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Prólogo


 La uniformidad de las leyes es y ha sido un anhelo permanente de la humanidad, tan complejo como su sustento filosófico, la libertad y la igualdad de los seres humanos. Tratar igual a los desiguales es tan pernicioso como tratar desigual a los iguales. Aquí el gran problema del legislador, crear normas que apliquen por igual a seres humanos diferentes. El principio de igualdad ante la ley sería una quimera si no indagamos y entendemos bien el fin que se pretende con la unificación de la ley.

La diversidad de sistemas normativos se corresponde con el desarrollo de la sociedad. Como sabemos, las primeras agrupaciones humanas se establecen en torno a los ríos, a los valles, o lugares cuyo clima o condiciones atmosféricas favorecieran su subsistencia; en esas agrupaciones se generaron circunstancias comunes que permitieron el acercamiento de unos con otros en la defensa de las fieras salvajes, y de las inclemencias del tiempo, así como para la obtención de los alimentos necesarios para subsistir. En su evolución se generó un lenguaje como medio de comunicación y se establecieron reglas para una convivencia pacífica y de colaboración; así, su historia, sus creencias, sus miedos, sus deseos, su religión y su lengua, fueron factores que influyeron en la formulación de reglas de convivencia, diríamos, un derecho arcaico de aplicación al grupo de convivientes en un lugar o territorio específico. Los ríos y las montañas fueron sus límites o fronteras dentro de las cuales se desarrollaba la vida en común.

Posteriormente, las migraciones, voluntarias o forzadas por expulsión o por aventura, dieron lugar a invasiones y enfrentamientos que obligaron a la construcción de fronteras artificiales, murallas y ejércitos para la defensa de sus territorios.

Con el tiempo se fueron creando instituciones para la organización interna; el genio jurídico romano distinguió el derecho natural del derecho civil y del derecho de gentes, el primero corresponde a todas las cosas y seres inanimados como los astros, que se rigen las leyes universales de la física; el derecho civil que aplicaba exclusivamente para los ciudadanos romanos y el derecho de gentes en su doble acepción, como derecho de todos los hombres y como derecho de las naciones. Roma no estableció más vínculos con sus vecinos que los resultantes en el campo de batalla y fue mucho tiempo después que apareció el pretor peregrino encargado de la aplicación de justicia a los extranjeros.

Esta regulación subsistió sobre el derecho de los invasores, después de la caída del imperio romano de occidente debido a su perfección y mayor jerarquía, lo que hizo se le llamara la razón escrita y cuyo conocimiento ha llegado hasta nosotros, gracias a la recuperación de la recopilación ordenada por Justiniano conocida como Corpus iuris civilis.

Es en la Edad Media, hacia el siglo X con la creación de las universidades y la vida monacal que se revisan los textos romanos, tarea iniciada por el genio de ese enorme jurista italiano llamado Irnerio quien inicia la revisión mediante notas interlineales llamadas glosas para interpretarlos y adecuarlos a una sociedad que cinco siglos después de dichas recopilaciones era ya una sociedad distinta totalmente a la que existió en la época de formulación de dicha legislación romana. Esta obra y la de sus seguidores constituyeron el nacimiento de la Escuela de los Glosadores, a la que siguió otra Escuela, la de los Posglosadores, integrada también por grandes juristas como Bártolo y Baldo que se encargan del estudio ya no de los textos romanos, sino de las interpretaciones contenidas en las glosas que es de donde se origina la posterior teoría de los estatutos (reales, personales y mixtos) para resolver los conflictos que se presentaban por el desarrollo del comercio y la navegación que se practicaba ya entre pueblos con historia, lenguaje y leyes distintas y que requerían reglas de solución de los conflictos resultantes de esas relaciones comerciales. Se habla entonces de estatutos personales, reales y mixtos para dilucidar la aplicación de las reglas de la nación a la que pertenecía el sujeto o las que regían en el lugar de ubicación de los bienes o las del lugar de celebración y formulación de los contratos.

Nace así el derecho internacional privado que, junto al derecho internacional público contienen las reglas que permiten la colaboración y pacífica convivencia entre naciones con sistemas jurídicos distintos y con personas también distintas.

Pero, la sociedad sigue su avance inexorable, la ciencia y la tecnología producen instrumentos y mecanismos impensados, el internet, la navegación aérea e intergaláctica; la manipulación del genoma humano; la producción en masa de bienes y servicios; la explosión demográfica; la inteligencia artificial; los cambios en el tejido social y en el concepto de familia; cambios en paradigmas como el de la soberanía con nuevas ideas (constelación posnacional, Europa Unida, constitución global sin tercero ausente); la asunción de los Derechos Humanos y su progresividad, nuevo paradigma de la sociedad occidental, temas que en esta obra son analizados y dan base para la propuesta con que se concluye.

