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Resumen

El gjercicio del poder soberano es lo que describe al Estado Modemo. Su surgi-
miento encaja en la aparicion del derecho internacional. La posibilidad de ser uno
mismo, de ser un Estado que se autogobierne, es lo que describe al Estado moderno.
El hecho es que esta nota o caracteristica no puede contarse a lo largo de los tiem-
pos. Es una nota que viene de la Epoca Moderna (mas bien, se revive). Trataré de
explicar este fendmeno en las siguientes paginas.

Abstract

The exercise of sovereignty is what describes the Modern State. Its emergence fits
in with the emergence of international law. The possibility of being oneself, of be-
ing a self-governing State, is what describes the modern State. The fact is that this
characteristic cannot be counted throughout the ages. It is a note that comes from
the Modern Age (vather, it is revived). Iwill try to explain this phenomenon in the
following pages.
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Por aqui es por donde comienza la historia
I. Introduccion

El gjercicio del poder soberano es lo que describe al Estado Modermo. Su
surgimiento encaja en la aparicion del derecho internacional. La posibilidad de
ser uno mismo, de ser un Estado que se autogobierne, es lo que describe al Estado
moderno. El hecho es que esta nota o caracteristica no puede contarse a lo largo
de los tiempos. Es una nota que viene de la Epoca Moderna (mas bien, se revive).
Trataré de explicar este fendmeno en las siguientes paginas.

Es el tema que procuro presentar, pero solo es entendible a partir de un
conocimiento de los hechos historicos que se vinieron presentando y que dieron
lugar al llamado Estado moderno, que no debe confundirse con el Estado de
derecho. El punto por donde comienza la historia del DIPr.

Cuando hablo de estado moderno me refiero a un Estado autarquico, que
se da sus propias normas (soberano). No niego la existencia de estado con
anterioridad. Tan es asi es que existieron los llamados ciudad-estado. Lo que
niego es que hubiesen sido soberanos, salvo en el caso de la Roma imperial.
Luego, el estado modermno es el Estado que puede darse su propio orden juridico,
con libertad, eso es, sin estar sujeto a otro poder.

Al surgir el estado moderno, cada uno se dio sus propias leyes, que no
fueron las mismas en todo el mundo. Esto propicio las diferencias entre las de
cada estado de la comunidad internacional, y con ello, se impulsé la aparicion de
un derecho internacional privado; primeramente hacia el interior de cada estado
(el derecho de fuente interna) y luego, uno convencional internacional.

Lo que ahora me propongo trata de resolver las siguientes interrogantes:
(como es qué cada Estado de la comunidad internacional ejerce su poder o com-
petencia en el ambito internacional?, ;de donde le viene este poder? y ;como se
delimita?

Para comprender el tema del poder autdnomo de cada Estado de la comu-
nidad internacional, es necesario recurrir a los hechos historicos. Solo de esa ma-
nera se puede entender el surgimiento del Estado moderno, que fue el que dio pie
a que cada Estado pudiera dictar sus leyes con autonomia, es decir, autogober-
narse, incluso, definir sus relaciones para con otros estados.

Como elemento preliminar, cabe recordar los tres elementos componentes
del Estado: gobierno, territorio y poder. Teniendo en mente estos tres elementos
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trataré de delinear como surgid el Estado moderno. jVamos! Cémo surgio cada
Estado de la comunidad internacional.

Para entender este fendmeno es necesario partir del surgimiento de cada
Estado a partir de las relaciones internacionales. Solo hay Estados cuando conta-
mos con un derecho internacional, en especial, que tutele la existencia de cada
estado. No se comprenderia al Estado moderno si omitimos la relacion con otros
Estados, esto es, el enfoque internacional.

II. Aparicion del poder de la iglesia

Aunque hubo Estado soberano en la Roma clésica, este se desmoron6 con
la aparicion de la Iglesia cristiana romana y solo volvio a aparecer al surgir el
Estado moderno, luego de los tratados de la Paz de Westfalia. Con este andar
continuaré enseguida, por lo que haré¢ un repaso historico de los hechos ocurridos.

A. Fin de la Roma clasica

Hasta antes de la caida del Imperio Romano de occidente, a manos de los
germanos, se hablo de un ius civile, esto es un derecho civil, propio para los que
inicialmente residian dentro de la ciudad de Roma, aunque evolucionado al paso
del tiempo. Los romanos acostumbraban a ejercer su poder sin someterse a nadie.
Roma convivio, con el ius gentium, creado por los romanos para tratar a aquellos
que no residian dentro de Roma. Vamos, se implementaron dos sistemas juridi-
cos. Tiempo después, el emperador Antonino Caracalla logrd unificar ambos sis-
temas y todos los habitantes del mundo conocido, quedaron bajo un mismo orden
juridico. Un mismo Estado.

A partir de 1a Edad Media, que se inici6 con la caida de la Roma occidental,
se enfrentaron un derecho impuesto por los seres humanos (derecho positivo),
con el dictado por Dios (por medio de la Iglesia) y en el que este tltimo,
normalmente, sali6 adelante, fue el de la Iglesia. Se instaurd6 un gobierno
teocratico.

Con la caida del imperio Romano, nos explica Raymond Gettel:

...la creencia preponderante en el derecho natural, como conjunto de
maximas fundamentales de justicia que existen fuera del hombre, y la
conviccion de una ley divina, revelada por Dios, hicieron imposible el
reconocimiento del derecho positivo, humano, en cuanto obra y ejecucion de
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la autoridad del Estado®.

Incluso, afirma Gettel, la Iglesia y el gobierno civil se fusionaron. Lo que
de ahi en adelante continud no ha sido fécil de entender. Guterman, por su parte,
explica que:

Lo que quiza sea mas importante en este estudio es precisar el marco
de referencia. Para el historiador no puede ser otra cosa que las invasiones,
vistas como un amplio movimiento de cambio social y politico. No se debe

dudar en utilizar el enfoque juridico, pero nunca se debe olvidar que el sistema
de derecho personal estuvo historicamente condicionado’.

De alguna manera el derecho romano sobrevivio, aunque transformado
en un derecho vulgarizado. Propio de lo que fue estimado como un derecho ro-
mano eclipsado®.

Aqui hay que recordar que previo a la Caida del imperio de Occidente, este
fue dividido. Una parte, la que sobrevivio, fue llevada a oriente, a Constantinopla.

B. El Imperio de Oriente

Con la caida de la Roma de occidente, quien asumid el poder, fue la Iglesia
catdlica romana.

El Imperio de Oriente o Bizantino, que también se auto llamé romano, fue
esplendoroso, porque fue en este, en donde estuvo Justiniano, mas conocido por
la compilacion que hizo del derecho romano. Los bizantinos fueron desde ese
momento los mas sobresalientes, aunque eclipsados por occidente.

C. El gobierno de la Iglesia

Con la caida de Roma, la Iglesia asumi6 un poder teocratico sobre toda la
tierra. Se trata de un dato historico de la mayor importancia que no debe perderse
de vista.

