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INTRODUCCION

En el curso de Derecho Internacional Privado, --
se vib lo relacionado a la retroactividad de la norma, pero
este estudio fué& muy somero por lo que me inquietb ese pro-
blema y tuve la idea o mis bien la inquietud de tomarlo co-
mo base para la elqboracién de una tesis, en cuanto conclu-

yera con los estudios universitarios.

De ahf que, no dejé esa idea y en la pggsente te
sis he tratado de hacer un breve estudio en todo lo referen
te a la Fundamentacidén del Principio General de la Retroac~
tividad de la Norma en el Derecho Internacional Privado, pe
ro me he dado cuenta que este tema no ha sido tomado.por la

mayoria de los tratadistas del Derecho.

Casi todos los autores que tuve a la vista para-
documentar mi trabajo, desarrocllan sus teorias o puntos de-
v;sta sin rebatir las ideas de guienes no opinan como - ==
ellos, y tal cosa ha traido consigo el que cada quien se ~-
haya encerrado denhtro de los limites de su pensamiento, sin
emprehder la discusidn que permite elegir a los demis la --

doctrina que m&s atinada les parezca.

Es asi que, el presente trabajo es no sdlo con -
la intentidn de cumplir con el requisito cue establecen los
Estatutos de nuestra Universidad, sino con el fin de colabo

rar en la modesta esfera de mis conocimientos actuales, por



lo que es un esfuerzo para poder tratar de una manera some-

ra el problema de la retroactividad.

Quisiera que el H. Jurado tome en cuenta el inte
rés que se ha puesto en la investigacién de este estudio y-
vea con benevolencia los errores y desaciertos que se con--
tengan y adolezca por'la falta de experiencia juridica, es
perando que sirva para aquellos compaifieros que aGn se en- -
cuentran dentro de las aulas de la Facultad de Derecho, - -
agradeciendo a los miembros del H. Jurado las atenciones pa

ra el presente sustentante,

Hechas las manifestaciones que anteceden, pasare
mos a dar inicio al presente trabajo en la forma y plan que

a continuacibn se indica:
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CAPITULO I.- CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO.

a).- Planteamiento y definicién de la retroac-

b) [ S

C)-"

d)o-

e).-

tividad de las leyes.

Diversas teorias:

1.- Derechos adquiridos; exposicibn y --
critica,

2.~ Exposicibn y critica de la teoria de
Roubier.

3,- Teoria de Planiol.

4.- Teoria de Bonnecase.

La drretroactividad de la ley y sus excep

ciones.

la irretroactividad en diversas materias:
1.~ Derecho Penal.

2.~ Derecho Procesal.

Comentarios del Derecho Positivo Mexica-

no. .



I).~ CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO:

a) .- Planteamiento y definicibn de la retroacti-

vidad de las leyes:

Planteamiento.- Las normas juridicas en princi--
pio, rigen todos los hechos que, durante el lapso de su vi-
gencia, ocurren en concordancia con sus supuestos, si un su
puesto se realiza mientras una ley estd en vigor, las conse
cﬁencias jurfdicas que la disposicibén sefala deben imputar
se al hecho condicionante. Realizado &ste, ipso facto se -

realizan sus consecuencias normativas.,

Las facultades y deberes derivados de la realiza
cibn de un supuesto poseen una existencia temporal mis o me
nos larga, algunas veces la disposicidén normativa indica la
duracibén de aquéllas; otras, tal duracidn es indefinida y -
la existencia de las consecuencias de derecho dependen de =~

la realizacién de ciertos supuestos.

Garcia Maynez nos pone un ejemplo: "Si una perso
na ha ganado en juéqo no prohibido, determinada suma de di-
nero, el ganancioso tiene en este caso la facultad de exi--
‘gir la entrega de tal cantidad, si el deudor paga, extIngug
se concomitentemente el derecho subjetivo del acreedor y el
deber ju;idico del perdidoso, y el pago interviene entonces

como hecho juridico extintivo de las dos citadas consecuen-



cias". (1).

Esto quiere decir, que al realizarse el supuesto
de un precepto legal, puede ocurrir que las consecuencias -
normativas se extingan totalmente durante la vigencia del -
precepto, pero puede suceder lo contrario, es decir, no cum
plirse, Garcia Maynez plantea la siguiente cuestién: "La --
ley 1 establece que si A es, debe ser R, hall&ndose en vi--
gor tal precepto, realizase su supuesto jurfdico, y empie--
zan a producirse las consecuencias de derecho, antes de la-
extincibn del deber juridico R y de la facultad juridica co
rrespondiente, la ley 1 es derogada por la ley 2, concebida
en estos t&rminos: Si A es, debe ser X, ¢(Quiere esto decir-~
que el hecho A, ocurrido durante la vigencia de la primera-
ley no puede ya cengendrar, durante la vigencia de la segun-
da las consecuencias juridicas gue, de acuerdo con aguélla,

correspondian a la rxealizacidn de su hipbtesis?" (2).

Planteado el problema en otras palabras, ¢Puede-
aplicarse al hecho A la segunda ley, tomando en cuenta que-
el citado hecho, aunque ocurrido durante la vigencia de la-
primera, corresponde al supuesto de la posterior y debe ---
producir, de acuerdo con €sta, consecuencias jurfdicas di--
versas de las que la otra le atribufa? Garcia Maynez tra--
ta de explicar el problema con el siguiente ejemplo: "Supo-
niendo que la primera ley disponga gue todo hombre, al cum=~
(1) .- Garcia Maynez Eduardo, Introduccibn al Estudio del ~--

Derecho, Décimo Septima edicidn, Editorial Purrfa,S.-
A., 1970, pags. 388-390.

(2) .~ Garcia Maynez Eduardo, Ob.Cit, pags. 388-389.



plir veintiun anos, debe considerarse como mayor de edad, y
que otra fija en veinticinco afios el principio de la mayo--

ria de edad” (3).

De acuerdo con lo expuesto, habri que reconocer-
que todos los hombres que, durante la vigencia de la prime-
ra ley, cumplieran los veintiun anos, llegaron a ser, desde

ese momento mayocres de edad.

Pero mucho de ellos eran acaso menores de veinti
cinco, al entrar en vigor la segunda ley, derogativa de la-

primera ley.

En este caso, el problema consiste en determinar
si esos individuos de mas de veintiun afios y menores de - -
veinticinco afios, deben ser considerados o no, al iniciarse
la vigencia de la segunda ley, como mayores de edad, ¢Podré
aplic&rseles dicha ley y decirse que, si bien fueron mayo--
res de edad desde los veintiun afios hasta la iniciacidn de-
la vigencia de la posterior, dejaron de serlo desde ese mo-
mento?, o para emplear la terminologia apropiada del térmi~

no retroactivamente, o ¢Ser& correcto aplicar retroactiva--

mente la segunda ley?

El principio general que domina esta materia es-
que la ley no debe aplicarse retroactivamente en perjuicio-

de persona alguna, pero este principio no es considerado =--

(3) [ Ibidem.



como absoluto, y todos los autores admiten que sufre excep-

ciones.

Tratando de llegar a la conclusifn del problema-
planteado, la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos-
{4) , nos marca dicho principio general en su artfculo 14, -
en los siguientes términos: *A ninguna ley se dar§ dar§ - -

efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna'.
Definicibn de la retroactividad de las leyes:

Rojina Villegas, nos hace una explicacifn amplia
en lo que se refiere al principio de la irretroactividad de
‘la ley. Nos plantea tres hip6tesis en 1lo referente al con-

flicto de leyes en el tiempos
¢

"l.- La primera trata de hechos o actos juridi--
cos, gque nacieron y produjeron todos los efectos bajo la vi
gencia de la ley anterior; aqui vemos que no existe proble-
ma sobré la aplicabilidad de la retroactividad de la ley, y

se rompe el principio de la irretroactividad de la ley.

2.~ En esta segunda situacibn juridica se entien
de, que nace bajo la vigencia de la ley nueva, produce to-;
dos sus efectos y no existe problema ningquno en virtud de -

que es evidente que ser§ esa ley la aplicable.

3.~ En la tercera hipStesis la situacibn juridi-

{4) .~ Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica~ -
nos, edicibn quincuagésima novena, pig. 11, edit. Pu-~
rrfia, S.A., 1976.
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ca nace bajo la vigencia devuna ley anteribr, pero sique -~
produciendo efectos juridicos al entrar en vigor lé ley nue

va" (3).

En esta tercera hipbétesis es en donde verdadera-
mente surge el problema para determinar qué ley debe sequir
aplicandose, si la misma que ha seguido rigiendo los hechos
juridicos, o hien, si debe reqular la nueva ley los efectos
juridicos, debido a que se actualizan los efectos juridicos

cuando esta ley entra en vigor.

El problema de la retroactividad nos dice Rojina
Villegas, se presentar&: "Cuando haya situaciones de tracto
sucesivo o situaciones en curso, al entrar en vigor la nue-

va ley" (6).

En lo que toca a la retroactividad de las leyes,
Garcia Maynez opina lo siguiente: "Que en materia de retro-

actividad surgen dos problemas fundamentales:

a).- Establecer cuadndo la aplicacidn de una ley-

es retroactiva.

b) .~ Cuando puede una ley aplicarse retroactiva-

mente" (7).

La primera cuestibn la resuelve el autor citado,

diciendo: "Que la ley es retroactiva cuando aplicada supri-

(5) .- Rojina Villegas Rafael, Campendio de Derecho Civil, Introduccitnm,
Personas y Familia, Towo I, Sequnda Edicitn, Editorial Antiqua Ld
breria Robredo, M8x. 1964, pégs. 41-42,

(6) .~ Ibidem.

(7) .-~ Garcia Maynez Eduardo, Cb.Cit. péag. 389.



me o modifica las consecuencias jurfdicas de un hecho suce-
dido bajo la vigencié de una ley anterior o sea que, para -
aplicar una ley‘retroédtiva debe tener como resultado, la =
subsistencia, perdurécién dé los deberes y los derechos de-
rivados de la realiiacién del supuesto de la nueva ley pre-

cedente" (8).

Para Garcia Maynez no existe el problema de la -
retroactividad de la ley, sino el verdadero problema se pre
senta al querer "establecer las excepciones al principio de

retroactividad" (9).

Si toméfamos como base el articulo 14 de la Cong
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos gue a la-
letra dice: "A ninguna ley se le dar8 efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna" (10), el sentido de este ar- ~
ticulo nos da el camino para poder aplicar una norma juridi
ca retroactivamente y a la misma vez estipula el prinéipio—
de la irretroactividad de la ley, ahora bien, ¢cuéndo sabrg
mos que podra darse efecto retroactivo a una norma juridi--
ca?, esto lo sabremos cuando el ordenamiento juridico que -
quiera aplicarse encuadre dentro de la hipbtesis o supuesto’
juridico del articulo 14 Constitucional mencionado o cuando

la ley lo autorice explicitamente en su ordenamiento.

b) .- Diversas teorias:

(8) .~ TIbidem, pag. 389.
{9) .- Ibidem, pdg. 389.
(10) .~ Constitucibn. Politica citada (4).



1) .- Derechos adquiridos, exposicién y critica.

Suele con51derarse a Merlln como el exp051tor -
més brillante de la te51s de los derechos adqu1ridos,bseqﬁn

el citado jurista francés, "una ley es retroactlva cuando -

destruye o restringe un derecho adqulrldo bajo el imperio

de una ley anterior, no lo es, en cambio, si aniquila una

facultad legal o una simple expectativa" (11).

Derechos adquiridos segfin los define Bonnecase =~
como "Aquellos que han entrado en nuestro dominio y, en con
secuencia, forman parte de &l y no vueden sernos arrebata--

dos por aquel de quien los tenemos" (12).

Como ejemplo de derechos adquiridos cita Merlin-
el caso de los derivados de la celebraciftn de un contrato"
{13), algunas veces la ley no crea derechos en nuestro fa--
vor, sino que nos concede determinadas facultades legales,-
que sblo se transforman en derechos adquiridos al ser ejer-
citadas, es decir, que Con las facultades otorgadas por la-
ley sucede lo propio que con las concedidas por los indivi-
duos, mientras no asuma la forma de derechos contractuales,

son sienpre y esencialmente revocables.

Garcia Maynez expone que esta teoria gira alrede

dor de tres conceptos fundamentales y que son:

(11) .- Merlin citado por Garcia Maynez Eduardo, Ob.Cit. --
p&g. 390,

(12) .~ Bonnecase, Supplement, Tomo IT, pdg. 113, citado por
Garcia Maynez, Ob. Cit. pég. 390.

(13) .~ Merlin, citado por Garcia Maynez Eduardo, Ob.Cit. --

pag. 390.



"a).~- El derecho adquirido;

El juris£é fraﬁcés Merlin, explica lo que se en-
tiende por expectativa en los té&rminos siguientes: "Expecta
tiva es lo que decimos de la simple facultad no actualiza--
da" (15), es decir, a la esperanza que se tiene, atendiendo
a un hecho pasado o aun estado actual de cosas, de gozar de
un derecho cuando éste nazca, esto depende, sea de la natu-
raleza del hecho, sea del estado de cosas de que aquélla de
riva, la esperanza puede derivar de la voluntad m&s © menos
contingente del hombre, o sea de una ley que en todo tiempo
puede ser derogada por su autor, como en el caso de un tes-

tamento cuyo autor ha fallecido.

Resumiendo lo expuesto, podemos decir, que se --

puede tener con los efectos:

1.- De la voluntad todavia nudable y ambulatoria

del hombre.

2.- De una ley que el legislador que la cred es-

siempre duerio de revocar.

3.- De un testamento cuyo autor ha fallecido; y-

(14).- Garcia Maynez Eduardo, Ob. Clt. pdg. 391,
(15).~ Merlin, citado por Garcia Maynez, p&g. 391.



4.~ Derivada de un contrato.

En el primer caso y sequndo, es evidente que la-
expectativa o esperanza no constituye un derecho adquirido;
porque no puede considerarse como adquirido el derecho que-
no se ha diferido todavia y cuya expectativa no se apoya si

no en un acto siempre revocable.

Merlin nos da un ejemplo en la forma siguiente:~-
"Oue mientras el testador vive y ha dispuesto de sus bienes
con arreglo a la ley vigente, puede una ley neutralizar que
sean nuevas disposiciones y dejar sin efecto la esperanza -
que habian formado los herederos instituidos y los legata--
rios. Asi es que mientras no se abre la sucesibén que por =~
la ley existente debe pertenecer en todo o en parte a tal -
persona, puede una nueva ley establecer otro orden de suce-
der, quitar a esta perscna la experanza que tenia de reco--

ger la herencia" (16).

En el tercer caso, no puede haber expectativa si
no en razén de una condicidn que el testador hubiera puesto
a la institucibn o lé manda es pura y simple no habra ya --
expectaﬁiva sino derecho adquirido, afin antes de la acepta-

cibn del heredero o legatario.

Pongamos por ejemplo gue un testador de una -~ -~

herencia fallece al -afio de haber instituido a su heredero -

{16) .- Ibidem, p&g. 391.
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pero este bajo la condicidn de que se verifiquen tal o tal-
acontecimiento, esto quiere decir que mientras no se cumpla
la condicibn, sOlo tiene la expectativa de la sucésién del-
testador y esta expectativa se desvaneceri, en cuanto se --

cumpla con la condicién,

Pero puede suceder que aln estando pendiente el-
cumplimiento de la condicibn, sobreviene una ley que destru
ye o limita los efectos de las disposiciones de la clase de
aquélla que se ha hecho en beneficio del heredero, no por -
. €SO sufririd ya lesidn alguna dicha institucibn, porque el -
heredero nombrado bajo la condicidn, adquiere por la muerte
del testador y por la irrevocabilidad de que entonces se re
viste el testamento, el instituido adquiere el derecho de -
recoger la herencia en caso de cue la condicidn llegue a --

cumplirse.

En el cuarto caso, la expectativa que resuita de
un contrato estd siempre fuera del alcance de las leyes pos
teriores,(porqpe todo contrato forma un vinculo legal, gque-
pone a los que lo suscriben en la necesidad de dar o hacer-
aquello a que se han obligado y no importa gue la expectatl
va dependa de una condicifn que no puede cumplirse después-

de una mudanza sobrevenida en la legislacibn.

Funda su tesis Merlin de los derechos adquiri- -



.

dos: "en que el vinculo engendrado por el negocio juridico-
s6lo puede resolverse por la no realizacién de la condicién

y node otra manera posible" (17).

Burgoa Orihuela, hace un estudio muy completo so
ble el articulo 14 Conﬁtitucional en lo que se refiere al -

principio de la irretroactividad de la ley.

El anllisis de este articulo es importante e in-
teresante, puesto que existe gran dificultad para determi=—-
nar cufindo s¢ aplicard retroactivamente una ley a un caso -
concreto, y culndo afin aplicéndose para el pasado no es re-
troactiva. Esto viene a ser un problema general del dere--~
cho, ya que la no aplicacidn retroactiva de la ley se ha -~
elevado a la categoria de Garantia Constitucional, en esa -~
virtud, el estudio de este prochlema no debe reservarse al -

Derecho Civil.

Burgoa Orihuela expone: "Que wara analizar este
problema de cuindo se aplica retroactivamente una ley, hay-
que plantear la ve;dadera hipdtesis en que se presenta, pos

]
tura que presenta en los t&rminos siguientes:

Toda ley tiene elementos, es decir, abstraccitn,
impersonalidad y generalidad, siempre opera para el futuro,
nunca debe regir situaciones concretas, numéricamente limi-

tadas que ya existan cuando se dicta la ley, porcue pueden-

{17) .~ Ibidem, pég. 391.



ser leyes privativas.

Cuando se trata de actos, hechos o relaciones --
que sufgen después de que la iey entre en vigor, no existe-
el problema de la retroactividad; tampoco existird problema
cuande se trata de actos o situaciones cabalmente consuma--

das antes de que la ley surja" (18).

El auténtico problema se plantea en esta tercera
hipbtesis cuando se trata de actos o hechos que surgen bajo
la vigencia de la ley anterior, y sigue produciendo sus ~ =
efectos cuando viene la ley nueva; este es el verdadero pro
blema de la retroactividad; (conflicto de leyes en el tiem-

po), ¢Qué ley se aplicar8 en este caso?

Un acto juridico por ejemplo: produce una situa
cién juridica continua; se celebra un contrato de arrenda~=-
miento bajo la vigencia de la ley anterior, pero el contra-
to produce una situacidn juridica particuiar entre las par-
tes que se prolonga hasta que se dicta la nueva ley, ¢Cuil-

ley se aplicard, la ley nueva o la antigua?

La doctrina ha dado varias soluciones por ejem—=-

plo:

La teoria clésica: parte de la diferencia entre-
derechos adguiridos y simples expectativas de derecho para-
18) .- Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantfas Individuales,

Editorial Porrfia, S.A., Tercera Edicidn, 1961, p&g.--
396.
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resolver el problema de la retroactividad, sosteniendo que-
cuando la ley nueva lesicna los derechos que una perscna ha
adguirido durante la vigencia de la ley antiqua, esta ley -
serd retroactiva, pero cuando la nueva ley lesione simples-
expectativas de derecho, no serd retroactiva, dado que no -

ha vedado derechos adgquikidos.

Pone el siguiente ejémplo: Una persona hace tes
tamento dejando heredero; la ley capacita al presunto here-
dero para heredar {(la ley vigente en ese momento); dice la -
teorfa clisica, mientras el testador no muera, el heredero~
no tiene derechos adquiridos, sino simples expectativas de-

derecho.

suponiendo que en ese momento se dicta una nueva
ley que prohibe a esa persona heredar, pues en ese caso no-
‘sera porque se lesionan derechos adquiridos, pero si el - -
heredero ya adquirid esa categoria por. haber muerto el tes-
tador, entonces no podrd aplicarse la léy nueva poruge le--

sionaria derechos que ya han sido adquiridos.

La teorfa élésica no resuelve el problema de la-
retroactividad, da un pauta para cue en determinados casos-
sé pueda sélucionar este problema, cuando la distincién en-
tre derechos adquiridos y simples expectativas sea clara, -

pero hay casos en que no lo es, la doctrina clésica despla-



- 19 -

za el problema a este otro: aCuéndo hay derechos adquiri--
dos y cuéndo simples expectativas? pero todavia hay mas, --
los derechos condicionados estos, ¢Son derechos adquiridos-
o simples expectativas?, este arqumento es definitivo en --

contra de la teoria clésica.

cQué ley se aplicari a los derechos adquiridos -

sujetos a condicibn?

Veamos las diferencias entre los derechos condi=-
cionales y las simples expectativas, en estos Gltimos, no -~
existe la sumisifn de la voluntad de la persona que la po--

see a ningln acontecimiento.

El testador del ejemplo puede revocar su testa--
mento porque no estf sujeto a ninguna condicidn, la persona
que haya establecido una condicibn, sujeta la voluntad a la

realizaci®bn de ella.

La expectativa es contingente, la condicibn es =
necesidad potencial; la destruccibn de la primera, est& en-
manosﬁe la persona que la tiene, pero la condicibn sujeta -
a las partes que las formulan; el cumplimiento de la obliga
cibn no debe dejarse al arbitrio de una sola de las partes.
Asf{, si la condicibn llega a r;alizarse, naceri la obliga--

cién o el derecho.



La teoria cl&sica no resuelve el problema. ¢Qué
ley se aplicar§, la vigente en el momento en gque se estipu-
16 la condicidén o bien la que rige en le momento de reali--

zarse aquélla?

Laurent expone que, "Una ley no se aplicar§ re--
troactivamente cuando lesione simples intereses de la perso
na y su aplicacibn se juzgari retroactivamente cuando, - - .
obrando para‘gl pasado, afecte derechos subjetivos adquiri-
dos por la ley anterior" (19). Esta tesis supone m8s una -
impresicibn que la cl&sica, porque crea el problema de cuén

‘do existen simples intereses y cufindo derechos adquiridos,

Coviello (20) parte de una verdadera hipbtesis ~-
que plantea el problema de la aplicacidn retroactiva de la-
ley, es decir, referido a actos o a hechos cuyo nacimiento-
tiene lugar bajo la vigencia de la ley nueva. En estas si-
tuaciones qué ley se aplicard. Este problema casi siempre-

se presenta ante la autoridad judicial.

El autor mencionado, parte de lo siguiente: Si -
los efectos de un acﬁo causal puede analizarse en si mismo,
con independencia de la ponderacidn o examen del acto que -
‘les dib origen, a estos actos podr& aplicarse la ley nueva-
sin ser retroactiva. Si el juez se tiene‘que remitir al --

examen del acto casual que le did origen, entonces la apli-

(19) .~ Laurent, citado por Burgoa Orihuela, Ignacio, Ob. ~-
cit., p&g. 379.

(20) .~ Coviello, citado por Burgoa Orihuela, Ignacio, Ob.-~
Cit, p&g. 380.
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cacifn que se haga de la ley nueva serd retroactiva, y pone
este ejemplo: sifée celebra una matrimonio bajo la vigen--
cia de una 1ey que no permiteAel divorcio; esta ley es modi
ficada, otra que establece como forma de disolucibn del --
vinculo matrimonial el divorcio, vues bien, uno de los cbn-
yuges bajo la vigencia de la nueva ley, demanda el divorcio
fundandose en una ae las causales que la propia ley establg
ce, el cbnyuge demandado contesta la demanda diciendo, que-
el tiempo en que contrajeron nupcias, estas eran indivisi--

bles.

El matrimonio es un acto causal, el efecto de &l
es su propia disoclucién., De esta forma, el juez, pdra de--
terminar si existe la causa de divorcio. ¢Debe examinar el
matrimonio conforme a la ley que estuvo vigente cuando se -
celebr6?. No, la desvinculacidn existe porque el juez pue-
de resolver por la ley nueva sin analizar el acto caugal. -
En cambio, cuando el juez tenga que referirse al acto cau--
sal no podra aplicar la ley nueva sino gue resolveri de - -
acuerdo con la ley vigente cuando se haya celebrado el acto

causal.

En lo que se refiere a la tesis de las concausas
y en opinibén de Burgoa Orihuela dice: "Que partamos de la-
hipbtesis en que se registra el verdadero problema de la re

troactividad de las leyes, es decir, cuando nace un acto -
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bajo la vigencia de la ley anterior y que sus efectos se ==

prolongan hasta la vigencia de la ley nueva.

Hay actos que por sf mismos generan sus efectos-
Yy consecuencias, hay veces en que los efectos se producen -
por el mismo acto causal sin necesidad de que se produzca -
una condicibn, una concﬁusa otras veces, es menester la ac-

cibn de una concausa que coadyuve con el acto causal para -

que produzca sus efectos.

Cuando los efectos se produzcan por el mismo ac-
to, es decir, cuando sea el acto mismo el que genere sus --
consecuencias, se aplicar& indudablemente la ley antigua, =~
pero cuando los efectos no se produzcan por el sdlo acto --
causal, sino que necesitan de una concausa, habri que dis--
tinguir si la concausa surge de la ley antigua, o bien si -
la concausa surge bajo la vigencia de la ley nueva, para cu
yo caso, a dichos efectos o consecuencias se aplicari la --

ley nueva" (21).

Se ilustra lo expuesto mediante el siguiente - -
ejemplo: En el aﬁ6 de 1884, no existia el divorcio como me
dio de disolucidn del vinculo matrimonial, 1aA1ey de rela--
Eiones familiares de 1917 (22), ya establece el divorcio, -
pues bien, supongamos qgue un matrimonio se celebrd en 1889,

y en 1925 uno de los cbnyuges demanda el divorcio con causa

(21) .~ Burgoa Orihuela, Ignacio, Ob.Cit. pég. 381.
(22) .- Ley de Relaciones Familiares de 1917.



legal, el matrimonio como acto causal, no genera por si mis
mo su disolucidn, se necesita la concurrencia de una concau

sa (adulterio).

Es decir, un fenbmeno que la ley estima como cau
sa de divorcio, entonces para determinar si procede el di~~
vorcio, se deberesplver si procede la causa de divorcio que
es la concausa, asi, si la causa nacid bajo la vigencia de-

la actual, se anlicard ésta,

Citando el Decreto de Congelacibn de Rentas (23)
para ilustrar el ejemplo siguilente: ¢Se aplican estos decre
tos retroactivamente? es decir, antes del decreto se cele-=-
brd un contrato de arrendamiento y en €1 las partes ponen -
la cliusula de que en caso de que la calle se embellezca, -
el inquilino pagarid un 50% mas de renta, teniendo el dere--

cho el arrendador de exigir dicho sumento,

Pensemos que esta condicidn se.realiza bajo la -
vigencia del Cbdigo Civil anterior .al decreto, pero supues-
tamente el arrendador, bajo la vigencia del decreto de con-
gelamiento de rentas demanda el aumento de la renta, habria
que ver si la calle se planificd o se embellecid bajo la vi
gencia de la ley antigua, caso éste en el que se aplicara -
dicha ley o bien si la condicibén se cumplid bajo la vigen-~

cia de la ley nueva y por tanto nacib el derecho ‘bajo esta-

(23) .~ Decreto que prorroga los Contratos de Arrendamiento,
Publ. en el Diario Oficial el 30 de diciembre de - -
1948, Cod.Civ., p8g. 618, coleccidn Purrfia.
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nueva ley, se aplicar& desde luego la nueva ley sin peligro
de que sea retroactiva porque la concausa nacid bajo esa vi

gencia.

No es posible para resolver una situacibn de ca-
so concreto de aplicaci@n de leyes, que se ocurra a una de-
las teorfas, sino que se necesita el concurso de todas - -
ellas, ejemplo de ello: Cuando haya distincibn clara entre
un derecho adquirido y una expectativa, se estard a la doc-

trina clisica.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Na--
cidn, adopta la teoria clé@sica y dice: "Una ley se aplica -
retroactivamente cuando opera sobre el pasado. Lesionando-
derechos que la persona haya adquirido bajo la vigencia de-

una ley anterioxr" (24).

La retroactividad no es vicio de la ley, salvo =~
gue sea privativa, una ley siempre rige para el futuro, por
que la retroactividad no es vicio de la ley: Desde el mo--
mento que una ley se expide para regir situaciones especifi
cas ya creadas, esa léy serd no sblo retroactiva sino priva

tiva.

La Garantfa Individual que consagra el artfculo-
14 Constitucional es contra la aplicacidn de las leyes re~-

troactivas; articulo que a lé letra dice: "A ninguna ley se

(24) .~ Ejecutorias publicadas en los tomos IX pag. 432, X -
p&gs. 880 y 1198, XVI p&g. 1275, del Semanario Judi-
cial de la Federacidn, citadas por Rojina Villegas,-
Rafael, p&g. 49.
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dari efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna" - -
(25); asi, interpretando a contrario sensu, el precepto con
cluiremos que si se podrd aplicar en su beneficio la retro-
actividad, esto ocurre en materia penal y evidentemente no-

se vicia la garantia gue estudiamos.

