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CAPRPITULCQO I

ANT ECEDENTES HISTORICOS

APUNTAMIENTCS DEL TEMA

Un estudio de los orfgenes del Derecho Internacio
hal Privado, nos ensefia que son las migraciones de los indivi=-
duos las que originan las diferencias entre las distintas socie-
dades que a su vez dan orfgen a."éiversidad de 6rdenes jurfdicos.

Desde tiempos nuy remotos se ha reconocido que
el hombre necesita reunirse para atender més facilmente a sus
necesidades, defensa y proteccibn, y asf a través de un proce—
so histbrico muy elaborado se van formando las sociedades., —
ISi existiera una sociedad (nica en todo el &mbito geogré&fico de
la tierra, no habrfa problema de diferente formacibn cultural,—
social, jurfdica o polftica; sin embargo, tal posibilidad, simple
mente teorfca, no se da en la realidad ya que en el devenir de -
la historia encontramos la aparicibn de numerosas sociedades -

heterogéneas. ( 1)

( 1) Mommsen Teodoro., "Historia de Roma"., Clésicos Uni
versales, Nueva Edicibn Completa en un VolGmen, Joa
qufn Gil Editor, Buenos Aires, 1960,



Tebricamente puede sefalarse que dentro de ca-

da una de las sociedades ubicadas geogréficamente dentra de
ciertos lfmites naturales, habr{a caracter{sticas homogéneas
y similares entre todos sus miembros que generalmente habla
rfan el mismo lenguaje, practicarfan la misma religidn, pos
erfan caracterf{sticas soméAticas parecidas, tendrfan las mis
mas costumbres y un determinado orden jur{dico, Es diffci
precisar el orfgen de los cambios territoriales de las dive
sas sociedades; sin embargo, es un hecho histbrico incontr
versible que desde los albores de la historia humana ha habi -
“do migraciones masivas debidas algunas al cambio ambiental,
otras a buscar mejores condiciones de vida y algunas més | por
el esplritu aventurero del hombre. Esto ocasiond que la
versidad de grupos entrara a cambios estructurates, 1o que ~
di6 lugar a la existencia de diversos drdenes jurfdicos, de di
verso tratamiento a los individuos y de situaciones cambian—

tes dentro de las estructuras sociales. (2)

E1 fendbMmeno anterior fue acentué&ndose port las -

guerras y las conquistas. "En determinadas circunstancias-

quedaron unidos dentro de estructuras mayores: Nacitnes e

(2) Wagey, C. "Minorieties in the World", 1968,



Imperios, habfa conquistadores y conquistados, las tribus se ~
aferraban a sus propias costumbres y religiones, a los hibitos
sagrados de sus padres; las lfneas raciales persistfan, el re—
cuerdo de tiempos anteriores, cuando habfan sido independier—
tes, constitufa una barrera para la pérdida de la identidad del
grupo". (3)

Estos fenbmenos sociales a través de la historia
fueron perfilando la existencia de naciones y pafses con carac
terfsticas propias y diferentes cada uno de ellos y 16gicamen—
te con régimenes jurfdicos distintos que ‘responden a circuns-
tancias muy diversas y muy propias en cada caso, El hecho -
de gue existan diversos pafses y diversos brdenes jurfdicos, —
nos lleva al problema fundamentalmente del Derecho Interna—
cional Privado que es el conflicto de leyes y los efectos que —
éstos pueden tener en territorios que no son los propios,

Segln lo apunta Trigueros, ha habido varias -=
etapas de la aplicacibn de leyes extraias a través del tiem--—
PO,

Es casi imposible hacer una determinacibn de
los problemas que se suscitaron antes del Derecho Romano,
(3) Trigueros Eduardo. "lLa Ewvolucién Doctrinal de Dere-

cho Internacional Privado"., Vollmen IV, Editorial -
Polis, Meéxico, 1938.



wya que las investigaciones y los datos con que se cuenta son
muy precarios, aln cuando, como sefiata el profesor T rigue
ros; la mayorfa de las leyes del antiguo derecho tenfan un pre
dominante caricter teocrético. (4)

Es a partir del DERECHO ROMANQO cuando se -
percibe la aplicacién de distintos régimenes jurfdicos a los po
bladores también de diferentes regiones geogréficas, asf ve,
mos que con la expansidn de Roma se va absorviendo y some '
tiendo a una serie de pueblos con costumbres, ideologfa, len
guaje, religibn y derechos propios que en muchas ocasiones
son absorvidos por las romanos; sin embargo, también repre
senta, hasta cierto lfmite las normas locales. Es asf como
surgen algunas instituciones como las llamadas "municipia" -
que vienen a ser el orf{gen del municipio moderno, For otra
parte, se aprecia que a las gentes de los pueblos conquista-
dos por Roma se les reconocen ciertos derechos y se les reco
noce también sus normas locales siempre y cuando no fueran
contra las normas de hegemonfa romana. ( 5)

Dentro de la estructura jurfdica romana, segln
(4) Petit Eugene, "Tratado Elemental de Derecho Romand'

Editora Nacional, S. de R. L. México, P&g. 57.
( 5) BravoGonzllez Luis, '"Lecciones de Derecho Romano

Privado". Editorial Boy Gré&fica, S. de R, L, Méxi-
CQOy 1963.



lo sefala Mommsen ( 6 ), se van asimilando grupos de normas
de los pueblos conquistados que ya sea por razones polfticas

de integrar al vencido o bién para que éste pagara un tributo -
por conservar sus derechos, ( canon vectigalis ) pasaraon a
formar parte del acervo jurfdico romano. For eso algunos au
tores afirman que en la legislacibdn del pueblio romanos no exig
tfa el Derecho Internacional Privado, situacibn que creemos -
es diffcil de contradecir, porque aln no se perfilaban con pre
cisidn las fronteras entre los diferentes régimenes jurfdicos.

Algunos tratadistas estiman que fue con la creacidbn del Prae—

tor Peregrinus, cuando se empezd a crear un orden jurfdico -~

distinto del derecho romano., En efecto, tal preator tenfa atri

buciones de impartir justicia y decir el derecho entre los pere
grinos o extranjeros, asf como los extranjeros y los ciudada=—
nos romanos. En esta evolucibn vermos que posteriormente -

se le dan facultades excepcionales para dejar de aplicar el de

recho romano, no obstante la estricta obligacibn que tenfan -

los magistrades romanos de aplicarlo en tado caso. Es agfl =

que en esta etapa de la transformacibn romana se observa que

el Preator Peregrinus podfa juzgar sin tomar en cuenta el ——

( 8)  Alfonsin Quintin., "Teorf{a del Derecho Internacional",



JUS CIVILE y en esa forma se fue creando lo que llegb a cono

cerse como JUS GENTIUM, (7)

Sefala T rigueros que es muy importante apreciar
como el derecho ha sentado bases para los grandes brdenes ju
rfdicos actuales, Se usd el método de incorporar al derecho -
extrafio considerando a &ste como supletorio; pero aplicGndolo
como si fuera propio y sefala que con las resoluciones del
Preator Peregrinus nacibd el Jus Gentium y que entre otras,
las razones por las cuales se dejb de aplicar, de modo exclusi
vo, el Jus Civile, fueron no sblo las de impartir justicia; si
no también otras de utilidad practica e inclusive econdmica o,
en Gltima instancia de conveniencia polftica. Fue as{ como
fue integrindose dentro del derecho romano un derecho menos
formalista y menos estricto, aplicado tanto por razones de jus
ticia como también de otra fndole y que integraron bajo una so
la soberanfa lo que pudiéramos denominar dos brdenes jur{di
cose, (8)

Para algunos es muy claro que el derecho crea-

( 7) OCuriliac Paul. "Histcria del Derecho". Tomo l, Tr.-
del Lic. Arturo Fernfindez Aguirre, Editorial M, Ta:-
yica, .
( 8) Bielsa Rafael, '"Metodologfa Juridica", Editorial —
Casguelvi, 1965,




do a la cafda del Imperio Romano de Occidente, marca una fi-
gura tanto en la historia en gerneral como en el 6rden jurfdico-
imperante en ese entonses, Sin embargo, como muy bien Lo
apunta Romano, (9 ) es arbitrario establecer etapas marca—
das en la evolucidn histbrica de la humanidad y resulta discuti_
ble el determinar con precisibn esas etapas puesto que adn des
pués de la caida del .lmper‘io Romano de Occidente, el derecho
romano siguid aplicandose, y los 6rdenes jurfdicos de los go—
dos, de los germanos y de los anglosajones, no nacieron de la
noche a la mafana, sino que fueron producto de una elabora-—
cidn y transformacidn lenta realizada a través de largos perfo
dos de tiempo. Es de comentarse que en el dmbito jurfdico no
sbHlo existe el sistema derivado del derecho romano, que si -
bien es cierto que logrd alturas grandiosas y sirvid de base a
otros sistemaé, también lo es, que no fue el Onico derecho —-—
existente en el mundo, como tampoco lo son los 6rdenes jur(-
dicos occidentales que a veces se aprecian como los Gnicos, —
olvidandose que existen otros pueblos y otras civilizaciones -
que también se rigen por normas y tiene‘n‘estr‘ucturas jur{di—-

b
cas, como lo apuntan los propios romanos. (UBI SOCIETAS

(9) Dfaz Eusebio. "Instituciones de Derecho Romano", To
mo |, Edit., Alfonso X1, Barcelona, Pag,: 105.