A la caida, el obispo de Roma se proclamo6 obispo de obispos y asumid el
mando con el nombre de papa. Sostuvo ser el representante de Dios en la Tierra.
Esto es, como el director general de la nueva religion, pero también, de los seres
humanos, sosteniendo la tesis de que todos son “hijos de dios”.

2 Gettel, Raymond, Historia de las ideas politicas, México, Editora Nacional, 1959, Vol. I, p. 298.

3 Guterman, Simeon Leonard, £/ principio de la personalidad del derecho en los inicios de la Edad Media: un
capitulo en la evolucion de las instituciones e ideas juridicas occidentales, México, UNAM, 2019, p. 7.

4 Bernal Gomez, Beatriz, Historia del Derecho, México, Cultura Juridica, 2010, pp. 85 ss.
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La estructura esa Iglesia sigui6 la misma estructura del Imperio Romano
que habia caido: un jefe tnico en el vértice, principes hacia abajo (cardenales),
arzobispos, obispo y una gran cantidad de vasallos creyentes (el pueblo) y laicos
(no necesariamente pertenecientes a una religion), agrupados en torno a los
obispos y hasta diaconos. Surgié asi, una agrupacion politica organizada en
sentido vertical, con el papa en la ctspide.

El poder o dominio del papa no se circunscribio a lo meramente espiritual.
Tampoco se encerr6 en un especifico territorio, sino sobre todos los creyentes de
la religion, asi como los no creyentes, cualquiera que fuese el lugar en que se
encontrasen. Esto es, el territorio (ojo, el territorio) no fue lo importante para
ejercer el poder, sino lo importante fueron los gobernados (el pueblo). El
elemento territorio (parte del Estado moderno), no fue tomado en cuenta. El foco
principal estuvo sobre el pueblo, elemento que se superpuso al territorial. El
pueblo, en especial los subditos, fue el elemento sobre el que se asentd el orden
juridico de la Iglesia. Para la Iglesia, el ser ciudadano o tener un origo, perdi6
importancia frente al ser hijo de Dios y salvar su alma.

De esta manera, el poder de los gobernantes sobre un territorio fue
eliminado: su poder y los territorios.

Lo que a la Iglesia le importo fue toda la poblacion mundial (orbis et orbi),
no una ciudad Estado delimitada en su territorio. Circunscribirse a gobernar un
territorio no estuvo en el plan del papa, su gobierno no se delimit6 a un especifico
territorio. La Iglesia nunca se fij6 un limite territorial. Para la Iglesia todo mundo
fue su stbdito o vasallo (feligreses, creyentes y no creyentes). Se sostuvo que
todo mundo es hijo de Dios y el papa su representante. Todavia en la actualidad
se dice: “el Papa es el vicario de Dios”. La idea impuesta desde el inicio fue que
el reino mas importante esta después de nuestra muerte, cuando subamos al cielo.
(Para qué preocuparnos de los problemas terrenales, cuando lo mas importante
esta en lo espiritual? El terreno de las ideas fue el dominante y el mas importante.

En occidente el gobernante de la Iglesia Romana quedo al frente de “toda
lahumanidad”. Asi, se habl6 de una “republica cristiana”, como Hobbes le llamo.
Una republica para la que no import6 el territorio, sino solo aquellos que en
términos politicos les llamariamos subditos, entendidos como hijos de Dios,
siendo el Papa, su representante en la tierra.
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Las tesis de Agustin de Hipona, que hablo solo de la ciudad de Dios,
diferente a la terrenal, no fue aceptada o, al menos, fue ignorada por la misma
Iglesia. La Iglesia, afirmd, no solo tiene el poder espiritual, sino también el
terrenal, fue la maxima con la que se goberno.

D. Las invasiones y asentamientos

Fueron las invasiones y asentamientos germanas las que precipitaron la
caida del imperio de occidente y que se continuaron produciendo hasta el fin del
primer milenio. El enfrentamiento entre razas o fusion de las mismas, dio lugar a
un derecho personal, més conocido como personalidad de las leyes.

Han sido muchos los investigadores que se han preguntado el porqué de
una ley personal, pero todos nos llevan a las invasiones. La ley de los germanos
acompafiaba a la persona al lugar al que fuere, incluso fueron reciprocos con los
romanos.

Cuando los romanos permitieron el asentamiento de los germanos en la
zona norte del imperio, estos pidieron que sus costumbres fuesen reconocidas.
De esta manera, hubo un derecho para los pueblos germanos, estimado como un
derecho propio de la personalidad de las leyes. Esos germanos, aun cuando
estuviesen fuera de su lugar, exigian se tomase en cuenta sus costumbres. Y asi
fue.

El pueblo germano acostumbraba reconocer las costumbres de cada uno
de sus pueblos o tribus. Este enfoque fue aprovechado por la Iglesia y sus
intereses como veremos. Entre los germanos también hubo la posibilidad de
reconocer las costumbres de los judios, sin esperar nada a cambio de estos. Pero
esto, no fue retomado por la Iglesia.

Las leyes personales procuraron hacer a un lado las del clasico derecho
romano, enfocados a los cives. Las personales fueron las predominantes y, salvo
excepeion, las territoriales tenian la posibilidad de imponerse.® Los Codigos de
Eurico (propio de los visigodos) y el Breviario de Alarico, nos muestran las
diferencias en el derecho aplicable. Este ultimo fue una compilacion realizada
por orden del rey para tratar de esclarecer las costumbres contradictorias habidas
hasta entonces, que provenian de otros textos romanos.

5 Guterman, E! principio de la personalidad del derecho. . ., ob. cit., p. 1.
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Este devenir en los hechos, tan complejo, compone esta parte de la historia,
para la que Guterman expresa:

Al principio solo hubo una ley personal, la de los romanos. La primera
evidencia se encuentra en el prefacio al derecho romano de los visigodos que
reconoce expresamente los derechos de los subditos romanos en el reino
visigodo. [...] bajo los visigodos los romanos gozaron del beneficio del
derecho romano entre ellos tratandose de los casos civiles y, en grado limitado,
en materia penal®.

Agrega que:

Es posible trazar tres o cuatro respuestas generales a la pregunta sobre
como y donde se origind el sistema de leyes personales. La primera respuesta,
popular por su simplicidad, y por haber respondido a un sentimiento profunda-
mente arraigado, es que el principio tuvo un origen germénico’.

En fin, no solo fue la influencia de la Iglesia en su afén de tener bajo si a
todo el mundo, sino que en el desarrollo del derecho también influyeron las ne-
cesidades generadas por las invasiones que van desde la caida del imperio de oc-
cidente y las subsecuentes durante el primer milenio. La tradicion hasta antes de
las escuelas estatutarias fue la ley personal y se explica por las diferencias de cos-
tumbres y necesidades del momento.

E. Las Cruzadas

Aunque el Imperio de oriente continu6 al igual que la religion imperante
en ese lugar (la Iglesia ortodoxa), nunca estuvo muy conforme con la Iglesia
Romana, pues, aunque cristiana, no reconocio al papa romano como su superior
jerarquico.