§i la retroactividad fuera un vicio dé la aplica
cidn de la ley misma, los Constituyentes de 1857 cometieron
el error que se expidieran leyes retroactivas. Nuestra -~ -
Constitucidén Federal ya considera a la retroactividad como-

un vicio en la aplicacibn de la ley.

Se llaman leyes retroactivas a aquellas leyes --
que desde su misma expedicibén ya estén afectando a los suje

tos particulares que se encuentran comprendidos en la ley.

Las leyes procesales casi nunca son retroactivas
s6lo cuando limitan la defensa de las partes: ejemplo.de --
ello es que la misma ley haga inoponibles excepciones qgue -
ya se dedujeron, o bien prohibiciones que ya se ejercita- -

ron, en estos casos si seri retroactiva la ley procesal.

La garantfa de no aplicacidn de las leyes retro-

activas operan en todas las ramas del derecho.

2) .- Exposicién y critica de la doctrina de ---

Roubier.

(25) .- Constitucidn Politica, citada en el 4.
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Opina Rojina Villegas (26), que la base de la --
teoria del jurista francés foul Roubiér (27), reside en dis -
tinguir el efecto retroactivo y el efectotihmediéto de la -
ley, que es la base de la teoria de;ldé cohflictos de leyes

cn el tiempo.

1

Las normas legales tienen efecto retroactivo - -

cuando se aplican:

a).- A hechos consumados bajo el imperio de una-

ley anterior (facta praeterita), y

b) .~ A situaciones en curso, por Lo que toca a -
los efectos realizados antes de la iniciacifn de la vigen--

cia de la nueva ley (facta pendentia).

Continuando con el tratadista francés, sefiala --
que si la nueva ley se aplica a consecuencias afin no reali-
zadas de un hecho ocurrido bajo el imperio de la preceden--
te, aquella no tiene efecto retroactiyo, sino inmediato. -~
En lo que respecta a los hechos futuros (facta futura) es -

evidente que la nueva ley no pueda ser retroactiva.

cuando se plantea el problema de la aplicacién -
de las leyes en el tiempo, no se plantea en relacibén con --
las consecuencias juridicas de un heého, sino con las condi

ciones de constitucidn o extincibn de una situacibn juridi-

(26) .~ Rojina' Villegas, Rafael, Ob,Cit. pig. 46 y 48,
(27).~ Roubier, Poul, citado por GarciaMaynez, Ob.Cit. pég.
390. .
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ca, la nueva ley no puede modificar, sin ser retroactiva ta
les condiciqnes, ya gue &stas quedan comprendidas, por. su -
misma indole, dentro del concepto de hechos pasados (facta-

praeterita).

En lo.que respecta a la materia de contratos, el
jurista Roubler, considera: "Que afin cuando las considera--
ciones de validez, las reglas sobre capacidad de los contra
tantes y las consecuencias juridicas de los contratos se en
cuentran en gran medida prefijadas en la ley, las partes --
consexvan, sin embargo, amplio margen de libertad, dentro -
del cual pueden manifestar su voluntad en miltiples formas,

con vista a la produccién de efectos de derecho.

El contrato constituye, en este caso, un acto de
previsidn, los contratartes, gue vinculan a €1 sus intere--
ses, saben que pueden esperar del juego de las cliusulas ex

.

presas del acto, e incluso de la ley.

Es evidente que la eleccidn hecha por las partes
serd infitil si una nueva ley, modificando las disposiciones
del régimen en vigor del dia en que el contrato fue conclui

do, viniese a echar por tierxra sus preceptos" (28).

Ejemplos para ilustrar lo expuesto, cuando dos -
personas se casan, cuando un sujeto adquiere un usufructu o

una hipoteca, en estos casos encontramos indudablemente co-

(28) .~ Roubier Poul, citado por Garcia Maynez, Eduardo, p4g.
393-394, ‘



mo base de tales actos un hecho voluntario; pero los intere-
sados saben que no hay més eleccidn que la de seguir o no el

régimen legal,

Por lo contrario, cuando dos personas celebran -
una venta o un contrato de arrendamiento, saben que pueden -
ingertar determinadas cldusulas, condiciones o modalidades -
del acto, y si algo esperan de la ley, es solamente una pro-
teccidn compelmentaria, en relacidn con lo que hubieran deja

do de prever o de enunciar,
Critica a la teorfa de Poul Roubier.

La doctrina de Poul Roubier, abarca esencialmen-
te con claridad la distincidn sobre el problema del efecto -
inmediato de la Ley por una parte, y del efecto retroactivo-

por la otra.

Garcia Maynez "Estd en de;acuerdo con este juris
ta francés, en lo tocante al concepto de retroactividad" - -
(29), Rouhier considera: "Que una ley es retroactiva cuando
modifica determinadas: consecuencias de derecho, realizadas -
totalmente bajo el imperio de la ley anterior o se aplica a-
efectos producidos antes de la iniciacién de la nueva ley. =-
Si se trata de efectos no realizados al entrar en vigor la -
nueva disposicibn tales efectos quedan inmediatamente someti

dos a ella, sin que pueda haBlarse de aplicacibn retroacti--

(29) .- Garcia Maynez, Eduardo, Ob.Cit. p&gs. 294-395.



va" (30).

Este aspecto de la doctrina descansa en un equi-
voco, se refiere a la expresibn "efectos realizados". Al -
hablar de nociones generales de supuestos juridicos y de he
chos juridicos, las consecuencias de derecho que enuncia la
disposicidn de un precepto legal sb6lo puede imputarse a las
personas a que el mismo precepto se refiere, cuando se ha -
realizado el supuesto juridico, de ahi, que las consecuen--
cias de derecho (facultades o derechos) se producen en el -
momento mismo en que el supuesto condicionante se ha reali-

zado.
3).~ Teorfa de Planiol.

Planiol y Roubier coinciden en lo que toca a los-

derechos adquiridoé."

Planiol bropone la férmula siguiente para expli-
car la retroactividad: "Dice que las leyes son retroactivas
cuando vuelven sobre el pasado, sea para anreciar las condi
ciones de legalidad de un acto, o sea para modificar o su--

primir los efectos ya realizados de un derecho" (31).

Fuera de estos casos no hay retroactividad y la-
ley puede modificar los efectos futuros de hechos o de - =-

otros, incluso anteriores, sin ser retroactiva.

(30) .- Roubier, Poul, Ob.Cit. p8g. 598, citado por Garcia -

Maynez, pag. 393.
(31).~- Planiol, Traté&, elementare de Droit Civile, raris, -
pag. 97, cit. por Garcia Maynez, p&g. 394.



4) .- Teoria de Bonnecase.

la tesis de Bonnecase, est8 basada: "En la dis--
tincidn entre situaciones juridicas abstractas y concretas.
Una ley es retroactiva cuando modifica o extingue una situa
cibén jurfdica concreta: y no lo es, cuando simplemente 1im£
ta o extingue una situacidn abstracta creada por la ley pre

cedente.” (32).

M3s adelante exlica el tratadista en estudio, la
distincibn entre las situaciones juridicas abstractas y si-
tuaciones juridicas concretas, "situacibn juridica abstrac-
ta es la manera de ser eventual o tebrica de cada uno en re
lacidén con una ley determinada. Ejemplo: Una ley estable-
ce qué personas son capaces de heredar. Relativamente y si
no hay impedimentos todos ellos lo son, la ley crea una si-
tuacidn juridica abstracta en cuanto determina, <2 modo ge-
nérico, qué requisitos deben concurrir en un sujeto para ~-

que se halle en condiciones de ser instituido heredero.

Nos da.otro ejemplo diciendo: una ley rebaja a -
dieciocho afios la eéad de la mayoria, todos los menores de-
dieciodho anos se encuentran relativamente incorporados a =
la nueva ley, en una situacidn juridica abstracta. Pero --
cuando esa edad se cumple, la situacibn jurfdica abstracta-

se torna concreta." (33),

{32).- Bonnecase, Suplemment, II, pag, 19, citado por Gar--
cia Maynez, p&g. 396.
(33).- Ibidem.



Dintinguiendo de la abstracta, la situacidn juri
dica concreta es la manera de ser derivada para ciertas per
sonas de un acto o de un hecho juridico, que pone en juego-
en provecho suyo o a cargo de &1, las reglas de una institu
cibn juridica e ipso facto le confiere las ventajas y obli-

gaciones inherentes al funcionamiento de esa.

Para que haya una transformacién de la situacibn
juridica abstracta en concreta, no es necesario que concu--
rra la voluntad, de los interesados. En ciertas ocasiones-
deriva de hechos no voluntarios. Como el soltero gue puede
convertir su situacidén juridica abstracta en relacidén con -
el matrimonio, en una situacidn concreta, para lo cual le -
basta casarse. El sujeto capaz de heredar, en cambio, no-
se convierte en heredero por acto propio sino por la muerte

del testador.

Lo anterior revela que la transformacidn ébstrag

ta en concreta depende de un hecho o un acto juridico.

El individuo que bajo la ley anterior era menor-
de edad, se habri convertido en mayor de edad, por haber --
alcanzado la edad fijada por esa ley, no volver& a ser me--
nor si la nueva ley aumenta la edad de la mayoria; de lo =--
contrario, la segunda ley no puede escapar del efecto retro

activo.
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Si el legislador no formula expresamente una vo=
Juntad contraria, el individuo va menor por haber cumplido-
veintiun afos, bajo el imperio de una ley que fija en vein
ticinco afios la mayoria de edad, no volverd a ser menor has
ta los veinticinco, so pretexto de que la nueva ley haya re

tardado la iniciacibdn de la mayoria.

Para determinar la situacidn juridica abstracta-
‘5 concreta, bastar& con saber o que se haya realizado el --
hecho o el acto juridico que condiciona el movimiento de --
las facultades o deberes derivados de la misma norma. En =
caso afirmativo, la persona esti frente al precepto, en una
situacibn juridica concreta, en la hipStesis contraria, la-
situacidn del sujeto frente a la ley, es abstracta, y, por-
ande, una nueva ley puede modificarla, sin aue quepa hablar

de retroactividad.

¢) .~ La irretroactividad de la ley y sus excep--

ciones,

En materia de retroactividad existen dos proble-
mas fundamentales a éaber: El primero estriba, en estable~
cer cuéhdo la aplicacidén de una ley es retroactiva,-en el -
segundo, determinar cuédndo puede una ley aplicarse retroac-

tivamente.

La primera cuestidn planteada ya ha sido resusl-



- 33 -

ta, es decir, una ley es ret:pactiQamente aplicable cuando -
suprime, médifica lqs ch$ecuehcias juridiéas de un hecho =
ocurridb?béjg{éi;ﬁﬁﬁé%i§ydeila anterior. La posibilidad de
una apii&é&iéﬂfreﬁféééﬁiVé‘imélica, por consiguiente, la --
subsistenéia*diéerdﬁracién de los deberes y derechos deriva

dos de la realizacidn del supuesto de la ley precedente.

Si tales deberes y derechos se han extinguido en
su totalidad durante la vigencia de la primera norma, ya no

es posible dque la nueva ley les suprima o modifiqgue.

En realidad, la determinacibn del concepto de re
troactividad no ofrece grandes dificultades. Creemos haber
demostrado que el verdadero problema no es el de la defini-
cidn devla ley retroactiva, sino el de las excepciones al -

principio: de la irretroactividad.

f\f{ En qué casos debe aplicarse la ley retroactiva--
‘mente, o expresado en otra forma, ¢Cuindo puede una ley mo-
dificar o'extinguir las consecuencias juridicas de un hecho
ocurrido bajo el imperio de una ley anterior, cuyos supues-

tos era idénticos a los de la nueva?

Se ha dicho que el principio general es de que a
ninguna -ley debe aplicarse retroactivamente, en perjuicio -
de perscna alguna. Esto significa que la aplicacibn es 1li-

cita en aquellos casos en que a nadie perjudica.



Algunos autores afirman que la regla de la no re
troactividad s8lo vale para el juez, no para el legislador.
Desde este punto de vista el autor de la ley estid siempre -~
facultado para ordenar que un precepto se aplique a hechos

pretéritos.

Estableciendo asf de este modo excepciones al --
principio general. Esta tesis Garcfa Maynez dice: "No pue-
«de ser aceptada por nosotros en los mismos términos que los
‘autores europeos la han formulado, porque la regla de la re
ttroactividad constituye en nuestro derecho una garantia in-

dividual.” (34)

Si observamos lo expuesto anteriormente, es in--
discutible gque no vale sdlo para los jueces, sino también -
para el legislador ordinario. Unicamente en los casos en -
que la aplicacidn retroactiva de una ley a nadie perjudique
© cuando, a pesar de ello, la Constitucién Federal autorice
dicha aplicacidn es posible hacer a unvlado el principio de

irretroactividad.

Pongamos ﬁn ejemplo Constitucional, en que téci-
tamente‘se admite la posibilidad de una aplicacidn retroac-
tiva de las leyes, relativas, al p&rrafo tercero del articu
lo 27 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Me-

xicanos, estatuyendo: "La nacibfn tendrad en todo tiempo el -

(34) .- Garcia Maynez, Eduardo, Ob. Cit. pégs. 399 y 400,



derecho de imponer a la propiedad privada las modificacio--
nes que dicte el inter&s pGblico, as! como el de reqular el
aprovechamientb dg los elementos naturales susceptibles de-
apropiacidn, péré sacar una distribucibdn equitativa de la =~

riqueza pGblica y para cuidar su conservacién." (35)
d) .- La irretroactividad en diversas materias.
1) .~ En materia penal:

El principio general de que ninguna ley debe pro
ducir efectos retroactivos en perjuicio de persona alguna,-
118gase a la conclusidén de cue la retroactividad es licita,
cuando lejos de perjudicar, beneficia a los particulares. -
Y es por esto que se admite que en materia penal, las leyes
que reducen una pena deben tener siempre efectos retroacti-
vos, en virtud de que tal pena impuesta al reo beneficia a-
éste. En el caso de gue el sentenciado haya obtenidq una -
resolucidn, al momento de haberse dictado.una ley gque pueda

propiciar esa reduccidn.

Algunos autores opinan que, en casos en que al -
entrar en vigor la ley m&s benigna aln no se ha dictado sen
tencia firme, sino también en aquéllos en que el reo ha si~
do condenado por sentencia irrevocable y se encuentra su- -

friendo su condena.

(35) .- Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicéé—
nos, pag. 18, citada 4. o



Para que pueda aplicarse retroactivamente la ley
nueva €s necesario, que las consecuencias juridicas de‘la -
anterior no se hayan extinguido, y,qué, en esta Gltima hipg

tesis, carecerfa de sentido hablar de retroactividad.

Pongamos como ejemplo, si un hombre es condenado
a treinta afios de clrcel, por haber matado a un semejante,-
y una nueva ley reduce el monto de la pena corporal corres-
pondiente al homicidio, pero entra en vigor cuando el conde
nado cumplid ya su condena, resulta imposible aplicar retrg

activamente el nuevo precepto legal en su favor.

En lo que respecta a las medidas de seguridad --
los penalistas han opinado que deben aplicarse retroactiva-~
mente las leyes que beneficien al reo. Como no tienden a ~
imponer una expiacidn dolorosa, sino a corregir y proteger-
al delincuente, la ley debe tener siempre efectos retroacti
vos, pues de suponer que la medida de seguridad instituida-
por la ley posterior vigente en el momento de aplicacibn, -
es la més adecuada al fin de correccidn y tutela que se - =

atribuye, lé eficacia jurfdica procesal. (36)

Si una ley cambia la forma y requisitos de la de
manda judicial, puede aplicarse afin cuando se trate de - =
hechos de indole material, ocurridos mientras se hallabha en

vigor una ley procesal diversa. En cambio, no debe aplicar

(36),- Carnelutti, Sistema, I, pag. 96, cit. por Garcia - -
Maynez, p&g. 401,
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se a hechos procesales ocurridos antes de su entrada en vi-
gor. Expresado en otra forma, las demandas ya formuladas -
al aparecer la nueva -ley deben quedar sujetas a los requisi

tos de forma sefialados por la precedente ley.

Por regla general, las leyes proceSales contie--
nen una serie de qrticulos transitorios, que fijan los cri-
terios para la solucidn de los diversos conflictos en rela-

cibn con el tiempo.
e) .~ Comentarios del Derecho Positivo Mexicano.

Comenta Rojina Villegas que: "Conforme al ar- -
tfculo 14 de la Constitucién Gener;i de la Repﬁblica»de - -
1857, ﬁe,establecia el principio de gue la ley no podia ser
retroactiva en perjuicio de persona alguna y el articulo 14
de la Constitucidn vigente del 17, vino a cambiar este pre-
cepto, estableciendo que la ley no puede aplicarse réﬁroac-

tivamente en perjuicio de persona alguna." (37)

Notdndose que existe la diferencia entréﬁéirhe-—
cho de que la ley no debe ser retroactiva, com prohibician-
al legislador, y el que no se dé a ninguna ley efecto retro
activo en perjuicio de persona alguna, con prohibicifm al -
juez, al funcionario administrativo o en general al &rgano-~

del Estado que debe aplicarla.

(37) o~ Rojina Villegas, Rafael, Ob., Cit. p&g. 48.
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A este respecto el articulo 14 de la Constitu- -
cibn del,S_&e febrerdyde11857 a‘lé letra dice: "No se po--
d;& expeéithinguna léy retroacéiva. Nadie podré ser juzga
do ni senﬁenciado sino por leyes dadgs con anterioridad al-
hecho y exactamente aplicadas a &l por el tribunal que pre--
viamente haya establecido la ley" (38) y el mismo articulo-
pero de la Constitucidn del 5 de febrero de l§17 éuprimié -
el concepto "dadas con anterioridad al hecho", articulo que
a su letra dice: "A ninguna ley se dari efecto retroactivo

en perjuicio de persona alguna" (39).

En M&xico la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn, ha sentado Jurisprudencia en la interpretacibdn del ar
ticulo 14 Constitucional vigente, confirmando el principio-
de que en la actualidad, si puede expedirse ungéigy feﬁroag
tiva, pero no puede aplicarse en perjuicio‘déf§é£éoha algu-

na.

Asimismo ha estimado la Corte que: "Para que --
una ley sea retroactiva, se requiere que obre sobre el pasa
do y gque lesione derechos adquiridos bajo el amparo de le-~

yes anteriores y esta filtima circunstancia es esencial" (40}

En el mismo sentido el artfculo 5 del Cédigo Ci-
vil para el Distrito Federal en vigor, estatuye: "A ningu=

na ley ni disposicibn gubernativa se dard efecto retroacti-

(38) .~ Constitucidn del 5 de febrero de 1857, citada por -~
Rojina Villegas, p&g.49.

(39) .~ Constitucidn Politica citada por Rojina Villegas, --
pég. 49,

(40) .~ Jurisprudencia citada en el 24.
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vo en perjuicio de persona alguna" (41).

(41) .~ C6digo Civil para el D. F., péq.~42, Colec. Purrﬁa, -
S.A,, pag. Ed. 1979.
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IT).~ CONFLICTO DE LEYES EN EL ESPACIO.

a).- Coﬁéepto'yldéfinicién del Derecho Interna--

cional Privado:

La diécipiina'juridica cuyo estudio se va.a em--
prender se encuentra”muy distante de poseer unos contofnbs-
perfectamente delimitados. Todo, o casi todo, en ella es -

objeto de discusibn.

Arminjén, dice que: "Su objeto, ésté mal deter-
minado; su esfera, mal circunscrita; su lugar en la legisla
cidn, mal fijado; sus materias, mal clasificadas; su termi-
nologia mal definida y frecuentemente anfibolégica; su mis-—
mo nombre, ambiguo y contradictorio, mal formado y propio -
para dar una ldea falsa de lo qgue designa. Ademds, muchas-
reglas son todavia incompletas, imperfectamente justifica--
das y dudosas y discutidas por lo menos en sus aplicacio=-=

nes" (42).

Aunque existe algo de exageracidn en tan rotun--
das palabras del jurista antes mencionado, Miaja de la Mue-
la, se refiere a la definicidn del Derecho Internacional ==
Privado, diciendo que: "Nos encontramos ante una rama del-
Derecho 'pobre en normas positivas, hecho que obliga a la --
vez a la especulacidn doctrinal, a la realizacibn de una --

intensa tarea que excede notoriamente de las ordinarias mi-

(42) o~ Arminjoén, Précis de Droit International Privé, 3a.--
ed. Tomo I, Paris, 1947, p&g.l1l3, citado por Miaja --
de la Muela, pig. 9.



siones de interpretacibn y sistematizacién de las reglas vi

gentes cumplidas por la doctrina en otras ramas juridicas"—

(43).

De tal suerte que se da origen a grandes discu--
siones tebricas y estas‘empiezan con el concepﬁo mismo del-
derecho internacional privado. La determinacibn de este --
concepto nos ofrece gran dificultad, si se considera de la-
propia denominacidn que esta indica que consta de un aénero
prbximo —Derecho Internacional— y una diferencia especifi
ca, determinada por el adjetivo privado. Sobre esta base,-
nada mis facil que aplicar el adjetivc al concepto gue cali
fica, y hallar asi una nocibn clara del Derecho Internacio-

nal Privado.

Pero csta indagacidn no nos conduciria a una so-
lucidén positiva, en cualquiera de los sentidos que la pala-
bra "privado" se emplea en oposicidn al "pliblico" dentro de
la ciencia juridica, nos llevaria a un orden de hechos o de
conceptos que dificilmente podrian conjugarse con la carac-
teristica de internacionalidad gue entra también en el con-

cepto de la rama juridica gue nos proponemos estudiar.

La clasificacién del Derecho en Ptblico y Priva-
do pierde su sentido al ser amlicada al orden juridico in--

ternacional , es decir, no existe en &1 una bifurcacibn de-

(43) .~ Miaja de la Muela, Adolfo, bPerecho Internacional ---
Privado, Octava edicidn (reimpresibdn), Edit. Atlas,-
Madrid, 1981, Tomo I, Introduccibn y parte General,-

pags. 8 y 10,



dos ramas, sinoc que los fendmenos que se incluyen dentro --
del Derecho Internacional Privado y las noxrmas que les regu
lan han tenido una brocedencia y una evolucidn muy'distinta
a los hechos Y reglas que caen bajo el émbito del Derecho -

Internaclonal Pﬁblloo.

» 'A partir del afio de 1834 el jurista norteamerica
no Story llam6 a nuestra disciplina con el nombre que ac- -
tualmente suele designdrsele, no obstante entender que esta
ba dedicada al estudio de reglas inteoradas en el Derecho -
Interno de cada pafs. (44). Y con esto podemos notar la =--
tendencia a separar al Derecho Internacional en dos ramas -
distintas, mis tarde Foelix utiliz6 la misma Qenominacién -

(45).

Muches juristas han admitido la existencia de re
glas internacionales.para la regulacidn del problema que, -
en su opinidn formaban parte del Derecho Internacional Pri-
vado, pero ninguno de ellos pudo sustraerse a la necesidad-
de exponer también las normas positiﬁas de su legislacién -
patria sobre tales problemas con una extensidn mayor que la
que se dedica a las leyes del pais del escritor en las - =

obras de Derechc Internacional PGblico.

Este fenémeno ‘indica que, en lo que llamamos De-

recho Internaclonal ‘Privado, la nota de internacionalidad -

(44) .~ Niboyet, J.P., Derecho Internacional Privado, libro-
primero, Editorial Nacional,S.A., México, 1951,pag.-
42, "En los Comentarios en the conflict of laws, a--
parece la expresidn Private International Law,

(45) .~ Foelix, Droit International Privé, citado por Nibo=-
yet, pdg. 42.



posee un cierto problema que nos impide tomarla como punto -

de partida.

‘Elarazdnaﬁieﬁ£§ énteriormenﬁe expuesfb,'nos lle-
va a la conclusidn de que ei método deductivo, consiste en-
el examen del género préximo y la diferencia especifica del
Derecho Internacional Privado, no viene a ser la via adecua
da para poder llegar a un concepto adecuado. Intentaremos,
pucs el procedimiento contrario, intentando por via inducti
va la presentacidn de los problemas cuya solucibn estd a -~

cargo del Derecho Internacional Privado.

Perc tampoco tenemos una unidad en la doctrina ~
sobre esta solucibn. Pero existe una cuestibn en el Dere--
cho Intcrnacional Privado gue para muchos autores, es Gni--
ca, cs decir, se trata del conflicto ¢e leyes, expresidn --
consagrada por el uso, pero de dudosa exactitud ya que los-
ingleses hablan de choice of law y esta idea de eleccibn es
mds exacta, pero para mayor claridad en nuestro estudio, se

guiremos la terminologia cl&sica.

Para tener una idea clara del concepto de dere-- -
cho nacional privado, es necesario tomar en cuenta las di--
§ersas exposiciones que se han manejado diversos elementos,
es decir, que para el jurista mexicano Luis Pérez Verdia el

Derecho Internacional Privadp "es una modalidad del Derecho



Privado que tiene por objeto someter las relaciones socia--
les entre individuos, a las reglas juridicas que convenga a

su naturaleZa, l conjunto de prlnc1nlos que deflnen los~

derechos de los eytranjeros Yy’ la competencmagrespect va'de-

las diversas legislacione Aenvlo que concierne a las rela--

ciones internaclonalnr de orden pﬁblico.“ (46)

1cepto-del tratadista sefialado, estima

que el Déﬁéghinntérﬁé¢iona1 Privado es una rama del Dere--
cho.Privadb} nocién‘répﬁdiada por los tratadistas que ubi--
can:el Derech§ Internacional Privado dentro del Derecho P~
blico o, que por 1lo menos, rehuyen la clasica sistematiza--

cibén inicial del Derecho Pfiblico y Privado.

Para José Algara propone como definicifn de Dere
cho Internacional Privado como: “E1l conjunto de principios
positivos o filos&ficos, que regulan las relaciones juridi-
cas, civiles y penales, de los individuos sujetos a diver=--
sas leyes, estableciendo cuil de éstas debe preferir para -

resolver el conflicto." (47)

Tiene este concepto el mérito relevante de seiia-
lar como misién al Derecho Internacional Privado la de de--
terminar entre diversas leyes aquella a la que se encuen=- -

tran sujetos los individuos.

Antonio Sanchez de Bustamante, jurista cubano, -

(46) .~ Arellano Garcfa, Carlos, Derecho Internacional Priva
do, editorial PurrGa, S.A., México 1974, Primera Edi
cidn, pég. 14.

(47) v~ Ibidem, pag. 14.



autor del Cddigo de Derecho Internacional Privado, sanciona
do en la VI Conferencia Panamericana reunida en la Habana,-
en 1928, define la ciencia gue nos ocupa como: "El conjun-
to de princiéios que determinan los‘limites en el espacio -
de la competencia legislativa de los Estados, cuando ha de-
aplicarse a relaciones 'juridicas que pueden estar sometidas

a mis de una legislacibn." (48)

La definicidn de este jurista a decir de Arellano 
Garcfa: "es una de las mejor logradas, Gnicamente, tiene,=-
el inconveniente de que utiliza la expresidn -—incompeten--
cia legislativa=——. La acepcifn mas usual de esta expresibn
alude a la actitud para crear leyes y los conflictos de le-
yes en el espacio se suscitan en relacibn, no con la crea--
cidn de las leyes, sino en relacidn con la aplicacidn de —-
las mismas. Ademds, las normas juridicas que pueden entrar
en conflicto, no siempre han sido creadas a través de una -
ley, dado que existen otras fuentes formales del orden juri

dico." (49)

Rafael Conde y Luque, jurista espanol, entiende -
por Derecho Internacional Privado: "Aquella parte de la En
-ciclopedia juridica del extranjero, atribuirle los derechos
civiles y determinar la ley que debe regir estos derechos."

(50)

Se nota sobresalientemente en este concepto un --

(48) .~ Ibidem, p&g. 15.
(49) .- Ibidem, pAg. 15.
(50) .~ Ibidem, Pag. 16.



criterio enumerativo que pretende senfialar como contenido a-
nuestra materia la nacionalidad y.la condicidn juridica de-

los extranjeros.

Werner Gbidschmidt, nos hace la siguiente exposi
cibn paﬁa definir lo que en el Derecho Internacional Priva-
do: "Es el conjunto de las soluciones de los casos iuspri-
vatistas con elementos extranjeros, basada en el respeto ha
cia dichos elementos: la ciencia del Derecho Internacional-
Privado ensefia las reglas y métodos para alcanzar estas so-

luciones.™ (51)

Para poder saber qué es el Derecho Internacional
Privado, tendremos que saber distinguir su objeto y finali-

dad.