Sí es posible emitir normas para regular la vida en común de seres de pensamiento y formación diversa, baste el ejemplo de las normas para el desarrollo del deporte, la carta olímpica o los estatutos de la Federación Internacional del Futbol (FIFA), logran que la penalización del offside o fuera de lugar o el gol aplique igual para un competidor musulmán, cristiano o agnóstico, que hable francés, arameo, inglés o portugués y por supuesto los derechos humanos que son normas uniformes creadas y desarrolladas como la respuesta más inteligente a las guerras y a los genocidios ocurridos durante el siglo pasado.

Esta obra que es resultado de la tesis formulada por Ricardo Ricardez Ceballos y dirigida por el suscrito para la obtención del grado académico de Doctor en Derecho en la Universidad Cristóbal Colón de Veracruz, concluye con una propuesta de solución actual al fenómeno de la diversidad a través de un derecho uniforme, tarea que ya se realiza en el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT por sus siglas en inglés) y queda aquí, para su amable consideración.






Conclusiones


 La vida y propia existencia del Derecho Internacional Privado, como hemos visto, ha estado envuelta por una confusión originada en Italia entre estatutos reales y personales, a su vez impulsada por las múltiples transformaciones que la misma ha tenido a lo largo de su existencia; así como también, por cierta falta de uniformidad e inconsistencia desde el momento de su nacimiento, aunque como estudiamos, no podía ser de otra manera.

Analizamos esta rama del derecho «de reciente creación», desde que no tenía ni la más mínima intención de existir. Pero que, tal pareciera desde su propio nacimiento ya tenía bien definido el por qué y para qué de su conformación.

Siglos después nos daríamos cuenta que su composición no sólo era necesaria en la ayuda de la solución de conflictos sino que, era «obligatoria» para que nos guiará a través de las nuevas figuras del Siglo XXI, un Siglo que ha destacado por la insistencia de la idea global y las sociedades económicas, legales y demás índoles entre continentes.

Capítulos Primero y Segundo

En la primera parte de nuestro estudio, analizamos el surgimiento y desarrollo de una «teoría» que, emerge para coadyuvar a las sociedades italianas del Siglo XIII a dirimir soluciones de conflictos.

Esta confusión, alimentada por las diferencias entre realistas y personalistas, muy contrario a cesar, se aviva al ser adoptada por los franceses, situación que conlleva a la elaboración de nuevas doctrinas contrarias a las ya existentes pero con un sustento más sólido.

Todo este comienzo, es marcado por los conflictos existentes entre los realistas y personalistas, cada uno defendiendo su postura inicial procurando la adaptación y aceptación del grupo contrario.

Así también, establecimos que la Cortesía internacional (comitas gentium) es el rompimiento de la «idea» estatutaria concebida, que con la ayuda de esta nueva figura, aquella figura pudo evolucionar y consolidarse por primera vez como una «teoría estatutaria», pero el conflicto apenas iniciaba. Con una teoría consolidada, opuesto a darle seguridad a una discusión de hace siglos, ésta trae consigo una nueva interrogante respecto al traspaso de la teoría de una frontera a otra.

Capítulo Tercero

El desarrollo y evolución de esta teoría, tiene un importante sustento en la idea de Soberanía, concepto en dónde se «justifica» el poder sin límites del soberano, qué decidía o no, si una ley extranjera podía entrar en su territorio, entre otras. Evidentemente, fue necesario estudiar las acepciones clásicas de soberanía, esto con dos motivos principales, el primero, la necesidad de explicar un concepto desde sus inicios con el propósito de asentar sobre qué estamos hablando y, el segundo y más importante, para contraponer ese concepto clásico del siglo XVI, con el concepto actual de soberanía, así como señalar el surgimiento de nuevas figuras así como nuevas instituciones internacionales, la FIFA, The Coca-Cola Company, Ford Motor Company, Parmalat S.p.A., fueron tan sólo unos ejemplos en los cuáles apoyamos el cambio del este concepto, que, serviría de precedente para desembocar en la idea fundamental capítulos posteriores.

Capítulo Cuarto

A partir del capítulo cuarto, hacemos el rompimiento que autores de Derecho Internacional Privado, en libros universitarios no suelen hacer de forma enfatizada. En este capítulo, analizamos esta metamorfosis que tiene la teoría estatutaria a una nueva teoría, una «teoría de conflictos».

Volvemos al punto del inicio, desde que la idea en el Siglo XIII comienza, tiene el mismo propósito, soluciones las diferencias existentes entre las regiones de la Italia Septentrional. Más adelante este punto se pierde por todas estas ideas contradictorias entre los realistas y personalistas, que más allá de «establecer» una teoría con el afán de brindar una mayor seguridad al momento de la solución de conflictos, no se percataban que perdían poco a poco el verdadero objetivo que, tal parece ser, desde hace siglos anteriores ya lo estaba.