uBl Jus),

A fin de poder resumir en la #nedida de lo pogible
el surgimiento del Derecho Internacional Privado, asf como su
evolucibn paulatina, desde un punto de vista histbrico, hare- =
mos los siguientes sefalamientos:

L os romanos grandes jurfstas son quienes provo-
can y establecen una excepcibn procesal. llamadé "PROFESIO
JURIS" que equivale a la manifestacibén o evocacibn del Dere-
cho Personal traido por él individuo desde :sus propias regio——
nes de orfgen, ‘

'

Esta "PROFESIO JURIS", sirvib a su vez para -

gue los Jueces se vieran en la dificultad de tener que aplicar -

un Derecho u otro, )
Insistimos, la LEX de derecho estricto o escrito
.ante los estatutos.
Ahora también, dentro del Der?cho Procesal la
PROFESIO ;lURlS provoca a los-Jueces al conflicto de aplica-
cibn de Leyes diferentes a las propias,

La pregunta que se hacfan era:

4{Que Derecho voy a aplicar?, ya que el que bene

?
’



ficie a una de las partes, perjudica a la otra y viceversa.

Los Romanos vienen a crear entornces un Juez lla

’

mado " PRETOR PEREGRINUS", el Juez de los extranjeros, -

-

péra que éste diga el Derecho aplicable a los extr*anj'eros entre
sf y también con respecto de los nacionales,

Y a la vez ante la diatriba de la posible aplica~ =
cibn de distintos estatutos, tenfa la facultad para decidir el De_
recho aplicable, como éllos misnros lo expresaban; "conforrme -
a su buen criterio y equidad",

-~

Es asf como las resoluciones del "PRETOR PE-- »
REGRINUS" fueron la base de estudio del Derecho Internacio=-
nal Privado en ese entonces.

Este Dereciho Internacional Privado se formb con
las resoluciones de los Pretores mencionados, tas cuales se -
tormaron muy en cuenta, se glosaron y se llamaron "Jus Gen--—
tium" o Derecho de Gentes que se confunde con el Derecho Na
tural de los Jus Naturalistas cuando hablan del Derecho Inter—
nacional Plblico. De tal forma que el verdadero orfgen del -

Derecho Internacional Privado, estd en la "Profesio Juris" Y

en el " Pretor Peregrinus" y en consecuencia por las resolu—-

,

>




ciones de estos Gltimos, las cuales ya glosadas formaron lo que
se conoce como "Jdus Gentium!" .,

También dentro de los orfgenes del Derecho Inter
nacional Privado, encontramos inclufda enl evolucidn dogmé-
tica, toda una gama de principios que surgen desde el momen=-
to en que los glosadores, como su nombre lo indica se dedican
a glosar, o aglutinar las resoluciones de los "Pretor Peregri—
nus" y darles una conformacidn o conclusibén, ( 10 )

Primero encontramos una resolucidn exegética —-
del Derecho Internacional Privado, luego encontramos una dia
léctica; el valor de la derogacidn del estatuto a la LEX, y lue-
go la diatriba que hemos mencionado, de: ¢Qué es més impor,
tante, el Derecho Personal o el Derecho Real?.

Es poco importante para el curso de esta tésis re
solver estos problemas, solamente podemos mencionar, que -
siglo a siglo, regidn a regidn se fueron cambiando conclusio—-
nes doctrinales ante el estatuto'r‘eal, e inclusive se crearon -
los estatutos mixtos, pero cbmo ya dijimos es suficiente para
la introduccibn al tema que nos ocupa.

Ahora bien, dentro de toda esa gama conflictiva

~

( 10 ) <Jorge Gaxiola Ramos. ' Apuntes de Derecho Interna—
cional Privado", México, 1980



que puede significar el estudio de los diversos fendmenos exis—
tentes dentro del campo del Derecho Internacional Pr‘iyac}d, cg_l
mo sor: el reenvio, el fraude a la Ley, la calificaciébn y el or‘—.
den pdblico. A nosotros sblo nos interesa para el desarrollo -
de esta tésis, el estudio y anélisis de la aplicacidn de la Ley —
con relacidn al tiempo, campo dentro del cual se encuentra in
merso el problema de la Retroactividad.

El problema de la retroactividad legal se conoce
también como conflicto de leyes en el tiempo, o sea, que se -~
traduce en la cuestidn consistente en determinar, en presen—-
cia de dos leyes, una antigua, gue se supone derogada o abro-
gada, y otra nueva o vigente, actual, cuél de las dos debe re—
gir a un hecho, acto, fen®meno, estado, situacidn, etc, En
otras palabras, la retroactividad legal importa por necesidad
ibgica esta otra cuestidn: la supervivencia de la ley derogada
o abrogada para regular la materia sobre la que & ley nueva
o vigente pretende operar, For ende, la referencia hacia el
pasado de una ley actual no en todo caso se ostenta como apli-
cacibn legal retroactiva, sino sdlo cuande se elimina dicha su

pervivencia de la norma jurfdica que debe seguir conservando



su validéz reguladora en determinadas hipbtesis concretas, no
obstante su derogacidn o abrogacidn; o en ausencia de una nor—
ma positiva anterior, cuando se altera un estado jur{dico pre—
existente.

La cuestidn consistente en determinar cuindo y -
en gué casos una ley adolece del vicio de retroactividad, es de
cir, cuando y en qué casos se afecta la supervivencia tempo—
ral de una norma anterior o se afecta dicho estado jurfdico, ha
suscitado serios conflictos que alin no han sido resueltos satis_
factoriamente. Toda disposicidn legal tiene una vigencia de——
terminada en cuanto al tiempo. Desde gque se crea, momento
que se determina de acuerdo con las prescripciones constitu—--
cionales relativas, hasta que se deroga o abroga expresa o teft_
citamente por una norma nueva, ésté destinada a regular todos
los hechos, actos, situaciones, estados, fendmenos, etc., que
tienen lugar durante ese lapso limitado por esos dos instantes,
Por tanto, toda ley, a partir de su promulgacibn, o rmejor di-
cho, del momento en q;,ne entra en vigor, rige para el futuro,
esto es, esté dotada de validéz de regulacibn respecto de to--

dos aquellos hechos, actos, situpciones, etc., que se suce-=



den con posterioridad al momento de su vigencia ( facta futu
ra ), Por ende, una disposicibén legal no debe normar aconteci
mientos o estados producidos con anterioridad al instante en ~
que adquiere fuerza de regulacidn, yva que éstos guedan sujetos
al imperio de la ley antigua, La retroactividad consiste, pues,
en dar efectos reguladores a una norma jur{dica sobre hechos,
actos o situaciones producidos con antelacién al momento en -
que entra en vigor, bien sea impidiendo la supervivencia regu-
ladora de una ley anterior, o bien alterando o afectando un es—
tado jurfdico preexistente, a falta de ésta, Por el contrario, -
el principio de la irretroactividad estriba en gque una ley rno de-~
be normar a los actos, hechos o situaciones que hayan tenido -~
lugar antes de que adquiera fuerza de regulacidn., Todos logs -
autores estan contestes en que wda ley rige para el futuro y no
hacia el pasado.

Sin embargo, si el principio de la no-retroactivi
dad de la ley es fécil de enunciar, su aplicacibn real resulta -
cormplicada, pues en vista de muttitud de situaciones précticas
que en la vida jurfdica pueden presentarse y de hecho acaecen,

es una cuestidn no poco ardua determinar en qué casos una nor



ma legal es retroactiva, (11 )

Para constatar si una ley adolece del vicio de re
troactividad o no, hay que tomar en cuenta la naturaleza del ob
jeto de regulacibn, Una norma jurfdica es evidentemente retro
activa cuando se aplica a un hecho simple y ya consumado con -
anterioridad a su vigencia, esto es, a un acontecimiento que NO
genera consecuencias jurfdicas que tengan verificativo dermtro -
del perfodo de normacidn de la ley y que se ha realizado plena-
mente con antelacidn a éste ( facta praeterita ), Sin embar—
go, un hecho jurfdico, bajo las condiciones expuestas, rara -

vez acontece en la préctica. Por lo general, todo suceso, aun
que sea instantineo en su realizacidbn plena, produce variados

efectos jurfdicos gque pueden realizarse durante la vigencia de

una ley que aln no regfa en el momento en gue aquel tuvo lugar

( facta pendentia ).