Hacia los siglos X y XI, el imperio de oriente comenzo a ser amenazado
por los musulmanes. La Iglesia ortodoxa se vio forzada a pedirle auxilio al papa
romano. Este, tratd de auxiliar a los de oriente enviando ejércitos para combatir a
los musulmanes, por medio de las llamadas “guerras de las cruzadas”. En el
fondo, lo que el papa Urbano deseaba era someter bajo su poder a la Iglesia
ortodoxa. Agregase, los problemas entre latinos y bizantinos. El hecho fue que
no siempre les fue bien a los cruzados, pues finalmente, Constantinopla cay6 bajo
el poder musulman en 1453 (poco antes del descubrimiento de América).

¢ Guterman, E! principio de la personalidad del derecho. . ., ob. cit., pp. 27 y 29.
7 Guterman, E! principio de la personalidad del derecho. . ., ob. cit., pp. 15.
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Fue, con motivo de las Cruzadas, que se desarrolld el comercio, muy
importante en el derecho internacional y muy desarrollado por los comerciantes
(lex mercatoria), a partir de las grandes compaiiias®. Hecho que dio lugar al
enriquecimiento de varias ciudades y monarcas, como para pelear y luchar por
alcanzar un poder terrenal, disputandoselo a la Iglesia.

F. La Paz de Constanza

En 1183 Federico I Barbarroja firmo un tratado entre €1, como emperador,
y las ciudades lombardas, en el que se le reconocio el poder a Barbarroja para
recoger, para si, ciertos derechos de peaje, pero, a la vez, se le reconoci6 a cada
ciudad el derecho de construir sus murallas y de gobernarse a si mismas,
conservando sus propias costumbres. Con esto, cada ciudad comenzo a contar
con sus propios estatutos, esto es, un derecho propio. Las leyes de aquellas
ciudades fueron creciendo, polarizando a todos los habitantes de Europa, dando
lugar a diferencias entre cada ley o costumbre de cada pueblo. Las ciudades-
estado, habian hecho su aparicion.

Cabe resaltar el aumento de compilaciones de costumbres de todo tipo y
en muchos pueblos. Los sefiores feudales también propiciaron sus propios orde-
namientos o leyes para proteger su tierra y mantener sometidos a sus vasallos.

Los comerciantes, por su parte compilaron sus costumbres, que han pasa-
do a la historia, de estas vendran después lo actuales codigos de comercio. El
hecho es que legisladores, parlamento o asamblea legislativa, como cuerpo espe-
cializado y profesional en dictar leyes, como hoy las conocemos, es dificil de
encontrar en épocas previas.

Cabe comentar el amplio fraccionamiento de Europa, en donde, casi de
hecho, cada ciudad va a tener su rey, que normalmente pelea con los vecinos,
pero que, también, logra asociaciones politicas casando a sus hijos e hijas. Se
inicia con los reyes, que reinan, pero no gobiernan con autonomia. Connotado
fue el matrimonio por conveniencia entre Isabel y Fernando (los reyes cat6licos)
siglos después, dando lugar al surgimiento de lo que hoy es Espafia, todo, a partir
de una alianza politica.

8 Silva, Jorge Alberto, Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de las relaciones comerciales
internacionales, en: J.A. Silva, (comp.), Estudios de Lex mercatoria, UNAM, México, 2000.
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G. Carlo Magno

Antes de la caida del imperio de oriente, repito, el de oriente, la Iglesia
romana, especialmente el papa Ledn 11 fue depuesto como papa y encarcelado.
Logro huir hacia las Galias a pedir auxilio. Los germanos, bajo el mando de Carlo
Magno tomaron su defensa y lucharon con la bandera catélica para que Leén
recuperara el trono. Carlo Magno regresé al papa depuesto, lo sent6 en la silla
papal y Leon, en premio, le otorgd el nombramiento de emperador®.

De esta manera, por la sola palabra del papa se cred un imperio. Surgio asi,
por disposicion del papa, el Sacro Imperio Romano Germdnico (800), al que todo
el mundo deberia estar sujeto. Germéanico porque Carlo era de Germania. Al papa
le asistieron algunas razones, que no solo fueron de agradecimiento: entre otras,
hacer a un lado:

a) El imperio de oriente, con el que no congeniaba!®.

b) Contar con un gobierno o fuerza que lo protegiera de los lombardos,
que no eran cristianos, y que estaban enseguida de Roma.

c) Hacer efectiva la religion catolica en todo el mundo.

De ahi en adelante, todos los monarcas y emperadores solo pudieron ser
coronados por el papa o con su consentimiento. Todos tuvieron como meta la
conversion de todo mundo al catolicismo. Carlo Magno someti6 el poder civil al
religioso. Esa fue una meta de todos los continuadores del poder civil, incluyendo
los llamados reyes catolicos, Carlos V, Felipe II y todos los que lo siguieron, in-
cluido Fernando VII (en la época de la Independencia de los paises en América).
Estos soberanos sometieron a los habitantes del continente americano, pues su
meta fue cristianizar a toda la poblacion a partir de que cayd Tenochtitlan. Go-
bernaron al amparo de la teoria del derecho divino, acorde al cual Dios les habia
concedido ese poder a los reyes.

Hasta entonces, continud el sistema de la personalidad de las leyes, que
quiere decir, no estar sometido a la ley de un territorio, sino a la del lugar de su

® Carlo Magno fue parte del grupo de Clodoveo, el primer germano del grupo franco que se convirti6 al
cristianismo. Clodoveo fue el rey de los francos. Uno de los mayordomos (algo asi como un primer ministro),
de estos reyes, es el antecedente de Carlo Magno

19 Hay otra variable de gran importancia que dio lugar al nuevo Imperio. El de Oriente, en Constantinopla, apoyd
alareligion ortodoxa. La catdlica hizo cambios en los ritos y dogmas religiosos, que los ortodoxos no apoyaron.
La creacion del nuevo imperio sirvio para desconocer al de Oriente.
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origen, incluso por medio de las capitulares (decretos de Carlo Magno)'!,
inspirada en la unidad del mundo y sus pobladores, en las que el elemento
territorial no jugd papel de importancia'2, ni tampoco se reconocio “ningtin otro
sistema ni personalidad politica™ (no a los Estados)'®. La personalidad de las
leyes fue admitida, con la condicion de no contrariar la ética catdlica (no
contrariar el orden publico del momento). El hecho es que en términos reales el
poder territorial de Carlo Magno no cubri6 todo el mundo.

Aqui hay que tomar en cuenta que en la zona carolingia la mezcla de razas,
de los germanos, con las descendientes de los romanos, vino a conducir a un
derecho mas personalista, sin que por ello, se abatiesen algunos resabios territo-
rialistas feudales, que comenzaron a surgir y que se presentaron con mayor fuerza
en el segundo milenio.

Al concentrar para si el papa todo el poder, todos los monarcas tuvieron
que someterse a su voluntad. La humillacién de Canossa (1077) nos muestra el
poder alcanzado por el Papa, al someter al emperador Enrique IV, luego de su
excomunion.

