ROCCO, EL. CONDE PORTALIS Y MANCINI
(En memoria del bicentenario de Joseph Story)

Joseph Story (nacido el 18 de septiembre de 1779 en Marblehead, Massa-
chusetts), ha sido considerado el padre de la moderna investigacién del
dereche internacional privado por su Comeniario sobre conflictos de leyes,
publicado por vez primera en Boston en 1834 y posteriormente, en una
edicién mas amplia, en 18412 cuatro aflos antes de la muerte de Story.

Ademés de ser miembro de la Corte Suprema de los Estados Unidos
desde 1812, a comienzos de 1829 fue profesor de derecho en la Universidad
de Harvard. Dentro de las obligaciones que tenia por este cargo estaba la de
redactar diversos tratados sobre las diferentes ramas del derecho.

Federico Carlos de Savigny,® considerado otra lumbrera en el campe del
derecho internacional privado, nacié en el mismo afic que Story, sicte me-
ses antes. Es interesante notar que el primer homenaje, con motivo de su
bicentenario, le fue tributado a Story a raiz de una celebracién a Savigny,
llevada a cabo en Bonn bajo los auspicios del Consejo Aleman de Derecho
Internacional Privado.*

El reconocimiento hecho pbr Savigny al trabajo de Story en el volumen
VIII de su System des heutigen Romischen Rechts (1849), debe ser, asi-
mismo recordade.®

También Story [ue rememorado en una sesién especial celebrada en la

1 Story, J. “Comentarios sobre conflictos de leyes, nacionales y extranjeras”. Véa-
se Lorenzen, “Story’s Commentaries on the Conflict of Laws —100 Years After”,
Harvard Law Review, nam. 48, 1934, p. 15. en francés, Revue critique de droit
international, ntm. 30, 1935, p. 293.

2 Véase Nadelmann, “Bicentennial Observations on the Second Edition of Joseph
Story’s Commentaries on the Conflict of Laws”, American Journal of Comparative
Law, nam, 28, 1980, p. 67; en francés, Revue criique de droit international privé,
nim. 70, 1981,

2 Acerca de Savigny {1779-1861) véase Guizwiller, “Le développement historique
du droit international privé”, Recueil des Cours de PAcadémie de droit interna-
tiongl de La Haye, nGm. 29, 1929, pp. 291, 352.

- 4 Véase Kegel, “Joseph Story”, Rabelsz, num. 43, 1979, p. 69.

5 Volumen VIII, 1849, prefacio iv, traduccién de Scialoja, Torino, 1897. Savig-
ny, “Sistema del derecho romano actual” {traducide por Jacinto Mesia y Manuel
y 21, 1979.
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sede de la Organizacién de los Estados Americanos, en Washington, por
su trabajo como constitucionalista.®

Su Comentario a la Constitucién de Estados Unidos, editado en 18337
ha sido ampliamente estudiado en varios palses latinoamericanos que tie-
nen constituciones inspiradas en la de los Estados Unidos.

En Harvard —donde Story comenzé como profesor de derecho en 1829,
al mismo tiempo que era miembro de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos— con motivo de su aniversario fue justamente recordado por el decano
en un discurso pronunciado el 18 de septiembre de 1979, entre otros asun-
tos de la Facultad de Derecho. La Facultad recibié como regalo una “Co-
leccién de fotografias que representan juristas prominentes en el campo de
conflictos de leyes”, ésta fue reunida por un antiguo profesor de la Facul-
tad. La biblioteca de 1a Escuela de Derecho por su lado, arreglé una exhi-
bicién “Storiana”. En su reunién anual llevada a cabo en Harvard durante
ese afio, la Asociacién Americana de Estudios de Derecho Comparado tomé
el acuerdo de rememorar a Joseph Story a través de la Revista Americana
de Derecho Comparado.