CONCEPTQ DEL. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Todo mundo estd de acuerdo en que el nombre que

Joseph Story le djé a esta disciplina en su libro "Comentaries

on the Conflict of L.aw" no es adecuada, La teorfa de los comi

(11 ) ©Garcfa Trinidad., "Apuntes de Introduccidn al Estudio
del Derecho", Editorial Porrua, S. A., Pags.: 113

v 114, México, 1961,



tas niega que se trate de derecho, manteniendo que nos encon-—
tramos con reglas de prudencia polftica: Los Nacionalistas y
los lusnaturalistas militan contra el adjetivo internacional, sos
teniendo respectivamente que se trata de Derecho Nacional o]
Natural; cierto sector opina que no constituye Derecho Priva=--
do,. sino que pertenece al Derecho Plblico., Pero casi todos =
est&n de acuerdo en que se debe conservar el nombre de Dere-
cho Internacional Privado. (12 )

Tenemos tres caminos si se trata de conceptuar -
una rama del Derecho tan explorada como el Derecho Interna—

o

cional Privado:

a) No dar un concepto propio y limitarse a trans_
cribir conceptos ajenos;

b) Dar un concepto propio eludiendo referencias
a las definiciones o conceptos de otros autores; o

c) Tomar varios conceptos, elegidos un tanto ar
bitrariamente, hacer un juicio crftico de éllos y después dar
un concepto propio recogiendo los elementos no desechados —

de las nociones examinadas., Esto Gltimo es lo que haremos y

al decirlo as(, tenemos clara conciencia de gue es imposible

¢ 12 ) Citado por Arce. "Derecho Internacional Privado" P, 9



analizar todos los conceptos que hasta la fecha se han dado -~
(13 ).

Sabemos que la nocibn que se adopte del Derecho
Internacional Privado dependeré del contenido, objeto y natura
leza que se le asignen. Insistimos en que un enunciado exhaus
tivo de todas las definiciones que se han dado, es punto menos
que imposible, por lo que nos cefiremos al anilisis de algunos
conceptos doctrinales, El concepto que en definitiva se adopte
estard imbuido de las conclusiones a que se llegue sobre su -
contenido, objeto y naturaleza jurfdica.

Para Alberto G, Arce: El Derecho Internacional
Privado es la rama del Derecho que se ocupa de la persona en
sus relaciones internacionales o interprovinciales, y nos dice
que su objeto es la determinacidn de la nacionalidad, la de -
los conflictos de leyes relativas al nacimiento y al respeto —
de esos Derechos, pero siempre en funcibn de la comunidad -
jurfdica humana y teniendo como base el Derecho Nacional en

todas sus ramas. (14)

(13) Arellano Garcfa Carlos. '""Derecho Internacional Pri-
vado", Editorial Porrua, S. A,, Pag.: 15, 1975,

(14 ) Arce Alberto G, "Derecho Internacional Privado", -

Imprenta Universitaria, Guadalajara, 1957,




(15 ) Para J, P. Niboyet: El Derecho Internacio
nal Privado es la rama del Derecho FPiblico que tiene por obje-
to forjar la nacionalidad de los individuos, determinando los de
rechos de que gozan los exsranjeros, y resolver los conflictos
de leyes referentes al nacimiento ( o a la extencidn ) de los de
rechos y asegurar, por Gltimo, el respeto a estos der‘echosg.

Se puede decir que esta definicibn recoge el tri--
ple objeto del Derecho Internacional Privado que son las siguien
tes materias: 10. La Nacionalidad de las Personas, 2o0. La -
Condicidn de los Extranjeros, 30. Conflicto de Leyes y el -
Respeto a los Derechos Adquiridos,

En las dos anteriores opiniones que conjuntan un
gran grupo de definiciones fundadas en una relacibdn de mate- -
rias, es decir limitan al Derecho Internacional Privado un de-
terminado estudio, cuando que su objetivo es de un alcance in—
determinado.

Maldonado Cervantes: E1l Cerecho Internacional
Privacdo es el sistema de normas dictadas por cada soberano -
para delimitar su propia competencia legislativa frente a todos

los demés soberanos, en relacibn a los intereses de los parti~

(15) Arce, Op. Cit, Pag.: 10.




culares, (16 )

Agrega que su objeto es deterfninér qué Ley yde

qué soberano es la competente para resolver elyscaso concreto

de que se trate,
Sepglveda 15 define como: El conunto de normas

que los Tribunales internos dé los Estados aplican cuando sur

ge un conflicto entre los diferentes sistemas jurfdicos, (17 )
Rojina Villegas l‘oﬂdeﬁne como: L.a rama del Dere

cho que resuelve en qué puntos pueden aplicarse las Leyes del

Estado a los nacionales que radiquen en el extranjero, o bien,
. .

cuando los extranjeros pueden invocar su Ley Nacional para -

que les sea aplicada en el territorio del Estado en donde se en

-

cuentran, es decir, con alcance extraterritorial, ( 18 )

Para G. C. Cheshire: El Derecho Internacional ®

Privado es la rama del Derecho que éntra en juego cuando el

juicio ante®a Corte afecta algln hécho, evento o transaccidn -

que estd fntimamente conectado ¢on un sistema foréned legal,

que permite recurrir a ese sistema, ( Private International

Law Is that pa’rt of Law shichmes into play when the issue be

( 16 ) Maldonado Cervantes. 'Apuntes de Derecho Interna—
cional Privado", 1971, .

(17 ) Cesar SepGlveda, "“"Derecho Internacional PGblico",
Péng 4, )

(18 ) Rbjina Villegas. '"Derecho Civit", Tomol. Pag.: 1.
. ,

-
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Fore the court affects some fact, event or transacction that is

N

soclosely connected with a foreign system of law as.to cesses-—
sitate recurse to the system ).

En la opinibn del Maestro Carlos Arellanoc Garcfa,
el concepto de ‘Derecho \lntema‘cion“al Privado, mismoquea =
.contin;.laci6n se mencionaré, debera poseer las siguientPeS ca—

racter{sticas: .

D

1.~ Evitar reducir el Derecho Internacional Privado a
L]
- las maerias civil y penal puesto que puede abarcar

problemas de vigencia esp&.cial de otras ramas del

1
Derecho, ' ¢ !

2.~ Evitar mencionar la nacionalided de los individuos

porque esta nocibn es sbdlo uno de los elementos de

conexibn, siendo que en el Derecho Internacional -

'
Privado existen otros elementos de conexibn. " Si
se menciona la nacionalidad y no se mencionan -

otros elementos de conexidbn se incurre en omisibn,

N .

.\
3.~ Evitar el uso de la expresidn "conflicto" ya que es_

ta expresibn ha motivado grandes discusiones por-

. . ~e
que hay quienes estiman que no hayspugna de nor—-
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5.,—-

mas jurfdicas sino determinacibn de la vigencia es
pacial de éllas.,

Evitar el empleo del vocablo "leyes" porque esta —
expresibn es limitativa y excluye otras normas ju_
rfdicas originadas en otras fuentes formales que =
también requieren la determinacién del &mbito es=-
pacial de su vigencia.

Evitar la inclusibén de la expresidn "competencia —
legislativa" porque da lugar a equfvocos y porque -
reduce la cuestidn al imperio de las leyes siendo -
gue en el Derecho Internacional Privado se trata,
, sobre todo, del imperio de las normas jurfdicas en
el espacio,

Y, por otra parte, deberé:

1.- Determinar su naturaleza: piblica o priva—

da, internacional o interna.
2,~ Sefalar su objeto.

3.- Precisar el alcance de su contenido.