H. Los enfoques estatutarios. Segundo milenio

Coincidentemente, por esas épocas se reinician los estudios de derecho en
general y la aparicion de las tesis o doctrinas estatutarias, sobre todo, porque las
leyes de los pueblos comenzaron a diferenciarse entre si en sus contenidos. Tales
tesis van a ir variando al paso del tiempo, cruzando con las tesis de la personalidad
de las leyes, que venian desde la caida del imperio, para llegar a tesis mas
territorialistas, especialmente, con el desarrollo del sistema feudal, en el que cada
sefior, les daré preferencia a sus propios criterios, para la proteccion de sus tierras.
La llamada /ex fori fue sostenida por estos sefiores y se refiere a la ley de la tierra
del sefor feudal. Un elemento de importancia que retoma el actual Estado
moderno.

Contribuiran al desarrollo de las tesis estatutarias las universidades recién
creadas al amparo del andlisis del corpus iuris civilis justinianeo, haciendo
renacer un derecho romano ajustado o ambientado a la época, que se pensaba aun

! Guterman, £/ principio de la personalidad del derecho. ..., ob. cit., p. 49.
12 Guterman, £/ principio de la personalidad del derecho. .., ob. cit.
13 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 299.
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en vigor. No obstante, se le tomaria como derecho comun, esto es supletorio al
de cada principado.

Cinus de Pistoia (uno de los grandes juristas de la época) diferenciaba a las
ciudades regidas por mero derecho comun y ciudades con derecho comun y
estatutos. De manera que, si en una ciudad regia solo derecho comun, este se
imponia en cualquier otra ciudad, aunque en esta otra existiesen estatutos. Parece
que fue Bartolo (otro gran jurista) el que le dedic6 més espacio a la extraterri-
torialidad de la ley, incluyendo en su doctrina a los estatutos odiosos (una
excepcion a la ley extrana), que deberia de ser rechazados (lo que hoy llamamos
leyes que vulneran el orden publico). El matrimonio de un musulman con varias
mujeres, incumplia con la regla catdlica de contar solamente con una mujer, por
tanto, a esa ley musulmana, se le estimo6 como estatuto odioso.

Cabe decir que las tesis sobre conflicto de leyes no eran propiamente
internacionales, pues el Estado soberano, como hoy lo conocemos, no habia
surgido. Mas bien, los “conflictos” estudiados, se referian, principalmente, a las
costumbres (coutumes) de cada pueblo o comunidad (ciudades-estado) y los
medios para resolver las diferencias, al amparo de las leyes romanas, que se esti-
maban como de derecho comun. En estas tareas, sobresalio la Universidad de
Bolonia, que no estaba sometida al poder del papa tan fuertemente como la de
Paris, por lo que sus profesores gozaron de mayor libertad para expresarse.

Uno de los méaximos estatutarios fue Accursio, que se inclind por la ley
personal, al interpretar la lex cunctos populus, que encontr6 en los textos
Jjustinianeos. Sostuvo que al lugar al que fuese una persona su angel de la guarda
lo acompaiia, esto es, la ley de lugar de su origen va con ella. Esta precision, la
hizo al realizar una intrépida interpretacion de los textos que se encontraban en el
corpus iuris civiles romano'“. Poco antes, Karolus habia sostenido que statutum
non ligat nisi subditos (la ley no obliga a los subditos), que pugna con la lex fori.
De esta forma, también se entendié que stbdito es el que debe seguir a su rey
natural o al papa, no al rey del lugar en que se encuentra'>.

14 Silva, Jorge Alberto, Los origenes del derecho conflictual, La Lex Cunctos Populus, en: Revista Mexicana de
Derecho Internacional Privado y Comparado, 2015, No. 34. También se publico como “La lex cunctos
populus. Un impulso ius internacional privatista contemporaneo”, en: Heuristica juridica, Ciudad Judrez,
Universidad Autéonoma de Ciudad Judrez, 2011, afio L, No. 2. Igualmente, en: Rapsodia Juridica. Seleccion de
textos juridicos, Ciudad Juarez, Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, 2020, (articulo 04).

15 Conforme a la Real Academia de la Lengua stibdito es: "sujeto a la autoridad de un superior con obligacion
de obedecerle”.
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En resumen, las ideas hasta aqui expresadas parecen decir que como regla
general se aplica la ley del origo, esto es, la ley del lugar del origen de la persona,
de la que es subdito, como ley personal, aunque excepcionalmente, la ley del foro.
Una explicacion que resulta diferente a lo que se presenta en la actualidad.

1. Bulas papales

El papa Alejandro VI, auto estimado como el director y guia del mundo,
al afio siguiente del descubrimiento de América, repartio el continente americano
entre espafioles y portugueses, como lo atestiguan las bulas inter caetera, dudum
siquidem y otras (1493). Repartio territorios solamente entre los monarcas que se
habian sometido a su poder y que prometieron cristianizar a los pueblos y sus
naturales bajo su poder. En premio por el descubrimiento y promesa de fidelidad
al papa, Fernando e Isabel recibieron el titulo de Reyes Catdlicos, por parte del
papa.

Carlos V, el emperador apoy6 fuertemente el poder del papa, reconocién-
dole, no solo un poder espiritual, sino también el temporal, por ello, también
rechazo la Reforma Religiosa que estaba surgiendo, apoyando la Contrareforma,
seguida por la Iglesia Romana.

J. Mengua del poder temporal de la Iglesia

Con las guerras de Reforma religiosa y la Contra reforma religiosa, la
fuerza papal comenz6 a debilitarse. La Contra reforma no logro sostener el poder
papal; la Iglesia catolica vino hacia abajo al producirse una mengua en su poder
politico, a pesar del apoyo de Carlos V. Desde entonces, hasta ahora, no recuper6
el poder que se auto atribuy6 desde la caida del Imperio Romano de occidente.

Lutero y Maquiavelo habian expresado que era necesaria la separacion
entre la Iglesia y el Estado (el poder civil). Curiosamente, Lutero sostuvo la
supremacia de la ley territorial, representada por cada gobernante civil, respaldo,
igualmente, el derecho divino de los reyes y admitié un derecho a la resistencia.
Calvino, por su parte, por haber sido jurista hizo lo propio, afirmando, incluso,
que la Iglesia debia sujetarse al derecho. No se opuso a la Iglesia romana, pero
dijo que esta debia circunscribirse al poder espiritual, no al terrenal. Habl6 de las
asambleas representativas como necesarias, lo que seria el cuerpo de legisladores
actuales. En general, sostuvieron que el poder civil debia pertenecer a los
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principes, no al emperador y que la Iglesia no debia entrometerse con el poder
terrenal.

Cabe destacar que entre quienes lucharon por la reforma religiosa no solo
hicieron al papa a un lado del poder terrenal, sino también a los emperadores.
Robusteciendo el poder de los reyes, en especial, el de los principes alemanes. En
otros lugares, el poder de los reyes condujo al absolutismo, como en Francia o,
en Espafia, con los Habsburgo.

Entre otras razones que provocaron la caida de la Iglesia catolica (incluso
acabar su poder temporal) encontramos:

= La corrupcidn de la Iglesia Catolica, sus ansias de poder y fortuna

= La reforma religiosa que dio lugar a la religion protestante con Lutero
y, luego, con Calvino (el movimiento de Reforma).