El Comentario de Story es un libro cldsico sobre conflictos de leyes, que
no necesita de una introduccién. Rechazando la teoria continental de los
estatutos reales y los personales de los estatutistas, Story escogié como base
doctrinal la teoria de la “cortesia internacional” (Comity), desarrollada
por Ulricus Huber, recogida también por los tribunales de los Estados Uni-
dos desde un comienzo.® Story expuso el derecho casuistico desarrollado en
Inglaterra y Estados Unidos y, por otra parte, consideré las soluciones
sugeridas por los primeros representantes de la escuela continental de es-
tatutos reales y personales, hizo extensas citas de sus escritos. Asimismo
recibié influencia de un trabajo publicado en 1828 en New Orleans por
Livermore,* quien también legd su extraordinaria colecciébn de libros a la
Universidad de Harvard.

% La dedicatoria principal fue hecha por H. Valladao, “foseph Story, gran cons-
titucionalista dos Américas”. Journal do Commercio, Rio de Janeiro, octubre 14, 15
Poley), Madrnd, vol. VI, 1879,

7 Una traduccién en francés {Paul Odent) retraducida al espafiol en Argentina
(Nicol4s Calve), la cual tiene muchas ediciones (hay una reimpresa en México
en 1879). La traduccién portuguesa (Theophilo Ribeiro) aparecié en Brasil en
1694-96 {Quro Preto).

& Véase Nadelmann, ‘““Algunas notas histéricas sobre las fuentes doctrinales del
derecho intermacional privado norteamericano”, Just et Lex, Gutzwiller Festgabe,
1959, p. 263; reimpreso en Nadelmann, K., Conflicto de leyes: internacionales e in-
terestatales, Nijhoff, The Hague, 1, 1972,

? Véase De Nova, “The First American Book on Conflict of Laws”, American
Journal Legal History, nisn. 8, 1964, p. 136; reimpreso en De Nova, R., Scritti di
diritto internaziongle privato, 1977, p. 669; texto italiano en Diritto internationale,
num. 16, 1962, p. 207.
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En el continente europeo, el Comentario vino a ser conocido ripidamen-
te a través de J. J. G. Foelix,’® un abogado colegiado en Paris, editor de
la Revue étrangére et frangaise de législation et d’économie politique. Foe-
lix escogi6 la teoria de la cortesia expuesta por Story como base doctrinal
para su Traité de droit international privé, el cual aparecié en Paris en
1843. Del Tratado de Foelix hay una traduccién italiana®' reimpresa
en 1870 y una versién en espafiol.

La teoria de la cortesia fue objeto de ataque en muchos lugares. El mis-
mo Story no se equivoc) al decir que debido a su generalidad, esta teoria
dejaba sin resolver muchas dudas graves en cuanto a su aplicacién.’2

Hasta donde puede ser investigado, sabemos que en Italia, el Comen-
tario de Story, con la teoria de la cortesia, vinieron a ser conocidos prime-
ro bajo circunstancias muy interesantes. En 1837, en Nipoles, Niccola
Rocco,*® sacd a luz su Tratado sobre derecho internacional privado,* un
trabajo bisicamente hostil a la teoria de la cortesia de Huber® {para en-
tonces, Niccola no sabia nada sobre el trabajo de Story). El Tratade de
Rocco fue resumide en Francia, pero antes de esto, otro hecho debe ser
mencionado.

En 1841, Wilhelm Schaeffner,'® miembre del Colegio de Abogados Frank-
furt, escribidé un pequefio volumen acerca de la evolucién del derecho
internacional privado®” criticando todas las teorfas hasta entonces vigentes,
incluyendo la teoria de la cortesia. Su propia doctrina pretendié buscar
el momento en el que este derecho era ya considerado “existente”® E|

10 Acerca de Jean-Jacques Gaspard Foelix (1791-1853) y su trabajo, véase La
Pradelle, “A Poccasion d’un centenaire”, Nouvelle Revue de droit international
privé, nim. 10, 1943, p. 16.

11 Foelix, Traitato di dirizto internazionale privato {traducido al espafiol por Bo-
relli y Montuore: Tratade de derecho internacional privado, Madrid, 1858-61, basa-
do en la tercera edicién de 1856 hecha por Demangeat)

1z Story, “Comentarios sobre conflictos de leyes”, ntum. 39, 1834 (igual 1841).
Story, "Comentarios sobre el conflicto de las leyes” (traduccién de Clodomire Qui-
roga), Buenos Aires, niim. 38, 1891,

13 Acerca de Nicecola Rocco (1811-1877), véase Castellani, E., I! diritto inter-
nazionale privato e 1 suoi recenti progresn, Turin, nam. 93, vol. I, 1883, p. 107.