El objeto del Derecheo Internacional Privado, es-
el caso iusprivatista con elementos extranjeros. Todas las
materias se refieren, como el Derecho Internacional Priva--
do, al &mbito espacial del derecho, pero todos ellos perte-
necen al derecho plblico que es territorial, mientras que -
el Derecho Privado es extraterritorial, es decir, el fenémg
no de interpretacidn del Derecho vigente entre los paises -
es imprescindible como dice Arellano Garcia: "Un Estado --
que tratase de evitar la aplicacidn en su territorio de la-

norma juridica extranjera, o que no guisiera en ningfin ca--

(51).- Goldschmidt, Werner, Sistema y Filosoffa del Derecho
Internacional Privado, 4a. edicidn, edit. Europea, =~
América 1952, pag. 29-30.



so, la aplicacidn en el extranjero de sus disposiciones le-

gales se aislarfa jurfidicamente." (52)

Por lo tanto, al aparecer el derecho extranjero-
ante los tribunales de un determinado pafs, es privativo --

del Derecho Internacional Privado.

El elemento extranjero puede ser personal, real-

o conductista.

Personal: uno de los protagonistas del caso po-
see una nacionalidad, un domicilio, una residencia extranje

ra.

Conductista: un suceso litigiosc se ha llevado-
a cabo en el extranjero. Lo extranjero se refiere a lo que

no pertenece. a nuestro Estado.

La finalidad del Derecho Internacional Privado,-
consiste en dar al casc iusprivatista con elemen%os extran-
jeros una reglamentacién respectuosa con éste, su elemento-
extranjero. El medio para el logro de este fin, es la apli

cacibn del derecho extranjero.
b) .~ Planteamiento del conflicto de leyes:

Las relaciones de la vida privada nos dan sin du

da alguna el efecto o resultado a la ley que debe regirlas.

(52) .- Arellano Garcia, Ob. Cit. pag. 17 y 18.



Un espafol vende a un compatriota suyo una finca
situada en Espafa, en contrato celebrado dentro de territo-
rio espanol,’no puede haber duda sobre qué leyes deben re--
gir este contrato, puesto aue 1as cond1c1ones de forma y -~
fondo del contrato y los efectos qge‘puedan surtir de este,
deberd este celebrarse de acuerdo éon la legislacibn espafio

~la.

En lo que toca a los elementos personales, rea--
les o formales de esa relacidn, aparece vinculado con otro-
pais, por ejemplo: un comprador o vendedor son extranjeros,
si el contrato ée celebrd fuera de Espafia o si la finca ma-
teria del contrato se encuentra fuera del territorio espa~-
fos, no es ya claro cu8l serd la legislacidn aplicable, y ~-
senalarla es el objeto del problema llamado conflicto de le

yes,

Los juristas espafioles se han ocupado de esta --
clase de fenbmenos que la caracterizan, po la presencia de-
una relacidn juridica cuyos elementos est&n dispersos y ha-
bra dé ordenar y encuadrar a una ley determinada, para po--
der aplicar la norma juridica que venga a solucionar el pro-
blema planteado. El empleo de una técnica mas rigurosa nos
permite observar que es prematurc calificar a una relacidn-
humana como juridica en un momento en que no sabremos afn -

qué legislacidn va a ser la aplicada.



Suponiendo que entre un francés y un espafiol se-
ha convenido la- venta deuna cosa mueble, perc todavia no -
haAtenido'lugér'la.entregd“ﬁi'dé"ésta ni del precidjﬁacta--
do. Para qué haya relacibn juridica es preciso que la relg
cidén humana que le engendra sea coincidente con el supuesto
de hecho al gue una norma seiiala determinadas consecuencias
jurfdicas; ahora bien, en el ejemplo propuesto estos son di
ferentes, seqfin que sea anlicable a la legislacibén france--

Sa.

En el conflicto de leyes existen, nues, dos o --
mds relaciones juridicas en potencia, tantas como leyes ten
gan contacto con las persconas, cosas o0 actos que figuran en
el supuesto de hecho, pero no se sefala exactamente la ley-
aplicable, es decir, mientras no se resuelve el conflicto,-
lo finico que, sin género de duda alquna, tenemos ante noso-
tros una reiacién humana, factica, propia de la vida. De -
relacibn jurfdica sblo se podrid hablar como esté fijada la-

legislacidn destinada a regular aquella relacibn humana.

Ei ambito de los conflictos de leyes es muy ex--
tenso. Dentro de 81 se encuentran varios tipos, no todos -
dozan de los mismos tftulos para ser incluidos dentro del -
Derecho Internacional Privado, nos encontramos con los con-

flictos que surgen entre las leyes de diversos Estados.



La divisién de la comunidad internacional en Es-

tados cada uno.de los cuales se da'una legislacién diferen-

te, es lo que-viene a;ser-el 1sen¢ial‘delwnefecho_

Internacional §n5de.la5né£uraleza cosmopoli-

ta del hombre

su propio~péis ndividuo realiza un negocio juridico --

fuera de su patr é,;eﬁtfa‘en‘relacién de tipo civil o mer--
cantil con un extranjér6 o adquiere bienes situados en otro
pais, queda planteado el problema esencial de Derecho Inter
nacional Privado de determinar cudl sera la ley aplicable a
la relacidn que se ha constituido, y la resolucibn de esta-
serd mfiltiple, puesto que una ley serd aplicable a la capa-

cidad de los sujetos de aguella relacidn, otra a la forma -

del negocio, y acaso una tefcera»al.fpndd‘del mismo,

Un segundo Eibo de probleha?éé.presenta'éuando -
en el interior de un mismo Estado, coe#isteﬁ!éiferentes le-
gislaciones., El estado juridco del’individup»sujeto a una-
de ellas con personas que, auncue compaﬁriotaé suyas, estan
vinculadas a legislaciones distintas, la realizacifn de ac~
tos o los derechos sobre bienes situados donde impera otra-
legislacibn diferente, plantean cuestiones interregionales-
de gran analogia_con los conflictos de leyes internaciona-—-

les.

Actualmente se presenta un tipo anilogo de con—
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flictos en algunos Estados Federales, ejemplo: en los Esta
dos Unidos de Norteamérica, donde cada uno de los Estados-
integrantes de la Unibn Americana posee;su propia legisla--

cidn.

Estos ejemplos, nos demuestran cue la vigente --
analogia entre ambos tipos de conflictos nos conducen a su-
absoluta identificacidn. Cuando se trata de cuestiones in-
terregionales, la sujecidn de todos los territorios poseedo
res de legislaciones distintas a una autoridad central, sea
ésta la de un Estado Unitario o Federal, permite imponer =--
mas reglas de conflictos comunes a los Estados Federados, -
Regiones o Provincias, con lo que se afirma una uniformidad

de soluciones dentro del Estado.

En los conflictos interregionales, afln admitida-
la existencia de normas procedentes de fuentes internacio--
nales, existen otras reglas conflictuales que cada Estado -
dicta separadamente, y que sus respectivos tribunales han -
de aplicar. Una misma relacibn humana con elementos conec~
tados a diferentes legislaciones estatales serd resuelta --
por un sistema conflictual diferente, seglin la nacionalidad
del tribunal que tiene que entender de ella y en consecuen-
cia, del juego de estas normas de conflicto no coinciden- -
tes, puede resultar la aplicacidn de diferente ley por cada

uno de los tribunales a los problemas de fondo objeto del =



litigio.

Las indicaciones anteriores parten del sunuesto-

de que el &mbito dc apllcacion de lastlwerentes leyes es -

territorlal, que cada Estado Federado o"eglon tlene “su le—

gislacidn propia de 1a que resultan los confllctos,‘pero se,ﬁ'7~

presenta otro supuesto en el cual la apllcac16n de las le-~"

yes es personal.

En un pafs colonial o ﬁrotectorado son diferen--
tes las normas aplicables a los indigenas que las materia--
les del ordenamiento juridico del pais metropolitano o pro-
tector, aplicables estas filtimas a las perscnas que osten--
tan la nacionalidad de la metrdépoli. con la posibilidad de-
un mayor &mbito a la eficacia extraterritorial de las leyes

de paises extranjeros, aplicables a los siibditos de éstos.

Un cuarto tipo de conflicto de leyes son Jos de-
rivados de una anexidn territorial, afin en el supuesto de BN
que el pais anexante haya llegado a una plena unidad legls-

lativa, la incorporacidn de una regidn sujeta a distinta lg

gislacidn planteg.problémas conflictuales en un mismo Esta-

do.

la prov1ncia 0 reg16n anexada ‘no encontramos en presencia

de mas conflictos orlglnalmente 1nt ‘dibhales‘convertido-



en internos., Si dispone la extincibn de su ordenamiento ju

ridico a las muchas norcionca de su territorio, surge un --

nuevo tlp"de confllcto de gran analogia con los de derecho
1ntertemporal o] transitorlo que origina, el cambio de legis

lacién dentro del mismo pais,

Toda diversidad de problemas sobre conflicto de-
leyes viene a proporcionarnos la incdégnita, de cull o cué--
les leyes serén las cue puedan dar cabida en el Derecho In-
ternacional Privado. Por un lado, la calificacidn de interx
nacional de esta rama del derecho conduce a la exclusibn de
las tres filtimas categorias. Por otra parte, la identidad-
en el planteamiento de los confli¢tos, en la técnica utili-
zada en su tratamiento, y aﬁn de‘las‘soluciones que reciben,
.son factores aque recomlendan la 1nteorac1on de todos estos-—

tipos confllctuales en una discipllna unltarla.

Cabe nregﬁﬁfaf }aéefde leyes son suscepti
bles de entrar en conFllctoHArespecto a las civiles y mer--
cantiles no hay duda, pero en. materla de controver51a si ca
ben dentro del Derecho Internac1ona1 Privado, cuestiones pe

nales, procesales, admlnlstratlvas, laborales, fiscales,etc,

En cada una de estas esferas se presentan rela--
ciones humanas con elementos conectados a diferentes legis-

laciones, hecho que milita a favor del ensanchamiento del -



ambito de Derecho Internacional Privado a la regulacibn y -

ostudio de ca]ﬁcter pﬁbllco dentro de las 1eglsla010nes in-

ternas. Co raras exce001ones, en: todas las materlas lmpe-

ra un criterio de Lerrltorlalldad en v1rtud del'cual los -

tribunales apllcan glempre la ley de su propio'Estado, Yy --

nunca de un pais extran]ero.

Por ejemplo, podrd un tribunal penal conocer de-
un delito sometido en el extranjero, pero no aplicaréd las =~
leyes penales ni procesales del pais donde el delito se co-

metid, sino lé del foro de su competencia.

' Dél?mismo»mddo ocurre en el derecho fiscal diver

gencias entre,los untéé de conexibn tributaria utilizados--

por dlferente stadés da lugar a formas de ev3516n flscal-
08 57dob1efo mGltiple; se habla en ccasiones de-
confllctos de 1eyes fiscales, pero esta denominacidn no de-
be ser entendlda en el ‘sentido de que anté la admlnlbtra— -

cibn financiera de cada Estado se puede presentar la duda -

de si ha de ser aplicada la ley fiscal de otro Estado,

Miaja de‘laﬁMQéla ébnsidera como conflictos juris
diccionales aqueliosféﬁe‘fienéh.un caracter distinto a los~-
conflictos 1egislativos; a io cual nos dice el tratadista -
lo siguiente: "Todo juez ante quien se presentan demandas-

con aldGn elemento extranjero, antes de buscar en las nor--



mas de conflictos la fijacidn de la ley material aplicable -
al caso, tendra que‘examinar otras cuestiones: su competen

cia para entender del asunto. -

Cada tribunal posee sus iimites, fuera de los ~=-
cuales no puede ejercer su fuﬁcién: en primer lugar, los ~--
que seﬁalan la naturaleza jurisdiccional del asunto; en se-
gundo término, las reglas que, en virtud de los criterios -
objetivos, funcional y territorial, delimita su competencia

frente a otros Grganos jurisdiccionales.

Las reglas de competencia territorial pueden en-
trar en juego frente a tribunales extranjeros, lo que da lu

gar a los conflictos que suelen llamarse de jurisdiccidbn."-

Niboyet, nos hace la exzposicibn de una tercera -
categoria de conflictos; los denominados conflictos de auto
ridades: su punto de vista consiste en: "Dar sustantivi--
dad al problema de la competencia internacional de un fun--
cionario administrativo (notario, cbnsul, etc.) para el - -

otorgamiento de un determinado acto." (54)

Para los negocios juridicos nos da este tratadis
ta, una regla de caracter general admitida: 1la de regir --
sus forrmas y solemnidades por la ley del lugar de su cele--

bracidn (locus reqit actum), pero en los actos en que inter

(53) .~ Miaja de la Muela, Ob.Cit. pags. 15-18.

(54) .~ Niboyet, J.P.- Traité de Droit International Privé,
francais, tomo 1V, Paris, cit. Por Miaja de la Muela
pag. 19.



viene un funcionario plblico no tiene sentido preguntarse -

qué ley ha de régirisuffbrﬁa;f

car mis que una: -lade

A la}reé;a,chdﬁifégit,éqﬁﬁmfpéréllos actos pri-
vados, hay que agieéér} réépéété a los.pﬁblicos, la norma,-
auctor regit actum, quedando pendientes dos cuestiones que-
integran lo que Niboyet llama conflicto de autoridades, a -
los cuales dice el autor: ‘"competencia de un funcionario -
para autorizar un acto pGblico en el que esti pendiente al-
gin elemento extranjero y el segundo la eficacia de un pais
de los actos juridicos de cardcter nGblico celebrado en - -

otro," (55)

Claramente puecde avreciarse el paralelismo que -
existe entre estos dos problemas y los de competencia inter
nacional, de los tribunales y reconocimiento y ejécucién de
sentencias extranjeras, que constituyen los temas funéémen—

tales del Derecho Procesal Internacional.

De lo antes expuesto, se deduce que el conflicto
de leyes, tema central del Derecho Internacional Privado, -
no posee contornos claramente determinados, muchas de las -
cuestiones gue algunos autores comprenden bajo esta denomi-
nacibén no son, conflictos en vigor, pero aparecen su plan--

teamiento vy solucibn ligados de tal manera a la cuestibn --

(55) .~ Ibidem pag. 19.



- 58 -

conflictual, que la necesidad de diferenciarlos del modo --
mis perfecto posible de ‘los auténticos no supone la conse=--
cuencla de tales problemas scan excluidos del caﬁpo del De-

recho Internacional Privado.

s

El problema ﬁel planteamiento conflictual tiene-
su sentido en la hipbtesis de que el intérprete del derecho,
cualquiera que sea el grado de preferencia que dé a su pro-
pia ley material sobre la extranjera, pueda aplicar &sta, =~
es decir, qué no esté sujeta a un sistema absolutamente te~

rritorialista.

Podemos decir que Inglaterra ha sido un pais in-
clinado a la territorialidad, de tal suerte que, cuando el~
tréfico juridico ha impuesto la necesidad de aplicar leyes-
de otro pais, ha sido preciso arbitrar cxplicaciones mas o-
menos ingeniosas. Una de ellas ha sido la afirmacibén de la
territorialidad ¢~~~ nrincipio general, susceptible de miti
gacidn por una comity o cortesfia, explicacibn que con razbn

ha sido tachada de antijuridica.

Dicey, escritor de finales del siglo pasado, fO£
muld una tesis distinta, que ha sido aceptada favorablemen-
ie durante muchos afnos en la doctrina inglesa y norteameri-
cana. Para Dicey, "el juez inglés no puede aplicar mas que

el Common Law, el derecho de su patria; si alquna vez tiene
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en cuenta al contenido de otras legislaciones, no es porque
aplique una ley extranjera; lo quefhaco reconocer y sancio-
nar los derechos. subjetivos que han sido debidamente adqui-

ridos en el &mbito de aquella legislacidn." (56)

Tal es la forma de la famosa construccién de los
derechos de los que alguien ha sido investido (vested - -
rights), que los tribunales ingleses reconocen y protegen,-
siempre que hayan sido debidamente adquiridos, y gque no - -
sean contrarios a reglas de Public Policy, excepcidn anfdlo-
ga en la doctrina britanica a la que entre nasotros se de-

nomina de orden pfiblico,

Dentro de la doctrina francesa uno de los exposi
tores mds connotados lo es, Antoine Pillet (57) quien, apar
te de las cuestiones de nacionalidad y extranjeria, distin-
guid dos momentos en el problema conflictual: ‘es decif, el
primero de creacidn, modificacibn o extincidn de un derecho
subjetivo, y el (ltimo referente al respeto de un pais de -
los derechos regularmente adquiridos en otro, distincibn --
gue ha side mantenida por varics juristas franceses y en es

pecial Niboyet.

La tesis de Antoine Pillet, constituye una sinte
sis armoniosa entre la concepcidn continental de los con~ -

flictos de leyes y la britanica de los vested rights, més -

(56) ,~ Dicey, citado por Miaja de la Muela, Adolfo. Ob. =- =
Cit. pég. 20.

(57).~ Pillet, Antoine, La Th&orie Cenerale des Droit ~ ==
Acquis (R, des C., 1925. III, pag. 480-536) cit. por
Miaja de la Muela, Ob. Cit. pag. 22.
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que incompatibles, resultan asi llamados a complementarse -
en una construccibn érﬁépica.

En pfimerwtéQEino, al tratar de crear unarelacitn
juridica, judici#l 0 extra judicial es preciso primeramente -
detgrminar la ley que ha de regirla, En el sequndo, la re-
lacibn estd ya constituida, unas veces con todos sus elemen
tos en conexién con la misma legislécién, es decir, sin conflic~
to originario en el momento de su creacibn, y otras con exis
tencia de ese conflicto por la dispersibn de elementos; tr§
tase ahora de hacerla valer ante los trilumales ¢ las autorida-

des de otro pais distinto a aquél en que fué constituida.

Tomando como centro de interés los conflictos de-
leyes gue surgen del hecho de que cada Estado posea una le-
gislacibn distinta, el resto de las cuestiones enunciadas o
frece una clara conexidn con este tema central, aunque nun-

ca una completa identificacién.

Se basa la conexibn citada en el hecho de un tréa-
fico juridico internacional. E1 individuo viaja fuera de -
su patria y adquiere intereses dignos de ser tutelados uni-
versalmente. Por encima de las fuentes nacionales existen-
dos comunidades; una de Estado y otra compuesta de seres hu
ﬁanos que, aunque integradas en diferentes sociedades poli-
ticas no lo estfn de una manera tan absorbente que su vine-

culacibn con una de ellas excluya todo contacto con los de-



En este sentldo, los problemas de nacionalidad -
y extranjeria son: lnseparables del confllcto de leyes. En-
el momento actual todas estas cuestiones aparecen regula-~-
das de una manera exclu51va por la legislacidn interna de -
cada Estado, pero ninguna de ellas es indiferente al orden-
juridico internacional, que reconoce la soberania Estatal-
dentxo de unos limites impuestos por aquel orden y que, en-
consecuencia, ante situaciones de la vida de contenido in--
ternacional no puede por menos afirmar algunos imperativos-
de orden muy general pero siempre mis precisos que aguellos
otros que puaden limitar la facultad legislativa del Estado

sobre situaciones puramente internas.

c) .= Naturaleza de la norma de Derecho Interna--

cional Privado.

»

La vasta enumeracibn de temas incluidos en esta-
rama del Derecho no es suficiente para ofrecer una caracte-

rizacidn completa del Derecho Internacional Privado.

El Derecho Internacional Privado, aparece muchas
veces mezclado con el Derecho uniforme, lo cual implica que

sean separados ambos conceptos.

En la actualidad no se requiere una especial jus
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.

tificacibn del carécter juridico de las normas de Derecho -
Internacional Privado, en virtud de que en los paises de -~
lengua inglesa se han retirado las teorias que se conside--
raban como producto de la cortesia o conveniencia reciproca

entre los Estados.

El problema fundamental de lo que acabamos de --
mencionar se planted como la ordenacidn del Derecho Interna
cional Priva@o dentro del Derecho interno de cada pais o -
del internacional.

La doctrina ha experimentado una clara evolucibn:
En el siglo XIX con excepcidn de los juristas angloamerica-
nos y muy pocos mis de otros paises, se proclamaba el carlc
ter internacional de los problemas que el Derecho Interna--

cional Privado tenia a su cargo y de las normas que los - -

habian de resolver. (58)

La mayoria de los juristas contemporineos afir-~
man que el Derecho Internacional Privado es una rama del De
recho de cada pais, del mismo modo gue su Derecho Civil, Pe
nal o Administrativo} y casi todos sus opositores, adoptan-
un critério ecléctico de admisidn simulténea de fuentes in-
‘ternas o internacionales para el Derecho Internacional Pri-

vado.

El Derecho Internacional Privado, tiene a los Es

(58) .~ Miaja de la Muela, Adolfo, Ob. Cit.,pag. 26.
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tados como destinatarios de sus ﬁqrmas, asf como de los de-
rechos y obligaciones que estos conceden o imponen o por --
otra parte, cada Estado es gestor de su propio ordenamiento
juridico, en la elaboracidn del cual puede estar sometido a

obligaciones impuestas por reglas de Derecho Internacional.

Pueden existir reglas internacionales que impon-
gan al Estado, en cuanto gestor de su ordenamiento juridico,
dan un determinado contenido a su Derecho Internacional In-
terno, pero tales normas internacionales no regulan directa
mente los hechos comprendidos dentro del supuesto de las re

glas de Derecho Internacional Privado.

Dentro de la orientacién nacionalista existen ma
tices mds o menos radicales, y la posicibén de esos matices-

son: (59)

‘é).?fEl,Derecho Internacional Privado y P{iblico,
emanan de fuentes diferentes, las del priﬁero Estatales y -

la del segundo supfa Estatales.

b) .- También ambos ordenamientos tienen distinto
destinatario: el Estado es el sujeto de Derecho Internacio
nal P@iblico y los individuos del Derecho Internacional Pri=-

vado,

c) .~ La misma diferencia puede ser establecida -

(59) .~ Miaja de la Muela, Adolfo, Ob. Cit. pdgs. 27-28,
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entre los 6rgancs jurisdiccionales que aplican uno y otro: -
el PGblico, los tribunales internacionales; el Privado, los

Estatales.

d) .~ E1 modo de funcionaf la sancibn es diferen-
te en el Derécho Internacional Privado que en el Ptblico, =

etc.

e) .- Las cuestiones de Derecho Internacional Pri '
vado carecen de relevancia en las relaciones entre los Esta

-dos.

La doctrina internacionalista ha presentado as--
pectos muy variados. Todos los juristas que dentro del De~
recho Internacional Privado se encuadran en la formulacibn--

de un sistema propic de solucibn de los conflictos de le- -

yes.

Existe una impugnacidn en cuanto a los argumen-- .
tos de los naciconalistas, y en la consideracidn como interna
cional del objeto del Derecho Internacional Privado, gene--
ralmente identificado con el conflicto de soberanfas, En -
el primer aspecto no son del todo convincentes las diferen-
‘cias entre el Derecho Internacional P@blico y Privado. La-
existencia de reglas externas en esta materia son facilmente

aplicables.
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Cada Estado tiene su reglamehtacién en lo que --
respecta a su orden interno. Hay gue distinguir entre nor-
mas de Derecho Inernacional Privado, gue no son otra cosa -
gue reconocimiento de principios que no estén sujetos a de-
rogacidn en el Derecho Internacional y cuales otros pueden-
ser dictados por cada Estado con libertad plena en 1o que =~

respecta al contenido de ellos mismos.

Hay que reconocer que son poco precisas y esca--
sas las reglas internacionales de ius cogens que limitan la
libertad Estatal de regular estas materias segfin las conve-
niencias particulares de cada momento y lugar, pero esto no
significa la existencia radical de tales normas, ni la impo

sibilidad de su desarrollo.

Otras diferencias sefaladas por los nacionalis--
tas entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho In-
ternacional Pfiblico, es clasica la impugnacibén que hace - =
Pillet (60), desde hace mis de medio siglo de esta tesis, -
no se puede admitir que el Derecho Internacional tenga por-
Gnico contenido la regulacibn de las relaciones entre los -
Estados, ni es imposible que un tribunal interno aplique De
recho Internacional, o que ante una jurisdiccibn internacig
nal sean llevados asuntos de Derecho Internﬁcional Privado,
lo que descarta el argumento basado en la diferéncia de san

cidn entre amhos Derechos.

(60).~ Pillet, Antoine, cit. por Miaja de la Muela, Adolfo,
pag. 28.



En materia conflictual se ha recurrido a las re-
soluciones diplomiticas y asuntos que han tenido que resol-
ver una jurisdiccién arbitral o el extinquido tribunal permanente de -

Justicia Intemmacional o al actual Tribunal Internacional de Justicia.

Las doctrinag internacionalistas insisten en - -
afirmar que los conflictos de leyes llevan dentro de ellos-
un conflicto entre la Soberania de los Estados entre cuyas-
legislaciones se duda cuil sea aplicable., La mayor parte =~
de los ;onflictos de leyes, es el litigio que versa sobre =
asuntos de intereses de particulares, como en cualquier - ~
otro asunto sub iudice, de tal manera gque si hay un conflic

to de Soberanfas, todo pasa como si no existiere.

Miaja de la Muela, dice: "Que la Gnica solucidn
posible es un internacionalismo de caricter realista que no
cierre los ojos ante el hecho de que el Derecho Internacio-
nal Privado funciona hoy casi exclusivamente como una rama-

del Derecho Interno de cada Estado," (61)

Se debe tomar en cuenta que en el momentc actual
es poca la libertad de que gozan los Estados al elaborar su
propio berecho Internacional Privado. Pero esta libertad -
- no debe considerarse como producto de una Soberania carente

de todas sus limitaciones.

Es el orden juridico internacional el gue viene-

(61) .- Miaja de la Muela, Adolfo, Ob. Cit., pég. 31.
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a otorgar las competencias de cada Estado, de donde se dedu

ce, que puede hacerlas con imposicidn de limites.

Los limites existen de hecho tanto en las normas
de conflicto de leyes de procedencia estatal, como las que-
requlan la nacionalidad y la condicibn de extranjeros, es -
decir, en estas materias existe una limitacibn en ciertos -
Puntos esenciales que entre sus diversas legislaciones in--

ternas han crcado un derecho consuetudinario internacional.

Los lfmites que tiene el Derecho Internacional -
no son inmutables: en los filtimos atios el Derecho de gen--
tes ha sufrido en su contenido una aplicacidn al entrar en-
él 1a‘proteccién de los més elementales derechos humanos, -
lo que viene a superar una clara internacionalizacidn de --
las cuestiones referentes a la nacionalidad y a la condi~- -

cidn del extranjero.

.

En lo gue toca al orden doctriﬁal su tarea ha si
do poder lograr la penetracidn en ella de la tendencia pro-
tectora internacional de los derechos del hombre, cuya ta--
rea viene a abrir una perspectiva discreta, realista y uni-

versal del Derecho Internacional Privado.

El jurista griego Evrigenis (62), nos hace los -
siguientes conmentarios: Dice que los partidarios del inter
nacionalismo no encuadran al Derecho Internacional Privado-
(62).~ Evrigenis, Les Clasiques du Droit International Pri

vé, p&g. 301 a 314, cit. por Miafa de la Muela, - =
Adolfo, pég. 31, *



dentro del Derecho de Gentes y tampoco se forman las reqlas
de conflicto a bhase de deduccibén formalista partiendo de al
ggnbs principios generales de Derecho Internacional PGbli--

CO.

Se considera al Derecho Internacional Privado co
mo formado por parte del Derecho interno, y no se pone en -
duda la libertad del legislador estatal en la materia. Es-
ta libertad se encuentra restringida por el Derecho Interna
cional PGblico, que es el que dicta la intencién de los le-

gisladores estatales, ciertas reglas generales.