= Elsurgimiento de lareligién anglicana, con Enrique VIIL, en Inglaterra.

= Elrechazo de los ortodoxos para someterse al papa.

= Durante esa época se produjo un enfrentamiento entre reyes y principes
contra el emperador y contra el papa; al igual que entre reyes y sefiores feudales.

= Los intelectuales de la época cuestionaron que el papa tuviese un poder
temporal,

= El odio contra la Iglesia catolica por parte de los protestantes, sobre
todo por los asesinatos de los hugonotes, seguidores de Calvino. Se estima que la
Noche de San Bartolomé fueron asesinados en Francia unas 20 mil personas por
no ser catolicas.

= Acrecieron las luchas entre los Borbon, en Francia, y los Habsburgo,
en Espafa y Austria. Cuestiones religiosas entre ambos.

= La cuestion mas importante: Surgieron las guerras mas lamentables de
ese momento, especialmente la Guerra de los Cien Afios y la de Treinta Afos.
Una por la lucha entre Espafia y los Paises Bajos, la otra, por factores, de poder,
especialmente religiosos y deseos de libertad.

= Grandes pensadores comenzaron a escribir para sostener al Principe y
al poder terrenal de los monarcas, excluyendo al poder papal y el del emperador.

Hasta el momento en que la Iglesia detent6 el poder temporal no habia
aparecido el Estado, que partiese de un poder territorial soberano. En su surgi-
miento, gravito fuertemente la aparicion de la imprenta, la difusion de los textos
de Lutero, asi como la traduccion de la Biblia, traduccion prohibida por el Papa.
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Las luchas armadas fueron largas y desgastantes para solucionar el
problema en el que todos los paises europeos se vieron envueltos, incluyendo a
Espana que ya se habia apropiado de América. La Iglesia catolica, en su
contrarreforma, reacciond creando los tribunales de la Santa Inquisicion. El
saqueo de las riquezas del continente americano apoyo a Carlos V en su mision
de apoyo al Papa. Se creo la Sociedad de Jests (jesuitas) para apoyar al Papa, en
el que destaco Belarmino, sosteniendo el poder papal.

II1. Paz de Westfalia

En busca de una solucion y al agudisimo problema de las guerras, se ini-
ciaron conversaciones, que durante varios afios dieron lugar a la llamada “Paz
de Westfalia” en 1648.

Los tratados de Westfalia delimitaron el poder a la Iglesia romana, negan-
dosele que tuviese un poder temporal. Seguramente uno de los puntos de mayor
importancia.

Hasta antes de Westfalia, el derecho romano, jvamos!, un derecho mas
universal, fue el principal orden juridico. La codificacion justinianea continuaba,
pero también, en el oeste, cierta coleccion de usos y costumbres, aunados a las
reglas de la Iglesia, estimadas de superior jerarquia. Hasta entonces, el Derecho
romano fue la ratio scripta. La Iglesia auspici6 este derecho, pues, segliin su
interpretacion, congregaba a la “republica cristiana”. Lo catdlico significa lo
“universal” (de kata, sobre y olos, todo). El papa manda a todos, al universo,
especialmente, a partir del “Gran Cisma” de 1054, que aislo a los ortodoxos.

Hasta este momento, el papa fue conocido como el orbis dominus, el sefior
del mundo, pero los escritos politicos comenzaron a desquebrajar ese poder
temporal, cuestionandole al papa ese poder.

La legitimidad del papa quedo cuestionada. Esa legitimidad se sentaba en
el ius gentium que comenzé a tambalearse. Para entonces, se empezo a hablar de
un derecho interestatal, que después vino a llamarse internacional.

A partir de las negociaciones en Westfalia surgieron, o mejor dicho, se
robustecieron, los gobiernos civiles, que quedaron delimitados a un espacio
territorial. Con estos surgio el territorio como elemento del Estado. Los gobier-
nos civiles, inicialmente monarcas, adquirieron un poder autébnomo (al hacer a
un lado a la Iglesia), conforméndose la poblacion con los stbditos de un
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gobernante civil o rey, subditos que se encontraban dentro del territorio que por
ese entonces fijo la Paz de Westfalia'S.

Atin no se habl6 de nacionalidad, lo que vendria poco después. Aunque la
Reforma religiosa dio lugar a un patriotismo nacional, dando fin a la unidad de la
Iglesia y una reorganizacion en Europa, como lo afirma Raymond Gettel.!?
Observen ustedes, que para este momento se hacen presentes los tres elementos

del Estado: territorio, poder y poblacion.

De hecho, los juristas e historiadores (la historiografia) estan de acuerdo
que fue aqui cuando surgio el llamado Estado moderno, caracterizado por ser
soberano. Fue aqui cuando surgieron los Estados nacionales, aunque monar-
quicos. Se hablo de soberania hasta que estos aparecieron. En palabras de Gettel:

... para llegar a la formacion de un cuerpo de derecho internacional, es

necesario que se reconozca la realidad de los Estados centralizados, libres e

independientes de toda sujecion extrafia'®.

El Profesor José Bremer lo dice con acierto: “la Paz de Westfalia sento las
bases juridicas para el reconocimiento y el funcionamiento de una nueva corre-

lacion de fuerzas en Europa™®.

Para entonces, el territorio no sera parte de la Iglesia, sino hasta el Pacto de
Letran (1929), en que el dictador Benito Mussolini le entreg6 a la Iglesia catdlica
44 hectareas, que es lo que hoy conforma el Estado Vaticano. Mediante la Paz de
Westfalia se logro:

= Delimitar las fronteras fisicas.

= Delimitar las facultades del imperio o emperador con los Estados ale-
manes.

= Establecer un orden legal que regulase la convivencia entre las tres re-
ligiones: catolicismo, luteranismo y calvinismo)*°.

Se establecio que las creencias religiosas no pueden influir en los hospita-
les, la sucesion, ni los cementerios. Esto no aplico a Espafia, Francia y Suiza.
Porque Suiza era protestante, Espaiia, catolica y Francia tenia al cardenal Riche-
lieu, que combatio a los protestantes, pero delimité a los catolicos. Basta recordar

16 Gettel, Historia de las ideas politicas. ..., ob. cit., pp. 371 ss.

17 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 247.

18 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 300.

19 Bremer, Juan José, De Westfalia a Post Westfalia, hacia un nuevo orden internacional, México, Universidad
Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 10.

20 Bremer, De Westfalia a Post Westfalia. . ., ob. cit., p. 10.
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que Dumoulin (a inicios del siglo XIV), uno de los grandes internacionalistas,
apoyo al calvinismo, opositor al papa, asi como a la regla locus regit actum para
cast todo tipo de negocios, rechazando la ley personal.

A consecuencia de Westfalia se consolidaron los Estados dinasticos.
Tuvieron mas fuerza y con estos aparecieron los Estados. Cambi6 la llamada
“republica cristiana” hacia la aparicion de los Estados soberanos. Y, de ahi en
adelante, el ciudadano fue el importante, se le reconoci6 un derecho a razonar por
si solo (libertad de conciencia) y (mas tarde), hasta elegir a sus gobernantes.