1¢ Rocco, N., Del’'uso e autoritd delle leggi del Regno delle Due Sicilie conside-
rate nelle relazioni con le persone ¢ col territorio degli stranieri, Népoles, 1837,
Ediciones posteriores, comenzando con la de 1843, tuvieron como adicién al titulo el
de o diritio privato internazionale.

15 La critica de Huber estd en el prefacic XXI. Scbre las escuelas estatutistas
italiana y francesa, véase Miaja de la Muela, A., Derecho internacional privado,
I, 1972, 6a. ed., pp. 90 y ss.

18 Schaeffner {1815-1897), nativo de Frankfurt, habia sido admitido a la Barra
de Frankfurt en 1836.

17 Schaeffner, W., Entwicklung des internationalen Privatrechts, Frankfurt, 1841

% Schaeffner, W., “Existent geworden”, nam. 32, p. 24
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texto de Schaeffner fue traducido mucho mas tarde al italiano por suge-
rencia de Rocco.® Foelix hizo un resumen del trabajo de Schaeffner en
el volumen correspondiente a 1842 de su Revue dtrangére et frangaise
Defendié la teoria de la cortesia fincindola como base doctrinal de su pro-
pio tratado que entonces estaba por aparecer. :

Rocco habia enviado una copia de su trabajo a la Academie des Scien-
ces Morales et Politiques.®® Un largo resumen fue presentado a la Acade-
mia en 1842 por un nuevo miembro, el conde Portalis, quien para entonces
era el primer presidente de la Corte de Casacién. Laudatorio en general,
éste incluye algunas criticas. El resumen largo fue publicado casi inmedia-
tamente en el Moniteur Universel?® Portalis habia tomado interés en los
nuevos cédigos que reemplazaban al Cédigo Napoledn donde éste habia
estado en vigor anteriormente. Su estudio del nuevo Cddige de Cerdena
habia aparecido en una revista francesa de derecho.”® Las provisiones del
Cédigo Napoleén fueron explicadas y defendidas,

El resumen del trabajo de Rocco hecho por Portalis produjo otro reali-
zado por Pasquale Stanislac Mancini, de 26 afios de edad, quien como
Rocco era napolitano.®* Este resumen®® expone el trabajo pero a su vez tam-
bién ofrece respuestas a las criticas hechas por Portalis. Este estudio también
se ocupa de la teoria de la cortesia, a la cual ataca. Mancini hace referen-
cia al Comentario de Story, dando como base de su conocimiento acerca
de esta obra un resumen hecho por Foelix en la Revue® acerca de Story

19 Scheffner, G., Esplicazione del Diritto Privato Internazionale (traduccién de
Michele Tenore), Napoles, 1859. Dedicado a Rocco por Tenore.

20 Foelix, “Rendiconto”, Revue éirangére et frangaise de législation et d'économie
politique, ném. 9, 1842, p. 241, Foelix mencioné la aparicién de la segunda edicién
de 1841, de los “Comentarios . . .” de Story. :

21 'E] conde Joseph Marie Portalis (1778-1858), es hijo de Portalis, el del Cédigo
de Napoleén. Dejé la Corte en 1851 y se volvié senador.

22 Moniteur Univerial del 9, 11 y 12 de julio de 1842. EI “Rendiconto” se en-
cuentra también en Academie des Sciences Morales et Politiques, Sciences et Travaus,
I, 1842, p. 449.

23 Véase “Mémoire sur le nouveau Code Sarde”, Revue de légisiation et de juris-
prudence, ntm. 7, 1837-1838, pp. 196, 437; nGm. 11, 1841, p. 298. Y wvéase su “In-
troduccién” a la edicién parisina, 1844, del Code civil du Royaume de Sardaigne
{edicién de Portalis).