La consolidación de la teoría ayudó a estudiar la teoría desde una perspectiva más resistente. Con el iuspositivismo en su apogeo, el análisis de la teoría desde el enfoque científico de la norma, genera una nueva rama encaminada a la solución de conflictos personales en el ámbito internacional que es el Derecho Internacional Privado.

Una vez que tuvimos la materia asentada, numerosos autores como Savigny, Thibaut, Frankenstein, Mancini, entre otros, dedicaron gran parte de su vida en buscar una solución a los conflictos existentes en este nuevo campo. Postulados que no fueron universalmente aceptados, pero que si han servido de base para la elaboración de nuevas teorías a través de las suyas.

Capítulo Quinto

Por último, en este capítulo, asentamos que la disolución de conflictos tiene que venir desde la uniformidad de leyes y para esto, analizamos Organismos internacionales y regionales para demostrar su funcionalidad.

Establecimos a la soberanía, como nuestro principal enemigo para que esta uniformidad sea llevada a cabo. Esta exacerbada soberanía coludida con un nacionalismo proteccionista que a veces, pareciera hemos superado y otras, se demuestra que no es así, siendo la causa principal que impide una alianza mayor. La detención del poder por el poder, ha corrompido la mente de líderes y gobiernos enteros, que han sobrepuesto sus intereses personales por encima de los públicos

Por eso, tenemos como principal referente a Luigi Ferrajoli y su idea del constitucionalismo global. Porque es necesario que la uniformidad de leyes suceda en un plano internacional, y no sólo regional o nacional como actualmente sucede.

Para llegar a ese paso, establecimos tres pasos, que, servirán de ayuda a la uniformidad:


	
1.  De lo estatal a lo nacional,

	
2.  De lo nacional a lo regional y

	
3.  De lo regional a lo internacional; sabiendo que existen muchos detractores de la idea global y se escudan en la idea nacionalista, el cambio es necesario de manera gradual, iniciando por leyes que todos los países tienen en común y por lo tanto no afectaría en lo absoluto si se unificaran, pero que si, por el contrario, ayudarían en la prevención del conflicto de leyes.



Como podemos apreciar, el Derecho Internacional Privado es una rama muy interesante y por demás complicada, esto en gran medida por todas las partes que se ven inmersas, ya que no sólo hay individuos, sino también instituciones a nivel internacional y regional, evidentemente cada una de ellas buscando su mayor beneficio y su bienestar.

Este trabajo se hizo con la intención de concientizar la necesidad de esa «unificación», y no porque los organismos internacionales y regionales que mencionamos aquí no lo hagan, sino que a veces, es necesario explicar desde el inicio cómo se forma el conflicto y, una vez que lo tenemos detectado, lo podemos ver en la realidad social en que vivimos, y así, esbozado en nuestro presente, tendremos la capacidad de visualizar los posibles problemas que pueden llegar a aumentar, atendiendo que esta necesidad unificadora no es más que una prevención de llegar a una dificultad con un grado más alto y más difícil de contener.







Capítulo Primero Antecedentes y desarrollo


 1.  Origen de la teoría

Antes de adentrarnos en toda la historia, evolución y prospectiva de la teoría, es necesario tener una idea generalizada de lo que la misma es, para poder tener mayor claridad al momento de referirnos a la misma.

Sin duda alguna como su nombre lo indica, la teoría nos habla directamente de los estatutos (reales, personales y mixtos), y aunque para algunos autores en materia de Derecho Internacional Privado refieren que la misma se origina para dar solución a conflictos existentes en esa rama, la realidad es que hay más razones.

No podemos ignorar que la teoría ha ayudado a dirimir conflictos en esa materia; sin embargo, su fin último no era la solución de conflictos y tampoco se origina como una «teoría», sino que en verdad fue una «recopilación» de comentarios, pensamientos, e ideas que con el paso de los siglos y las adversidades de las épocas, evoluciona al estado «máximo» o final que es como la conocemos hoy en día, logrando con esto una unificación y así convirtiéndose en teoría. En la actualidad más que tratarse de una teoría resolutora, se trata de un punto de partida para la gran división existente en el mundo del Derecho en materia civil y en otras materias como lo veremos más adelante.

1.1.  Edad media

Las primeras referencias al tema aparecen en la Edad media, etapa también conocida como oscurantismo —calificativo ampliamente otorgado y aceptado por muchos, pero a su vez criticado por otros— pues, es injusto referirnos a esa etapa teniendo como base única lo que sucedía en Europa central, no importando lo que ocurría en Europa oriental, una distinción por demás inmerecida ya que si hubiera sido una etapa realmente lúgubre, no habrían tenido cabida las siguientes escuelas.

