NACIONALIDAD Y DOMICILIO EN EL
- DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Por Tatiana Bogdanowsky
Egresada de la Facultad.

Introduccion.

El tema de este comentario no es el producto de una eleccién
azaroza. Su actualidad y su vigencia, tanto en Europa como en
América Latina, justifican esta eleccién. ¢ Nacionalidad o domi-~
cilio?, es la pregunta méas discutida en el Derecho Internacional
Privado.

El mundo actual esta dividido en dos sistemas: segtin el res-
pectivo DIP se basa en el principio “domiciliario” o “nacional”.?
Hasta los comienzos del siglo XIX no se habla de tal division,
prevaleciendo la tesis territorialista del Derecho.

La situacién histérico-politica de los Estados europeos, 1a
Revolucién Francesa y la aparicién de la escuela manciniana, con
sus tendencias unificadoras, determinan el gran desarrollo del
concepto de la nacionalidad que responde el ambiente politico en
boga. A fines del siglo XIX la controversia se resuelve a su fa-
vor.? :

-1 Por el principio del domicilio se rigen: Inglaterra y todo el resto del
British Commonwealth of Nation; EE. UU., Dinamarca, Noruega. Los
paises sudamericanos, con excepcién de Cuba, Haiti, Reptblica Domi-
nicana y Venezuela.

El sistema de la nacionalidad: casi todos los paises europeos, con ex-
cepcién de los arriba nombrados. Algunos (también en América del
Sur) son de tipo mixto. Suiza y URSS emplean la lex domicilii a los
extranjeros residentes en el pais y la lex patriae a los nacionales en el
exterior.

2 Sélo permanecieron fiel al principio del domicilio Inglaterra, EE. UU.,
Noruega, Dinamarca y algunos paises sudamericanos.
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Las consecuencias de dos guerras mundiales, tanto en Eu-
ropa, como en América del Sur, causando una fuerte corriente in.
migratoria y la evolucién sociolégica de los continentes, obligan a
revisar la antigua controversia. La tarea no es ficil. Los argu-
mentos en pro y en contra de ambos sistemas aumentan sélo las
dificultades de una solucién definitiva.

Sin embargo, los cientificos de Derecho se apartan progresi-

vamente de la lex patriae para buscar en la lex domicilii la co-
nexién mis consona con el mundo actual.

Pero la simple sustitucién de un concepto por otro no condu-
ce a los resultados satisfactorios: ® los inconvenientes de la nacio-
nalidad serian reemplazados por los del domicilio. Los juristas
del DIP se encuentran frente a la necesidad de buscar una nueva
féormula. Para ello existen dos vias: atenerse a los conceptos exis-
tentes, “prestarlos” del sistema de Derecho material, interpre-
tar el domicilio segiin los términos del articulo 27 de nuestro Cé-
digo Civil y adaptarlo a los fines del DIP. El segundo camino se
identifica con la autonomia de Derecho Internacional Privado,

que debe elaborar sus propios conceptos y apartarse del Derecho
Privado nacional.

El padre del movimiento “emancipador” de la norma de con-~
flicto ha sido Ernst Rabel, un eminente jurista alemin. Sus sa-
bias ensefianzas se pueden resumir a lo siguiente: los conceptos
de Derecho de Colisién deben ser emancipados del Derecho inter-
no de cada pais. Esta emancipacién, a su vez, puede solamente rea-
lizarse a través del Derecho Comparado y las consideraciones cri-
ticas de las normas internas.¢ Con sus ideas Rabel inicia lo que

3 W. Miiller-Freienfels: Fam. RZ. 58, pag. 76 y ss.

4 Ernest Rabel: Le probléme de la qualification, “Revue Droit Interna-
tional Privé”, 28/1933. Separata, pig. 56 y ss. Por su actualidad, la lec-
tura de esta excelente obra se considera aun hoy indispensable para el
estudio del problema que se enfoca.

En la obra de Rabel se habla de la calificacion del domicilio, lo que
conduce a confusiones. Se trata de una sutileza terminolégica.
Calificar: es subsumir un elemento de hecho en la norma juridica co-
rrespondiente.

Interpretar: es concretizar la norma para un elemento de hecho. Se tra-
ta de dos fenémenos inversos.