24 Acerca de Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888) véase, e.g. De Nova, en
Institut de Droit international, Livre du Centenaire 1873-1973, 1973, p. 3; Vitta,
E., Diritto internazionale privato, 1, 1972, p. 35.

25 E] rendiconto estd en “Rendiconto”, Rivista Accademia delle Scienze di Na-
poli, fasc. 7, 1843. Un Jugar maés ficil para encontrarlo es la edicién de 1843 (y en
ediciones posteriores) del Tratado hecho por Rocco, ‘El volumen comienza con una
reimpresién del “Rendiconto’” de Mancini y del “Rendiconto” de Portalis (traduci-
do al italiano).

26 Foelix, “Rendiconto™, Revue étrangére et frangaise. 1, 1834, p. 758.
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y acerca del libro de Schaeffner.?” A Rocto se le critica que no haya des-
arrollado su propia teoria. Rocco regresé al tema varios afios después.®

Este no es lugar para discutir los méritos de las respectivas opiniones
de Rocco, Portalis y Mancini?* Sélo debe mencionarse el hecho de que
una de las preguntas comunes formuladas se refiere a cémo decidir sobre
la existencia de un contrato por correspondencia en donde una ley tome
en cuenta el lugar de envio de la aceptacidén de la oferta y otra considere
el lugar de llegada de la aceptacidn. Rocco habia sugerido como regla
unilateral considerar la ley del lugar de llegada. Portalis no estaba satis-
fecho, afirmaba que existia un verdadero conflicto, pues se habia tratado
de usar una prueba exterior. Sin embargo acepté esta idea, la cual habia
sido considerada como descubridora del elemento predominante en el con-
trato contemplado, aplicando la ley del pais de donde ese elemento se
originaba, existia o debia surtir efecto.®® Mancini criticé los argumentos
hechos en apoyo de esta teoria y se puso del lado de Rocco.™ No estd claro
si Mancini vic la restriccién y el sentido de la unilateralidad agregada a
la regla por Rocco.

La CNUCCIM, con mucho interés, ha optado por la ley de llegada
de aceptacién de la oferta.®® Por su parte, el Proyecto de 1972 de una con-

27 Foelix, “Rendiconto (Schaeffner)”, Revue, ndm. 9, 1842, p. 241.

28 “Quando abbiamo ragionalo che i rapporti privati internazionali vadano rego-
lati dal diritto del luogo dove sortiscano il loro nascimento, e quando abblamo sog-
giunto che cotali rapporti nella ragione pratica se annestino con la legge di un dato
luogo, o fosse nei respetti della personalitd, ovvero nei-rispetti del possedimento dei
beni, o della perpetuazione di taluni fatti, tutto cid, generalmente parlando, costi-
tuisce la somma dottrina del diritio privato internazionale”. Rocco, “Del sommo prin-
cipic del diritto privato internazionale™ Atti dellAccademia di Scienze Morali e
Politiche di Napoli, 11, 1865, p. 123; véase Castellani, E., Diritto Internazonale
Prigato ¢ i Suoi Recenti Progressi, 1, Turin, niim. 93, 1883, p. 10; Miaja de la
Muela, A., supra nota 15, p. 149.

2% Rocco, supra nota 14, pp. 377.380, con nota al pie de pagina en p. 380.

30 “Pour résoudre la difficulté, il faut se rapporter qux dispositions du contrat et
2 son objet. Il est le résultat du concours de deux volontés, et il se compose néces-
sairement de deux éléments; Pun des deux doit prédominer. On doit trouver dans
cet élément prédominant le motif, la cause de Pobligation, la source du lien de droit.
La lof du pays o cet élément aura pris natssance, existera ou devra se réaliser, doit
étre la régle de la convention. Nous adhérons & cette décision...”, Portalis, pp.
xxxvii-viii de la reimpresion.

