelamente significa que ninguna ley de
otro lugar podra ser tomada en cuenta (v.g., la ley de A vale Unica-
mente dentro de A y para los actos realizados en A). La Unica ley
aceptable es la que solo vale para ese territorio, la del juez (lex fori).
Si esta regla se le hubiese aplicado al testamento arriba mencionado,
entonces, aunque se hubiese otorgado ante cinco testigos y valido en
el lugar de otorgamiento, tal testamento seria rechazado en A, por no
haber concurrido los nueve testigos exigidos.

Se trata de enfoques diferentes adoptados para cada caso, que pro-
ducen resultados diversos y contradictorios. En uno, se toma en
cuenta a la persona o destinatario de la norma, en tanto que, en otro,
se toma en cuenta el territorio (incluida cualquier persona o cosa que
en el mismo se encuentre). Historicamente estas son las dos tenden-
cias que se han manifestado en la explicacion del derecho.

Explicado desde los elementos del Estado moderno, en un caso, la
atencion esta puesta sobre la poblacién (sin importar de donde es ori-
ginaria o donde constituyo el acto juridico), en tanto que, en otro, en
el territorio (en donde no importa de qué lugar provenga el acto o la
persona). Como se ve, la prelacion o toma en consideracion entre uno
y otro elemento del Estado lleva al ejercicio del poder en forma dis-
tinta en uno y otro caso.

Actualmente, leyes, constituciones y doctrina de los juristas suelen
acoger y sostener una comoda y egoista territorialidad (darle preminencia
al enfoque territorial). Esto es, que en el Estado moderno el elemento de
mayor importancia suele ser el territorial, por encima del elemento per-
sonal. Asi, de los elementos territorio, poblacion y poder, que confor-
man el concepto de Estado, el poder suele destacarle mayor impor-
tancia al territorio por sobre el personal. Se piensa algo semejante a
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lo siguiente: “si una persona se encuentra dentro del territorio de un
Estado, las leyes de este Estado son las que regulan su conducta. No
me importa que provenga o resida en otro lugar y esté enraizado con
otra cultura.”

Me falta un dato para precisar el concepto de territorialidad de las
leyes: es admisible que un Estado produzca sus propias leyes, pero dentro
de estas es necesario una distincion: por un lado, las leyes que dicta el
soberano pensando (tal vez) que su Unico destinatario son sus pobladores
0 se trate de actos que dentro del mismo territorio se celebren (se les suele
conocer como normas materiales o sustantivas); por otro lado, leyes que
admiten o reconocen a los subditos de otro lugar, sus costumbres y actos
constituidos fuera del propio territorio (se les conoce como normas de
Derecho internacional privado o conflictuales). Cuando a los subditos o
a los actos ajenos al propio territorio se les sujeta a las mismas conductas
que a los residentes o nacionales, es a lo que ordinariamente se le califica
como una imposicion territorial de la ley (territorialismo, cuando se alude
a la tendencia politica).

Pero el hecho es que historicamente este enfoque territorial en la
aplicacion de la ley no siempre fue asi. En la antigiiedad el compor-
tamiento fue diferente, pues se partia inicialmente de las costumbres,
del origo de cada persona.?

En la Edad Media un proceso judicial se iniciaba con la professio
iuris o professio legis, esto es, con la respuesta a la pregunta de dénde
es originario el solicitante de justicia (cual es su grupo étnico). La
politica ha evolucionado a lo que hoy en dia contamos, aunque ha
habido variantes.

De lo que se solio llamar “personalidad de las leyes™ se ha pasado
a la “territorialidad de las leyes”. El tema al que me estoy refiriendo
parece ser mas conocido por los internacional-privatistas que por los

2 QOrigo, originis, expresion latina, que es entendida como lugar de origen, en algu-
nos casos como el lugar de nacimiento, en otros, como lugar del domicilio. En el
primer caso se suele referir a la nacionalidad o al lugar de donde proviene la
estirpe; en el segundo, como el lugar donde se reside.
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encargados de otras disciplinas. No es para menos, ya que esta pro-
posicidn surge en los casos en que una persona o una cosa provienen
de otro lugar y el problema consiste en precisar como regular esa re-
lacion juridica.

Me basta lo anterior para proseguir adelante. Debo enfatizar que
no han existido formas pura de una y otra tendencia, mas, bien, solo
han sido preferencias politicas (no necesariamente absolutas). Sobre
la evolucioén de estas dos tendencias gira el presente capitulo,? sin ol-
vidar las implicaciones relacionadas con el ejercicio del poder.

2. INICIO DE LA EDAD MEDIA (HASTA EL FIN DEL PRIMER
MILENIO). ELEMENTOS PRECURSORES

Comienzo recordando que en la Roma imperial no surgio la disciplina
del Derecho internacional privado (DIPr), por la simple razén de que
no existian Estados soberanos. El Imperio romano mantenia un dere-
cho que (aparentemente) no colisionaba con otro (al menos, no sabe-
mos de estudio particular alguno), lo que ocurrira hasta la Edad Media
(especialmente a partir del siglo XI).

A inicios de la Edad Media, quien ejerce el poder, piensa que lo
ejerce sobre todo el mundo, haciéndolo, incluso, mediante la guerra.
Si los autores contemporaneos hablan de Estado para esa época me-
dieval, ese parece conformarse Unicamente por el poder y las personas
sobre las que se ejerce. A lo largo de este periodo, la revaloracion
entre territorio y poblacion, es esta en donde se deposita la atencion a
proposito de las costumbres a ser tomadas en cuenta. Presento algunas
de las variables que caracterizan al ejercicio del poder entre la Caida
del Imperio Romano de Occidente y el aiilo mil de nuestra era (circa),
esto es, la conocida como Alta Edad Media.

Cabe destacar que con la caida del Imperio Romano de Occidente
se produjo una gran desorganizacion de la actividad gubernamental.
Las grandes ciudades existentes dejaron de tener la importancia que

* Para la parte meramente historica factica puede verse Garcia de Cortazar, Angel
y José Angel Sesma, Historia de la edad media, Madrid, Alianza, 1997.
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tenian. El factor de union de mayor importancia que continuo fue el
espiritual. La Iglesia empezo a adquirir un poder incalculable, que se
reforzara en la Baja Edad Media. El sometimiento comenz0 a sobre-
ponerse a la razon, incluso, la anulo.

A partir del emperador Constantino el poder que va a ir creciendo
es el propio de la religion impuesta. Se impuso la religion cristiana
como Unica. El poder del viejo Imperio Romano fue sustituido por el
poder papal. Las villas y provincias que fueron el punto de importan-
cia, fueron dirigidas por la Iglesia. Varias de estas, se convirtieron en
ciudades-Estado.

a) La herencia del Imperio Romano

Aungue no es una ley propia para precisar el &mbito competencial de
cada Estado, comienzo recordando un edicto expedido el 27 de fe-
brero de 380, publicado por Teodosio (también signado por Graciano
y Valentiniano) y conocida como Lex Cunctos Populus.

La Lex Cunctos Populus se enfoco en lo teoldgico e, inicialmente,
en el derecho a seguir la religion de preferencia. Fue redescubierta en
el siglo X111 por Accursio y fue objeto de una intrépida reformulacién
que, luego, refrendo la teoria de los estatutos. Lo interesante de este
edicto, al ser reinterpretado, consistird en que los derechos que una
persona adquiera en una ciudad se incorporan a su persona, de manera
que al trasladarse a otro lugar, esos derechos iran con ella. Algo asi
como si fuesen el angel de la guarda que siempre acompariara a esa
persona a cualquier lugar. En su sentido original quiso decir que den-
tro del Imperio, habiendo cristianos niceanos y con otras creencias, a
cada uno se le respetara su creencia. Mas tarde sera reinterpretado ese
edicto para alinearlo a la personalidad de las leyes.

A la reinterpretacion de este edicto me referiré adelante, solo dejo
constancia del momento en que surgio. El edicto se produjo en el mo-
mento casi final del Imperio Romano y el inicio de la Edad Media. Por lo
pronto, en el momento que examino no parece tener importancia.

Tras la caida del Imperio Romano de Occidente se inicio el periodo de
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la Alta Edad Media.* A partir de aqui no conoceremos un Estado con
notas semejantes a las que hoy caracterizan al llamado Estado moderno.
El elemento territorial no es explorado. De la herencia romana, dice Mi-
quel Delgado:
La tradicion juridica romana..., no era absolutamente territorialista. Incluso
se podria afirmar que prevalecia el elemento personal sobre el territorial. De
ahi la distincion entre cives y peregrini y entre el ius civile y el ius gentium.

La civilizacion griega, en cambio, constituia el paradigma del territoria-
lismo que ha imperado hasta nuestros dias.®

b) La llegada de los barbaros

La caida de la Roma Occidental se debe a los barbaros. Dentro de los
conquistadores o barbaros (germanos, visigodos, francos, sajones,
etc.), como la Iglesia les llamo, destaco el grupo germano, no solo por
las diferencias en sus costumbres con respecto a las romanas. El he-
cho a destacar es que estos “barbaros” respetaron las costumbres de
los conquistados. Es decir, permitieron que se siguiese aplicando el
Derecho Romano,® reiterandose una personalidad de las leyes.

Algo de lo anterior subsistio a partir de los foedus celebrados entre
los mismos romanos (el imperio de oriente) y los lombardos (un
grupo de germanos). A partir de estos, cada grupo debia respetar al
otro grupo en sus costumbres.

En estos casos, el derecho no fue necesariamente universal ni uni-

4 Parte de este periodo lo he tomado de la obra de Collins, Roger, La Europa de la
Alta Edad Media, Madrid, Akal, 1991.

® Delgado Galindo, Miquel, “Los principios de territorialidad y personalidad y las
circunscripciones eclesiasticas personales”, en lus Canonicum, vol. 41, nim. 82,
julio 2001, p. 609.

® Este Derecho Romano poco a poco se fue transformando y se le fueron incorpo-
rando otros elementos de otros ordenamientos juridicos. Uno de los mas impor-
tantes fue el derecho canédnico, otro el germano y, mas adelante, las costumbres
longobardas. Lo que durante la Edad Media y hasta el siglo X1X se etiqueta como
Derecho Romano, no fue el clasico, sino el romano-germanico.
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forme, sino, mas bien, personal: se atendio a las costumbres del des-
tinatario de las normas. El derecho germano no se impuso sobre los
conquistados, sino que al presentarse diferencias entre el derecho de
unos y otros, se opto por aplicar las normas (costumbres) del grupo o
tribu de pertenencia.’
Miquel Delgado explica que:
El principio de la personalidad tiene una honda raigambre historica en el
derecho germanico. Conforme iban asentandose en el occidente romano,
estos pueblos admitieron sin dificultad que distintos grupos sociales some-
tidos a una misma autoridad politica, en lugar de regirse por un ordena-
miento Unico y vinculante para todos, pudieran regularse en sus relaciones
juridicas por sus leyes propias, que eran las de la etnia a la que pertenecian
y cuyo derecho llevaban siempre consigo alli donde fueran, como decia Ca-
lasso, pegado a sus huesos.®

Este marco de respeto entre barbaros y conquistados perduro ain des-
pués del primer milenio, siendo reimpulsado por los lombardos. Es-
tos, crearon espacios territoriales que se llamaron ducados, a cuya ca-
beza quedd un duque, pero sometido al rey de los lombardos. Roma,
quedd en el ducado de Roma.

Cada grupo étnico (muchisimos ndmadas) respetaba al de otro grupo.
No hacerlo asi, se estimaba como una ofensa. Debido a esto, fue que la
professio iuris resultd destacable, sobre todo, en el derecho sucesorio.

Tras la muerte de Carlo Magno (un franco) la organizacion de los
pueblos europeos comenzé a fragmentarse y deteriorarse, pero el res-
peto a las costumbres de los demas no se vino abajo.

" Comparesele con lo habido en la América espariola, en la que los conquistadores
impusieron sus leyes, haciendo a un lado las costumbres indigenas, incluida, sus
creencias religiosas. Mientras los “barbaros” respetaron las costumbres de los
conquistados, los esparioles, aniquilaron, hasta donde pudieron las costumbres de
los conquistados.

8 Delgado Galindo, Miquel, “Los principios de territorialidad y personalidad y las
circunscripciones eclesiasticas personales”, en lus Canonicum, vol. 41, nim. 82,
julio 2001, p. 609.
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c) El poder de la Iglesia cristiana romana

Tras la caida del Imperio romano, el ejercicio del poder sera sustituido
por la Iglesia romana. A esta, quedara sometido todo el mundo cono-
cido. Su poder sera estimado como universal.

Procuraré una sintesis o resumen del desarrollo del poder en este pe-
riodo, tomando en cuenta a la Iglesia cristiana, porque es imposible pres-
cindir de ella. Fue ella la que realmente ejercio el poder, inicialmente a
partir de un poder espiritual, luego, a partir de un poder temporal.®

A inicios del afio 300 Constantino el grande terminé con la persecu-
cion religiosa y publico el Edicto de Milan (se le regresan sus tierras a los
perseguidos). Casi inmediatamente despues (314), la Iglesia de la ciudad
de Roma se declaro superior a las demas iglesias cristianas. Esto es, el
obispo de Roma se declard supremo a todos los obispos y reclamo para
si el titulo exclusivo de papa (padre, tutor). Desde entonces, la religion
catolica sera romana (de este lugar) a pesar de haber surgido en Asia Me-
nor. A la vez, el Concilio de Nicea, al que convocd Constantino, declaro
a la religion cristiana como religion del Imperio, aunque respetando otras
creencias (325). Fue aqui donde se produjo la Lex Cunctos Populus. Poco
después, esa libertad fue cercenada.

Aunqgue hay un papa, las divisiones territoriales son las diocesis. Se
trata de distritos o territorios cristianos sobre los que la Iglesia ejerce po-
der. La Iglesia es la que les muestra a los “hijos de Dios” la interpretacion
de las escrituras y los “dirige por el bien”. Los valores morales que la
Iglesia impone deben ser acatados incluso por reyes y emperadores, que
se convierten en titeres de la Iglesia. Marsilio de Padua los califico como
“dignidades decorativas”. Las didcesis se subdividen en parroquias y es-
tas en templos. A la vez, varias diocesis conforman una arquididcesis. El
poder de los reyes decrece y se acrecienta a favor del papa. Ninguna sub-
division “territorial” posee poder autarquico.

Ocurre que el papa Gregorio es abandonado por el emperador de
oriente y se sintid perdido. Supone que los lombardos someteran al

% El lector debe tomar en cuenta que estoy hablando de la Iglesia, no de dios. Este
fue disefiado y utilizado por la Iglesia conforme a sus mejores intereses.
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mismo papa. Para evitar esto, el papa intriga entre los mismos lombardos,
alentando a los condados de Espoleto y Venevento (que son lombardos)
para que se levanten en contra de Liutprando, rey de los lombardos y
adquieran una independencia en sus territorios. Esto es, el mismo papa
prohija que los duques ejerzan el poder en un territorio, excluyendo a
Liutprando, pero este, logra someter a los insurrectos y se apodera de toda
Italia, convirtiéndose en el maximo jefe. Su politica, hasta su muerte
(744), consistio en auspiciar la idea de que todos son un mismo pueblo.

Esto no lo perdonara el papa, quien, poco después, llega a un
acuerdo con los francos para que, haciendo la guerra, expulsen a los
lombardos, lo que veremos con los francos Pipino y Carlo Magno.

Hasta aqui no se conoce un Estado, ni se habla de algo que se pa-
rezca a soberania. Lo que puede llamarse ciudad-Estado o cités, son
conducidas, generalmente, por la Iglesia cristiana por medio de sus
obispos. Todo mundo es subdito de Dios y toda la tierra es el espacio
sobre el cual gobierna Dios. La ley, como es entendida, es una ley que
atiende a los subditos al amparo de las escrituras que solo son inter-
pretadas por la Iglesia.

El ejercicio del poder no solo quedd en el papa y todos los que de
él dependian; estos Gltimos, pudieron ejercer algo de poder, incluidos
los mismos sacerdotes.?

d) La supremacia papal
El papa Celestino | impulso la tesis de la supremacia papal, que sera

10 Ante la ausencia de fuentes de trabajo o para evitar continuar como campesinos,
muchos hombres, ingresaron a las filas de la Iglesia. Ser miembros les otorgaba
poderes “sobrenaturales” pues no solo recibian confesiones, sino que eran media-
dores entre la poblacion y el cielo; tenian la facultad de perdonar pecados y, sobre
todo, gozar de una vida mas comoda. Otorgar los puestos de obispo, arzobispo o
cardenal, fueron facultades del emperador, mismo que vendia esas plazas. Luego,
los que las compraban, como tenian que pagar por lo gastado, vendian a otros las
plazas subalternas. De esta manera, mas que preocuparles los intereses espiritua-
les, se preocuparon por los terrenales. Russel, Bertrand, The history of western
philosophy, New York, Simon and Schuster, 1972, pp. 409 y 410.
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reiterada con fuerza por el papa Leon | (422). A partir de esta, este
mismo papa, se autodesigno pontifex maximus (pontifice maximo),
evocando a los pontifices maximos romanos. Asumio el poder a se-
mejanza de los viejos emperadores romanos (v.g., Cayo Julio Cesar).
Pero con la diferencia de que tenian un origen divino y habia que ve-
nerarlos.!

Fue el emperador Graciano “el joven” quien cedio esta dignidad a
los obispos de Roma, favoreciendo, ademas, a los cristianos en contra
del “paganismo”.*? En realidad, fue hasta el 476 cuando se oficializé
la caida del Imperio Romano de Occidente. El papa Gregorio | (590-
604) no se conformo con el poder espiritual, se introdujo abiertamente
en los asuntos politicos terrenales.

Para el aflo 751 el ducado de Roma pasé a poder del papa, que
incrementd su territorio, dando lugar a poco mas de mil afios de Estados
Pontificios.!* Aunque hubo quien reclamé esos territorios, los mismos
quedaron en poder de la Iglesia debido a la fuerza militar que le otorgo el
rey francés Pipino el Breve. Este, en recompensa, fue llamado por el papa
“patricio de los romanos”. Mas tarde, el poder papal se amplio debido a
las conquistas de Carlo Magno (el hijo de Pipino), lo que le valié que el
papa lo coronase como emperador romano. Obviamente, un emperador
sometido al papa. A partir de aqui surge lo que se denominara Imperio
Romano (800), que ain no es Ilamado sacro, lo que ocurrira hasta 1157
que “sustituird” al de oriente. La Iglesia romana emple6 la denominacion
catélica, para reiterar que su poder universal (catholikos, en griego,
significa universal).

Desde Carlo Magno los emperadores que van a continuar seran coro-
nados por el papa, lo que formalmente significo la supremacia papal, que

11 Pirenne, Henri, Las ciudades de la Edad Media, Madrid, Alianza Editorial, 1989, p. 42.

12 Collins, Roger, La Europa de la Alta Edad Media, Madrid, Akal, 1991, p. 108.

13 Supuestamente ese territorio fue un regalo de Constantino. En verdad, la Iglesia
romana falsifico un documento de donacion, mismo que fue creido. Su falsedad
se demostro hasta 1439. Russel, Bertrand, opus cit., p. 391.
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supondra un poder universal. El papa ejercio un poder absoluto, que mu-
cho tiempo después caracterizara a Luis X1V, de Francia.

Cabe llamar la atencion al hecho de que aun cuando se hablase de
un Imperio, no hubo nada semejante a nacionalidad o sentimiento de
la misma. El Imperio solo fue un poder civil al servicio de los papas.
Bajo la Iglesia se constituyeron los llamados Estados Imperiales, asi
como los territorios eclesiasticos. Todos, trabajaron haciendo guerras.
Los gobernados o particulares no contaron.

e) Conversion de los emperadores a la religion
cristiana

Aungue el Imperio Romano de Occidente desaparecio, sobre sus ce-
nizas se construyo el gobierno de la Iglesia catolica, que se consolido
cuando el emperador de la Roma Oriental se convirtio al cristianismo.
Impero, a partir de entonces, una filosofia unica: la pregonada por la
Iglesia, que entre sus afirmaciones establecia la igualdad de todos y
su sometimiento a una Unica ley: la ley de Dios (aunque redactada e
interpretada por la Iglesia). A partir de entonces, las prescripciones
de los seres humanos no fueron tan importantes como la “Ley de
Dios”, que le dio unidad a todos los pueblos.

f) El fundamento del poder de la Iglesia
En el afio 405 aparecio la Biblia cristiana, conformada de diversos
textos antiguos, previamente elegidos y traducidos al latin,** lengua
que serd la oficial y practicamente la Gnica durante mas de mil afos.
Se le calificara como escrituras sagradas, con una verdad incontro-
vertible y revelada.®®

La Biblia sera la verdad (asi se dijo), el principio del cual todo

14 Se le tradujo del arameo, griego y hebreo en que originalmente estaban redacta-
dos cada uno de los documentos del llamado viejo testamento, propio de los ju-
dios. Para los judios fueron escrituras sagradas, misma denominacion que le atri-
buyo el cristianismo.

15 Unicamente John Wycliffe (1378) y Martin Lutero (1534) hicieron traducciones,
una al ingles, otra, al aleman, pero eso les valio su excomunion,
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conocimiento y actuar tienen su fundamento. EIl hecho es que durante
milenio y medio Unicamente ciertas personas tendran la posibilidad de
leerla e interpretarla, ademas de que esta en latin y pocos podran leerla.
Ni siquiera a Arrio se le permitié opinar sobre Dios. En el siglo XVI,
debido a las diversas traducciones e impugnaciones en contra del texto
catolico por haber incorporado otros textos, el papa la declardo como la
“Unica escritura”. En 1870 el papa (aunque ya derrotado) proclamé su
auto infalibilidad.

g) La culturay conocimiento

Las tesis religiosas impuestas por la Iglesia romana fueron aplicadas
hasta por la fuerza bruta, eliminando otros vestigios culturales. En 415
fue incendiada la famosa Biblioteca de Alejandria y asesinada Hipatia, la
encargada (una filésofa y matematica reconocida). Lo anterior, “para
defender la fe.1° La democracia ateniense fue olvidada.

Con este fatidico hecho se acribillo el gusto por la cultura y la in-
vestigacion, que venian desde la antigliedad. De ahi en adelante, los
humanos (gentiles les llamaron) quedaron sometidos a una cultura de
sumision a los dogmas de la Iglesia.

A lo anterior, cabe agregar, que en el 529 el emperador Justiniano |
cerr0 la Academia de Atenas, fundada por Platon desde el 362 a. C. El
argumento fue que ensefiaba filosofia griega, contraria a la religion
Impuesta. La poblacion, entonces quedd sometida a un dnico
pensamiento admisible.

De hecho, desde el siglo Il hasta el Estado moderno la Iglesia
eclipso toda manifestacion cientifica. La cultura que se siguio estuvo
matizada por dogmas irracionales, que continuaron practicamente
hasta el inicio del siglo XIX (en la América espafiola).

La personalidad de las leyes estuvo relacionada con la filosofia propia

16 Al parecer, el obispo Cirilo tenia celos de Hipatia, que era protegida de Orestes
(el prefecto). Cirilo, que deseaba mayor poder terrenal, encabezé a sus monjes en
la quema de la biblioteca y el asesinato de Hipatia, posteriormente, y como pre-
mio, fue canonizado como santo.
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de los lombardos, inicialmente paganos, auspiciadores del
individualismo, pero que no colisiono con la filosofia de la Iglesia al
sostener que todos son iguales. El derecho canonico que va
introduciéndose es universal e impactante sobre el ius civile. No se
admitio ni tolerd un poder autonomo para cada gobernante; todos estan
sometidos a la ley de Dios por medio del papa (su representante en la
tierra).

La poblacion se caracterizo por una fe y creencia ciega. Se justifica
lo existente, independientemente de cOmo se presente. No se razona
para justificar. Tampoco se toma conciencia de la realidad, pues no
se le comprende, ni se atiende a la misma.’

Ademas, hasta aqui, el derecho comun vy el creado por la Iglesia
fueron de la mano, dificilmente se podia ver una diferencia. Muestras
tanto, las costumbres lombardas y la fuerza de sus tribus va en au-
mento. No sera sino hasta la apertura de las universidades y el redes-
cubrimiento de los textos justinianeos cuando se pueda marcar una
diferencia.

h) La poblacién. De la ciudad al campo
En el siglo VI (en 548) se desat6 una peste bubonica (también llamada
plaga de Justiniano) que diezmo a la poblacidn europea (parte de Asia
y norte de Africa). Debido a la peste, las ciudades fueron abandona-
das. Los siglos VI y VII diezmaron las poblaciones, que prefirieron
irse al campo. Las viejas ciudades quedaron practicamente despobla-
das, aumentando las aldeas. La decadencia fue profunda.’®

La caida del Imperio Romano de Occidente, asi como estas pestes,
condujeron al fin de las estructuras politicas de lo que fue el poderoso

17 En la epistola de San Pablo se establecid la obligacion de someterse a las potes-
tades superiores, a las que nadie debe resistirse, porque serd condenado. ElI mo-
narca es una creacion divina. A ello siguio Francisco Suarez, quien habia expre-
sado: “...aunque el stibdito de hecho esté fuera de su territorio, mientras no cam-
bie de domicilio siempre sigue siendo subdito.”

18 Pirenne, Henri, opus cit., p. 7.
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Imperio romano, y, con ello, también, al fin del ejército, la imposibi-
lidad de mantener a la clase militar, a la aristocracia y sus sirvientes.
Aunado lo anterior, al tomarse conocimiento que el Imperio habia
caido, faltaron dirigentes; la cultura y conocimiento se ausento. Todo
esto, llevo al fin de las grandes concentraciones (ciudades) y a repo-
blar el campo. Una nueva clase campesina e iletrada constituyo la
gran poblacion, carente de sentimiento de pertenencia, aunque con-
servo (se le impuso) una y unica religion universal. Mas del 90 por
ciento de la poblacion no sabia leer ni escribir.

La migracion entre ciudades practicamente fue desconocida. Las
personas nacian, vivian y morian en un mismo lugar. Las que cambiaban
de lugar (forasteros) eran vistas con desconfianza, como ostis humani
generis (enemigo de la humanidad). Se les solia llamar vagos.
Dificilmente podian obtener trabajo. Turismo, como el que hoy
conocemos, ni siquiera pensarlo, a menos que fuese meramente religioso.

Si acaso se habla de poblacion, se entendera a todos los subditos
con una misma religion. “Todos son hijos de Dios”, todos pertenecen
al rebafio de Dios. El que manda es Dios y los padres son los que
conducen (los pastores).

Cuando menos, hasta el siglo VIII, la funcion de la patristica (que
defendio el dogma religioso) consistio en conducir las almas al cielo y
salvarlas del infierno y de la ira de Dios. Los padres (los sacerdotes)
de ahi el nombre de patristica, tienen también como mision
encontrar las almas perdidas para reconducirlas por el bien y
aniquilar a todas las creencias que le compitan. El reino que han de
esperar los pobladores es el “reino de los cielos”. Agustin de Hipona fue
uno de los auspiciadores. Readecud la filosofia de Platon para la Iglesia.
En cambio, Aristoteles fue ignorado.

Con Carlo Magno, al reconquistar casi toda Europa, se consolido
el Imperio Romano-Germanico. Carlo Magno, puso las tierras con-
quistadas bajo el poder del papa, que lo coroné como emperador en
agradecimiento a la destitucion de que habia sido objeto por parte de
los lombardos.

Lo que puede llamarse ciudades o cités, son encabezadas por el
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obispo. En esta época carolingia, el principe vive en el campo y de
cuando en cuando asiste a una comunidad para cobrar impuestos. A
las cités suelen asistir los campesinos a vender sus productos. Real-
mente no hay una administracién de la ciudad,'® la que habia, era la
del obispo, pues €l si residia en la comunidad citadina, lugar en donde
se encontraba su catedral.

1) EI pensamiento de la época

A la patristica le acompario otro pensamiento, segun el cual, todo lo
que ocurra en este mundo hay que soportarlo, ya que en “el otro” la
vida eterna nos espera. Sobre la poblacion (el rebafio de Dios?) opera
la nueva religion impuesta y debera de tomar como verdad lo que la
religion le indique.

Muchisimas personas se aislan de sus grupos, surgen los ermitafios
y personas que escapan de los placeres de la vida terrenal para
dedicarse unicamente a la oracion, la contemplacion y salvar su alma.
Se retiran a los lugares mas inhospitos y alejados, produciéndose
dolores fisicos para castigar su cuerpo. La union de algunas de estas
personas, al paso del tiempo, dara lugar a la formacion de conventos
y ordenes monacales.

Por esta época es dificil encontrar el desarrollo de alguna ciencia. La
poblacion es conformista con lo que ocurre en este mundo, pues como
premio, obtendra la vida eterna. La razon no es admisible, solo la fe.

Mientras en el viejo Imperio romano (ya caido) se reconocia un ius
civile y un ius gentium, este ultimo especial para los extranjeros, la
Iglesia catdlica impuso su propio derecho. Solo privo el de esta, ig-
norandose otras costumbres e ideas que no compaginasen con la reli-
gion. El exclusivismo juridico impero.

Recordemos que la posibilidad de conducir a un pueblo oscila entre
dos variables: llevarlo por el terreno de las emociones o de las
razones. La lIglesia se fue por el sentimiento o emociones: a una

19 Pirenne, Henri, lbid, p. 43.
20 Juan 15:10.
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teocracia. Emocionar a alguien es despertar sentimientos de amor,
dolor, sufrimiento, incluidos los sentimientos de amor y temor a Dios.
Cuando alguien esta en un estatus asi, no razona. Esto fue lo que la
Iglesia prefirid y el pueblo se volvid a las emociones, exaltaciones, la
admiracion por el mas alla y el sacrificio terrenal. A la diferencia entre
emocion y razon, se prefiere la emocion o sentimiento (aun cuando fuese
de dolor). Se interpretaban los hechos conforme a los deseos del
intérprete oficial. Las supersticiones, sumamente auspiciadas, se
sobreponian a la realidad. La gente moria con temor a la muerte. Asi lo
veremos en el afio mil.

j) El ano mil
Desde que la Iglesia catdlica se impuso, durante siglos se vino
diciendo y esperando a que llegase el afio mil. jEl terrible afio mil!
Segun el Apocalipsis biblico, el mundo se acabaria (llegaria el juicio
final). Y eso se le vino diciendo a la poblacion: que se prepara para
morir y llegar al reino de los cielos. Esta vision apocaliptica sirvid
para someter a la poblacion, pero provocé la improductividad vy el
alejamiento de la vida terrenal; todo se concentrd en la busqueda de
una vida espiritual y ser acogidos en el reino de Dios.

El hecho es que llego el afio mil y el mundo no se acabé. El Apo-
calipsis biblico falld y la Iglesia tuvo que recurrir a otras estrategias.?!
A partir de aqui se iniciara la Baja Edad Media.

3. EDAD MEDIA A PARTIR DEL ANO MIL

El despertar del afilo mil y al descubrir gue el mundo no se acabo,
produjo cierto impulso a la poblacién para continuar en esta vida
terrenal. En cierta forma, la poblacion bajo sus ojos del cielo y los
puso sobre la tierra. De ahi en adelante la historia va a cambiar,

21 Es impresionante la crénica que sobre el particular se tejié muchisimos afios
después, aunque seguramente mas novelada: “El altimo minuto del afo 999. El
primer apocalipsis fallido”, https://misterios.co/el-ultimo-minuto-del-ano-
999-el-primer-apocalipsis-fallido/. Se la recomiendo.
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aunque lentamente. El desarrollo del comercio y de las universidades
muestra los cambios profundos en el ejercicio del poder, como lo
explicaré. Presento las notas que se inician a partir de este momento
y los casi quinientos siguientes anos.

a) Feudalismo

Aungue iniciado antes del afilo mil otra variable de gran importancia
fue el desarrollo del feudalismo. Se tratdé de un sistema conforme al
cual las personas quedan sujetas a la tierra. Esta manera de vivir, pro-
ducird una nueva concepcion, gque diferird de épocas anteriores. A
partir de aqui, se iniciara un desapego a la personalidad de las leyes y
marcara una tendencia a la territorialidad de las mismas (la exclusivi-
dad de la ley).

Un feudo se caracterizé como un sistema de organizacion econo-
mica dependiente del sefor feudal. Estas organizaciones se multipli-
caron en toda Europa. Cada sefior feudal imponia sus reglas que con
frecuencia eran diferentes de las de otro feudo. Varios historiadores
han hecho derivar la territorialidad del sistema feudal, pero este no
fue la Unica variable y, tal vez, la menos contundente.

Como por encima de los sefiores feudales estaba el poder del em-
perador y el del papa, no hubo posibilidad de que surgieran Estados
soberanos (a la manera que hoy los conocemos). No obstante, al im-
ponerse durante el feudalismo la regla que dice que los inmuebles se
regulan por la ley del lugar de su situacién (lex rei sitae), con ello se
dio un paso a la territorialidad, dentro de un especifico territorio (el
feudo); esto es, se inicia una cierta exclusividad en la ley. Los feudos
se caracterizan como formas de clanes personales, no estatales, en la
que predomina la lealtad personal.

En el balance inicial de fuerzas entre el sefior feudal y el monarca,
el poder se comenzo a inclinar hacia el sefior feudal, lo que trascendio
en restricciones a la libertad de los siervos.?? Las costumbres de cada

22 \/éase una descripcion del pueblo (1476) en Fuenteovejuna, la genial obra de
Lope de Vega.
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feudo comenzaron a ser diferentes, aunque después el ejercicio de ese
poder comenzo a revertirse.

En términos de hecho la territorialidad no parece muy destacable, ya
que la gente vivia y moria en el mismo lugar. Aunase a lo anterior, el
hecho de que los reyes comenzaron a tener mayor poder que el que antes
tenian (al menos, los reyes fueron mas visibles). El nacimiento, evolucion
y fin del feudalismo se produjo de diversa maneray en destiempos.

b) Poblacion

Entre la poblacion europea no existia lengua comdn, ni linguistica, ni
siquiera cultural. Aungue algunos empleaban el latin, solo pocas per-
sonas lo entendian. El latin quedé para cierta clase de gobernantes,
especialmente, de la Iglesia.