1.1.1.  Los Glosadores

Hemos de decir que la primera escuela medieval existente fue precisamente la que formó el monje Irnerio: la Universidad de Bolonia, escuela que dio origen a un importante grupo que iniciarían con una corriente que siglos posteriores sería de gran importancia para nuestro tema a tratar. Hablamos de los Glosadores.

Previo a estudiar esta escuela, hay que poner en contexto cómo eran estas escuelas en el medioevo y cuál era su enseñanza:

Toda la enseñanza se concentraba en las escuelas llamadas de «artes liberales», que eran los monasterios, escuelas monacales, episcopales y catedralicias. La enseñanza se dividía en dos grandes grupos: Trivium y Quadrivium.

En el Trivium se enseñaba todo lo relacionado con la gramática, retórica y la dialéctica. En relación con la retórica y la dialéctica, se estudiaban nociones de derecho de fuentes justinianeas, en especial del Código y de las instituciones. Y fue precisamente en una de estas escuelas de artes liberales, que el monje Irnerio también llamado Guarnerio o Wegner, se puso en contacto con el derecho; descubre el Digesto de Justiniano en el año 1090 y es cuando se funda la escuela de los Glosadores (1) .

Se sabe muy poco del monje Irnerio, todo parece indicar que trabajó para la Condesa Matilda, vicaria del emperador en Italia, como asesor de su Tribunal de Justicia; que llegó a ser juez de dicho tribunal y que se encargó de la biblioteca de este. Lo que podemos dar por cierto es que se instaló en Bolonia y fue ahí donde fundó la Universidad, porque incluso en cuanto a los manuscritos encontrados hay diversas versiones y todas son confusas.

Se dice que los discípulos de Irnerio tenían en su poder el manuscrito conocido como Littera Florentina que se conserva desde 1786 en la Biblioteca Laurentina o Littera Pisana, porque hasta 1406 estuvo en Pisa, procedente probablemente de Rávena, se trata de un manuscrito de la época de Justiniano o de su inmediato sucesor, y es el texto mejor conservado, a pesar de las alteraciones que en él introdujeron los amanuenses (2) .

Cabe destacar que la fundación de la escuela de los Glosadores está íntimamente ligada a la creación de la Universidad de Bolonia, fundada como tal, mediante la promulgación de la Constitución Habita o Habitat, expedida por el emperador Federico I, Barbarroja en 1070. Esta constitución, es el primer documento de derecho académico del período medieval y otorgaba fuero a los estudiantes de Bolonia. Y no fue sino hasta 1090 que Irnerio funda la escuela de los Glosadores como dijimos párrafos anteriores.

Como es de esperarse, existen otras posturas referentes a la Universidad de Bolonia, los glosadores y la lectura de los diversos textos, como lo señala Odofredo —que cuenta la historia de su escuela— dice que el primero que se encargó de estudiar los textos Justinianeos no fue Irnerio, sino Petrus de Bella, quien llegó a obtener el título Doctor Iuris Utrusque, doctor en los dos derechos romano y canónico, alrededor de 1076 (3) .

Toca el turno de explicar en qué consistía el trabajo de los Glosadores, ellos se dedicaron a hacer del Corpus iuris un texto más comprensible, más transparente, haciendo breves o extensos comentarios entre líneas del texto, que en ningún momento eran críticas y, ocasionalmente cuando los espacios entre las líneas del Corpus no eran suficiente, se escribía en los márgenes de las hojas o incluso en hojas por aparte (4) .

Las glosas son muy distintas entre sí en cuanto a importancia, forma, finalidad y contenido, pero generalmente se encuentran ligadas por un «aire de familia».

Pero dentro de esta gran unidad también se encuentra una separación, entre los que se consideran como los discípulos ortodoxos de Irnerio, y una corriente contraria que busca interpretaciones audaces, si es necesario, con el fin de producir resultados equitativos. Esta bifurcación inicia desde los alumnos directos de Irnerio, entre los cuales encontramos a Bulgarus del lado de la interpretación rigurosa, mientras que Martinus muestra una tendencia hacia el finalismo interpretativo al servicio de la equidad, para estos, su tarea era decidir a la luz de su sensibilidad jurídica cuál era la solución más equitativa y luego recurrir al Corpus iuris para buscar los materiales que favorecieran a su interpretación (5) .

Sus adversarios, Bulgarus y los demás ortodoxos, que se vanaglorian de seguir la enseñanza recta de Irnerio y de ofrecer soluciones firmes, consideran que, para alcanzar esa meta, es necesario basarse en los textos justinianeos sin concesiones a otros sistemas o a impulsos subjetivos, por nobles que sean. Ellos mismos designan a quienes piensan como Martinus Gosianus como los gosiani, y hablan con desprecio de la aequitas martiniana, considerada como volátil y arbitraria.

Quizás se pueda explicar dicha dicotomía entre grupos en circunstancias muy personales, Martinus vivió cerca de la Lombardía, donde el derecho vigente todavía contenía muchos restos del antiguo derecho germánico, logobárdico, y por este hecho Martinus estuvo posiblemente más inclinado hacia una actitud más tolerante, adogmática, frente a los problemas jurídicos (6) .