Es evidente que el punto de conexién “domicilio” se interpreta y no se
califica.
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hoy se denomina en Alemania la Tercera Escuela de Derecho In-
ternacional Privado.?

Para explicar su teoria, Rabel se vale justamente del concep-
to “domicilio”.® ;Cuil es su correcta interpretacién? El jurista
alemin no se pronuncia por una férmula definitiva, invita a bus-
carla en el Derecho Comparado. No importa que esta concretiza~
cién de la “norma” puede ficilmente obtener una base negati-
va, es decir, la siguiente afirmacién: la norma del Derecho ma-
terial no es adecuada para el DIP.7 El concepto debe ser determi-
nado de acuerdo con el criterio dogmético, propio a la naturaleza
y a la finalidad de la institucién. La base comparatista parece
ser indispensable para estos fines.*

El “nuevo” concepto tampoco podria permanecer alejado de
las modernas tendencias sociolégico-politicas y de los fines de jus-
ticia que persigue el Derecho Internacional Privado.

Quintin Alfonsin sugiere “dejar librado el problema a los
factores sociales que lentamente han de resolverlo en su dimen-
sién universal, dado el caricter mundial que ha adquirido el
commercium internacional en los tltimos tiempos”.?

El gran interés que se ha despertado alrededor de la pregun-
ta ;Nacionalidad o domicilio?, la aparicién de una serie de tra-
bajos y articulos sobre el controvertido tema, son buenos indicios
para su pronta y satisfactoria solucion.

Esbozo histérico.

La época anterior del siglo XIX no reviste interés para el es-
tudio de nuestro tema: ambos conceptos se confunden y carecen

Konrad Zweigert: Die Dritte Schule im IPR, en “Fetschrift fiir Raape”,
4g. 35 y ss.

II)ta%elz %he Conflict of Laws, a comparative Study. Chicago 1945. T.

I, pag. 143 y ss. .

A. N. Makarov: Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung.

Tubingen 1949. Pag. 37.

Makarov: Obra citada, pag. 44. .

Quintin Alfonsin: Nacionalidad o domicilio, “Revista de la’ Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales”, Montevideo, nims. 3-56. Pag. 529.

10 Ver J. Z.: 1953, pag. 710. En el afio 1953 ha sido fundado “El Consejo

Aleman para el Derecho Internacional Privado”. En su primera sesién,

celebrada el 9-9-1953, surgié la pregunta “Domicilio o Nacionalidad”.

Desde la mencionada fecha el problema ha sido debatido en los Congre-

sos de tipo nacional e internacional.

W 3 o &
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de delimitacién precisa.* El siglo pasado determina la marcha
triunfal de la nacionalidad.

Francia se considera su patria cronolégica: el Code Civil con-
tiene su consagracién.?? La explicacién no es dificil: se quiere ga-
rantizar a los ciudadanos franceses el respeto de aquellos prin-
cipios que han sido conquistados por la Revolucién.

La idea de los codificadores del Cédigo Napole6én encuentra un
ambiente muy propicio en Italia. Su situacién histérica nos expli-
ca este fenémeno. El pais, dividido atn en la primera mitad del
siglo XIX en una serie de pequefios Estados, clama por la unidad
y la libertad. La escuela de Mancini pretende cumplir esta labor
unificadora en su triple aspecto: unificar Italia, unificar su Dere-
cho civil y unificar el Derecho del mundo entero.!® Se logran las
dos primeras metas. La realizacién de la tercera tropieza con se-
rias dificultades. Pero son notables los esfuerzos de Mancini a su
favor: las intervenciones en los Congresos internacionales y la
labor universitaria. Su primera conferencia, dictada en enero de
1851 en la Universidad de Turin, causa un sinfin de debates y se
considera su primera victoria.

El legislador italiano proclama el sistema de la nacionalidad
en su forma pura y abstracta en el articulo 6 de la Ley de Intro-
duecion al Codigo Civil (1866) : “Lo stato e la capacita delle per-
sone ed i rapporti de famiglia sono regolati dalla legge della na-
zione a cui esse appartengono”.

Una evolucién paralela a la de Francia se observa en Austria.
Alemania abre sus puertas a la nacionalidad el 1 de enero de
1900, fecha para la cual entra en vigencia el Cédigo Civil (BGB).