La gran poblacion de esta época continuo siendo campesina y anal-
fabetas en mas del 90%. A diferencia de lo ocurrido hasta el afio mil,
cuya poblacién era de economia rural y autosuficiente, al iniciarse el
segundo milenio se dio un paso para contar con excedentes en la pro-
duccion, lo que incentivé el comercio y la migracién de las personas
de pueblo en pueblo. Esto hizo resurgir el transporte, carreteras, na-
vegacion, etc., asi como un aumento en la poblacion de las ciudades.
Las ciudades comenzaron a conformarse como ciudades-estados, de-
jando atras las viejas aldeas.

La poblacion de esos momentos carecia de lo que hoy conocemos
como sentimiento de nacionalidad; en realidad, fue inexistente. Solo
los barbaros conservaron un sentimiento similar, por lo que no eran
del agrado del papa. El Unico elemento de cohesion fue la religion
impuesta y la tesis de que las autoridades maximas son las de la Igle-
sia, las que poco a poco van a ir elevandose aun mas en el ejercicio
del poder, asi como a desmoronarse.

Caracteriza a estos momentos el que los campesinos se sometan a
sus protectores: los sefiores feudales y comerciantes, ademas de la
Iglesia. A la vez, que los comerciantes empiezan a abandonar al em-
perador.

Varios de los reyes, durante este periodo, comenzaron, poco a poco
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a ser apoyados por los comerciantes en contra del emperador. Esto,
paulatinamente conducira a la reduccion de la fuerza del emperador
y el acrecentamiento del poder de los reyes. Hasta entonces, los reyes
y principes solo eran figuras decorativas, practicamente sin poder.

c) Resurgimiento y autonomia de las ciudades

Iniciando el afio mil, el emperador declaré que las ciudades eran li-
bres. El nacimiento —dice Pirenne—, “marca el comienzo de una nueva
era en la historia interna de la Europa occidental”.?® Un aliento para
el nuevo despertar. Ese despertar condujo a nuevas ciudades y puer-
tos. Las pocas 0 poquisimas ciudades que sobrevivieron comenzaron
a reactivarse.?* Una de ellas, la ciudad mas grande de ese momento,
Cordoba, llegé a tener entre 250 y 500 mil habitantes. Claro esta, no
era una ciudad cristiana, sino de un califato musulméan. Verona o Bo-
lonia, apenas si sobrepasaban los cincuenta mil.

La posibilidad de contar con una ciudad dio la posibilidad de contar
con leyes y autoridades propias. Flandes destaca por su laicidad y su
municipio.® Aungue la mayoria continu6 bajo tutela religiosa, poco
a poco fue adquiriendo una cierta autonomia, que no era precisamente
soberania. No era lo mismo que la gente estuviese desperdigada en el
campo Yy en aldeas a que tuviese un lugar donde reunirse para hacer
una vida urbana. Revelarse contra la Iglesia era tanto como alentar a
la soberania. Milan (siglo XI1), por ejemplo, encabezé a los lombar-
dos en contra de su arzobispo.?

El Profesor Tamayo y Salmoran hace eco de una anecdota ocurrida
entre dos ciudades y que presenta el poder de cada una, asi como los
intereses propios.

Estando trabajando la Universidad de Bolonia con sus alumnos y profeso-
res, ocurrié que en Modena (1182) también quisieron universidad, para lo

23 Pirenne, Henri, opus cit., p. 139.

24 Sobre el resurgimiento puede verse Pirenne, Henri, Ibid, pp. 77 y ss.
25 Pirenne, Henri, lbid, pp. 120 y ss.

26 Pirenne, Henri, lbid, p. 115.
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cual contrataron un profesor acreditado que ensefiase en Modena. Bolonia
dictd leyes que prohibieron a sus profesores salir a ensefiar en los dos si-
guientes afios.?” De alguna manera se reacciond para la proteccion de la ciu-
dad. No pienso que hubiesen sido celos académicos.

Los privilegios o fueros a cada ciudad fueron incrementandose y las
ciudades multiplicandose. En el siglo XI aumento el nimero de ciu-
dades en las peninsulas italica e iberica (v.g., Florencia, Venecia, Mi-
lan, Ledn, Castilla, Soria, Toledo, Caceres), asi como los fueros para
cada una.

Hacia 1183 se produjo la Paz de Constanza, mediante la cual, entre
otras cosas, se le reconocio al emperador (Federico I, Barbarroja) un
amplio poder para el cobro de derechos de peaje, moneda, eleccion
de personas en cargos publicos, etc. Con esto, cada ciudad tuvo el
derecho de construir sus murallas, gobernarse a si mismas, contar con
sus propios gobernantes y cuidar de sus propias costumbres. De esta
manera, se reinicio un derecho o estatuto personal que va a colisionar
con los reales, de los que ya se habla por ese entonces.

Las Partidas definieron a la costumbre como el “derecho o fuero
que non es escrito, el cual han usado los omnes luengo de tiempo,
ayudandose en las cosas e en las razones sobre que le usaron” (se
respeta la ortografia original).?®

Las ciudades comenzaron a amurallarse, generalmente como me-
dio de defensa de los bienes que en el interior se encontraban a tute-
larse con leyes propias, excluyendo las ajenas. Se cobraba, incluso,
por entrar a la ciudad. Cada ciudad incluy6 un palacio episcopal y una
catedral (se les conocid como ciudades episcopales). Los palacios de
gobierno, a la vez, comenzaron a incrementarse.

Las ciudades rivalizaron con los sefiores feudales. Una de las tac-
ticas imperiales fue otorgarle privilegios a ciertas ciudades, lo que

2! Tamayo y Salmoran, Rolando, La universidad epopeya medieval (notas para un
estudio sobre el surgimiento de la universidad en el alto medievo), 2a. ed. Mé-
xico, Huber, 1998, p. 62.

28 Tomada de Gonzalez, Maria del Refugio, El derecho civil en México, 1821-1871,
apuntes para su estudio, México, UNAM, 1988, p. 55.
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significo otorgarles mayores libertades a los citadinos y a los gremios
que existian en ellas, en comparacion con las libertades de que goza-
ban las personas que se asentaban en los feudos. Estas diferencias
(entre las gentes de los feudos y de las ciudades) provocaron la duda
respecto a cual seria la ley (la coutume) a ser aplicada cuando una
relacion juridica vinculaba ambos grupos (de una ciudad y de un
feudo o entre dos ciudades),?® o entre la regla exclusiva para la ciudad
y la regla general que establecia el Derecho Romano-germanico (in-
cluido el longobardo).>® Como los conflictos no eran entre Estados, la
habilidad y buena fe fueron las que de alguna manera ayudaron a ele-
gir la ley (coutume) reguladora para cada caso. En esto participaron
activamente los profesores universitarios (especialmente los de Bolo-
niay los de la region de la Lombardia). Para lograr esto, su fuente de
inspiracién mas importante fue el Derecho justinianeo, las costum-
bres y el derecho foral.

Bertrand Russel asienta sobre las ciudades (varias) que “tenian un
espiritu de independencia, ya que el emperador no era ya una ame-
naza, les era posible volverse contra el papa.”!

Con el desarrollo del comercio, en 1241 se formo una guilda que
con el tiempo vino a controlar a todos los comerciantes del norte de
Europa, creando la Liga Hanseatica, compuesta por 85 ciudades,*
incluida Londres. Esta Liga fue una agrupacion de comerciantes que
establecian prescripciones para regular sus conductas en el comercio
y protegerse. Lubeck, fue su capital, también conocida como Hansa
Teutonica. Su apogeo se sitta en el siglo XIV. Llegod a recurrirse a

29 Generalmente se referia a los comerciantes que se desplazaban a otro lugar, asi
como en el caso de sucesiones por causa de muerte.

30 Este derecho funcioné como un ius comune universal. Sus reglas eran las apli-
cables a todas las personas del mundo conocido, salvo que existieran reglas espe-
ciales, que correspondian a los fueros de las ciudades o estatutos.

81 Russel, Bertrand, opus cit., p. 479.

32 Cadena Afanador, Walter René, “El resurgimiento de la lex mercatoria: ;realidad
en construccion o elucubracion académica?”, en Temas socio-juridicos, vol. 20,
nam. 43, diciembre 2002, Bucaramanga, Colombia, pp. 48 y ss.
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ella para protegerse cuando la ley estatal no los protegia o no les re-
conocia derechos. Su poder llego a ser amplio, pues celebraba acuer-
dos comerciales e, incluso, contd con un ejército y una flota naval. Su
ejército venciod a los daneses con el fin de alcanzar el dominio sobre
el Mar Baltico controlando a Rusia. EI Mar Mediterraneo también fue
escenario del comercio que realizaba. Al parecer, su ultima reunion
se realizo en 1669. jEl derecho del comercio habia renacido bajo una
nueva faz!

La ciudad-Estado se correspondio con ciudades, varias de ellas
conducidas generalmente por un obispo, salvo las involucradas en el
comercio. A estas hay que agregar a los marquesados, condados, ba-
ronias, sefiorios, etcétera.

d) Luchas entre el papay el emperador

Estos quinientos afos, que llegan hasta el inicio del siglo XVI (el inicio
de la Edad Moderna y fin de la Edad Media), se caracterizan por la lucha
entre la Iglesia, por un lado, y reyes, emperadores y comerciantes, por el
otro. La lucha fue por el poder y se origind desde a finales del primer
milenio. La época fue de verdadera guerra. Me explicaré.

Era costumbre que hasta este momento al emperador habia que to-
marsele en cuenta para designar a un papa. En 1061 fallecio el papa
Nicolas Il y se designé a Alejandro Il. El hecho es que para esta de-
signacion no se consulto al emperador Enrique 1V, ni el papa fue de-
signado por el Colegio cardenalicio.

Enrique declaré nula la eleccion. Poco despues, el papa Gregorio
VIl defendio el poder totalitario o universal del papado, incluido el
derecho a designar a los obispos. EI emperador declaré depuesto a
Gregorio (1076), a la vez, el papa declar6 depuesto al emperador, ex-
comulgandolo. Paralelamente surgieron algunos problemas para En-
rique, pues hubo una rebelion alemana. El hecho es que no contaba
con el poder del papa para hacerle frente. Enrique se vio obligado a
humillarse ante el papa Gregorio en 1077 (caso de Canosa). Esta cir-
cunstancia condujo el poder papal por sobre el del emperador. De ahi
en adelante, en cada ocasion en que el papa quiso afianzar su poder,
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recurrié a la excomunion (su mejor arma).

En su andar, el papa no solo continuo con el deseo de mantener su
poder espiritual, sino también en asumir plenamente el terrenal. Para
que no quedara duda, en 1302 el papa Bonifacio VIII proclamo una
bula en la que establecid la supremacia papal por sobre los gober-
nantes temporales. El poder papal no se limito a un territorio y a al-
gunas personas: fue total.

El hecho es que por esos tiempos no siempre gano el papa. En 1305
tuvo que trasladar la sede papal a Avifion, debido a los grandes
problemas entre emperador y papa. La fuerza o el poder, por esos
anos, oscilé entre el del papa y el del emperador.

Esta lucha (y todas las habidas) se centré en el ejercicio del poder
temporal. EI emperador deseaba ejercer todo su poder sobre el terri-
torio, dejandole al papa el poder espiritual, con lo que el papa no se
conformaba.

e) Difusion de las ideas

Al inicio del segundo milenio a la poblacion cristiana se le hacia creer
en algo refractario a lo razonable: las escrituras solo podian ser inter-
pretadas por el papa y la gente que este autorizaba. Se le atribuia a la
totalidad del pueblo una capitis diminutio, por su “incapacidad para
interpretar”, como si fuesen retrasados mentales.

El hecho de que las escrituras estuviesen en latin y que la poblacion
no supiese leer ni escribir, sometia a la poblacion a lo que la Iglesia
estimaba mas conveniente. La imprenta por ese momento aun no se
habia inventado. La poblacion fue tratada como un verdadero “re-
bafio” y los padres de la Iglesia como “estupendos pastores”. A pesar
de ello, las tesis sobre el poder temporal comenzaron a fluir. jLa filo-
sofia politica se iniciaba!

Dante Alighieri, en su De Monarchia (1312), observo que en los

3 Asi lo hicieron otros papas, por ejemplo, con Felipe I, en 1092, acusado de adul-
terio, asi como en 1118, con el emperador de ese momento, y en otras muchas
otras ocasiones.
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ultimos mil afos se habia producido una gran anarquia entre Iglesia
y los gentiles (denominacion de Tomas de Aquino a los no cristianos).
Opind sobre la necesidad de un poder universal en el que el empera-
dor estuviese al frente, aun por encima del papa. Marsilio de Padua,
le siguid al sostener que cada pueblo, por hablar distinto idioma, debe
contar con su propio Estado. A cada Estado le debe preocupar el bie-
nestar de su pueblo. En 1338 la Dieta de Frankfort establecié que los
papas no deben participar en las elecciones imperiales. Como se ve,
aqui hay una reaccion contra el ejercicio del poder papal.

Una variable de gran importancia en la difusion de las ideas fue la
invencion de la imprenta (1440), que dio lugar a un cambio en los afos
venideros, sobre todo, en la Epoca Moderna, como adelante lo explicaré.
La posibilidad de imprimir, también condujo a la posibilidad de leer, con
lo que la Iglesia no siempre estuvo de acuerdo.

En general, por ese entonces, las tesis oscilaron entre dos facetas:
algunos pensaban que podian consigo mismo, sin necesidad de esperar a
un mundo después de la muerte, mientras que otros, que la Iglesia es la
unica capaz de conducir al rebafio hacia la vida eterna, la Unica vida
laudable. Detras de estas posiciones se condujo la cuestion de quién ha
de ejercer el poder temporal.

f) Desarrollo del comercio

Dentro de las variables de estos quinientos afios (primeros del se-
gundo milenio), se encuentra el desarrollo del comercio, prohibido
por la Iglesia, debido a que los cristianos no debian atesorar riqueza,
pues segun la Biblia “es mas facil que un camello pase por el ojo de
una aguja, que un rico entre en el reino de Dios” (Marcos 10:25).

En realidad, y en general, el comercio se le debe a las Cruzadas
iniciadas por el papa Urbano II con el fin de recuperar “Tierra Santa”
en poder de los musulmanes. Guerras (porque fueron varias) que al
final nunca gano la Iglesia catdlica. Las cruzadas le dieron importan-
cia a lo que hoy es el norte de Italia, lo que dio lugar a un impulso al
comercio. Esto se explica porque los cruzados, que iban a Tierra
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Santa (Asia menor), tenian que pasar por la peninsula italica (espe-
cialmente Venecia, Génova y Pisa). Quienes regresaban, lo hacian
con diversos bienes gue vendian en el camino o sus lugares de origen.

En esta etapa, los comerciantes fueron quienes se atrevieron a llevar
mercancias de un lugar a otro, aunque con grandes problemas. Su vida
fue bastante arriesgada. No obstante, lograron agitar las tendencias per-
sonalistas y territorialistas de jueces y juristas de la época, al mover gente
de un lado a otro e incentivar una migracion. Al final, surgié una nueva
tendencia que no era territorial, sino universal (un derecho de clase o
fuero de los comerciantes), como adelante lo explico.

Los puertos aumentaron, se construyeron carreteras y los comerciantes
se preocuparon por la seguridad en los caminos. Surgié la moneda y
adquirio su dimension. Lo que antes no habia ocurrido. El poder para
hacer estas cosas, no estuvo en el emperador, sino en los comerciantes,
que se vinieron a unificar. Fueron ellos quienes realizaron estas proezas.
Esa universalizacion les produjo un inmenso poder.

Tratandose del comercio, de un sistema economico cerrado
(territorial) se pas6 a uno mas abierto. Amberes, practicamente se
convirtio en el centro del comercio mundial. La personalidad de las
leyes, que en estos momentos se entendia como la no restriccion al
comercio por medio de territorios cerrados, alcanzé otra dimension,
que rechazé a la territorialidad. En términos mas explicitos, mas que
seguir una tendencia hacia la personalidad de las leyes, se inclind mas
a un concepto universal: un fuero de los comerciantes. Los
comerciantes tendieron a universalizar sus acciones. En realidad,
tanto la Iglesia como los comerciantes universalizan su poder, es
decir, no ven fronteras en el ejercicio del poder. De alguna manera
rivalizan con la Iglesia en el ejercicio del mismo.

Una variable de importancia fue la concentracion de los mercados
en las ciudades (las ferias medievales), aunado a la concentracion de
capitales. Aqui aparecen los comerciantes exportadores, navegantes,
el trafico de mercancias, desarrollo local de la moneda, milicia, etc.
Los comerciantes conforman una nueva clase social, una clase pu-
diente econdmicamente. La riqueza, que antes era inaceptable para la
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Iglesia, ahora va en pos del prestigio, el nombre y el poder. Los co-
merciantes crecieron y obtuvieron mayor poder por sobre el empera-
dor que protege a la Iglesia. Esto llevara a los comerciantes a apoyar
al rey para defenderse del papado y del emperador.

Es interesante advertir que en el desarrollo del comercio la tenden-
cia hizo a un lado la delimitacion de los territorios. EI comercio am-
plié su esfera de influencia a todo el mundo. En el comercio no se
admitieron fronteras. Aqui el cierre de fronteras no comprendio al co-
mercio. El poder del comerciante se apropio del mundo. Permitié que
el orden juridico de donde provenia un comerciante pudiese ser to-
mado en cuenta en otra demarcacion, sobre todo en cuestiones de fa-
milia y sucesiones.

Desde el inicio de este segundo milenio hubo varias recopilaciones
de las costumbres de los comerciantes. Solo recordaré las Tablas de
Amalfitana, de 1095, las Leyes de Wisby (1350), el libro del Consulado
de Mar o Consulado de Barcelona (siglo XV), y otros muchos mas.

g) Universidades

¢Quién habia hablado sobre el Estado y teoria politica en ese mo-
mento?, parece que nadie. ¢ Cual fue el foco de atencion al que habria
que atender el gobernante?, ¢el territorio para defenderlo como si
fuese propio o la poblacion para otorgarle o reconocerle derechos?,
¢territorialidad o personalidad? Este es el quid sobre el que en parte
gravitan los profesores universitarios: ¢poder sobre un territorio o so-
bre toda la poblacion?3*

En realidad, durante la segunda mitad del primer milenio, no habia
diferencia entre el derecho de la Iglesia y el comun o civil. Pero ocurrio
que por esos momentos se descubrié un texto romano (los textos
justinianeos). Su descubrimiento abrio las puertas al estudio de un
derecho, separandolo del religioso. A partir de ahi la historia cambio.

3% La universalidad del derecho comercial no parece que por esos momentos inicia-
les hubiese sido explorado. Solo la universalidad del derecho canonico y el ecle-
siastico es del que maés se hablo.
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Una de las razones importantes que hicieron emerger a las univer-
sidades, fue el deseo de sus estudiantes de conocer el Derecho Ro-
mano, incluso, dar un paso arriba en su estatus social. Se pensaba que
quien conozciera ese derecho podria encontrar una respuesta al con-
flicto habido entre Iglesia e Imperio, incluido el de las vestiduras.®®
En general, las universidades fueron el campo de batalla entre el rey
y el papa, pues debido a los frecuentes problemas, el rey aprovecho y
apoy6 a los universitarios en contra de las decisiones del papa.®
Unas, fueron las universidades imperiales, otras, las pontificias. En
general, las imperiales fueron apoyadas para formar profesionistas
que le sirvieran al imperio, no al papa.

Afortunadamente, la Universidad de Bolonia (la mas reconocida y
prestigiada) era laica y no papal, lo que garantizaba una independen-
cia en las ideas. La de Paris, que era mas religiosa, ahi el papa Hono-
rio 111 (1219) prohibié la enseiianza del Derecho romano, pero afor-
tunadamente no se acaté la prohibicion.’

Por ello, hay que destacar la fundacion de diversas universidades,
comenzando con la de Bolonia (1088). Esta, se encargo de reformular
el derecho y explicar el poder.®® Inicialmente algunas universidades
quedaron subordinadas a algtn obispo o abate.*®

Las universidades italianas gozaron de mas libertad que las france-
sas. De ahi que estas ultimas no produciran ideas de interés, sino hasta
tiempos posteriores. La de Bolonia, que no estaba supeditada al pa-
pado, sera mas libre en sus ideas y producira tesis con mayor for-
tuna.*

%> Tamayo y Salmoran, Rolando, La universidad..., opus cit., pp. 51 y 115.

36 Véase una serie de casos y anécdotas ocurridos por ese momento en Tamayo y
Salmoran, Rolando, La universidad..., opus cit., pp. 570 y ss.

3" Tamayo y Salmoran, Rolando, Ibid, p. 71.

3 Algunas se caracterizaron por ser mas clericales apoyando al papa, en tanto que
otras, mas liberales, como ocurrié con la de Bolonia.

% Tamayo y Salmoran, Rolando, La universidad..., opus cit., p. 23.

0 La mejor obra sobre las universidades en la Edad Media: Tamayo y Salmoran,
Rolando, Ibid.
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El desarrollo de las universidades permitio conocer la civilizacion
islamica y sus conocimientos, multiplico a los copistas, traductores,
etc., pero, en especial, hizo resurgir la jurisprudencia romana y a di-
versos filésofos griegos que no habian sido admitidos (v.g., Aristote-
les). Irnerio, practicamente el fundador de la universidad, fue exco-
mulgado por no apoyar al papa. Bolonia se convirtié en una ciudad
cosmopolita. Estudiantes de todo el mundo conocido se asentaron ahi
a estudiar. En general, los universitarios de Bolonia se opusieron al
papa, aunque fueron apoyados por el rey (1200), la libertad fue su
exigencia.

Los profesores y algunos religiosos, contrariando la territorialidad
que imponian los sefores feudales, reformularon algunos textos ro-
manos (generalmente las Institutas de Justiniano) haciéndoles algu-
nas anotaciones (glosas). Se trato de los primeros profesores univer-
sitarios en la ensefianza e investigacion del derecho y la teoria del
Estado. Se produjo lo que ha venido en denominarse la segunda vida
del derecho romano.

Un profesor reconocido fue Accursio, destacado jurista, impulsor
de las glosas. Su importancia (para los efectos de este capitulo) radica
en la interpretacion que le dio a la Lex Cunctos Populus, que ya men-
cioné, procurando fundamentar y justificar la ley personal, fruto de
una intrépida argumentacion analogica. Se trata, practicamente, del
origen del Derecho internacional privado, especialmente, del derecho
conflictual, que llega hasta nuestros dias. Una disciplina que trata de
explicar las relaciones entre los Estados y el poder de cada uno en la
resolucidn de los conflictos entre particulares.

Accursio se apoyod en la Lex Cunctos Populus, en especial, en el
apartado que se encuentra bajo el titulo “Summa Trinitate del Codex.
En su glosa de 1245-1250 (poco mas de 800 afos despues de la lex)
asento, entre otras expresiones, su célebre enunciado que dice:

Si un habitante de Bolonia es llevado a la justicia en Modena no debera ser
juzgado segun el estatuto de Mddena, si a este no se ha sometido, porque la
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ley habla de los sometidos a nuestra potestad.*

Accursio infirié de la Cunctos Populus, la presencia de “dos ordena-
mientos juridicos”. Aunque se trata de ordenamientos diferentes
(efectos diferentes), ambos se encuentran en una misma Lex. No obs-
tante, Accursio amplia lo que en realidad es una regulacion para dos
tipos de destinatarios, y entiende (infiere) dos ordenamientos juridi-
cos diferentes.

Por un lado, Accursio tomo en cuenta las reglas a que estan sujetos
todos los pueblos sometidos a las creencias niceanas, que pueden
seguir ese credo religioso; por otro lado, afirmé que en esa Lex se
encuentran aquellos que no siguen la fe niceana. Asi, comprendio la
regulacion de dos tipos de destinatarios: los sometidos a un credo niceano
(catdlicos) y los no sometidos a ese credo. La redaccion de la Lex, le dio
a Accursio el argumento para explicar, por medio de la analogia, dos tipos
de ordenamientos juridicos,** para resolver los problemas conflictuales a
partir de la personalidad de las leyes: “cada quien seglin sus costumbres.”

La Universidad de Bolonia mantuvo una libertad para la ensefianza,
hasta que al papa se le ocurrio establecer que solo se podria ser profesor
si se contaba con licencia, expedida por el archidiacono.*® Este tema fue
objeto de enfrentamientos entre el papa y el rey, donde este Gltimo salio
victorioso, pues favorecio a los universitarios.

Por ese momento, recuerda el profesor Rolando Tamayo, alla en
Toledo, se pactd la convivencia de mozarabes y cristianos. En sus
capitulaciones (1085) se estableci6 el respeto a las costumbres de
unos y otros.** jVamos!, se incentivé la personalidad de las leyes: el
respeto a las costumbres de uno y otro grupo.

41 Quod si bononiensis conveniatur Mutinae, non debet judicari secundum statuta
Mutinae quibus non subest; cum dicat quos nostrae clementiae regit imperium.
Laghi, Ferdinando, Il diritto internazionale privato nei suoi rapporti colle leggi
territoriali, vol. I, Bologna, Nicola Zanichelli, 1888, p. 48.

42'\/éase capitulo primero de este libro.

43 Tamayo y Salmoréan, Rolando, La universidad..., opus cit., p. 66, nota 46.

4 Tamayo y Salmoran, Rolando, Ibid, p. 29.
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h) Concepcion del derecho

Los juristas de la primera mitad del segundo milenio reflexionaron a
partir del viejo derecho romano, especialmente de las leyes justinia-
neas recién descubiertas.

Es espectacular y sobresaliente la aparicion de estos comentaristas
(glosadores), especialmente los de la region lombarda, que reformu-
lan el Derecho Romano, con tal de aliviar los problemas de intranqui-
lidad y guerras. Interpretan las costumbres (la consuetudo) de cada
localidad y sostienen que estas deben de ser tomadas en cuenta segin
el lugar en que una persona tenga su origo. La atencion se enfoca
sobre la poblacion (agqui no hablan de territorio, ni soberania). El de
Maodena que litiga en Bolonia puede ser favorecido por la ley de M6-
dena. Si por ese entonces se hubiese hablado de derechos humanos,
parafrasticamente se hubiese dicho: “las costumbres de un pueblo y
de sus pobladores deberan ser respetadas en cualquier lugar en que se
encuentren”, algo asi como acoger ¢l llamado principio pro homine.

El punto central sobre el que se asientan los argumentos los
glosadores, que apoyaron el enfoque personalista, es el de la
pertenencia a un conglomerado de gentes, tribus o familias,
especialmente, sus costumbres.* Para definir esas costumbres los
glosadores atendieron a su lugar de origen y, en algunos casos a su
domicilio. El origo no sirvid Unicamente para precisar que si era de
una especifica comunidad se aplicaria la costumbre de esa
comunidad, sino también, que cuando una persona se encontrase
fuera de su comunidad, la ley a tomarse en cuenta fuese la de su
comunidad de origen, no la de la comunidad en que se encontrase.

El enfoque u orientacion desde el cual se entienden las relaciones
entre estados-ciudades fue la siguiente: el derecho, es el Derecho
Romano (el ius civile Justiniano). A este se le califica como un
derecho comun: vale para todas las ciudades-estados. Al lado de este,
se encuentran las costumbres de cada ciudad, que pueden contradecir

4> Para una ampliacién de la consuetudo véase Tamayo y Salmoran, Rolando, Cos-
tumbre o eficacia, México, Fontamara, 2015, pp. 59 y ss.
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al derecho comun, esto es, son vistas como reglas especiales que
hacen a un lado la general. Estas costumbres conforman el estatuto de
cada ciudad y sus ciudadanos. El estatuto de Mddena comprende las
costumbres de Modena. La costumbre de Modena solo se aplica a sus
gentes, las de ese origo.

Recuerde el ejemplo de los cinco o nueve testigos requeridos para
la validez de un testamento.

Se afirma un ius gentium, esto es, un derecho comun de la
humanidad. Presuponen una civitas maxima, generalmente cristiana
(al menos, en la mayor parte del tiempo), pero que el derecho especial
se encuentra en el constituido por las costumbres del lugar (de cada
ciudad), conformando las teorias estatutarias.

En este enfoque u orientacion metodologica se cuenta con varios
juristas: Jacobo de Ravena (habla de un derecho comun) que es propio
del emperador. Bartolo, a la vez, se cuestiona si un orden juridico
puede regular un hecho que se extiende fuera del territorio del estatuto
de la ciudad. ¢El estatuto de una ciudad puede aplicarse a un extran-
jero? Para Bartolo el emperador es un Deus in terris.

En fin, en este grupo de juristas, llamados estatutarios italianos
(aunque mas bien son lombardos) parten de un ambiente filosofico
escolastico, pero que procura la analitica. En especial, parten de los
viejos textos justinianeos, sin que sus tesis sean precisamente roma-
nas; fueron creacion propia de esos lombardos. Crearon algo nuevo
para su epoca, en un ambiente universitario, que no fue precisamente
un ius gentium romano. Sus tesis surgieron en medio de los intereses
papales y feudales; en un lugar donde se desarrollo el comercio inter-
nacional, las luchas por la reconquista de tierra Santa y las controver-
sias por el ejercicio del poder en una porcion territorial, ain contra
los deseos del papa.

Cabe agregar que en el pensamiento de la época de las Siete Parti-
das (1256-1265) se concebia al derecho de las ciudades como una
derogacion de la lex, es decir, de la lex romana, que se decia era la
reinante en el Imperio Romano y que lo aglutinaba. En realidad, el
Derecho Romano no se consideraba exactamente como ley vigente,
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sino como ley subsidiaria o ley ideal que presidia la vida de los seres
humanos. Es decir, derecho natural y Derecho Romano eran casi la
misma cosa. Frente a la diversidad de leyes en la peninsula, las Par-
tidas muestran la tendencia a “romanizar” el derecho, obviamente con
la finalidad de sistematizar en un anico cuerpo las disposiciones e
incluso las contradictorias normas y costumbres locales.

No existe por ese momento la palabra Estado. Tomas de Aquino le
Ilamo gobierno de la comunidad. Como habla de ley natural, esta es
identificada como ley divina.

Por ultimo, no puede afirmarse que todo lo que construyeron los
estatutarios italianos fue meramente personalista. El hecho es que tendio
a la personalidad. Hubo propuestas (v.g., la de Balduinus) que encajaron
en la territorialidad, por ejemplo, aquella que dijo que aungue un contrato
puede estar regido por una ley extrafia, el procedimiento judicial esta
regido por la ley territorial (ad ordinandam litem y ad decidendam litem).

4. EPOCA MODERNA (HASTA LA REVOLUCION FRANCESA)

Es generalizada la tesis que afirma que la Edad Media concluyo con
la toma de Constantinopla (1453), es decir, la caida del Imperio Ro-
mano de Oriente por parte de los musulmanes. A partir de aqui, se
inicia lo que se ha denominado Epoca Moderna, que cubre el llamado
Renacimiento.*

En realidad, la Edad Media no termind en un momento preciso. Si
bien, en gran parte de Europa el comienzo del siglo XVI marca el
inicio de la Epoca Moderna v el fin de la Edad Media, el cambio se
realizd en destiempos y variando el lugar y gobernantes.*” En gran

46 Para este momento, he seguido en parte la obra de Tenenti, Alberto, La edad
moderna, Barcelona, Critica, 2011. Igualmente: Ribot Garcia, Luis (coord.), His-
toria del mundo moderno, Madrid, Actas, 1992.

4" Por ejemplo, en la América espafiola, la Edad Media continud. Se hizo prevalecer
el poder del papa, del emperador, sobre todo, del rey espafol. EI comercio no se
incentivo, como ocurrio en las ferias europeas, se mantuvo a la poblacion en la
idea de que solo son hijos y sirvientes de Dios, que la Iglesia y sus dirigentes son
sagrados, democracia no existid, ni siquiera alguna idea de la nacionalidad. Los

69



medida, el Renacimiento y la Reforma religiosa marcan un cambio
(al menos en Europa). Es interesante advertir que fue en la region
norte de Italia donde se desencadena ese renacer, a pesar de que per-
duran los Estados pontificios y una lucha de la Iglesia por el poder.
Al igual, gue en Franciay Alemania, incluido todo el norte de Europa,
se produce la Reforma religiosa que dara un gran paso a la transfor-
macion. A pesar de lo que ocurre en Europa, el pensamiento y sus
cambios trataron de ser ocultados en Espana y en las colonias ameri-
canas. Por esto, los destiempos que menciono.

Aungue hay cambios en la Europa central y ha surgido el Renaci-
miento, en Espafa sus reyes sometieron al pueblo y lo obligaron a
quedarse en un statuo quo. Es decir, desde los “Reyes Catolicos” pro-
longaron la Edad Media, incluidas las colonias americanas. La reli-
gion y el papa, para Espafia, fue mas importante, que el desarrollo de
la ciencia, incluso, que la libertad para pensar. Educacion y cultura
fue inexistente para el gobierno peninsular y americano. Mantener la
ignorancia fue su meta.

Referiré a algunos elementos de interés en la construccion del Es-
tado moderno y las razones que se van esgrimir para desplazar la per-
sonalidad de las leyes hacia la territorialidad de las mismas.

a) Descubrimiento y conquista de América

Hacia 1492 se produjo el descubrimiento de América, que también
suele ser mencionado como fin de la Edad Media. En este mismo afio,
asumio el trono de Roma como papa Rodrigo Borgia, con el nombre
de Alejandro VI. Un militar espafol, ambicioso, perverso y corrupto.
Llegd con sus hijos, a los que les dio puesto, poder y nombre.*® Se le

espafioles conquistadores solo se preocuparon por robar las riquezas del
continente, enriqueciendo a la peninsula y a toda Europa; las grandes haciendas,
remedo de los feudos continuaron. Los dineros obtenidos de América sirvieron
para mantener las guerras de Carlos V y construir templos dorados en Esparia.