31 “Quando a noi, troviemo troppo vega questa dotrrina; arbitraria e smentita
in mille casi la pretesta duplicita degli elementi di ogni convenzione; pitt falsa an-
cora la necessité del voluto predominio di un elemento sull’altro. Non ¢ vero a con-
trario che soglia il pit delle volte essere comune ed eguale per ambi i contraenti il
motivo del contratte, Uidem placitum?”, Mancini en pp. xiii-iv de la reimpresion,

32 Convencién de Viena del 11 de abril de 1980 para la compraventa internacio-
nal de mercaderias, articulo 16 (2) (1980), UNCITRAL Yearbook; el texto de
dicha Convencidn aparecié también en Revue de Droit Uniform, UNIDROIT, Roma,
1978, t. I, p. 61 ; en Revue Critique de Dioit International privé, 70 (1981), p.
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vencién sobre conilictos, preparada por la Comunidad Econémica Euro-
pea, prescribia el uso de la ley escogida para gobernar el contrato, es decir,
una solucién tipicamente bootstrap.®® El texto final de la convencién tie-
ne una clausula de escape,® esto es, por lo menos algiin progreso.

El resumen de! Tratado de Rocco fue probablemente la primera opor-
tunidad para que Mancini dejara constancia de sus puntos de vista sobre
las teorias de conflictos. Por lo tanto, Mancini no perdié ocasién para ata-
car la teoria de la cortesia. El mas famoso fue el trabajo histérico presen-
tado por Mancini al Institut de Droit International (del cual €] era el
presidente fundador) durante la sesién de 1874 en Ginebra sobre *la uni-
ficacién de reglas de derecho internacional privado por medio de trata-
dos”.?* Schaeffner y Savigny tampoco se libraron de sus criticas en esta
ocasién. En cuanto al debate Portalis-Mancini, éste merece un mejor tra-
tarmiento en vez de dejarse en el olvido.

Mancini no limité su conccimiento al resumen de libros. La caja fuerte
de la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard tiene un manus-
crito en italiano del Comentario de Story sobre conflictos de leyes, segunda
ediciébn de 1841. De acuerdo con la nota anadida, éste habia estado en
la biblioteca privada de Mancini. Debido a que ninguna de las ediciones
posteriores fue estudiada, se cree que la traduccién fue hecha en temprana
fecha: entre 1940 y 1950. La familiaridad de Mancini con el Comentario

383. Cfr. Siqueiros, José Luis, “La contratacién internacional. Posible armonizacién
en su regulacién juridica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio 13, niim.
29, 1980, pp. 807, 815,

33 (lonvencién de Roma del 19 de junio de 1980 sobre Ia Ley Aplicable a Obli-
gaciones Contractuales, articulo 8 (2}, Texto en inglés en Materiales Legales Inter-
nacionales, nim. 19, 1980, p. 1492; texto francés en Revue critiqgue de droit
international privé, nim. 69, 1989, p. 875; texto italiano en Rivista di diritio inter-
nazionale privato e processuale, nam. 16, 1980, p. 247; Siqueiros, p. 814.

3+ Articulo 8: Existencia y validez sustancial. (1)} La existencia y validez de un
contrato o de una de sus disposiciones se establece con base en la ley que serfa apli-
cable en virtud de la presente Convencién si el contrate o la disposicién fuesen
validos. (2) Sin embargo, una parte contratante, para demostrar que no ha dado
su consentimiento, puede hucer mencién de la ley del pais en el cual tiene su resi-
dencia habitual, si de las circunstancias resulta que no seria razonable establecer el
efecto del comportamiento de este contratante segin la ley prevista en el parrafo 1.

85 “[Jtilitd di rendere obligatorie per tutti gli Stati, sotto forma di uno o pid trat-
tati, alcune regole del diritto internazionale privato, per assicurare la decisione uni-
forme dei conflitti tra le differenti legislazions civile e criminal”, Il Filangieri, I, 1876,
p. 624; reimpreso en Diritto Internazonale, ndm. 12, I, 1959, p. 367. Fuera de Ita-
lia, el Reporte es conocido generalmente en la versién francesa, publicada en Journal
du droit international privé, 1, 1874, pp. 220, 285. La revista comenzé con Clunet
teniendo como coeditores a Demangeat y Mancini. S6lo la versién italiana tiene
notas al pie de pégina.
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de Story podria ser considerada en muchas ocasiones privadas como ofi-
ciales.?