En esta lucha entre ambos sistemas no se puede subestimar

11 Werner V. Steiger: Der Wohnsitz als Ankniipfungsbegriff im Interna-
tionalen Privatrecht. Bern. 1934. Pag. 8 y ss.

12 Art. 3, ord. 3 del Cédigo Napoleén: Les lois concernants 1’état et la ca-
pacité des personnes régissent les Francais, méme réhident en pays
étranger. Estrictamente interpretada, es esto una norma unilateral. Sé-
lo a través de la influencia de las teorias mancinianas se les da un
tratamiento igual a los extranjeros domiciliados en Francia.

13 ‘Wern;g Goldschmidt: Sistema y filosofia de DIP. Barcelona, 1948. T. I,
pag. 98.

14 Mancini: Della nazionaliti come fondamento del Diritto delle genti,
citado en Gerhard Kegel, “Internationales Privatrecht”. Miinchen, Ber-
lin, 1960, pag. 58. : :
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la importancia decisiva de las Conferencias internacionales de
Derecho Internacional Privado. Las sesiones del Instituto de De-
recho Internacional en Oxford (1880) y en Lausanne (1882). se
pronuncian por la ciudadania.®s El Congreso Internacional de Ju-
ristas celebrado en Lisboa (1888) hace un timido hincapié en la
importancia del domicilio para los paises inmigratorios. Las pri-
meras conferencias de La Haya (1902 y 1905) aceptan y refuer-
zan el sistema de la lex patriae.

El concepto del domicilio efectivo surge por vez primera en
las sesiones del Instituto de Derecho Internacional (Cambridge
y Oslo). El proyecto, de gran interés practico, no se acepta en su
totalidad, admitiéndose s6lo la residencia habitual para las per-
sonas de doble ciudadania o sin nacionalidad alguna.

Estos fracasos no interrumpen el desarrollo de la controver-
sia y Francia es de nuevo el escenario de las tendencias en boga.

En el afio 1939 el Comité Francais de Droit Privé junto con
la Société de Législation Comparé, presentan al gobierno un pro-
yecto del Decreto-ley sobre el Derecho Internacional Privado (ela-
borado por Niboyet). Su principio es: el estado y la capacidad de
las personas estan sometidas a la ley del pais de su domicilio. La
tirante situacion politica del afio 1939 no permite la aceptacién
del proyecto. Después de la Segunda Guerra Mundial, el sistema
de la lex domicilii se acepta, con ciertas limitaciones, por la Comi-
sién de Reforma del Cédigo Civil.

En Italia, a pesar de ser cuna de ideas mancinianas, vuelve
a surgir el sistema domiciliario.®

Es remarcable la tendencia de Suecia, quien, junto con Fin-
landia, permaneci6 fiel a la nacionalidad: su reciente jurispru-
dencia ostenta una franca posibilidad de convertirse en un pais
domiciliario.

Es de observar que los nuevos conceptos se han infiltrado en
las Conferencias de La Haya, aferradas anteriormente a la lex

15 Existe una diferencia sutil entre la ciudadania y la nacionalidad, lo
que carece de importancia en el 4mbito de este trabajo.

16- Vittorino Tedeschi: II domicilio nel Diritto Internazionale Privato. Pa-
dova, 1936. :
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patriae. Para citar sélo una: la octava conferencia admite la ley
de la “residencia habitual” (concepto paralelo al de domicilio)
para las demandas alimenticias de los menores (1956).

Alemania también busca nuevas soluciones. Son de relevante
importancia las aportaciones de Frankenstein y tdltimamente de
Braga.'”

A pesar de ser un conocido “nacionalista”, Frankenstein, en
su proyecto para un Cédigo Europeo de Derecho Internacional
Privado, se pronuncia por el concepto del “domicilio estatuido.®

El nuevo concepto lo explica asi: “Dos caracteristicas distin-
guen el domicilio estatuido del domicilio ordinario. No se trata
mas de una simple situacién de hecho, sino de una nocién juridi-
ca que puede ser probada irrefutablemente. No se puede adqui-
rir, sino en condiciones estrictamente determinadas (en general,
después de tres afios de residencia permanente) ... Este siste-
ma presenta, segin mi opinién, ventajas considerables. A través
de un procedimiento simple que, sin embargo, ofrece todas las
garantias necesarias, permite a cada uno establecer la ley perso-
nal, sea de si mismo, sea de otra persona, con tal que exista un
interés legitimo. Garantiza a la ley personal la estabilidad y la
certitud indispensables, sin subordinarla al régimen inamovible
de la nacionalidad. El concepto permite al hombre mismo una
movilidad dentro de la esfera de sus derechos que marcari, evi-
dentemente, el porvenir”.