8 Rodrigo Borja, que italianizado se convirtié en Borgia. Sobrino del papa Calixto
I11, que lo nombrd cardenal. Tuvo varios hijos, entre otros, a Lucrecia y Cesar
Borgia. Después se convirtio en papa, gracias a diversos sobornos.
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atribuyen varios asesinatos, intrigas y corruptelas.

Para evitar la reforma religiosa en América (aunque fue extendién-
dose en Europa), esta fue cerrada a los extranjeros. Unicamente los
espafioles, amparados en la religion catélica podrian entrar a las tie-
rras descubiertas.

b) Corrupcion de la Iglesia

El grado de corrupcion de la Iglesia catolica, para ese entonces, era
enorme. Aungue su descomposicion proviene de tiempo atras, se hace
publica y evidente con Alejandro VI. Los papas, sus sacerdotes y
obispos, que hablaban de un mundo en el mas alla (tras la resurrec-
cién), se preocupan por ejercen el poder civil y terrenal, incluso, hasta
por la fuerza. La riqueza los atrae y procuran construir suntuosos pa-
lacios (v.g., la Basilica de San Pedro), sobre todo, que resalte “esplen-
dorosa” su corte pontificia. Para lograr esto, interpretan la Biblia de
manera que se obliga al rebafio (la poblacion) a aceptar lo que sus
dirigentes desean. De la pobreza y humildad de que hablaban los pri-
meros cristianos, nada ha quedado. Las pautas religiosas impuestas
eran arbitrarias.

De esta corrupcion en la Iglesia romana, varias iglesias se fueron
separando. Comenzando con las iglesias ortodoxa,* luterana, angli-
cana y otras mas (v.g., arriana, nestoriana, copta, jacobita, catara,
mormona). Estas, pusieron su atencion en los males provocados por
la incorrecta interpretacion papal de la Biblia y la arbitrariedad de sus
dirigentes, terminando por abandonar la Iglesia romana.

La corrupcion en la Iglesia catdlica unio (entre otros) a los burgue-
ses alemanes en contra del papa, especialmente a los principes de los
pequefios Estados, incluido el principe de Sajonia. A partir de este
momento no hay que olvidar a estos principes, pues al paso del tiempo
seran los individuos més destacados en la construccion del Estado

49 La Iglesia ortodoxa funcionara en el Imperio bizantino (el romano de oriente),
especialmente a partir de 1054, aunque ya desde el siglo VIII comenzé a resurgir
con cierta autonomia. Se desprende de la autoridad papal y romana.
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moderno.

Martin Lutero (un tedlogo extraordinario®), seguramente el mas
importante y destacado critico, puso en entredicho la autoridad del
papa. Se opuso a la venta de indulgencias, pues ese acto mercantil no
se encuentra prescrito en las Escrituras. Lutero explicé que el papa
inventd lo que llamo “indulgencias™! para previa su venta, obtener
dinero para construir la suntuosa ciudad de Roma (que estimaba como
propia).>? El dinero obtenido que sale de las ciudades —dice—, no
queda en las mismas: se va a Roma haciendo mas pobres a los pobres
y dejando a las ciudades sin dinero.

Lutero denuncio las corruptelas de la Iglesia catélica, que continuaron
con Julio Il. Esta confrontacion fue el origen del sisma religioso.

Lo peor, fue que Alejandro VI (el anterior a Julio Il) también se
atrevio a pensar que el mundo era de su propiedad y que podia adju-
dicarlo. Asi lo hizo al repartir el continente americano entre espafioles
y portugueses (Bula Inter Caetera. ¢De donde derivo su poder para
disponer de la tierra y los seres humanos? Los creyentes dijeron que
del poder que Dios le dio al papa. Esta adjudicacion logro evitar se
propagaran las ideas que surgieron de la reforma religiosa.

En la ambicion de Alejandro VI y siguientes papas estuvo la

50 Cabe calificarlo como inteligente y extraordinario. No cualquiera, en esa época
se cuestionaba el porqué de lo que estudiaba. Lutero no se quedd Gnicamente con
lo que le decian y leia. No tomo los conocimientos como un mero dogma. Utilizo
su inteligencia para encontrar un camino. Puede ser que uno esté a favor o en
contra de lo que sostuvo, pero no se puede negar que quiso descubrir, detras de
las palabras que le decian o leia algo mas.

°1 La venta de benevolencias para el mas alla (indulgencias como se le llamd), con-
sistian en oraciones que el papa, cardenales y obispos, previa venta otorgaban.
Lutero se opuso a esta venta, pues afirmo que nadie en la tierra puede hacer cam-
biar el destino que una persona ha logrado durante su vida. La Biblia no habla de
indulgencias y, menos, que sea un producto comercial.

52 |_a venta de indulgencias se inici6 en 1300, al inventarse el jubileo. El papa Bonifacio
VIII concedia indulgencias a las personas que visitaran Roma realizando algunas ce-
remonias. Esta politica le dio mucho dinero a Roma, por lo que se instituy6 en forma
permanente un jubileo como este. Russel, Bertrand, opus cit., p. 479.
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construccion de lo que hoy es la Ciudad del Vaticano. Se requeria
dinero para construir esa obra monumental, especialmente, la Basilica
de San Pedro. Pensaba que ningun emperador podria tener un palacio
mas bello e importante. Ante la falta de dinero, el papa Julio II,
autorizo la venta de indulgencias e invento el purgatorio. Las
personas podrian comprar indulgencias y salvar asi su alma o la de
alguna persona gue estaba en el purgatorio.

Lutero denuncid lo falso de esta politica acomodaticia para obtener
dinero. Ante la falta de oidos del papa a las explicaciones y su violenta
reaccion, se produjo la llamada Reforma religiosa, que dividié a la
comunidad cristiana en dos amplios mundos. Paralelamente, surgio la
Iglesia anglicana con Enrique VIII, que separ6 al papado de amplios
sectores de la comunidad conocida y, ya desde antes, la ortodoxa y la
islamica.

c¢) El movimiento islamico

Ya desde el 610 se habia iniciado el movimiento islamico,
encabezado por Mahoma, cuyos efectos se veran, con mayor fuerza,
en la Baja Edad Media. El crecimiento de una nueva religion comenzo
con la toma de algunos reinos cristianos, convertidos en islamicos,
con tradiciones y costumbres diversas a las cristianas. En Europa, la
peninsula ibérica fue la mas afectada, al sobreponerse, practicamente,
sobre la cultura visigoda.

Contra esos cambios, la Iglesia Romana (desde el siglo X) trazo pla-
nes de reconquista. Agito a los cristianos para tomar las ciudades isla-
micas y a repoblarlas. En la Espaiia cristiana (lo que quedd) se expidie-
ron las llamadas “cartas puebla”, elemento que resalto por centrarse en
territorios. Conforme a estas, en las nuevas ciudades cristianas, respal-
dadas por reyes e Iglesia, se comenzo a introducir un derecho local
(respeto a las costumbres de la poblacion local), propio para la ciudad,
incluidos una serie de privilegios reales para sus ciudadanos (lo que
luego se llamaré fueros o estatutos locales). Mientras por un lado habra
fueros y costumbres, mayormente delineados hacia la religion cris-
tiana, por el otro (en otros lugares y ciudades), seran islamicas (v.g., en
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unos, el matrimonio era mondgamo, en otros, poligamo).

Las guerras y luchas armadas seran frecuentes. La Iglesia catolica
no admitid las costumbres islamicas y ello dio lugar a la reconfigura-
cion de la personalidad de las leyes, que se seguia. Bartolo se referira
a los estatutos odiosos y a los estatutos favorables. Con ello, diferen-
ciaba las leyes cristianas de las judias y las islamicas. Estas ultimas
no podian ser tomadas en cuenta en una ciudad cristiana, pues eran
calificadas como estatutos odiosos. Se trata de lo que hoy calificamos
como atentatorios al orden publico. El rechazo de esos estatutos
obligo a la aplicacion de las leyes locales (lex fori), lo gue condujo a
hacer factible la territorialidad de la ley.

d) Contrarreforma

La Iglesia catolica reacciono contra quienes no la siguieron. En la
contrarreforma, contra los cambios operados por los grupos luteranos y
calvinistas, apoyandose en quienes ejercian el poder civil. En Espafia
moros, judios y cristianos se regian por su propio orden juridico, esto es,
una aplicacion exclusiva de la ley para cada grupo. Asi, la ley de los
catolicos solo es para los catélicos y, en general, se aplica esta ley a todo
mundo. Miaja de la Muela califica a las Partidas dentro de un enfoque
territorialista (ley 15, titulo primero, primera Partida).*

Carlos V fue coronado emperador del Sacro Imperio Romano
(1530), también conocido como Carlos I, rey de Espafia (hijo de Juana
la Loca y nieto de los reyes catolicos). Su mision principal fue respal-
dar los deseos del papa y su religion (algo en lo que sus abuelos ha-
bian contribuido). Cabe reiterar que los gobernantes espafoles fueron
los mas fieles e incondicionales aliados del papa.

Con politicas semejantes, pero en Espafia, Felipe 11, el nieto de
Carlos V (1556), asumid el cargo de rey y su funcion principal, al
igual que la de sus abuelos, y demés ascendientes, fue preservar Ame-
rica para los esparioles, pero sometidos al papa. Se le caracteriza por

%3 Miaja de la Muela, Adolfo, Derecho internacional privado, vol. I, Madrid, Ya-
gues, 1973, p. 88.
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su despotismo.>*

Como reaccion romana en contra de quienes se oponian al papa,
un militar que combatid contra el rey de Navarra: Ignacio de Loyola,
fundé la sociedad de Jesus (los jesuitas), cuya mision principal fue
sostener al papa y sus ideas contra viento y marea.> En esto, fueron
apoyados por los dominicos (orden de predicadores), dentro de los
que sobresale Tomas de Torquemada.

Paralelamente, el papado creo la Inquisicion (1542) para contra-
rrestar y eliminar a los protestantes. En esta época se sucede el célebre
pasaje de la vida de Galileo, en el que la Iglesia lucho contra los pro-
gresos de la ciencia y la preservacion de la metafisica.>®

Las guerras religiosas, en las que la catélica perdié un amplio po-
der territorial, incluso de personas, continuaron; a lo que le sucedio la
publicacion del index exporgatorius (lista de libros prohibidos), que
no solo incluyd obras meramente religiosas, sino todas aquellas que
no reverenciaban la autoridad del papa.®’ La lucha fue contra las tesis
que atrofiaban el poder de la Iglesia.

e) El camino al poder omnimodo de los reyes

El ejercicio del poder de algunos gobernantes fue colosal e inteligente.
Quiérase 0 no fue el primer paso a la constitucion del Estado moderno,
para tener un espacio en el que libremente se pudiera gobernar. Muchas

% Aln sobreviven en los paises americanos los efectos de esta terrible influencia
del pensamiento y practica de los gobernantes espafioles: “el gobierno solo es de
los gobernantes”. A pesar de la independencia de las colonias espafiolas, vemos
con frecuencia esta idea del poder plasmada en la realidad. En ocasiones en mul-
tiples gobiernos dictatoriales y unipartidistas.

> Su signo de batalla fue: “Militar para Dios bajo la bandera de la cruz y servir solo al
Sefior y a la Iglesia, su Esposa, bajo el Romano Pontifice, Vicario de Cristo en la
tierra.”

% Silva, Jorge Alberto y Camarillo, Jests (comp.), Metafisica juridica ¢Es eficaz
en el conocimiento del derecho?, Cd. Juarez, UACJ, 2016.

>" A lo largo de la historia cabe contar los libros de René Descartes, Thomas
Hobbes, Copérnico, Francis Bacon, Inmanuel Kant, David Hume, Balzac,
Anatole France, Augusto Comte, Victor Hugo, Alejandro Dumas, etcétera.
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guerras entre todos. Los reyes se enfrentaron a emperadores y al papa, asi
como a fijar un territorio especifico para ejercer su poder. Se lucho por
ejercer un poder sobre un territorio, de delimitarlo y de hacer una realidad
una soberania territorial que caracteriza a cualquier Estado libre e
independiente. Como decia Bodin: “el poder absoluto de una republica”.
Los vencedores fueron los reyes.

Cabe referirme a la lucha del rey francés Luis XIII, para obtener un
propio poder. Sosteniendo este ideal, hizo su aparicion el cardenal
Richelieu y fortalecié a su rey. Hay que recordar que la burocracia
francesa era improductiva y que los cortesanos no eran muy fieles al rey.
El inicio de la conformacion de un Estado fuerte se puso en marcha.
Richelieu (primer ministro) logré la fidelidad de los stbditos a su rey.

Tiempo despues, Luis XIV asumié el trono de Francia (1654),
incrementando el poder del rey por sobre el papal (un camino a la
soberania estatal). El rey sera caracterizado como un rey absolutista. Su
periodo fue uno de los més largos que registra la historia (72 afios). El
absolutismo fue tal, que el unico que reind y gobernd fue él. Se afirma
que llegd a decir (1655) “el Estado soy yo” (L Etat, c¢’est moi). Una
expresion que inicialmente significO que estaba por encima del
Parlamento, pero que es inmortal, al poner el acento en un elemento
cercano al Estado: la soberania. Incluso, se sabe de una asamblea, a la
que cito, para decidir que los papas carecen de derechos temporales sobre
los reyes. Inocencio XI, aungue no asistio, lucho contra Luis XI1V.

El reinado de Luis XIV (el rey sol) concentré todo el poder para si (un
poder absoluto y personal). El ejercicio de este poder fue un elemento
importante que definio los inicios del Estado moderno. A partir de aqui,
el derecho seré visto de otra manera. La territorialidad ser& impactante y
se impondra por sobre la personalidad de las leyes. Para entonces, se
sostendra la expresion toutes les coutumes sont réelles, es decir, si todas
las costumbres son reales, entonces son territoriales.

f) Desarrollo del pensamiento

Aungue hay un derecho civil al inicio de la época modernay cultivado

como auténomo de lo que la Iglesia dice, el hecho es que se sigue
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afirmando que por encima del civil estan las “directrices teoldgicas”.
Hay que creer en estas y tomarlas como dicen las gentes de la Iglesia.
No hacerlo asi seria tanto como “auto condenarse al infierno” e ir al
tribunal de la inquisicion.

No obstante, los siglos XVI, XVIy XVIII son ricos en ideas y he-
chos como paso a exponer.

Fue casi normal que los territorios de cada ciudad Estado y sus grandes
porciones (incluidos sus ocupantes) se cedieran, vendieran o intercam-
biaran. El poder era ejercido por los de arriba, incluso asesinando o intri-
gando, hasta disponer de la vida de los pobladores. Un dia eran “france-
ses”, otro “ingleses”, otro, “espafioles”, y asi.®® NingUn territorio guard6
afinidad con lo que podemos llamar nacionalidad.

En general, se inician algunas tesis preparando el terreno sobre el
que llegara Luis X1V y que le seran propicias.

Siglo XVI

Practicamente los controles de la Iglesia en el centro y norte de Eu-
ropa (con excepcion de Espafia y sus colonias) han desaparecido.
Quienes van a hablar seran mas libres en su pensamiento.

Inicio con Nicolas Maquiavelo, que escribid la célebre obra “El
Principe”, la mas grande que sobre politica se hubiese escrito hasta
ese momento (1513). La escribe tomando en cuenta enfoques empiri-
cos y no simples ideas creadas a partir de los intereses del papado.
Maquiavelo es claro: dice que la Iglesia ha mantenido a Italia muy
dividida, que es necesaria una mayor union en torno a una republica
0 un principado. El principe debe ejercer su fuerza, su poder. Destaca
Maquiavelo, pues ya emplea la expresion Estado.

Poco después, en 1554, aparece en Francia Charles Dumoulin
(1500-1566), que le precedio en el tiempo al rey Luis XIV. Libre del
control del papa, en su exposicion, siguio las tesis luteranas,

%8 Todavia hoy en dia para los alemanes Carlo Magno es aleman, para otros, es
francés. Carlos V, aungue nacié en Holanda, hablaba francés, para los espafioles
es espafiol.
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apartandose de las catolicas. Por ello, sus obras estuvieron prohibidas
en el mundo catélico. Por no admitir el cristianismo papal fue
obligado a retirarse de la universidad. El papa coloco su libro y el de
Maquiavelo en el catalogo de libros prohibidos. En su tesis,
Dumoulin acepto la regla locus regit actum en cuanto a su forma, la
ley domiciliar en cuanto a cuestiones de dote matrimonial, en general,
tendio a calificar a todos los estatutos como reales, entiéndase
(territoriales). Las tesis de Dumoulin se construyen al tomar en cuenta
la costumbre de Paris (un dato empirico), pues la monarquia se
fortalece, dandose una restriccion a las autonomias regionales.

Paralelamente, en Bretana, Bertrand D’ Argentré (1519-1590) sos-
tuvo el sistema feudal prevalente en ese lugar. Su tema central fue la
tierra, uno de los elementos de mayor importancia que conforman al
Estado moderno. Aceptd que la condicion humana es la tierra, a la
que se encuentra adherido todo ser humano. Es cierto, en este mo-
mento el sistema feudal ha concluido, pero poco a poco se trabaja en
la conformacion del Estado-moderno.

D’ Argentré rechaz6 las teorias personalistas estatutarias. En lugar
de sostener la primacia de los estatutos personales, afirmo la de los
reales, salvo que se dijese otra cosa. A pesar de que esto pudiere hacer
pensar que respaldé a Luis X1V, la verdad es que tuvo que huir de
Paris hacia el norte, por cuestiones religiosas. Realmente sus aporta-
ciones no fueron tomadas en cuenta por sus paisanos, ni su legado,
hasta que fue rescatado por los holandeses.

Al parecer, D’ Argentré le dio forma a su teoria al encontrase fuera
de Paris, todo para evitar que las leyes centrales se impusieran en el
lugar donde él se encontraba. Los tedricos estiman que fue a partir de
este jurista cuando propiamente surgi6 el enfoque territorial. Al me-
nos, el que le dio una explicacion especial.

Ya con Luis XIV en el poder, Jean Bodin en 1576 (Los seis libros
de la Republica) definid a la soberania, conceptuandola como la
maiestas est summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas
(el poder absoluto sobre los subditos y los ciudadanos no sometido a
otro poder). Aungue originalmente monje carmelita, fue influido por
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las tesis de Calvino.

La cuestion, en ese momento, fue quién es el soberano: ¢el papa o
el rey? Bodin destaco el tema de la soberania, asi como la tesis del
derecho divino de los reyes, que también fue apoyada por Hugo Gro-
cio,> asi como por Francisco Vitoria, que le neg6 al papa el orbis
dominus. Entendio que la soberania es la del rey (en lo personal); no
hablo de soberania del pueblo.

Por lo pronto y hasta este momento, la doctrina de los juristas fa-
vorecio un poder ajeno al papa y adjudicado al rey. Se habl6 abierta-
mente de una soberania (super omnia, sobre todos), detras de la cual
se gestaba una soberania estatal.

Francisco Suarez hablo de una ley “entre las naciones”, no de una
ley “comun de las naciones”.®

Aqui hay que entender lo siguiente: para los siglos XV y XVI la
ciencia ha vuelto al interés de las personas. Los enfoques liberales
entre los juristas se comienzan a acentuar. No se trata de seguir fiel-
mente la tradicion catolica contra viento y marea, sino de gozar de
una libertad para expresarse. Bajo este enfoque, los pensadores se
cuestionan si el papa es el representante de Dios 0 no lo es; que hay
un derecho divino de los reyes o que la tesis es falsa; incluso, que no
necesariamente hay que apoyar a la monarquia. Bajo este liberalismo
la opcion también va entre territorialidad o personalidad.

Por esos momentos los juristas no estan desligados de los cientifi-
cos y sus métodos. Algunos juristas fueron bidlogos, astronomos, fi-
sicos, matematicos. En el derecho y la ciencia politica priva la obser-
vacion y otros métodos que comenzaron a ser introducidos. La revo-
lucion cientifica hizo acto de presencia. Alemanes y holandeses no se
escaparon de esa fiebre cientifica. La libertad cientifica fue mas alla

% De Grocio sabemos que debido a los altercados con los calvinistas fue a la carcel
(1618) con una condena a perpetuidad, aunque logré escaparse.

% Bremer, Juan José, De Westfalia a Post Westfalia, hacia un nuevo orden inter-
nacional, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2013, p. 20.
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de la sefialada por catolicos y protestantes. Incluso, los desarrollos
cientificos y artisticos fueron apoyados por comerciantes e industria-
les. Los mecenas fueron importantes en estos desarrollos. Desgracia-
damente los desarrollos e inventos cientificos van a funcionar para la
gran industria, pero no para los desposeidos.

El enfrentamiento entre la tesis de la personalidad de las leyes y la
de la territorialidad, persistio en lo general con los juristas, cuestio-
nandose cuél es la que ha de seguirse ante los cambios politicos habi-
dos (la constitucion del Estado) decidiéendose por la territorialidad.
He aqui el punto de cambio hacia la territorialidad, gue luego vendra
a ser afinada.

Siglo XVII

El inicio del siglo XVII no cambia las tesis de la Iglesia catdlica. A
pesar de los nuevos pensamientos, la intolerancia e intransigencia de
la Iglesia catdlica no se detuvo. En 1601 fue quemado vivo el
dominico Giordano Bruno debido a su pensamiento (apoyo a
Copérnico), “contrario a los intereses de Roma”. También se
recuerda, en ese siglo, el asesinato a traicion de cerca de diez mil
hugonotes (protestantes calvinistas) en la tragica y cobarde Matanza
de San Bartolomé, en Francia. Accion que fue celebrada por el papa
con un te deum y el rey espafiol, Felipe 11.%*

En la segunda década de ese siglo se desato la Guerra de los treinta
anos. Iniciada entre reformistas y contrarreformistas, culminando con
la Paz de Westfalia. Con esta, terminaron las guerras. En especial, se
establecio la supremacia de los estados alemanes. Aunque en la ne-
gociacion participo el emperador, su fuerza vino en caida, pero la de
los principes se elevé. En general, la Iglesia y Espaiia perdieron, salié
adelante Francia y los protestantes. EI Sacro Imperio fue reducido,

%1 Los catdlicos hicieron lo mismo que Hitler en el siglo XX al asumir una politica
antisemita: asesinar a los que no eran de su grupo. Todavia, en la segunda Guerra
mundial, el papa Pio XII nada dijo, ni hizo para evitar los asesinatos de judios.
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quedando Austria a la cabeza.®?

En Westfalia se fijaron limites territoriales. Suiza fue reconocida como
Estado y un propio poder; jel Estado moderno habia surgido! Si el Estado
ya es Estado, el paso siguiente fue establecer las reglas hacia el interior y
hacia los lados (hacia otros estados). La territorialidad de las leyes, de
hecho, ya habia sido manifestada: “cada quien con su propia casa”. El
Derecho constitucional, que pronto surgira, refrendara la propia
soberania del Estado.

A partir de este momento se intensificaron los estudios sobre dere-
cho conflictual. Si hay Estado y cada uno tiene poder sobre su terri-
torio ¢cual es el orden juridico a tomar en cuenta? Ahora, cada Estado
puede gobernarse por si mismo. jYa habia Estado territorial! Muchi-
simos autores sostienen que es aqui donde se inicia el Derecho inter-
nacional, pero creo que no hay que olvidar ciertos precedentes.

Christian Rodenburg (1643) ofrecid una explicacion territorial, para el
ejercicio del nuevo poder estatal. Un legislador —dice— no puede expedir
una ley que se aplique en el extranjero, por ello, la ley es territorial. Solo
a las personas y cosas que estan en su territorio puede sujetarlas. Aunque
concede la posibilidad de una extraterritorialidad apoyada en el interés
comun, una necessitas facti. ElI pensamiento territorial o exclusivo ha
hecho su entrada triunfal. En este afio ascendio al trono francés Luis X1V,
quien gobernara durante las negociaciones de la Paz de Westfalia, de
donde saldré fortalecido.

Hasta antes de iniciar el “Siglo de las luces” se hizo en cierta forma
realidad la eliminacion de diversos dogmas religiosos; eliminacion
que prosperod por la reforma protestante. A partir de aqui (salvo con
los catolicos) se aceptara que la Biblia ya no hablara de la verdad
cientifica, las escrituras ya podran estimarse como un dogma. Se ha
entendido que el hecho de que algo sea creido por muchos o todos,
eso no significa que sea verdadero. El conocimiento ya no pudo se-
guir obedeciendo a dogmas, sino a criterios cientificos.

Ulriko Huber va a expresar, en la Universidad de Freneker, que no

%2 Bremer, Juan José, opus cit.
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todos los actos celebrados en un Estado producen los mismos efectos en
otro. Esto se debe a que en cada lugar las leyes son diferentes. Se refiere
a la gran diferencia en el mundo cristiano, asi como a la diferencia entre
derecho civil y derecho de gentes. Si acaso algun juez toma en cuenta una
ley extranjera, lo hace por cortesia o por algun tratado que asi lo
prescriba. Huber, que escribié cuando inicié Luis XIV su reinado,
observa que hay varias provincias del imperio, cuyas leyes difieren entre
si. El orbe cristiano se compone de varias naciones y ninguna de ellas
esta sujeta a otra por medio de algun gobierno. No es el derecho civil el
que regula estas relaciones, sino el de gentes.

Sostiene varios elementos basicos del Estado moderno (propio de
la Paz de Westfalia): la ley de un gobernante Gnicamente obliga den-
tro de las fronteras y sus subditos, no mas alla. Son subditos los que
se encuentran dentro de sus fronteras, ya en forma permanente o tem-
poral. Si dentro de un territorio se reconoce alguna ley extranjera, eso
solo se entiende que lo hace por cortesia. Para Huber, ha desaparecido
la teoria de los estatutos, sujetando la personalidad de las leyes a la
voluntad o decision de cada Estado: “solo se tomara en cuenta el es-
tatuto personal, si yo lo apruebo.”

Bajo directrices mas racionales, Paulus VVoet se cuestiona si un Es-
tado puede aplicar el derecho extranjero (elemento propio de la per-
sonalidad de las leyes). El rechazé la vieja escuela italiano-francés,
pero admitié una comitas gentium; jvamos!, un acto de bondad o be-
nevolencia, que no quiere decir, que el estatus acomparie al individuo
a todas partes, como antes se decia. Mas bien, la intencion era lograr
una cierta equidad o igualdad entre todos.

Aungue Voet continud hablando de estatutos, apoyandose en mu-
cho en D’Argentré. Voet afirmdé que ningin estatuto puede exten-
derse maés alla del limite territorial para el que fue dictado por su le-
gislador. Nétese que le dio mayor peso al territorio que a las personas,
pero sin ser tan contundente. Un legislador solo puede legislar para
su territorio y solo este 0 su juez es el magnanimo respecto de actos
y personas extranjeras debido a consideraciones de humanidad.

Aunque la Paz de Westfalia supone un territorio para cada Estado,
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la tesis de la comitas supone una cortesia internacional, que presu-
pone utilidad, necesidad y reciprocidad. El juez —afirma— puede apli-
car una ley extranjera si su legislador se lo permite, ya por si o por
medio de un tratado. Sobre tratados, recomienda la firma de estos.

La nueva vision de los juristas fue mas por esta vida terrenal que
por la vida eterna y el mas alla; mas en el ser humano que en el divino;
mas en los placeres que en el dolor. Los juristas ya no estuvieron dis-
puestos a que se pusiera la otra mejilla; la apuesta fue mas por la ri-
queza que por la pobreza; etc. Las ideas y pensamiento prevalecientes
surgieron mas de la clase adinerada, comerciante e industrial, que de
los campesinos.

Tomas Hobbes (un empirista), en su Leviatan (1651), reconocio el
poder absoluto del soberano, superando a Maquiavelo. Para Hobbes, el
derecho no es la expresion de la razon, sino de la voluntad soberana.
Un dato que seguramente no obedece a mera razon, sino a hechos
reales. A pesar de ello, Hobbes, como contractualista, hablé de una
“comunidad de naciones”, en donde hay una autoridad suprema.

Johannes Voet (1647-1713), el hijo de Pablo Voet, ambos
descendientes de un pastor calvinista, junto con su padre se aparta de
las tesis italianas. Johannes va a sostener la inutilidad de los estatutos
(entiéndase, la explicacion en que se apoy0 la teoria estatutaria).
Parafrasticamente va a afirmar que los estatutos no son como el angel
de la guarda que acompafia a cada persona al lugar a donde se
desplaza, ni esencias propias de las personas. Simplemente, ningin
Estado esta obligado a tomar en cuenta la ley de otro lugar; si acaso
la toma en cuenta, sera por cortesia (comitas gentium).

Los Voet fueron demasiado importantes, pues sus tesis pasaron a
Inglaterra y de ahi a Estados Unidos, por medio de Joseph Story. A la
vez, de Inglaterra pasaron a Sudameérica por medio de Andrés Bello.

Como se advierte, el tema de la soberania territorial (surgida en
Westfalia) es sobresaliente, pero el tema de la comitas presupone un
ponderar del juez al momento de decidir. Notese que el cambio de
personalidad a territorialidad no es radical. Se acepta, y se aceptara
todavia tiempo después, la regla mobilia sequuntur personam, sive
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domicilium illius cujus sunt (los muebles estan unidos a la persona o
a su domicilio), que no es precisamente territorial. Plantea un
equilibrio entre territorialidad y personalidad.

Miaja de la Muela estima que el abandono de la personalidad de
las leyes también se debe a la mezcla de razas, pues a medida que
paso el tiempo las familias fueron ensamblandose; a ello —dice— se
auina que se perdio el conocimiento de las antiguas leyes de los inva-
sores, pues las nuevas se van “romanizando’; a la vez, la necesidad
de contar con una ley uniforme, evitando la diversidad legislativa;
Estas variables influyeron en la Espafa a favor de una territoriali-
dad,®® lo que los espafioles le heredaron a los americanos.

Al concluir el siglo XVII de hecho ya esta definida la regla que se
ha de seguir entre personalidad y territorialidad. Los juristas eligen
territorialidad, pero no una drastica o tajante territorialidad. Su pen-
samiento es mas prudente, no radical: el Estado podréa ser soberano,
pero eso no le impide que obre con cortesia. Como explica Michael
Bogdan:

...acorde a algunas viejas teorias se requiere la aplicacion de la ley extran-

jera, si no por el derecho internacional, al menos por algun tipo de cortesia

de la empresa o de cortesia vis-a-vis los paises extranjeros y el deseo de no
ofender a ellos por la falta de respeto.®

Termina opinando que las normas de Derecho internacional privado
sirven, en principio, mas a los intereses del propio foro que a los in-
tereses de otro foro.®

Siglo XVIII
Lo que ahora queda es perfeccionar y darle una explicacion mas com-
probada y razonable que las tesis que se han elaborado. Aunque el

%3 Miaja de la Muela, Adolfo, opus cit., pp. 84 y ss.

%4 Bogdan, Michael, Private International Law as Component of the Law of the
Forum: General Course, [e-book]. The Hague, Brill Nijhoff; 2012. Consultable
en eBook Collection (EBSCOhost), Ipswich, MA, p. 45.

% Ibid, p. 45.
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Estado es soberano no impide que reconozca hechos, actos y personas
de otros estados.

En el siglo XVIII aparecen los franceses Luis Froland, Jean
Bouhier y Louis Boullenois. EI primero (como afiorando épocas
pasadas), insiste en los estatutos personales, pues estima gue es mas
Importante la persona; a Bouhier, le interesa insistir, subrayando que
es mas importante la persona que los bienes, por lo que resulta de
mayor importancia el estatuto personal. En cambio, para Boullenois,
mas actualizado, se inclind por la realidad o territorialidad de las
leyes, pero, al igual gue otros juristas, admitié una comitas gentium
para algunas cuestiones matrimoniales.

Hasta este momento, hay quienes preservan la personalidad de las
leyes, pero también, quienes realzan la territorialidad. Se trata de una
lucha entre preservar la personalidad de las leyes, que con ajustes va
a proseguir hasta nuestra época.

Mientras tanto, en Francia y previo a la Revolucion francesa,
Sieyes escribe Qu’est-ce que le tiers état? (;Qué es el tercer es-
tado?). Sieyes colabord en la redaccion de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, en 1789. En su texto, el autor
afirmo que el Tercer Estado es una nacidn que no necesita a los otros
dos estados: el clero y la nobleza. Luego, entonces, el poder queda en
el rey, desplazando a estos otros y ejerciéndolo en un territorio (Fran-
cia). Cabe destacar que D’ Argentré, ya ha escrito, pero no parece que
hubiese sido tomado en cuenta por Sieyes. Tal vez, uno ha sido mas
burdcrata, en tanto que otro, méas academico.

Los enfoques metodoldgicos asumidos no solo responden a una simple
racionalidad, sino a una realidad (una experiencia sensible): el Estado ya
existe. Al igual que Maquiavelo, la observancia de la realidad, marca la
politica a seguir. Aqui hay que tomar en cuenta que, en estas tesis, se
introdujo un elemento ponderativo (un no a un radical territorialismo).
Las tesis tienen a su gobierno como fuente de experiencia. Para este mo-
mento, las tesis de la Iglesia catolica y las surgidas en la Lombardia, han
sido desechadas y los pensadores produciran con mayor libertad. Un jefe
con soberania mundial no es aceptable.
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Contra el centralismo papal y absolutismo (en franca decadencia),
se yerguen los enciclopedistas franceses. Montesquieu habla de un
poder legislativo que es representativo (1748). Jean Jaques Roseau
(1772), un calvinista romanticista, estima que el poder no tiene origen
divino, que mas bien, reside en el pueblo. A partir de un contrato so-
cial el ser humano pasa del estado de naturaleza al Estado; el pueblo
contrata para defender sus derechos y elige un lider que los defienda.
Destaca, las desigualdades entre los seres humanos. Voltaire, a la vez,
defiende la libertad de pensamiento, en El siglo de Luis XIV, defendio
la tolerancia religiosa (1754). Estos pensamientos van a influir en la
independencia de Estados Unidos (1776) y, despues, a los paises ame-
ricanos, dando lugar a una nueva forma de Estado, en donde no Uni-
camente se destaca el poder de un gobernante, sino también el de su
poblacion. La soberania del rey se desplaza hacia el pueblo.