Gran parte de esto, se le debe a las tesis luteranas, que hablaron de este tipo
de libertad. También contribuyeron Francisco Sudrez y Vitoria, para quienes el
poder politico reside en la comunidad, incluso, que el papa no debe intervenir en
politica. Se robustecieron los estudios de teoria del Estado. Hablaron Maquiavelo
y Bodin y se le dio forma al concepto de soberania, que afirmé una monarquia
fuerte, suprema y tnica en cada Estado. Para Bodin, “la formacion de la ley es la
funcion principal de la soberania’™!.

Durante las guerras que precedieron a Westfalia, aparecieron los escritos
de Hugo Grocio, quien defini6 al Estado como “una sociedad perfecta de
hombres libres que tiene por objeto la regulacion del derecho y el bienestar
comun’?2, Su mérito principal, anota Gettel, “radica en haber creado un sistema
de derechos y obligaciones juridicas, aplicables a las relaciones de los Esta-
dos...”3. jVamos! Se empez0 a hablar de un derecho internacional.

En suma, el derecho de gentes ya no fue un derecho comun para todos,
sino un derecho de cada Estado, un derecho de entre los Estados.

Luego de los tratados de Westfalia surgieron los trabajos de Tomas
Hobbes reconceptualizando el tema de la soberania (1651), bajo la cual concibe
a las leyes como un sometimiento al soberano, identificado como el que ejerce el
poder civil, afirmando que el poder religioso debe estar sometido al civil.

Aunque el absolutismo fue predominante en Inglaterra, separada de la
zona continental, ya se veia en ese lugar una representacion parlamentaria.
Contrastada con el amplio poder de Luis XIV en Francia, como sabemos.

Bremer apunta que “los tratados de Westfalia van a cumplir con una

21 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 304.
22 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 316.
23 Gettel, Historia de las ideas politicas. . ., ob. cit., p. 317.
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funcién de estimulo de todas estas tendencias en la evolucion del derecho de

gentes a un derecho interestatal™4.

A partir de entonces, se sustituyd la organizacion del Sacro Imperio
Romano Germanico, creado por el papa, por Estados independientes, en los que
ya no fue posible la injerencia de la Iglesia en sus asuntos. De igual manera, el
amplio poder del emperador, protegido por el papa, se vino abajo. De los tratados
de Westfalia surgieron 350 Estados, de los cuales, muchos pequefios se agrupa-
ron en torno a Austria-Hungria, Brandemburgo, Prusia, y otros. De ahi, hasta el
fin de la primera Guerra mundial.

Ante la caida del poder de los Habsburgo, se colapso la unidad del Sacro
Imperio Romano Germanico y cada Estado surgi6 ejerciendo un poder que no
habia ejercido antes. Los monarcas espafioles lucharon porque las nuevas ideas
no entraran a las colonias americanas; en especial, hasta antes de las reformas
borbonicas. Sostuvieron contra viento y marea las tesis papales, impidieron el
avance de la ciencia y la libertad de conciencia, rechazando una conciencia
nacional (inexistente), asi como la creacion de ciudadanos libres y Estados nacio-
nales. Los tribunales inquisitoriales procuraron detener su avance. De hecho, asi
continud la Iglesia en América y, en México, hasta las Guerras de Reforma. En
gran medida, las notas que caracterizaron a la Edad Media continuaron en la
América Espaiola o Nueva Espafia, como bien lo destaca Octavio Paz. Todavia
en México el Codigo Civil de Oaxaca, de 1828 (el primero en Iberoamérica), le
reconocio a la Iglesia catolica una supremacia.

A partir de entonces surgio el Estado territorial y soberano, y con ello, la
llamada territorialidad o exclusividad de las leyes, por sobre las leyes personales.
Lo anterior, a partir del derecho de cada Estado de poder legislar por si mismo y
ejercer su propio poder sobre todos. No se cred un solo Estado, sino una gran
cantidad de Estados. Se escindi6 el poder terrenal en varios poderes. A partir de
aqui van a surgir las tesis nacionalistas (siglo XIX).

A no mucho tiempo de ahi, las restituciones de las tierras eclesiasticas se
comenzaron a dar. Pero, en México, hasta la Ley Lerdo de 1856 (Ley de
Desamortizacion de las Fincas Rusticas y Urbanas de las Corporaciones Civiles
y Religiosas de México).

24 Bremer, De Westfalia a Post Westfalia. . ., ob. cit., p. 24.
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IV. Una recapitulacion de los efectos de la Paz de Westfalia

Hasta antes de Westfalia no hubo una reunion de reinos para resolver pro-
blemas generales. Lo que hubo, fueron sinodos o congresos convocados por la
Iglesia?’.

Antes de los convenios de Westfalia la legitimidad y pertenencia a un
conglomerado, para no llamarlo Estado soberano, se entendia como la sujecion
auna dinastia, en la que cada monarca era el “duefio” de sus plebeyos o subditos,
incluso, podian heredar su reino a sus hijos (dinastias hereditarias), incluida la
tierra y su poblacion, pero todo, bajo la aceptacion y supervision del papa.
Todavia, en la actualidad, los reinos sobrevivientes, llamados eufemisticamente
de monarquia parlamentaria (de caricatura u ornamento) se transfieren a los
descendientes de los monarcas, aunque ya no dirijan un gobierno (reinan, pero
no gobiernan), como actualmente suele ocurrir en algunos paises. Como sea, al
final de Westfalia confluyeron:

= Laterritorialidad o exclusividad, como elemento que legitimo el poder
de los gobernantes.

= La secularizacion de la politica, que abandoné los lazos religiosos,
salvo en el caso espafiol y sus colonias, que tardaron mas tiempo.

= Se impulsaron las teorias y la creacion de expresiones filosofico-politi-
cas.

= [Lalibertad para pensar y escribir fue en aumento.

= La nacionalidad ain no habia surgido, el sentido de pertenencia, era
inexistente, por lo tanto, tampoco apareci6 la llamada soberania popular. Esta fue
una creacion de cada gobiermno para asegurar la lealtad del pueblo gobernado (el
principal elemento del Estado).

Adolfo Miaja de La Muela es claro cuando explica que:

...la situacion empieza a cambiar cuando termina la guerra de los Cien
anos con Inglaterra y se afianza el poder real de Luis XI frente a los sefiores
feudales: el derecho de aubana desaparece progresivamente, el comercio
exterior encuentra una seguridad de la que antes se carecia, y aparece como
clase social directiva la de los hombres de leyes, en quienes los monarcas
encuentran eficaces auxiliares en su lucha con los nobles. Ademas, Carlos VII
ordena que se redacten las costumbres de las distintas regiones y, aunque el
mandato tarda en ser cumplimentado, cuando por fin se eleva a escrito el

25 Bremer, De Westfalia a Post Westfalia. . ., ob. cit., p. 29.
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derecho consuetudinario, las discrepancias legislativas se hacen mas visibles,
dando ocasion a que los juristas se ocupen de los conflictos resultantes de estas
disposiciones?®.

A partir de Westfalia cada Estado creado:

= Alcanz6 un poder pleno e independiente.