El continente americano nos muestra francas tendencias de
abandonar la lex patriae que sélo se conserva en Cuba (influencia
del Cédigo espaiiol), Haiti, Repiblica Dominicana y Venezuela
(influenciados por el Cédigo Napoledn). Los tratados de Montevi-
deo de 1940 se pronuncian por la lex domicilii, sin vaciliacién al-
guna.

Los articulos 9 y 26 de nuestro Cédigo Civil afirman la ubi-
caqién de Venezuela dentro de los paises aferrados a la lex patriae.

17 Sevold Braga: Staatsangehorigkeitsprinzip oder Wohnsitzprinzip? Er.
langen, 1954. Es una excelente contribucién al desarrollo de Derecho In-
ternacional Privado.

18 Ernst Frankenstein: Projet d’ un Code Européen de Droit International
Privé. Tomo XVI de la Bibliotheca Visseriana, Leiden, 1950. Pags. 10-11.
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La revisién de estos articulos es, seglin nuestra opinion, una ne-
cesidad inminente.®

Anadlisis critico de ambos conceptos.

Los defensores de la lex patriae se esfuerzan en esgrimir los
argumentos a su favor y a formular criticas contra la lex domi-
cilii.

Ellos se pueden resumir asi:

1. La nacionalidad es una relacion objetiva, frente al do-

micilio que es subjetivo y dificil de determinar.

2. La estabilidad de la lex patriae se opone a los frecuentes

cambios de domicilio. (El cambio de nacionalidad tro-
pieza con mayores dificultades y es menos frecuente.)

3. La nacionalidad no requiere interpretaciones especiales.
Su concepto es comun-en todas partes. Las interpreta-
ciones del domicilio varian de pais a pais.

4. La continuidad histoérica de la nacionalidad.

5. Las razones sociologico-politicas exigen la aplicacion de
la lex patriae.

6. El sistema “nacional” supone el respeto a los Derechos
extranjeros, basados en la reciprocidad.z°

La argumentacion arriba expuesta no es facil de sostener.

Es falso de oponer la objetividad de la lex patriae a la subje-
tividad del domicilio. Este ultimo puede ser interpretado de dos
maneras: como una situacién de hecho (un lugar determinado)
y un concepto de Derecho: la ley fija, prescribe, ordena lo que

19 Art. 9: Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas

obligan a los venezolanos, aunque residan o tengan su domicilio en pais
extranjero.
Art. 26: Las personas extranjeras gozan en Venezuela de los mismos
derechos civiles que los venezolanos, con las excepciones establecidas o
que se establezcan. Esto no impide la aplicacién de las leyes extranje-
ras relativas al estado y capacidad de las personas en los casos autori-
zados por el Derecho Internacional Privado.

20 Laurent afirma que el Derecho nacional forma parte de una persona
como su sangre y sus huesos. Al aplicar las leyes internas a los extran-
jeros se irrespetarian sus derechos fundamentales.
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debe ser el domicilio (relacién de una persona con un lugar). Asi
concebido, el domicilio deja de ser un concepto subjetivo, adqui-.
riendo la misma objetividad que ostenta la ley nacional.? La na-
cionalidad es un lazo entre el Estado y el individuo; el domicilio
—entre el individuo y un territorio determinado—.

Las condiciones del mundo actual son muy propicias para el
cambio de la ciudadania. Su estabilidad, por eso, es muy relativa.
No son imposibles los casos de tres y cuatro ciudadanias simulta-
neas, adquiridas con determinados fines y en pos de las ventaJas
personales. 22

La ciudadania no es un concepto comin y requiere una inter-
pretacién. Su contenido y sus consecuencias varian de un pais a
otro, de una época a otra. Domicilio, al contrario, se interpreta
en forma substancialmente similar en todos los ordenamientos
juridicos.
~ La continuidad histérica (como todos los argumentos histé-
ricos) no puede justificar la aplicacién de un concepto desligado
del mundo actual que se identifica con el desarrollo de las vias de
comunicacion, con el comercio, el intercambio internacional, los
mercados comunes, las tendencias hacia la comunidad internacio-
nal, hacia cierto cosmopolitismo juridico.