En el balance de lo habido en estos tres siglos tenemos lo siguiente:
de las aldeas medievales se paso a villas y, en ocasiones, ya en la Edad
Media, a ciudades. Madrid, por ejemplo, de villa pasé a ciudad en
1561. En general, muchas pasaron a ciudad-Estado (Génova, Libeck,
Venecia). Con ello, ejercieron un poder sobre el territorio en el que
se encontraban. Otras, fueron un poco mas alla, el poder se desplazo
hacia las tierras que la bordeaban o, incluso al mar que quedaba en-
frente, como en el caso de puertos (Florencia, Lisboa, Venecia).

Hacia 1579 se conformo la Union de Utrecht (ciudades unidas para
luchar contra Espafia). Una de sus banderas fue el respeto a las cos-
tumbres de cada una (léase, sus leyes). Dos afios después, se declara-
ron independientes.

Los territorios, hasta entonces, fueron vistos como hereditarios. No
solo el papa repartio el continente americano, emperadores y reyes
dejaban como herencia a sus hijos u otras personas extensos
territorios, en los que la poblacion nunca fue tomada en cuenta. Los
gobernantes vieron al mundo como un monton de gallineros, que se
repartian, mutilaban, intercambiaban, sin ton ni son. Originalmente y
frente al extranjero, lo que los poderosos defendian, era su dinastia,
no a los nacionales, el pueblo, ni sus intereses.
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A diferencia de lo ocurrido en la Alta Edad Media y tras la Paz de
Westfalia, ya no se admitird un derecho concebido desde el exterior,
como ius comune universal, esto es, surgido de seres ajenos a los se-
res humanos. De aqui en adelante (especialmente, a partir de Westfa-
lia) cada Estado sera su autor.

Esta tesis, que pudo oscilar en los extremos, introdujo cierta varia-
ble que permitié ponderar dentro de una estricta territorialidad crite-
rios mas suaves. A diferencia de lo que pregono la Iglesia catdlica, la
tesis de la territorialidad estatal no se radicaliz6: solo rojo o solo
verde.

Finalmente, a pesar de las diferencias tedricas entre los estatutarios
que van del siglo XI1 al XVIII, son ellos los que dieron lugar al derecho
contemporaneo, asi como al surgimiento y desarrollo del derecho
conflictual internacional. Salvaron las construcciones teoréticas
elaboradas para la ciudad Estado, al Estado moderno. Su forma de
razonar fue algo excepcional. No se redujeron a una ldgica formal
aristotélica, ni se sometieron o cultivaron un supra derecho enteramente
metafisico. Su proceder cabe mas en la construccion de argumentos, con
los que fueron justificando sus proposiciones; todas, tomando en cuenta
un mundo real circundante, no suefios, quimeras o utopias.

g) Revolucion Francesa

Hasta el siglo XVIII y en algunos casos, en parte del XIX, la poblacion
gobernada dificilmente se expresé a proposito de los poderosos, del
Estado o de su paupérrima condicion. La gente que vivid en los
territorios, que luego conformaron los Estados, tampoco tuvo conciencia
de una nacionalidad o de algin sentimiento de pertenencia.

A partir de 1789 la Revolucion Francesa termind por retirarles a los
representantes de la Iglesia los poderes que habian venido ejerciendo, asi
como el poder al rey (que es guillotinado). Al abolirse los privilegios y
establecerse una cierta igualdad en el pueblo, la conciencia “de
pertenencia” de la poblacion ya no fue al rey (ya no hubo lealtad al rey),
sino que se formd o entendid una nueva conciencia. Aparecieron los
simbolos nacionales (bandera, himnos, anécdotas, héroes patrios) y se

87



incentivé el sentido social de pertenencia, haciendo a un lado el
relacionado con el mero poder del rey y de las armas.

La codificacion francesa, pero especialmente su enfoque exegético del
derecho, daré lugar a afianzar la tesis de que el derecho solo es del Estado,
que dicta la ley.

El siglo XIX es el siglo en el que se prestd atencion hacia el senti-
miento de la nacionalidad, que antes era inexistente. Se inicia un sen-
timiento que abarca diversos regionalismos, creandose uno superior
(inicialmente bajo un enfoque romanticista). La nacionalidad es un
elemento que surge como consecuencia al surgimiento del Estado.
Desde entonces se habla del Estado-Nacion o estados nacionales, en
donde la poblacion de un Estado y la nacion se veran politica y juri-
dicamente como lo mismo. Pero ahora, el elemento poblacional (la
nacion) se supedita al poder de quien dirige el Estado y no el poder
del Estado a la nacionalidad misma. Después de esto, vendra el tema
de la democracia, donde el pueblo es el que decide.

El sentimiento de nacionalidad, que era inexistente, hasta la Revo-
lucion francesa se materializara en el comun de las gentes. Hasta aqui
ya se han concretado los elementos integrantes de un Estado.®®

El Estado moderno ya se encuentra mas o menos delineado, al me-
nos en Francia. Aqui la burguesia se ha apoderado del poder y este es
ejercido en cada uno de los espacios donde se ejerce un poder sobe-
rano. La Iglesia ya no ejerce un poder universal, ni se sostiene un ius
comune universal. El poder tampoco es del monarca. El poder terri-

% Los llamados Reyes catélicos no se escapan de la fuerza de la Iglesia. Aunque no
existia una nacionalidad o concepto de la misma por esa época, si existian extranjeros.
Por ejemplo, con la union de Fernando de Aragon e Isabel de Castilla (que el papa
llamé Reyes Catolicos), se suponia la union entre Aragon y Castilla; pero el hecho es
que para Castilla, los aragoneses eran extranjeros y para Aragon, los de Castilla, tam-
bién extranjeros. Ninguno podia ocupar un cargo en el otro reino. Cuando fallecio
Isabel, Fernando no pudo asumir el trono de Castilla.
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torial de la Iglesia, practicamente ha desparecido. En 1870 los Esta-
dos Pontificios quedaron aniquilados®’ y la democracia se va a des-
plazar al pueblo.

h) El pensamiento social en los siglos XIXy XX

Practicamente la ciencia se ha venido desarrollando a pasos agigan-
tados. La nueva imagen del conocimiento no responde a una cultura
religiosa. Lo sobrenatural es sepultado y renace una racionalidad ape-
gada a una realidad.

Fue la clase comercial e industrial (la capitalista) la que gané la
batalla contra las tesis religiosas y el emperador, minimizo a los reyes
e hizo surgir la republica. La ciencia se vino desarrollando a partir los
sectores del capitalismo, sin embargo, los pobres e iletrados fueron
olvidados en los desarrollos cientificos.

La filosofia humanista aparecié con mayor fuerza. Carlos Marx y
otros presentan explicaciones para los explotados. Los enfoques socia-
listas comenzaron a proliferar, la propiedad comenzo a verse con un
sentido social y a tomarse en cuenta los derechos de los trabajadores.
Los campesinos, tan olvidados, empezaron a ser vistos y las tesis para
sacar a estos del olvido, comenzaron a surgir. Leyes agrarias, del tra-
bajo, de seguridad social, son constantes a mitad del siglo XX. Los lla-
mados derechos humanos son desarrollados (al menos, en el papel) y
las constituciones los han incorporado en sus preambulos. Destacan los
cambios en las relaciones sociales, una gran migracion, un crecimiento
del turismo,®® aceptacion del asilo y refugio, etc. Aunque en forma ti-
bia, hay una revolucion en el pensamiento internacional privatista, que

7 Entre 1870 y 1929 el papa carecié de territorio fisico, diciéndose prisionero, el
Vaticano quedé bajo la soberania italiana. Fue el lider fascista italiano Benito
Mussolini quien le adjudico al papa unos terrenos dentro de la ciudad de Roma,
fundando asi, en 1929, la ciudad del Vaticano a partir de los llamados Pactos de
Letran. Cabe anotar que Mussolini (un fascista) fue quien regalé las tierras con
el proposito de ser reconocido como Duce y se le jurase fidelidad. Mussolini, a
cambio, recibio del papa, una condecoracion de la escuela de oro (1932).

%8 Aunque podemos aludir a un cierto turismo en la remota antigliedad, no va a ser
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trata de evitar el exagerado territorialismo adoptado por algunas de sus
leyes.®® En algunos Estados sus leyes han apuntado a un radicalismo
territorial, como fue el caso de México bajo el gobierno de Plutarco
Elias Calles (1928), que no solo ignoro las costumbres de la gente pro-
veniente de asia, sino que practicamente loas acribill6.™

Hago alusion a lo anterior, ya que la territorialidad de las leyes, tan
impactante, correspondio al extremo contrario de la personalidad y
universalidad. De un polo se fue hasta el otro. Las nuevas tesis desa-
rrolladas y las leyes que surgieron, atemperaron la territorialidad sos-
tenida por quienes monopolizaban toda la fuerza del poder (v.g., Luis
XIV'y Luis XVI), incluidos fascistas y dictadores, que se multiplica-
ron.

Aungue aun se sigue sosteniendo cierta territorialidad, esta se ha
atemperado con disposiciones mas humanitarias que, al menos, permiten
ponderar. Lo que antes era un gobierno que se apoyo6 en las emociones,
ha caminado, un poco, hacia el de las razones. De igual forma, la
globalizacion de derechos ha sido objeto de estudios y se ha revitalizado.

Hoy en dia es practicamente imposible encontrar paises que sean
exclusivamente territoriales o personalistas. Un justo medio se en-
cuentra entre todos. No obstante, varias leyes muestran un enfoque
territorial, esto es, un conformismo chauvinista y narcisista al hacer a
un lado a los forasteros. A pesar de ello, los tribunales han atempe-
rado moderadamente el rigor; incluso, algunos paises han procurado
ponderar entre los extremos, pero continda siendo necesario que las

sino hasta finales del siglo XIX cuando, a partir de la Revolucion industrial, es
incentivado. El poco que habia en la Edad Media fue un turismo religioso (a la
Meca, Tierra Santa 0 a Roma). En la actualidad, es sostenido por el placer, des-
canso, conocer nuevas culturas, etcétera.

% John Bernal explica que “el avance de la ciencia estuvo asociado en la tltima parte
del siglo XVI1I1, con el desarrollo industrial, la reforma politica y la ideologia liberal,
sirviendo ampliamente para justificar una vision del mundo optimista y progresiva”.
Bernal, John D., La ciencia en la historia, México, UNAM, 1979, p. 634.

0Véase el anexo B de este capitulo.
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leyes validen y respalden una toma en consideracion de quienes in-
gresan al territorio estatal. No hay que olvidar que cada pais hasta
auspicia la inmigracion y el turismo.

Las razones que tuvo la vieja Roma o los primeros glosadores y
posglosadores para apoyar la personalidad de las leyes, son muy dis-
tintas a las contemporaneas, que tratan de reconocer ciertos derechos
obtenidos en otro lugar, incluida la doctrina de los derechos adquiri-
dos, de la comitas gentium holandesa del siglo XVIII o de los dere-
chos humanos. El otorgamiento de poder a los jueces para ponderar
parece el camino de la actualidad.

5. UN RESUMEN DEL PASO DE LA PERSONALIDAD A LA
TERRITORIALIDAD DE LAS LEYES

Al final de la época moderna el derecho internacional ya no es con-
cebido como un derecho que esta por encima de los Estados (un de-
recho comudn de la humanidad), sino un derecho propio y expedido
por cada Estado (en su derecho de fuente interna o en su derecho con-
vencional internacional). Hay, no obstante, derecho-humanistas que
afirman la existencia de derechos, que en el mejor de los casos, solo
son “reconocidos, no creados”. Ya sera después cuando se hable de
un ius cogens (valido erga omnes), que no es materia de estas notas.
Su direccién queda a cargo de algun gobernante del propio Estado.
Escudriiar sobre el paso de la personalidad de las leyes a la territo-
rialidad de las mismas, obliga a resumir sobre la construccion del Es-
tado-moderno.

En este, cada Estado expide sus propias leyes y cuenta con su propia
poblacion, que dificilmente seréa objeto de convenio para llevarla a otro
Estado. La gran época de la codificacion (siglo XIX) termin0 por sostener
un derecho propio de cada Estado y no un derecho extraestatal (vamos,
un derecho comun de la humanidad). Entender quién es ese “solo yo” que
expide el derecho, vino variando desde Luis X1V (el Estado soy yo), a la
época actual que habla de democracia.

Resumiendo, los pasos habidos desde la Caida del Impero Romano
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de Occidente, que sostuvo la personalidad de las leyes, hasta el Estado
moderno, que le da fuerza a la territorialidad (incluida, una cierta uni-
versalidad de las mismas), tenemos los siguientes:
» A la Caida del Imperio Romano de Occidente la Iglesia cristiana ro-
mana comenzd a asumir el poder, tanto intelectual, como temporal.
= Inicialmente se comenzd a pensar que es necesario alguna orga-
nizacién para contener los pecados del ser humano, es decir, se
requieren gobernantes. Los primeros (después de la Caida del
Imperio Romano de Occidente) en gobernar seran los padres de
la Iglesia (especificamente el obispo de Roma, que se auto de-
clard papa). Estos sostendran para si un imperio sobre todo te-
rritorio y toda poblacion (el universo). Al menos, todo lo que
pueden y esta a su alcance. Nada ajeno es aceptado ni tolerado.
= En términos de hecho, la Iglesia no solo impuso su ideologia y
una religion, sino que lucho por ejercer el poder temporal, so-
metiendo a reyes y emperadores. Solo reconocié su propia ley.
= Los emperadores, a pesar de algunas oposiciones, terminan por
subordinarse al papado, que auto declara para si una supremacia
por sobre todos. Adquiere, incluso el ejercicio del poder tempo-
ral, de manera abierta en los llamados Estados Pontificios. La
poblacion mundial fue tratada como un rebafio.
= La vieja cultura romana concluyo. Se destruy6 la Biblioteca de
Alejandria; la Academia fundada por Platon fue cerrada; la Bi-
blia se convirtio en el basamento del poder de la Iglesia y los
emperadores se convirtieron a la religion cristiana.
= Aunque los “barbaros” (denominacion despectiva que la Iglesia
catdlica les dio) conquistan Europa, admitieron las costumbres
de los conquistados, permitiéndoles que continuasen con las
costumbres de su origo. Es con estos, donde la personalidad de
las leyes se origina.
= Solo hubo un gobernante: el papa, gue tuvo a toda la poblacion
del mundo para si, en un unico territorio: todo el conocido y una
unica ley: la ley de Dios. Todo esto, a partir la tesis de que todos
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son hijos de Dios, aunque con leyes “descubiertas” e interpreta-
das unicamente por la Iglesia catolica.

Bajo estas circunstancias, y bajo la Iglesia catolica, la tendencia
a la personalidad de las leyes fue evidente, por cuanto que todo
ser humano es igual: a dondequiera que fuese un cristiano se le
debera reconocer los derechos adquiridos en otro lugar, a menos
gue no sea cristiano.

Se afianzan esas directrices personales, pues la poblacion se fue
al campo ya que fue una poblacion iletrada y dependiente uni-
camente del gobierno y ensefianza de la Iglesia catdlica.

El sistema feudal se inici6 con la tendencia de imponer las reglas
de los sefores feudales.

En el inicio del segundo milenio la poblacién comenzé a abandonar
sus aldeas y a conformar ciudades, que se multiplicaron.

Las luchas entre el papado y el emperador se inician, todo, para
ejercer el poder temporal, el propio.

Aunque para la filosofia imperante hay un solo gobernante, un
unico territorio y una sola poblacion, se empiezan a presentar
tesis que hablan de autonomia de las ciudades y de territorios
propios. A todo esto, contribuye el desarrollo del comercio y el
surgimiento de las universidades. Los destacados van a ser los
profesores universitarios del norte de Italia.

La doctrina juridica se inicia hablando de un derecho personal
(el derecho sigue a las personas), pero concomitantemente se
presentan algunas tesis que apoyan una ley local, cuando la ex-
trafia la contrarie.

La toma de Constantinopla y el descubrimiento de Ameérica no solo
dieron lugar al Renacimiento, sino tambien a cambios en la
percepcion de quién y como ejercer el poder. A pesar de ello, la
peninsula Ibérica y el continente americano permanecieron aislados.
La corrupcion de la Iglesia catdlica se hizo evidente. Al ponerse
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entre dicho las interpretaciones biblicas y las conductas de sus
lideres, surgio un cambio, en el que sobresale la Reforma reli-
giosa, que va a conducir a una libertad, que es aprovechada para
el desarrollo de la ciencia.
Originalmente y frente al extranjero, lo que un “Estado” defen-
dia, era la dinastia, no a los “nacionales y sus intereses.”
Diversos grupos burgueses se lanzan contra el papa y el empe-
rador, para obtener el gobierno. Luis X1V, en Francia, es el ele-
mento mas visible. Logro establecer un gobierno omnimodo y
soberano. Es celebre la expresion que se le atribuye: “el Estado
soy yo”. El gobierno absoluto, que tuvo la Iglesia, comenzé a
pasar a los gobernantes civiles.
El pensamiento de los universitarios iluministas tendera a robus-
tecer el poder del monarca, asi como ciertos enfoques territoria-
les de las leyes, aunque no extremosos (hay una cierta libertad
para ponderar).
Se cuestiona la autoridad del papa en el ambito terrenal, incluso, se
le aniquila.
El enfoque epistémico del derecho dominante no admite un de-
recho concebido desde el exterior, a partir de seres ajenos a los
seres humanos.
La diferencia entre la vieja época y la del final de la Moderna
estd en que en la Alta Edad Media el derecho es concebido como
un derecho comun y universal. Este derecho, como super dere-
cho (un enfoque metafisico), decia a quién le correspondia le-
gislar y juzgar. Pero en la vision del nuevo enfoque, mas terri-
torial, el derecho le corresponde a cada Estado, cada uno va a
legislar y auto dirigirse. Es en este Estado donde se establece
quien legisla (solo yo) y quien juzga (solo yo juzgo). El poder
universal preconizado ha desparecido, fraccionandose entre
quienes ejercen el poder en cada territorio.
El poder que surge es un poder sefiorial y fragmentario. No hay
un solo poder en la tierra, sino que es ejercido en varios lugares
para esos especificos lugares.
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= Se produce una revalorizacion del poder.
» Cada Estado define su propio territorio, sus propias autoridades
0 poder y sus propios subditos.
= Escurioso, pero los juristas que destacaron en el surgimiento del
Estado moderno no son catolicos; dominan los protestantes.
= A diferencia de lo que ocurre con los demas actos en los que
participa el gobierno, en el caso del ejercicio del comercio, este
va a tender a sostener la universalidad del mismo. No fue some-
tido a una territorialidad, salvo casos excepcionales.
De aqui en adelante (especialmente en el siglo XIX) aparecen los tex-
tos constitucionales escritos, uno para cada Estado. En estos se re-
frenda la tesis de la soberania de cada Estado, y de que ningun poder
podra estar por encima de cada Estado. La Constitucion de Estados
Unidos de Américay de la mayoria de los Estados, incluira el derecho
a la libertad religiosa (la tolerancia de que habia hablado la Cunctos
Populus). Fue la filosofia protestante (luterana y calvinista) la que
puso el acento en lo particular o individual, como esferas de libertad,
que contrastan con la pretension de querer abarcar todo el universo,
como lo hizo la Iglesia catolica.

A diferencia de épocas anteriores, en las que la moralidad, los va-
lores y el respeto a los dignatarios eran de gran importancia, a partir
del siglo XIX la ley estatal es suprema; a esta debe acatarse y darsele
cumplimiento, aun cuando pugne con los valores religiosos tradicio-
nales. EI cambio de respeto a valores a favor del respeto a la ley, da
lugar a otro fendmeno diverso, que muchas veces estara centrado en
los intereses locales o territoriales.

6. EL MOMENTO ACTUAL

Cabe preguntarnos, antes de concluir, qué queda de todo lo habido.
¢Como guedan los enfoques personalistas y territorialistas? Aungue
la territorialidad o exclusividad parecen la regla, no han quedado atras
ciertos enfoques de la personalidad de las leyes, aunque entendidos o
explicados de manera diferente (no como un angel de la guarda que
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sigue a toda persona, ni como derechos adquiridos o graciosa conce-
sion de comity).

La concepcion mas contemporanea del DIPr se le debe a tres hom-
bres: Joseph Story, Carlos Federico de Savigny y Pascual Stanislao
Mancini, todos del siglo XIX. Con estos terminan, finalmente, las teo-
rias estatutarias (es indudable que para cada uno de estos el Estado
moderno ya es una realidad). No es para menos, el siglo XIX es el
momento cumbre del surgimiento del Estado moderno, donde la co-
rona es la soberania territorial (en este sentido, soberania estatal).

Cabe recordar, gue en este siglo se abren las catedras de DIPr, prac-
ticamente en todo el mundo. A cada uno de los juristas mencionados
se le otorga esa catedra en sus respectivos paises.

Story comienza presuponiendo, como realidad, una parcelacion juri-
dica mundial. Por un lado, ninguna ley puede tener fuerza ex proprio vi-
gore fuera de las propias fronteras; a la vez, que una ley Gnicamente
puede sujetar a los habitantes de su territorio (subditos), bienes en el sitos
y actos ahi celebrados. Una ley extranjera solo puede admitirse por la
aprobacion en el lugar en donde se pretende que rija; algo que puede ocu-
rrir por conveniencia o por comity, pero sin que se vulnere el orden pu-
blico. En general, la ley es territorial, aunque puede justificarse la toma
en consideracion de la extranjera. Story se pregunta si un subdito tiene
que obedecer a su Estado de origen, por ejemplo, si ese subdito se en-
cuentra en el extranjero debe de obedecer al Estado donde nacid o si ese
Estado tiene derechos sobre ese subdito. Ahi dice:

...puede decirse con verdad, que ninguna nacion esta obligada a respetar las
leyes de otro pais, que se relacionen con la aplicacion a los sujetos que no
son residentes. La fuerza obligatoria de esas leyes, no puede extenderse méas
alla de su propio territorio. Y si tales leyes son incompatibles con las del
pais de donde esos subditos residen, o interfieren con los deberes que ellos
le deben al pais, donde residen, deberan ser rechazadas por este Gltimo.™

Story, finalmente, adopta una posicion estatista.

1 Story, Joseph, Commentaries on the conflict of laws, Foreign and domestic, Bos-
ton, Billiard, Gray and Co, 1834, p. 24.
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Carlos Federico de Savigny se pregunta si existe alguna ley general
superior al ordenamiento juridico de cada Estado, sin encontrar al-
guna, ni siquiera, asimilar los dos ordenamientos en contradiccion. Al
respecto afirma:

...se ha visto que la colision entre derechos particulares contradictorios po-
dia ser resuelta por una ley general superior a estos derechos. Semejante
solucidn es inaplicable a las leyes contradictorias de diferentes estados in-
dependientes.”

Sostiene la tesis de que una relacion litigiosa debe de regirse por el
derecho local a que pertenece esa relacién, gue es parte de la comu-
nidad de derecho entre los diferentes Estados y propio del derecho
consuetudinario. Pero, en cualquier caso, prevalecen las leyes positi-
vas propias rigurosamente obligatorias.”

Pascual Stanislao Mancini se cuestiona ¢hay, segun el derecho de
gentes, un poder absoluto para cada soberania? Responde que la in-
dependencia de cada nacion lleva a la independencia legislativa,
donde priva la soberania estatal. No obstante, no se puede rehusar la
aplicacion de la ley extranjera, sometiendo a las personas a una ley
territorial. Supone una autonomia individual, legitima e inviolable,
que tiene que ser respetada y que se apoya en el principio de la nacio-
nalidad, que es un acto de estricta justicia.” En sintesis, reclama un
derecho apegado a la justicia que se explica por la atencion a la na-
cionalidad de individuo.

Esta cara que nos presenta la explicacion que he presentado, no difiere
de la que actualmente tenemos. Por ejemplo, en el curso general de La
Haya, una tesis similar fue la que expuso el profesor Michael Bogdan al
cuestionarse si existe alguna obligacion internacional de aplicar ley
extranjera. Transcribe, incluso, un parrafo de Hans Kelsen en el que

2 M.F.C. de Savigny, Sistema del derecho romano actual, t. V, vols. 5-6, Madrid,
Gongora, 1879, p. 140.

3 Ibid, p. 143.

4 Mancini, Pasquale Stanislao, Della nacionalita como fundamento del dirito delle
genti, Torino, Tipografia Eredi Botta, 1851.
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afirma:

Dado el derecho internacional general no impone ninguna obligacion a los
estados respecto a las normas del Ilamado derecho internacional privado, y
en la que no existe ninguna ley internacional especifica, es decir, es decir,
convencional, que requiere que los estados en este campo, los legisladores
de los Estados son completamente libres para dar las normas de derecho
internacional privado de cualquier contenido. Ni siquiera existe una necesi-
dad juridica de establecer en el marco de una ley nacional normas de dere-
cho internacional privado...

Resumo lo que percibo en la actualidad.

Doctrinariamente, no parece que los todos los internacional-priva-
tistas se hubiesen percatado del transito del Estado, del viejo mo-
delo medieval hacia el nuevo. Doctrinarios y precedentes judiciales
continuan adoptando las viejas reglas conflictuales, pero se ven for-
zados a incluir argumentos que convenzan.

Parte del viejo modelo juridico suele ser entendido o denomi-
nado por algunos, en el nuevo modelo, como “principios” (V.g.,
lex rei sitae, locus regit actum). No estimo que en su estricto
sentido sean necesariamente verdaderos principios (abstraccio-
nes inferidas del propio orden juridico). Pero, en fin, ha sido un
medio 0 recurso para evitar la extremada territorialidad que acu-
san algunas legislaciones.

Para atemperar la exagerada territorialidad, siguiendo reglas de
analogia, lo establecido para las viejas ciudad-Estado suele ser
adaptado por el Estado moderno.

Aunque dificilmente las decisiones se fundamentan en una supuesta
personalidad de las leyes, se esgrime en favor del derecho extran-
jero, derechos humanaos, lo que se hace con el fin de proteger a per-
sonas Yy actos provenientes de fuera del territorio estatal.

En el caso del ejercicio del comercio, se continda sosteniendo
su universalidad, excepcionalmente se toma en cuenta la exclu-

> Bogdan, Michael, opus cit.
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sividad de la ley sustantiva, pero para esta universalidad, el fun-
damento suele ser el reconocimiento a la autonomia de la volun-
tad, inserto en la mayoria de los ordenamientos juridicos.

= Por desgracia, no ha sido facil para los legisladores advertir los
cambios en los equilibrios sociales. Si en el pasado el extranjero
era considerado enemigo, no se confiaba en él, actualmente esas
politicas han bajado de tension. Hasta camparias para que ingre-
sen turistas e inversion extranjera se encuentran institucionali-
zadas. Sin embargo, no se advierte la posibilidad de equilibrar
esas tendencias en lo que fija la ley, que en varios lugares sigue
estimando ostis humani generis al extranjero, sin decirlo abier-
tamente, pero tratandolos como tal.

= Desde un enfoque epistéemico, cada Estado de la comunidad ju-
ridica internacional suele verse como un conjunto normativo,
del que se afirma “es soberano”, con lo que se quiere decir, no
estd sometido ni es dependiente de alguno otro.

= Los conjuntos normativos, hasta ahora conocidos, carecen de
mecanismos que reunan a la totalidad de conjuntos en un con-
junto de conjuntos (no existe una constitucion mundial). El papa
y el emperador dejaron de existir con superpoderes.

CONCLUSION

La medieval teoria de los estatutos, apoyada durante siglos en enfo-
ques propios del racionalismo o metafisicos, no encuentra un funda-
mento juridico en los Estados contemporéaneos. Ante el rechazo de un
derecho supranacional y supraconstitucional, el orden juridico inter-
nacional se ha venido a reducir a lo que cada Estado establece por si
solo. Es el momento en que historicamente nos encontramos (aunque
suelen surgir sofiadores). Esta concepcion da lugar a un fracciona-
miento mundial, en el que, como piezas de un rompecabezas no ar-
mado, cada pieza solo es movida por cada Estado a su modo e interés,
sin sujecion a alguna regla sobre ellos.

Como lo he constatado, las variaciones en el ejercicio del poder, nos
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explican los cambios entre personalidad y territorialidad de las leyes.

Pienso que aun esperamos la construccion de una teoria que nos
explique como es que la territorialidad de las leyes se conjuga con
algo semejante lo que fue la personalidad de las leyes, al menos, que
se tome con mayor interés los derechos de quienes vienen del extran-
jero. Por lo pronto, algunos legisladores comienzan a otorgar poderes
a los jueces para que ponderen la ley que sea aplicable a cada caso.
Por desgracia, en muchos lugares se desconfia de los jueces para que
ponderen, para que utilicen su prudente discrecionalidad.

De cualquier forma, el siglo XXI parece apuntar a ciertos derechos
humanos, especialmente, los derivados del derecho convencional in-
ternacional. De estos, seguramente se desprenderé el enfoque pro per-
sona o pro homine, que tendera a reconocer los derechos obtenidos
en otro lugar. En el balance interpretativo de este principio, todo pa-
rece apunta que entre autoritarismo territorialista y la politica pro ho-
mine, la balanza se inclinara a favor de esta Gltima, que con frecuencia
estara alineado o semejante a lo que fue la vieja personalidad de las
leyes, pero alimentada por la facultad de ponderar la aplicacion de la
ley extranjera.
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ANEXO A
LA TERRITORIALIDAD O EXCLUSIVIDAD DEL ORDEN
JURIDICO ESTATAL. ALGUNAS PRECISIONES SEMANTICAS

INTRODUCCION!

na de las expresiones linglisticas mas utilizadas por la doc-
trina del Derecho internacional privado es la de territoria-

lismo, que en ocasiones se emplea como sinénimo de territo-
rialidad. Aunque no corresponden exactamente a enunciados legales
(por cuanto que no estan en la ley), sino a proposiciones juridicas (ya
que son parte del vocabulario o metalenguaje de los juristas). Son ins-
trumentos linglisticos mediante los cuales el jurista accede al len-
guaje del legislador y se les emplea con frecuencia, pero dificilmente
se les asigna una clara definicion linguistica a cada término, lo que
produce confusiones.

Lo que me propongo en este anexo se enfoca a dilucidar algunas
diferencias linguisticas desde el plano juridico, en especial, los usos
linguisticos de las expresiones territorialismo, territorialista y otras
que derivan de la misma raiz. Para esto, rebatiré el mal llamado prin-
cipio lex loci factum, aclararé el poder de las autoridades para conocer
de un hecho ocurrido en el extranjero y haré una ligera alusion a las
ficciones territoriales.

1. TERRITORIALIDAD, EXCLUSIVIDAD Y SUS TENDENCIAS

Un territorio es la porcion de la superficie terrestre perteneciente a un
Estado de la comunidad internacional, aunque también, se suele afirmar

1 Salvo, con algunas adecuaciones, el presente capitulo fue publicado en Revista Me-
xicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, vol. 27, diciembre, 2010.
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que un barco en altamar es territorio del Estado X, queriendo decir, para
meros efectos juridicos, que la ley u orden juridico del Estado X también
se aplica sobre el barco. Desde el punto de vista juridico un territorio es
el espacio (ndtese que no aludo a la raiz terrae) sobre el cual se impone
un cierto orden juridico (puede ser tierra, espacio aéreo o agua). El
gobierno que ejerce poder juridico sobre ese espacio es capaz de obtener
la obediencia de sus habitantes. Si no logra obtener esa obediencia seria
discutible afirmar que es territorio de su Estado.

A partir de la raiz terrae, con la que se construye la palabra terri-
torio, se conforman otras voces, como territorialidad y territorialismo.
El significado de cada una de ellas es semanticamente diferente.

Morfoldgicamente territorialidad trata de significar (dado el sufijo
“...idad”) una cualidad o estado. La cualidad de que aquello que es
predicado como territorialidad, sustantiviza al territorio. En la expre-
sion “la ley penal mexicana se caracteriza por su territorialidad” se
esta afirmando que la cualidad o estado de esa ley consiste en redu-
cirse al propio territorio en que funcionan sus autoridades, que en pa-
labras mas simples significa que solo la ley del territorio es la ley
penal.

En cambio, mediante la palabra territorialismo, el sufijo “...ismo”
juega un papel importante que trata de atender a una idea, doctrina,
deseo, opinion, tendencia ideoldgica. Ejemplos son los de budismo,
americanismo, comunismo, etc. En la expresion “el territorialismo de
Story lo condujo a resolver x”, se quiere decir que el magistrado
Joseph Story profesaba tesis tendentes a resolver en base a ley local.

Territorialista es otra palabra relacionada con el territorialismo,
pero el sufijo “...ista” pone atencién a una persona o profesionista.
Asi, territorialista alude al sujeto que profesa una creencia, como en
comunista, territorialista. Seria dificil decir que un codigo es territo-
rialista, mas bien, el legislador podria ser el territorialista. De un co-
digo se puede predicar que es territorial, esto es, como adjetivo que
lo califica.

Estas explicaciones, propias de la lingiistica, alcanzan a los signi-
ficados del metalenguaje juridico. Se trata de reglas de linguistica que
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el jurista debe de respetar, al fin y al cabo son reglas metajuridicas,
propias de la linglistica que, a su vez, hablan de usos del lenguaje.

En el derecho (teoria 0 dogmatica), mientras la palabra territoriali-
dad se encauza a afirmar que una ley u orden juridico es territorial,
las palabras territorialista y territorialismo hacen énfasis en creencia,
tendencias politicas, religiosas. La primera de las palabras estd mas
apegada al derecho, en tanto que las segundas, a la politica o alguna
actividad que no es precisamente estudiada por la teoria juridica.

En consecuencia, es la palabra territorialidad la que ha adquirido
mayor firmeza en la teoria del derecho y en la dogmatica, en especial,
por los escritores de Derecho internacional.

La palabra territorialidad tiene paralelismo con la palabra exclusi-
vidad. Salvo el caso de una gran cantidad de internacional privatistas,
el resto de los juristas emplea palabra exclusividad para designar lo
mismo que esos internacionalistas designan como territorialidad.
Cuando digo que “el ordenamiento juridico x es exclusivo”, estoy
afirmando casi lo mismo que cuando digo “el ordenamiento juridico
X es territorial.”