Entre los antimartinianos, además de Bulgarus, hallamos más tarde a Johannes Basiano y al famoso Azzo, ambos partidarios de la enseñanza de Irnerio. Kantorowicz considera que Jacobus, Hugolinus y Odofredo se colocan generalmente del lado de los antimartinianos, mientras que Vacarius, Rogerius, Placentinus y Pillius se dejan a menudo seducir por la sirena de la equidad martiniana.

Como podemos observar, existió una discrepancia entre los glosadores de aquella época y, aunque todos tienen su parte en la historia, no podemos dejar pasar a uno que fue de gran trascendencia para esa escuela: Acursio.

Acursio de Florencia llega en un momento crucial para esta escuela, ya no bastaba con las glosas e interpretaciones realizadas, por lo que se da a la tarea de recopilar todas las glosas existentes desde la época de Irnerio, pasando por todos los discípulos de esa escuela, creando con esto La Gran Glosa o La Glosa Ordinaria en el año 1228, eliminando comentarios superfluos, comentarios duplicados o incluso aplicando su mejor criterio para dirimir algún conflicto de existir glosas en confrontación (7) .

Entonces, estos juristas quienes en su mayoría eran monjes, colocaban el resultado de sus investigaciones en las glosas, que contienen gran variedad de materiales. Para realizar esta labor, los Glosadores dieron muestras de una admirable capacidad de memorización. A menudo, para el análisis de alguna cita del Corpus iuris, trajeron a colación alguna otra cita que corroborara la primera o que pareciera contradecirla y que a veces se encontraba en un lugar del Corpus muy remoto de la cita que estuvieran comentado; razón por la que se dice que la labor realizada por estos intelectuales es una auténtica «labor de monjes» basada en memorización y paciencia (8) .

Gracias a la recopilación, la Gran Glosa fue considerada como el comentario oficial del Corpus iuris, logrando con esto un gran paso hacia la seguridad jurídica de aquel tiempo (9) .

Tenemos también que destacar la labor de estos eruditos pues trabajaban más en la profundidad y además, se basaron en pocos libros que trataron de conocer con todo detalle. Haciendo hincapié en el máximo exponente de la escuela que veremos más adelante, Bártolo, un hombre opulento, que podía darse el lujo de comprar los libros que considerase importantes para su trabajo y que, de 40 a 50 libros, la mitad era de temas religioso mientras que la otra constaba de temas de derecho; y aunque parecieren pocos libros, estos eran leídos con gran detención y en parte memorizados. Además, que trabajaban 6 días por semana libres de toda distracción, por eso se dice que la monotonía de la vida medieval explica el éxito social que tenía (10) .

Es de conocimiento que existen varias ramas de la literatura producida por esta escuela, por lo que, solamente procederemos a mencionar algunas de acuerdo con el autor F. Margadant:


	
1.  Muchas glosas. Son breves referencias a lugares que confirman el texto justinianeo que el Glosador está comentando (similia); en otras ocasiones, los lugares referidos completan este texto, y a veces lo contradicen o parecen contradecirlo (contraria, contrarietates); otras glosas corrigen el texto, o aclaran algún término.

	
2.  Summae. Son monografías, físicamente independientes de un texto glosado, contrariamente a lo que hemos visto en el caso de las «glosas» stricto sensu, que discuten ciertas partes amplias del Corpus iuris; a menudo toman su punto de partida de una parte del Corpus iuris (por ejemplo, el Digesto), pero conectan luego el tema con lugares que se encuentran en las otras tres partes componentes de la compilación justinianea. Contrariamente a las glosas que acabamos de describir, estas summae y summulae evidentemente pueden publicarse en forma aislada.

	
3.  Casus. Son introducciones presentadas cuando en el Corpus iuris se inicia algún nuevo tema.

	
4.  Quaestiones legitimae. Son discusiones de contradicciones o aparentes contradicciones encontradas en el Corpus iuris. Ligadas a esta categoría encontramos las colecciones de controversias entre varios Glosadores, pero las Dissensiones Dominorum» (11) .



En sí, la escuela de los glosadores «revive» el Corpus iuris de Justiniano, situación que sería relevante para las siguientes escuelas, y todo lo que esto conllevaría.

1.1.2.  Los Ultramontani

No es que esta escuela no sea de gran importancia, sino que se encuentra precisamente en medio de lo que fue el inicio de los glosadores y la culminación de estos, por lo que mencionaremos lo más destacado de esta escuela.