El progreso en este campo ha sido lento. Mancini falld en obtener de
tratados los principios generales que buscaba,’ pero la idea de usar tra-
tados para la regulacién de problemas especificos prosperé. La esperanza
que Story expresd en la segunda edicién de su trabajo®® respecto a que las
futuras generaciones moldearian el derecho internacional privado en un
sisterna perdurable sigue siendo una quimera. No es probable que Story
haya contado ¢on esto. Savigny, por su lado,®® hablé de un estado de cosas
imperfecto, pero prometedor.*

El periodo mas reciente ha sido particularmente interesante con el desa-
fio presentado por el método tradicional, personificado ahora en juristas
norteamericanos.** Especialmente porque no existia un sustituto disponible
que pudiera ser ofrecido, la reaccién fue predominantemente negativa.
Bien o mal, la tradicién es dificil de superar, pero la debilidad del sistema
ha sido admitida.** Nuevos esfuerzos han sido hechos en ambos lados. El

38 Al respecto, un hecho siempre pasado por alto debe llamar nuestra atencidén.
Mancini, el promotor del derecho nacional como regulador de la capacidad y status,
de las relaciones familiares y sucesiones, ha reservado la aplicacién de la ley del
domicilio actual para el caso de estados con mas de un sistema legal, para personas
sin nacionalidad y para casos de doble nacionalidad. Véase referencias en Nadel-
mann, *La regla de la nacicnalidad de Mancini para los sistemas legales no unifi-
cados: ‘Nacionalidad contra domicilic’. . .”, versién italiana (De Nova) en Diritte
Internazionale, ntm. 2%, 1969, p. 127 Véase Vitta, E., Diritto Internazionale Pri-
vato, 1, 1972, pp. 155-160.

37 Documenti diplomatici presentati alla Camera del Ministro degli Affari Esteri
{Mancini) 1885 (Roma, 1885); reimpresoc en G. F. De Maertens & F. Stoerle,
Nouveau Recueil général de Traités, 2a. serie, vol. 16, 1891, p. 89. La primera parte
estd también en fournal du droit international privéd, ndim. 12, 1886, p. 35.

38 Story, Comentarios sobre conflictos de leyes, 1841 (2a. ed.) v.

3% Savigny, supra, nota 5, Vorwort 1.

4> Para esfuerzos posteriores, ver Antologia *Internationales Privatrecht”, C. P.
Picone and W. Wengler, editors, Darmshadf, 1974, rendiconto por Nadelmann en
Harvard International Law Journal, ntm. 17, 1976, p. 657. Traduccién al espafiol
de Vazquez Pando, en Juridica, nim. 711, vol. 9, México, 1977; tiene una colec-
cién de escritos importantes con criticas v sugerencias hechas desde Savigny.

41 Para referencias véase Vitta, E., Trattato di Diritto Internazionale, 1, 1972,
p. 184, nota 34. También: Von Mehren, “Une esquisse de Pévolution du droit in-
ternational privé aux Etats-Unis”, Jourrnal du Droit International, nim. 100, 1973,
p 116; Yuenger, “La doctrina estadounidense contemporinea a través de algunos
autores”, Primer Seminaric Nacional (México, 1977), de Derecho Internacional Pri-
vado, México, 1979, p. 251. El presente escritor no comparte el modo de pensar
expresado por el profesor Yuenger (p. 273), que nuestro campo podria haber sido
reducido a una mera elaboracién de pretextos para justificar le que ya era conoci-
do de antemano: gue la ley extranjera no seria aplicada.

42 Véase De Nova, “Rilevanza del contenuto della norma in conflitto nella deter-
minazione tradizionale deila legge applicabile”, Riviste di diritto internazionale pri-
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resultado serd una mejora. Consecuentemente no existe razdn para alar-
marse, por lo menos no hay mas de lo que pudiera haber existido anterior-
mente en la historia extraordinaria del derecho internacional privado.

Kurt H. NADELMANN
traduccién de Deborah ELizonpo
corregida por José Luis SOBERANES

vato ¢ processuale, nim. 14, 1978, p. 241. Texto inglés en el nhmero de celebracién
elaborado por Cavers, Law and Contemporary Problems, nam. 2, vol. 1, 1977,