La norma de Derecho Internacional Privadc dice -
Alfonsin Quintin (63), pertenece al orden juridico interno-
de cada Estado, pero esta norma es formal o indirecta, por-
que no es ella misma la que requla la relacidn juridica ex-
tranacional, sino que se remitir8 al Derecho que en defini-

tiva se aplica a la relacidn,

La norma de Derecho Internacional puede sefialar-
nos, que el Derecho aplicable sea el del propio Estado o un
Derecho extranjero. ‘Si se seflala el primerb, este derecho-
se apliéar& como derecho propio, es decir se aplica al mis-
mo titulo que cuando se aplica a las relaciones juridicas -

nacionales.
Cuando la norma formal sefiala cue, debe aplicar-

{63) .~ Alfonsin, Quintfn, cit. por Alfredo Enrigue Tamayo -
Dfaz, Tesis Profesional, Derecho Internacional Pri-
vado, 1968, pig. 28.



se el derecho extranjero a la relacién juridica extranacio-
nal, este se aplica cpmo;pal, con todésbéus caracteristicas,
aGn dentro?deiftErfigoﬁiﬁfdelnuestro propio Estado. No bas
ta con dque él‘béfédho qué regule la gelacién extranacional-
sea finico, sino gue es necesario que sea adecuado a las ne-
cesidades de la sociedad a la cual va a regir, o a la que -

pertenece esa relacidn juridica,

Esa sociedad internacional a la cual pertenece -
la relacidén juridica extranacional, necesita un derecho ade
cuado, v el Gnico Derecho supranacional. Las normas de es-
te Derecho Privado Internacional Supranacional, deben ser -
materiales o directas, toda vez, que son ellas mismas las -~
que proveen de Derechos a la relacidn juridica extranacio--
nal, es decir, son ellas las que regulan esa relacidn. Es-
tas normas scran obligatorias, pordque su obligatoriedad de-
riva de ese Derecho supranacional emanado de la sociedad in

ternacional.
1) .- Norma formal y norma material.

Por lo regular, las normas de Derecho Internacio
nal Privado que estén contenidas en los Tratados Internacio
nales t;mpoco revelan inequivocamente si se proponen deslin
dar la competencia legislativa entre los Estados partes del

Tratado, o si se proponen regular las relaciones juridicas-



extranacionales (concepcidn privatista).

Si los tratados tuvieran normas de tipo estagutg
rio, sabriase a ciencia cierta que se proponen deslindar --
competencias (64) y si tuvieran normas materiales (como las
contenidas en el articulo 5 del Tratado de Derecho Civil In
ternacional de 1940, o.en el articqlo 30 del Tratado de De-
recho Comercial Terrestre Internacional de la misma fecha) -
sabriamos que indudablemente son privatistas. Los Tratados
rara vez con£ienen normas de uno y otro tipo: con mucho ma
yor frecuencié contienen normas de tipo Savigniano, que de-~

jan la duda pendiente,

Nos expone Alfonsin (65) que las normas naciona-
les codificadas, aunque no lo manifiesten claramente, deben
tener una de estas dos funciones: 1.~ Resolver los "con- -
flictos de leyes" que se promueven con motivo de la regula-
cidn de una relacidn, deslindada la competencia entre di- -
chas leyes (concepcidn clésica); y 2.- Regular las relacio-
nes juridicas extranacionales proveyéﬁdolas de Derecho Pri=-

vado (concepcidn privatista).

Depende de la concepcidn del calificador, las -~
normas calificadas ofrecen sus particularidades tebricas, -

que son las siguientes:

El autor comentado las expone en este orden:

(64) o~ Los articulos 3, 4 y 5 del Cbdigo de Bustamante se -
refieren a "Leyes", pero con propdsito meramente sig
tematico, citado por Alfonsin Quintin, Derecho Prmva
do Internacional, Montevideo, 1955, pig. 312.

(65) .- Ibidem.



Normas formales: Cuando las normas tienden a --
deslindar la competencia entre las leyes de diversos Esta--
dos, se refieren a las leyes y establecen el &mbito en que
son competentes, ejemplo: Las leyes concernientes al esta-
do y a la capacidad de las personas rigen a los franceses -
alin cuando residen en pais extranjero (Cbdigo Civil fran~ -

cés, artfculo in3).

Esta norma es formal porque, en lugar de reqular
la relacibén se reduce a conferirle competencia a wa ley; ade
m&s responde a la teorfa de los estatutariosos quienes par-
ten de una clasificacidn de leyes, se dedican a resolver es

tos problemas.

Norma material: Cuando las normas de Derecho In
ternacional Privado regulan las relaciones juridicas extra-
nacionales proveyéndolas de Derecho Privado, se refieren a-
las relaciones juridicas extranacionales, 'y estableceh asi-

el Derecho Privado que les corresponde.

Es natural que estas normas vengan a establecer-
directamente el Derecho Privado correspondiente a la rela—j
cién, como el artfculo 130, inc. 2 del C&6digo Civil Urugua-
Yo, el que dice: "Los que se hayan casado en pails extranje
ro y pasaron a domiciliarse en la Repftbhlica, se miraran co-

mo separados de bienes, etc. 4



Esta norma es material y directa puesto que esta
blece en ella que los mencionados matrimonios se mirarfn co
mo separados de bienes y no deslinda competencia alguna. -
Las normas materiales y directas son exclusiva de la concep

cidn privatista.
2) ,~ Norma directa y norma indirecta..

Cuando una norma es directa, su disposicibn se --
aplica directamente a la relacidn. Ejemplo: Si una norma-
establece que "los contratos extranacionales pueden conte--
ner cliusulas oro", esta disposicibn opera directamente so-
bre el contrato declarando valida una de sus cliusulas. Si
existiere duda sobre su alcance dispositivo, deber8 ser in-
terpretada como cualquier otra norma, esto es, con arreglo-
a la técnica juridica del orden juridico a que la norma per

tenece.

Cuando la norma es indirecta o formal su disposi
cibn se limitar§ a sefialar cierto Derecho Privade aplicable

a la relacibn.

La norma indirecta es cuando dispone directamen-
- te del Derecho inherente a la categoria, por lo cual son si
milares a las del Derecho Privado Nacional, o sea civil, co
mercial, maritimo, etc., ejemplo: Son directas estas nor--

mas de Derecho Privado Internacional: "Los matrimonios ce-



lebrados en el exterior y que pasan a domiciliarse en la Re
pliblica se mirarin como separados los bienes" {66). E1l ma-
trimonio serid universalmente vilido si se ha contralido sin-
violar ninguno de los impedimentos siguientes: a).- Falta-
de edad de alguno de los contrayenteg, requiriéndose como -
minimo catorce afos cumplidos en el vardn y doce en la mu--
jer; b)'- Parentesco en linea recta por consaguinidad o afi
nidad, sea legftimo o ilegftimo; ¢).- Parentesco entre her-
manos legitimos o ilegitimos; d).- Haber dado muerte a uno-
de los cbnyuges supérstite; e).- El matrimonio anterior no-

disuelto legalmente. (67)

La letra de cambio girada en moneda sin curso le
gal en el Estado en donde se cobra, serf satisfecha en la -

moneda de ese Estado al cambio del dia del vencimiento. (68)

Las normas formales e indirectas, es norma for-~
mal cuando le confiere competencia a tal e cual Derecho Pri
vado Nacional, es decir, para reqgular la capacidad de la --
ley domicili para regular la competencia de los contratos
de la lex laci solutionis. Estas normas formales correspon-
den a la concepcibn clasica del Derecho Privado Internacio-

nal.

La norma es indirecta, cuando su disposicibn se~

limita a seflalar tal o cual Derecho Privado Nacional en que

(66) .~ Cbdigo Civil Uruguayo, art. 130, inc. 2, p&g. 367,

(67) .~ Tratado de Derecho Civil Internacional en 1940.-art,
30 in. 1, loc. cit,

(68) .~ Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional
de 1940 art. 30.



est8 contenido el Derecho inherente a la categoria, es de--
cir, cuando requla indirectamente la relacidn a que la cate
gqria se refiere. Ejemplo: La capacidad se regula median-
te la lex domicili. Los contratos extranacionales se regu-
lan mediante la lex loci solutioni, etc.,, estas normas co--
rresponden a la concepclbn privatista contemporfnea del De-

recho Privado Internacional.

Parg regular una relacidn con normas directas, --
hay que saber'cuél de todas ellas es la que debe regularla.
Y para saber es preciso ver si la relacidn entra dentro de-
la categoria de tal manera o dentro de la categorfa’' de tal-
otra. Esta operacidn se llama calificacidén, y sirve para -

indicar la norma de Derecho Privado Internacional.

Una vez determinada la norma aplicable, se regu=--
la la relacibn jurfdica tal como la disposicibn de dicha -~ .

norma la prescribe.

Cuando la norma es indirecta,; se refiere a las re
laciones juridicas de su categoria y designa en su disposi-
cibén cierto Derecho Privado Nacional con que deben ser regu

ladas diéhas relaciones.



CAPITULO III).- FUNCION VINCULATORIA DE LA TEORIA DE LA
INCORPORACION EN LA NORMA DE DERECHO IN

TERNACIONAL PRIVADO.

a) .- Generalidades y sus aspectos juridi

olol-
b) .- Teoria de la incorporacidn.
¢) .~ Orden PGblico.

d).- Calificacién.
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III) .- FUNCION VINCULATORIA DE ‘LA TEORIA DE LA INCORPORA- -

CIQN EN LA NORMA DE DERECHG INTERNACIONAL PRIVADO.
l’a).— Generalidades y sus aspectos juridicos.

La idea de normatividad del Derecho puede presen
tarse al considerar qué es su pretensién social, mover a --
quienes le est8n sujetos a obrar en un sentido determinado,
obligandoles a hacer o dejar de hacer aquéllo que ordena o-

que prohibe.’

La coercibilidad consiste en la sancibn expresa-
o implicita que se impone como consecuencia de la conducta-

humana contraria al deber juridico.

Santo Tomés de Aguino dice: ‘"que la ley importa
dos cosas: una regulacidn de la conducta humana y una fuer
za coactiva" (69). Estas caracteristicas sefialadas son con
sideradas esenciales por juristas de las m&s diversas épo--

cas y de todas las distintas escuelas,

Del Vechio seflala como caracteres del Derecho:-

"En sentido objetivo la generalidad, la imperatividad y la

coercibilidad." (70)

Adolfo Rua, afirma en cuanto a la imperativi- -
dad: . "que el Derecho se presenta siempre frente al particu

lar como obligatorio, y en cuanto a la sancibn coactiva es-

(69) .- Santo Tomas de Aquino, Summa Theologicae, I, II Ques
tlo XCVI arts. V.

(70} .~ Del Vechio, Filosofia del Derecho, traduc., de L. - -
Recasens S, Barcelona, 1919, Tomo I, pag. 89,
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tablece que va inplicita en el concepto del Derecho." (71)

Habremos de considerar caracteres esenciales del
Derecho, sea normativo y su coercibilidad; esto es, una re-

gulacibn de la actividad que contrarie esa regulacibn.

Cualquier estudio que se haga sobre problema de-
Derecho, particularmente cualquier construccidn teSrica que
pretenda basarse sobre el concepto del Derecho, debe, de te
ner contfinuamente presentes estos dos caracteres, no sblo -
en si mismos sino también en cuanto a las consecuencias que

como necesarias se derivan de tales caracteristicas.

La funcibn especifica del Estado es ordenar jur{
dicamente la aciividad humana. Pero no sdlo puede pensarse
en una norma jurifdica gue dimane del Estado, sino que puede
pensarse que un Istade desprovisto de la facultad de requ~-
iar normativamente la conducta de los hombres. Es pqder es
pecifico del Estade, regular la conducta ﬁumana en cuanto -
desposeido de tal facultad se verfa imposibilitado para rea

lizar los fines de la comunidad que contiene.

Ahora bien, esta actividad especifica del Esta-~
do que es el Derecho, es una actividad que requiere autono-
mia, pero es, el Estado debe determinar libremente su Dere-
cho. Esto es pestulade y consecuencia de la soberania del-
Estado, no entendida como un poder sin limites, sino como -

(71) .= Rua, Adolfo, Lecciones de Filosofia del Derecho, to
mo III, p&g. 162 y 189,
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éacultad de determinarse a si mismo, o sea, limitacibn autf
noma del poder polftico que no conoce, juridicamente ningu-
na liga que emane, de poderes extranjeros, sino que, se im-
pénepur el establecimiento de un orden jurfidico que por si-
s6lo le permite apreciar la actividad del Estado desde el -

punto de vista juridico. (72)

Este poder del Estado que tiene como razén de -~
ser la autodeterminacibn para elegir las medidas adecuadas-
para la realizacién de sus fines, que el Estado implica en-
razbn de su existencia misma, tiene un campo de accidn limi
tado. Esto es el territorio que generalmente se describe =~
como aquél espacio geogré&fico en que el Estado pueda reali=-
zar sus especificas actividades, o como lo llama Zitelmann,

"es el escenario del poder de autoridad". (73)

Jorge Jellineck, haciendo referencia a la signi-
ficacidn que juridicamente corresponde al territorio dice -
gue: "este se exterioriza de una doble manera: negativa --
una, en tanto que se prohibe a cualquier otro poder no some
tido al Estado ejercer funciones de autoridad en el territo
rio sin'autorizacién expresa por parte del mismo; positiva-
la otra, en cuantc las personas que se hallan en el territo
rio quedan sometidas al poder del Estado" (74). EIl territo
rio es el 8mbito espacial de validez del orden juridico de-
un Estado.

(72) .~ Jellineck, George, Letat Modene, pig. 252,
{(73) .~ Internacional Privado, R. p&g. 91.

(74) .~ Teorfa General del Estado, tomo II, p&g. 18, Ed, Ma~-
drid.
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Hans Xelsen, afirma due: "la validez del sistema
normativo qué conétituye el orden -juridico estatal, se cixr-
cunscribe, en principio, a un determinado territorio. Los-
hechos que regulan esas normas tienen la nota especial de -

gue han de ocurrir precisamente en un territorio determina-

do." (75)

De esta limitacidn necesaria al poder del Esta~
do, a sblo en el &mbito territorial y del doble significado
sefialado por Jellineck en el campo del Derecho, resultan pa
ra nuestro estudio consecuencias de mayor importancia, que-
tienen todos como causa com@n la limitacidn del poder norma

tivo y coactivo del Estado a sb6lo su territorio,

Al imperium del Estado sobre su territorio, o =--
sea, su poder de mando sd®lo puede referirse a la actividad-
humana y se ejerce por medio del orden juridico. No puede-
admitirse en ningfin caso ni por ningGn motivo que un Estado
puede ampliar su poder normativo fuera de su territorio, --
sin la expresa autorizacibn del Estado en cuyo dominio geo-
grafico pretenda esa norma hacer valer su poder de ordenar-

la conducta humana, coactivamente.

la normatividad es carfcter esencial del Derecho
y la normatividad no existe m&s alli de los limites territo

riales del Estado que crea la norma, resulta que, fuera de-

{75) .- Teorfa General del Estado, pag. 181, Ed. Madrid, - -
1934. . .



esos limites geogr@ficos, el Derecho de un Estado deja de ~
ser Derecho y de valer como tal, llegando asf a la conclu--

s5idn de la absoluta territorialidad del Derecho.

Si el caracter normativo ‘del Derecho nos lleva a

concluir su validez exclusiva y excluyente en el territorio
1

del Estado que lo dicta, la coercibilidad nos lleva a con--

clusibn idéntica.

La coercibilidad tieng como idea implicita la --
fuerza capaz de realizar la coaccibn, serfa absurdo conce~-=
bir un orden juridico gue no estuviera apoyada por una fuer
za capaz de asegurar el cumplimiento de su norma, llevan al
plano de la realidad la ccaccibn que sanciona la conducta.-

contraria del deber juridico.

No puede concebirse al Derecho sin la existencia
de la fuerza que realice la coaceibn, sin que pueda pensar-
se en la fuerza como idea antindmica del Derecho sino cuan-
do se ponga la fuerza empleada contra el Derecho y en este-

caso, el empleo de la fuerza es objeto de sancidn coactiva,

El territorio es siempre el espacio dentro del -
cual el Estado puede ejercer la .coaccidn, excluyendo la po-
sibilidad de actividades coactivas de otros Estados, y limi
tando la posibilidad coactiva de sus propios brganos, sea -

en virtud de normas del Derecho Internacional PGblico, o co



v

mo resultado de situaciones de hecho, ajenas y alin contra--

rias al Derecho de Gentes. (76)

Dentro del espacio geogr&fico puede el Estado ~-
hacer valer coactivamente sus normas, pero sblo dentro de -
sus limites., Asi, el Derecho dimanado de un Estado pierde-
su posibilidad coactiva fuera del territorio, esto es, pier
de su coercibilidad, que es caracter esencial por lo que al

dejar de ser coercible deja de ser Derecho.

Para la correcta integracidn de las premisas de-
este estudio, gque de acuerdo con la teorfa normativa pura,-
el Derecho puede valer por si, sin ninguna relacidn con la-
realidad, y en consecuencia de esta tesis nos llevarfa a --
eliminar el sentido de limitacidn que se ha sefialado corres

pondiente al territorio.

De acuerdo con esta teoria encontramos las, afir-
maciones fundamentales de Kelsen, quien a&mite el efecto de
limitado del territorio en cuanto al poder coactivo, afirma
la posible validez del orden juridico fuera del territorio-
al considerar técnicamente correctas las normas que preten-
den regir actividades humanas realizadas fuera del territo-
rio, llegando Kelsen, como e$ sabido, a resaltar el elemen-

to normativo del territorioc como esencial., (77)
Tales conceptos deben ser revisados yendo hasta-

(76) .~ Armijon, Precis de Derecho Internacional Privado, --
1927, libro II, capitulo I.

(77) .= Kelsen, Hans, Teorfa General del Estado, Edit. Ma---
drid, p&g. 183 y 184.



el anllisis de las primeras premisas de la teoria idealista,
encontrando asif que en ella se principia por aceptar gue la
fgerza como se concibe en el Derecho, es una fuerza puramen
te ideal, normativa identificando el concepto de fuerza con
el de validez, lo que implica una confusidn entre elementos
del ser y del deber ser, que con tanto cuidado aparenta te-

ner separados esta escuela.

El normativismo puro, lleva de manera necesaria -
y siempre qué su desarrollo se siga lSgicamente, a la iden-
tificacifn entre el Estado y el Derecho, presentando al Es-
tado como idea desprovista de significado y de valor, como-
una idea desprovista de toda realidad objetiva, pendiente -
del Derecho, para esto recfirrase a una tautologia como es -
esté: "La norma juridica vale, porque vale", va que el Es-
tado no puede ser causa del valor de la norma,.sino que es-
t& identificada al Estado se ve en la necesidad de afirmar

su propio valor.

La tesis del normativismo pretende, por otra par
te, explicar“el deber de aplicacién de la norma, sin expli-~
car su aplicacidn, llevéndonos a la impotencia o a la inefi
cacila del Derecho, al dejarlo desprovisto de fuerza obliga-

toria.

El mismo valor juridico de la coaccidn, admitida



por los defensores de esta teoria, al afirmar que es preci=-
so que el orden normativo sea aplicado, cuando menos par- -
cialmente por la fuerza del Estado, nos lleva a la misma --
conclusidn que anteriormente indicamos.v 8i la validez del

orden normativo presupone la posibilidad de la coaccibn, po
sibilidad que segfin el propio Kelsen est& limitada al espa-
cio geogréfico terfitorial, resulta limitado por una razén-
de hecho, el a&mbito espacial de validez del orden juridico.

(78)

Se puede decir, que el Derecho, tanto por su ca-
récter normativo como por su necesaria coercibilidad, es ex
clusivamente territorial. En consecuencia, es necesério -
aceptar que el Derecho, fuera del territorio del Estado que
lo dicta, no tiene el carfcter de norma, ni puede hacerse -
valer coactivamente, esto es, el Derecho puede normar la --
conducta humana que se realice dentro del territorio y a la
inversa, no puede normar juridicamente, la actividad humana
fuera del territorio, ni puede admitirse en un territorio -
la validez juridica, ex propio vigore, de normas jurfdicas-

dinamadas de Estados extranjeros.

Al dejar fundada la territorialidad del Derecho-
en sus propias carédcteristicas de normatividad y coercibi-—-
lidad, no se pretende ni sacrificar sus otros caracteres =--

esenciales que, en algunos casos han pretendido ponerse en-

(78) .~ Critique de la science jurique pura chez, Kelsen,'--
in II acta congresus iuridici international, Vol, —-
V, Roma 1937, pag. 421.



juego para superar la territorialidad.

Pillet, presenta como caracteristicas de la ley-
su generalidad y su permanencia llegando a afirmar que las-
"leyes son todas a la vez territoriales y extraterritoria--
les", deblendo apreciarse una ley como territorial cuando -
en su finalidad y por el contrario{ aplicarla extraterrito-
rialmente cuando para la realizacidn del fin social de la =
ley sea indispensable su permanencia, dejando paralizada su

generalidad y su territorialidad. (79).

Es importante hacer notar la confusibn en los ~-
términos empleados por Pillet. La generalidad del Derecho-
consiste en que la normé jurfidica ha de referirse a una cla
se entera o serie de casos en n@mero indefinido y no a per-
sonas ni a relaciones individualmente consideradas (80). -
De la generalidad no puede inferir su territorialidad, pero

tampoco puede oponerse a ella.

Por lo que toca a la permanencia debe notarse --
que es de una enorme relatividad y no es exacto que sea ca-
racteristica la apliéacién diaria y a todos las leyes para-

gue éstas puedan reputarse como tales.

La ley es esencialmente mudable en el tiempo y -
en el espacio., Ni siquiera el Derecho natural ha tenido --
pretensiones de inmutabilidad (81). Esto nos lleva a acep-

(79) .~ Pillet, Antoine, Traité Practique de Droit, Int.Pri-
v€, Paris 1923. Tomo I, p&gs. 102 y 103, cit. por ~-
Miaja de la Muela, p&ag. 23.

(80) .- Ver ad.Rové,Ob.Cit.Tomo III,pdAg.180,G.del Vecchio Ob.
cit.p8g. B9, vol. I.

(81) .- Ver Carlo Esposito,La baliditd de la leggi,Padeca, -
1934;Bonatti Irretroactiviti de la legge.En cuanto a
la metabilidad del Derecho Natural,ver,Santo Tomls =
de Aquino, Theologia Questio XCIV-IV.
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tar la permahencia del Derecho "en cuanto vale", es decir,-
en tanto el Derecho tiene valor juridico. Pretender que la
relativa permanencia de la ley sea causa para superar su éﬂ
bito de vigencia, para que por encima del imperium de los -
Estados traspase las fronteras, es crear un caos en el con-
cepto de lo juridico internacional del poder limitado esta-

tal.

Demostrada la territorialidad del Derecho, dedu-
cimos de sus mismos caracteres fundamentales (82), se puede

llegar a afirmar:

1) .~ En el territorio de un Estado sdlo es Dere-

cho el que de ese Estado dimana.

2).- El Derecho de un Estado, no puede pretender
por su propio valor, tener vigencia normativa en el territo

rio de otros Estados; y

3) .~ No puede admitirse un Derecho, que un Esta-
do pretenda normar juridicamente actividades humanas reali-

zadas fuera de su territorio,

Habiéndose demostrado la esencia misma del Dere-
cho nos lleva a concluir su territorialidad absoluta, sin -
excepciones ni limitaciones y marcadas las primeras conse--

cuencias que necesariamente resultan de tal territoriali- -

(82),- Pierre Lous Lucas, El emprianse territorialite du --
droit en Revue Critique de Droit International, Pa--
ris, 1935, plgs. 635 y 661.
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.

dad; parece a primera vista, que se elimina toda posibili--
dad de proteccidn juridica a las relaciones internacionales
dgl conercio y de vida humana. Mis de una vez se ha repu--
diado la absoluta territorialidad del Derecho, con el argu-
mento, sin valor, de que al aceptarla, desaparece el Dere-—-

cho Internacional Privado.

A primera vista aparece presentarse como induda-
ble conclusiéy que en ningGn caso y por ningfin concepto po-
dra invocarse'una situacibn jurfdica nacida al amparo de un
ordenamiento ﬁuridico mas alld de los limites territoriales
de vigencia del mismo, en tanto que al perder su valor el -
orden jurfdico, dejan de valer y necesariamente de existir,

en el campo del Derecho, todas las consecuencias.

NingQn Estado puede ligar consecuencias de Dere-
cho a actividades humanas realizadas fuera de su territorio,
va que tal actividad sblo puede ser juridicamente apreciada
por el Derecho del Estado gque puede normar esa conducta, es
decir, por el Derecho que vale en el lugar en gque el acto -

humano tiene efecto. .

La l6gica afirmacidén de la territorialidad del -
Derecho, nos lleva a las conclusiones apuntadas, se encuen-
tra frente a la necesidad de proteger juridicamente la vida

internacional y el comercio internacional, fendmenos ambos-
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considerados bitales para la humanidad. De esta necesidad-
surge el Derechc de gentes (83), y encontramos en el Dere~--

cho interno las mas diversas manifestaciones.

Internamente, se ha estimado siempre absurdo que
los actos que han originado derechos y obligaciones, queden
sin proteccidn juridica por la sbla raz6bn de la limitacibn-
territorial del orden jurfdico al amparo del cual tuvieron-
lugar. Los resultados que se obtienen de la aplicacibn 16~
gica de la territorialidad del Derecho parecen chocar con--
tra los mis elementales sentimientos de moralidad, de segu-

ridad y de justicia.

Desde la m&s remots antigliedad se presiente la -
necesidad de recurrir a Derechos diversos, es decir, de - =~
otros paises para fundar pretensiones apoyadas en aconteci-

mientos realizados fuera del territorio.

Como referencia puede citarse l% impresidn refle
jada por Esquilo cuando en "Las suplicantes" pone en boca -~
del Rey Pelasgo estas frases: "pero, si los hijos de Egipto
alegan Derechos sobre ti que opongan las leyes de su pueblo(
a tftulo de tus parieptes m&s préximos, JQuien quiera opo--
nerse a su demanda?, preciso serd que oponga excepciones ~-
con las léyes de Egipto, ﬁrobando que conforme a ellas no -

tienen sobre ti autoridad ninguna".

(83) .~ De Vitoria, Francisco, Prima Relacitn de los Indios,
Terceia parte, p&gs., 2 y 4.



En tanto que la actividad humana rebase los 1imi
tes territoriales de un Estado, y el hombre y sus bienes =--
puedan salir de un pals para entrar en otro, se encuentra -
planteado frente al Derecho el problema gue para tales si--

tuaciones plantea la territorialidad del Derecho.
i

La vida como se realiza excede los limites de -
cualquier territorio y exige del Derecho su proteccidn; el-
Derecho limitado en su &mbito de valor por el territorio -=-
del Estado que lo dicta, parece imposibilitado para dar pro
teccidn indispensable. Resolver esta aparente imposibili--~
dad es problema bisico, medular de la aplicacién de leyes -
extranas, o si se quiére usar la designacidn en un sentido-

restringido, del Derecho Internacional Privado.

Ante la imposibilidad de modificar la vida y pa-
ra dar una solucidn no sblo necesaria, sino Gtil y justa, -
desde el punto de vista de cada Estado, se ha buscado en --
forma contfnua dar valor al Derecho més alli de sus limites

naturales de validez.

Toda la evolucidn doctrinal del Derecho Interna-
cional Privado tiene en primer término,'una sucesibén de in-

tentos para plantear y resolver este problema fundamental.

Unas veces se busca que la norma que ha creado =~

la realcidén de Derecho la siga suponiendo que la relacidn -
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sale del territorio, se pretende (ue el Derecho creado, fue
ra de sus limites para que continfie protegiéndola; otras ve
ces se pretende .que ei_Derecho del Estado que va a juzgar =
esa relacién},ée'crea facultando para dar o negar valor ju-
ridico a hechos acaecidos fuera del espacio de su poder nor

mativo.

La solucidn de este problema fundamental, no es-
s6lo una cuestibn técnica. La solucibn que se adopte, tie-
ne influencia en las que deben proponerse en los problemas-~
técnicos que son especificos en la relacibn de leyes extra-
has, como son el reenvio, la calificacién, el orden pfblico,
etc., y tanto el problema fundamental como los problemas --
técnicos, tienen influencia decisiva en la determinacidn y-

aplicacidn de las leyes extrafias.

En cada etapa del desarrcllo filosdfico del Dere
cho, los juristas que se preocupan por el estudio de este =
tipo de problemas, buscan una solucidn apoyandose en méto--

dos en boga.

D'Argentré, demuestra el absurdo de la personali~
dad de los estatutos j llega hasta encontrarse frente a la-
verdad del territoriélismo, viendo s6lo su primer aspecto =
de injusticia, yfsgfriendo el reflejo de la reaccidn de con

vivencia y cgftésia entre los Estados. Su tesis, llega al-



Derecho inglés elaborada por los Voet y por Huber, y el De-
recho anglosajbén sc encarga de desfigurar la idea de'ia_cog
tesia ‘hasta hacer del Comity una inGtil declaracién de in--

ternismo. -

El florecim%ento del estudio del Derecho natural
lleva a Bouhier por la senda complicada de los estatutos a-
buscar las leyes que naturalmente son personales para pre--
tender apoyar en las leyes de la naturaleza la brutal in- -
fraccibn a la l8gica incontrovertible del absoluto territo-
rialismo; la comunidad de la historia juridica de las Nacio
nes de europa Continental lleva a Saviqny a apoyar en la co
munidad histdrica el valor internacional o supranacional del
Derecho de todas y cada una de las Naciones, considerando -
el Derccho no como norma de conducta, sino como produccidn-

social que refleja la vida de los grupos y de las &pocas.