También llamada escuela «puente» entre la escuela de los glosadores y los postglosadores. Tiene sus inicios en París y como sede la Universidad de Orleáns, sus principales exponentes son Jacques de Révigny y Pierre de Belleperche, una cualidad de esta escuela es que al encontrarse fuera de Italia, tenía más oportunidad de que sus comentarios estuviesen alejados de lo que era la Gran Glosa de Acursio, recordemos que todas las glosas anteriores eran «guiadas» por ella, situación que no era equivocada, pero que no daba lugar a la concepción de nuevas ideas. Escuela que para finales del Siglo XIII contaba con una decena de profesores que era demasiado para ese entonces. Es esta escuela la que comienza a influir en el mundo de los derechos consuetudinarios germánicos, y la incursión de este derecho fue tal, que provocó la reacción por parte de la Corona por defender su propio derecho, pues había una «invasión» de un derecho extranjero como lo era el romano-bizantino y, ante esta «amenaza», la defensa toma la forma del Edicto de Montilz-lès-Tours de 1454, que ordenaba poner por escrito aquellas costumbres locales, para que tuviera más consistencia, y es por eso que se encuentran gran cantidad de costumbres en la gran Coutumier (12) .

1.1.3.  Postglosadores

Llegamos a la escuela trascendental de nuestro estudio, la escuela de los Postglosadores que comenzaría a finales del siglo XIII; como su nombre lo indica, esta escuela se encuentra ligada a la primera vista en este estudio (glosadores) sobre todo por el tipo de función que los estudiosos de la misma realizaban, aunque lógicamente difiere un poco de la elaborada por sus antecesores por dos razones principales: la primera, los postglosadores ya no realizaban una «transcripción» del Corpus para que el mismo fuese más comprensible, ellos se enfocaban más en «comentarios» hacia este que buscar su entendimiento, y la segunda, ellos toman como base para sus estudios la Gran Glosa hecha por Acursio, son pocos lo que se remontan a glosas individualizadas. Debido a los «comentarios» que hacían de los textos fue lo que provocó que se les conociera como comentaristas, situación criticada por muchos pues las glosas estrictamente también son comentarios, otorgándole también a los glosadores esa distinción, pero esa no es la situación.

No era con el único nombre que se les conocía, Consiliatores era otro término acuñado a ellos; derivado de la palabra consilium, consejo o dictamen, y no es para menos, ellos realizaron una gran cantidad de dictámenes, los cuales eran coleccionados por ellos mismos y por sus discípulos.

Consejos hechos por estudiosos distinguidos y que tomarían relevancia por la falta de autoridad de los tribunales, tan sólo se habla que Baldo tuvo un aproximado de 2800 concilios (13) .

Como mencionamos, una parte fundamental de estos eruditos fue que se basaban directamente de la Gran Glosa para hacer sus comentarios, pero, con la finalidad de extenderla a nuevos territorios cuentan con una técnica interpretativa que quizás no era lo más adecuada a aquella época, ya que buscaban elementos que les sirvieran, los sacaban de su contexto original y lo adecuaban al resultado jurídico que quisieran obtener, dependiendo el caso.

Por lo tanto, tomamos 2 puntos sobre la distinción que hace el doctor Margadant entre glosadores y postglosadores:


«1. Los postglosadores suelen utilizar como plataforma común la Gran Glosa, pero paralelamente con esta costumbre, varias obras de los más famosos Glosadores siguen circulando y son reimpresas, inclusive en el Renacimiento.

2. La extensión del derecho romano hacia nuevos campos mediante reinterpretaciones, quizás "fraudulentas" desde el punto de vista del historiador, pero loables desde el ángulo de la pragmática jurídica, ya puede observarse en la obra de algunos Glosadores, pero es más frecuente y efectuada más talentosamente por la escuela de los Postglosadores» (14) .



Hacemos énfasis al principal precursor de este escuela y máximo exponente, Bártolo de Sassoferrato, jurista italiano que más adelante veremos de manera específica cómo es que la traducción de su glosa es la que inicia con toda la teoría de los estatutos, a su vez, también es el primero en hacer la distinción entre estatutos personales y reales (15)  aunque su método no haya sido el idóneo como se explicará con detenimiento.

Terminamos diciendo que sin duda alguna es gracias a la primera escuela de los glosadores lo que da lugar para que siglos más tarde se crearan escuelas que serían la cuna de juristas cuyos logros, posteriormente, ocasionarían una teoría capaz de sostener principios que, sin pensarlo, darían nacimiento a otra rama del Derecho tan significativa como lo es el Derecho internacional privado.

1.2.  Grecia

Pero no todo se remonta a Italia o Francia en cuanto a la teoría de los estatutos se refiere, debido a que con nuestros antepasados griegos ya existía una pluralidad de leyes (16) , es decir, que existe la posibilidad de aplicar una ley de entre varias, esto debido a que existían ciudades-Estado con legislación y autoridades propias.