= Pudo elaborar sus propias leyes, sin sujetarse a reglas o autoridades ex-
ternas. Los temas de estado civil, capacidad de las personas, sucesion mortis cau-
sae, yano le correspondieron a la Iglesia.

= El Estado pudo impartir justicia; a la Iglesia se le excluyo. No ocurrié
lo mismo en Espafia y sus Colonias.

= Se alcanz6 una administracion del gobierno civil propia.

= El surgimiento de leyes para cada Estado dio lugar a diferencias entre
la legislacion de los estados y con ello, al desarrollo del derecho internacional
privado.

Nada de esto se pudo haber logrado con el papado. En gran medida, surgi6
un pacto de tolerancia entre todos los estados soberanos que surgieron.

Aquellos tratados fueron lo que podemos llamar una “‘constitucion mun-
dial”, que vinieron acatandose por cada Estado y jueces. Hasta inicios del siglo
XIX, se acostumbraba citarlos con frecuencia.

V. Doctrinas posteriores a la Paz de Westfalia

A consecuencia del surgimiento del Estado Moderno, se produjo un cam-
bio en las ideas, el teocentrismo fue remplazado por el humanismo. Aparecio la
imprenta, las ideas se difundieron ampliamente, llegaron los grandes pensadores.
En general, me referiré en las siguientes lineas a los efectos producidos.

La pintura, la escultura, las grandes obras literarias, se deslindaron de los
dictados de la Iglesia. La teoria heliocéntrica surgi6 y la tierra dejo de ser el centro
del universo con Copémico, Galileo y Kepler. La revolucion cientifica fue impul-
sada por Newton. La Edad Modema y el Renacimiento dieron lugar al cambio.

El punto central a discutir, fue que si el papa esta por encima de los reyes,
o al revés. Al final, gan6 la segunda tesis.

Montesquieu hizo su aparicion y vino a sostener la necesidad de contar
con tres poderes, uno de los cuales es o debe ser el encargado de elaborar las leyes

26 Adolfo Miaja de la Muela, Derecho Internacional Privado, Madrid, Gréficas Yagiies, 1972, Tomo I, p. 111.
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y otro de aplicarlas y otro que solo dirigiera (por su mente no pasaron los
gobiernos imperiales y menos, los presidencialistas). Rechazo que la potestad
legislativa y la ejecutiva se reuniesen en una misma persona, con lo cual, el poder
omnimodo del monarca fue rechazado para crear hombres especializados en
crear las leyes (no en gente especializada en aplaudir y festejar al monarca).

Sentada la regla que cada Estado puede legislar por si mismo y contrarian-
do el cuento y tradicion del “rey legislador”, se vino también a sostener, como
hasta ahora, que el derecho aplicable, en lo general, es el del propio foro (el de un
territorio), salvo que este mismo orden juridico admita la toma en consideracion
de un acto o ley extranjera. Se rechaz0 la tesis que afirmé que existia un derecho
comun de la humanidad, un derecho natural y universal, emergiendo las tesis del
derecho positivo.

A estas tesis confluyeron, inicialmente, parte de las tesis estatutarias
francesas, pero especialmente, las holandesas, cuyos juristas eran calvinistas.
Aunque hay que decir, que ya antes, Bertrand D’Argentré habia acelerado el
enfoque territorial, incluso, colabord como legislador en Las Costumbres de
Bretaria. Sus tesis influyeron en las holandesas. Su enfoque estuvo mas orientado
a lo feudal. Aqui aparecieron las fuertes figuras de Pablo y Juan Boet (padre e
hijo), asi como Ulrico Huber, mismos que también impulsaron el tema de la
soberania de cada Estado.

En 1661 se implantd en la Universidad de Heidelberg la primera catedra
sobre derecho natural y de gentes, teniendo como titular a Samuel Pufendorf.
Igualmente, se habld de la necesidad de los seres humanos para ajustar su
conducta a la razon.

A partir de aqui, los doctrinarios del DIPr, comenzaron a afianzar las tesis
territorialistas o exclusivistas, reforzando con ello la soberania de cada Estado.
Fue aqui donde aparecieron otros grandes ius privatistas, como Ulrico Huber, que
rechazo cualquier acto juridico proveniente de otro Estado al propio. Decia: si un
juez toma en cuenta el derecho de otro lugar, lo hace por cortesia (comitas
gentium). Fue aqui donde aparecio la tesis de los llamados derechos adquiridos.

Los holandeses, sometidos a Carlos V, se separaron del reino de Espafia
(en la época de Felipe II), reforzaron la constitucion del Estado e hicieron a un
lado la intromision de los franceses. Contando ya con un Estado, y un propio
gobierno, desarrollaron, simultdneamente, un sistema de normas para regir entre



AMDIPC 2022 No. 4

los Estados, a partir de la igualdad entre estos. El derecho internacional hizo su
aparicion a partir de reglas de derecho.

Con la convocatoria a los Estados Generales y la Revolucion Francesa, se
lleg6 a contar con legisladores del pueblo. Ahora, habia que tomarse en cuenta
su voluntad y no la del monarca. El movimiento francés fue muy duro, pero
cambid el curso de la historia.

VI. Democracia

Con la Revolucion Francesa el poder de la Iglesia, emperadores y reyes se
vino totalmente abajo, para hacer surgir el respeto a los ciudadanos, a sus dere-
chos humanos y a empezar a tomar en cuenta el poder del pueblo.

Con la revolucion, también vino la democracia, asi como el nacionalismo
(sentimiento de pertenencia a un Estado).

Casi de inmediato, vino la independencia de las colonias americanas,
creando varios Estados, etc. Las doctrinas antimonarquicas impulsaron la demo-
cracia, todo, a partir de tesis, como la del contrato social, que afirmé una razén
comun para la convivencia, y un rechazo al absolutismo. Las tesis contractua-
listas supusieron la voluntad de todos los stibditos (una pofestas) para conformar
un ente que los gobernara.

Inicialmente el poder soberano se le atribuy6 al monarca (durante el abso-
lutismo), quien podia crear la ley, incluso, designar sucesores (su familia)*’;
posteriormente, poder soberano fue reclamado por el pueblo, etapa en la que nos
encontramos. Por ahora, la democracia parlamentaria condujo al fin de las
monarquias absolutistas. La lucha contempordnea es entre quienes dirigen un
Estado y el pueblo que desea se le tome en cuenta. Tal es el momento historico
por el que cruzamos. Aun subsisten “reyezuelos” y dictadores que dicen tener la
razon absoluta, afirmando ser infalibles, rechazando todo tipo de opiniones,
incluso desconociendo el poder juridico que se le atribuye a cada uno de los tres
poderes de los que hablé Montesquieu.

Aunque emergi6 el clamor por una democracia en Francia, tal manifes-
tacion se reitero a partir de la Independencia de EUA, cuando los ciudadanos de
13 diferentes colonias, lograron independizarse de los poderes que los

27 Clasico ha sido la dinastia de los Borbon y los Habsburgos.
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subyugaron, constituyendo un gobiermno civil y estableciendo sus propios
legisladores. Con esto, surgio el nacimiento de una constitucion para cada Estado
(a la manera como hoy la conocemos).