La expresion que dice “la regulacion de los derechos reales es exclu-
sivo del ordenamiento x”, es una proposicion en la que se predica la ex-
clusividad de ese ordenamiento para regular los derechos reales.

Un orden juridico exclusivo se caracteriza por imponer su propia
regulacion, negando vinculacion alguna con cualquier otro orden ju-
ridico de cualquier otro lugar. De igual manera, una jurisdiccion es
exclusiva, si y solo si la jurisdiccion de ese Estado es la Unica que
puede conocer de los asuntos z.

Aplicar la ley de un especifico lugar donde se encuentra un predio,
se dice, que es de la exclusiva incumbencia de los legisladores de ese
lugar. De igual manera, juzgar al rey o al presidente de un pais por
actos de su gobierno es del poder exclusivo de las autoridades del pais
a que pertenece ese rey o presidente. En ese sentido se afirma la ju-
risdiccion exclusiva. Normalmente estas normas se desprenden del
orden juridico de cualquier Estado de la comunidad internacional.
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Exclusivo, entonces, es aquel orden juridico que excluye (exclu-
sus) cualquier otro orden juridico, una jurisdiccion es exclusiva si ex-
cluye cualquier otra jurisdiccion.

Si algun Estado de algun otro lugar del mundo aplica su
orden juridico o juzga el acto, tal ley aplicada o resolucion
judicial pronunciada sera desconocida en el Estado donde se ha
afirmado la exclusividad. Donde la ley o la actividad judicial son
exclusivas.

Las palabras exclusividad y exclusivista hacen alusion a las ten-
dencias profesadas. Exclusividad, al igual que territorialidad califican
a un orden juridico. Exclusivista y territorialista hacen referencia a
una persona que es exclusivista o territorialista.

2. TERRITORIALIDAD Y EXTRATERRITORIALIDAD

Se suele afirmar que “un orden juridico solo puede aplicarse a los
hechos ocurridos dentro de un especifico territorio, identificado como
el ambito espacial de validez de un Estado™. Asi, se afirma: el orden
juridico de E; solo puede aplicarse a los hechos ocurridos en el terri-
torio de E;. Si esto es asi, entonces la normatividad de E; no puede
aplicarse a casos o situaciones ocurridas en el territorio de E. Esto
es, E1 no puede ser extraterritorial. ;Como resolver que un matrimo-
nio contraido en el extranjero es valido?

Esta afirmacion merece algunos ajustes o arreglos. Comienzo con
un problema de Derecho internacional privado. Si como parece de la
afirmacion anterior, entonces el orden juridico del Estado 1 (E1) solo
puede imponerse en el territorio del Estado 1, esto es, en el territorio
1 (T1). Asi, el orden juridico de E1 solo puede imponerse sobre hechos
0 situaciones ocurridos en T1. Un desarrollo de esta proposicion nos
diria que el orden juridico de E> solo puede imponerse sobre hechos
ocurridos en To.

De esta manera, si se trata de E1, entonces su orden solo puede
aplicarse en T, esto es E; - T (léase de la siguiente manera, si €s
E1, entonces solo se aplica en T1). La condicion, en esta proposicion
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nos dice que si es Ej, ésta condicion solo impera para hechos ocurri-
dos en Ti1. Un desarrollo de esta explicacion nos diria que E; 2 To,
Es =2 T3, E4 2> Ty, etcétera.

Esta explicacion no parece estar muy alejada de la forma de pensar
y expresarse de varios internacionalistas. Pero si esta es aceptada, en-
tonces se incurre en una contradiccion, en una paradoja. Veamos.

Si E1 2 T1y E2 2 T», entonces nos quedariamos sin la posibilidad de
poder explicar como es que la normatividad conflictual internacional
suele prescribir que hay casos en los que E; rige los hechos ocurridos en
T». ¢ Como explicariamos que una sucesion mortis causa, un matrimonio,
un contrato celebrado en To, etc., pueden ser regidos por E;? Si se admite
en exclusiva que E; - T, entonces no se puede admitir que E; = Ty,
pues seria incurrir en contradiccion.

¢Dobnde esta error en esta premisa logica?, ;en esta forma de razo-
nar? Trataré de explicarlo. Lo que ha ocurrido en la proposicion ini-
cialmente expuesta es que se ha reducido lo que es el ambito de vali-
dez de un orden juridico al espacio territorial sobre el que pueden
realizar su actividad los funcionarios del Estado.

Al reducirse el ambito espacial de validez de un orden juridico, se
ha acogido lo que conocemos como lex loci factum, esto es, el afo-
rismo que expresa que una ley u orden juridico solo regula los hechos
ocurridos en su ambito espacial. Aunque parece “sonar” como razo-
nable, el hecho es que la reduccion, es juridicamente invalida: el &m-
bito de un orden juridico no se reduce a un especifico territorio.

Para disolver este enredo tedrico-conceptual serd necesario dife-
renciar el ambito de validez de un orden juridico de lo que es el poder
o facultad de las autoridades creadas por un orden juridico. Comienzo
por asentar que la normatividad de O; (el orden juridico 1) solo puede
ser aplicado por las autoridades de O dentro de T4, lo que quiere decir
que las autoridades de O solo pueden actuar dentro de Ti. Pero de
esta afirmacion no se sigue que el O; no puede ser aplicado a hechos
ocurridos en T». Las autoridades de O; pueden aplicar el orden juri-
dico de O4, aun y cuando los hechos hubiesen ocurrido en T,. La di-
ferencia esta en que esas autoridades no pueden actuar en To.
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Es bien sabido que acorde a las reglas de DIPr las autoridades de
O pueden resolver un problema de trafico juridico internacional apli-
cando su propio orden juridico, su propio Oz, no obstante que los he-
chos se hubiesen desarrollado en To.

Luego, el ambito en que pueden actuar las autoridades de O; se
restringe a Ty, pero el ambito de O4, no se restringe a T1. Una autori-
dad de O puede acoger y regular dentro de T3 hechos ocurridos fuera
de Ti. Esto es lo que se califica como extraterritorial. Como las auto-
ridades no pueden ejercer fuera de su territorio, eso no significa que
no puedan conocer de hechos ocurridos fuera de su territorio, impo-
niendo, incluso, el orden juridico de O;. Con esto, la lex loci factum
se nos viene abajo.

En fin, cabe concluir expresando que el hecho de que un supuesto
factico se realice fuera del territorio de un Estado eso no significa que
sus autoridades tengan prohibido conocerlo y resolverlo, ni que estén
impedidas para aplicar su propio orden juridico. El territorio, como
elemento del Estado delimita la actividad de sus autoridades. Solo
dentro de ese espacio pueden realizar sus actos de poder, pero no sig-
nifica que los actos de poder no los puedan ejercer sobre hechos o
conductas realizadas fuera de ese espacio territorial.

Sobre el particular Kelsen expresa que “el ambito espacial de la va-
lidez de un orden juridico es mucho mas amplio que el territorio —en
sentido estricto— delimitado por las fronteras. Las fronteras significan
onticamente una limitacién regular, mas no absoluta, del ambito de va-
lidez.”?

Cuando los internacionalistas hablan de la competencia territorial
el significado de esta expresion debe corresponder con la capacidad
que le corresponde a las autoridades del Estado territorial, no a la ley
u ordenamiento que aplican. Una cosa es el lugar donde las autorida-
des pueden ejercer su poder y, otra, los hechos sobre los cuales pue-
den ejercer su poder.

La competencia de las autoridades de un Estado para conocer de

2 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, Editora Nacional, 1979, p. 183.
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algun asunto debe atender a la capacidad territorial de esas autorida-
des, que solo puede llegar hasta los confines territoriales del propio
Estado, y el ambito hasta donde pueden aplicar su propio ordena-
miento puede ir méas alla de los confines territoriales del propio. En
ambos casos, la competencia de las autoridades y la del ordenamiento
estara especificada en el propio ordenamiento. Cada Estado es el que
dice donde pueden actuar sus autoridades y sobre qué hechos pueden
aplicar su ordenamiento.
Ejemplo. Las leyes de brazo largo (long arm statutes) corresponden a dis-
posiciones del derecho de los EUA, que de manera indirecta le atribuye
competencia a los tribunales de ese pais cuando el asunto o litigio guarda
minimos contactos con el foro de ese pais. De esta manera, las autoridades
de varias entidades federativas, acorde a sus estatutos locales, pueden cono-
cer de danos, aun cuando estos no se hayan producido dentro de esa entidad
federativa o el pais siempre y cuando ese dafio o la persona tengan algun
contacto con la entidad federativa. Se trata de una expansion de la compe-
tencia (en ocasiones competencia exorbitante). Mediante el long arm la per-
sona que esta en el extranjero también queda sujeta a la ley sustantiva del
juez que conoce del asunto.

3. TERRITORIO Y CONTINUIDAD JURIDICA

Con los estatutos italianos se afirmoé que la conducta de una persona se
rige por la ley u orden juridico del lugar de su origo. Cuando la persona
se desplaza a otro lugar, se cuestiond cual deberia de ser el orden
regulador de la conducta de esa persona. Se explico que en el terreno
de los hechos la persona se vincula con dos lugares, con un propio
ordenamiento juridico, y que el problema juridico consistio en resolver
cudl de estos seria el regulador de esa conducta.

Se argumentoO que esa persona al estar acostumbrada (coutumes) a
las normas del lugar de donde es originaria, no cabria aplicar el se-
gundo ordenamiento pues “debe” existir una continuidad juridica que
regule su conducta. Esto supuso la continuidad juridica del supuesto
regulado, asi como la continuidad del orden juridico que regula ese su-
puesto. De aqui que se le conozca como personalidad de la ley.
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En este sentido, la continuidad, implica el encadenamiento o per-
sistencia conforme a la cual las normas juridicas originales se prolon-
gan aun mas alla del territorio donde se regula la situacion (supuesto
normativo). Algo como esto se presenta en las llamadas normas de
extension.®

Una explicacion como esta no es admitida en la actualidad. La teo-
ria estatutaria, especialmente la relacionada con estatutos personales,
tuvo su base en explicaciones religiosas teologicas, como lo hizo Ac-
cursio, surgidas en esa época medieval en la que la metafisica era la
imperante. Supone esencias metafisicas, que el derecho preexiste al
Estado.

Se decia que el estatuto de A continuaba vigente aun cuando la
persona que ese estatuto regia se trasladaba a B. Era un tanto seme-
jante como decir que el angel de la guarda de una persona no se le
despegaba; que al lugar donde fuere, ahi también iba su angel de la
guarda. Todo esto surgi6 a partir de los desarrollos o reinterpretacio-
nes de la Lex Cunctos Populus teodosiana a partir de Accursio.*

4. FICCIONES TERRITORIALES

Por ficcion territorial se suele entender una extension ficticia de la ley
u orden juridico del Estado 1 (E;) a propiedades o posesiones que este
posee en el extranjero (v.g., E2) 0 buques y aeronaves con bandera o
pabellon nacional que se encuentren fuera del mar territorial o del

3 Las normas de extension, explican los profesores Calvo Caravaca y Javier Ca-
rrascosa, “constan de los siguientes elementos: a) supuesto de hecho, que consiste
en una situacion privada internacional particularmente conectada con el pais cu-
yos tribunales conocen del asunto; b) consecuencia juridica. Esta puede ser de
dos tipos: 1. Bien la aplicacion del Derecho del pais cuyos tribunales conocen del
asunto, o de un grupo de normas de tal derecho; 2. La aplicacion de una conse-
cuencia material fijada en la misma norma —una prohibicién, una sancién, una
permision, etc.—...”. Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzalez, Ja-
vier, Derecho Internacional privado, Granada, Comares, 1997, pp. 255 y ss.

4 Sobre el tema, véase el capitulo primero, de este libro.
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espacio territorial. Por ejemplo, en materia de nacionalidad se consi-
dera que la persona nacida en una legacion diplomatica o consular
nacional en el extranjero o en un bugue o aeronave con pabellén na-
cional fuera de aguas y espacios nacionales ha nacido en territorio
nacional y, por tanto, se le considera nacional por nacimiento. La fic-
cion es que ha nacido dentro de un territorio, aun y cuando ese lugar
no es el territorio propio.

Esta ficcion territorial se extiende también en materia penal interna-
cional, por ende, se considera que los delitos ocurridos dentro de estas
“partes de territorio” se cometieron en el territorio propio; en conse-
cuencia, la ley nacional es la reguladora de esos casos, asi que los tri-
bunales locales tienen competencia para conocer de estos delitos.

Juenger recuerda ciertas ficciones territoriales aceptadas en el de-
recho inglés:

Como los ingleses no podian conocer de hecho ocurridos fuera de su terri-

torio, se adopto la ficcidn de que lo ocurrido fuera habia ocurrido dentro del

territorio. Narra un caso ocurrido en Hamburgo, donde los abogados sostu-
vieron que Hamburgo estaba en Londres. Lo anterior, para darle competen-
cia al tribunal londinense. Varios asuntos fueron resueltos de esta manera,

siguiendo esta ficcion. Incluso, que cuando se tratd de controvertir esa fic-
cion, el juez resolvié que es imposible contradecirse una ficcion.®

CONCLUSION

En fin, la teoria y la dogmatica juridica deben tener presente el signi-
ficado de diversas expresiones linguisticas y palabras que eviten con-
fusiones semanticas, para ello deben diferenciar:
e Orden juridico exclusivo o territorial de territorialismo y territo-
rialista.
e Que la lex loci factum no es un principio imperante en el trato
de las relaciones de trafico juridico internacional y que es dife-
rente al loci externus.

> Juenger, Friedrich K., Choice of law and multistate justice, Martinus Nijhoff
Publishers, 1993, pp. 22 y 23.
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e El poder de las autoridades para ejercer dentro de su territorio
del poder que pueden ejercer sobre hechos ocurridos en otro te-
rritorio.

e Los “territorios” calificados por meras ficciones territoriales de
lo que son verdaderos territorios 0 espacios territoriales de un
Estado.
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ANEXO B
INSERCION DEL ENFOQUE TERRITORIAL EN MEXICO.
EL CODIGO CIVIL DE 1928

INTRODUCCION

a codificacion mexicana relacionada con el DIPr se introdujo

en el siglo XIX. Aparecieron, en ese momento, los codigos

civiles de 1870 y 1884, que en parte tuvieron como fuente de
inspiracion el codigo civil francés. No me referiré a estos, solo desta-
caré, que la codificacion introdujo un enfoque personalista, aco-
giendo en parte la ley de la nacionalidad. En otra publicacion me he
referido a este apartado.

Lo que me interesa en este anexo es destacar el enfoque territorial im-
puesto en el codigo civil de 1928.1 Del enfoque un tanto personalista aco-
gido en los codigos de 1870 y 1884, se paso a uno territorial, pero terri-
torial en extremo: una territorialidad absoluta.

Presento un apartado de la historia mexicana. Pienso que cuando
carecemos de historia cargamos con historias ajenas, las hacemos
nuestras, y hasta pensamos que esas historias revelan nuestro pasado,
lo que es una premisa falsa. Hay que hacer historia propia para poder
entendernos. Esa es la razdn de este anexo que complementa el capi-
tulo tercero del libro.

1 Salvo, con algunas adecuaciones, el presente capitulo fue publicado (con algunos
agregados y supresiones) en mi libro Derecho Internacional privado, Génesis
doctrinaria en México, México, Limusa, 2014. Igualmente, se publicé en “Un
intento de explicacién de la politica territorialista impuesta en el orden juridico
mexicano en su apartado internacional privatista”, en Godinez Méndez, Wendy y
José Garcia, (coords.), Derecho Econdmico y comercio exterior, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tecnoldgico de Monterrey, 2015.
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La territorialidad introducida no puede explicarse como conse-
cuencia de la caida de Porfirio Diaz, ni del régimen de este. Mas bien,
hay otros hechos complejos y egoistas, para imponer un interés
egoista de los gobernantes “revolucionarios” en turno. Este es el ob-
jetivo que procuro explicar en este anexo.

Me interesa explicar quién y porqué se introdujo un enfoque terri-
torial a la ley mexicana.

1. ANTECEDENTES

No hay nada (ni judicial ni doctrinal) que hubiese afirmado que los
enfoques estatutarios (prescritos en México hasta inicios del siglo
XX) estaban en declive al surgir la nueva codificacion de 1928 (al
menos entre los juristas mexicanos). EI mismo proyecto de codigo de
1928 sostuvo un enfoque propio de la personalidad. Es cierto que la
perspectiva estatutaria no congeniaba con la historia y la sociedad
mexicana, toda vez que fue impuesta como copia de lo habido en
otros lugares. Una revision de los hechos histéricos precedentes que
dieron lugar al movimiento armado, tampoco nos muestra algun
reclamo como para darle fin al enfoque estatutario.

En 1908, siendo ministro de la SCIN, Ricardo Rodriguez emitid
un voto (en una sentencia) en el que anoto que a inicios del siglo X1X
se critico la teoria de los estatutos, ya que el Cédigo civil francés no
podia conceder, en ese momento, todos los derechos a los extranjeros,
pero que, ya al finalizar el siglo XIX, el “principio de personalidad de
la ley pasé a formar parte de todos los codigos modernos”. Asi, de-
fendid, desde el Poder Judicial, la teoria estatutaria.?

No se observa que previo al momento armado lo que en otros lu-

2 “Voto particular del sefior Ministro, licenciado Ricardo Rodriguez, opinando que debe
concederse a la sefiora Cutelli de Contri el amparo solicitado”, en Semanario Judicial
de la Federacion, Cuarta Epoca, t. XLI, p. 514. En Jurisprudencia Historica y otros
documentos de la epoca (1870 1910), México, Poder Judicial de la Federacion, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, nim. reg. 7627.
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gares se llama “ardor revolucionario”. Flores Magon carecia de se-
guidores enardecidos contra el régimen (al menos hasta antes de que
Madero llegase a la presidencia). En lo escrito, teorias o tendencias
reconstructivas no se observan. Los enfoques anarquistas de los Flo-
res Magon no fueron secundados, ni Madero se preocup0 por esto.

Tampoco al inicio ni durante el desarrollo de los movimientos
armados hubo alguien que pugnara por cambios en los modelos
estatutarios. Ni siquiera se afirmo una crisis del paradigma seguido
como para que el movimiento armado pudiera ser tomado como una
revolucion cientifica (a la manera de Kuhn). Paradigma rival al
enfoque personalista, no lo hubo.® Las tesis de ese momento mas bien
estuvieron encauzadas en lograr un gobierno democratico.

Mas bien, en la elaboracion del proyecto de codigo de 1928, segin
recuerda Garcia Téllez, se insistio en la ley del lugar del nacimiento
0 la del ultimo domicilio (propios del marco de la personalidad de las
leyes). El proyecto tomo6 en cuenta “la influencia de los factores
externos, internos y colectivos de determinado medio tienen en la
formacion organica y espiritual de los individuos, asi como el
inconveniente de aplicar multiples legislaciones en las relaciones de
familia cuando se cambia de territorios, dadas las presentes
facilidades de traslado.” Se insisti6 en la ley del domicilio, en el caso
de doble nacionalidad y terminaba este apartado con algunas
reflexiones, diciendo:

... estimo que la autoridad de un gobierno se quebranta y su soberania se

menoscaba cuando la mayoria o un sector considerable de su poblacion esta

sujeta a disposiciones emanadas de gobiernos extranjeros, y no parece ex-
plicable que sigan vinculadas con el pais de origen de sus antepasados las

generaciones de los colonos nacidas en territorio de residencia, crecidas y

educadas en un medio social distinto, en el que han contraido lazos familia-

res e intereses y que, de hecho, se han incorporado a una nueva patria de

cuya proteccion disfrutan y cuyos peligros deben correr; de lo contrario se
les permitiria la intromision de ndcleos aislados, desarticulados legalmente

3 Kuhn, Thomas S., Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971.
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y que constituirian insuperable obstaculos para toda la politica de integra-
cién nacional.*

Antes de iniciar el periodo estatutario en 1870 para mejorarlo, la doctrina
y los juristas ya hablaban de estatutos, de la necesidad de un cambio. A
ese periodo estatutario le precedieron diversas ideas sobre los estatutos.
Pero en el caso del periodo exclusivista o de la territorialidad, no hay un
marco o0 algun juego de ideas que hubiesen propugnado por una exclusi-
vidad. ;Cdémo fue que surgio ese enfoque?, sobre todo 18 afios después
de iniciado el movimiento armado.

Luego de la llegada de Madero como presidente, surgieron y se
multiplicaron los grupos armados durante los siguientes afios. El caos
y la desorganizacion fueron mayor que al inicio. En ninguno de los
grupos armados se produjo alguna opinion que alentara el enfoque
territorial, que después vino a imponerse.®

El levantamiento de Madero en 1910 y las luchas de esos afos (za-
patistas, villistas, orozquistas, carrancistas, obregonistas, etc.), no
cambiaron las tradiciones y pensamientos internacional-privatistas
del periodo estatutario, ni siquiera lo hizo la Constitucion de 1917.°

A pesar del cambio de Constitucion surgida por un movimiento
armado, el orden estatutario anterior fue receptado, no se le hizo cam-
bio alguno, sino hasta mucho después.

* Garcia Téllez, Ignacio, “El nuevo Codigo Civil”, en Universidad de México,
t. 111, nam. 15, enero de 1932, pp. 232 y ss.

® Debe diferenciarse territorialidad de territorialismo. La primera hace énfasis en
la exclusividad del orden propio, en tanto que el segundo no es propiamente un
concepto juridico, toda vez que como “ismo”, se le estima como una posicion
politica ideologica especifica, identificada con el yo. Se auspicia que el orden
juridico sea exclusivo. En gran medida el enfoque territorialista corresponde al
punto de vista externo del reformulador.

® Cabrera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justicia, la Revolucién y el Cons-
tituyente de 1917 (1914-1917), México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
1994. Al final de esta obra (en el apéndice documental) aparecen varios docu-
mentos (“Algunos estudios y programas que influyeron en el Constituyente de
1917), en ninguno de los cuales aparece alguna mencion a las teorias estatuta-
rias, su cambio, territorialismo o DIPr.
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La teoria estatutaria conformada a partir de la ley continuo
prevaleciente hasta 1932 (aun después de la Constitucion de 1916-
1917). Nadie combatio ese enfoque. La transicion doctrinaria llegd y
fue receptada, a pesar de que se produjo un nuevo orden
constitucional. El cambio legal iusprivatista ni siquiera fue propuesto
por los diputados constituyentes, ni por los redactores del proyecto de
codigo civil. La Ciudad de México, donde se concentraba la
intelectualidad, incluido el Ateneo de la Juventud, tampoco participd
en temas propios del DIPr.’

Tras la Constitucion de 1916-1917 el poder continué en manos de
militares (que se prolongo hasta el gobierno del general Cardenas),
todos de diferentes bandos; todos peleando entre si y ejerciendo el
poder sobre todo el territorio que pudieron del pais. Pero con todos
trabajaron intelectuales y juristas (hasta con Victoriano Huerta). Al-
gunos, cooptados; otros ejerciendo directamente el poder, otros escri-
biendo o produciendo filosofia, asi como discursos juridicos, gene-
ralmente de dogmatica. Ninguno hizo a un lado la toma en conside-
racion de valores, ninguno abogd por un exclusivismo de modalida-
des deodnticas legalistas. ¢ Entonces, qué fue lo que ocurrid?, ¢ por que
se cayo en un exclusivismo legalista (una territorialidad)?

Al concluir el movimiento armado destacan como filésofos y politicos
José Vasconcelos, quien continud y enriquecio la obra de Justo Sierra;
Daniel Cosio Villegas, quien fundé el Colegio de México y el Fondo de
Cultura Econémica; Antonio Caso y Samuel Ramos. Aunque rechazaron
los enfoques del positivismo de Barreda, nunca aparecio alguna posicion

7 Se fundd en 1909 reuni6 a intelectuales, que criticaron el positivismo de la época;
se reunian en la Escuela Nacional de Jurisprudencia. Destacaron, entre otros, An-
tonio Caso, Isidro Fabela, Nemesio Garcia Naranjo, Pedro Henriquez Urefia, Al-
fonso Reyes Ochoa y José Vasconcelos Calderon. Alli también se encontraban
Max Henriquez Urefia, Efrén Rebolledo, Diego Rivera, Enrique Gonzalez Marti-
nez, Antonio Mediz Bolio y Martin Luis Guzman. Lo mas que podemos encontrar
es que el Ateneo de la Juventud se opuso al positivismo de la época, pensando
que ese positivismo le restaba importancia al México real; sostenia que los valo-
res habian sido despojados de la teoria positiva.
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que apoyara una politica territorialista. Hay, no obstante, unas notas de
Narciso Bassols, en 1925, en las que llamo a las expresiones francesas
utilizadas en Mexico (seguramente las estatutarias) como ‘“teorias
romanticas”; teorias que, dijo, “han producido las consecuencias mas
desconcertantes en cuanto a irrealidad de nuestras leyes”. Aunque se
inclind por un enfoque nacionalista, nada dijo con respecto a favorecer
una territorialidad.®

A pesar del movimiento armado, e incluso de la nueva
Constitucion, las decisiones judiciales del gobierno revolucionario® y
el proyecto de codigo civil que se elabord (once afios después de la
nueva Constitucion), continuaron con los enfoques estatutarios
personalistas, seguidos también por los juristas doctrinarios de esos
momentos. Esto es, el paradigma personalista, receptado bajo el
nuevo orden constitucional, no se veia tambalear.°

2. PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1928-1932
En abril de 1928 se present6 ante el Congreso el proyecto de un nuevo

8 Bassols, Narciso, “La mentalidad revolucionaria ante los problemas juridicos de
México, abril de 1925, en Cabrera Acevedo, Lucio, La Suprema Corte de Justi-
cia, la Revolucion y el Constituyente de 1917 (1914-1917), México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 1994, p. 453.

° Después de la Constitucion de 1917 y aun durante la vigencia del CCDF de 1928,
destacan las siguientes resoluciones judiciales: i) Pleno, Quinta época, t. IX, p.
2524, Villar de Chavarri, Luis del, 24 de noviembre de 1921; ii) Tercera Sala,
Quinta época, t. XXXIII, p. 2869, AD 2133/29, Sec. 1a., Noriega de Fernandez
de la Roguera Maria, 7 de septiembre de 1931, unanimidad de cuatro votos; iii)
Tercera Sala, Quinta epoca, t. XCVIII, p. 1623, Sria. de Salubridad y Asistencia,
25 de noviembre de 1948, cinco votos; iv) Tercera Sala, SJF, t. CXXXI, p. 603,
AD 6859/55, Leopoldo Ricardo Gavito Bourlon, 15 de marzo de 1957, cuatro
votos, ponente José Castro Estrada; v) Pleno, Quinta época, t. XX, p. 993, Ca-
rranza Antonio P. 8 votos, S/f. VVéase Silva, Jorge Alberto, Derecho internacional
privado, su recepcion judicial, México, Porrua, 1999.

10 Esteva Ruiz, Roberto A., “Observaciones del sefior Lic. Don Roberto A. Esteva
Ruiz, sobre algunos articulos del Proyecto de Codigo civil, que se relacionan con
los conflictos de leyes en derecho internacional privado”, en El Foro, Periddico
de Jurisprudencia y de Legislacion, abril, mayo y junio de 1928.
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Cadigo Civil, que tampoco parecio variar los enfoques personalistas.
Su exposicion de motivos reitero ese enfoque estatutario. Ahi anoto:

Se completo la teoria de los estatutos desarrollados en el Codigo de 84. Se
reconoce que la ley personal debe regir el estado y capacidad de las perso-
nas; [...] se establece que se considera como ley personal la del domicilio,
cuando los individuos tienen dos 0 mas nacionalidades o no tienen ninguna
0 cuando se trata de mexicanos que, siendo originarios de otras entidades
federativas, ejecutan actos juridicos en el Distrito o en los Territorios fede-
rales. [...] La capacidad de la persona para los actos juridicos depende de
su desarrollo fisico o intelectual, que a su vez se determina por los factores
peculiares de raza, de clima, de costumbre, de tradiciones, de idioma, etc.

Como se advierte, el proyecto reprodujo lo que ya prescribian los co-
digos de 1870 y 1884, esto es, insistio reconduciendo su orden juri-
dico a un orden juridico extranjero a partir de la ley de la nacionalidad
(la tesis de Mancini, segun se decia). No obstante, el proyecto (antes
de ser votado) sufrié cambios drasticos a instancia del encargado del
Poder Ejecutivo (punto al que méas adelante me referiré), rechazando
el enfoque estatutario.

En la actividad legal y judicial, asi como en el proyecto de Codigo
Civil, el objeto de conocimiento continud acogiendo la personalidad
de las leyes, contra el que no se esbozo algin otro enfoque (hasta que
vino el cambio al proyecto de codigo).

Como se advierte, durante el movimiento armado no surgio alguna
proposicion politica ni doctrinaria que criticase el enfoque persona-
lista sequido en México, ni sus enfoques metodologicos y epistemi-
cos, ni alguna idea que abogase por algun enfoque territorial. No en-
contré argumentos a favor de la territorialidad en alguno de los grupos
revolucionarios armados, ni en los intelectuales que a cada grupo se
unieron, ni siquiera algin elemento que pudiera indicar la conforma-
cion de un paradigma territorial. A la manera de Savigny, ninguno
habl6 de un “espiritu del pueblo” que abordase alguno de estos topi-
cos. Ni en la Constitucion ni en el proyecto de codigo.

Hay, no obstante, algunas ideas e inquietudes que van a llegar hasta
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la Constitucion de 1917. Si bien en el primer periodo hubo intranqui-
lidad con respecto al derecho de los extranjeros, pues ya se les nega-
ban derechos o se les otorgaban (v.g., el derecho a la propiedad), en
el periodo estatutario la ley les concedio los derechos, pero cierta in-
quietud social se manifestd contra el grupo de los extranjeros, a grado
tal, que la Constitucion de 1917 les nego el derecho de propiedad en
algunas zonas fronterizas o costeras.

3. EL CAMBIO AL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE
1928-1932

Una vez que se presentd el proyecto de Cadigo civil, el Congreso
convoco a diversas personas para presentar observaciones. Inicial-
mente, la propia Comision del Congreso acepto el proyecto del Poder
Ejecutivo, expresando que “se inspir6 en las Conferencias Panameri-
canas de Rio de Janeiro y de La Habana” en cuanto ““a la aplicacion
de la ley personal”. No obstante, tras la consulta a que se convoco, la
comision acepto las observaciones de la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores y “acepta la redaccidon que propone esa dependencia del Eje-
cutivo para los articulos 12, 13 y 15 del proyecto”. La Comision solo
dejo constancia de que la “Secretaria de Relaciones Exteriores objeto
los mencionados articulos y propuso que las leyes mexicanas, inclu-
yendo las que se refieren al estado y capacidad de las personas, se
apliquen a todos los habitantes de la Republica, ya sean nacionales o
extranjeros”, sin hacer alguna otra aclaracion.!! Salvo ciertas obser-
vaciones de Esteva Ruiz, no se explicitaron los motivos o razones
para el cambio.

En 1932 entro6 en vigor el Codigo Civil Federal y para el Distrito
Federal, promulgado por Plutarco Elias Calles cuatro afios antes, pero
con un enfoque territorial, que pronto fue llevado, en su contenido, a
practicamente todos y cada uno de los codigos de cada entidad
federativa. Este codigo derivo del proyecto a que me he referido, pero

11 Garcia Téllez, Ignacio, Motivos, colaboracion y concordancias del nuevo Cédigo
Civil Mexicano, México, Flavio Gonzélez, 1932, pp. 53 a 57.
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con el cambio fundamental sugerido por la Secretaria de Relaciones
Exteriores al que he hecho alusion. Los juristas tuvieron frente a si un
nuevo objeto de conocimiento que sustituyo al estatutario, lo que
condujo a un cambio de paradigma.

El nuevo codigo impuso una exclusividad o territorialidad*? tan fuerte
y drastica como el presidencialismo o el gobierno autoritario, semejante
al de Luis XIV en Francia (impuesto a partir de un argumento ad ba-
culum, porque asi lo quiere e impone el gobernante) que en ese momento
se iniciaba.’® A partir de entonces, las modalidades dednticas del orden
juridico mexicano (las referidas a sus normas primarias), serian lo unico
que habria de regir los problemas de trafico juridico internacional, sin
importar en donde se originaba el acto o el hecho juridico o cuél fuese la
nacionalidad del justiciable.

Mexicanos y extranjeros (incluidos transelntes) tendrian que ajustar
sus conductas a lo previsto por la ley mexicana (igual que a los mexicanos
y a cualquier hecho ocurrido en territorio mexicano). No se admitio la
posibilidad de tomar en cuenta los actos juridicos constituidos en el
extranjero a partir de su orden juridico, ni siquiera por razén de justicia o
para admitir la continuidad de las relaciones y actos juridicos iniciados.
Tampoco se le otorgo al juez la facultad de ponderar la resolucion como
se habia hecho en los siglos XVII y XVIII. Contra lo que el proyecto
mencionaba con respecto a las personas de otras entidades federativas,
tampoco se tomo en cuenta la ley domiciliar. El interés de los gobernantes
se enfrentd al interés de los particulares, dandole el triunfo a los primeros.

A diferencia de lo que establecia el proyecto, el articulo 12
aprobado prescribio:

Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al estado y capacidad

de las personas, se aplicaran a todos los habitantes de la Republica, ya sean

12 Sobre territorialidad y exclusividad, véase el Anexo A, al capitulo tercero, de
este libro.

13 Aunque Mendoza Berrueto expresa que el fundador del presidencialismo fue La-
zaro Cérdenas. Mendoza Berrueto, Eliseo, El presidencialismo mexicano, Mé-
xico, El Colegio de la Frontera Norte, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 90.
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nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean transeuntes.

Para este cambio no hubo alguna exposicion de motivos ni explica-
cion del porqué del cambio, salvo algunas tangenciales expresiones
no oficiales a las que adelante me refiero.