Las razones sociolégico-politicas justifican mas el sistema
domiciliario. Se trata esencialmente de una comunidad geografi-
co-econémico-social, del medio amblente en el cual se desarrolla
la vida de esta comunidad.

El respeto al Derecho propio de cada persona es un arma de
doble filo. Es el reflejo del utépico romanticismo nacional y, a la
vez, un medio peligroso para ligar estrechamente al pais a los na-
cionales que se encuentran en el extranjero y distanciarse de los
extranjeros que se encuentran en el pais. El problema de los re-

21 Algunos autores consideran que esta objetividad constituye una desven-
taja de la lex domicilii. Neuner, por ejemplo, dice que la dificultad
consiste en que el domicilio no se puede reducir ‘a un concepto de he-
cho, ya que su determinacién supone el estudio de los problemas de De-
recho o respuestas a ciertas preguntas juridicas.

22 Este fendmeno se puede observar muy bien a través del Arrét Ferrari.
Cuin justas son las palabras de Pillet, dirigidas a la Corte de Casacién
con motivo de esta sentenciai “L’erreur de la Cour a été de penser que
Yon peut donner une solution nationale & une question internationale”.
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fugiados, exilados politicos, de las llamadas personas desplaza-
das, que surgié como consecuencia de la Segunda Guerra Mun-
dial, refleja la gravedad del planteamiento. Eilos, al adquirir un
nuevo domicilio en el extranjero, se someten tacitamente a la
ley de este domicilio. La aplicacién de la lex patriae en estos ca-
S0s seria muy poco equitativa y supondria un atentado a los més
elementales derechos humanos.?2*

La reciprocidad en la cual se basa el respeto al Derecho ex-
tranjero se descarta como el fundamento del DIP. Su sustituto es
la armonia internacional, cuyo alcance es més fécil a través del
sistema domiciliario.

Algunos argumentos que justifican el sistema demiciliario.

1. La lex domicilii coincide con frecuencia con la lex fori,
lo que facilita su empleo por el juez.

2. Las partes pueden conocer este Derecho por via méas ra-
pida y menos costosa.?

3. Su prueba no reviste dificultad alguna.

4. En su interesante obra, Braga recalca que el mundo ac-
tual estid dominado por dos tendencias: de individualiza-
cién y de socializacién. Ambas, a pesar de su aparente
controversia y siguiendo caminos diferentes, conducen
al sistema domiciliario.?®

5. Los mas aferrados defensores de Ia lex patriae admiten
—vollens nollens— ciertas excepciones: en el campo del
orden puablico, en el reenvio, en el fraude a la ley, a fa-
vor de la regla locus regit actum y a la autonomia de la
voluntad.?® Excepciones a favor del domicilio se hacen

23 Martin Wolff Derecho Internacional Privade (traduccién). Barcelona,
1936, pag. 70 y ss.

24 André Weiss: Manual de Derecho Internmacional. Paris, 1912. Tomo
III, pag. 1.

25 Braga: Obra citada, pag. 37y ss. .

26 Weiss: Obra citada, pags. 164-165: “El estado y la capacidad del ex-

. tranjero estidn gobernados siempre por su ley personal (que es la na-

cional), a menos que se hayan ocultado fraudulentamente sus disposi-
ciones o que estas Ultimas sean contrarias al orden publico internacio-
nal. Sélo si el extranjero hubiese ocultado voluntariamente su naciona-
lidad o recurride a maniobras dolosas destinadas a sorprender la bue-
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también en casos de la nacionalidad insegura y de los
apatridas.?”