Von Bar, encuentra en el floreciente Derecho In-
ternacional Pfiblico la oportunidad para apoyar el deber del
Estado para dar valor extraterritorial a las normas de - -

otros Estados. (84) ,

Por una parte encontramos la tesis que pretende-
‘superar total o parcialmente la territorialidad del Dere~ -
cho, de otra parte las que pretenden evitar sus consecuen--—

cias recurriendo al Derecho . de Gentes y por Gltimo las te-=-

(84) .- Trigueros, La Evolucidn Doctrinal del Derecho Inter-
nacional Privado, México, 1938.
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sis internistas que intentan la resolucidn del problema re-

curriendo al' sistema de incorporacidn.

Es indispensable, presentar en conjunto los aspec
tos més importantes de las mencionadas tesis, no s6lo para-
recalcar las razones que existen para su desestimacibn sino
también para darnos cuenta por su exposicibn misma, de los-

datos completos del problema.

La tesis del personalismo del Derecho, que con --
tal idea pretende superar la limitacibn territorial de lo -
jurfidico, se presenta en la evolucidn doctrinal con los més
diversos matices. Frente a esta tesis sdlo algunas normas,
por razones especiales deben considerarse limitadas territe

rialmente.

El personalismo, cuya primera categbrica afirma--
cibén se encuentra en la glosa de Aéursio,.viene a ser dogma
en el Derecho Internacional Privado. Hasta hace poco tiem-
PO, no creer en €l era una muestra de la mds burda incom- -
prensidn de nuestros problemas. El perscnalismo tiene en -
todas sus manifestaciones un carfcter esencial; es siempre-
una afirmacidn u un desideratum. Todos los autores que si-
guen esta tesis, afirman la personalidad o del Derecho o de
algunas de sus normas y todos buscan en sus cbras la justi-

ficacidn de la aplicacibn personal del Derecho, tratando de



.

salvar las barreras infranqueables que opone la légica.

Tal vez el atavismo tebrico del Derecho, su fina-
lidad con la ética y con el decoro social {particularmente-
en ciertas normas) hacen que los autores juzquen no sbélo --
bueno, sino hasta necesgrio el personalismo, y buscar por -
encontrar una razbén l6gica gue substituye a los protextos -
que sus predecesores han encontrado para hacer que el Dere-

cho escape de la jaula territorial.

Sin mencionar siquiera la anticuada pretensitn de
soberanfia universal de los emperadores, quieren que la ley-
que el soberano dicta para sus sGbditos vaya con ellos como
algo de la proria naturaleza de los mismos, siquiéndoles, ~
ordenando su conducta y su vida, imponiendo sanciones, todo
esto donde guiera gue se encuentra, con lo que llegan a - -
plantear el problema que se analiza no como una antinomfa -
entre la territorialidad y las necesidades vitales, sino co
mo una distincibdn, 6 como una lucha entre el paralelismo y-

el territorialismo.

La antitesis de estos dos principios pretende te-
ner como causa la hipotética duplicidad de la soberanfa, ya
éue se dice que: cada Estado est& llamado a reqir su pro--
pio territorio y sus sGbditos (85), entendiéndose por sGbdi

tos unas veces a los nacionales y otras a los domiciliados-

(85) .~ Ver: Pierre Louils, Lucar, El imperiense territoria-
lité du droit, en Revue critigue de Derecho Interna-
tional, 1935, p&g. 636.



o avecinados en el territorio.

As{, en un caso cualquiera en gue un extranjero -
se encuentre en territorio nacional, o un nacional en terri
torio extranjero, se nresenta el problema de Derecho Inter-
nacional Privado al surgir la lucha entre los elementos lla

mados de soberania.

Ya planteado el problema, cada autor recurre a --
log principilos que juzga mds adecuados, para fundar una re-
solucibén que determina el triunfo de uno de los dos elemen-
tos de tal medo que el problema planteado venga a gquedar re
suelto de acuerdo con las soluciones tradicionales, -acomo--
dando la solucibn al sentido de la equidad (Bouhier) o al -
sentido nacional (Mancini) o a lo que el autor considera -"

conveniente suponer como fin social de la ley (Pillet).,

Seria curioso seguir, a través Qel pensamiento de
los personalistas, la serie de contradicciones, de errores-
notorios en que incurren al defender sus puntos de vista en
la solucidn de los problemas particulares, pero estos nos -
desvian de la finalidad que se persigue. 8in embargo, es =~
digno de notarse que el principal error estd precisamente -
en la afirmacidn en que ellos pretenden apoyar la excepcibn

de territorialidad.

En efecto, el Derecho no rige a un territorio]gel



Derechc s6lo rige o regula acciones humanas, sblo ordena la
conducta de los hombres al referirse sus normas a las cosas

o al territorio, no rige, ni los regula.

Debe notarse que esta afiémaci6n sirve como pie--
dra angular a toda la gonstruccidn de la teorfia de Frankens
tein, el més moderno o probablemente el autor que con mayor
alcance ha pugnado por la no territorialidad o por la perso
nalidad del Derecho, y por la misma certidumbre, parece su-

afirmacibn bisica para destruir toda la tesis personalista.

Efectivamente, las leyes, el Derecho, se refieren
al territorio y a las cosas sb6lo en relacidn a la actividad
humana. Esto es el objeto de su regla. Pero esta activi--
dad no puede ser normada siempre. El poder juridico del Es
tado es un poder limitado y ésta limitacibn espacial, est&-

marcada por los limites territoriales.

La antitesis entre la soberanfa personal y la so-
beranfa territorial no puede ser planteada en Derecho, ya -
que no son dos aspectos del poder del mando, sino uno sdlo.
El Estado legisla regulando la actividad de gquienes estin -~
gometidés a su imperio, guienes sufren su poder juridico; -
'pero sblo pueden regular la actividad realizada en el ambi-
to de su poder especifico, sin que pueda pretender dictar -

.normas de conducta sobre la -actividad de que los hombires en



sus fronteras. De seguir esta idea volverfamos a la juris-

diccién universal.

Probablemente el intento m4s brillante para la --
sustentacidn de la tesis personalista es el hecho por Fran-
kenstein, que busca un apoyo para la construccifn en la Fi~
losofia del Derecho, desprendiéndose de soluciones tradicio
nales, y tratando de encontrar un camino en el laberinto -=-
formado por la elaboracibn tefrica en esta norma del Dere--

cho. (86)

Para Frankenstein, cada norma jurfdica como la -~
conducta del individuo para quien fué creada, donde quiera-
que 8sta se encuentre, sin tomar en cuenta los limites te--
rritoriales, apoyéndola en la formacibébn de circunstancias -

sociol6gicas y psicolbgicas del Derecho.

Para este autor, el Derecho es la emanacifn de un
grupo social, formado por la cooperacién de todos y cada -~
uno de los individuos del grupo, sblo tiene valor para los
miembros de esa comunidad social, pero su valor es tal que~

ordena su conducta donde quiera que se encuentran.

El individuo, sb6lo puede gquedar sujeto a ordena--
mientos dimanados de grupos diversos, en tres casos: l.- -
En cuanto a sus relaciones con las cosas, y por un motivo -

de sbla conveniencia préctica. 2).- Cuando su propio siste

(86) .- Frankenstein, citado por Miaja de la Muela, Adolfo,-
Ob. Cit. p&gs. 198-199.
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ma de normas lo sujeta a un ordenamiento diverso, y 3).- --
Cuando se encuentra en relacidn con una institucién de Dere
cho Pfiblico, en cuyo caso se aplicard la ley que cred dicha

institucibn.

Se admite que el Estado puede, por medio de su or
denamiento jurfdico, hacer a un lado estos principios y a--
plicar su propia ley o la ley extrafha que estime convenien-~
te, considerando que esta realiza por el empleo de la fuer-
za material de que dispone el soberano del territorio, pero
notando que la obligatoriedad de la norma juridica sblo de-
su correspondencia con la conviceidn jurfdica de la misma o
de la mayorfa de la comunidad, la fuerza es empleada contra

el Derecho.

En la teoria de Frankenstein, encontramos el - =~

error en su base.

El Derecho formado por el juicio de la masa, por=-
la pluralizacibn del juicio individual, sobre la norma que-
ain no nace, es inadmisible no sbélo frente al orden ldgico
del pensamiento, sino frente a la realidad. Esto sin tener

en cuenta los aspectos técnicos del Derecho, a los cuales -

las masas son totalmente indiferentes.

Nos colocamos asi frente a una ingeniosa teorfa -

desprendida de toda realidad, y lo que es mas, el propio au



tor considera que la realidad est& en contra de su teorfa -
al admitir que ¢l empleo de la fuerza, juridicamente ordena

da puede deshacer toda su construccibn.

Esta fuerza jurfdicamente ordenada, no es sinoc el
Derecho que se impone en su aspecto territorial sobre cual-
quier pretensién del personalismo del Derecho. Esto es, el
Derecho personal valdr& cuande el Derecho territorial lo or
dene, con lo que el valor del Derechc personal queda total-

mente anulado.

La sdla afirmacidn de este autor en el sentido --
gue para un individuo extranjero sGloc es Derecho su Derecho
"debiera haber llevado el autor a una revisibn del concepto

en que se funda para decirlo". (87)

De mayor actualidad y reforzada por los esfuerzos
de internacionalistas contemporaneos, es la tesis que . pre--
tende evitar los dafosos efectos que a vrimera vista presen
ta el territorialismo, buscando un apoyc en el Derecho de -

Gentes.

Entre los expositores de esta tesis encontramos -
nombres de juristas ilustres como Zitelmann (88), este au--
tor, parté con acierto incontrovertible, afirmando que el -
problema de la existencia del Derecho Internacional Privado
es una consecuencia ineludible de lz coexistencia de diver-
(87).~ Pacchioni, Elementi de Dirito Internazionale Priva--

te, Padua 1930, p&gs. 213 y 214, citado por Miaja de
la Muela, Adolfo, péaq. 405,
(88).,- Zitelmann, Internationale Privatrecht, tomo I, Leip-

zig, 1897, p&gs.55 a 60, citado por Miaja de la Mue-
la, Adolfo, Ob,Cit. p&gs. 153-154.



sos Estados soberanos.

Sin embargo, en esta tesis, se pretende que la ac
tividad de los Estados sea regulada por el Derecho Interna=-=
cional PGblico, limite su acecidbn legislativa permitiendo la-

aplicacibén de leyes extrafias u ordenéndolas.

Se crea asf, dentro del Derecho de Gentes un gru-
po de normas destinado a la resolucibn de los problemas de -
Derecho Internacional Privado, por medio de reglas de conduc
ta dirigidas a los Estados, imponiendo a estos, ciertas limi
taciones que se juzgan indispensables para el armbnico desa-
rrollo de la vida internacional, obligando a aceptar leyes -
de otros Estados, rigiendo actividades humanas realizadas --
fuera de sus respectivos territorios, y dando efectos de De-
rechos a aquellas legislaciones juridicas que "deben" surtir

efectos extraterritoriales.

Grandes esfuerzos se han realizado en las épocas
mis recientes para lograr establecer con precisidn las re- -
glas que los Estado; deben seguir en esta materia. Por ejen
plo en algunas Convenciones Internacionales se ha estudiado-
desde el'punto de vista doctrinal las reglas que deben propo
nérse, y otras han sido mds alld tratando de resolver el pro
blema por medio de la formaci®dn de Tratados Colectivos conte

niendo normas que deber@n segpirse por las diversas Naciones



-

contratantes.

Puede citarse como ejemplo de los Tratados de ma-
yor eficacia el Qe Ginebra sobre las Letras de Cambio y el-
de la Habana, Cuba, en que fue presentado el C6digo de Bus-—
tamante, el qgue contiene una serie de disposiciones sobre -

aplicacibn de Leyes y otras materias. (89)

Para poder apreciar debidamente esta tesis, no po
demos limitarnos sélo a ver su aspecto tebrico, sino que, -
sin descuidarle, hemos de ver también sus resultados précti

cos.

[l

La formacidn tedbrica de esta tesis es preséntada-
en forma variada., Por el interés y la actualidad de ella,-
creemos conveniente tomar los datos mis sobresalientes de -
las diversas exposiciones y analizarlas separadamente y po-

der dar asf{ una opinidn fundada sobre la tesis general.

Von Bar, primero de los tratadistas de Derecho In
ternacional Privado, que prefiere directamente este Derecho
al Internacional PGiblico, apoya su teorfa en el estudic de-

la gran obra de su maestro Federico Carlos de Savigny.

Este autor es el primero en considerar de lleno -
que el Derecho Internacional Privado, no es una rama del De

recho interno, sino del Derecho propiamente internacional o

{89) .- Cbdigo de Bustamante, citado por Arellano Garcia, -~

Carlos, Ob.Cit. p&g. 239,



- 100 -

superestatal ya que sus normas, determinan la competencia -
de cada Estado para regular las relaciones juridicas entre-

particulares.

Estas normas corresponden " a un Derecho superior-
al Derecho de cada Estado, es decir, al Derecho Internacio-
nal, en contraposicién de aquellas que no trascienden de 1la

esfera de accién de cada Estado.

No ‘es posible que el Derecho Internacional Priva-
do puede depender de la determinacién arbitraria de cada Es

tado ya que esto haria imposible la vida internacional.

Ningln Estado puede afirmar la competencia de sus
sistemas legales en la materia, sin tomar en cuenta a los -

demas Estados, con merma de los soberanos derechos de éstos.

Debe admitirse que cada Estado nuede legislar en-
esta materia sflo gque las leyes internas deben conformarse-
a las leyes internacionales y é&stas deberén imponerse y de-
terminarse conforme a la naturaleza de la materia regulada,
asi como a las relaciones internacionales y al respeto debi

do a las soberanias de los demés Estados. (90)

Cavaglieri, toma una posicibn anfiloga, sblo que -
ya llegando hasta las mé&s modernas ideas sobre la califica-

cibn internacional. Este jurista, afirma: "el Derecho In--

(90) .- Theorie an Praxis des internationalen privatrechts,-
Hannover 1889, Italina, Turin, 1915, Pacchioni, Ob.-
Cit.p&g. 32 y sigquientes, E. Trigueros La Evolucibn-
Doctrinal del Derecho Internacional Privado, pég. 77
y sigs.
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ternacional Prlvado ¢.en su realizacién positiva, constitu-
ye una parte del Derecho Internaclonal 'y debe revestir sus-
caracteres’ necesarlos., Esto, .es, sus normas deben.ser crea
das exclusivamente por la voluntad concprdante de varios Es

tados, por medio de costumbres y de Tratados normativos.

En cuanto a la positividad de la costumbre se - -
afirma que alGn cuando ha tenido un desarrollo escaso, se -
han aceptado ciertos principios fundamental es en la actua-
cibén separada de cada Estado, como por ejemplo: la obliga-
cidén de todo Estado de reconocer un cierto valor en su pro-
pioc territorio a la legislacidn extranjera, llegando a segu
rar que "si un Estado se encerrara en la mas absoluta terri
torialidad, cometeria indudablemente violacidn al Derecho -
Internacional, de la que seria responsable frente a los de-~
més Estados", y agrega una larga lista de las diversas Con-
venciones Internacionales que han producido Tratados porma-
tivos, que él1 consideraba la verdadera fuente del Derecho -

Internacional Privado. (91)

Zitelmann, "encuentra el razonamiento fundamental
de su tesis afirmando que todo derecho subjetivo se caracte
riza como un poder juridico conferido por medio de su orden
jurfdico. Por lo que el Estado al conferir tal poder, es -
manifestacidn del poder scberano sobre aquella entidad so--
bre la cual el Derecho Subjetivo atribuye al particular un-
(91) .~ Cavaglieri, Lezioni di Diritto Internazionale Priva-

to, Napoles, 1933, p&gs. 46 y 54 en el capitulo fuen
tes del Derecho Internac1onal Privado.
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poder juridico, lo que presupone de parte del Estado un co-
rrespondiente poder sobre esa entidad. Por otra parte, si-
el Estado ecs miembro de la Comunidad Internacional y en con
secuencia su poder juridico no deriva de su propia voluntad,

sino del reconocimiento de parte de los demas Estados.

Como consecuencia de lo anterior resulta que pue-
de atribuir o permitir un Derecho Privado Subjetivo, con --
eficacia internacional, sblo la ley de aquel Estado a quien-
compete, en general, el poder jurfdico reconocido interna--
cionalmente, sobre aquélla entidad sobre la cual a su vez -

debe conferir poder juridico el Derecho Privado Subjetivo.

La determinacidn de estos poderes juridicos de ~-
los Estados debe ser hecha tomando como base la misma dis--
tincidn aceptada entre soberanfa personal y soberanfa terri
torial, tomando de ahi las bases fundamentales para las so-
luciones concretas, que a la vez seran las normas Ilnterna-~-
cionales a las que los Estados deber&n ajustarse a su legis

lacibn interna. (92)

Como caracteristicas comunes puede verse en la di
versa doctrina existente y en las diversas exposiciones que
‘citamos la aceptacidén undnime de las causas del problema; -
coexistencia de Estados soberanos y la necesidad de garanti

zar la proteccidn jurfdica de los intereses de los particu-

(92) .~ Zitelmann, Ob.Cit. p&g. 117, citado por Miaja de la-
Muela, pig. 154.
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lares que salgan de un territorio. La solucidn del éroble-
ma: Deber jurfdico impuesto por el Derecho de Gentes a ca-
da Estado para darxr valor en su propio territorio a leyes --
emanadas de otros Estados, como una consecuencia de su sobe

rania legislativa limitada por la Comunidad Internacional.

Las divergencias residen en los Estatutos reales-
y personales de los diversos métodos para fijar tales limi-
tes: Von Bar recurre a la naturaleza de las relaciones., --
Zitelmann a la limitacidn del poder de mando y a la distin=-

cidn entre la soberanfa personal y territorial. (93)

La teoria internacionalista trata de evitar, como
se ha dicho la aparente dificultad planteada por el territo
rialismo del Derecho, salvando el limite territorial por el
vehiculo mis facil, en aparencia de apoyarse en el Derecho-
de Gentes para dbligar a cada Estado a aceptar, como normas

del Derecho extrano que deben aplicar.

Este punto presenta el error doctrinal de la te-
sis internacionalista. El Derecho Internacional P@iblico no
puede obligar a cada Estado a dictar normas de aplicacién -
de leyes extrahas ni a aplicarlas. Esto, porque el Dereché
Internacional Plblico no puede pretender regir la facultad-

de los Estados para dictar sus normas de Derecho.

Efectivamente, el poder normativo de un Estado nn

(93) .~ Tbpicos expuestos en este trabajo en la hoja 70 en -
lo que respecta a la evolucibn doctrinal del Derecho
Int. Priv.
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deriva del reconocimiento de tal poder por parte de ningln-
Derecho superior; el poder juridico del Estado no es un De-
recho Subjetivo del Estado, sino que aparece como expresidn
de la existencia misma del Derecho como ente Yy como ordena-
cibn juridica, que debe encontrar en si mismo el propio fun
damento juridico (94). ' De aceptarse esta tesis el Derecho-
de cada Estado deberfa considerarse derivggo del Derecho In

ternacional.

Eslmés, la misma tesis internacionalista admite -
que las normas derivadas del Derecho Internacional P@blico,
sblo se aplicaran cuando el Estado dicte en su Derecho in--
terno, normas contradictorias, lo que reduce la importancia
en las pretendidas normas del Derecho de Gentes: y afin admi
te que toca a cada Estado dictar las disposiciones necesa--
rias para la efectividad del Derechc superior, con lo que -~

viene a admitirse la ineficacia de tal Derecho.

Si el Derecho no puede normar la actividad legis-
lativa de los Estados, las normas de éstas contrarias al De
recho superior, carecerian de apoyo y en consecuencia de va
lidez jurf{dica. Como se ha dicho, la misma tesis interna--
:cionalista admite que sblo tiene efecto la norma superior -
cuando coincide con la inferior y que en el caso contrario,
la falta de coincidencia lleva a la aplicacidn de la misma-~
norma interna que se presupdne inferior. La ilbgica inver-
(94) .~ Ago, Roberto, Teoria del Diritto Internazionale Pri-

vato, Padua 1934, p&gs. 63 a 95, Cit. por Miaja de -
la Muela, Adolfo, Ob. Cit. plgs, 27-34,
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sibn de valores es notoria, por lo que nos vemos obligados-
a concluir de acuerdo con la dogmética (95), no es un Dere-
cho Subjetivo, ni admite limitaciones complementarias ni de

rivadas de Derecho superior alguno.

861lc para dar una impresibén completa de la falta-
de realidad y sentido de la tesis, conviene ver las substan
ciales en gue los internacionalistas apoyan el contenido --

del normativismo.

Von Bar asegura que la norma internacional, debe~
ordenar la aplicacién de las leyes extrahas de acuerdo con-
la naturaleza de las cosas, con el respeto a las soberanfas

y con la costumbre internacional.

La Costumbre Internacional en materia de Conflic-
to de leyes, es una idea desprovista de toda realidad, la -
costumbre es apenas suficiente para crear normas rudimenta-
rias, pero nunca podrd la costumbre lleqgar a la creacidn de
normas de un carfcter absolutamente té&cnico como son los de
esta materia. Pudiera hacerse referencia a la ciencia del-
Derecho, pero es dudoso que €sta pueda considerarse fuente-

del Derecho, positivo.

El respeto a las soberanfias y la naturaleza de ~-
las cosas, estln a(in mé&s lejos de la realidad y en relacibn

a la tesis internacionalista, debe observarse que tanto el-

.

(95) .~ Perassi, Teoria dommatica delle fonti di norme giuri
dioche in Distrito Internazionale Privatto, en la --
revista di diritto internazionale, 1917, p&g. 7.
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respeto a la soberanfa, que lleva a mantener intocable su -
potestad juridica, como la naturaleza de las cosas como nos
lleva a pensar en la naturaleza territorial del Derecho, --

nos llevarfia a desechar la tesis a la que pretenden servir.

No sblo los impugnadores, sino hasta sus defenso-
res mismos estén de acuerdo en aceptar que, entre las ideas
de la tesis y la realidad existente encontramos una discor-
dancia absoluta, No se realiza en la vida juridica de los~
Estados, la vigencia de las normas superestatales. Esto es

un hecho notadc y aceptado continuamente,

Es clerto que se han realizado algunos importan-—-
tes esfuerzos dirigidos a convertir en realidad los princi-
pios de la escuela internacionalista, pero no sblo por la -
imposibilidad material de una absoluta realizacidn, pueden-

considerarse sin importancia.

Existen determinadas razones que de una manera fa
tal han venido reduciendo a impotencia los escasos resulta-

dos practicos que con grandes esfuerzos se han logrado.

Para gue un derecho propiamente internacional pu-
diera existir, en cuanto a aplicacibn de leyes gxtraﬁas, se
ria preciso en primer término una reglamentaci®n precisa y-
uniforme, sustituyendo totalmente el Derecho de cada palis,~

pues mientras &ste subsista existir@n simulténeamente dos =
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‘érdenes normativos sobre la misma materia, presentando inso
lubles problemas de coexistencia. Seria preciso iqualmente
que dos normas internacionales tuvieran un valor absoluto,-
comprendiendo a todos los Estados, siendo inrenunciables, -
De otro modo se tienen soluciones diversas seqgflin que la ley
'aplicable derive o no de un Estado contratante, o que la —--

convencibn est& o no vigente,

También es indispensable, que las reglas interna-
cionales sean claras y que contengan referencias técnicas y
teminologia aceptada universalmente, ya que de otro modo la
interpretacibn y aplicacibn de las reglas serd distinta en-

cada lugar, nulificando-el fin perseguido.

Después de presentar estas consideraciones, Fran-
kenstein, agrega que como estas exigencias no son, a su jui
cio realizadas, en la actuélidad, estimd no sblo prematuro,
sino nocivo, todo intento hacia la creacidn de convenéiones

internacionales dice Trigueros. (96)

Agrega Frankenstein la esperanza en que un dia --
surja el Derecho Internacional que reglamente la aplicaciéq
de leyes extrafias, esperando que los principios cilentificos
sean aclarados de tal modo que se imponga por su verdad en-

todas partes,

Estariamos de acuerdo con &l si el Derecho fuera-

(96) .~ Frankenstein, Ob, Cit. pag. 270.
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una elaboracibn cientffica exclusivamente, pero, en tanto -
que el Derecho sea, como serd siempre, un medio técnico pa-
ra resolver las neccsidades de la vida, y siendo éstas muda
bles y desiguales de un lugar a otro y de una a otra &poca,
creemos que la aceptacibn de un Derecho Internacional Privg
do Uniforme, obligatorfo para todos los Estados en todas --
las &pocas, es algo semejante a la'piedra filosofal buséada

por los alquimistas de la Edad Media.

Creemos que los esfuerzos de los Internacionalis-
tas dirigidos a encontrar en el Derecho superior uniforme y‘
obligatorio, la solucidn de todos nuestros problemas seran-
igualmente estériles que los alguimistas en la bfisqueda de-
la piedra filosofal y que afin cuando de sus esfuerzos sal--
gan muchas cosas f{itiles para nuestra materia cada vez la --

ciencia los encuentra mis lejos del fin que buscan.

Con objetivos mucho més reducides que las tesis -
anteriores, pero con la l8gica més cercana a la realidad, -
la tesis internista presenta soluciones diversas que tienen
todas de com@in, la idea de hacer depender las soluciones de
los conflictos de leyes de la ley de cada pais integrada en
‘este punto por normas de conflicto o de Derecho Internacio-

nal Privado.

b} .~ Teoria de la -Incornoracibn.
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Hechos los planteamientos que precede al presente
punto, y en el cual no vamos a ocuparnos en el anflisis de-
las diversas manifestaciones de las tendencias internistas,
porque seria desviarnos de nuestro objetivo, ocupéndonos --
por tanto, finicamente tan sblo en analizar la tesis de la -
incorporacidn del Derecho extranjero en que en la actuali--
dad pueden considerarse resumidas las principales teorfias in

ternistas. (97)

La teoria de la incorporacidn no pretende como la
teorfa de la personalidad o de la teorfa internacionalista,
encontrar soluciones idénticas para todos los conflictos de
leyes que se presentan en los Estados que integran ia comu~-
nidad internacional. Sin desconocer que existen coinciden-
cias en cuanto a las soluciones, sin pretender desvirtuar -
la comunidad hist6érica de algunos preceptos del Derecho In-
ternacional Privado, presenta aspectos de_mayor positivi- -
dad, aln cuando no deja de advertir la comunidad de solucig
nes indénticas, se sefiala la imposibilidad material de una-

identidad absoluta en las soluciones.

Invirtiendo las posiciones adoptadas por las te--
sis internacionalista aprovechan la parte real confesada --
por sus defensores, y se afirma que el conflicto que presen
ta la absoluta territorialidad del Derecho frente al comer-
cio y a la vida humana que rebasa las fronteras debe plan--

(97) .- Expuesto en la hoja 70 y siguientes, sobre la evolu-
cidn doctrinal del Derecho Internacional Privado.
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tearse y resolverse internamente. Esto es; cada Estado de-
beri proveer, en la esfera de su poder juridico, a la solu-
cidn de los problemas que ante sus Srganos se presente, acu
diendo al medio especifico de que el Estado dispone a sus -

propios ordenamientos juridicos.
t

Se hace notar, desde luego, que hoy todo Estado

debidamente organizado tiene un sistema propio de Derecho
Internacionaliprivado interno y cque si algunas veces se - -
aceptan Tratados normativos, obligindose convencionalmente-
a reqgular de un modo especial algunas materias, esto mismo-

presupone una originaria y plena libertad para legislar in-

dependientenente y segln su propio modo de pensar. (98)

La tesis internista contemporé@nea acepta, desde -~
luego, la territorialidad absoluta de todas las leyes, seﬁé
lando como objeto del Derecho Internacional Privado, la de-
bida regulacidn interna de las relaciones de naturaleza in-
ternacional, en cuanto por su especial naturaleza no pueden
ser disciplinadas de modo conveniente por la legislacidn --

substantiva interna del Estado.