Las reacciones doctrinarias no se hicieron esperar. Al conocer este
apartado del Codigo Civil, Castan Tobefias, en Espafia, escribio: “nos
parece una solucidn ilégica y un retroceso en la marcha progresiva de
la humanidad civilizada hacia un ideal de compenetracion y justicia.”

En México, una de las reacciones doctrinarias fue la del profesor
Jos¢ Trinidad Garcia, quien expreso que: “esta disposicion, formu-
lada en términos tan absolutos, nos vuelve al sistema feudal de estricta
territorialidad de la ley, reprobado en la actualidad undnimemente” .4

Por esta epoca se expidieron otras leyes (para otros campos) que
comprendieron relaciones de trafico juridico internacional. Por
ejemplo, la Ley de Nacionalidad (1942), que sustituyé a la Ley
Vallarta; luego, las diversas leyes sobre inversion extranjera,
practicamente restrictivas (rescatando tesis producidas en el primer
periodo contra los extranjeros), aunque mas adelante con mayor
apertura; las de 1971, que “federalizaron” el divorcio de extranjeros
con el fin de prohibir que los extranjeros se divorciaran; las que
introdujeron la industria maquiladora de exportacion; etc. Todas, en
general, sin un plan directriz que le diera cohesion a todo lo legislado,
aunque, sin duda alguna, bajo un marco de exclusivismo.

Todas las leyes seguidas al movimiento armado, pero
especialmente el Codigo Civil Federal a partir de 1928-1932,
conformaron un nuevo objeto de conocimiento que abrogo el previsto
en codigos y leyes anteriores. EI cambio en el lenguaje objeto (lo
prescrito en las leyes) produjo una Optica diversa a la que se habia
sostenido, dando lugar a un nuevo paradigma doctrinal, paradigma que
no fue herencia ni resultado de alguna transicion doctrinaria. Fue algo
nuevo.

14 Garcia, Trinidad, Apuntes de introduccion al estudio del derecho, México, Po-
rrda, 1953, p. 134.
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Vale la pena escarbar sobre los antecedentes que dieron lugar a este
cambio en la codificacion para alcanzar una explicacion.

4. UN INTENTO DE EXPLICACION

Como lo expliqué, el proyecto de Codigo Civil de 1928 reitero la ley
de la nacionalidad como punto de conexion (que provenia de los co-
digos anteriores), pero el cddigo aprobado no admitio tal vinculacion,
pues este apartado fue sustituido para imponer un exclusivismo en las
modalidades deonticas exclusivistas y normas primarias sectarias
(una territorialidad absoluta). ;Como puede explicarse este cambio
entre un suborden juridico y el sustituto como objeto de conoci-
miento? Hay algunas explicaciones que expresare, no sin antes recor-
dar las opiniones de algunos juristas.

5. LA EXPLICACION DEL CAMBIO SEGUN ALGUNOS
JURISTAS

Han sido pocos los escritores que han hablado sobre el cambio ope-
rado. Ignacio Garcia Téllez, quien fue miembro de la Comision de
Revision del Cadigo, expresé que el proyecto se modifico debido a
los temores a los inversionistas extranjeros.® Destaca el temor a un
grupo de extranjeros, temor gque no explicitd (parte de sus expresiones
las he dejado transcritas lineas arriba).

Leonel Pereznieto afirma que una razon fue el movimiento ar-
mado, pues al afectarse bienes extranjeros, condujo a diversas recla-
maciones diplomaticas provenientes de varios Estados, incluso inter-

15 Vazquez Pando, Fernando, “Reflexiones en torno al articulo 35 de la Ley de
Nacionalidad y Naturalizaciéon”, Cuarto Seminario Nacional de Derecho Interna-
cional Privado, en Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado,
CDROM, Memorias: Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y
Comparado, CENEDIC, Universidad de Colima, 2001.
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venciones armadas extranjeras. Esto, dice, recondujo a un naciona-
lismo,® cayéndose en un exclusivismo, que fue favorecido por los
gobiernos autoritarios que continuaron. Agrega que no tiene conoci-
miento de alguna explicacion juridica de por qué se cambid el Pro-
yecto de cddigo. Es inconcebible, afirma, que un rechazo tan rotundo
no haya sido motivo de polémica alguna.’

A partir de estas expresiones (que revelan cierta animadversion del
gobernante hacia los extranjeros), procuraré una explicacion del aban-
dono de lo establecido en el proyecto para producir una nueva prescrip-
cion y un nuevo paradigma relacionado con la regulacion conflictual: una
nueva forma de analizar las leyes, todo a partir de un cambio politico-
legislativo plasmado en el nuevo objeto de conocimiento.

6. MIS EXPLICACIONES

Para mi explicacion es necesario diferenciar dos momentos en todo
este periodo, uno, cuando se introdujo la territorialidad de la ley v,
otro, cuando se reitero esa territorialidad en los gobiernos siguientes.
El primero se corresponde con la época de Elias Calles y el maximato,
y el segundo con los gobiernos que continuaron. De alguna manera,
atiendo a la creacion del nuevo objeto de conocimiento, y luego a la
reiteracion de ese objeto conocimiento. Como se advertira, la vision
e interés de los gobernantes en turno se sobrepuso al interés de los
particulares, al igual que se hizo manifiesta la antipatia hacia los ex-
tranjeros.

a) Las objeciones oficiales al proyecto
Comienzo con el primer momento. Estando en discusion el Proyecto
de Cddigo, la Secretaria de Relaciones Exteriores objeto la redaccion

16 Pereznieto Castro, Leonel, “Derecho internacional privado. Notas para una mo-
nografia en el derecho internacional privado mexicano durante el siglo XIX a
partir de la Independencia”, en Libro del cincuentenario del Codigo Civil, Mé-
xico, UNAM, 1978, p. 40.

17 Pereznieto Castro, Leonel, ibid, p. 43.
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conflictual que preveia. Si acaso fue documentada esa objecion, ca-
rezco de la misma. Lineas antes me referi a esta objecion.

La Comision de la Camara de Diputados en su Informe de 20 de
mayo de 1928 expresd que acepto las “observaciones” presentadas
por la Secretaria de Relaciones Exteriores, sin anotar en qué
consistieron, ni expresar argumento alguno para cambiar lo
establecido en el proyecto.8

Poco maés adelante, en el Informe de la Secretaria de Relaciones
Exteriores (1928) al expresar el porqué del cambio de lo establecido
en el proyecto, solo asentd que:

...se hizo un estudio detallado del proyecto de codigo civil [...] habiéndo-
sele hecho diversas observaciones sobre aquellos articulos en que se susten-
tan tendencias u opiniones diversas de las que ha venido sosteniendo el Go-
bierno de México, en materia de Derecho Internacional Privado, en los ul-
timos afios. ..

Tanto en los escuetos informes de la Secretaria de Relaciones
Exteriores como en el de la Comision de la Camara de Diputados, hay
una alusion confusa al Tratado de La Habana (el Codigo Bustamante)
que en ese mismo afno se aprobo.

El hecho es que no se produjo una explicacion oficial que dijera
por queé se cambiaron las razones expuestas en la Exposicion de Mo-
tivos del Proyecto. El proyecto simplemente se cambid sin expresar
alguna justificacion.

Como adelante lo expreso, al gobierno callista no le simpatizo re-
conocer derechos del extranjero, que parecio confundir con derechos
constituidos en el extranjero, de ahi que rechazé lo contenido en el
proyecto de Codigo Civil (el relacionado con los enunciados conflic-

18 Pereznieto Castro, Leonel, ibid, p. 43.

19 Memoria de la Secretaria de Relaciones Exteriores de agosto de 1927 a julio de
1928, presentada al Congreso de la Union por Genaro Estrada, subsecretario de
Relaciones Exteriores, encargado del despacho, México, Imprenta de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores, 1928, p. 1115.
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tuales), asi como en el Codigo Bustamante de 1928, pues ambos coin-
cidian en reconocer un orden juridico extranjero.

Hay algunas variables que a mi parecer influyeron en el cambio del
proyecto, comenzando por la personalidad del presidente Elias Calles
(fue este quien promulgd el Cddigo Civil de corte territorial,
cambiando el contenido del proyecto), incluido su estilo de gobernar
y el momento en que se legislo. Trataré de explicar las razones, varias
de las cuales se remontan a momentos anteriores al gobierno de
Calles.?® Es posible que las reflexiones de Garcia Téllez, que arriba
he expuesto, hubiesen influido, pero esto no lo puedo confirmar,
sobre todo, porque este se mostraba afecto a la ley domiciliar, enfoque
que no se incluyé en el texto aprobado.

b) Personalidad del presidente Calles

El presidente Plutarco Elias Calles se distinguio por una personalidad
fuerte, voluntariosa y controvertida. A él se le debe la formacion del
Meéxico institucional. Fundd su propio partido para aglutinar a sus
partidarios (algo semejante a lo que hizo el dictador Primo de Rivera),
que luego se convirtié en un partido de Estado; subordiné a la clase
trabajadora por medio de la CROM; lucho contra los grupos clericales
que se opusieron, apresd a sus dirigentes, cerrd sus templos,
desatando la llamada guerra cristera; estuvo al frente del asesinato
del general Serrano, candidato opositor, para ser el propio Calles el
triunfador en las elecciones; impuso a sus candidatos, incluso me-
diante el fraude electoral, desconociendo al candidato popular Jose
Vasconcelos (que se opuso a Obregon en su segunda eleccion), para
imponer a Ortiz Rubio; etc. El gobierno autoritario del siglo XX (se-
mejante al de Luis XIV en Francia) se le debe a él, aunque mas tarde

20 Algunas notas sobre la presidencia de Plutarco Elias pueden verse en Cano An-
daluz, Aurora, La gestion presidencial de Plutarco Elias Calles, México, Instituto
de Investigaciones Bibliogréaficas, 2006. Asi mismo en Cabrera Acevedo, Lucio,
La Suprema Corte de Justicia, la Revolucion y el Constituyente de 1917 (1914-
1917), México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1994.
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fue reforzado por Lazaro Cardenas.

c) Politicas migratorias

La cuestion de los chinos y los menonitas. Una variable sobresaliente,
fueron las politicas migratorias que se generaron?! y que llegaron a su
momento culminante con Calles. Se tratd de politicas que le negaron
los derechos humanos a los extranjeros.

Ocurre que algunos grupos de chinos habian salido de su pais desde
finales del siglo X1X, dirigiendose a EUA, pero muchisimos no pu-
dieron ingresar, dadas las politicas en su contra, por lo que se dirigie-
ron a México.?? Aungue en México se pensaba regular la poblacion e
incentivar la inmigracion extranjera (algunas veces “para mejorar la
raza” y poblar el pais), habia extranjeros que (segun se dijo) no con-
venian a México. Las politicas procuraron una “inmigracion privile-
giada”. Por esa época se estimaba que la cultura china derivaba de
una raza inferior, no compatibilizada con la mexicana, ni la de los
pueblos cultos, a lo que se aunaban problemas de falta de trabajo en
México, estimacion que no fue tomada como una simple opinion
(algo subjetivo), sino como una realidad objetiva. En el fondo, se ges-
taban politicas xenofdbicas.

En una revision de antecedentes, encuentro que ya en 1906, el Pro-
grama del Partido Liberal Mexicano propuso prohibir la inmigracion
china. El estado de cosas se agravo con el movimiento armado revo-
lucionario. Recordemos, por ejemplo, que algunos revolucionarios

2L Sobre este tema, la mejor obra, que en gran parte he seguido, es la de
Yankelevich, Pablo, “La inmigracion: el ocaso de una utopia modernizadora”, en
Marvan Laborde, Ignacio, La Revolucién Mexicana, 1808-1932, México, CIDE,
FCE, 2010. Igualmente: Schiavone Camacho J. Chinese Mexicans: Transpacific
Migra-tion and the Search for a Homeland, 1910-1960 [e-book]. Chapel Hill:
The University of North Carolina Press; 2012.

22 No hay que olvidar The Chinese Exclusion Act de 1882, asi como la creacion del
Border Patrol a inicios del siglo XX, que tuvieron como objetivo impedir la in-
migracion de chinos a EUA.
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maderistas asesinaron en Torreon a 303 chinos, denotando sus anti-
patias hacia estos extranjeros.?

Hay un pasaje historico que nos narra Berta Ulloa que se desarroll6
cuando Carranza intento regresar a la Ciudad de Meéxico en 1915, mo-
mento en que incauto bienes a todos cuantos se pudo, pero, entonces:

...los comerciantes espafioles fueron obligados a barrer las calles. Los ex-
tranjeros escudaron sus establecimientos con banderas y sellos de sus res-
pectivos paises y alegaron que estaban exentos de contribuciones irregula-
res por “estipulaciones [...] en los tratados vigentes [...] y declaraciones
formales”. La gota que derramo el vaso fue el “Manifiesto a Mexicanos y
Extranjeros” lanzado por Obregon, criticando la falsa e injustificada idea de
superioridad de los extranjeros, a los que reprochd que se escudaran en su
nacionalidad para no auxiliar al pueblo mexicano.?

Asi como éstos, se presentaron varios casos en el pais de amplio odio
contra los extranjeros. La Constitucion de 1917, que luego vino,
faculté al Ejecutivo para expulsar a los extranjeros sin necesidad
de juicio previo, los excluyo del derecho de peticidn, del derecho de
reunién y asociacion, les restringié la libertad de transito, les limitd
el derecho de propiedad y los dejo a un lado del régimen preferente
de los mexicanos.

En el terreno de los hechos hay algunos incidentes ocurridos en
1924, cuando se prohibid el ingreso a México de personas de raza
negra, problema que se presentd en Cuba con personas de ese lugar y
personas procedentes de EUA. En realidad, las conductas xeno-
fobicas invadieron a gran parte de los mexicanos. ElI Hijo del
Ahuizotle (un periodico de la época) contribuyo a ello.

23 Véase Gonzalez Navarro, Moisés, “Xenofobia y Xenofilia en la Revolucion Me-
xicana”, en Historia Mexicana, vol. 18, num. 4, El Colegio de México, 2012. Una
obra amplia sobre el tema es la de Gomez Izquierdo, José Jorge, El movimiento
antichino en México (1871-1934), problemas del racismo y el nacionalismo du-
rante la Revolucion Mexicana, México, Instituto Nacional de Antropologia,
1991.

24 Ulloa, Berta, en México y el mundo. Historia de sus relaciones exteriores, t. V,
México, Senado de la Republica, 1990, p. 259.
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Volviendo a Elias Calles, estando este en Sonora, prohibio la in-
migracion china a su Estado. Las ligas antichinas (uno de cuyos jefes
fue el hijo de Plutarco Elias) sostenian: “Sonora para los sonorenses”.
En 1923, Sonora prescribié una ley negandole a los chinos el derecho
al matrimonio (“se prohibe el matrimonio de mujeres mexicanas con
individuos de raza china, aunque obtengan carta de naturalizacion
mexicana”), misma que la Suprema Corte de Justicia (en la época del
maximato) declaré ajustada a la Constitucién®y que la Camara de
Diputados fue terrible contra los chinos. Se trata de un ejemplo claro
de lo que Alejandro Nieto llama “razon juridica desvinculada o per-
versa”?® y, obviamente, contraria al principio pro homine (una salva-
jada, en términos mas realistas). Aunque la territorialidad no habia
sido introducida al codigo sonorense, en esta ley se introdujo lo que
poco después se prescribid en el nuevo CCDF.

Una parte importante de la poblacion china asentada en México,
trabajo en la construccion de las vias del ferrocarril en el norte de
México, especialmente en Sonora. Al concluir la obra, se dedicaron
al comercio (negocios pequerios), lavado de ropa, venta de hortalizas.
Su presencia no parece haber sido del agrado de los sonorenses (sobre
todo en el momento en que Calles goberno en ese lugar). Los acusa-
ron de competir en el comercio y el lavado de ropa (“a nuestras mu-
jeres vienen a robarles el trabajo”).

Cuando Calles lleg6 a México (al gobierno federal), expidio la Ley de
Migracion (1926). En ésta, aungue acepto la inmigracion de extranjeros,
prescribio que debian seleccionarse los inmigrantes, excluyendo a los
indeseables (los chinos). Aqui hay que recordar que varias voces de ese
entonces preferian a los espafioles, luego a algunos europeos y de ahi, un
rechazo a los asiaticos. Antes del Codigo Civil, el Partido Nacional

25 Tercera Sala, Quinta época, t. XXXVI, p. 2072, Wong Sin, Carlos, 6 de diciem-
bre de 1932, unanimidad de cuatro votos, registro: 362659. Véase Silva, Jorge
Alberto, Derecho internacional privado, su recepcion judicial, México, Porrua,
1999, p. 297.

26 Nieto, Alejandro, Critica de la razén juridica, Madrid, Trotta, 2007, p. 30.
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Revolucionario (antecedente del PRI) organizd en el Congreso las
denominadas “campafnias nacionalistas”, entre otros fines para la
“integridad de la raza”. El periodico El Nacional Revolucionario, drgano
oficial del partido, traté el asunto chino en forma racista.?” Tuvo como
antecedente los odios hacia la comunidad china. También se realizaron
campafas amplias y masivas en contra de los asiaticos bajo una supuesta
identidad local y nacional.?®

En esas camparias se produjeron acciones por vias de hecho contra
los orientales: expulsiones, incendios de sus habitaciones, asesinatos,
prohibiciones de venta callejera, se les impuso la obligacion de con-
tratar al menos 80% de mexicanos (piénsese en lo pequefio de sus
comercios familiares). En fin, se traté de hacerles la vida imposible.
No valieron para nada las diversas notas diplomaticas del gobierno
chino. En 1931 se agudiz6 la camparia orquestada por la Liga Nacio-
nal Anti-China y el Comité Pro-raza, de tinte oficialista.?®

En Baja California se formo el Partido Nacionalista Anti-chino de
Baja California Norte. En varios estados se prohibié el matrimonio
de mexicanas con chinos. El Bloque Nacional Revolucionario del
Partido Nacional Revolucionario intensifico su politica antichina. Al
ano siguiente se conformé el Comité Organizador de la Campafia Pro-
raza en el Distrito Federal.

Es sintomatico el discurso de Elias Calles al abrir las sesiones or-
dinarias del Congreso el 1 de septiembre de 1927, al expresar:

Consecuente con sus propias convicciones, México ha rechazado, rechaza

y tengo fe en que rechazara siempre, el empleo de la agresion para el buen
mantenimiento de sus relaciones internacionales; pero no admite, al mismo

2T Grageda Bustamante, Aardn, Seis expulsiones y un adios: despojos y exclusiones
en Sonora, México, Plaza y Valdéz, 2003, p. 281.

28 Schiavone Camacho, Julia Maria, Chinese Mexicans, transpacific migration and
the search for a homeland, 1910-1960, The University of North Carolina Press,
2012.

29 Meyer, Lorenzo; Segovia, Rafael; Lajous, Alejandra, Historia de la Revolucion
Mexicana. Los inicios de la institucionalizacion, vol. 12, México, El Colegio de
México, 1978, p. 244.
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tiempo, que para su conveniencia con otros paises, se le fijen normas extra-
fas en desdoro de la dignidad nacional, ni con privilegio contra los intereses
de la Republica; acepta, y aun desea, la cooperacion de todos los extranje-
ros, pero en armonia con los mexicanos, que son los duefios indiscutibles
de su pais; otorga a los amigos y extraiios la hospitalidad de la nacion, pero
sin preeminencias que no se conceden a los nacionales; acoge de buena fe
el capital y el esfuerzo extranjeros, pero bajo la condicion irrecusable de
respetar y acatar las leyes que México se ha impuesto a si mismo.

Como dije, hacia 1928 se presento el proyecto de Cédigo civil que
reitero el enfoque estatutario a partir del reconocimiento del orden
juridico de la nacionalidad de los justiciables, proyecto que cambio
en su contenido durante el gobierno de Calles, para compatibilizarlo
con las politicas xenofdbicas, imponiendo una politica territorialista,
explicada, en ese momento, como sinénimo de nacionalista. Desde
este enfoque, la politica territorialista mexicana de ese momento
puede entenderse como una politica xenofobica.

Paradojicamente, Calles sostuvo el acuerdo del 25 de febrero de
1921, celebrado por Alvaro Obregon para que se asentaran en
Chihuahua miles de menonitas que inmigraron a México y a quienes
se les otorgaron diversos privilegios, entre otros no obligarlos a pres-
tar servicio militar, liberacion para cualquier juramento, libertad reli-
giosa, fundar sus propias escuelas con sus propios programas y maes-
tros, libertad para administrar sus bienes, segun sus normas emplear
su propia lengua; acuerdo ratificado por Plutarco Elias Calles a pesar
de su politica anticlerical, xenofébica y territorialista.>° Cabe resaltar
que al reconocerse ciertos derechos de los menonitas, se admitio su
estatuto propiamente religioso, un estatuto aceptado y que no ha sido
estudiado.?!

%0 Taylor Hansen, Lawrence Douglas, “Las migraciones menonitas al norte de Mé-
xico entre 1922 y 19407, en Migraciones Nacionales, vol. 3, num. 1, enero-junio
del 2005, Colegio de la Frontera Norte, p. 17.

31 Tal privilegio continud en vigor hasta el gobierno de Luis Echeverria en 1971.

129



d) Politicas internacionales y relaciones con

gobiernos extranjeros
En 1928 concluyo el periodo de gobierno de Calles, pero momentos
antes sobrevino el asesinato de Obregon (el presidente reelecto), que
complico la politica interna (v.g., la guerra cristera) y la sucesion
presidencial con otras desavenencias internacionales (una de ellas, las
relaciones con Vaticano).

Desde 1927 se percibia “una gran dependencia” de México hacia
paises extranjeros. Para remediar esto, el gobierno procurd cerrar
fronteras como forma de evitar esa dependencia. EI medio que encon-
tro para huir de la dependencia extranjera fue introducir una politica
exclusivista, matizada como nacionalista.

En general, la politica del gobierno de Calles y sus antecesores se
enfrentd a diversos problemas internacionales. Uno de ellos fue el re-
conocimiento del gobierno mexicano por los demas paises; otro, las
cuestiones sobre reclamaciones extranjeras a favor de sus subditos.
Tal vez, uno de los problemas mas graves fue la cuestion del petroleo
y la falta de negociadores mexicanos en el gobierno.

Desde antes se recuerdan otros hechos que llevaron a evitar
relacionarse con gobiernos extranjeros. Por ejemplo, la ocupacion de
Veracruz por parte de tropas de EUA; la Expedicion Punitiva, que
correspondid a una invasion a territorio mexicano por parte de las
fuerzas armadas de EUA; los Convenios de Bucareli; las
convenciones sobre reclamaciones, etc.3?

A lo anterior hay que agregar que internamente no hubo estabilidad
economica; que surgio una crisis religiosa; que externamente se pre-
sentaron presiones extranjeras; que México ni siquiera fue invitado a
formar parte de la Sociedad de las Naciones. Una de las banderas me-
xicanas conformadas en el ambito internacional fue la no intervencion

32 Con mayor amplitud véanse los problemas internacionales durante el gobierno de
Obregon en Séenz, Aardn, La politica internacional de la revolucion, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1961. El autor de este libro fue el secretario de Re-
laciones Exteriores los dos primeros afios del gobierno de Calles.
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y la autodeterminacion.® Otro elemento de importancia fue el hecho
de que, en las escrituras constitutivas de una persona moral extran-
jera, a los socios extranjeros se les consideraria como mexicanos, con
la promesa de esos miembros, de que no podrian recurrir a la protec-
cion diplomatica de sus paises; si lo hicieren, perderian sus bienes.

Durante el gobierno de Obregon (que antecedio al de Calles), las
empresas petroleras extranjeras se habian comprometido a elevar la
produccion. El hecho fue que la produccion no se elevo, lo que pro-
voco la ira de Calles contra las empresas petroleras, a grado tal, que
intento revivir el articulo 27 constitucional a partir de un Proyecto de
Ley del Petroleo. Mientras este se discutia con EUA, se aprob¢ la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional, que les negd el dere-
cho de propiedad a los extranjeros en la zona prohibida (costas y fron-
teras), sin que se tomasen en cuenta los “derechos adquiridos™ que el
gobierno de Obregoén ya habia pactado.?* La Ley del Trabajo de ese
momento (1930), también les prohibio a los extranjeros el derecho al
trabajo o se los limitd. Todo, teniendo en mente y como destinatarios
a los chinos.® Aunque la ley procesal aceptd reconocer sentencias
extranjeras, condiciond su aceptacion a la reciprocidad, esto es, un
medio de retorsion al Estado extranjero.

Todavia hacia 1927 se espero6 un conflicto militar con EUA por la
cuestion del petroleo. Incluso, los mexicanos se declararon listos para

33 Velazquez Flores, Rafael, Introduccion al estudio de la politica exterior de Mé-
xico, Meéxico, Ed. Nuestro Tiempo, 1995, pp. 80 y 81.

3 En gran medida, el derecho a la propiedad por parte de los extranjeros se dio o
nego durante el siglo X1X, pero en la Constitucion de 1917 se les neg0 en ciertas
areas geograficas. De esto comentd Miguel Carbonel: “suena absurda tal dispo-
sicion y lo es [...] se trata de un factor que inhibe la inversion extranjera”. Car-
bonel, Miguel, “Los derechos humanos en México durante el siglo XX: notas para
su estudio”, en Revista Mexicana de Historia del Derecho, afio 2012, vol. XX VI,
julio-dic., UNAM, p. 27.

% Constiltese la obra de Yankelevich, Pablo, “La inmigracion: el ocaso de una uto-
pia modernizadora”, en Marvan Laborde, Ignacio, La Revolucion Mexicana,
1808-1932, México, Cide, FCE, 2010, p. 248.
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volar los pozos petroleros si tal conflagracion sobrevenia.®® En algo
ayudaron las politicas de paises europeos para bajar la tension con
EUA, cambiar a su embajador y comenzar a negociar una politica
mexicana, donde la aplicacion de la ley no fuese tan “literal”.®” El
proyecto de ley petrolera vario, y al final se reconocieron diversas
prerrogativas. Incluso, EUA fue el mediador en el conflicto cristero.
Calles logré que su gobierno fuese reconocido, no sin grandes
problemas con los intereses extranjeros. Lo que no quedo en las
negociaciones de Mexico frente al mundo fue el nuevo texto del
Cddigo Civil de tinte territorial. Ningan pais, al momento de cambiarse
el proyecto de CC, parece haber puesto ese tema sobre la mesa.
Seguramente se le estimé como un problema de menor interes, en
comparacion con los que se presentaron.

Por la misma época, en 1928, México firmé la Convencion sobre
la Condicion de los Extranjeros, que en su articulo sexto alude a la
expulsion de extranjeros por cuestiones de “orden y seguridad pu-
blica”, pero en este caso, México introdujo una reserva para realizar
las expulsiones en la “extension” establecida en su propia Constitu-
cion. El hecho es que esa reserva fue removida hasta 2014, al tutelarse
los derechos humanos.

Las reclamaciones extranjeras relacionadas con sus subditos son
una variable que no puede dejarse de lado. A partir de la caida del
gobierno de Diaz se presentaron protestas de varios paises en contra
de todos y cada uno de los gobiernos revolucionarios que se fueron
sucediendo, todo a partir del mal trato que en Meéxico se le daba a
cada extranjero. Obviamente, se tratd de intervenciones diplomaticas
que procuraron la proteccion de sus connacionales, algunas de las
cuales amagaban con la intervencién armada de no atenderse los

% La orden de incendiar los pozos petroleros la dio Calles a Lazaro Céardenas para
que en caso de que los marines desembarcasen, se retiraran al interior del pais.
Séenz Aaron, opus cit., p. 132.

37 Se afirma que hay interpretacion literal cuando se presupone un significado propio
de cada palabra, una esencia, no solo el sentido seméantico. Algo muy diverso al uso
que los hablantes le otorgan a la palabra, en lo cual intervienen los contextos.
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problemas. En gran medida estas reclamaciones dieron lugar a la
doctrina Carranza,® que procurd evitar tales intromisiones. Tal vez el
gobierno mexicano penso que si se hacia a un lado la vinculacion con
un orden extranjero por medio de su nacionalidad (acogida en la
regulacion estatutaria), hasta entonces existente, se lograria evitar
tales reclamaciones extranjeras. Para ello, habia que introducir que la
ley mexicana se aplicaria por igual a mexicanos y extranjeros, quienes
no podrian exigir se tomase en cuenta el contenido de la ley de su
nacionalidad, que de alguna forma condujera a que tampoco se
reconociesen actos juridicos constituidos en el extranjero.

e) Rechazo a los foros internacionales

Los foros internacionales sobre DIPr realizados a inicios del siglo
XX, a que fue invitado México, no produjeron reaccion legal ni doc-
trinaria alguna. Seguramente parecieron insignificantes (comenzando
con la politica del gobierno). Ahi estan los convenios de La Habana
(Codigo Bustamante) de 1928, al que México asistio, asi como los de
Montevideo de 1939-1940 (a donde no asistio). El gobierno mexicano
no se interesé por ellos (més bien ignord sus propuestas); tampoco
expreso razon juridica alguna para rechazar el vinculo de la naciona-
lidad que adopto el Codigo Bustamante.

Los delegados mexicanos que estuvieron en La Habana (como si
fuesen turistas), no parece que hubiesen tenido alguna formacién
como internacional-privatistas (mas bien, fueron politicos). Lo que en
aquellos foros se negocio, solo paso a la literatura mexicana como

38 Esta doctrina se reduce a la declaracion de Carranza segun la cual, no se puede
ejercer la diplomacia de paises poderosos para perseguir intereses personales; exige
que “sean respetadas sus leyes y sus instituciones y que no se intervenga en ninguna
forma en sus asuntos interiores”. Esta doctrina se sintetiza en uno de sus puntos
asentando que: “las legislaciones de los Estados deben ser uniformes y semejantes
en lo posible, sin establecer distinciones por causa de nacionalidad, excepto en el
ejercicio de la soberania”. Serrano Migallon, Fernando, Con certera vision: Isidro
Fabela y su tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 345.
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nota de prensa o cita curiosa y trivial. EI Codigo Bustamante, ya de-
cia, chocaba contra las politicas racistas y contrarias a los derechos
humanos de Calles y su entorno, dio pie a la territorialidad de la ley.*
Basta recordar lo que se asento en el Informe de la Secretaria de Re-
laciones Exteriores (1928) al que ya me referi.

Una revision de este informe o memoria de la SRE* nos advierte
sobre la politica internacional y el enfoque territorial de este mo-
mento. Para entonces, el gobierno callista habia denunciado diversos
tratados de amistad, comercio y navegacion; pidio en la Conferencia
de La Habana que se adicionara: “fijar la nacionalidad de los indivi-
duos con el objeto de hacer desaparecer el conflicto de las leyes rela-
tivas a la nacionalidad”; desde la reunion de Rio de Janeiro (del afio
anterior, previa a la de La Habana),** propuso que las operaciones de
toda sociedad mercantil deberian ser regidas por la ley territorial; los
bienes raices, por la ley territorial; que en lugar de celebrar un tratado
para todos, se celebrase una ley uniforme sobre letras de cambio; pre-
sento, incluso, un anteproyecto. En relacion con los articulos 74 a 76
(numeracion del proyecto), relativos a los conflictos de leyes, México
propuso que se suprimieran.

39 Ninguno de los mexicanos que asistieron a la negociacion del Cédigo Bustamante
destaco en el DIPr, y ninguno produjo alguna nota de interés (Julio Garcia, Fernando
Gonzalez, Salvador Urbina y Aquiles Elorduy). En la comision sobre DIPr habida
en La Habana, México quedo representado por Julio Garcia, teniendo como asesores
técnicos a Pedro C. Sanchez, Marte R. Gomez, Manuel de la Pefia, Vicente Lom-
bardo Toledano, Juan Villarello, Manuel A. Chavez, José R. Coeto y Reynaldo Cer-
vantes Torres. La reaccion del gobierno de Elias Calles se enderezé contra el Codigo
Bustamante, eliminando del proyecto de CC la conexion nacional e imponiendo una
territorialidad extrema, sin darle alternativa alguna al juez.

40 Memoria de la Secretaria de Relaciones Exteriores de agosto de 1927 a julio de
1928 presentada al Congreso de la Union por Genaro Estrada, subsecretario de
Relaciones Exteriores, encargado del despacho, México, Imprenta de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores, 1928.

*1 En la reunion de Rio de Janeiro se conformé la Junta Internacional de Jurisconsul-
tos, a la que asistieron por México Francisco Ledn de la Barra, Ricardo Molina Hube
y Ricardo Garcia Granados. Siqueiros, José Luis, “La OEA y el derecho internacio-
nal”, en Revista Mexicana de Politica Exterior, nim. 54, junio-sep. de 1998.
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En el informe de la delegacion mexicana que asistié a La Habana se
anotd que México no puede aceptar la nacionalidad de las sociedades
anonimas; que la calificacion del caracter mercantil de una sociedad debe
ajustarse a la ley territorial (calificacion lex fori); no admitio que la
sociedad fuese regida por la ley del contrato, sino por la territorial; que la
ley que rija a una letra de cambio sea la de la obligacion, no la del lugar
en que se gire; rechazd diversos capitulos del convenio; etc.
Desgraciadamente, el informe no explicé por qué rechazé la nacionalidad
como punto de conexion (el enfoque personalista), mecanismo que hasta
ese momento estaba vigente en la legislacion interna mexicana. En fin, la
politica de esos momentos se dirige contra los extranjeros, incluida la
incorporacion de leyes extranjeras.