A pesar de las consideraciones y evidentes ventajas de la
lex domicilii como factor de conexidn, éste puede ser objeto de
justificadas criticas.2® Pero estas criticas parten de un error de
base: el factor de conexién “domicilio” se confunde con el domici-
lio concebido por el Derecho civil. Asi interpretado, es inestable,
es influenciable por la voluntad del individuo (y la ciudadania,
¢no lo es?), es objeto de distintas interpretaciones, conduce facil-
mente a la poco valorizada aplicacién de la lex fori. Ademaés, pro-
cediendo del Derecho interno, no puede, al mismo tiempo, indicar
cuil es el Derecho interno aplicable. Asi, el factor de conexién
requiere, a su vez, otro factor de conexién. Se agrega que el con-
cepto estd actualmente demasiado tecnificado y degenerado, con-
fundiéndose con el territorialismo antiguo. Y, sobre todo, que el
criterio del domicilio es peligroso para “la soberania personal del
Estado”, »* argumento éste de caracter netamente politico que
hace retornar a los méviles del nacimiento y éxito del criterio de
la nacionalidad.

La avaluacién critica de los sistemas permite a afirmar que

na fe del francés, no podri admitirsele posteriormente la invocacién
de la incapacidad que proviene de su ley personal. Fraus omnia co-
rrumpit.”

27 En las Recomendaciones de la Conferencia de Derecho Internacional ce-
lebrada en Oxford (1880) leemos: “lorsque une personne n’a pas de na-
tionalité connue, son état et sa capacité sont régis para la lois de son
domicile”.

28 Niboyet recalca las dificultades sentimentales relacionadas con el siste-
ma domiciliario: “Debe de reconocerse que la competencia de la lex
domicilii presenta ciertos reversos. Somete a los franceses que se en-
cuentran fuera de Francia a las leyes extranjeras y disminuye los la-
zos que los unen con su pais de origen. En muchas partes la acepta-
cién de esta nueva posibilidad tropezari con dificultades, debido a las
razones mas bien sentimentales que juridicas.”

29 Ver interesantes aportaciones de Weiss, obra citada, T. III, pag. 70:
“Ce systéme ne nous satisfait pas. Directement issu du régime féodal qui
faisait de I'hnomme l'accessoire du sol, il ne saurait, selons nous, lui
survivre, méme & titre de transaction. Il n’y a pas de transaction possi-
ble entre la vérité et I’erreur: et la doctrine absolue de la territorialité
des lois est, & notre sens, la plus dangereuse des erreurs; entre elle et
la doctrine rivale il faut de toute necessité prendre parti; et c’est une
solution empirique que celle qui consiste & desarmer ses partisans par
une concession qui ne résout rien et que rien ne justifie rationnellement.
Le domicile n’est pas, ne peut pas étre une base suffisante pour la
souverainité personnelle de I’Etat.”
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la real importancia de la conexién “nacional” contintia disminu-
yendo y esta, sin duda alguna, condenada a desaparecer.

Aln no se ha llegado al criterio uniforme sobre el concepto
que debera sustituir la lex patriae. La doctrina y la ciencia mo-
dernas estan acordes que este factor serd propio de Derecho de
colisién y emancipado de Derecho interno. ;Por qué esta insisten-
cia en diferenciar los conceptos?

No sélo por las criticas arriba enumeradas. Domicilio, en el
Derecho privado nacional es un lugar, un establecimiento, una
morada, el asiento principal de negocios. Esta delimitacién espa-
cial resulta inadecuada para el Derecho Internacional Privado.
Domicilio —punto de conexién— debe identificarse con todo un
Estado, con el area de eficacia de un ordenamiento juridico (la
separacién conyugal dentro del mismo Estado carece de impor-
tancia para el DIP).

Es obvio de afiadir que los domicilios legales, forzosos, espe-
ciales y electivos son inadmisibles como puntos de conexién.®°

Establecida la diferencia y afirmada la necesidad de un
“nuevo domicilio”, se tratara de precisar su contenido.

Factor de conexiéon “domicilio”.

No es nuevo el afan de encontrar el factor de conexién “do-~
micilio”, inherente a la naturaleza de DIP.

Ludwig von Bahr somete el concepto a una condicién deter-
minada: al derecho a un domicilio (permiso de residencia, etc.).
Asser se refiere a la permanencia en un determinado pais du-
rante seis afios. Frankenstein exige sélo tres afios y un certifica-
do de domicilio estatuido. Otra corriente propone el concepto de
la “residencia habitual”, especialmente 1til en los casos de los apa-
tridas (Sexta y ‘Octava Conferencias de La Haya).