Con base en las anteriores directrices, el Profe=

~

sor Arellano Garcfa, propone la siguiente defini—-




cidn de nuest.-a materia: El Derecho Internacional

Privado es el conjunto de normas jur{dicas de De

recho Plblico que tienen por objeto determinar la

norma juridica aplicable en los casos de vigencias
simulténea de normas juridicas de méas de un Esta
do que pretenden regir una situacidn concreta, -

(19)

E1 tratadfsta mexicano Luis Pérez Verdfa llama -
Derecho Internacional Privado "a una modalidad del Derecho
Privado que tiene por objeto someter las relaciones sociales -
entre individuos, a reglas jurfdicas que converjan a su natura
leza, o al conjunto de principios que los derechos de los extran
jeros y la competencia respectiva de las diversas legislaciones
en lo que concierne a las relaciones internacionales de orden -
privado". (20 )

En este concepto Pérez Verdfa estima que el De
recho Internacional Privado es una rama del Derecho Privado,
nocibn repudiada por los tratadfstas que ubican el Derecho In
ternacional Privado dentro del Derecho PUblico o, que por lo

menos, rehuyen la clisica sistematizacién inicial del Derecho

(.19) Arellanc Garcfa Carlos. "Derecho Internacional Pri
: vado". Editorial Porria, S. A, 1976, Pfg.: 21. —
¢ 20 ) Tratado Elemental de Derecho Internacional Privado,

Guadalajara, México, 1908. Pag.: 12.




en Pdblico y Privado,

Por otra parte, la regulacidn de los derechos de
los extranjeros se coloca dentro de esta rama del Derecho, vy
en ésto ya se toma partido a cerca de su contenido, puesto que
no es unfnime la inclusibén de este tema en el Derecho Interna-
cional Privado, segin se ver4 al referirse, ulteriormente, al
contenido de esta asignatura. De cualquier manera, es inco—
rrecto que se hable de derechos de los extranjeros pues la con
dicibén jurfdica de los mismos abarcan no sblo prerrogativas —
sino también deberes. (21)

En cambio, es acertado el concepto en cuanto alu
de a los principios que definen "La competencia respectiva de
las diversas legislaciones en lo que concierne a las relacid- -
nes internacionales", aunque comete el error de reducir es—-—
tas relaciones interna;:ionales al 6rden privado. No sblo se
comprenden relaciones internacionales de orden privado; tam_
bién las hay de orden pGblico. Es cierto que las relaciongs -
internacionales entre entidades soberanas estén reservadas -
al Derecho Internacional Piblico pero, también es verdad que

existen relaciones internacionales de orden piblico entre una

¢ 21)  Miboyet; Obra Citada. Pag,: 1




entidad soberana y un particular del Estado diverso que, sin -

ser de brden privado no cabe en el Derecho Internacional PObl_’l

co que sblo regula relaciones entre sujetos de la comunidad in
ternacional,

El antiguo profesor de Derecho Internacional Pri
vado de la Universidad de México, José Algara, propone la si_
guiente definicibn: "E1l conjunto de principios positivos o filo—
sbéficos, que regulan las relaciones jurfdicas, civiles y pena-~
les, de los individuos sujetos a diversas leyes, estableciendo
cual de éstas debe preferirse para resolver el conflicto". -
(22)

En esta_xdefinicién se reconoce expresamente la
insuficiencia de la legislacibn vgéente para resolver la cues- -
tién de la extraterritorialidad dé las leyes y se remite a prin-
cipios Filoséficos_que r;'\és adelante hace consistir en las pr‘ég
ticas y costurmmbres internacionales, en las doctrinas de los -
autores y en general en la enseﬁ'anza de la ciencia, méas o me-—
nos demosgtradas y generalmente recibidas,

Hace referencia a las relaciones jurfdicas de los

]

particulares enfatizando que son relaciones jur{dicas que inte

(22) Lecciones de Derecho Internacional Privado. México,
Imprenta de Ignacio Escalante, 1899, Pag.: 7
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resan direclamaente a los particulares y no a la Nacidn a la gue
pertenezcan, y de esta manera, se establece el principal crite
rio distintivo entre el Derecho Internacional Privado y el Dere
cho Internacional Piblico,

Tiene este concepto el mérito relevante de sefa~—~
lar como misidn al Derecho Internacional Privado la de deter—
minar entre diversas leyes aguella a la que se encuentran suje
tos los individuos, cuél es la que deberé preferirse para resol
ver el conflicto.

Rehuye incluir dentro de su nocidn la naturaleza -
plblica o privada del Derecho Internacional Privado,

Foelix empieza por dividir el Derecho Internacic
nal en Pdblico y Privado; al Derecho Internacional Piblico le
asigna las relaciones de nacibn a nacidbn y dice que: "lLlamase
Derecho Internaciomal Privado el conjunto de reglas segln las
cuales se juzgan tos conflictos entre el Derecho Privado de -
lag diversas naciones; en otros términos, el Derecho Interna-
cional Privado se compone de reglas relativas a la aplicacidn
de las leyes civiles o criminales de un Estado en el territorio

de un Estado extranjero". (23)

( 23 ) Tratado de Derecho Internacional Privado. 32 Edicidn
Madrid, 1860. Tomo . Pags.: 1 y 2



Este tratadfsta considera de Derecho Privado las
normas criminales que en realidad son de Derecho Plblico.,
Interpretando su pensamiento, tal y como lo hace Carlos De-
mangeat, en una nota al calce de la definicidn de Foelix, obten
drfamos lo siguiente:

El Derecho Internacional Plblico rige relaciones
entre naciones; el Derecho Internacional Privado rige dos tipos
de relaciones: 1o, La relacifin entre dos o méas particulares,
y 20. Las que se forrman entre un gobierno y un particular sog
dito de otro gobierno.

El defecto de la definicibn, acordes con ideas més
recientes, esté en que se limita al Derecho Internacional Pri-—
vado a dos materias: la Civil y la Penal, cuando en realidad el
Derecho Internacional Privado abarca méas ramas del Derecho
como la laboral, administrativa, fiscal, constitucional, agra—
ria, etc.

Antonio S&nchez de Bustamante, preclaro juris—
ta cubano, autor del Cbdigo de Derecho Internacional Privado
gue lleva su nombre, sancionado en la VI Corferencia Paname

ricana reunida en la Habana, en 1928, vigente en varias nacio
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nes americanas, define la ciencia que nos ocupa como: "EL con
junto de principios que determinan los lfmites en el espacio de
la competencia legislativa de los Estados, cuando ha de aplicar_
se a relaciones jurfdicas que puedan estar sometidas a méas de
una legislacidn". (24 )

Aclara que no alude expresamente a la competen
cia jurisdiccional porque lo cree innecesario ya que las facul-
tades del Juez no son obra suya, sino de la Ley que aplica Yy
obedece.

La definicibdn de Bustamante, es una de las me-~
jor logradas, Gnicamente, tiene, a nuestro juicio, el inconve-
niente de que utiliza la expresibn "competencia legislativa", -
L-a acepcidbn més usual de esta expresidn alude a la aptitud pa
ra crear leyes y los conflictos de leyes en el espacio se susci
tan en relacibn, no con la creacibn de las leyes, sino en rela-
cibn con la aplicacibn de las mismas. Ademé&s, las normas -
jurfdicas que pueden entrar en conflicto, no siempre han sido
creadas a través de una ley, dado que existen otras fuentes -
fFormales del orden jurfdico,

Excluye ocuparse en la definicibn de la naturale

( 24) Derecho Internacional Privado. Tomo I, 3a. Edicibn
La Habana, 1943, Pag.: 11



za plblica o privada del Derecho Internacional Privado y como
nosotros consideramos que el Derecho s{ puede escindirse ini-
cialmente en Plblico y Privado, este concepto también adolece
de este defecto,

Rafael Conde y Luque, ex~-catedrético de la Uni==~
versidad de Madrid, entiende por Derecho Intermacional Priva=
do "aqguella parte de la enciclopedia jurfdica cuyo objeto es cors
tituir la personalidad jurfdica del extranjero, atribuirle los de_
rechos civiles y determinar la ley que deba regir estos dere=—
chos", (25)

Se evidencfa sobresalientemente en este concepto
un criterio enumerativo gque pretende sefialar como contenido -
a nuestra material la nacionalidad y la condicibén jurf{dica de -—
los‘extranjer*os. Este ser& un problema a dilucidar en lo rela
tivo a contenido de Derecho Internacional Privado., Loque a
nuestra manera de ver es objetable en esta definicibn es que —
se tergiversa el tema considerado por la mayor parte de los -
tratadfstas como central en el Derecho Internacional Privado
O sea que lta solucibn del conflicto de leyes en el espacio la ——

enuncia, sefaldndole al Derecho Internacional Privado el obje

7( 25 ) Oficios de Derecho Internacional, Madrid, 1901. -
Pag.: 1




tivo de determinar la ley que debe regir los derechos civiles —
del extranjero, lo que implica una confusibn entre la ley aplica
ble a la condicidn jurfdica de extranjeros y la ley que resolve—-
ra sobre la aplicacidn extraterritorial de la norma jurfdica.