En fin, la politica internacional privatista de Plutarco fue el
equivalente de la politica empleada por Luis XIV en Francia: detener
las expectativas de convivencia internacional, implantando un odio
contra todo lo extranjero y rechazo a la vinculacién normativa. Una
politica reaccionaria.

f) Politicas posteriores al gobierno de Calles
Con posterioridad al gobierno del general Calles y el maximato®?
(momento de creacion y asentamiento del objeto de conocimiento),

42 El CCDF de 1928-1932 fue promulgado por Plutarco Elias Calles. Tras el asesi-
nato de Obregdn (el presidente que lo sucederia), Plutarco prolongd, de hecho, su
poder en lo que se conoce como el maximato. Se hizo llamar el jefe maximo de la
Revolucion y designé a todo presidente que lo sucedio (Portes Gil, Ortiz Rubio,
Abelardo L. Rodriguez, Lazaro Cardenas). Durante el maximato México rompio
relaciones con la URSS (1930); se dio a conocer la Doctrina Estrada (no se debe
juzgar a los gobiernos de otros Estados); México ingresé a la Liga de las Nacio-
nes; se produjo el fraude electoral que le impidié a José Vasconcelos tomar el
poder; Ortiz Rubio renuncid al no soportar que le dijeran “pelele” de Calles; apa-
recio en la escena politica Fidel Velazquez; se promulgd la Ley del Trabajo, que
se abstuvo de incluir alguna disposicion relacionada con el trafico internacional,
etc. Vid Blanquel, Eduardo, “El maximato: el partido del hombre fuerte, 1929-
1934”, en Estudios de historia moderna contemporanea de México, vol. 9, docu-
mento 114.
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las politicas gobiernistas que continuaron me permiten afirmar la per-
sistencia de algunas de las variables expuestas (desconociendo a los
extranjeros, incluidos sus “derechos adquiridos™), auspiciadas por
medio de un partido politico Unico, la imposicion de enfoques exclu-
sivistas, a partir de politicas autoritarias, que remedan a El Principe
de Maquiavelo y la expansion de las “politicas nacionalistas”. En este
nuevo momento, los gobiernos continuadores reiteraron la politica te-
rritorialista impuesta (se continuo con el mismo objeto de conoci-
miento).

Tales politicas se agravaron dadas las repatriaciones de mexicanos
provenientes de EUA tras la crisis estadounidense de 1929. La Ley
de Migracién de 1930 introdujo cuotas para la inmigracion, limito el
ingreso de sirios, libaneses, armenios, palestinos, arabes y turcos, sin
faltar los rusos, polacos y chinos. En 1936, la Ley de Poblacién, ex-
pedida por Cardenas, prohibio a los extranjeros el ejercicio de profe-
siones liberales.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, las relaciones de México
con EUA vinieron a caer en problemas y enfrentamientos
econdémicos, en gran parte relacionados con la inversion extranjera.
Los intereses estadounidenses y sus presiones hacia México provocaron
un efecto adverso, el ambiente politico antiestadounidense continuo.
En la época de Lopez Mateos se produjo la llegada de Fidel Castro al
poder en Cuba. Frente a este hecho, México se inclind a favor de
Cuba, como un medio para afirmar nuestra independencia de EUA;
incluso, el gobierno procurd relacionarse con otros paises no muy
afines a EUA. Se dijo que Lopez Mateos era respetuoso de la Doctrina
Estrada, quien, ademas, hizo una declaracion que provocé problemas
internos y externos: que su gobierno (el de Lopez Mateos) era “de
extrema izquierda dentro de la Constitucion”. Con una politica de este
tipo (que trataba de afirmar la Independencia) no cabia la posibilidad
de vincular el orden mexicano con alguno otro extranjero, sobre todo
los de ciertos Estados extranjeros. Lo que sigui6 fue continuar con las
politicas exclusivistas (denotativas de Independencia).

Aunqgue ninguna filosofia territorialista o exclusivista se expreso
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en los discursos de los “presidentes revolucionarios”, como Plutarco
Elias, Pascual Ortiz, Abelardo L. Rodriguez, Lazaro Cardenas, Ma-
nuel Avila Camacho, Miguel Aleméan, Adolfo Ruiz Cortines, Adolfo
Lopez Mateos, Gustavo Diaz Ordaz, etc., si se advierte una creciente
politica nacionalista, que durante el gobierno de Lazaro Cardenas (de
fuerte autoritarismo) se exalto.

En cierta forma, este rechazo a las relaciones ius internacional-pri-
vatistas se puede explicar como un medio de autodefensa de los in-
tereses extranjeros; en su avance y reiteracion, la politica se empa-
renta mas con un nacionalismo y autoritarismo excesivo, jvamos!, un
nacionalismo radical y defensivo (un autismo aislacionista), en gran
medida defendido entre los internacional-privatistas por Carlos Are-
Ilano Garcia. Este discurso produjo buenos dividendos a los politicos.

Con este “nacionalismo” mexicano de algunos juristas del siglo
XX (el nacionalismo revolucionario en las palabras de Miguel de la
Madrid), se combind la tesis de la soberania (casi hobbesiana) e inde-
pendencia de Mexico. Autodireccion muy exclusiva, supremacia del
Estado, ejercicio propio de su autoridad (gobierno propio), incluso
hasta por encima de sus gobernados, son notas que caracterizan a este
enfoque. Marcan, asi, politicas defensivas en sus relaciones con Esta-
dos extranjeros, sus ciudadanos y actos constituidos fuera de México,
sobredimensionando las diferencias frente a los Estados de la comu-
nidad internacional.

Durante los gobiernos autoritarios que siguieron, se puede advertir
un enfoque defendiendo “el mexicanismo”, que procurd una identi-
dad nacional y un rescate de la cultura mexicana. Este enfoque ro-
manticista puso sus lentes sobre los grupos indigenas, ya olvidados,
asi como en encontrar “una unidad cultural mayor” vinculada a lo
localista. La exaltacion del nacionalismo llego al extremo de negar y
olvidarse de lo extranjero, culminando con un exclusivismo mexicano
(un chauvinismo). Su exaltacion llego a lo intransigente, a una de-
fensa de la soberania nacional, una supremacia de la raza (recuérdese
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la raza cdsmica) y una politica antiextranjera (antiyanqui).*

Asi, con Lazaro Cardenas, pasando por Diaz Ordaz y Luis Eche-
verria, la politica fue autoritaria, carente de democracia.** Hay incluso
en el gobierno de Diaz Ordaz una intolerancia que se caracterizo por
los asesinatos de 1968 (en ese momento Echeverria era el secretario
de Gobernacion) y luego los asesinatos de 1971, en pleno gobierno
de Echeverria,* mostrando una politica centralista y autoritaria.

En estos actos de barbarie (como los de 1968 y 1971), la relacion que
encuentro con el territorialismo legalista es el exclusivismo, el sectarismo
e intransigencia ejercidos por el gobierno en forma intolerante, similares
a la decision en el caso de los chinos o las imposiciones antidemocraticas.
La territorialidad o exclusividad legalista iniciada y auspiciada solo
puede explicarse por la falta de razon, del impulso irracional y la intole-
rancia, aunado, a la cooptacion de diversos pensadores que no cuestiona-
ron el exclusivismo. La variable de mayor importancia para sostener la
territorialidad de la ley fue el apoyo a las politicas presidencialistas y
concentradoras del poder, coadyuvando a sostener la “autoridad hegemo-
nica o exclusiva del presidente.”

3 Otras corrientes filoséficas van a moverse en parte del siglo XX, por un lado la
marxista, asi como otras de corte metafisico, que tampoco lograron penetrar los
enfoques estatutarios del DIPr, ni apoyar el territorialismo.

4 Al fundar el Presidente el PNR (antecedente del PRI) en 1930, Portes Gil (por
instrucion de Elias Calles) ordeno la afiliacion de todos los burdcratas al partido y
que se les descontara un dia por cada mes de su sueldo para apoyar al partido. Asi
se ejecuto durante gran parte del siglo XX, sin tomarse en cuenta al trabajador.

5 El gobierno priista, presidencialista, autoritario y carente de democracia, se en-
contrd, en 1968, frente a grupos de estudiantes e intelectuales cansados del estado
de cosas y reclamando cambios. Ni lo obreros, ni los campesinos habian sido
reivindicados, a pesar de un gran movimiento armado fratricida. El presidente
Diaz Ordaz y luego Echeverria respondieron autoritariamente, en diversos mo-
mentos, con las bayonetas, dando lugar a los asesinatos y encarcelamientos de
estudiantes e intelectuales.
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g) Algunas tesis a favor de la territorialidad

Si se quiere encontrar alguna opinion juridica a proposito de la territo-
rialidad, aunque tenue, cabe recordar algunas expresiones aisladas pro-
venientes de finales del siglo X1X. Esto es, a pesar de haber concluido
el periodo de los enfoques estatutarios, no debe olvidarse que en este
surgieron algunas voces, que aun cuando no defendieron la territoriali-
dad de la ley (como expresion de politica legislativa), si presentaron
algunas tangenciales o casuales explicaciones territoriales.

Las expresiones fueron: “la integridad territorial” o “la soberania
territorial”. Aqui aparecen Azpiroz (1876) o la pagina editorial de El
Foro al referirse al caso de aquella espafnola que deseaba casarse en
México, optando por la aplicacion de la ley mexicana a su estado civil
(1878). Igualmente, Luis Méndez (1883), al afirmar la aplicabilidad
de la ley mexicana a las sucesiones; Agustin Verdugo (1894), al afir-
mar la soberania propia; o Moreno Cora (1906), quien al referirse a
los estatutos afirmé que son “eminentemente territoriales”. E. Porras
(1891) parecio6 entender esto, al afirmar una contradiccion entre “dos
posiciones irreconciliables”. Por un lado, una corriente propia de so-
lidaridad; por otro, una corriente nacional alimentada por odios y ren-
cores (la territorial). No tengo evidencia de que estas expresiones te-
rritoriales hubiesen influido para imponer una politica territorialista,
y menos absoluta, en el Codigo de 1928; no obstante, las dejo como
recuerdo o antecedente.

h) El plano de la eficacia o aplicabilidad de la ley

Si bien lo anterior ocurrio en el plano legal, en el plano real, propio
de la concrecion o aplicabilidad de la ley (el texto escrito), la tension
no fue tan impactante. A pesar de la reiteracion de la territorialidad
impuesta en el plano legal, su aplicacion fue variable (hubo una dua-
lidad en las expresiones): en la ley (el texto escrito), la territorialidad
fue la nota caracteristica, pero en la practica (la aplicabilidad de la
ley) hubo tolerancia, salvo algunos casos judiciales en que se aplicd
el sentido territorial (la lex como ius y la lex como factum). Veamos.

Comienzo por explicar. Alejandro Nieto diferencia el “derecho
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normado” del “derecho practicado” que tomo en cuenta. En la aplica-
cion operan diferencias dependiendo de quién lo aplica. Pueden apli-
carlo jueces, la administracion publica o la comunidad.*®

A partir de los datos objetivos que poseo y de la experiencia per-
sonal, encuentro lo siguiente. En el caso de la aplicacion por parte de
las comunidades privadas (v.g., oficinas, escuelas, iglesias), no se re-
chazé el acto juridico constituido en el extranjero. Tampoco tratan-
dose de actividades publicas administrativas (v.g., registro civil). En
el caso de actividades judiciales, en ocasiones se rechazo, y en otras,
se admitio. ¢;Qué es lo que impulso al reconocimiento de algunos ac-
tos extranjeros pese a que la ley les habia cerrado sus puertas? Posi-
blemente: i) la ignorancia de la territorial prescrita en ley (de funcio-
narios y particulares), ii) desechar la territorialidad impuesta a partir
de interpretaciones restrictivas, iii) estimar una discrepancia entre su
pensar y lo que la ley prescribia, decidiéndose por una laguna axiolo-
gica a la que le dio una respuesta, o iv) calificar el caso como un “caso
tragico”, decidiéndose a favor de una norma moral opuesta a la “in-
moral” prevista en la ley.

Por un lado, en los casos judiciales, durante este momento de reite-
racion territorial, se resolvio el polémico caso judicial de Antenor Pa-
tifilo contra Maria Cristina de Borbon, en el cual, pese a las criticas de
los juristas, la SCIN sostuvo una territorialidad absurda,*” ejemplo o
modelo de resoluciones judiciales de exclusivismo patolégico.

Por otro lado, en términos facticos, mientras no se judicializaron
los asuntos, los actos extranjeros continuaron siendo reconocidos, aun

6 Nieto, Alejandro, opus cit., pp. 87 y ss. Incluso, algunos teéricos del derecho
suele considerar “la practica juridica”, esto es, que ademas del elemento institu-
cionalizado, hay otro, que es el que afina la practica (en cierta forma “el uso”,
aunque no precisamente el significativo del texto). Hart y Raz, por ejemplo, to-
man en cuenta este dato. Sobre este apartado véase Bernal, Carlos, “En busqueda
de la estructura ontologica del derecho”, en Revista Derecho del Estado, num.
30, enero-junio de 2013, pp. 41y ss.

47 Carrillo, Jorge Aurelio, “El Caso Patifio-Borbén ante el derecho internacional
privado”, en El Foro, abril-junio de 1961.
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en contra de lo prescrito en la ley. Agregase el hecho de que México
se convirtié en un pais de refugio de exiliados e inmigrados. Se afir-
maba que por razones humanitarias México les dio “cobijo” a aque-
llas personas perseguidas en su pais. Asi, llegaron alemanes (espe-
cialmente judios tras la persecucion hitleriana), esparioles (tras la gue-
rra civil espafola), franceses, estadounidenses, argentinos, chilenos,
etc.*® No parece que a alguno se le exigiera acomodar su estatus civil
al orden juridico mexicano, y mucho menos, que se les desconociese
los actos que habian celebrado en el extranjero (v.g., los del estado
civil).

Ademas, durante la época de los “divorcios al vapor” (en Chi—
huahua), se acepto todo tipo de acto matrimonial constituido en el
extranjero (incluidos los religiosos), sin exigirse su “sometimiento” a
lex fori. No se exigio un cumplimiento cabal de la ley. Aqui hay que
aclarar que el gobierno del Estado de Chihuahua era beneficiado eco-
nomicamente con esos divorcios ya que para cada divorcio se cobraba
un “derecho” por la publicacion de la sentencia.

¢Como puede explicarse esta diferencia entre lo que prescribia la
ley y lo que se practicaba? Suele ocurrir que los politicos mexicanos
sostienen en su discurso una cosa, pero realizan otra. Afirmar el “na-
cionalismo” o la territorialidad es parte del discurso politico, se trata
de algo que agrada a una parte de la poblacion; no obstante, otra cosa
es la conducta que realizan. Ello me recuerda aquella formula del:
“obedézcase pero no se cumpla”, que proviene de la época colonial y
que salvaba “los excesos regios”; o aquella otra expresion célebre del
magistrado de EUA vy de la Corte Internacional de Justicia Charles
Evans Hughes al afirmar “we are under a Constitution, but the Cons-
titution is what the judges say it is, and the judiciary is the safeguard

8 Sobre el tema puede verse Yankelevich, Pablo (coord.), México, pais refugio. La
experiencia de los exilios en el siglo XX, México, Plaza y Valdés, Conaculta-
INAH, 2002. Se trata de una obra extraordinaria a cargo de varios autores que
van narrando, hasta con nombres especificos, asi como nacionalidades, las acti-
vidades de cada extranjero.

141



of our liberty and of our property under the Constitution” (nos regi-
mos por una Constitucion, pero la Constitucion es aquello que los
jueces dicen que es, y el poder judicial es la salvaguarda de nuestra
libertad y de nuestra propiedad bajo la Constitucion).*

En fin, no se fue muy ortodoxo en la aplicacion de una ley exclu-
siva o territorial, que incentivo a la doctrina contra ese tipo de leyes.
Sin este “colchon” entre la ley prescrita y su aplicacion, otra cosa hu-
biese ocurrido. Hoy, en la actualidad, en varias entidades federativas
se continlia con estas leyes territoriales: su ley dice una cosa, pero sus
jueces hacen otra, lo mismo que en aquel “obedézcase, pero no se
cumpla.”

CONCLUSION

En fin, el cambio en el proyecto de CCDF (un cambio copernicano) no
se produjo como resultado de una ideologia razonable, criticas y
sugerencias doctrinarias o judiciales, sino por la intervencion de dos
variables que militaron en el primer momento: como un capricho racista
0 una intuicidn apresurada, producida en el gobierno de Plutarco Elias
Calles: en principio, su odio hacia los chinos, y segundo, como
argumento de defensa a la intervencion diplomatica extranjera, de la que
ya se habia cansado el gobierno (esta forma de actuar me recuerda a
Hobbes cuando se referia al actuar de los hombres a partir de sus pasiones
y no de una racionalidad). En el segundo momento (el de insistencia), la
territorialidad prescrita se reitero (se continué reproduciendo) al
vincular su concepto con el autoritarismo legalista (ya iniciado) y un
nacionalismo enfermizo. Tal vez por respeto a Elias Calles, las visiones
populacheras y la inercia politica no se hizo cambio a la ley, aunque, por
otro lado, en el terreno factico se procurd no cumplir con una ley injusta
e inadecuada a una realidad.

El rechazo al enfoque estatutario (especialmente el personalista)

49 Speech before the Chamber of Commerce, Elmira, New York (3 May 1907);
published in Addresses and Papers of Charles Evans Hughes, Governor of New
York, 1906-1908 (1908), p. 139.
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recondujo al cambio del enfoque epistémico (un nuevo marco para
analizar el discurso legal), sin que el legislador ofreciera alguna ex-
plicacion juridica (al menos, no fue expresa).

Me inclino mas por explicar el enfoque territorial al momento de
introduccién de la territorialidad, acorde con dos variables: un enfoque
racista, una animadversion a los orientales, auspiciado por el gobierno de
Plutarco Elias Calles (apoyado por algunos grupos sociales) no solo
desde que estuvo en el gobierno federal y en el maximato, sino desde que
gobernd Sonora (1915-1919).>° Supongo para este enfoque una antipatia
a ciertos extranjeros, que se advierte facilmente con todas y cada una de
las variables que he mencionado, incluido el deseo de introducir una
politica de proteccion de los intereses mexicanos a partir de un
nacionalismo que desbordd su sentido conceptual.

Los otros factores politicos y econdmicos (que se advierten en el mo-
mento de reiteracion o insistencia en politicas territoriales), incluido el
partido Gnico, mantuvieron el aislamiento mexicano en las relaciones
mundiales durante muchos afos.>* Esto prolongd la territorialidad de la
ley, con algunas excepciones en el plano de la aplicacion.

Lo que veo en el ambito epistémico es que los operadores confun-
dieron los esquemas del Derecho Internacional Publico con los del
DIPr. Los elementos politico-ideoldgicos empleados para el publico,
llevaron a la quiebra al DIPr.

0 En Sonora el odio de la familia Calles contra los chinos se prolongé con el go-
bernador Francisco Elias (tio de Plutarco), Rodolfo Elias Calles (hijo de Plu-
tarco). Schiavone Camacho J., opus cit. p. 49.

*1 Vid Pereznieto Castro, Leonel, “Los ambitos de competencia establecidos por el
art. 124 de la constitucion, en el DIPr mexicano”, en Revista Mexicana de Dere-
cho Internacional Privado y Comparado, num. 28, abril del 2011, p. 82.
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IV
PRESENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y
DEL DERECHO INTERESTATAL EN LA REVISTA EL
DERECHO

INTRODUCCION!

ace unos anos aparecio en librerias, en edicion facsimilar, la

reimpresion de El Derecho, Periddico de Jurisprudencia y

Legislacion, 1868-1897,% una de las mas importantes revistas
juridicas mexicanas del siglo XIX.

En el amplio y heterogéneo contenido de esta revista se publicaron
varios articulos relacionados con el Derecho internacional privado (DIPr)
y el Derecho interestatal que nos retrata el interés de sus directivos y
lectores. No hay que olvidar que la sociedad colonial practicamente
estuvo desinteresada por los temas propios de las relaciones
interordinamentales, y que durante los primeros afios de la vida
independiente del pais continud el desinterés debido a los grandes
problemas internos. No obstante, la revista nos muestra cOmo es que estos
temas se fueron introduciendo en el foro mexicano.

Mi atraccion a esta revista se explica, entre otras razones, para tra-
tar de encontrar algunos datos que me permitieran formar un juicio
relacionado con el surgimiento del Derecho Internacional Privado en
México, asi como del Derecho interestatal, puesto que para ese mo-
mento la Restauracion de la Republica hacia mas viable que el fede-
ralismo se iniciara y, con ella, los problemas de trafico juridico entre

1 Salvo, con algunas adecuaciones, el presente capitulo fue publicado en Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, Academia Mexicana de Derecho Inter-
nacional Privado y Comparado, Mexico, 2006.

2 El Derecho. Periddico de Jurisprudencia y Legislacion, 1868-1897, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion e Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002.



entidades federativas. A partir de una investigacion exploratoria, con-
sulté todos y cada uno de los voluminosos tomos de la obra, incluidos
todos los nimeros gue semanalmente se publicaron. Encontré varios
articulos de interés que luego clasifiqué.

Mi objetivo consiste en destacar la inclinacién manifestado por esa
revista sobre temas de ese tipo, pues, de hecho, son los prolegdmenos
del Derecho interestatal y el Derecho Internacional Privado en el Mé-
xico independiente. Haré referencia a lo que sobre estas disciplinas
aporto El Derecho y aprovecharé la oportunidad para presentar algu-
nos de los articulos que contiene.

El desarrollo de la historia de las disciplinas objeto de mi interés
en México aun estd por explorarse. Salvo una explicacion que hizo
Leonel Pereznieto Castro sobre estos temas, en esta época, la litera-
tura mexicana es poco lo que se ha acercado,® y me interesa dar un
paso en este punto, esperando gue otros continden en su exploracion,

En este breve capitulo me referiré a esta revista (con este trato,
aunque se le llame periddico) destacada y lo haré en dos partes. En la
primera, presentaré algunas notas de prensa, publicacion de leyes y
resefias de libros, que incluyo; mientras que en la segunda —segura-
mente el apartado mas importante—, me enfocaré a presentar las cro-
nicas judiciales, consultas e informes habidos, asi como la doctrina
que se dio a conocer y que, desde entonces, ha coadyuvado en el desa-
rrollo del DIPr y el Derecho interestatal.* El criterio que segui para

3 Un acercamiento panoramico general de todo el siglo XIX puede verse en Perez-
nieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado, Notas sobre el principio
territorialista y el sistema de conflictos en el derecho mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1977; igualmente, del mismo autor, en
“Consideraciones sobre el derecho internacional privado en México; durante el
siglo pasado a partir de su independencia”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Serie, afio VII, num. 20 mayo-agosto 1974. Un mayor desa-
rrollo del momento, puede verse en Silva, Jorge Alberto, Derecho interestatal
mexicano, Estudio auténomo de la regulacion de los problemas de tréfico juri-
dico entre las entidades federativas, Cd. Juarez, UACJ, 2014, capitulos 3y 4.

4 Aungue una corriente importante de juristas piensa que el derecho interestatal es
o forma parte del DIPr, yo pienso en su autonomia. De ahi que suela referirme a
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conformar esta division fue estimar que los articulos que inserto en la
segunda parte requieren de razonamientos o criterios que solo los in-
teresados en la disciplina pueden tener, lo que no necesariamente ocu-
rre con los datos que presento en la primera parte. Espero que de al-
guna manera la historia del DIPr y del Derecho interestatal en México
se enriquezca.

1. RECORDANDO UN POCO A EL DERECHO

Me referiré previamente a El Derecho, la revista en que se publicaron
los textos cuyo contenido he buscado. Aungue no haré una presenta-
cion de este famoso Periddico de Jurisprudencia y Legislacion, en sus
periodos de 1868 a 1897, no puedo dejar de hacer una mencion, aun-
que sea ligera del mismo, a manera de recordatorio, para explicar en
obra se publicaron los textos a que haré alusion

El Derecho apareci6 con la restauracion de la republica y la derrota
del fallido imperio de Maximiliano de Habsburgo, precisamente en el
afio en que varios mexicanos se oponian a la reeleccion de Benito
Juarez. A pesar de ello, la revista cobijo en su seno a los mas grandes
abogados de la época, sin importar que fueran conservadores o libe-
rales. Supo responder no solo a los pensamientos politicos, sino que
también fue el paso del viejo derecho Colonial, atn vivo en la época
de su aparicion, y el derecho codificado contemporaneo, al que en
gran medida contribuyo para darlo a conocer.

La revista cruzé por diferentes circunstancias politicas, pues apa-
recio en la época de Benito Juarez y termino en la de Porfirio Diaz, y
fue la primera revista de importancia escrita en México en el siglo
XIX.> Como dicen Lucio Cabrera y Lourdes Celis, fue “uno de los

mejores periddicos juridicos que ha tenido México en su historia”.®

ambos objetos de estudio como disciplinas autonomas.

> Entre las publicaciones juridicas de esta época destacan Anuario de Legislacion y
Jurisprudencia, EI Foro, Gaceta de los Tribunales, Revista de Legislacion y Juris-
prudencia, asi como Variedades de Jurisprudencia.

® Cabrera, Lucio y Celis, Lourdes, “El derecho antecedente del Semanario Judicial
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Logro cruzar la barrera de la historia, pues comenzé en la época de
ausencia de codificacion mexicanay llego a ella; se refirio a las viejas
leyes espafiolas aln vigentes, asi como a la codificacion gue estaba
introduciendose, vamos, al nuevo derecho mexicano.

El Derecho llevo una literatura de inicio en temas juridicos y con-
tenia, como lo explica Maria del Refugio Gonzalez, articulos de es-
caso valor, andlisis agudos de la legislacién o sentencias judiciales,’
aungue, como lo explicaré, el esfuerzo habido y las explicaciones que
incluyo, no muy teoricas, sentaron algunos elementos de interés para
el futuro, incluidas las disciplinas objeto de mi atencion.

La revista se componia de varias secciones: ley, jurisprudencia,
cronicas, doctrina, etc. En ellas desfilaron las plumas de los abogados,
profesores y politicos mas importantes de México.

He reclasificado los articulos interés que contiene y a ellos me re-
feriré en dos partes, como lo anuncié. Seguramente los articulos mas
interesantes se encontraran en la Il parte, aunque no perderan su im-
portancia los elementos publicados que aparecen en la primera parte.

| PARTE
Se advierte que los editores y disefiadores de la revista tenian nocion
de este tipo de publicaciones. Parte de sus secciones esta orientada a
dar noticia de datos o hechos de importancia para los interesados en
el DIPry el interestatal.
Me referiré a algunas notas simples de prensa, la publicacion de
leyes y la resefia de libros.

de la Federacion y los primeros amparos”, en El Derecho. Periddico de Jurispru-
dencia y Legislacion, 1868-1897, México, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion e Instituto de Investigaciones Juridicas, t. 1, 2002.

" Gonzélez, Maria del Refugio, El derecho civil en México, 1821, 1871, apuntes
para su estudio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, p.
149.
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2. NOTAS SIMPLES DE PRENSA

El Derecho publicé algunas notas que propiamente son informes sim-
ples de prensa, algunos curiosos. No se trataba de comentarios a un
hecho o de casos dificiles, sino de dar a conocer problemas ocurridos
en algun lugar, generalmente en el extranjero. Tal es el caso de una
nota que da cuenta que el gobierno de Egipto pidio a los paises euro-
peos modificaran sus convenios con el fin de evitar que sus cénsules
ejercieran jurisdiccion en territorio egipcio. Los abogados ingleses
respondieron a la peticion —segun la nota— afirmando que deberia
continuar la prerrogativa a favor del gobierno inglés pues Egipto “es
un pais semibarbaro”, por lo que era necesario garantizar el comercio
y a los extranjeros. No hay mayor comentario sobre el particular.®
Como esta nota, hay otra que da cuenta del hecho de que la Confe-
deracion alemana ratificé un tratado firmado con México sobre co-
mercio,® o la nota de la oficina de la redaccion informandole a los
lectores que procurara reproducir en la revista la obra de Pascual
Fiore,'° Derecho internacional privado o principios para resolver
conflictos entre diversas legislaciones en materia de derecho civil y
comercial (1878), que por ese entonces acababa de aparecer, aunque
el hecho es que nunca aparecio en la Revista lo que se anunciaba.

3. PUBLICACION DE LEYES

El Derecho también se encargo de publicar diversas leyes, que co-
menzaron a darse a conocer. No le basto a sus editores informar que
habia leyes nuevas, sino que las insertaron en su publicacion.

8 El Derecho, t. I, del nim. 4, 19 de septiembre de 1868.

% El Derecho, t. V, nim. 4, del 25 de julio de 1870.

10 Jurista napolitano que ensefié derecho constitucional y filosofia, aunque es mas
conocido por sus ensefianzas en el campo del derecho internacional. Publico Ele-
menti di diritto pubblico constituzionale e administrativo (1862); luego (1863)
pasé como profesor de derecho constitucional e internacional en varias universi-
dades, destacando las del Pisa, Turin y Napoles. Aunque escribid sobre diferentes
temas, en el de DIPr fue el mas importante. Se le identifica como neo estatutario.

11 El Derecho, t. VI, nim. 11, del 22 de marzo de 1895.
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Me llam¢ la atencion la Ley que prescribe reglas para a revalidacion
de las actuaciones hechas y sentencias pronunciadas por tribunales del
gobierno usurpador. Aunque este cuerpo normativo no incluye normas de
conflicto (internacionales o interestatales), si se refiere a una
normatividad que establece mecanismos para reconocer actuaciones
practicadas por el gobierno imperial, usurpador, patrocinado por
Napoleon 111, es decir, propio del derecho de transicion. La ley publicada
reconoce actuaciones en juicios civiles y penales, incluidas las sentencias
producidas durante el gobierno usurpador. Por ejemplo, en el caso de que
en un juicio se hubiere protestado por ser una actuacion del gobierno
usurpador, el proceso sera nulo, salvo que al final se hubiese concluido
con transaccion. En términos similares hay otras publicaciones en
diferentes nimeros relativas al reconocimiento de los actos del estado
civil celebrados durante la Intervencion.?

Cabe observar el hecho de que las disposiciones internacionales
contenidas en los codigos civiles de 1870 o de 1884 no fueron objeto
de atencion por la revista, ni tampoco se transcribieron los
enunciados de esos codigos que acogian la conexion domiciliar, ni
que en parte habian sido tomados o inspirados en el cédigo civil
napolednico.®®

4. RESENA DE LIBROS

A manera de resefa o de nota informativa acerca de alguna obra pro-
pia del DIPr, El Derecho dio cuenta de la aparicion de la obra de Car-
los Calvo, Derecho internacional tedrico y practico de Europa y
América, de 1868, del que hace comentarios favorables.!* También
informo sobre la aparicion de la obra dirigida por Eduardo Clunet,*

12| Derecho, t. I, nims. 6, del 26 de septiembre de 1868, y 7, del 3 de octubre del
mismo afio y, en el t. Il, nim. 15, del 9 de octubre de 1869.

13 El CCDF de 1870 (arts. 12 a 17, 19, 24 y 25) acogia, en cierta forma la teoria
estatutaria moldeada por el Codigo civil francés.

14 El Derecho, t. Il, nim. 13, del 27 de marzo de 1869.

15 Jurista francés fundador, en 1874, de una de las primeras revistas especializadas
en derecho internacional privado: Journal du Droit Internacional, mas conocida
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Journal Du Droit Internacional Privé et de la Jurisprudente Compa-
ree (1884), que contiene, entre otros articulos —a decir de la revista-,
algo sobre la Conferencia de La Haya, asi como un articulo sobre la
condicién juridica de los extranjeros.®

Hay una resefia que hace Agustin Verdugo sobre la obra de Carlos
Brocher,*” Conflictos de las legislaciones en materia penal, traducida
y anotada conforme a la legislacion mexicana por Ricardo Garcia.'8

Sobre libros, revistas o articulos relacionados con el derecho inter-
estatal la revista no hizo resefa alguna, aunque, como lo explicaré, si
se refirio a casos habidos en México.

Il PARTE
Ademas de mera informacion de hechos, El Derecho publicé otros
articulos orientados a crear interés por el DIPr y el Derecho interes-
tatal. Esto lo hizo en los apartados que he reconfigurado como croni-
cas o reportajes judiciales, consultas e informes, y la doctrina.

5. CRONICAS JUDICIALES

En forma de reportajes, gacetillas o comentarios El Derecho dio a
conocer diversas decisiones judiciales, extranjeras y mexicanas. En
cierta forma no solo fue el mero informe de un hecho, sino que pre-
sentd, aungue sea en parte, los argumentos que se tomaron en cuenta.

En las resoluciones o procesos extranjeros que comenta El
Derecho hay varios de interés, por ejemplo, el caso de una sentencia
francesa relacionada con las obligaciones que un francés habia
contraido en el extranjero (México) para referirse a la competencia

en su época como Journal Clunet. Contenia doctrina, resoluciones y documentos
diversos enfocados al derecho privado, comercial y econdémico internacional.

16 El Derecho, t. VI, nim. 1, del 8 de enero de 1895.

17 Es posible que se refiera al ius internacional privatista francés Charles Antoine
Brocher, autor de Cours de droit international privé, suivant les principes consa-
crés par le droit positif francais, de 1885.

18 El Derecho, t. VII, nims. 35y 36, el primero, del 22 de septiembre de 1896 y, el
segundo, del 29 de marzo de 1896.
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que asumen los tribunales franceses. Segun el art. 14 del cddigo civil
napoleonico los tribunales franceses solo son competentes para conocer
de asuntos de franceses. No es gran cosa lo que sobre argumentos
encontramos en esta resolucion, pero queda ahi como una de las dadas
a conocer al publico lector.*®

La revista también dio cuenta a los lectores de un asunto sucesorio
intestamentario ocurrido en Francia. Explica que un rico israelita fa-
llecido habia dejado cuatro hijos, dos varones y dos mujeres. Segun
la Ley de Moisés solo los varones podian heredar, por lo que ellas (las
mujeres) no tenian derecho a suceder. No obstante, las hijas se pre-
sentaron al tribunal a reclamar su derecho a la sucesion, argumen-
tando que el padre se habia naturalizado francés, bajo cuyo ordena-
miento ellas tenian derecho a suceder a su padre. Aunque la nota ex-
pone el planteamiento, no presenta la resolucion, que por ese entonces
estaba pendiente. De cualquier forma, deja al lector ante la inquietud
de conocer la respuesta.?’

Hay un caso que da a conocer en el que aparecen algunos comen-
tarios derivados de un asunto de divorcio del que conocieron los tri-
bunales franceses. La nota resalta que raramente los tribunales fran-
ceses se declaran competentes para conocer de un asunto de divorcio
cuando se trata de extranjeros. Aunque la explicacion es escueta, deja
el planteamiento en el lector para que procure una respuesta.?