Debe reconocerse la importancia del Gnico intento préactico
de encontrar el concepto del domicilio para los fines de DIP. Se
trata del Proyecto Magelhaes que jamas ha dejado de ser un pro-

80 Quintin Alfonsin: Apostillas sobre el punto de conexién “domicilio”
en Derecho Privado Internacional, Madrid, 1957. Separata de la Revista
Espafiola de Derecho Internacional, Vol. X. ntms. 1-2, Pag. 53 y ss.
Esp. pag. 53. :
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yecto. Su articulo primero dice: “Le domicile d’'une personne
naturelle est au lieu que la loi lui assigne, ou & defaut de fixation
légale, au lieu ol elle a sa residence et le centre de ses affaires
et de ses interéts, avec I'intention de permanence” . !

Las consideraciones anteriores nos permiten fijar dos ele-
mentos objetivos indispensables para la formulacién del nuevo
concepto: un territorio estatal con su ordenamiento juridico res-
pectivo (en el caso de que este ordenamiento no coincida con la
soberania de un Estado, Inglaterra, por ejemplo, debe tomarse
en cuenta el irea de eficacia de este ordenamiento juridico) y Ia
relacion del individuo con esta 4rea.

La determinacién del primero no reviste dificultades. El se-
gundo trata de responder a la pregunta: ;Dénde transcurre ver-
daderamente la vida de un hombre? La respuesta no puede limi-
tarse al aspecto netamente territorial. Debe abarcar los facto-
res sociales, politicos y culturales. Debe excluir los domicilios do-
losos, elegidos en fraude a la ley y ficticios. En una palabra, de-
be ser sincero y determinar los nexos del individuo ¢on una co-
munidad geografico-sociol6gico-politica.

Hay dos elementos auxiliares para facilitar la tarea. El ani-
mus ** que es el elemento subjetivo, la voluntad de permanecer,
de quedarse. (El Derecho francés e italiano se refieren a la in-
tencién, al deseo de establecerse. En el Derecho anglosajén es la
intencién de una més o menos larga permanencia.)

Este factor subjetivo puede sustituirse por un factor obje-
tivo, evitando las dificultades propias a las valorizaciones inter-
nas. Quintin Alfonsin propone dos factores para ello: la residen-
cia habitual y la residencia principal.3* Ambos conceptos revis-

31 Citado en la obra de von Steiger, pag. 117.

32 P. H. Neuhaus: Familieneinheit im Internationalen Privatrecht? Se-
parata de la Rabels, nim. 20/1955. Pag. 52 y ss. Esp., pag. 61. Ver
también H. Batiffol: Traité élementaire de Droit International Privé.
Paris, 1959. “Esprit de retour”, pag. 442.

83 Quintin Alfonsin: Apostillas, pag. 57:

“... seria provechoso para el commercium internacional recurrir a una
concepeién auténoma y objetiva del domicilio en cuanto punto de co-
nexién, que, prescindiendo del elemento subjetivo, que tantas dificulta-
des origina, hiciera facilmente asequible el conocimiento del domicilio
de cada cual para todo el mundo... Para este fin existen dos medios
posibles: ... la residencia habitual ..., la residencia principal ...¢.
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ten graves inconvenientes. La residencia habitual se determina o
por la intencién de permanecer en un lugar determinado (y asi
volvemos al elemento subjetivo que se pretende sustituir) o me-
diante un lapso de tiempo determinado que siempre reviste carac-
ter arbitrario. ; Como se puede justificar un lapso de dos, tres o
seis afios?

La residencia principal es un concepto demasiado vago. Di-
ce Alfonsin: “no porque se presuma que la persona tiene 4nimo
de permanecer alli, sino porque se escoge esta residencia como
“domicilio”. El hecho de escoger involucra de nuevo un elemento
subjetivo. Continiia Alfonsin: “... la apreciacién de “principal”
debe ser objeto de una norma sencilla y eficaz. Por ejemplo, puede
establecerse que “cada persona esti domiciliada en el Estado o
circunscripciéon donde tiene su hogar; a falta de éste, en el Esta-
do o circunscripcién donde tiene el centro principal de su traba-
jo, profesién, comercio u ocupacién; a falta de éste, en el Estado
o circunscripciéon donde pasa la mayor parte de su tiempo, y no
siendo posible establecer este tltimo, en el Estado o circunscrip-
cién donde se encuentra la persona ...”.