También dentro del génerc enumerativo que inclu-
ye la nacionalidad, la condicibn jurfdica de los extranjeros y la
resolucidn de los conflictos de leyes tenemos las definiciones -
de J, P, Niboyet y de José Joaqufn Caicedo Castilla, ( 26 )

Este género de conceptos tiene el grave inconve--
niente de darle una relevancia inusitada al punto de conexién -
Trnacionalidad" como si fuera el (nico elemento de sujecibn, ig
norando otros como "domicilio", "ubicacibn de los bienes"™, -
"lugar de celebracidn del acto", "ley elegida", etc. en la inte~
ligencia de que para algurnos pafses como el nuestro y los que —
han suscrito el Cédigo Bustamante, la nacionalidad como punto
de conexidn tiene secundaria importancia. (27 )

T. M., C. Asser, Profesor de la Universidad de
Amsterdam logra el acierto de incluir en su concepto otros ele

mentos de conexibn, es decir: "Llamase Derecho Internaci onal

( 26 ) Derecho Internacional Privado. 5a., Edicidbn, Editorial
Temis, BEogota,
( 27 ) Arellano Garcfa Carlos. "Derecho Internacional Priva-

do". Editorial Porrua, S. A, 1976. FPAag.: 18,



Privado el conjunto de principios que determinan la ley aplica—
ble, ya a las relaciormes jurf{dicas entre personas pertenecientes
a Estados o Territorios diversos, y a los actos realizados en --
pafs extranjero,obra, en fin a todos los casos en que se trate -
de aplicar la ley de un Estado en territorio de otro". (28)

Podrfamos cobjetar en este magnf{fico concepto que
no sblo se determina la ley aplicable, sino,en general, se deter
mina la norma jur{dica aplicable puesto que el conflicto de nor
mas jurfdicas puede versar sobre normas jurfdicas que adop--
tan la forma de una ley, o de un reglamento, o de una costum-
bre, o de una jurisprudencia, etc,

El jurista mexicano Francisco J. Zavala, define —
el Derecho Internacional Privado como "el conjunto de reglas -
que sirven para decidir los conflictos entre legislaciones de di_
versos Estados"., Reproducimos la critica antecedente: la si~—
tuacidn conflictual no se reduce a las legislaciones de diferen=
tes E;tados sino que se refiere a las normas jurfdicas de Esta
dos diferentes, lo que rno es lo mismo pues es estrecha la no--
cibn "legislacidn" mientras que la expresiéon "norma'" es méas -
amplia, (29)

(28 ) Derecho Internacional Privado, 1898, P&g.: 7

(29 ) Elementos de Derecho Internacional Privado, Guadala-
jara, México, 1886. Pag.: 9



Werner Goldschmidt nos dice que el Derecho Inter
nacional Privado" es el conjunto de las soluciones de los casos
tusprivatistas con elementos extranjeros, basada en el respeto
hacia dichos elementos, l.a Ciencia del Derecho Internacional
Privado ensefa las reglas y métodos para alcanzar estas solu—
ciones'". (30)

Este concepto, que tiene la ventaja de ampliar in
definidamente los puntos de conexibn, superando la indebida re
duccidn de éllos a la nacionalidad de las personas —defecto muy
generalizado~ presenta la objecidn de quees taQtolégico, en -
efecto, habla de soluciones a los casos iusprivatistas sin pre-
cisar cufiles son éstos e incluyendo lo definido dentro de la de_
finicibn. En todo caso, debid haber expresado en qué consis-~
ten esos casos iusprivatistas dentro del seno de la definicibn,

Por otra parte, si por "caso iusprivatista" enten
demos el caso de Derecho Privado, se limitarfa el Derecho In
ternacional Privado a los conflictos espaciales de Derecho Pri
vado, siendo que, los conflictos de normas jurfdicas en el es~

pacio pueden engendrarse dentro de ramas jurf{dicas ubicadas

( 30 ) Sistema y Filosoffa del Derecho Internacional Privado,
Tomo I, Ediciones Jurfdicas Europa., América, R2a,

Edicién, Buenos Aires, 1952, Pag.: 29.



en el Derecho Piblico.

Con inspiracié en las definiciones de Bustaman—
te v de Wolff, segin éllos manifiestan expresamente, Enrique
Mufioz Meany, Julio Camey Herrera y Carlos Hall Lloreda nos
dicen: "E1l Derecho Internacional Privado es el conjunto de ~—
principios que determinan los lfmites a la competencia legisla
tiva de los Estados, cuando ha de aplicarse a aquellas relaci(_)_
nes de la vida real en que pueden estar sometidas a més de -
una legislacibén estatal", Les es aplicable el comentario que -
se hizo al concepto de Bustamante. (31 )

Transcribe Federico Duncker Biggs la concisa de
finicidén de Andrés Bello, quien lo conceptia como "el conjunto
de reglas que sirven para derimir los conflictos de leyes", -
La solucidn de conflictos de normas jurfdicas en cuanto a su -
&mbito espacial de vigencia es el tema de "conflicto de leyes"
es demasiado amplia, abarca conflictos entre una ley general
vy una ley especial; entre urna ley constitucional o una ley ordi-
naria; entre una ley anterior y otra posterior; entre una ley —
federal y una ley local, etc., b) porque el conflicto materia

de regulaciZn jurfdica, estudio y solucién no es necesariamen

(31 ) Derecho Internacional Privado, Guatemala, 1953, -
Pags.: 10 y 11,




te entre leyes, puesto que ésta es sbdlo una especie de normas -
jurfdicas y la cuestibn competencial espacial puede plantearse
entre normas jur{dicas que no se hayan originado en acto legis
lativo, puede haber conflictos entre normas jurisprudenciales,
consuetudinaria y reglamentarias, (32)

Nussbaum define en forma amplia el Derecho In——
ternacional Privado "como la parte del Derecho Privado vincu~
lada a las relaciones con el extranjero"., En oposicidn a este —
concepto se argumenta que el Derecho Internacional Privado —
pertenece al Derecho Plblico. (33)

Pillet asevera gue el Derecho Internacional Priva
do es "la ciencia que tiene por objeto la reglamentacién jurfidi-
ca de las relaciones internacionales de orden privado". Es —
tautoldgica porgue no deterrrina cuéles son las relaciones in—-
ternacionales de orden privado,

Por Gltimo, Westlake indica que "es aguella rama
de la jurisprudencia privada aue determina ante los Tribunales

de qué pafs cada cuestibn debe ser llevada y por la legiclacibn

(32) Derecho Internacional Privado, parte general, 2a, Edi
cién, Editorial Jur{dica de Chile. 1956, P&ag.: 13,
( 383 ) Duncker Biggs Federico. "Derecho Internacional Pri-

vado', 1956, Pag.: 18,



- 33 -

de qué pafls cada cuestidn debe ser resuelta". Duncker alaba -
este concepto por su sencilléz y claridad y porque expresa con
precisibén los dos objetivos flundamentales de esta rama del de—
recho: a) Determinar el tribunal competente y b) Determi-—
nar la legislacibn que este tribunal debe aplicar, ('34 b}

Al englobar al Derecho Internacional Privado den
tro del Derecho Privado trastorna su naturaleza de Derecho ==
Piblico, razbdn por la que no es de aceptarse esta definicibn de
Westlake,

Ura vez conclufdo el an&lisis de todas las ante- -
riores definiciones, adoptamos la definicibn que en nuestro ——
criterio es la mas completa al respecto y que es la formulada
por el sefor licenciado Jorge Gaxiola Ramos, la cual a la le—
tra dice: El Derecho Internacional Privado es la rama del De_
recho Plblico, que al través de la norma interna ( de vincula-
cibn ) estudian los medios para encontrar, dentro de los brde
nes jurfdicos que intervienen, la norma aplicable para resol—

ver ¢l caso cormcreto en que surge el elemento extrafio, (35 )

( 35 ) Gaxiola Ramos Jorge., "Apuntes de Derecho Intermacioc
nal Privado*. 1980.



FUENTES DEL DERECHQO INTERNACIONAL PRIVADO,

La expresibn fuente ( del tatfn, fons, fontis ) es
el manantial de agua gque brota de la tierra ( 36 ) y aplicada me
tafbricamente a la ciencia del Derecho alude al orfgen de las

rnormas jurfdicas. (37)

Respecto al orfgen de la norma jurfdica, las fuen

tes pueden clasificarse en reales, formales y materiales, Son

fuentes formales las maneras como se engendra la norma jurf

dica.

Asf la norma jurfdica puede nacer bajo el aspecto
de una ey, de una regla consuetudinaria, de una disposicibn =
jurisprudencial, de una opinibn doctrinal, etc. ( 38)

Las fuentes reales estan constitufdas por aque- ~
llos elementos metajur{dicos que propiciarn el contenido de las
rormas (39 ). De estamanera, las situaciones sociolbgicas,

polfticas, econtmicas, religiosas, etnogréficas, culturales,

(36 ) Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor, S,
A, Barcelona, 1954,

(37 ) L. Oppenheim ., "Tratado de Derecho Internacional F’_L’_A_
blico!, Bosch. Barcelona. 1954, Volimenl. Pag. 25.