Esta afirmacidén de absoluta territorialidad trae-
como consecuencia la destruccién también de la tesis inter-
nista de la autolimitacibén en cuanto a que, la tesis antes-

mencionada, vendria a vresentar como consecuencia de esta -

(98) .~ Ibidem, p&gs. 80 y siquientes.
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autolimitacidn, la extraterritofialidad del Derecho extran-
jero aplicable a los casos en que el Derecho interno se li-
mitaba. Asi llega la doctrina a considerar las normas de -
Derecho Internacional Privado como normas que incorporan al
sistema juridico de un Estado, las normas o qrupos de nor--

mas de otro Estado. (99)

La incorporacidn se realiza por una verdadera y =
propia insercidn en el ordenamiento propio de aquellas nor-~
mas (extrafias} con el significado y con el valor de ellas ~

tienen en el sistema para el cual se han dictado., (100)

i

La posibilidad técnica de tal incorporaci§n queda
demostrada al afirmar que un Estado puede por medio de la -
norma de Derccho Internacional Privado insertar, en el or--
den juridico al ygue pertenece, las normas substanciales que
regﬁla relaciones que presentan un caricter extano a la vi-
da real interna, realizando esta funcibn caracteristica, al
fijar una vinculacidn entre la relacibdn que se requla y un-
orden juridico extrafio, y asumir la fuente del orden desig-
nado come fuente de su propio orden, para dar juricidad a -

las normas emanadas a aquellas fuentes. (101)

Resultaria asf, la gr8fica expresidén de Chiovenda
(102) gue el O6rgano del Estado aplica el Derecho extranjero,

pero come Derecho nacionalizado, no como Derecho extranjero.

{ 99).~ Pacchioni,Ob.Cit.p&qg,112,citado por Miaja de la Mue
la, pag. 405. -

(100) .~ Ago, Roberto, Ob.Cit., pé&g. 12,

(101).- Ibiden.

(102) .~ Chiovenda, Principi de Diritto Procesale Civile, N&
poles, pag.303,Cit.por Miaja de la Muela, Adolfo.
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En estos casos la tesis de la incorporacibn apoya
la validez del Derecho incorporado en el propio valor del -
sistema juridico incorporante ya que Este en vez de regqular
por medio de normas substantivas directas una determinada -
relacidn, recurre a un Derecho extrafio, como puede en todo-
caso hacerlo, y como de hecho se verifica contfnuamente en-
la referencia a leyes emanadas a fuentes diversas de produg
cibn de normas. Son contfnuas en el Derecho de todos los —--

paises disposiciones de este tipo.

La norma de incorporacién que ordena la aplica- -
cibén de una ley extrafia sblo se diferencia de la generali~--
dad de las otras normas de este tipo genérico en que la de-
signacibn de la fuente no es directa sino que esté referi--
da, en general, a los mismos elementos de la relacidn a la-

que debe aplicarse.

Con un pensamiento juridico distanciado totalmen-
te de la dogmitica continental la Escuela Norteamericana de
Yale, nos propone conclusiones andlogas, la explicacibn de-
la ley extranjera por la incorporacibn se aplican hablando-
de integracidn de las leyes extrafias en el cuadro de la le-

gislacibn nacional. (103)

La incorporacibn, descarta como hemos dicho, toda

idea de autolimitacidn, asf como toda idea de conflicto de-

(103) .- Versobre esto el estudio de Pierre Wigny, Essal sur
le Droit Internationale Privé Americain, Paris 1932,
pé&gs. 176 y siquientes.
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leyes propiamente tal como una consecuencia de la acepta- =

cién absoluta del principio de la territorialidad.

Para los defensores de esta tesis, el Derecho ex-
trafo no puede valer por s{ mismo fuera de su territorio, -
en consecuencia nunca puede presentarse un conflicto entre-
varias leyes. Para el 6rgano de un Estado sBlo hay una ley
aplicable y es la que deriva del Estado mismo, incluyendo -

en ellas las normas extranas incorporadas.

Tampoco puede pensarse en la limitacidn de las --
normas substantivas del Derecho interno, afin cuando dimanen
de fuentes distintas, pero no es la limitacidn que un orden
juridico pueda imponerse a si mismo. Esto vendria a impli-
car o la admisidn de la extraterritorialidad del orden juri
dico extrano senalando como competente, o la aceptacidn de-
un canal de aplicacidn diverso del orden juridico estatal,-

(104)

La breve exposicidn que precede, sobre las carac-
teristicas esenciales de la teoria de la incorporacidn, nos

permite apreciar sus aciertos fundamentales.

Podemos ver en ella un sistema dogmaticamente co=-
rrecto y técnicamente posible, para hacer que la norma juri
dica Integramente de un sistema de derecho pueda venir a =--
ser norma juridica en otros sistemas.

(104) .- Para una exposicidédn y refutacidn mas amplia, ver Ro

berto Ago. Ob,Cit, p&g. 96 y lo concerniente a 1o =
' expuesto en la hoja 70 y siags.
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Con esto se pretende remediar el efecto de la te-
rritorialidad del Derecho asequrando una solucibn {géntica,
o semejante en un Estado para las relaciones de Derecho que
estén vinculadas con un sistema de perecho de otro Estado.-
La creacifn de las normas idénticas en dos sistemas permite
efectivamente la solucibén aparente del problema surgido de-
la territorialidad al dar a la relacibn jurfdica un efecto-
de Derecho idéntico o semejante al que tuviera en caso de -

ser juzgada por los organos del sistema jurfdico al cual se

encuentra vinculada.

Frankenstein se pregunta si la ley francesa puede
decidir cbmo debe ser celebrado el matrimonio en Noruega en
tre un griego ortodoxo y una nacional de aquel pals, para -
ser reconocido en Francia, haciendo notar la inconsistencia
de los sistemas internos de Dexecho Internacional Privado,-
que por el desconocimiento de las nociones del Derecho y de

la ley pretenden en esta forma dictar leyes al mundo, (105)

De esto resulta que el jurista mencionado, inclu-
ye la necesaria aceptacidn de toda una serie de postulados-
que unifiquen y racionalicen el Derecho Internacional Priva

do.

La observacién de Frankenstein, es correcta, afin-

cuando su conclusifn no puede admitirse como una conclusibn

(105) .- Une Doctrine Moderne du Dritto Internationale Priva
do, Revue de Diritto Internationale Privatto, 1932,
pag. 49.
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necesaria.

En efecto, la ley francesa no puede determinar --
las condiciones de validez dei matrimonio en Noruega, nil di
rectamente ni por medio de normas de aplicacidn de leyes ex
trafias, ni siquiera por 1o que hace al reconocimiento de --
tal acto en TFrancia, pero esto no nor que la ley francesa -
deba aceptar los lineamientos de una doctrina general cual-

quiera, la causa es mucho mds accesible.

El Derecho de un Estado es siempre territorial, -
se ha afirmado al principio de este estudio, y se ha dicho~
gue esta territorialidad del orden pfiblico, tiene como con-
secuencia el que las actividades humanas que estén someti--
das al Derecho, son sélo aquellas que tengan lugar en el es

pacio geografico del territorio del Estado,

Todas las normas juridicas que integran un siste-
ma estatal, tienen esta necesaria limitacién a la gue No se
sustraen ni las normas de incorporacidn al orden juridico -
tiene forzosamente las mismas limitaciones de las dem&s nor

mas de ese orden de Derecho.

“La norma incorporada es una norma del sistema in
corporante y cuando la insercidn se realiza, pierde toda re
lacibn con el sistema juridico del que forma parte y del ==

cual es tomada." (106)

(106) .~ Ago, Roberto, Ob, Cit, pé&g. 3.
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De acuerdo con la tesis de la inoorporacién, el sistema in-
corporante agrega a su orden de normas, otras nommas tomadas de sigte--

mas extranos.

Estas normas sin relacifn alquna oon el sistema del que fug
ron tomadas, no pueden ser normas frente a actos humanos realizados --
fuera del espacio geogréfico que forma parte del territorio del Estado-

que las ha incorporado.

Los Actos realizados fuera de ese espacio, alGn --
dentro del &mbito de vigencia de la norma idéntica o andloga de otro —
sistema, quedan frente a la tesis de incorporacién como sig
ples hechos ajenos al orden jurfdico del Estado incorporan=-
te en tanto que éste por su necesaria territorialidad no ~-

puede regirlos.

Este acto, que es jurfdico y que tiene consecuen-
cias juridicas sblo para rcalizar la hipdtesis prevista por
la norma gque rige en ese territorio la conducta de quien lo
ejecuta, no puede ser tenido como tal, ni puede producir -~

efectos de Derecho, fuera del &mbito de vigencia de esa norma,

Suponer otra cosa serfa contrariar la légica al -~
suponer -que una concreacidn del Derecho tuviera un efecto —

m&s amplio que el Derecho mismo.

No puede suponerse como pretende la tesis norte--

americana de Beal, "que cuando un Derecho ha sido creado -~

por una ley, este Derecho viene a ser un hecho y su existen
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cia puede.ser factor en la hipbtesis qué la misma ley, y --
otra ley, considere como condici®d4n de un nuevo derecho" - -
{107), con lo que se pretende que el hecho sea trasladable-
de un territorio a otro como circunstancia condicionante -

del Derecho de un Estado diverso de aquel que lo creb.

No obstante la ingeniosa presentacibn, de la idesa,
no puede pasar inadvertida la transposicidn del plano del -
deber en que se sitfia lo juridico no es susceptible de tras

ladarse, ya que no ocupa lugar.

Un Derecho no puede ser llevado de un territorio-
a otro, para colocarlo ahi y presentarlo como condicibn de-

aplicacidn de otro Derecho.

Estas exposiciones, producto del abuso del lengua
je, nos llevan con frecuencia a admitir razonamientos funda
dos en el equivoco que produce el empleo indebido de tecni-
cismos juridicos, con significacidn de coéas o de actos gue

suceden,

Es cierto que una relacidn juridica, una situa---
¢ibn .juridica concreta, es no sdlo con frecuencia, sino en-
la mayoria de los casos, presupuestos para la aplicacibn de
otras normas de Derecho o para la situacibn de los b6rganos-
del Estado, pero no hay que confﬁndir los hechos o aconteci
nientos condicionantes de una norma, con la situacidn juri-

{107) .~ Summary an treatise, on conflicto of louds, pérrafo
dos, c¢uarto y quinto.
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dica que presupone.

Es preciso proceder con toda pulcritud l6gica en-
este punto, ya que, precisamente esta relacibn entre situa-
ciones juridicas concretas y la aplicacién de otras normas-
o la actuacibn de los 6Fganos estatales, es lo que, en la -
teorfa pura, reduce a la ineficacia, la exposicifn actual -

de la tesis, de la incorporacién.

No ‘s6lo constituye el problema de Derecho Interna
cional Privado al dar soluciones an8logas a las actividades

de los hombres cuando se realicen en uno o en otro Estado.

Este es el problema principal, consiste en la de-
terminacibn de la eficacia juridica que frente a un orden -
de normas y frente a los drganos de un Estado, debe tener -
la actividad humana realizada fuera del poder jurfdico de -
ese Estado, y sobre todo, la forma t&cnica en que es posi-—
ble dar una determinada eficacia a esa actividad destinada-

a producir efectos de Derecho.

Este aspecto pasa inadvertido a los expositores -
de la tesis de la incorporacidn y sin embargo dogm&ticamen=-
;e tiene una fundamental importancia y en la préictica, la -
debida solucibn de este aspecto del problema tiene trascen-
dentales consecuencias no sflo para la solucidn de los pro-

blemas técnicos especificos,'sino también frente a las solu
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ciones finales,

Veamos como la teorfia de la incorporacibn deja --
sin resolver este ﬁrobleﬁa, analizando su idea a la luz de-

la teoria del Derecho,.

El aspecto unitario del orden juridico, su forma-
cidn escalonada o piramidal nos lleva por sf sblo a notar -

la imperfeccidn de la tesis de la incorporacidn.

La reaccidn indispensable que existe entre la nor,
ma jurfdica individual o concreta que surge con la realiza-
cidn efectiva del hecho condicionante que sirve de hipbte--
sis a la norma general hace indispensable para que la norma
individual exista,lque el hecho se realice dentro del ambi-

to de vigencia de la norma general.

La norma general que se inserta en el orxden juri-~
dico incorporante, seglin la opinidn misma de los expoéito--
res de la tesis de la incorporacidn, no puede concentrarse-
o] ind;vidualizarse por los actos efectuados fuera del terri
torio afin cuando ellos realicen la hipdtesis prevista en --
otra norma idéntica, pero que no forma parte del sistema in’

corporante.

Por otra parte, la norma indiv;dual o concreta --

que se ha formado al realizarse la hipétesis prevista en la
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norma general, por un acto efectuado en el ambito territo~-
rial de su vigencia, no puede condicionar, como norma juri-
dica concreta la aplicacibn de otras normas o la actividad-
de Organos del Estado, sino en tanto. gque esas normas y érgg
nos formen tambi&n parte del orden jurfdico del que la nor-

ma concreta es parte.

Es decir, esto porque la norma jurfidica concreta-~
sblo tiene valor como tal en cuanto vale la norma jurfdica-

general, de la que es derivacibn.

La norma juridica concreta o individual sdlo exis
te, o mis propiamente sdlo vale, en un dmbito espacial en -

gue existe o vale el orden jurfdico de gue forma parte.

De esto resulta la parcial insuficiencia de la te

sis de la incorporacidn tal como ahora ha sido expuesta.

Esta tesis resuelve el problema relativo a la - -
igualdad de consecuencias jurfidicas gue pueden atribuirse -
en un Estado a actos realizados en su territorio, con rela-
cidn en acto; idénticos realizados en el otro Estado cuya -

norma haya sido incorporada.

Asf el acto realizado por un individuo en un Esta
do, tendr& consecuencias idénticas o anilogas a las que el-

mismo acto tuviera en aquel otro Estado cuya norma regulado
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ra de esa actividad ha sido incorporada.

Pero, alin cuando este problema es efectivamente,-
uno de los que se producen como efecto de la territoriali--

dad del Derecho, no es ni lo Gnico ni el mis importante.

E1l otro problema que es substancial es el relati~
vo al efecto juridico extraterritorial de la actividad huma
na, problema que entrafa precisamente la efectividad juridi
ca extraterritorial de la proteccidn internacional del Dere
cho Subjetivo que no es otra cosa que el poder jurfdico in-

dividualizado. (108)

No creemos necesario referirnos de nuevo a la - -

idea de Zitelmann que hemos examinado anteriormente.

En cuanto este aspecto de la doctrina de Pillet,~
hay que reconocer el acierto de su distinciéh entre el pro-
blema relativo al nacimiento de una relacifn jurfdica cual-
guiera y la proteccidtn de los Derechos Subjetivos que han -
sido creados por el Derecho en virtud de la ejecucidn del -

acto jurfdico.

En uno y en otro caso, existe efectivamente un --
conflicto de leyes extranas, pero deben ser cuidadosamente-
distinguidos en tanto que en un caso se encuentra una acti-

vidad humana realizada en el admbito de vigencia del Derecho,

(108) .- Sobre este aspecto, son esenciales los estudios de~
Adolfo Merkel, Ver Enciclopedia Jurfdica Editorial-
. Madrid, 1925, pags. 101 y siguientes.
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y en el otro no.

El problema que deja en pie la tesis de la incor-
poracién es un problema cuya solucibn est& ya preparada, --
tanto para la solucibn técnica de la misma tesis como por -

la distincién que acabamos de notar.

Hemos visto como técnicamente es posible a un or-
den jurfdico incorporar normas jurfdicas que integran un --

sistema extrafio.

Hasta ahora la exposicibn se ha limitado a pensar
en la incorporacidén de la norma abstracta o genérica; se --
habla siempre de la incorporacibn de las leyes que integran
un sistema jurfdico extrafio sin pensar para nada en que de-
estas leyes surqge, al realizarse su hipdtesis, una norma ju
ridica integrante tambi&n del sistema extrafio que es la nor

ma individual o norma concreta.

En la teorfa del Derecho la posicibn de unas y --
otras es distinta sb6lo en el orden escalonado de la cons- -
truccidn ju;idica; pero técnicamente son de una esencia ju-
ridica igual y por lo mismo si es posible en la técnica ju-

‘rfdica aceptar la incorporacidn de las normas juridicas - -
abstractas, también es posible aceptar la incorporacidn de-

la norma jurfdica individual.
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No podemos.olvidar como dice Kelsen, "que en el -
orden Juridlco, 1a creacibn de cada norma es reconocida co-
mo un hecho determlnado por la norma superior de la cual es
contenido" (109),}cont1nﬁa afirmando el propio autor: "El -
negocio juridico, como el acto del legislador realizan una-
funcibn individualizadora que puede o crear normas de conte
nido individual o-bien concretar sblo la norma abstracta."

(110).

La incorporacién gue es posible, tomando en cuen-
ta la norma individual o concreta tal como existe en el or-
den jurfdico en que ha surgido, con todas las particularida
des que le han producido, con todos los ingredientes que la

hayan formado, pero ya en su asnecto concreto.

Es indudable que esto implica una referencia nece
saria a los antecedentes de hecho y de derecho de la norma-
concreta.,

Habri que ver si los hechos probados han sido los

que pudieron producir la concreacibn e individualizacidén --

del Derecho abstracto.

Pero esto es sb6lo un proceso mental como el que =-
gse llevd a cabo, mas o menos conscientemente cuando se acep

td la existencia de la norma (fundamental).

(109) .~ Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, edit. Ma--
drid, 1934, p&q. 327,
(110)..~ Ibidem, p&g. 347.
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Un proceso inverso, pero de contenido l6gico idén
tico, se realiza en la incorporacidn de las normas abstrac-
tas de Common Law, caso en el cual precisa un doble proceso

de generalizacibn primero y deconcreacidn después.

Demostrada comP ha sido desde Merkel, la construc
cién escalonada del orden juridico, y aceptada la existen--
cia en el campo del Derecho de las normas individuales o --
concretas como integrantes del orden pliblico, afirma la po-
sibilidad técﬂica de la insercibn de una norma extrafa en =~
el Derecho propio, hay razbd4n nara determinarnos en la incoa
poracién de sblo las normas generales, que resuelve sblo un
problema de utilidad o de conveniencia y excluir la incorpg

racidn de la norma concreta o individual que resuelve un =--

problema de necesidad.

vamos asi a una solucibn técnicamente idéntica a-~
la propuesta por la teoria internista de la incorporacidn,-
con la Gnica diferencia de mostrar dos tipos diversos de i&
corporacibn coexistentes, que aunque nd han sido doctrinal-~
mente expuestbs con la debida separacibdn, han sido continug
mente aceptados no s6lo por la jurisprudencia, sino también

por la doctrina misma en sus soluciones forzosas e ilégi- -

cas.

Encontramos soluciones de este tipo en la doctri
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na y en la jurisprudencia al tratar los problemas té&cnicos—
como el reenvio, el orden p@iblico, la calificacidn y afn en
los problemas practicos como en las soluciones a problemas-

de obligaciones de actos de estado civil, etec.

La solucidn propuesta no excluye la incorporacibn
de normas gcnerale; para aquellos casos en que el Estado --
juzgue Gtil, conveniente, justo o necesario, incertar en su
legislacidn una ley extrana que regule en forma tal vez dis
tinta de su propia ley, la actividad humana realizada en su
propio territorio. Tal es el caso por ejemplo, de regula--
cidn de actos que las partes realicen buscando la produc- -

cidén de efectos de Derecho en el extranjero.

En cambioc se incluye la incorporacidn de la norma
concreta o individual, formada ror una actividad no sujeta-
al normativismo juridico de un Estado, en razdn de su terri
torialidad, pero gue por razones tambi&n de utilidad, de =~-
conveniencia, de justicia o de necesidad, deba ser conside~-
rada en ese orden normativo como antecedente o presupuesto -

de otra norma, o como condicidn de actividad del Estado.

La determinacidén de cuando la norma juridica que-
ordena la aplicacidn de una ley extrafa debe entenderse re-
ferida a la norma abstracta y cuando a la norma individual-

o concreta, no es ni puede ser un problema de exegética, si
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no de teoria general, en tanto que aquellas normas de apli-
cacidn que se refieren a leyes extrafas para apreciar actos

ejecutados fuera del territorio del orden incorporante.

Es decir, no pueden referirse a normas abstractas,
pues como hemos visto tal referencia nos lleva a una solu--
cibén sin sentido 1b6gico y contraria a los mas esenciales ca

racteres del Derecho,

Por lo contrario, cuando la norma de Derecho In--
ternacional Privado reclama la aplicacidn de una, norma ex--
trana para regular una actividad humana que tiene como lu--~
gar de accibn el territorio de vigencia del sistema juridi=-
co incorporante, la norma sefalada sera necesariamente la -

norma abstracta.

No es nuestro Objeto agotar los problemas de la -
teoria general del Derecho Internacional Privado, gue nos-
llevaria necesariamente al conocimiento de la norma de in-~

©

corporacibn.

Miaja de la Muela, dice que: "Dionisio Anziloti-
realizb una revisibén de los postulados de Mancini; y que --
conforme al criterio de €1, cada legislador pretende la so-
lucidn de los problemas conflictuales desde el punto de vis
ta de su orden interno, al iqgual gue cada jurista propone =

soluciones desde el punto de vista de su propia razén."(11ll)

(111) .- Arellano Garcia, Carlos, Derecho Internacional Pri-
do, quinta edicién, Edit. PurrGa, S.A., México, - -
1981, pag. 585.
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Anziloti, eétima que: "el Derecho Intérnacional -
Privado establece limites locales de la aplicacifn del Dere
cho Nacional y determiﬁa la norma extranjera aplicable cuéﬁ
do no le corresponda la aplicabilidad al derecho propio." -

(112)

Roberto Ago, sigue a Anziloti en la idea de la in
corporacidn del Derecho extranjero y realiza un desarrollo-
de dicha incorporacidn, diciendo gue: "Si una norma conflig
tual interna ordena aplicar una norma de Derecho extranjero

a un caso concreto, incorpora esta regla al Derecho propio.

Que el mecanismo de la incorporacidén del Derecho~
extranjero bifurca a los juristas italianos en dos tenden--
cias opuestas: La tendencia de la incorporacidn material y

la de la incorporacidn formal." (113)

Serialando que: "La incorporacidn material entrafia
la creacidn, en el Derecho nacional de una norma nueva de =
contenido idéntico a la regla jurfdica extranjera declarada

apliéable por la norma de conflicto, y que:

En la incorporacidn forma, que es la de su postu-
ra, no se trata de una apropiacién del contenido de la nor-
ma extranjera mediante la creacidn de otra idéntica, sino -
de la insercidn de la norma extranjera en el ordenamiento -~
material del Estado.

(112)._ Ibidem-
(113) .- Ibidem, pfgs. 592 y 593,
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Esto en virtud de asi disponerlo la norma de con-
flicto, con la significacibdn y el valor cque corresponde a -
lg norma importada conforme al orden juridico de donde pro-

viene." (114)

Arellano Garcfa, opina que: "La tesis de Ago, per
mite que el Derecho extranjero tenga obligatoriedad juridi-
ca para el juez, y que es una tesis que justifica, por tan-

to, la aplicacidén de la norma extrajera juridica.

Es decir, resuelve uno de los problemas del Dere-
cho Internacional Privado como es el de fundamentar la obli
gatoriedad de la norma juridica extranjera, pero no establg
ce el sistema racional para, en el caso de conflicto de le-
yes, elegir la norma jurfdica prornia o la norma jurida ex--

tranjera." (115)

Eduardo Triqueros, es un scguidor y un complemeg
tador de la doctrina italisna de la incorporacidn, afirman-
do: "La tesis de la incorporacidn presenta una posibilidad~
para la correcta solucibn del problema, cuando menos en uno
de sus aspectos, al hacer posiblé gue el Derecho extranjero

venga a ser Derecho para el juez." (116)

Para entender mejor el punto de vista de Trigue--
ros, nos permitimos transcribir 1a parte relativa de un ar-

tfculo aparecido en la revista Jus en 1941,

(114) .- Ibidem,p&g. 593.
(115) .- Ibidem,phgs. 593 y 594.
(116) .~ Ibidem,pag. 594.
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"Hemos visto como té&cnicamente es posible a un or
-
den juridico incorporar normas jurfdicas que integran un --

sistema extrafio,

En lé\;ééis del Derecho, la posicifn de unos y =--
otros es distiﬁt;.sélo en el orden escalonado de la cons- =
truccidbn juridica, pero té&cnicamente son de una esencia ju-
ridica igual.y, por lo mismo si es posible en la té&cnica jg
ridica aceptar la incorporacidn de las normas juridicas abs
tractas, también es posible aceptar la incorporacién de la-

norma juridica individual.

Luego, si el Estado puede técnicamente incorporar
la norma abstracta dimanada del Srgano legislativo de otro-
Estado puede igualmente incorporar la norma individual o =--

concreta.

La dogmatica del Derecho Internacional Privgdo ha
llegado a demostrar que la incorporacién dé una norma cual-~
quiera, no trae como consecuencia la incorporacidbn de la ==
norma antecedente, ya que esto vendria a suponer cue por =-
operacidn de la norma de incorporacidn toda el Derecho ex--
trario, el Derecho Constitucional inclusive, viniera a incog.
porarse al Derecho de otro Estado, cosa que es de todo pun-

to de vista 186gica." (117)

Sobre las ideas del jurista Trigueros, Arellano -

(117) .= (Ibidem, p&as.594 y 595, V€ase a Cuillermo Gallar~
do Vazauez, El Pensamiento Juridico de México en --
el Der.Int,Priv, edit. Purrda,S.A. 1960, pdg. 205;a
Eduardo Triqueros, La Aplicacién de Leyes Exztrafas,
El Problema Fundarental, Revista Jus, Méx.1941, - -
pdgs., 1 a la 50.
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Garcla seiiala:

"Justifica la incorporacidn de la norma concreta-

al lado de la incorporacibébn de la norma abstracta.

.

Que la doctrina de la incorporacibn Gnicamente --
fundamenta la aplicacibn de la norma juridica extranjera, -
pero no orienta sobre%1a eleccidn, en el conflicto de leyes,
de la norma jurfdica propia o de la norma jurfdica extranje-

ra," (118)
¢) .~ Orden PGblico.

El prop&sito es asignar a cada relacibn juridica-
la norma de Derecho que debe regirla durante el transcurso-
ﬁe'su evolucidn y alcanzar, por tanto, el axioma juridico -
segfn el cual teoda relacibn debe scr regida y juzgada, no -
sb6lo en todas partes, sino también en todo momento, por la-

misma norma.

El resultado se obtendrd cuando haya norma mate--
rial que corresponde a la reyidn en la cual se desarrolla -
enteramente la relacién y que, por lo tanto, tenga vigencia

regional.,

Tebricamente dicha norma es distinta a la de to--
das y cada una de los Estados de la regibn perc hay la posi

bilidad de que la Norma regional se remita a una rama esta-

(118) .~ Ibidem, pdg. 595.
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tal y sea materialmente substituida por ella si se cumple -

el axioma gue nos preocupa.

Dicho de otra forma: Es posible que la norma de -
un Estado cobre vigencia regional por reflejo de la norma -
regional, siempre que se cumplan las exigencias de unidady-

permanencia que se expusieron.

Puede asi ocurrir gue los bienes ralces se rijan-
en la reqibn por la ley N del Estado de su ubicacibn: vemnos
un caso al respecto en que las normas estatales adquieren -
vigencia extranacional, no como solucidn al conflicto de lg

yes, sino porque tal es el contenido de la norma regional.

La norma estatal N, despleygando el principio, se-
rd la aplicacidn nermal y excluye en todos los Estados com-
prendidos en la regibn, incluso en el propio Estado de la -
ubicacidn del bien, es natural, que contemplada desde el in
terior de ese Estado, dicha norma sea excluyente dentro de-
sus fronteras y presenta, per tanto, el rasqo caracteristi-
co del Orden Plblico; y como en esa condicidn excluye, se -
ha detenido la generalidad de los autores cuando debieron -
calificar las leyes, no es extrafio que esa y todas las de -
la misma clase llaman el nombre de territoriales y se les -
confunde habitualmente con los de Orden PGblico que también

son territoriales.



- 132 -

La nocidn de territorialidad se presta al dqble -
papel de presentar por turno una territorialidad permanente,
normalmente aéompaﬁada por~£&ﬁfd;'aé1efectos extraterrito--.
rlales, Y una terrltorlalidad exclusmvamente excepcional --
que 1nterviene para reallzar los efectos normales extrate--
rrltoriales, de las 1eyes naturales territoriales, o natu--

ralmente extraterrltorl ales .

Pero s6lo a la Gltima especie de territorialidad-

corresponde llamarla de Orden Pflblico,

Alfonsin, Quintin, menciona que: "estamos conven-
cidos de que esa distincibn es fundamental para establecer-
el concepto>del Orden Pliblico, es decir, su verdadera esen-

cia y naturaleza." (119)

Lés norma§ territoriales, afin cuando conforme a -
esas ideas tienen reducida aplicacibn, no deben ingresar al
grupo del Orden PGblico (o viceversa) poréue entonces no po
driamos discurrir sobre el cardcter excepcional o general -
del institutofQ§é*estudiamos, ni sobre el limite de su vi--

gencia, ni sobre: los efectos que produce.