Esta norma reviste el peligro de conducir a las interpretacio-
nes netamente territoriales.

Segilin nuestra opinién, el animus manendi es imprescindible
para la interpretacion correcta del factor “domicilio”. El vacio
que forma su ausencia resulta dificil de llenar eficazmente.

En resumen: el factor de conexiéon “domicilio” debe inter-
pretarse como un territorio estatal en el cual se desarrolla ver-
daderamente la vida de un hombre.

Conociendo su contenido, queda la pregunta: ;Cuil es la via
de encontrar el “nuevo” factor de conexién?

Dos criterios merecen ser mencionados: una solucién previa,
indispensable para la armonia internacional (Savigny, Kahn, il-
timamente Wengler) o la interpretacion del concepto en cada ca-
so concreto (Arminjon y otros).

No puede haber vacilacién alguna: debe ser preferida una
férmula previa que conduce al minimum de conflictos, hace des-
aparecer los conflictos latentes (que tantas confusiones han cau-
sado) y allana el camino para la armonia juridica internacional.
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La unificacién de las normas de Derecho Internacional Pri-
vado seria inqtil si su factor de conexién pudiera interpretarse in-
dividualmente y en forma variada.

No cabe duda que esta norma debe ser establecida por el
legislador de Derecho Internacional Privado. Aqui parece impo-
sible de evitar la creacién de una norma ‘“auxiliar”.3t Ella, acorde
con el espiritu y con la naturaleza del DIP, contendra los elemen-
tos objetivos del domicilio. El animus manendi quedari a la in-
terpretacién del juez.

Se logra asi la solucién de compromiso entre el legislador y
el juez, cénsona con el espiritu de la libre interpretacién de la nor-
ma de conflicto, dejando de existir la alternativa anterior.

La norma general no sacrificara la equidad del caso concre-
to y el juez contribuira a su correcta interpretacion.

Conclusién.

En un pais eminentemente inmigratorio, como el nuestro, el
sistema de la lex patriae no tiene justificaciones posibles. La fi-
delidad al principio sélo se debe a la tradicién histdrica del Cédigo
Napoleén.

Pero los juristas de Derecho Internacional Privado no pue-
den sustituir un concepto por otro, sacrificando enteramente uno
de ellos. No se puede conformar con la eleccion de una de las dos
alternativas: ; Nacionalidad o domicilio?; ; Conexién local o per-
sonal? Asi concebida, la respuesta podria ser el simple resultado
de un estudio matematico.

No debe desanimar el hecho de que no se haya encontrado
una solucién satisfactoria. Mas atin: el discutido concepto de la
“ley personal”, introducido como férmula de compromiso en el
Cédigo Bustamante, aleja a los paises sudamericanos de una solu-
cién unitaria.s®

34 Neuhaus: Articulo citado, pag. 62.
35 El art. 7 del Cédigo Bustamante reza asi: “Cada Estado contratante
aplicard como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad

o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislador ante-
rior.”
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No se quiere negar que esta fue la Gnica férmula que ha po-
dido ser aceptada por los paises de ambos sistemas.?¢ Pero su
inclusién en un texto legal sélo causa las interpretaciones equi-
vocas, como tantas veces se ha hecho sentir en el controvertido
campo sucesoral. 3’

En la obra de Weiss, encontramos una afirmacién que po-
dria servir de guia para el legislador de Derecho Internacional
Privado: domicilio es un compromiso entre la territorialidad y la
personalidad de la ley. Es personal, porque determina la sede ju-
ridica de una persona y es territorial, porque ubica al individuo
dentro de una relacién estable con el territorio. 3®

La interpretacién correcta del factor “domicilio” conduce a
estos compromisos. Librado de su aspecto netamente territorial,
servira de un punto medio, de una zona neutra para el encuentro
de ambos sistemas.

El factor de conexién “domicilio” est4 destinado a constituir
una de las bases de la armonia juridica internacional.

86 J. Muci A.: Obra citada, pag. 41.
37 Ernst Mezger: Das Personalstatut der Fliichtlinge seit dem 25. Dezem-
ber, 1958. J. Z. 1954, pag. 663 y ss.

38 Weiss: Obra citada, pag. 61.