(38) Francisco Geny. "Método de Interpretacidn y Fuentes
en Derecho Privado Positivo., Madrid, P&g.: 213.

(39 ) Eduardo Garcla M. "Introduccibn al Estudio del Dere
chaoY. Editorial PorrGa, S. A, México 1949, Pag.: 51.
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etc., son motivo de estudio para analizar el orfgen de las nor—

mas jurf{dicas, En otros términos, las fuentes reales nos per—

mitirén conocer las razones que motivaron a gue a una hipbte~—

sis legal se le atribuyan determinadas consecuencias de Dere—
“cho,

Aplicamos la denominacibn de fuentes histbéricas
a aquellos textos juridicos normativos que perdieron su vigen=-
cia pero que contribuyeron a la creacibn de normas jurfdicas —
vigentes.

A su vez, las fuentes formales pueden subclasifi
carse, desde un angulo en directas e indirectas y desde &ngulo
diverso, en nacionales e internacionates, Llamase directas a
aquellas fuentes capaces de crear normas jurfdicas sin reque—
rir la autorizacidn de otra fuente formal, por ejemplo, la ey,
Por el contrario, son indirectas aquellas cuya posibilidad de
creacibn de normas juri{dicas obedece a que ast lo determina -~
otra fuente formal, (40 ) Es tradicional ~dado el ntmero de
autores que lo hacen— clasificar las fuentes formales del Dere
cho Internacional Privado en Nacionales e Internacionales, Es

ta clasificacidn se deriva del sistema jurfdico a que pertenecen

( 40 ). Eduarde Garcla M. "introduccibn at Estudio del Dere-
cha". Editorial PorrtGa, S. A, México 1949 P&g,: 66.



v nos sarviré para realizar el estudio particular de las fuentes
formales en nuestra materia. Tambi&n al lado de las internas
y de las internacionales, existen fuentes comunes a los &mbitos
interior y exterior. (41 )
a) Fuentes Nacionales.~ Entre las fuentles formales naciona
les englobamos a la lL.ey, la costumbre y la jurisprudencia,
L.a LLey.~ Cada estado cuenta con un sistema especffico de
creacibn de leyes o dicho de otra manera, de normas jur‘L
dicas. Ll.a casi totalidad de normas, creadas generalmen
te, a través de un proceso legislativo o jurisprudencial, —
son las llamadas normas materiales. Existen también -
otras que se denominan normas conflictuales, las cuales -
tienen por objeto delimitar el &mbito especial de la validéz
de Aquellas,
Este proceso de creacidtn de normas, tanto materiales co-
mo conflictuales, es de caracter eminentemente nacional
¢ 42 ).
Entonces son fuentes nacionales quellas que hemos de lg_

calizar en el orden jurfdico vigente en un solo pafs, En

( 41 ) Carlos Aretlano Garcfa. "Derecho Internacional Priva
do". Editorial Porria, S. A, México 1976. Pag. 52

(42 ) Leonel Pereznieto Castro. "Derecho Internacional Pri_
vado", Editorial Harla, S. A, de C, V. México, - -
1980. Pag.: 21,



nuestra ciencia la labor legislativa es opacada, el legislador
se ha mostrado demasiado parco al regular jur{dicamente =
la solucidn del conflicto que plantea la vigencia especial si_
multénea en el territoric de su estado de normas jur{dicas
de més de un estado, (43)

Al hacer referencia a esta precariedad, hemos tormado co—
mo punto de partida que la nacionalidad y la condicibn juri
dica de los extranjeros no constituyen el tema central detl
Derecho Internacional Privado porque si tal considerése-——
mos no serfa tan profunda la ciencia legislativa. A ese —
respecto el Doctor Arellano Garcfa, sefiala que: "La sub==
sistencia de este fembmeno de pobreza legislativa depende~
réd de que los tebricos de Derecho Internacional Privado —
coadyuven o no a la redaccidbn de preceptos nacionales que
resuelvan las diversas y novedosas cuestiones que plan--
tea nuestra materia, (44 )

El incipiente desenvolvimiento del Derecho Internacional -

Privado en lo que atafie a la legislacidon, ha hecho excla- -

( 43 ) Niboyet. "Principios de Derecho Internacional Priva-——
do".” Editora Nacional, S. A. México, 1951 Pag. 44

( 44 ) Carlos Arellano Garcfa, "Derecho Internacional Priva
vado". Editorial Porrda, S. A, Meéxico. 1976. -
Pags.: 52 y 53.



mar a Jitta: "Consideramos, por lo tanto, comoa primer ob
jetin de los gobiernos en lo que sé refiere a nuestra cien—
cia, la codificaci'on, por medio de las leyes nacionales y -
de los principios derivados de la aplicacidn del método indi
vidual", (45)

Por su parte Niboyet, explica el silencio de los textos lega
les, en los términos siguientes: "Por la novedad de los -~
problemas del Derecho Internacional Privado y la naturale
za sumamente discutida de nuestra asignatura®",

La Ley como fuente del Derecho Internacional Privado, va
rfa segin el sistema juridico de que se trate, En la mayo
rfa de los sistemas jurfdicos nacionales, por lo general, -
las disposiciones legales sobre el Derecho Internacional -

Privado son escasas y se encuentran diseminadas por todo

el sistema. En México este tipo de disposiciones socbre -

Derecho Internacional Privado se encuentra en los cbdi gos
.civiles, penales y de procedimientos de las entidades fedge

rativas; en el Cbddigo de Comercio; en la Ley General de

Tltulos y Operaciones de Créedito; en la l.ey General de —

(45) J, Jitta. "Metodo de Derecho Internacional Privado",
Traduccion de J, F. Prida Madrid, Editorial la Espa

fa Moderna, Pag.: 495, Citado por Arellano Garcfa,



N‘avegacifm y Comercio Marftimos, etc,

££n algunos sistermas jurfdicos ( Polaco, Checoslovaco, Por
tugues, ltaliano, Griego, etc. ), a diferencia de los siste-
mas antes mencionados, generalmente se establece, a ni—
vel de cbdigo civil, un cuerpo de normas més o menos com
pleto que han sido llamadas de Derecho Internacional Pri—
vado, y que sirven de base para regular los problemas de
ese género que se suscitan en el sistema jurfdico en cues—
tibn, ( 46 )

La importancia de la legislacitn no debemos, de ninguna -
manera medirla por el nimero de preceptos puesto que en
un solo precepto legal, por la amplitud de su alcance, pue
de abarcar demasiado como ocurre con el Artfculo 12 del
Cbdigo Civil para el Distrito Federal que le da un gran al—
cance territorial a todas las leyes mexicanas al establecer
su aplicacibn para todos los habitantes de la RepGblica, - -
(475

Por lo que se refiere al Derecho Mexicano, cabe sefialar -

lo siguiente: del artfculo 73 Constitucional se desprende —-

( 46 ) lLeonel Pereznieto Castro., "Derecho Internacional Pri
vado", Editorial Harla, S, A, de C, V. México, --
1980 PAg.: 21.

(¢ 47 ) Carlos Arellano Garcfa. "Derecho Internacional Priva
do". Editorial PorrGa, S. A. México, 1976. P&g.: 55




que, entre otras funciones, el Congreso de la Unibn tiene ~
potestad para legislar, es decir para crear Leyes, En el
tftulo quinto de la Constitucidn Federal se establece la mis
ma potestad para los Estados de la Federacibn.

La costumbre.~ La manera méis esponténea de crear una -
norma jur‘fdica__ es aquella en la que la sociedad practica -—
reiteradamente una regla de conducto porque la considera-
obligatoria. A este fendmeno se le da el nombre de costum
bre, Para gue la costumbre sea fuente formal de normas -
jurfdicas requiere de la reunién de los clésicos elementos =
objetivo y subjetivo, Elemento objetivo: "inveterada con~-—
suetudo" o sea la préctica reiterada de una conducta; ele--
mento subjetivo: "opinio Juris seu necessitatis'", o sea el
convencimiento de que la observancia de la conducta es —
obligatoria, (48 )

En Derecho Internacional Privado vemos que al estudiarse
la costumbre deberén tomarse en cuenta las relaciones en
tre la Ley y la costumbre:

a) Si la Ley es abundante, la costumbre ocupa un se-

gundo plano,

(48) Niboyet, Obra Citada, Pags.: 44 y 45,




b) La costumbre cobra importancia cuando el texto le
gal es precario bien para complementarlo o bien pa
ra suplirlo totalmente al no tratar alguna cuestidn,

c) Si la costumbre tiene por disposicidn legal o por =
inercia social la facultad de derogacibn de los pre-
ceptos legislados, la Ley tendr& secundaria impor-
tancia.

d) Si la Ley dimana de la costumbre su fuerza obliga~
toria, la costumbre es importante para determinar
la validéz del Derecho Legislado,

e) Si la costumbre es la que deriva su vigencia de la
Ley, el alcance de la costumbre dependeré de los
terminos de la disposicidn legal.