Es absolutamehte indispensable precisar de antema
no el concepto, para no correr el riesgo de dar términos di
fusos, si nos referimos indistintamente a las normas terri-

toriales sin especificar su sentido, no sabremos de ellas,-

(119) .- Alfonsin, Quintin, Ob. Cit. p&g. 226.
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porque en ellas van unidas y mezcladas cosas antagbnicas e-

inconciliables.

Las normas del Orden Piblico son estatales, cir--
cunscriben su vigencia al interior del Estado y est&n juri-

dicamente sometidas a las normas regionales.

En tanto que la norma estatal gue rige a los bie-
nes inmuebles y que hemos tomado como ejemplo, aplicandose-
en la regidn por Derecho regional y no por una pretendida -
extraterritorialidad del Derecho estatal. El Orden Pfiblico

existe contenido en leyes estatales,

El Orden Plblico es un Derecho del Estado; es ne-~
cesario que el Estado no séa quien dicte igualmente la nor-
ma juridica en que funda ese Derecho, pues poseer el Dere--
cho Subjetivo al Orden Plblico supone la preexistencia 16gi
ca de una norma exterior al Estado que contenga tal Dere-~ -

cho.

§6lc asi tiene sentido juridico el Dexrecho del Or

den PGblico.

Las normas reqgionales resolveran todo conflicto -
que se produzca entre el Orden Pfiblico y las relaciones ex-
tranacionales, Yy se convertird en una excepcibn juridica a~-

la aplicacibn del Derecho Internacional Privado, es decir,-
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es una excepcidn reglada por las propias normas excluidas.

Por esa razbn la excepcid

n de Orden PGblico, si -
bien constituye un Derech&fdel’ﬁsfado;
gaciones consecuentes para el Estado, por de pronto, la - -

obligacidén de los limites juridicos.

Nos dice Quintfin: "que el Orden PGblico es esta--
tal por estar su vigencia limitada, juridica y précticamen-

te, por la fronteras del Estado." (120)

Tradicionalmente el Orden PGiblico ha sido territo
rial y la historia nos lo confirma, puesto que durante el -
perfodo estatutario, todas las leyes que responden al con--
cepto actual del Orden P{iblico fijaron estrictamente terri-

toriales.

Un ejemplo tenermos: Los Estatutos de Barto prohi
bitivos, los cuales de sus sec;;ores y algunas denominacio-
nes reales. Sblo podfan funcionar ante el juez del iugar -
en donde estaba la cosa y eran todas estrictamente territo-
riales, incluso los Holandeses del siglo XVII que acoglan -

la teorfa de los estatutos, estaban de acuerdo en que los =

eéstatutos eran solamente territoriales.

Savigny, nos dice: "que para afirmar que el Dere-

cho estricto de la soberanifa.podria, sin duda ordenar a to-

(120) .~ Ibidem, p&g. 227.

Y

también importa obli
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dos los jueces de un pais que aplicaran siempre la ley na--

cional sin tomar en cuenta 1as dlSDOSlClOnes contrarlas de-

algtin Derecho extranjero( ‘v'relac1on de De

recho lltlglOSO pudlera encontrarse en contacto.

Se apoya Savigny en el d;cho de Huber Story, y ex
pone, mas adelante, que cada Estado debe aceptar sobre su -
territorio la aplicacién de una ley extranjera toda vez que
una relacidn de Derecho esté& en razbén de su naturaleza some
tida a esa ley y cabe decir, que el Derecho absoluto de Es-

tado se ha convertido en un deber juridico.

Dice el autor, que hay encierto nimero de leyes -
que son absolutamente obligatorias, y debido a su fuerza im
perativa particularmente enérgica, no nueden tolerar la a--
plicacidén de leyes extranjeras sobre el territorio cualquie
ra que sea su naturaleza de la relacidn del derecho l?tigig

SO,

Refiriéndonos a las materias regidas por tales le
yes,'se descarta la especie de ficcidn que referfa la rela-
cidn juridica a la soberania de un Estado extranjero, se --
descarta, y. el Derecho estricto (que es territorial) o sea~
la autoridad absoluta de la lex fori (que es territorial) -~

vuelve a adquirir su imperio." (121)

Alfonsin, dice: "Que el Orden PGblico est& siempre

(21) .~ Savigny, Ob. Cit,, p&g. 266.
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formando parte de la lex fori que es estatal, al aplicarse -
siempre. se debe buscar en ley del Estadoben'donde se encuen
tra evidentemente detenida la relacién jurfdica extranacio-

nal.

La relacibn extranacional puede ser detenida en -
su transcurso en el interior de un Estado, porque contradi-
jo con su Derecho, los fundamentos especfficos de ese Esta-
do, es la Lex Fori la ley del Estado donde se ha destinado-
la relacibn, la que debe aplicar su funcidn restrictiva, en

tanto corresponde por Derecho.

La lex forino es la ley del Estado, por donde transi
ta libre y normalmente la relacibn extranacional; sino la -
ley del foro, del lugar del juicio o del Estado actuante ~-

gue interviene en la relacidn juridica.

El Orden P@blico en su contenido forma parte de -
la lex fori, y funciona sdlo cuando el Estado interviene -~

real y efectivamente en la relacidn extranacional." (122)

La doctrina ha sefialado la relacidn gue existe en
tre la lex fori y el Orden PGblico y ha usado dicho té&rmino
concomitantemente, lo que es atinado puesto que la parte de
la lex fori que afecta al Derecho Privado Internacional es-
la que comprende el Orden PGblico, no admite la distincibn-

entre la ley territorial (en lo tebrico) y la lex fori (en~

(122) .~ Alfonsin, Quintin, Ob., Cit, p&g. 249.
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lo préctico).
‘El Orden-Pﬁb;ico, cada vez que funciona lo hace -
por obra del\Estadd'y mediante la lex fori que interviene =~

practicamente defendiendo el Orden PGblico estatal.

Nos expone Alfonsin, que: "El Orden Pfiblico se =~
funda en la necesiaad del Estado y que existe para proteger
lo frente al Derecho exterior, entonces, el Orden Plblico -
debe surgir exclusivamente de la ley (o de la voluntad) del
Estado y debe contener de ella sus caracteres, su extensidn

y su validez." (123)

Se pregunta Alfonsin: "¢El Orden PGblico es rela
tivo al bDereche Privado Internacional preexistente? El Or-
den P@blico, como términc o como un fendmeno, estl condicio
nado en su existencia, en su contenido y en sus caracteres-

principales por el Derecho Privado Internacicnal." (124)

El Derecho Privado Internacional debe ser ante- -
rior por participar de un Orden PGblico supraordenado en re
lacién al estatal, mientras que el Orden PGblico, debe es--
tar participando del orden subordinado, debe ser posterior-

puesto que su validez depende de una norma preexistente,
El Orden P(Gblico s8lo existe en la medida de su =

necesidad: si no existe Derecho Privado Internacional no -

(123) .~ Ibidem.
(124) ,~ Ibidem, péag. 251,
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no habra Orden PGblico porque no tendr& objeto: pero ni un
Derecho exterior intentari intervenir en el Estado, por me-
dio de un Derecho regional, el Estado reaccionari mediante-

el Orden PGblico.

La preexistencia del Orden PGblico, implica que,-
el Orden PGblico debe conocer el Derecho Privado Internacio
nal para amoldar a &1 su reaccidn, el Estado no puede tener

un Orden PGblico.

Cuando se dice que el Orden Ptiblico es relativo =~
al Derecho Privado Internacional, el Orden PGblico intervie
ne frente al Derecho Privado de cada Estado y frente al De-

recho Privado Internacionalﬂ

Ante lo anteriormente expuesto, puede hablarse de
un Orden PQblico Interno y de un Orden Piblico Internacio--
nal, el primero obra en funcibn del Derecho interno y se --
opone a las relaciones jurfidicas nacionales y el segundo -~
obra en funcidn del Derecho Privado Internacional, se opone

a las relaciones juridicas extranacionales.

Niboyet, nos habla: "del orden pGblico y se apo-
va en los comentarios que hace Pillet" (125), sobte esta ma
teria, dice Pillet que: "las leyes de Orden PGiblico son, --
precisamente, las leyes cque deben ser generales para que no

"dejen de‘ﬁumplir su objeto social." (126).
(125) .- Niboyet, Jean Paulin, Principios de Derecho Interna
cional Privado, Segunda Ed. Edit. Madrid, 1965, pagq.

382.
(126) .~ Pillet, Ob. Cit. por Niboyet, pag. 384.
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Afirma el autor, que: "no existen leyes generales,
de una parte, y leyes de Orden PGblico de otra; ambas son -
la misma cosa. Cuando una ley es de Orden PGblico, es que-

tiene que ser general,

Cuando recurre a la nocibn de Orden Pfiblico, el ~
objeto a realizar por la@dley exige su generalidad; y si me-
diante esta se realiza dicho cbjeto, la competencia de esta
ley ser§ perfectamente normal. La ley de Orden P@blico no-
es solamente la ley competente sino la Gnica ley competen--
te" (127) y pone como ejemplo; "Si vemos la ley italiana -
que prohibe el divorcio, ¢porqué lo prohibe?, porque su ob-
jeto'consiste, en restaurar la integridad de un cierto pa=-
trimonio familiar, por lo que podemos ver que se trata de -

una ley gencral y no hay que contradecirla." (128)

El juez italiano aplica una ley que es la ley nor
malmente competente. Asienta Pillet: "gue no se puedé con-
cebir que se aplique otra ley en esta materia. Existe una-
coincidencia entre la idea de Orden Pliblico y la generali--
dad de la ley, y carécter normal absolutamente de la compe~-

tencia." (129)

Estas son las caracteristicas de la doctrina de -

Pillet.
Niboyet, hace la siguiente critica a Pillet di~ -

(127) .- Ibidem.
(128) .~ Ibidem.
(129).- Ibidem.
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ciendo que: "el Orden PGblico es una cosa superflua. 81 --

las leyes de Orden PGblico se confunden con las leyes gene-

rales, cabe decir que toda ley terr1tor1al es’ a la vektgene

ral y de Orden Pliblico.

De modo que, por ser una ley gque a dos se aplica,
cuando toda igualdad desaparece la presuncidn desapareceré&-
con sus dos consecuencias; ya que no habra Derecho de gen--

tes ni regla de solucidn de conflicto de leyes." (130)

De acuerdo con esta tesis, para que las leyes de~
un pais extranjero puedan aplicarse, es necesario dos condi
ciones: gue estos Estados tengan las mismas reglas de Dere-
cho de gentes, y que exista una cierta comunidad en cuanto-

a sus reglas de conflicto de leyes.

Solamente cuando estas condiciones se presentan -
es cuando el Derecho Internacional Privado podr& funcionar-

normalmente.

Ambas condiciones son principales y en caso de --
faltar algﬁna de ellds, su funcionamiento se detiene. La -
nocidén de Orden PGblico a la que frecuentemente hay que re~
currir para proteger la mala aplicaci®n de las leyes extran
jeras, es aquella que se presenta cuando, entre pafses de -
comunidad juridica casi eguivalente, ciertas instituciones-

son incompatibles entre si.

(130) .- Niboyet, Ob,., Cit.
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Niboyet, nos expone su doctrina en lo tocante al--
Orden Pﬁblico'yfdescribe io siquiente: “para que se aplique
una ley e*t;#njéfﬁ'és,preciso que entre los palses exista, -
no de manefa’géneral, sino sobre cada punto en cuestidn (di-
vorcio, pensiﬁnlélimenticia, reclamada por el hijo adulteri-

no, etc.),fun ﬁinimo de equivalencia de legislaciones.

Si se va mis abajo de ese minimo, ocurrird la fal-
ta de interpretacidn juridica. Ejemplo: Un belga solicita =
el divorcio en Francia, no hay razbdn para negérselo, ya que-~
los franceses tienen la misma opinién de los belgas en lo --

que se refiere al matrimonio y su disolucidn.

Pecro si el divorcio se solicita en Italia, el caso
es ya distinto, puesto que el matrimonio en dicho pals tiene
una base confesional mientras que en Francia estd@ fundado so
bre idea de orden puramente civil. No en favor de nuestros-
principios gue exigiesen la aplicacidén de la ley extran-jera,
no viene a ser otra cosa que una excepcidn, que deberi limi-
tarse lo m&s posible y que est€& acorde con la finalidad que~

se pretende conseguir." (131)

Nos cita un ejemplo Savigny y exnone: "Un indivi-
duo pertenece a un pafs donde pueden contraerse varios matri

monios sin que ninguno de ellos haya sido disuelto.
Este individuo, no podré casarse »nor sequnda vez~

(131) .~ Ibidem,
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.

en un pais de régimen monogimico, puesto que seria contra--
rio a las concepciones del mais donde pretende volverse a -

casar, no se puede autorizar.

Existe aquf un defecto de la comunidad juridica -

entre las leyes en conflicto.

Bartin, nos expresa que: "Las relaciones juridi--
cas entre Estados suponen la existencia de un cierto nfimero
de aspectos comunes, una comunidad de Derechos, consecuen--
cia de un grado de civilizacibn, que entre un pais de civi-
lizacibn adelantada y otro de civilizacidn rudimentaria, no
puede existir comunidad de Derechos y esto viene a ser el -

punto de partida de todo el Derecho Internacional.

De la comunidad brotan dos ramas: una del Dere--
cho de Gentes y la otra el Derecho Internacional Privado. -
Por tener ciertos paises el mismo grado de cultura y civili
zacidn, es por lo que se observan en sus respectivas reglas
el Derecho de Gentes y por tener un ioual grado de civiliza
ci6n, es por lo que pueden aplicar sus leyes respectivas; -
esta es la segunda réma del Derecho Intermacional Privado."

(133)

La nocidn de Orden Pliblico es bastante lnestable-

para que se le pueda identificar con la ley general.

(133) .- Bartin, Etudes de Droit International Privé, pégs.-
189 a 284, citado por Niboyet, pag. 387.
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Es preciso en Derecho Internacional Privado, re--
servar un amplio margen a la nocidén de Orden PGblico, por--
que Gnicamente esta nocidn es la que puede conducir a solu-

ciones que sin ella no podria obtenerse.

Ante esta situacidn en la que se quiera aplicar -
una ley extranjera hay que recurrir a una medida de defensa,
a una medida de defensa social, a un remedio; y este reme--
dio no es otra cosa que la nocibn de Orden PGblico, el cual
evitar8 el perjuicio que su exclusidn podrfa ocasionar, - -
habrd un obstéculo ante la ley extranjera y de esta forma -

se evitara el aplicarla.

Para Pillet, la ley local es: "una ley de compe--

tencia normal." (134)

Niboyet, cree por el contrario: "que convendria -

adoptar el punto de vista opuesto." (135)

En la ley extranjera lo que es aplicable, se neu-
traliza su accidn en la medida necesaria para impedir el ~--

mal social.

Savigny, nos hace también una exposicién bastante
profunda sobre el tema del Orden P@iblico y nos dice que: -~
"ciertas leyes por su naturaleza especial, no admiten la in

dependencia de la comunidad de Derechos entre diversos Esta

(134),- Pillet, citado por Niboyet, p&g. 384.
(135).~ Niboyet, Ob. Cit. nég. 383,
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dos.

Ante la situaciénjﬁe,estas leyes, el juez aplica-
ré, Gnicamente el Derecho nacional o sea su propia ley, afn
cuando nuestros‘principios exiqgen lé'aplicacién del Derecho

Extranjero." (136)

En lo expuesto se advierte que el Orden Pfblico -
es un remedio contra la aplicacidén de la ley extranjera y -
este remedio (afin cuando cansa, pues el minimo de equivalen
cia juridica, necesaria vara poder pasar de una legislacibn,
con el fin de evitar la aplicacibdn de la ley extranjera, --
hay que recurrir a la nocifn del Orden PGblico, pues al -=-
aplicar dicha ley quebrantarfa el ordel del pafs donde se -

le invoca,

El efecto perseguido al aplicar las leyes extran-
jeras es dar a cada ley el alcance gque le corresponde seg@in

su objeto social,

En Italia en donde no se quiere el divorcio, la -
aplicacidn de una ley extranjera que lo admita, implicar8 -
el sacrificio de la ley italiana acerca de la indisolubili-

dad del matrimonio.

Hay que preguntarse, dice Trigueros: "qué es el -

Orden PGblico, que de momentp no se encuentra una respuesta

(136) ,~ savigny, loc. cit.
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satisfactoria®. (137)

‘Kelsen, afirma: "que este concepto es una calaba-
za vacia, en donde. cabe todo y donde cada uno deposita el -

concepto que tiene referente al Orden Plblico." (138)

La tesis finalista parte de la razbn de ser del -
Estado y la razbn de ser del Derecho, como medios té&cnicos-
estructurados para la obtencidn de los fines que cada Esta=-

do busque siempre dentro de su propio orden juridico.

Se llega asi a la definicibén de Orden Piblico: El
conjunto de normas que garantiza la realizacidn de los fi--
nes del Estado, o bien aquellas disposiciones que tienden a

la realizacidn del bien comfin.

Trigueros, afirma: "que si una norma incorporada-
va en contra de la norma primaria, o sea que, si no se colg
ca en forma de formar cadena no puede incorporarse. si la-
norma incorporada no tiene su fundamento en una norma supe-
rior va en contra del Orden Pliblico, no se puede incorpo- -

rar." (139)

En el caso anterior la norma no se incorpora, por
gue esa norma si se incorporara, modificaria el sistema in-
corporante, Pero en caso de que esa norma extraha en ver~-

dad no modifique el Derecho que incorpora, sino que lo adi-

(137) .- Trigueros,Eduardo,La aplicacién de Leyes Extrafas,-
edit.Jus México,1940,paqg.150 y sigs.

(138) .~ Kelsen, Ob.Cit.pég. B89.

(139) ,~ Victor Gonzalez Gonzllez,La Doctrina de Trigueros y
el Derecho Internacional Privado, Tesis Profesional,
1968, plgs. 118-119.
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ciane o complemente, de este modo si se incertard la nomma extrana, pe-

ro con sus efectos restringidos.

Se restringen los efectos de la ncrma extrara hasta donde -
se adicione el Orden Juridico que incorpora, en caso de que sus efectos
traten de ir mSs allé e su anplﬂniento y llegasen a modificar al sis-
tema que incorporan, se convertirfa la norma extrafia en ineficaz porque

oontraviene al Orden Piblico.

En MExico hay un predaminio del sistema territorialista, -~
Es decir, tiene reducida aplicacién la norma juridica extranjera. Con-
secuentemente, el Orden Plblico camo remedio cue impide la aplicacifm -
de la norma juridica extranjera competente por ser perjudicial su apli-
cacifn para la colectividad, no requiere ser invocada.

Cuando la corpetencia se surte a favor de la ley nacional -
en un sistema eminentemente territorialista se reduce la invocacién del
Orden Plblico sOlo a los casos de excepcifn en los que tiene cabidad la

aplicacién de la ley extranjera.

Arellano Garcia, expone en funcifn al Orden PGblico que: —
"El Orden PGblico remedio como lo hemos concebido en Derecho Internacio
nal Privado no est8 provisto adecuadamente en ia legislacifn mexicana.-
Por tanto, si se presentara un caso en que la ley extranjera es compe——
tente y la aplicacifn de ésta es perjudicial para el conglomerado mexi-
cano, se estari en presencia de uwna laguna legal que el juez deberi re~

solver.
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Es decir, que el juez est8 obligado a resolver como lo de——
temina el articulo 18 del Codigo Civil (el silencio, cbscuridad o insu
ficiencia de la ley, no autoriza a los jueces o tribunales dejar de re-

solver una controversia).

Por tanto, el Orden Plblico remedio que impide la aplica- -
cifn de la norma juridica extranjera competente, estl en manos del juez
en México y no hay disposicifn orientadora similar al artfculo 30 de la
ley de Introduccién al CAdigo Alemfn." (140)

Continia diciendo este jurista que: "ante la laguna legal,-
como lo dispone la parte final del artfculo 19 del Cbdigo Civil, las ~-
controversias se resolverfn conforme a los principios generales del De-

recho.

En cuanto al Orden Piblico en Mgxico, cabe nencionar wna --
disposicifn que lo requla, inmersa en la ley de Navegacién y Comercio -
Maritimo, segln reforma publicada en el Diario Oficial del 22 de diciem
bre de 1975, y que establece: "Son inaplicables en México, todas las -
disposiciones de las legislaciones extranjeras que contravengan al Or--
den Plblico, tal cual sea calificado en México, artfculo tercero, quin~
to p&:.;rafo. Y (141)

d) .~ Calificacién.

la calificacitn es la determinacifm de la naturaleza juridi

ca de una institucifn. Este problema afecta todo el ordenamiento jurfdi

(140) .~ Carlos Arellano Garcia, (b. Cit. pigs. 698-700.
(141) .~ Ibidem, pdg. 700-702.
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co, no solamente en lo que toca al Derecho Internacional =~

" Privado.

Si se va incorporar a nuestro sistema de Derecho
una norma general o una norma concreta, se debe precisar ==
con antelacidn qué naturaleza jurfdica poseen una o la - -
otra, y asi calificada'poder incorporarala a nuestro. orden-
jurfdico nacional para que se efecte la cumplimentacién --
normativa de nuestro sistema jurfdico y cumpla con su fun--

cibén o sea, el cumplimiento de nuestro Derecho.

Se plantea el siguiente problema: ¢Deber& hacer-
se la calificacién de acuerdo con el sistema extrafio o con-
el Derecho del juez que incorpora? a lo que Trigueros dice:
"que la calificacibn debe hacerse de acuerdc con la Lex --
fori, o sea, en concordancia con la ley del juez que conoce

del asunto.

Si la calificacibn se hace conforma a las nor--
mas extranjeras se caerd dentro de una peticibdn o princi--
pio, es decir, para aplicar la norma extranjera, Se supone
que ya ha operado la norma de vinculacidén, de lo contrario

no podrfa aplicarse la norma extranjera" (142)

Caicedo Castilla, dice que: "el sistema predomi

nante es la de la Lex Fori, por las siguientes razones:
1) .- La calificacién de la relacibn jurfdica --

(142).-Trigueros, citado por Gonz8lez Gonzfilez, Tesis profe
sional Derecho Internacional Privado, México, 1966,~
pag. 111,
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forma parte del Derecho Internacional Privado de cada pais.

Las normas sobre conflicto de leyes tienen valor
porque el Derecho Positivo de ese pais, los ha aceptado y -
es por eso que obligan al juez cualquiera que sea su funda-

mento juridico o filosbfico.

si se Herivan de aquellas normas del poder sobe-
rano del Estado debe dejarse a este el determinar hasta don
de restringe su propia legislacidn para admitir la extranje
ra, o sea, si puede hacer el Derecho Internacional Privado,
también debe tener facultad para determinar para quien hace
ese sistema de Derecho Internacional, cuyo contenido no pue

de ser fijado sino por la legislacidn del juez.

2) .~ Es posible aplicar una ley distinta de la -
del juez para determinar o decidir el problema de las cali-

ficaciones, porque sino se procede asi, se cae en un circu-

lo vicioso" (143).

Trigueros, nos sigue hablando de la califica- -
cibn, diciendo que: "cuando se incorpora una ley a un siste
ma propio, no se trae al sistema propio todo el Derecho ex-
tranjero, se trata simplemente de completar el sistema pro-
pio, pero el Derecho propio sigue rigiendo y ese régimen re
quiere una imposicibén sobre el régimen del pais, cuya norma

se va a aplicar". (144).

(143) .- Caicedo Castilla, citado por Gonzdlez Gonzélez, --
p&g. 112,

(144) .~ Trigueros, loc. cit.
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Todos los palses en general poseen sus propias -
normas jurfdicas para la solucidén de conflictos de leyes, y

tambi&n poseen sus propias calificaciones,

Es natural y l6gico que cuando se presenta un --
problema de calificacidn, cada Estado deberfa tomar en cuen
ta linicamente la calificacibn dada por el juez que conoce =~

del asunto.

Niboyet, hace una explicacibn bastante amplia de
lo que es la calificacifn, considerando este autor que: "la
calificacién no es otra cosa que la naturaleza juridica de-
una institucidn, que para la aplicacién de una regla de De-
recho Internacional, por lo que necesariamente debe suponer
se, la determinacidn previa de la naturaleza juridica de la
relacién de Derecho de que se trate, o sea que ya haya sido

calificada la relacidn juridica de que se trate". (145).

Casi en todos los Estados existe una uniformidad
en cuanto a las reglas de conflicto de leyes y en cuanto a-

la ley aplicable.

Pero no con esto se resuelve el problema de la -
‘calificacibn, no es suficiente con gue haya un acuerdo y ==
sea sometido a la forma de los actos a una misma ley y la -
capacidad a otra, sino que, es necesario precisar lo que de

be enterderse por forma y capacidad.

(145) .~ Niboyet, Obra cit. p&g. 344,
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Existen paises que incluyen en la forma lo que -
otros palses incluyen en la capacidad, esto ocurre, con las
relacicnes entre el grupo de leyes que incluyen en la forma
extrinseca de los actos a ciertas reglas referentes a la --
forma de testamentos olégrafos, y al otro grupo de leyes -~
gue coloca a estos testamentos entre las reglas de capaci--

dad.

Existe aquf un conflicto de calificacibn o sea =

un conflicto acerca de la naturaleza de la institucibn.

Plantea este conflicto una cuestidn previa, pues
to que mientras no se estatuya acerca del mismo, no serd po
sible solucionar el conflicto de leyes., Por el contrario,-

se corre el riesgo de encerrarse en un circulo vicioso.

Para que se pueda tener Derecho a aplicar la ley

del acto, es preciso encontrarnos ante la materia de ,forma:

Se tiene que encontrar necesariamente, ante mate
ria de capacidad de las personas, para poder aplicarse la -

ley nacional.

Llegamos aqui a lo que llama Niboyet "a una bi--
furcacibn, en donde el intérprete del Derecho, ante una ~-=-
institucibén, ha de elegir una u otra direccibn, y la ley --

aplicable seri la consecuencia" (146).

{146) ,~ Ibidem, pég. 345.



Ejemplo que nos presenta este autor diciendo - -
que: "dos extranjcros desean contraer matrimonio en Fran- -
cia, pero el matrimonio esti sometido a la ley extrénjérai;
en cuanto al fondo, y a la ley francesa en cuantora la for- -

ma.

Haciendo una suposicibn de que la ley extranije--
ra prohibe absolutamente el matrimonio civil, esta prohibi-
cidn viene a ser una regla de fondo, habr& que aplicar la -
ley extranjera, y si acaso, es una regla de forma, la ley -
aplicable ser& la francesa, por lo que es necesario califi-
car las reglas de celebracibn del matrimonio y determinar -
su exacta naturaleza sin esto, no se puede saber a qué ley-

se someterl el matrimonio" (147).

Veremos ahora la manera de determinar la califi-
cacibn, primero segfin el Derecho ComGn y después conforme -

a los Tratados.

Niboyet, nos dice que: "la ley competente para -
fijar la calificacibn es la lex fori, la cual debe ser con-

sultada para poder resolver el problema de la calificacibn.

Hay la necesidad de consultar de hecho la lex --
fori, de lo contraric no se llegarfa a solucibn alguna. ---
Veamos como ejemplo: El testamento de los shbditos holande-

ses.

(147) .- Ibidem, pig. 147.
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Las leyes francesas y holandesas dicen la misma -
cosa, para la forma de los actos se aplicara la ley del lu-~
gar donde se celebran; y para lo referente a la capacidad,-

la ley nacional del incapaz.

La calificacibn es la condicién misma de la de--
terminacibn de la ley extranjera, corresponde determinar --
las reglas de Derecho Internacional Privado al poder sobera

no de cada pals dentro de los limites de &ste.

Exclusivamente este es quien puede fijar las --
condiciones a que ha de sujetarse la aplicacibn de estas -
reglas, la calificacidn viene a ser una parte integrante -
del sistema de Derecho Internacional Privado de cada =~ =~-

pais" (148).

Desde el nunto de vista doctrinal nos dice - -~
Niboyet: "es perfectamente legitimo que el juez no pueda -
nunca consultar mas que la lex fori para las reglas de so-

lucidn de conflictos" (149)

Para resolver un conflicto de leyes es necesa--
rio hacer dos operaciones: Primero, dar una definicidn paJ
ra después, hacer una calificacibn: el fin de la califica-
¢cidn consiste sblo en encontrar la ley competente, si se -
sigue una ley que no sea la lex fori, no se podr& encon- -

trar la calificacidn de la ley y caeremos en la remisibn".