Como veremos a continuación, esa realidad es precisamente lo que sucedería en Roma, al existir diversos Municipios cada uno con sus propias leyes (estatutos) inicia el conflicto entre cuál ley impera sobre cuál, y no necesariamente en cuánto a los estatutos sino también en conflicto con el Derecho Común (Romano).

La pluralidad de leyes encuentra sus inicios en las ciudades-Estado griegas alrededor del Siglo V; sin embargo, cabe destacar que es ahí, dónde refieren algunos autores, tiene su inicio el Derecho Internacional Privado, puntualmente con el discurso eginético realizado por Isócrates, que versa sobre un testamento de un extranjero fallecido en la Ciudad de Egine (lugar donde se encontraba domiciliado) y la posibilidad de aplicar cuatro leyes diferentes a un solo caso, ejemplo que expone directamente la problemática existente ya desde aquellos tiempos (17) .

2.  Diferentes Escuelas

Párrafos anteriores mencionamos tres escuelas importantes para el desarrollo de la teoría, una de ellas con un peso más sobresaliente que las otras para su creación, aunque como habíamos señalado apenas se trataba del comienzo, a continuación, estudiaremos cuatro escuelas de la edad media que son la base principal de estudio y el «tronco» primordial dónde germinan las múltiples ramificaciones actualmente existentes. Para dicho estudio tendremos como referente al doctor Tiburcio P. Castañeda y Triana (18) , por la consistencia de su trabajo y especificación del tema.

2.1.  Escuela Italiana del siglo XIII

Escuela precursora de lo que vendría a ser un gran movimiento en aquella época refiriéndonos en materia estatutaria, sus principales exponentes son: Bártolo de Sassoferrato, Baldo y Albérico de Rosata o Rosciata.

Recordemos que Bártolo forma parte de la escuela de los posglosadores, por lo que igualmente realiza comentarios respecto a las glosas existentes, momento clave en el que siembra el comienzo de la teoría estatutaria al hacer el comentario de la glosa 42 Cunctos Populos, que son las dos primeras palabras del primer título del primer libro del Código Justiniano, donde intrínsecamente se hace la primera proposición de los estatutos en general.

Para los juristas italianos de esta época existía un conflicto entre los estatutos de las distintas ciudades italianas y el Derecho Romano, ya que, como pacto, el de estas derogan al último. La gran diversidad de estatutos se debe a que en los siglos IX y X, el feudalismo predominaba en los campos de Lombardía, por lo que a finales del siglo X estas ciudades empiezan a hacerse más independientes ocasionando que en los siglos XI y XII adquirieran mayor poder y si esto lo combinamos con el tratado de Constancia celebrado el veinticinco de junio de mil ciento ochenta y tres, muchas ciudades italianas llegaron a ser verdaderas repúblicas que alcanzaran gran auge en esos siglos, gracias a la industria y al comercio.

El problema estriba en que el Derecho Romano debe de ser la regla y no la excepción, eso le correspondía al estatuto; sin embargo, poco a poco acontecía lo inverso, llegando a ser el estatuto la regla, derogando paulatinamente al Derecho común.

Otra situación que no quedaba del todo claro para ellos era lo referente a la extensión del estatuto, es decir, tanto en materia civil como en materia penal, qué tanto podía «salir» del territorio el estatuto y que siguiera teniendo aplicación.

Debemos recalcar que Bártolo fue criticado seriamente, pues tratando de distinguir si el estatuto de primogenitura era personal o real, este lo ha resuelto por el orden en el que las palabras se hallaban y así, si el estatuto iniciaba nombrando al sujeto, se trataba de estatuto personal, y si nombraba a la cosa o los bienes, era real (19) .

Mientras que por otra parte tenemos a Baldo, como dijimos al principio de este apartado es contemporáneo de Bártolo y uno de los precursores de esta escuela, pero este es visto como rival del mismo, él no veía el sentido gramatical de los estatutos, sino que, entiende que los estatutos son como los pactos y, por consiguiente, nunca pueden derogar el orden público, ni el derecho divino, ni el humano.

Observamos cómo Baldo tiene sus propios pensamientos en cuanto a los estatutos y en cuanto a estatutos personales en específico, decía que los estatutos contrarios al derecho común, no se extendían fuera del territorio y para esto nos pone el doctor Tiburcio dos claras circunstancias: el Derecho romano permitía a los menores de veinticinco años entablar la restitución, mientras que los estatutos no admitían la restitución a los menores de más de diecisiete años, en consecuencia de acuerdo a la doctrina de Baldo, se trata de un estatuto personal, lo que conlleva a que se límite exclusivamente al territorio pues deroga al Derecho común. La otra circunstancia es cuando el Derecho común prohíbe al hijo de familia el testar, y si un estatuto se lo permitía, como esto constituía una excepción al Derecho común, no podía extenderse fuera del territorio (20) .