Esta actitud se disemind y despertd el germen de la democracia como
opuesta a un gobierno autoritario, y la posibilidad de contar con una constitu-
cion,?® que proclamase una propia soberanta, esto es, un propio Estado.

Fueron los derechos y reivindicaciones a favor del pueblo los que surgie-
ron y dieron lugar a la democracia, que, por desgracia, tampoco se ha desarrolla-
do en su totalidad.

Luego de laindependencia de EUA, cada Estado del continente americano
alcanzo su independencia, sosteniendo su propia soberania y construyendo su
propia constitucion, creando su propio poder legislativo y judicial, dando lugar a
sus propias leyes.

Los Estados europeos, principalmente Francia, Italia y Alemania alcan-
zaron luego su unidad territorial como Estados soberanos.

Surgieron los espiritus nacionalistas, esto es, personas con sentido de per-
tenencia a un Estado: “soy mexicano, soy francés, soy italiano, soy venezolano”.

Hoy en dia, cada Estado se proclama soberano y con una constitucion que
se declara texto legal supremo para cada Estado. Cada Estado puede legislar y
decidir como relacionarse con otros Estados de la comunidad internacional. Aun,
incluso, cuando algunos Estados estan sojuzgados por un poder dictatorial.

Actualmente, en la legislacion intervienen los intereses propios del Estado
o de los gobernantes en turno, especialmente los intereses particulares que estos
ultimos defienden.

Finalmente (siglo XIX), aparecen las grandes codificaciones en cada
Estado, todas surgidas desde el interior de cada uno, procurando impulsar la
propia voluntad interna y no una universal o una papal.

La codificacion del derecho no fue un movimiento antiguo, sino de la
época contemporanea (siglo XIX). Esta, ha contribuido a impulsar el Estado de
derecho, dando por terminada la época en que habia que apelarse a los textos
Jjustinianeos y canonicos. El fendmeno produjo la sistematizacion de los textos

28 Kennedy, David M., The American Pageant, A History of the Republic, Toronto, D.C. Heath and Company,
1979.
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legislados, pero, especialmente, el surgimiento de un derecho nacional. Se cred
un derecho de fuente interna. Los legisladores aparecieron en escena. Hasta antes,
era el emperador, los reyes o los sefiores feudales los que dictaban el contenido
del derecho u ordenaban la compilacion de las costumbres existentes.

Las leyes de cada Estado comenzaron a aparecer, tal vez la de mayor
magnitud fue el codigo civil napolednico (1804). La ley personal derivada de
enfoques metafisicos termind, y solo se aceptd una ley personal cuando el Estado
asi lo admita. El derecho natural termino, para dar paso a un derecho positivado.

VILI. Principios de politica legislativa de cada Estado frente a los demas

Hasta antes de que aparecieran las leyes positivadas, como producto de
legisladores, con caracter de generalidad y abstraccion, se solia resolver cada caso
partiendo del sentido de justicia que se creia mas conveniente. aunque, después
de los estudios universitarios que se iniciaron con los estatutarios, los jueces so-
lian seguir a Bartolo de Sassoferrato, nombrado consiliarius y cuyas opiniones
fueron estimadas como leyes.

En efecto, en general, no existieron leyes con las caracteristicas generales
como las conocemos (generales, abstractas e impersonales), mas bien, se trato de
expresiones de los grandes juristas que se inspiraron en viejos textos romanos,
costumbres o sentencias de la época, mismas que al glosarlas, le adicionaban sus
propios comentarios (posglosadores). Muchos de estos comentarios, surgieron
de respuestas a jueces u otras personas, a manera de responsa prudentium
(respuestas), proponiendo lo aconsejable.

Actualmente, podemos hablar de los principios de politica legislativa de
cada Estado frente a los demés, inferidos de una legislacion de fuente interna y
respeto a los Estados entre si. Presuponen que las normas de competencia
legislativa son indirectas. Con algunos ajustes y acoplamientos, siguiendo a
Miaja de la Muela, podria decirse que la politica legislativa de cada Estado, acoge
entre otros, los siguientes principios:

a. Principio de exclusividad, que significa que cada Estado es el que esta-
blece sus propios supuestos de competencia. Supone que su ley de fuente interna

[
j=]
[



AMDIPC 2022 No. 4

indica cudles casos o supuestos son de su competencia, incluso, que solo este
Estado es el que puede decidir si toma en cuenta un acto o ley extranjera®®.

b. Principio de unilateralidad, que significa que ningun 6rgano o tribunal
de un Estado puede atribuirle competencia a otro Estado.

¢. Principio de efectividad o eficacia, segun el cual no debe reconocerse
una resolucion extranjera cuando en el propio foro resulte imposible la ejecucion
de lo que prescribe.

d. Principio de posibilidad de internacionalizacion de las normas intra
estatales, que significa llevar al &mbito internacional las propias normas exclusi-
vistas de fuente interna, cuando asi lo desea el Estado. Es decir, que una ley in-
traestatal puede ser llevada para resolver un problema internacional.

VIII. Codificacion convencional internacional

El DIPr habia venido siendo un derecho de fuente interna. No fue sino
hasta muy avanzado el tiempo, cuando se decidid establecer en convenios
internacionales esa tematica.

En el &mbito convencional internacional, no fue sino hasta fines del siglo
XIX cuando en los Paises Bajos y en Lima, se trat6 de atender a la codificacion
del DIPr, principalmente por medio de tratados. A partir de entonces se inicid una
etapa codificadora, que en principio fue lenta, pero con un subito despertar a partir
de la Segunda Guerra Mundial, especialmente debido a los auspicios de los
organismos internacionales creados en ese momento y otros que han venido
surgiendo. De esta manera han aparecido en la escena mundial organismos como
la Conferencia de La Haya, UNCITRAL, UNIDROIT, etcétera.

Conclusiones

Llego al final de esta exposicion, pero conviene concretizar lo que he ex-
puesto.

1. A partir del Estado moderno cada Estado alcanzé un poder soberano
para dictar sus propias leyes, dentro de las que caben las propias del DIPr. Las
leyes de ningtin Estado estan sujetas al poder de otro Estado, ni a las viejas reglas
de la Iglesia.

29 Silva, Jorge Alberto, La norma de competencia judicial exclusiva internacional. La perspectiva mexicana, en:
Perspectiva juridica, Universidad Panamericana, Guadalajara, 2014, No. 2.
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2. Hasido el derecho consuetudinario el que le ha marcado ciertos limites
a cada Estado para rechazar sus leyes extraterritoriales.

3. Cada Estado es el que cuida que el poder de otro Estado no se exceda.
En el caso de que se exceda, reacciona rechazando el reconocimiento y efectos
de la ley estimada como exorbitante. Tarea que, normalmente, les compete a los
jueces de cada Estado.

4. La soberania de los Estados ha venido evolucionando, de la soberania
que detentaban los reyes, esta ha venido abajo tendiendo a una democracia del
pueblo, que atin esta por verse en muchisimos lugares del mundo. Los represen-
tantes populares, como suele llamarseles, atin contintian sirviendo al “monarca”
del momento y sus intereses.