D) La costumbre es regida por la legislacibn en la me
dida en que se requiere su efectividad y su acepta-
cibn posible dentro del serno de la sociedad en que
se legisla,

Tiene la costumbre respecto de la Ley la desventaja de su

impresidn puesto que las reglas practicadas reiteradamente y

que se juzgan obligatorias no est&n expueseas en algin tex



(49 )Y Carlos Arellano Garcla, Cbhra Citada,

texto, al invocarse se carece de la claridad y exactitud de
un texto legal en el que ya se determinan las expresiones -
que delinean el alcance de la norma,

También presenta el inconveniente de que, a pesar de ser

Derecho, reauiere de prueba porgue estd constitufda por -
hechos (pr&ctica reiterada ). ( 49)

L.o negativo de la costumbre conforme a lo antes expuesto,
reafirma la necesidad de proliferar la actividad legislativa
en cantidad y calidad,

La jurisprudencia,- Esta fuente formal consiste en la ela
pboracibén de normas jurfdicas mediante la asignacidn

de
fuerza obligatoria a resoluciones dictadas en el desempe~
fio de la funcidn jurisdiccional. En opinién del Dr, Leo~ =
nel Pereznieto Castro es: "el criterio uniforme de aplica-
cibn de las normas jurfdicas'.

Debido a que se trata principalmente de la interpretacidn
por parte de los jueces, de la obra del legislador, es de-
cir, de las normas jurfdicas, a fin de resoclver casos con

cretos, cuando dicha interpretacidn se hace uniforme, --

crea la fuerza del precedente, el cual, en algunos siste—-

Pég.: 55.




mas, suele ser obligatorio, En el Derecho Internacional =
Privado la Jurisprudencia es importante en la medida en -
que ensefa a los Jueces la manera como cierta situacibn -
ha sido interpretada y resuelta, ( 50 )

La claridad, la suficiencia y la precisitn de 1a Ley reducen
la importancia de la Jurisprudencia, mientras que la vague
dad, la obscuridad y la precariedad de los textos legislados
hacen indispensable la realizacibn de los objetivos interpre
tativos e integradores para los 6rganos jurisdicciorales, -
Depender& de la labor legislativa de cada Estado la mayor
o menor relevancia de esta fuente nacional de nuestra ciere
cia., (51 ) En muchos pafses, el desarrolle del Derecho -
Internacional Privado obedece b&sicamente a la jurispruden
cia, tal es el caso de Inglaterra, E£E.U, A,, Argentina, -
Francia, Alemania, etc.

En los Pafses de Derecho Coﬁsuetud'mar*io, la costumbre -
es la que consagra la obligatoriedad de la jurisprudencia ~-~

completando esta el binomio adecuado a su sistema jur{di--

CO,

( 50 ) Pereznieto Castro L.eonel, Obra Citada, P&g.: 21
( 51 ) Ildem, PAg.: 22



b)

En conclusidn, en sistemas de Derecho escrito, la Jurispru
dencia desempefia un papel complementario de caracter in—
terpretativo e integrador, mientras que los pafses de siste-
ma consuetudinario la intervencidn de la jurisprudencia es
imprescindible y vital, ( 82).

Fuentes Internacionales,~ Son Fuentes Formales Interna-
cionales aquellas maneras de crear Normas Jur{dicas que -
obliguen a més de un Estado, E1l carbcter Internacional se
lo da a una fuente el hecho de que sea suceptible de crear —
una norma jurfdica cuya vigencia sea comdn a dos o0 més Es
tados, ( 53)

Constituyen las Fuentes Formales Internacionales: Los Tra
tados.~ El tratado es una especie del género "acto jurf{di--
co" y por tanto es una doble o miltiple manifestaciébn de vo=
luntades de sujetos de la comunidad internacional con la in=-
tencibn {cita de crear, modificar, extinguir, transmitir, -
conservar, aclarar, respetar, constatar, certificar, deta—

llar, derechos y obligaciones, ( 54 ) Siendo estos instru

( 52 ) Arellano Garcfa Carlos., Obra Citada. PAag.: 56
( 53) Rambnde la Cruz ¥ Arregui, "Manual de Derecho In—-

ternacional Privado”, Instituto Editorial Reus, 3a, Edi
cibn, Madrid. 1952. Pag.: 33.

( 54 ) Tratado de Derecho Internacional Plblico, Bosch. Bar ;

celona, Espafa. 1959, Tomo I, Volimen 1, Pags.:
25 y 26.




mentos de carécter Internacional, es decir acuerdos entre
sujetos del orden jurfdico Internacional ( principalmente =
Estados y Organismos Internacionales ), en ocasiones se -
han. celebrado tormando en cuenta asuntos de Derecho Inter,
nacional Privado.

En materia de Nacionalidad, tienden a evitar problemas cig
rivados del conflicto de nacionalidades, en materia de con,
dicibn de extranjeros, permiten reducir las diferencias en
el tratamiento que los Estados dan a extranjeros y naciona
les,

En materia de conflicto de l.eyes, permiten preveer solu-

ciones a las diferencias originadas por la divergencia en-

tre Legislaciones Nacionales, Finalmente en materia de
Jurisdicciones tienden a uniformar las reglas de competen
cia Internacional o bien a facilitar la ejecucibn de senten—

cias judiciales o arbitrales a nivel Internacional,

I_a Costumbre Internacional.- L.a Costumbre Internacio=--

nal es pues una manera de crear Normas Jurfdicas Inter~

lnacionales que se caracteriza por cierta conducta del suje_

to de Derecho Internacional, que entrafa actos externos -




que hacen presumir el consentimiento de los Estados y Or;
ganismos Internacionales. ( 65 )

De tal forma que, existen ciertos principios en el Derecho
Internacional Privado que han venido consolidéndose a tra-
vés de toda la historia y que han sido aceptadas por varios
palses entre los cuales pueden sefalarse los siguientes:

El "Locus regit actum"” ( la Ley del Lugar rige el acto ).
El "Lex rei Sitae!" ( la Ley del lugar de los Bienes es la -
que rige ).

El "Lex fForf" ( la Ley del Tribunal rige el procedimiento)
La Jurisprudencia Internacional,~ Se afirma que las sen
tencias de Tribunales internacionales, al igual que las sen
tencias de los Tribunales Nacionales van configurando la -
Jurisprudenci a Internacional,

De tal forma que para que haya Jurisprudencia Internacio-
nal como fuente formal de Derecho Intermacional Privado
es presupuesto indispensable, la existencia de Tribunales
Internacionales gue tengan a su cargo la solucibén de los —
conflictos que surgen con motivo de la vigencia espacial -

simultinea de Normas Jurfdicas de m&s de un Estado. ~
(86)
(55 ) Niboyet. Obra Citada. PAag.: 59,

(56 ) Sierrad. Maruel. "Tratado de Derecho Internacional
PGblico", Meéxico. 1955, Pag.: 435.



Ahora bien, la creacibn de Organos Jurisdiccionales Inter
nacionales y el otorgamiento de éstos de una funcibn juris-
diccional depende de la voluntad de los Estados, al no exis
tir un Legislador Internacional que estructure a esos tribu
nales y due los dote de competencia,

Entre dichos Tribunales el més importante es L.a Corte In
ternacional de Justicia, aunque la regla general es la ca—-

rencia de éllas,

c) Fuentes comunes.— La Doctrina, Entendemos por Doctri_

na el conjunto de oponiones vertidas por los especialistas
en la ciencia del Derecho al reflexionar sobre los proble--
mas conexos con la validéz formal, real o intrfnseca de -~
las Normas Jurfdicas. ( 57 )
En Derecho Internacional Privade la doctrina comprende—
r&, por tanto, los estudios de los jur{stas que han abcrda
do los problemas principales y conexos que se refieren a
los conflictos planteados por la vigencia simulténea de -—-
normas jurf{dicas de més de un pafs, respecto de una sola
situacidn concreta.