Un tema principal del que se habla cuando se trata de Derecho internacional, es alusivo a que de manera incorrecta se tiene pensado que los glosadores de esta escuela fueron los primeros en hacer la división marcada entre estatutos personales y reales, pero de los textos escritos por Bártolo, Baldo y Albérico, no se advierte en qué punto específico se hace la mencionada división.

2.1.1.  Bártolo de Sassoferrato

No podemos pasar desapercibido a este glosador pues fue él, que gracias a sus comentarios de la glosa Cunctos populos inicia toda esta corriente.

Profesor de Bolonia, Pisa y Perusa (1314-1357) sus dos obras principales Lecturoe in tres libros codicis, Nápoles, 1471; y Super secunda codicis, 1590. Como mencionamos hizo el comentario a la glosa lo que daría la propuesta por primera vez del concepto de estatutos (21) .

La crítica más dura hacia él, es el hecho de la distinción de los estatutos en base al acomodamiento de las palabras, así como también en hacer diferenciación entre estatutos favorables y desfavorables.

Fue discípulo de Cino de Cristorio, cuya obra Lectura in codicem, es una exposición de las opiniones de Jacobo de Revigny y Petrus de Bellapertica (22) .

2.1.2.  Crítica a Bártolo

Mencionamos en un párrafo anterior que este jurista italiano fue objeto de críticas muy fuertes por parte de sus contemporáneos por basarse en el sentido gramatical de los estatutos para determinar si se trataban de estatutos reales o personales, lo que sin duda alguna no lo dejaba en muy buena posición respecto de su pensamiento, ya que entraña un sentido de incertidumbre e inseguridad respecto de estos. Curiosa situación sucedería siglos posteriores, la crítica no nada más versarías sobre esta particularidad, sino que para finales del siglo XVII Laurent haría una crítica respecto al inicio de toda la teoría (que veremos más adelante) referente a glosa 42 Cunctos Populos, procedemos a transcribir la crítica directa hecha por este autor:

«El primer glosador que ha buscado un principio que sirviese para distinguir las dos especies de estatutos ha sido Bártolo… ¡Cosa extraña, se ocupó de los estatutos reales y personales en su comentario sobre el Código de Justiniano, en el título de la Santa trinidad y de la Fe Católica! Sin embargo, todos sabemos que en el cuerpo del Derecho romano no hay cuestión alguna sobre estatutos y que, en el título de la Trinidad, los emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio consagran como ley del Imperio la fe católica, y especialmente el Dogma de la Trinidad, que San Pedro, según ellos, predicó a los romanos; la imponen a todos los pueblos que están sometidos a su dominio y de ahí las palabras cunctos populos que se ven al principio de la ley primera. ¿Qué relación hay entre un Dogma incomprensible y una doctrina jurídica? ¿Dónde está el lazo de unión entre las palabras cunctos populos? Si los glosadores hubieran sido historiadores y filósofos hubiese preguntado a los emperadores ¿quién les había dicho que San Pedro ha estado en Roma y cómo sabían que San Pedro hubiese predicado a los romanos el Dogma de la Trinidad, del que el Apóstol no tenía, ciertamente, la menor idea? Hubiese preguntado también ¿con qué derecho los emperadores imponían a todos los pueblos un artículo de fe que no tiene nada de común con el Derecho romano, ni con la moral? Este es el solo comentario que debía escribirse sobre una ley, que ningún príncipe, aunque fuese dueño del mundo, tenía el derecho de hacer. De todos modos, lo cierto es que todos los glosadores siguieron el ejemplo de Bártolo, y trataron de los estatutos al explicar la ley cunctos populos» (23) .

Sin lugar a duda, a primera vista esta crítica pudiese tener todo sentido, parece increíble que de tan sólo dos palabras se haya desarrollado toda una teoría que trascendería por siglos, aunque más que una crítica parecería que Laurent le quiere quitar méritos a los glosadores, que, si bien se centraron en una sola idea, la realidad es que no estuvo del todo mal pues la teoría subsistió. De manera más detallada, el doctor Tiburcio nos dice que respecto a la pregunta de Laurent ¿Qué relación hay entre un Dogma incomprensible y una doctrina jurídica, y dónde está el lazo de unión entre las palabras cunctos populos y los estatutos? Dice Belleperche: «notaréis que la orden del Emperador sólo obliga a sus súbditos, eso es lo que significan las palabras cunctos populos»; y el hecho que se encuentre en primer lugar, le imprime un carácter solemne.

Aunque como bien se alcanza a percibir, el error de los glosadores fue que, encariñados con el Derecho romano pensaron que la resolución de todos los conflictos de las leyes debía encontrarse en su seno.

Pero no por ese error deja de tener gran trascendencia todo lo que realizaron y los efectos que tendría, tan sólo fueron quienes dieron origen a la teoría estatutaria, que posteriormente sería «pulida» y retomada en Francia, que es nuestra próxima escuela.
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