Las cronicas judiciales mas interesantes que incluye El Derecho
corresponden a las mexicanas, que paso a mencionar.

La insercion de México en las relaciones internacionales y el desa-
rrollo de un incipiente federalismo, llevaron a los redactores a publi-
car algunas notas periodisticas, accesibles en su redaccion, dando a
conocer temas propios del derecho de los conflictos del Derecho in-
terestatal y poco del DIPr. Hay, por ejemplo, en el renglon de los con-

19°El Derecho, t. 111, nim. 11, del 23 de octubre de 1869.
20 E| Derecho, t. V, nim. 4, del 25 de julio de 1870.
21 E| Derecho, t. V, nim. 17, del 22 de octubre de 1870.
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flictos internacionales, una nota relacionada con una sentencia del Su-
premo Tribunal de Justicia del D. F. sobre la cautio iudicatum solvi,
en la que se muestra que debe aplicarse en forma precisa, explicando
criterios restrictivos para aplicar lo que la ley ordena.?? Se presenta, a
la vez, la trascripcion de una sentencia en la gue se habia cuestionado
si los contratantes que pactaban en el extranjero tenian libertad de
sujetarse a la ley extranjera o la mexicana. Hay en esta, algunos argu-
mentos que seguramente Ilamaron la atencion de los lectores de la
época.?

Con la aparicion del derecho codificado en cada entidad federativa
la unidad legislativa colonial que habia prevalecido fue desapare-
ciendo y comenzaron a surgir problemas conflictuales, propios del
Derecho interestatal. La revista colaboro sobre el particular, presen-
tando articulos y gacetillas de casos judiciales, aun cuando ni siquiera
existian enunciados codificados de Derecho interestatal sobre el par-
ticular, punto sobre el cual Vallarta®* llamé la atencién en su mo-
mento. Entre estos reportajes, esta el caso de una sentencia en el que
se habia cuestionado si el ordenamiento de otra entidad federativa de-
bia probarse. Explica que en las razones para ser resuelto el caso se
tomd en cuenta que las leyes de Querétaro, cuyo Estado, aunque es
independiente, se encuentra ligado con el D. F. y demas estados, pues
forma un todo que es la republica federal, cuyo art. 115 constitucional
(actual art. 121) establece el reconocimiento de fe y crédito de los
actos de los demas. Prevalecio, en esta resolucion, el argumento de la
unidad nacional.?®

Como en las crénicas anteriores, la revista da a conocer otras reso-
luciones, como el asunto resuelto por la Suprema Corte de Justicia de

22 E| Derecho, t. VI, nim. 15, del 22 de abril de 1895.

23 El Derecho, t. VI, nims. 38, del 15 de octubre de 1895; 39, del 22 de octubre de
1895; y 40, del 29 de octubre de 1895.

24 Vallarta, Ignacio L., ;Qué ley rige al testamento en que se dispone de bienes
raices situados en diversos estados de la republica?, fasciculo, México, 1893.

25 El Derecho, t. VII, nim. 1, del 22 de marzo de 1896.
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la Nacion relacionado con una cuestion de competencia a decidir en-
tre el lugar de fallecimiento o el del domicilio. El alto tribunal resol-
vio a favor del foro del domicilio, explicando sus motivos.?® Asi-
mismo, El Derecho dio a conocer una resolucion del Tribunal Supe-
rior del Estado de México relacionada con la ley u ordenamiento que
rige el contrato de matrimonio y sus efectos, en la que se explica pre-
cisamente el reconocimiento de efectos.?’

Hay una sentencia transcrita del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Meéxico que me parece interesante por la ratio decidendi
que presenta. Se tratd del caso de una terceria de preferencia. Seguin
este asunto, la Srita. Celsa Plachu, residente en la Cd. de México, pre-
sentd una terceria de preferencia en el juzgado Cuautitlan, Estado de
México. Ella se presentd como albacea de la sucesion testamentaria
de su sefiora madre (la Sra. Trueba) en el juicio ejecutivo que la su-
cesion de José Ma. Pefia seguia en contra de la sucesion del Sr.
Trueba, padre de la Srita. Plachu. La reclamacion de la Srita. se refiere
a los bienes de la Sra. Trueba y de los cuales dispuso el Sr. Trueba.
La Sra. Trueba habia adquirido como herencia de su primer marido
cierta cantidad de dinero con la que ella compré unas fincas, mismas
que el Sr. Trueba, como apoderado de su Sra., vendio. La Srita. Pla-
chu afirmaba que este crédito es preferente al del juicio ejecutivo que
reclama la sucesion del Sr. Pefia, contra el Sr. Trueba para cuyo pago
designo una casa que esta en el D. F.

Al resolverse el asunto en apelacion, el alto tribunal razono di-
ciendo que se trataba de un asunto sujeto a distinta jurisdiccion, por
lo que debia determinarse si se ha de aplicar la ley del D. F. o la del
Estado, siendo necesario tomar en cuenta los “principios del derecho
internacional privado”. El tribunal resolvi6 acorde a los “modernos y
filosoficos principios del derecho internacional privado”. Aunque no
dice de donde los tomo, ni como los infirié o cred. A pesar de esto,
afirmo que el matrimonio y todos sus actos juridicos se regulan por

26 E| Derecho, t. VII, nim. 41, del 8 de noviembre de 1896.
27 E| Derecho, t. VIII, nim. 3, del 22 de enero de 1897.
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una sola ley, incluso, todo lo relacionado con los bienes patrimonia-
les, y esa es la ley del marido. Cuando los derechos adquiridos se
refieren a un inmueble —continda— cabe aplicarse la lex rei sitae, no
asi, cuando afectan a un tercero, pues el legislador (el del Estado de
México) no puede dejar de reconocer ciertos derechos, garantias y
prelaciones especiales a ciertos créditos, debido a consideraciones de
interés general, por lo que no caben preferencias “sobre bienes exis-
tentes bajo el imperio de una soberania extrafia, sin atentar a la auto-
ridad suprema territorial”. Al alto tribunal le resultd ocioso (asi lo
afirma) examinar cuales son los derechos de la Sefiora Trueba, dado
el privilegio que le asiste a José Maria Pefia.

Como se advierte, la ratio decidendi de la sentencia cre6 una doctrina
novedosa, aungue repugnante, que ignora lo que realmente eran los
criterios del DIPr que dice haber aplicado. Se trata de criterios
argumentativos carentes de toda explicacion racional. Pero, en fin, esta
fue la forma de resolver, lo que para entonces fue un raro problema de
derecho interestatal.?®

6. CONSULTAS E INFORMES

Al lado de meras cronicas judiciales, la revista solia dar a conocer el re-
sultado de algunas consultas e informes a los que habian respondido los
miembros de alguna autoridad o algun jurista en lo particular. Obvia-
mente, los argumentos que se presentaron eran para convencer (adoctri-
nar) y la revista no solo trataba de informar que se habia producido una
consulta o un informe, sino que procuraba dar a conocer las explicaciones
de la respuesta, lo que para nosotros juega un papel importante debido las
construcciones argumentativas de la época.

Comienzo con el caso de la respuesta a una consulta que el go-
bierno de Veracruz formuld al Ministerio de Relaciones Exteriores

28 El Derecho, t. VIII, nims. 3, del 8 de febrero de 1897 y 5, del 8 de febrero de
1897. En esta resolucion hay expresiones que son incomprensibles, como afirmar
que la ley aplicable es la del marido. Pero ¢como la determina?, ;cual era?, ;para
qué aludir a esto, si no utilizé la conexion?, etcétera.
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consistente en saber como deben ser considerados juridicamente los
hijos de un extranjero. La respuesta que la revista da a conocer anota
que si nacieron fuera de México se les debe tratar como extranjeros;
y que, si nacieron dentro de Meéxico, se les debe tratar como extran-
jeros durante su minoria de edad, si estan bajo la patria potestad; pero
que, al llegar a la mayoria de edad, adquieren la nacionalidad mexi-
cana, aunque pueden conservar la extranjera o declarar ante la auto-
ridad esta intencion. Aunque el argumento dado a conocer es pobre,
resalta la respuesta como pretendiendo que el argumento se pueda so-
brentender.?®

Hay en las publicaciones un informe que presento el juez de Apam
(Estado de México)*® al juez de amparo reclamando a su favor la com-
petencia para conocer de un asunto sobre pago de pesos. El juez de
Apam presentd en su informe dos argumentos: en el primero, afirmo
que la Ley de Partidas le otorga competencia al juez del domicilio del
demandado. Sobre este punto, la contraparte alego6 a su favor que “la
ubicacion de la cosa afecta el pago del capital que se demanda, [lo
que] hace que sea competente dicho juez”, por lo que el locus rei sitae
excluye al del domicilio. Sostiene —el juez de Apam-— que en el fuero
del domicilio se puede demandar toda clase de acciones, reales o per-
sonales, ya sea que estén dentro o fuera del domicilio o de contratos
celebrados dentro o fuera del domicilio.

En su segundo argumento, el juez de Apam afirma que el Decreto
de 23 de mayo de 18513! previene que mientras se expide una ley

29 El Derecho, t. V, nim. 21, del 19 de noviembre de 1870.

30 Por la época en que se suscitd el problema resefiado Apam pertenecia al Estado
de México, pero debido a las diversas segregaciones de terreno que sufrio este
Estado, en 1869, Apam paso a formar parte del recién creado Estado de Hidalgo.

31 Esta ley que cita el informe se refiere, efectivamente, a lo que indica, un decreto
del Congreso General. Puede consultarse el texto completo en el documento nam.
3570 de la obra Legislacion mexicana o coleccion completa de las disposiciones
legislativas expedidas desde la Independencia de la Republica, ordenada por Ma-
nuel Dublan y José Ma. Lozano, t. VI, México, Imprenta del Comercio, 1877, p.
79.
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general que arregle las competencias entre los jueces de los diversos
estados, se debera observar la legislacion comun general habida hasta
antes de haberse adoptado el sistema federal; derecho comin que el
juez informante afirma es representada por las Partidas y las leyes
recopiladas. Por tanto, el juez de Apam afirma que no es necesario
apelar a doctrinas o al Derecho internacional. Como se trata de un
informe, la revista no llegd hasta respuesta judicial recaida al caso.
De cualquier forma, no es dificil percibir que el juez de Apam no
tomo la lex rei sitae, sino una especie de lo que podriamos llamar una
conexion significativa, segun su argumento; a la vez, que llama la
atencion a problemas intertemporales, ademas, que por esa época los
Mismos jueces ya estan esgrimiendo conexiones de esta naturaleza y
soluciones intertemporales.®? Una observacion que cabe enfatizar es
que a pesar de estar en 1870, no se habia expedido ninguna ley local
o federal para reglamentar los “conflictos de competencia” entre en-
tidades federativas. Al fin de cuentas, para el juez de Apam lo impor-
tante consistia en saber quien deberia conocer del asunto, lo que en el
fondo supone un argumento a favor de la lex fori.

Ya en la época de la codificacion —recién estrenada— la revista
publicé un problema derivado de un enunciado, segun el cual un
matrimonio extranjero debia de ser registrado en México dentro de
cierto plazo. El problema consistia en saber cual era el dies aquo, esto
es, el momento a partir de cual corria ese plazo. Sobre el particular
Manuel Mateos Alarcon presentd una respuesta a la consulta
relacionada con la trascripcion del acta de matrimonio extranjero. Se
trataba de saber si con la trascripcion del matrimonio extranjero los
efectos se retrotraen a partir de la fecha de matrimonio o se cuentan a
partir del registro. Mateos Alarcén, en su investigacion empirica,
encontro que al consultar al foro (a los abogados de la Cd. de México)
habia tres posiciones sostenidas, cada una, por diversos abogados: a)
la falta de trascripcion en el registro civil solo le impide a los
consortes el ejercicio de ciertos derechos, b) los efectos de la

32 E| Derecho, t. V, nim. 27, del 31 de diciembre de 1870.
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trascripcion se retrotraen al momento del matrimonio, y c) los efectos
de la trascripcion solo se producen a partir del registro. Sin duda
alguna, la diversidad de posiciones nos muestra un cierto interés de
los abogados por temas como el presente, aunque carente de
argumentos, cuando menos en la publicacion.?

El Derecho dio a conocer otra nota sobre un sistema acorde al cual
las solemnidades externas de un poder deberian ajustarse al locus re-
git actum. No es mucho lo que sobre el argumento avanza, pero de-
muestra una tesis hoy es reconocida.*

Seguramente el problema mas interesante publicado derivé de una
consulta del juez de primera instancia al Tribunal Superior de Justicia
de San Luis Potosi, que, a su vez, consulto a la Academia Mexicana
de Jurisprudencia y Legislacion. En este se cuestionaba si un consul
extranjero tiene derecho a exigir que se le entreguen los bienes de la
sucesion de un sibdito.®®

El caso que se narra fue el siguiente. El viceconsul de Espafia se
presento ante el juez de San Luis Potosi en la sucesion de un subdito
esparfiol que habia fallecido en el Estado. Tengo la impresion que se
tratd de un turista que llevaba algunos pocos bienes en su bolsillo. Un
juez de primera instancia de San Luis Potosi tomé conocimiento del
caso y abrio la sucesion avisandole al consul espafiol. Se publicaron
los edictos para que los interesados se apersonaran ante el juez, sin
que ninguna sola persona lo hiciera.

El viceconsul espaiiol le pidio al juez que procediera a la venta de
los bienes (era una cantidad muy pequeiia) salvo el dinero y que luego
se pusieran a disposicion del consulado la totalidad. El juez de pri-
mera instancia siguié lo que el consul le solicitd, llegando hasta al
momento en que los bienes se vendieron, pero, antes de hacer la en-
trega, el juez planted la consulta.

3 El Derecho, t. VI, nim. 11, del 22 de marzo de 1895.

% El Derecho, t. VI, nim. 15, del 22 de abril de 1895.

% Esta consulta me recuerda aquellas realizadas por los jueces medievales a los
profesores de las entonces recién creadas universidades.
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La Academia, con estos datos, resolvié que el primer problema se
refiere a si los consules pueden participar en la sucesion. La respuesta
fue afirmativa de acuerdo a la Ley de 26 de noviembre de 1859.

El segundo problema consistia en saber si el consul tenia derecho
a que le entregaran los bienes de sus compatriotas aun cuando nin-
guno de los interesados hubiese deducido derechos o pretensiones en
el procedimiento. La respuesta fue que no procede la entrega ya que
el consul carece de poder bastante del interesado. En este caso, la
Academia recomend0 actuar segun un enunciado que prescribe que,
a falta de reclamantes, los bienes se entregaran al fisco.3

En este renglon de consultas e informes hay uno que destaca, no solo
por el numero de juristas que se avocaron a responder, sino también por
los argumentos presentados. Surgio a raiz de un planteamiento que for-
mulo el Ministerio de Relaciones Exteriores a la Academia Mexicana de
Jurisprudencia y Legislacion. Le indicaba la existencia de una resolucion
judicial reciente de los EUA relacionada con la ejecucién de una senten-
cia francesa en la que se aludia a la reciprocidad, aspecto el cual fue mo-
tivo de preocupacion del Ministerio. Por ello, le pidio que estudiara la
problematica. Sobre el particular se publicaron tres respuestas en diversos
nameros de la revista.

La Academia designé a Agustin Verdugo para que estudiara el
asunto, quien respondio que la reciprocidad es la “doctrina” prevale-
ciente en ese momento. Recomendaba la ejecucidn de sentencias con
la condicion de que sean auténticas y provinieran de un tribunal
competente y no pugnaran con el derecho publico.3” Ademas, decia,
estos problemas le competen a la ley federal, cuando hay tratados, o
a los estados, cuando faltan. Como veremos, esta afirmacion inquieto
a otros juristas.

Agustin Verdugo, recurriendo a la retorica, se pronuncio contra el

% El Derecho, t. VII, nim. 38, del 15 de octubre de 1896 y 40, del 29 de octubre
de 1896.

37 Por esta época, como lo veremos con otros juristas, incluido Ignacio L. Vallarta,
no se hacia distincion entre derecho publico y orden publico, opus cit.
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requisito de la reciprocidad. El derecho, afirmaba, no debiera decir
“obra con los demds lo mismo que obren contigo”, sino “conducete
con ellos del modo que ellos debieran conducirse contigo”.
Adicionalmente, se oponia a la regla que prescribia que las sentencias
extranjeras solo se pueden ejecutar cuando se refieran a derechos
reales, pero que la exclusion que hacia la ley de las relacionadas con
acciones reales le parecia que es un resabio medieval.®

Como decia, la consulta del Ministerio del Exterior no solo fue
respondida por Agustin Verdugo, pues tambien Emilio Velasco
presentd su respuesta, federalizando la ejecucion de sentencias
extranjeras. Afirmaba que Estados Unidos de Ameérica se habia
conformado por varios estados que para ello se habian unido
habiéndole cedido facultades al gobierno central, entre las que no
quedd la facultad de legislar sobre ejecucién de sentencias
extranjeras; en cambio, en el caso mexicano esto no fue asi, ya que
siendo México un pais central se dividio para dar lugar a la creacién
de las entidades federativas.®® Velasco present6 varios argumentos,
entre otros, los siguientes:

a) que los estados (las entidades federativas) no pueden legislar so-
bre el tema (la ejecucion de sentencias extranjeras), pues solo lo pue-
den hacer en cuanto se refiere al régimen interior del Estado. Una
sentencia extranjera —afirmaba— implica actividad fuera del Estado,
lo que ya no es mero régimen interno. La reciprocidad, por ejemplo,
es una accion hacia el exterior; ademas, la sentencia extranjera pro-
viene de una soberania independiente.

b) Si el gobierno federal debe dictar (segun la propia Constitucion)
una ley que regule las sentencias entre entidades federativas, ¢por que
no hacerlo respecto de sentencias extranjeras?

c) La transmision de la sentencia se hace por via diplomatica,
luego, si es actividad diplomatica ¢por que admitir que una entidad

3 El Derecho, t. VI, nim. 28, del 29 de julio de 1895.
39 Como se advierte, es un precursor de la tesis que Felipe Tena Ramirez dara a
conocer muchos afios mas adelante.
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federativa legisle?

d) Una sentencia —afirmaba— no es como un contrato, Sino un acto
que proviene de otra autoridad. Darle efectos a una sentencia extran-
jera significa engendrar una relacion internacional, que no le corres-
ponde a una entidad federativa.*

La tercera respuesta al problema planteado provino del foro
jalisciense. Luis Pérez Verdia y Mariano Coronado se apresuraron a
sostener la existencia de un derecho publico interno y otro externo;*
explicaban que hay sentencias que requieren de exequatur y otras que
no, como las relacionadas con el estado civil y la capacidad de las
personas. En su dictamen se manifestaron contra la exigencia de
reciprocidad como condicion para la ejecucion de una sentencia
extranjera. Afirmaban que ejecutar una sentencia extranjera
significaba ejecutar un derecho particular, un derecho adquirido que
debe ser respetado; por ello, sostuvieron que deberia ser federal su
regulacion.*?

Como se advierte, los informes y dictamenes les dieron la posibi-
lidad a los juristas para buscar y argumentar soluciones; la mayoria
de las cuales eran novedosas u originales, como la de Velasco.

7. DOCTRINA

Mediante los articulos de doctrina EI Derecho se preocupd por pre-
sentar estudios propios del Derecho internacional y del interestatal.
Por un lado, publico trabajos de doctrina extranjera y, por otro, de
doctrina mexicana.

40 Velasco, Emilio, “Facultades federales de legislacion en materia de ejecucion de
sentencias extranjeras”, en El Derecho, t. VI, num. 32, del 29 de agosto de 1895.

41 Unos pocos afios después, esta clasificacion habra de ser tomada en cuenta por
Algara, José, “; Por qué ley debe regirse el testamento en que se dispone de bienes
raices, situados en diversos estados de la republica?”, 1893, y su libro Lecciones
de Derecho Internacional Privado, México, Imprenta de Ignacio Escalante, 1899.

42 “Informe de la Real Academia correspondiente de la de Guadalajara, respecto de
la consulta relativa a la ejecucion de sentencias de tribunales extranjeros”, en El
Derecho, t. VI, nim. 33, del 8 de septiembre de 1895.
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En el rengldn de la doctrina extranjera, publico un articulo que,
decia, fue tomado del Periodico L’ Droit del 31 de julio del mismo
afno en que se publicd. El articulo se daba a conocer, segun los edito-
res, porque les “parece que no carecera de interés para los lectores”.
Fue el primer trabajo de doctrina que en 1868 publicé la revista.*® De
igual forma, en este renglon de la doctrina extranjera, la revista pu-
blicé un articulo de Carlos Calvo denominado “De la responsabilidad
de los estados por causa de pérdidas y perjuicios que sufren los ex-
tranjeros, en tiempo de conmociones interiores o guerras civiles”, en
el que no me detendré.*

Lo que mas me interesa es destacar la publicacion de articulos
doctrinarios provenientes del foro mexicano. Aunque parte de los
estudios doctrinarios ya los he referido en el apartado de las consultas
e informes, los que enseguida menciono introducen criterios mas
generalizados. Me parece que estos articulos doctrinarios pueden
clasificarse en los rendidos al amparo del derecho colonial, aln
vigente en esa época, y aquellos dados a la publicidad en la época de
transicion y codificacion.

Sin el apoyo de un derecho mexicano codificado tenemos la
publicacion del primer articulo a cargo de Luis Méndez en el que
abordo el tema del matrimonio de extranjeros y su reconocimiento en
Meéxico. Este articulo se publico en diferentes numeros de El
Derecho, en uno de los cuales se amplia la temética para abordar el
principio locus regit actum a partir de la Ley de Partidas y enfocar su
estudio a los actos del estado civil de los extranjeros, tomando en
cuenta el art. 34 de la Ley de 1857.% Adviértase que el articulo

43 “Substitucion fideicomisaria celebrada entre ingleses en Inglaterra y cuyo cum-
plimiento se demanda en Francia: aplicacion de la ley inglesa por los tribunales
franceses, en donde esta prohibida la substitucion de este género”, en El Derecho,
t. I, nim. 1, del 29 de agosto de 1868.

4 El Derecho, t. 11, nim. 11, del 11 de septiembre de 1869.

% “Los actos del estado civil de los mexicanos, celebrados en pais extranjero, haran
fe si se han registrado conforme a esta ley ante los agentes diplomaticos o consu-
lares de la republica, donde los hubiere.”
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corresponde a una época anterior a la codificacion, de ahi que las
proposiciones de sus autores las busquen en el derecho producto del
legado colonial y parte de las leyes mexicanas habidas hasta
entonces.*°

De la misma época, hay un articulo de Manuel Dublan en el que
alude a los requisitos para obtener la nacionalidad por naturalizacion
apoyada en las leyes de EUA, Dinamarca, Reino Unido, Holanda, Ita-
lia, Noruega, Portugal, Prusia, Rusia, Venezuela. Se trata de una ga-
cetilla precursora de derecho comparado, muy rudimentaria, en el que
se explica como es que los espafioles pueden adquirir la nacionalidad
mexicana y, luego, se explaya en la explicacion de lo que prescriben
las leyes de otros paises, concluyendo con la afirmacion de que, por
esos dias, ha mejorado la condicién del extranjero.*” De la misma
época carente de codificacion, se publico un estudio de quien solo se
identifico como O. M. relacionado con el reconocimiento de los pa-
gos generados por el gobierno Imperial de Maximiliano, en el fondo,
sobre el reconocimiento de deudas y propio del derecho de transi-
cion.*® Ya casi por aparecer el Codigo civil de 1870, la revista publicé
un articulo denominado “;Debe el extranjero demandante afianzar
proexpensis previamente a la contestacion de la demanda?”. Corres-
ponde a comentarios a una sentencia de un juez del D. F., que habia
resuelto que no existe esa obligacion.*

El mismo afio de la codificacion en el D. F. aparecio6 un articulo en
la revista, seguramente, el méas destacado de todos, relacionado con
el derecho interestatal y a cargo de Manuel Maria Seoane.

Seoane explica que si un individuo se encuentra sujeto a dos
ordenamientos es imposible o irrealizable que los dos se apliquen a la

4 Méndez, Luis, “De las modificaciones que va teniendo la legislacion privada de
los mexicanos en materia civil y penal”, en El Derecho, t. I, nam. 5, del 26 de
septiembre de 1868 y El Derecho, t. 1, nim. 17, del 23 de octubre de 1869.

47 Dublan, Manuel, “Naturalizaciéon”, en El Derecho, t. I, nim. 6, del 6 de febrero
de 1869.

“8 El Derecho, t. 11, nim. 16, del 17 de abril de 1869.

49 El Derecho, t. 1V, nim. 4, del 22 de enero de 1870.
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vez; ante la incompatibilidad, es necesario determinar, primeramente,
cual ordenamiento se ha de aplicar. Afirmaba que para resolver el
problema era necesario recurrir a las maximas y principios del Derecho
internacional privado, que incluye las reglas adoptadas por las naciones
que resuelven estos problemas. De esta manera, los ciudadanos de un
Estado pareceran extranjeros en otro y aunque esto parece absurdo, la
soberania de cada estado en nada pugna con la soberania de la nacion.
Por tanto, no debe ser extrafno recurrir al DIPr en estos casos. Esto es,
le niega autonomia al Derecho interestatal, pues lo supedita al
internacional. Seguramente es el precursor de esta tesis en México.

Luego de la introduccion anterior, el autor comienza a resolver un
problema de derecho sucesorio: el Sr. Salazar, de nacionalidad
mexicana, habia otorgado su testamento en Puebla, pero tenia su
domicilio tanto en Tlaxcala como en Veracruz. Sus bienes se
encontraban en Tlaxcala, pero su asiento principal estaba en Veracruz
(no explica cual era su residencia habitual, ni el sentido que le da a la
expresion linguistica domicilio). Conforme a la ley veracruzana
—decia— los hijos espurios concurren con los legitimos, lo que no
parecia establecerse en la de Tlaxcala.

Seoane sigui6 a Foelix (asi lo dice)*®® en su método, afirmando que la
persona esta sujeta a tres aspectos: su persona, que lo vincula con la ley
de su patria; sus bienes, que la vincula con la ley de la situacion de
estos; y sus actos, que la vincula con la ley del lugar donde pasen.
Sostuvo que, aunque el estatuto personal podria estar por encima de
cualquier otro estatuto, resulta que en México el juez de Veracruz no
podria resolver sobre un bien ubicado en Tlaxcala, ni uno de Tlaxcala
resolver sobre un bien ubicado en Veracruz. Esto se debe a la soberania
de cada estado. No dio mas explicacion sobre el particular, aunque
destaca la supeditacion del derecho aplicable a la soberania estatal.

0 Autor francés del siglo XIX que tuvo influencia en México de finales de ese
siglo. Autor de Traité de droit international prive ou du conflit des lois de diffé-
rentes nations en matiere de droit privé (1843).
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Al acoger el argumento de la indivisibilidad del patrimonio, termi-
naba por afirmar que el competente es el juez del lugar de la situacion
y que los hijos espurios no tienen derecho a heredar.>!

Unos afios mas tarde, EI Derecho publico un estudio de Agustin
Verdugo, correspondiente a un discurso que se referia a la unificacion
juridica nacional, en el que sostenia la conveniencia de una ley uni-
forme o Unica, en lugar de legislaciones para cada entidad federativa.
Recuerda que el Congreso de la Union habia expedido un decreto
mandando poner en ejecucion un proyecto de codigo en el que invitd
a todas las entidades federativas a que lo adoptaran. En su estudio
alude a la historia francesa y alemana y sus codificaciones y afirmo
que en México asi esta ocurriendo. No obstante, afirma,

...ocurre a nuestro espiritu, que la diversidad de legislaciones locales, en
materias que afectan tan profundamente a la familia y a las sucesiones, di-
versidad que puede sefialarse en los codigos de Veracruz y México respecto
de los demas, no tiene ni la mas minima razon de ser en un pais donde el
sentido juridico que informa toda la legislacion es nacional y no local, donde
los organismos juridicos son iguales, presentan el mismo caracter, estan ani-
mados del propio espiritu, viven con igual arraigo y se han inspirado en la
misma evolucion histdrica, sentimientos, creencias y costumbres comu-
nes.>

Ya casi para aparecer el ultimo nimero de El Derecho, se publico un
estudio a cargo de Manuel Aspiroz, que previamente habia presen-
tado en la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion. As-
piroz sostenia que en México debia reconocerse el matrimonio con-
traido en el extranjero conforme a esas leyes. El articulo parece ser
uno de los primeros en los que, en cierta forma, se sienta sobre un

*1 Seoane, Manuel Maria, “Hecho un testamento en el estado de Puebla y teniendo
que cumplirse en los de Veracruz y Tlaxcala, porque en uno y otro existian los
bienes hereditarios, ;qué reglas se deben observar en su ejecucion?”, en El Dere-
cho, t. V, nim. 24, del 10 de diciembre de 1870.

52 Verdugo, Agustin, “Iniciativa... sobre convocaciéon de un Congreso juridico na-
cional, para unificar la legislacion civil en la republica”, en El Derecho, t. VI,
nam. 27, del 22 de julio de 1895.
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marco teorico propio del DIPr. Abordd aspectos historicos, estatuta-
rios, lo que llamo el principio de nacionalidad, y afirmo apoyarse en
la tesis de Mancini. Por desgracia, no abordd la regulacion establecida
en el orden juridico mexicano, aunque, como se advierte, fue de los
primeros en introducir en la literatura mexicana temas bajo esta pers-
pectiva.>

Leonel Pereznieto Castro, como decia es uno de los raros autores que
se preocuparon por estudiar la produccion juridica ius internacional
privatista de esta época; afirma que para esta pléyade de autores los
problemas del DIPr son problemas que afectan a la soberania estatal; que
la soberania puede sufrir excepciones, aunque, como lo he explicado, las
voces se alzan contra la regla de la reciprocidad; y que la doctrina
mexicana es un reflejo anarquico de diferentes doctrinas extranjeras,
siendo dificil encontrar ideas originales, aunque, ya he explicado, que las
hubo, aunque no necesariamente aceptables.>

CONCLUSIONES

No quiero dejar de recordar que estas conclusiones se refieren a las
publicaciones que se hicieron en El Derecho, por lo que no extiendo
mis afirmaciones a toda la época cubierta.

Fue un trabajo enorme y de muchos dias haber explorado cada uno
de los tomos de El Derecho en busca de datos relacionados con el
Derecho internacional privado y el interestatal. Los resultados han
sido fructiferos y mayores a los que en principio habia esperado, aun-
que no con la calidad que habia pensado.

El Derecho contribuyd, en una época muy dificil, a introducir en

53 Aspiroz, Manuel, “La libertad civil como base del derecho internacional pri-
vado”, en El Derecho, t. VII, nims. 28, del 29 de julio de 1896 y 29, del 8 de
agosto de 1896.

>4 Pereznieto Castro, Leonel, “Consideraciones sobre el derecho internacional pri-
vado en México; durante el siglo pasado a partir de su independencia”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio VII, nim. 20 mayo-agosto
1974, p. 128.
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el foro el interés por el DIPr y el interestatal. Lo hizo en forma acce-
sible mediante notas de prensa, publicacion de leyes y resefas de li-
bros. También lo hizo mediante diversas crénicas judiciales, consul-
tas e informes, asi como doctrina extranjera y nacional, avivando el
interés por lo existente y por lo que podia esperarse en la disciplina.

No se introdujo al foro con un lenguaje rimbombante, con
construcciones pesadas y complicadas o con teorias complicadas (en
realidad, no se teoriz0). Tampoco Sse preocupo por marcos tedricos o
conceptuales sofisticados. Para el DIPr y el interestatal fue algo asi
como los primeros balbuceos de quien comienza a hablar de un
mundo desconocido y al que comienza a acercarse.

El derecho internacional y el interestatal parecen haber sido
concebidos como una serie de principios que estan en el éter, de los
que no se explica qué son, ni cdmo se obtienen. Se trata de ideas que
van en el transito de lo que fue el iusnaturalismo (no reflejado) al
positivismo (tampoco entendido).

Aunqgue la literatura dada a conocer es incipiente, no rica en teoria y
filosofia, forma un corpus de doctrina favorable que contiene algunos
elementos originales (aunque raros), sobre todo, en lo relacionado con
el derecho interestatal. Los argumentos se apoyaron, normalmente, en
ideas espontaneas, tal vez ingenuas, dificilmente apoyadas en teorias
conocidas. De hecho, las ideas publicadas no reflejan las de Mancini,
Savigny o Story (los grandes de la época), ni tampoco las de los
estatutarios italianos, franceses, holandeses o espafioles, y aunque si se
alude a algunos autores extranjeros, no parece que hubiesen sido
consultados directamente. Los Congresos de Lima o Montevideo de
esa epoca tampoco parecen reportados, ni las opiniones que por esa
epoca se vertieron en La Haya.

Las publicaciones, aunque rudimentarias, tienen a su favor haber
Ilamado la atencion a los lectores de obras de otros lugares,
introduciendo, a lo largo de los diversos periodos de publicacion,
elementos de juicio (aunque pobres) que se estimaron favorables para
el desarrollo del DIPr (dentro del cual fue incrustado el interestatal),
como lo habra de demostrar la literatura que va a comenzar a surgir.
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El autor presenta diversos temas relacionados
con la historia del Derecho Internacional Pri-
vado. Seguramente sorprenderan al lector. Estre-
mece, por ejemplo, saber como es que de un
texto teoldgico surgid la explicacion de las nor-
mas de conflicto; porqué el actor tiene que ir al
foro del demandado; como fue que se pasoé de la
personalidad de las leyes a la territorialidad, in-
cluidas las luchas que se tuvieron que enfrentar
contra al papado para lograr el Estado Moderno;
qué es lo que se publico en el México del siglo
XIX, etcétera.

Se incluyen dos anexos relacionados con uno
de estos capitulos, incluido la historia de la codi-
ficacion territorial mexicana; asi como el resul-
tado de una investigacion exploratoria en torno a
la famosa Revista El Derecho, que circulé en
México en el siglo XIX.
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