.

(148) .~ Ibidem, pég. 147.
149) .- Niboyet, Ob.Cit., pég 344.



(150).

Froland nos dice lo siguiente: "Tomemos como - -
ejemplo un pais donde la sucesidn se somete a la ley nacio-.
nal del individuo, por considerar que la sucesibn concierne

a la familia.

Si se acepta la remisidn hecha por la ley de un-
pais como los Estados Unidos, se acepta, en realidad la ca-
lificacidn americana, si las sucesiones en Estados Unidos -
estdn sometidas a la ley de la situacidn, es porque alli se

considera que interesa al ré&gimen territorial,

La admisidn de la remisibn de la ley americana -

a otra ley distinta, implica la calificacibn.

Estos dos problemas estln relacionados nccesa---

riamente.

Cuando una ley extranjera resuelve un conflicto-
de leyes en forma distinta a como ha sido resuelto en nues-
tro pals, es porque la institucidn ha sido calificada por -
dicha ley de una manera diferente a como nosotros la hemos-

_calificado" (151).

El Derecho Internacional somete la capacidad a -
la ley del domicilio, porque la capacidad no es, en modo -~
alguno, una institucidn de proteccién, ejercida por un - --

(150) .- Ibidem, pag. 150.

(151) .~ Froland,Et les conflicts de qualificatios Rev, - -
Diritto Internationale Privatto. 1926, pégs. 1y -
sigs. citado por Niboyet, pég. 353.
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pals sobre sus nacionales, sino comprensiva de las reglas -

que determinan la aptitud para realizar actos juridicos,

Hay agul un coﬁflicto‘de calificaciones, en la -
base misma del problema de berecho Internacional, el proble
ma de la remisidn, se encuentra ante todo, el problema que,
de una manera subrepticia, se ha desligado alli y que viene
a ser causa de todas las dificultades el problema de las ca

lificaciones.

El vinculo entre la calificacién y la remisibn -
demuestra hasta que punto la idea de soberanfa tiene aqui -
importancia, teniendo en cuenta esto, la (inica soberanfa --~

que puedeﬂintervenir es la de cada pals.

El sistema que hay que adoptar es el de la compe
tencia de la lex fori, no sblo por una necesidad del hecho-
sinoc también por una razén doctrinal, porque las califica-
ciones son parte integrante del sistema de los conflictos -

de leyes.

Los conflictos de calificacidn son, més importan
tes que los conflictos de leyes mismas, puesto que cada vez
se tiende a establecer, entre los diversos Estados, una - -
cilerta armonia en la solucibn de los diversos conflictos --
que ha de conducirnos a una mayor uniformidad en la practi-

ca.



- 156 -

Frankenstein, con la siguientglexposiciép dice:
“que cuando surge un conflicté de calificééién_éqtfe la ley
nacional de un individuo y la 1eytdé‘Ié §itﬁaci6nvdéiibs -
bienes, es preciso darle solucidn, pero no'de acuerdoycbn -
la lex fori, sino con arreglo a la ley de las situacionés -
de los bienes, la lex rei sitae, o sea la que tiene el po--

der efectivo sobre dichos bienes" (152).

Para Bartin, como la mayor parte de los juris---
tas, dice que "la lex rei sitae de los bienes es la que de-
be fijar la calificacidn cualquiera que sea la solucibn que
se adopte si la cosa est& en un mismo pais, siendo por lo -
tanto, mucho mas sencillo para conocer su naturaleza some-—-

terla a la ley del pais donde se encuentra.

Existe un acuerdo sobre una ley comlin, pero se¢ -
olvida una cosa que es fundamental: es decir a qué aspectos
se aplicara esta ley comln, en virtud de que no todos los -
paises tienen la misma concepcibn acerca del estado de las-

personas" (153).

Un Tratado debe comprender dos aspectos de re---
glas: una regla que solucione los conflictos de leyes y la-
otra la calificacibn que sea necesaria para aplicar las re-

glas.

Uno de los Tratados en que se contienen algunas-

(152) .~ Prankenstein, citado por Niboyet, P&g. 359.
(153) .~ Bartin, loc. cit., citado por Niboyet, pig. 3568,
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disposiciones acerca de la calificacifn es el que concerta-
ron Alemania y.los Soviétiéds g1 12 dé octubre de 1925, se
ha ocupado de fijar algﬁnés calificaciones acerca de la su-
cesidn, las que evitaron dentro de sus limites, toda claée—
de dudas acerca de la calificacifn de los bienes en mﬁebles

e inmuebles.

Pereznieto Castro, plantea su exposicibn dicien-
do que: "puede decirse que existen tres tipos de califica~-
cibén, dos de las cuales pueden considerarse como tradiciona

les:

La calificacibn Lex Fori, este tipo, fue plantea
do por primera vez por Kahn en 1891 y més tarde por Bartin-
en 1897, consistiendo en que: Para interpretar los concep--
tos establecidos por la norma de conflicto, hay que recu---

rrir al Derecho interno.

La calificacibn Lex Causae, iniciada en Francia-
por Despognet en 1309, en Alemania por Wolff en 1933 y en -
Ttalia por Pacchioni en 1935 y consiste en que la califica-
cibn debe ser hecha con base en la norma juridica extranje-

ra designada incluyendo sus propios conceptos o categorias,

La tercera de manera diferente a los propdsitos-
de las calificaciones Lex fori y Lex causae, a partir de --

1933 el jurista Alem&n Ernest Rabel propusoc un nuevo proce-
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der; es decir, el método comparativo, con lo que dib naci--

miento de la llamada tercera escuela.

Consideréndose que las normas sustantivas de to-
do sistema juridico nacional tienen un objeto definido (re-
gular conductas en el ambito interno); en cambio, en las --
normas de conflicto el‘fin es dist;nto y para lograrlo, la-
norma conflictual debe elaborarse de tal manera que prevea-
la aplicacifn de cualquier Derecho ya sea Nacional o ex- --

tranjero" (154).

Arellano Garcia, expone gque: "En el Derecho Mexi
cano vigente tenemos normas juridicas de Derecho Internacio
nal, contenidas en los tratados internacionales, que reali-
zan una tarea calificadora. Es decir, determinan el signi-
ficado y alcance de expresiones utilizadas en los propios -

tratados.

Por otra parte, es oportuno comentar que, la me-
jor manera de asegurar el buen cumplimiento de los tratados
internacionales es darle una adecuada calificacidn a las ex
presiones utilizadas en los tratados para evitar que la ca-
lificacién del alcance y significados de los vocablos se su

jeten a la interpretacidn interna de los Estados.

Pero no debemos confundir entre calificacibén ---

propiamente dicha, con los conflictos de calificaciones. ~-

(154) .~ Pereznieto Castro, Leonel, Derecho Internacional -~-
Privado, Edit. Coleccidn de Textos Juridicos Uni--~-
versitarios, Mexico, 1981, pdgs. 225,226,227 y 228,
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La calificacién propiamente dicha se produce cuando se de--
termina el alcance y significado de una expresidn legal o -

de una figura juridica.

En cambio, los conflictos de calificacibn se pro
ducen cuando una sola situacidn de hecho es catalogada por-
las normas juridicas o por los juzgados de dos Estados dis-

tintos, como pertenecientes a figuras juridicas distintas.

Si esto es asf, en el Derecho Internacional Pri-
vado mexicano no encontramos ninguna disposicidn que prevea
la manera de resolver los conflictos de calificacibén y en ~
tal situacibn estamos ante una laguna legal en la que, el -
juez deber@ realizar una tarea integradora en la que la nor
ma que resuelva el conflicto de calificacién deber& estar -

apegada a los principios generales del Derecho”. ({155)

:(155) .- Arellano Garcia, Carlos, Ob., Cit., pégs. 682 y 683,
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CAPITULO TII.~- EL PRINCIPIO GENERAL DE LA
: RETROACTIVIDAD DE LA NORMA DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,

a) .~ Planteamiento del problema.

b) .- Diversas doctrinas de acuerdo con
"~ la posicibn sobre la naturaleza
del Derecho Internacional Privado.
c).- Negacidn de la posibilidad de la
retroactividad de la norma de

Derecho Internacional Privado.
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111.- EL PRINCIPIO GENERAL DE LA RETROACTIVIDAD DE LA
NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

a) .~ Planteamiento del problema.

Nos proponemos descentrafar en este capitulo si-

existe la posibilidad de aplicar en forma retroactiva la --
t

norma de Derecho Internacional Privado, concretamente aque-

lla norma que trata de resolver un conflicto de leyes.

Siendo esto bastante dificil saber cuando y en -
gue momento una norma se aplica retroactivamente, a un caso

concreto.

Aunque el problema de la retroactividad pertene-
ce a todo el Derecho, de tal forma que ha sido elevada a -~
rango de Garantia Constitucional la prchibicidn de aplicar-
la ley en forma retroactiva cuando sea en perjuicio de algu

no de los gobernados.

Asimismo sabemos que también este problema ha si
do profundamente estudiado por los Civilistas, sin embargo,-
lo que a nosotros interesa y atafie es determinar el punto -
de cruce del Derecho transitorio con el Derecho Internacio-

nal Privado.

Es decir, determinar cuil es el criteric que po-

demos seguir cuando en un caso concreto coexisten o coinci-



- 162 -

den el -conflicto de leyes en el tiempo y el conflicto de le

yes en- el espacio.

b) .~ Negacién de la posibilidad de la retroacti-
vidad de la norma de Derecho Internacional-

Privado,

El estudio de los caracteres de las reglas con--
flictuales quedaria incompleto de no dedicar alguna aten--

cibn al 8mbito temporal de su eficacia,

Es decir, que en cuanto estas normas formen par-
te de la legislacifn de cada Estado, ﬁo cabe duda de que --
les son aplicables los preceptos del respectivo ordenamien-
to en cuanto a su entrada en vigor, promulgacidén y deroga--

cidn.

Lo Gnico que puede dar motivo a dudas es si las-

reglas de conflicto poseen o no efecto retroactivo.

La interrogante aparece planteada siempre que --
una norma juridica es sustituida por otra dentro del ordena

miento a que pertenece.

El problema consisie por lo tanto, en determinar
si la regla nueva ser& aplicable dentro de su esfera terri-
torial de validez a todos los supuestos que se presenten, -

o si la norma derogada conserva vigencia en cuanto a hechos
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y relaciones que se produjeron antes de su derogacibn.

En Derecho Internacicnal Privado, la sustitu- -
cidn de una regla de conflicto por otra da lugar a la mis-

ma cuestidn.

Miaja de la Muela, dice que: "En la mayor parte
de los Estados Alemanes regfa para el estado y capacidad de
las personas la ley de su domicilio, hasta que la ley de In
troduccidn al Cédigo Civil adopté el criterio de la naciona

lidad en su Articulo 7o." (156).

¢Resultarfan autom8ticamente afectados por esta-
disposicidn los prusianos, por ejemplo, que tuvieren su do-

micilio en Espaina?

La solucidn deberia buscarse no cabe duda en las
disposiciones transitorias de la ley de Introduccibén que =--
contiene el nuevo sistema conflictual alemén, pero si tales
disposiciones no existen habra que resolverlo con arregleo a
un criterio analdgico deducido del sistema de soluciftn de -
conflictos intertemporales vigente en el Derecho Material -

del pafs del que se trate.

Este sistema en todos los ordenamientos juridi--
cos estd integrado por una regla general de irretroactivi--

dad y de unas excepciones expresas a ese principio, que an-

(156) .- Miaja de la Muela, Adolfo, Ob., Cit., pag. 362.
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te la ausencia de estas excepciones, las normas estatales -

de Derecho Internaciodai Erivado deben ser retroactivas.

Radica la dificultad Ginicamente en precisar el -
alcance de esta irretroactividad, por lo que, la norma de =-
Derecho Internacional Brivado.opera unas veces sobre el mo-
mento de constitucibn de una relacibn jurfdica y otras acer
ca de la validez de Derechos adquiridos, o como dice Nibo--
yet, "de la eficacia internacional de los derechos definiti

y
vamente creados" (157).

En primer lugar, no debemos hablar de retroacti-
vidad o irretroactividad; quienes hayan pretendido realizar
el negocio juridico de que se trate habrén de tener la capa
cidad requerida por la ley material que a este efecto indi-
que la norma de conflicto actual, y someterse este, al fon-
do y a la forma del acto o ley que designe esta regla de -=-

conflicto.

Puede hacerse una excepcidn respecto a la capa--
cidad en el supuesto de una persona capaz, seglin la anti---

gua norma de conflicto o incavaz segin la nueva.

Miaja de la Muela nos proporciona un ejemplo: =--
"Un espanol de veintidos afios, domiciliado en Alemania en -
1900, al entrar en vigencia la actual norma de conflicto;--

seglin ésta, serfa plenamente capaz a los veintitres afios,--

{157) .~ Niboyet, cit. por Miaja de la Muela, Oh.Cit. pé&g.
363,
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mayoria de edad espaiiola hasta la reforma de 1943, mientras
que viendo al otro criterio domiciliar vigente anteriormen=

te, ya lo era desde gque cumpliéflos veintiun afios (158).

La excepcidn queda justificada dentro de la apli
cacidn analdgica del Derecho Transitorio propio de las nor-

mas materiales de la legislacidn alemana.

§i la nueva norma conflictual afecta a Derechos -
adquiridos, las disposiciones transitorias ordinarias de ca
da legislacidén habr&n de bastar para una solucibn clara, --
que en la mayor parte de los casos aparecerd presidida por-

el principio de irrectroactividad.

En materia interna las excepciones a este princi
pio pueden ir acompanradas de una proyeccidn internacional, -
pero en el presente caso basta finicamente aplicar la nocidn
de Orden PGblico para poder descartar la aplicacién’de la -
ley extranjera que apareceria competente; sin hacer aplica-

cidn de la retroactividad de la norma de conflicto.

Yanguas, nos Pone el siguiente ejemplo: "un cbn-
yuge francés, cuyo matrimonio seria, segln éste Cbdigo, por
su ley nacional, gue hubiese entablade demanda de divorcio-

en 1934 ante un juez espanol.

La demanda en ese tiempo era admisible, puesto -

(158) .~ Miaja de la Muela, Adolfo, Ob. Cit.pdg. 363,
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v

que reglfa la ley de divorcio vincular. Si en la actualidad
se presentase esta demanda seria rechazada de plano, aungue
el matrimonio se hubiese celebrado en una época en que la ~

ley espafola autorizaba la ruptura del vinculo" (159).

Dice Yanguas que: "no ha habido, retroactividad~
en el precepto, lo que ha habido es interpretacibn del juez
acorde, en cada caso, con el respectivo sentido moral de su

legislador” (160).

El caso tradicional que puso de relieve este pro
blema y que ha sido la base de la exposicibn fue planteado-
por un estudiante de Derecho que después serfia profesor de-

una Universidad en Suiza.

El problema es el siquiente: A la edad de dieci-
nueve anos estudiaba en Heidelbery, Alemania, y era mayor -
de edad de acuerdo con la ley del lugar de su domicilio, en
esa virtud, celebrd un contrato de hospedaje; pas® el tiem-

po y el estudiante no cumplid con el contrato celebrado.

Se publich poco después el Cbdigo Alem&n mo&ifi—
cando el sistema internacional alemin y en lugar de ser la-
.ley del domicilio la aplicable para determinar el estado y-
capacidad de las personas, estableci6 que se aplicara la --

ley nacional.

(159).- Yanguas, Messias, Derecho Internaciohal Privado,
Primera ed., Madrid 1944, p&g. 218, cit. por Miaja
de la Muela Ob. Cit. p&g. 364.

(160) .- Ibidem, pég. 218,
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Asi es que, como el éstudiante era de Baviera y-
segln la ley de ese pafs, la mayoria de edad,'es decir, la-
capacidad se adquiria hasta los veintiun afios, el estudian-
te en cuestidn alegb a la patrona, cuando ésta lo demand6,-
la nulidad del contrato celebrado, diciendo gque era menor -
de edad, cuando lo celebrf, se dijo por otra parte que era-
perfectamente capaz, porgue para entonces le era aplicable-

la ley del domicilio,

Pero para esto, se replict que no, porque la uni
dad de derecho reclama un (nico sistema de incorporacibn y-
la norma de Derecho Internacional que deberfa aplicarse di-
ce que el estado y capacidad de las personas se rige por la

ley nacional.

El problema tebricamente puede reducirse a estos
términos: ¢Es aplicable una norma de Derecho Internacional-
Privado a una hipbtesis realizada antes de la vigencia de -~
la norma?, es decir, ¢La norma de Derecho Internacional Pri

vado es retroactiva?.

El problema relativo a la retroactividad de las-
normas de Derecho Internacional Privado, fu& precisado con-
toda claridad en el cambio sitemdtico del Derecho alem&n =-
de 1900 y desde entonces para ac8, todos los tratadistas --
de esta materia han dedicado una parte de sus estudios al -

tratamiento de este problema.



Javier Moran ha cstudlado el problema plantea--

do: “como una, cuest16' de normas, p'eg'nténdosc, si 1as nor

mas de Derecho Internac1onal rlqen la ?de Derecho tran51—

torio, o si’ por el contrario 1as nornas de Derecho transito

rio rigen a las de Derecho Internacional" (161) .

Planteado en esta forma Mordndice: "que las con-
secuencias de uno y otro régimen para llegar précticamente-
a una solucidn equivalente tanto en el Derecho temporal, co
mo en el Internacional Privado, tendiente a resolver problg

mas cuya técnica es an@loga.

Que las reglas de Derecho Internacional Privado-
y de Derecho transitorio, son siempre reglas adjetivas, que
tienen por objeto ampliar la vigencia de las normas sustan-

tivas a que se refieren.

En consecuencia, tienen los dos sistemas ambitos
distintos, no se tocan; se debe entonces agregar, resolver-
el problema no teniendo en consideracibn la posibilidad de-
que estos dos 6rdenes de normas se encuentran sino teniendo
en cuenta que son b6rdenes paralelas que deben obrar simulté

neamente sobre el Derecho.

La norma de Derecho Internacional Privado opera-
sobre el Derecho del juez, independientemente de la opera--

cibn del Derecho transitorio del sistema del juez" (162),

(161) .~ Moran, Javier, citado por Gaxiola Xorge, apuntes de
de la cltedra de Derecho Internacional Privado, - -
UNAM, 1967, pag. 52.

(162) .~ Ibidem, pag. 52 y 53,
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El problema que expone este autor, no es una - -
cuestidn de predominio de una norma sobre otra, no hay posi
bilidad de establecer de una manera general técnica, la ma-
yor importancia del Derecho temporal sobre el Derecho tran-
sitorio y el hecho de que se indague que son dos sistemas =~
paralelos, quiere esto decir, que no existe cruzamiento en-
tre los sistemas § no puede haber un sistema que predomine -~

sobre el otro.

En la teorfa que expone este jurista,encontra---

mos que:

El Derecho Internacional Privado es Derecho PG--
blico; el Derecho Pfiblicec puede ser retrcactivo, luego las-
normas de Derecho Internacional Privado pueden ser retroac-
tivas, pues no estéln regidas por los principios de no re-~-
troactividad que se refieren a las normas de Derecho Priva-~
do. ’

El hecho de que una norma sea de orden plblico -
no Quiere decir que tenga queser retroactiva, encontramos -
en el Derecho PGblico muchas disposiciones que surgen, la -

retroactividad conforme, no a su categoria de Derecho Pl--~

blico, sino al sentido mismo de las normas.

Las normas de Derecho PGblico en general deben -

tener una aplicacidén inmediata de la ley, con su efecto re~
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troactivo; si las normas de Derecho PGiblico reclaman una --
aplicacibn inmediata, es por la importancia que tienen y en
ese sentido si se puede decir gue las normas de Derecho In-

ternacional Privado reclaman su aplicacibn inmediata.

Pero de aquf no podemos deducir que tenga que ~--

ser retroactiva necesariamente, sino pueden serlo.

En la escuela Italiana encontramos una tesis que
nos indica que las normas de Derecho Internacional Privado,
como normas adjetivas, no pueden ser retroactivas y que de~-
ben aplicarse inmediatamente; por su qplicacién inmediata y
por su car@cter adjetivo, pueden tener una consecuencia apa

rentemente contraria al principio de no retroactividad.

Perc esto no implica propiamente retroactividad-
de la norma de Derecho Internacional Privado, esta norma --
adjetiva, no puede ser niuvretroactiva ni irretroactiva, -~
se aplicari inmediatamente en la misma forma en que se - -

aplican las leyes procesales,

Si asf fuera esto, econtrarfamos que la norma =-
de Derecho Internacional Privado casi siempre, de manera --
‘inmediata, iba a tener consecuencia de hecho condicional---
mente para la norma sustantiva, gue se transformarfian en --

consecuencias de la norma de Derecho Internacional Privado.
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Encontramos la tesis que establece retroactivi--
dad de la norma de Derecho Internacional como una posibili-~
dad dentro del Derecho temporal: 1la norma de Derecho Inter
nacional Privado, se dice es una norma més en el Derecho, -
una norma que no tiene otro sentido que sefialar un proceso-

de creacibn de otras normas de Derecho.

Es una norma adjetiva, una norma de Derecho Pfli--
blico, pero las normas de Derecho PGblico pueden por lo tan

to, incorporar normas retroactivas,

Todas estas teorias nos muestran el fondo del ~-
problema de la retroactividad de la norma de Derecho Inter-
nacional Privado; si en el caso que se propuso de Derecho -
prusianoc y el Derecho Béyaro tuvieron una disposicién idén-
tica sohre la mayoria de edad qu& importancia tendria para-
la patrona del estudiante o para el estudiante mismo, el -=-
que se aplicase la norma del domicilio o la ley naciéﬁal -

para regir la capacidad del estudiante.

Si para el efecto de la norma de Derecho Inter--
nacional Privado se va a llegar a la misma conclusibén (el -
individuo fué mayor de edad a los diecinueve anos), no =-- -
habria nunca retroactividad, independientemente de cual ===
sea la norma del Derecho Internacional Privado, el resulta-

do seria siempre el mismo,
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&Qué ecs entonces lo que hace agudo el problema,-

lo que nos lo presenta con toda su amplitud?

Si la norma de Derecho Internacional Privado tie
ne como consecuencia incorporar una norma que no altera la-
situacidn evidente que esta norma pueda aplicarse sin tener
en cuenta el interés personal; si por el contrarioc la norma
tiene un efecto incorporar una norma que modifica la situa

cibén creada,

Se presenta el problema en toda su agudeza, lo -~
que quiere decir, que no es la norma de Derecho Internacio-
nal Privado la gue viene a poner en juego el prohlema, sino

la norma de Derecho Sustantivo que se incorpora.

Es decir, el problema realmente se desplaza, la-
norma de Derecho Internacional NO PUEDE SER RETROACTIVA, --
porque es imposible que modifique una situacibn creada, que
vuelve sobre los efectos de una situacidn juridica ya naci-

da con anterioridad.

Trigueros, nos expone el problema de la retroac-
tividad. de la norma de Derecho Internacional Privado en ---
‘los siguientes t&rminos: "Que la norma de Derecho Interna--
cional Privado nunca puede ser de efecto retroactivo, este-
fenbémeno se encuentra descartado en el Derecho Internacio--

nal Privado, como un fenbmeno de subsistencia anterior al -
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Derecho posterior, se altera, se modifica, cuando una situa
cibn igual del nuevo Derecho pretende tener efecto sobre --

esa situacidn anterior.

Cuando la situacibn anterior va a ser substitui-
da por una norma equivalente del Derechoc nuevo, la norma de
Derecho Internacional nunca puede tener este efecto, porque
nunca cambia sus efectos ni tiene ningln resultado final so

bre la propia situacidn.

En tanto, que la norma de Derecho Internacional-
Privado nunca resuelve una situacidn en su fondo, se limita
simplemente a dotar al Derecho del juez una norma sustanti-
va del Derecho extrafio, siendo esto asi, la norma de Dere--
cho Internacional Privado, no puede jugar retroactivamente -

en cambio, la norma incorporada si puede tener este efecto.

La norma de Derecho sustantivo incorporada, debe
aplicarse al berecho sustantivo; la norma de Derecho Inter-
nacional Privado no puede tener efecto para construir o mo-

dificar una situacién surgida con anteriorirdad (163}).

Por mis que la ley de Derecho Internacional Pri-
vado reclame su necesaria aplicacibdn inmediata por la nuli=-
dad de orden juridico, nunca podra tener un efecto retroac=-
tivo, pero esta norma ordinafia del Derecho debe estar nece

sariamente sujeta a las reglas sobre retroactividad.

(163) .~ Trigueros, Ob, Cit. p&g. 54.
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Quintin, nos habla de la retroactividad de la -~

ley extranjera y.n ‘:ngdeéé?ip'deqidirucuél -

stado’extranjero

Por lo regular; Baéta con étender a la fecha en-
que cesbé la vigencia de la precedente y comenzd la de la --

subsiguiente.

Pero en algunas ocasiones la ley nueva puede es-
tar dotada de efecto retroactivo, por lo cual estari en ca-
pacidad de regular relaciones anteriores a la fecha de su -
promulgacidn, y otras veces la ley vieja puede estar dotada
de efecto potestativo, por lo que regularé relaciones poste

riores a la fecha en que fué promulgada la nueva ley. (164).

Para determinar cud8l es la ley aplicable, debe -
atenderse al orden juridico a que pertenecen las normas gue

se deben aplicar.

Por ejemplo: si la validez formal del matrimonio
se regula pof la ley del lugar de la celebracibn, hay que -
tener presente la ley que, segﬁn'el Derecho de ese lugar, -
:tenia vigencia cuando el matrimonio se celebrd, quizas el -
Derecho de ese lugar reporte que era una ley posterior a la
fecha de la celebracidén del matrimonio la que tenfa vigen--
cia en aquel momento por efecto retroactivo, en tal caso se

{164) .- Quintin, Alfonsin, Teoria del Derecho Privado Inter
nacional, Montevideo, 1955, p&gs. 553 y 554,
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debe regular con ella la validez del matrimonio.

Como'lé:rétroactividad de las 1¢yes pueden dar -
lugar a verdaderos atentados contra Derecho ya sblidamente-
constituidos, no es rara la postergacibn de las leyes ex- =~
tranjeras retroactivas mediante la excepcidn del orden pG--

blico internacional.

Quintin, nos pone un ejemplo a seguir diciendo: -
"que la orden franquista del 8 de marzo de 1939, declard nu
los los ab initio los matrimonios civiles celebrados en la-
zona Republicana a partir del 12 de marzo de 1938 y que de-
be considerarse aplicable para juzgar la validez de dichos-

matrimonios.” (165).

Hay que atender también al orden juridico a gque~
pertenecen las leyes aplicables para determinar si una re--
lacitn juridica nacida durante la vigencia de una ley y que
pueda durante la vigencia de otra, debe ser regulada por la
primera, o por la segunda o por ambas, estableciendo en es~-
te Gltimo caso a cudles elementos o consecuencias se aplica

la primera y a cuiles la segunda.

No obstante la claridad de cuanto ha sido espues
to, el problema de la aplicacidn temporal de las normas de-
conflicto es uno de los maAs ardientemente debatidos del De-

recho Internacional Privado.

(165) .~ Ibidem, pag. 560.
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CAPITULO IV.~- CONCLUSIONES

°



CONCLUSTI

1) .-
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ONES

‘La xétroa¢tividad sblo opera, cuando la ley

. 'lo autoriza explicitamente, siempre y cuan-

2) « =

3) « =

4) « =

‘do no cause perjuicio a persona alguna, ga-

rantia que se encuentr: consagrada en el ar

ticulo 14 Constitucional.

Cuando la ley restringe o destruye situacio
nes juridicas creadas al amparo de una ley-~
anterior, es cuando se presenta la retroac-

tividad.

El llamado conflicto de leyes se da cuando~-
dos o mas ordenamientos juridicos, pertene-
cientes a distintos &rdenes soberanos, pre-
tenden regular una misma situacidn juridi--

ca.

El orden pfiblico funciona como excepcibdn de
la aplicacidén de la norma extrafia y es el =-
medio técnico por el cual el Estado preser-

va su orden juridico.

La norma de Derecho Internacional Privado, -
nunca podra tener efecto retroactivo en ~--

virtud de que su aplicacidn es inmediata y-
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gue su funcidn es vinculatoria o incorporan

te.

Lo que puede tener efecto retroactivo es la

norma incorporante, mis no la incorporada.

La norma de Derecho Internacional Privado -
es de naturaleza adjetiva m8s no sustantiva,
lo que excluye la posibilidad de la retroac

‘tividad de la misma.
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