L.os Principios Generales del Derecho.~ Constituyen es—

...(57) Miaja de la Muela Adolfo. "Derecho Internacional Pri_
: vado". Tomo 1, Madrid, 1954, PAigs.: 383 y 344,




ta fuente formal aquellas directrfces o postulados, produc_
tos de la reflexidn lbgica jurfdica, que orientan a la reali-

zacibn de los valores jur{dicos, principalmente Justicia, -
Seguridad y Bien Coman,

La Codificacibn.~ Codificar es, tanto reunir en un solo =

cuerpo de L.eyes reglas normativas que se hayan dispersas,
como establecer en un s8lo ordenamiento, los principios -

generales de Derecho referidos a una materia determina—

da d&ndole forma de Legislacibn Interna o Internacional,



CAPITULOC I

LA NORMA DE DERECHQ INTERNACIONAL

PRIVADO
1.~ Concepto de Norma y Clasificacibdn General,
24— Ereve explicacibn de la Norma de Derecho

Internacional Privado,

3.~ Elementos que la integran,




CAPITULO 11

LA NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

CONCEFPTO DE NORMA Y CLASIFICACION GENERAL

Para abordar la naturaleza Jurf{dica de la Norma
de Derecho Internacional Privado, nos es necesario dejar esta
blecido el concepto y significacibn de la palabra norma y dar—
sus partes integrantes, La palabra norma suele usarse en
dos sentidos, amplio y estricto, latu sensu aplfcase a toda re
gla de comportamiento, obligatoria o no, strictu sensu corres
ponde a lo que impone deberes o confiere derechos. ( 58 )

En el Diccionario Razonado de Legislacibny Ju
risprudencia de Don Joaqufn Escriche, ( 59 ) quien nos di el
concepto de reglas de Derecho diciendo que son: ciertos axio-
mas o principios que en breves y generales palabras demues-
tran luego la cosa de gque se habla y tienen fuerza de ley en
los casos que no est&n decididos por alguna ley contraria: e

gula est quae rem quae cst breviter emnarrat, en est quasi cau

58 Garcfa MAlynez Eduardo. "Introduccibn al Estudio del
( ) %
lggrecgo", Editorial Porrfa, S. A, México, 1958, ~
g. 4.

( 59) Joagufn,Escr*iche Diccionario_de Legislacibn y Juris—
prudencia, Edici8n del afo 19561 en la Ciudad de Pa- -

rfs, 1428,
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sae conjetio, prins".,

Estamos de acuerdo con esta definicibn, pero po—
demos hacerle, si no observaciones, si aplicar el sentido y al
cance de las palabras empleadas, pués dada la época en gue
fue elaborada, tenemos que actualizarla y asf tenemos que
cuando dicho autor nos dice gue las reglas de Derecho tienen -
fuerza de ley, es en el sentido de que est& sancionando su in—--
cumplimiento y ademis podemos decir que toda la definicibn -
peca de un romanticismo jurfdico.

Ahora bien; para que la Norma se haga obligato~-
ria y sancionado su incumplimiento, es preciso que se realice
el hecho por ella prescrito. A este hecho mencionado por la
norma y de cuya realizacidn depende el nacimiento de las con-
secuencias se llama, en doctrina, Supuesto Jurfdico,

Esta figura jurfdica ha sido objeto de estudio por
notables juristas y asf Garcfa Maynez dice que Supuesto Jurf-
dico es la hipbtesis de cuya realizacidn dependen las conse~ -
cuencias establecidas por la norma, (60 )

Esta definicidn hace patente la existencia de una

hipbtesis, que en la norma no puede existir pués lo que ernun—

( 60 ) Eduardo Garcfa Maynez, Op. Cit. Pag.: 166.




cia la norma, no es nunca hipbtetico, sino un hecho presente y
categbrico., Lo que es hipotético, es la realizacibn de la con-
ducta por ella prescrito y gue dari nacimiento a las corres- -~
pondientes consecuencias jurf{dicas establecidas en la misma -
norma,

El maestro Oscar Marineau ( 61 ) trata de la cla
sificacidn de los supuestos jurfdicos estableciendo que hay su-~
puestos jurfdicos independientes, dependientes y totales,

Esta clasificacidn se nos hace innecesario esta—-
blecerla en nuestro estudio,

LLa diferencia entre una Norma Jurfdica y una =~
Técnica, estriba en que la segunda prescribe los medios idb6—
neos para el logro de un fin,

En éstas su cumplimiento es facultativo. De su
definicidn guedamos de acuerdo y no creemos necesario dar
una explicacibn,

Analizando las leyes naturales, vemos que és=-—
tas enuncian las relaciones indefectibles que en la naturaleza
existen y nos dan los fenbdmenos que en la naturaleza encontra

mos Yy gue pertenecen a lo que es, Asl tenemos que; dos co-—

(61) Oscar Marineau Cp, Cit. -P&g.: 84,



sas iguales a una tercera son iguales entre sf.

L.a ley natural expresa un juicio de las relaciones
necesarias gque existen entre los fenbmenos.,

Concluyendo, podemos decir gue las leyes natura
les nos enur;cian fbrmulas que suceden y sucederan si somete-
mos a los objetos a las condiciones prescritas por las mismas,

Si un cuerpo abandonado en el vacfo cae, no po—-
drfamos decir que debe caer, pues &sto serfa innecesario pues,
querémoslo o nd, éste caer&. Como su nombre lo indica, son

leyes naturales que no cambiarén mientras no cambie la natu-

raleza.

L.a Norma como parte Integrante del Derecho.

Nos hemos estado refiriendo a la Norma en for
ma individual y particularmente considerada, diciendo que es
heterdnoma, coercible, abstracta, general, vigente y tendien
te a regular la conducta humana y ésto solo sucede cuando se
realiza un estudio; pero en la realidad jurfdic;a, ésto no acon-

tece y es preciso situar a la Norma, forrmando parte de un -

Derecho, pues cuando tenemos en frente un precepto Jurfdico,

una Norma, decimos, &sta forma parte integrante, por ejem-




polo del Derecho Internacional Privado, del Derecho Mercan=

til, del Derecho Civil, etc, etc., pués del an&lisis de las diver
sas definiciones de cada tipo de Derecho, siempre vermos como
parte integrante de ellas el que es un conjunto de normas ten—
dientes a regular el &mbito del Derecho del cual forman parte,
&mbito Material de Validéz,

Y hemos hablado de la Norma en general dando-
su definicibn, caracteristicas y diferenciandola de la regla
Tecnica y de la Ley Natural, es con el objeto de que dejemos
sentadas las bases de 1o que es la Norma para poder llegar en
el enunciado siguiente, a la clasificacibn de éstas que para -
ello tendremos que recurrir ¢ los principales criterios de dis
tincidn y asf poder llegar al estudio anallitico de la Norma de

Derecho Internacional Privado,

Clasificacidn de las Normas,

Nosotros estamos de acuerdo con el concepto -
gue de clasificacidn nos d& el diccionario enciclopédico -
U. T.E.HA. (82) Y asf tenemos, que clasificar es la ma_

nera de ordenar los conceptos conforme a ciertas relaciones

existentes entre cllos y gue se quieren poner de manifiesto,

¢ 62 ) Unibn Tipogré&fica, Editorial Hispano Americana, P.
202, _



Relacién de género a especie y de jerarquia,

Es asf, gque este enunciado tiene por objeto orde-
nar las normas atendiendo a los principales criterios de divi
sibn, Y una vez teniendo &sto, poder con propiedad y certeza
encuadrar en los renglones siguientes la Norma objeto de es
te capfwulo,

Siguiendo los diferentes puntos de clasificacibn =
establecidos por Eduardo Garc(a Méynez ( 63 ) desde el pun-
to de vista del sistema a que pertenecen, las normas se clasi
fican en Nacionales, Extranjeras y Uniformes, Las normas =
Nadonales estln destinadas a regir y su observancia se hace -
obligatoria dentro del territorio de un pafs determinado, pues
el Poder Legislativo de un pafs, ilégico serfa que emitiera —
normas para que fuesen observadas por los habitantes de =—
otro pafs. Este principio posee excepciones y asf vemos co~
mo un extranjero puede celebrar un contrato en un pafs y sin
embargo éste quedar regido, no por la ley Nacional, sino por
la tey del pafs en que celebrb el contrato, Esto sucede cuan-
do la ley Nacional expresamente nos remite a esa ley; asf co-~
mo en las Normas de Derechb Internacional Privado France-~

’

( 63 ) Eduardo Garcfa M&ynez, Op, Cit, P&g.: 75,



sas, se establece que estado y capacidad de las personas, se
regir&n por la Ley Nacionatl. Es aquf donde entra en juego la
figura jurfdica denominada Reenvio o Concatenacibn de siste—
mas de conflictos de leyes, Concluyendo, podemos afirmar -
que: la norma nacional tierne por destino tener aplicacibn en
el territorio del pafs en que se emite y que por excepcibn se
aplicari en otros palses. Y no por ello perderi su car&cter -~
de norma interna, ya que estos pafses incorporan ésta norma
d&ndole todas las caracterfsticas de sus leyes nacionales,

Normas Extranjeras.~ Estas a contrario sensu,
rigen la conducta de los habitantes del pafs en que se emite y
atendiendo a sus normas de Derecho Internacional Privado, -
podr&n ser aplicadas en territorio extrafo al de éilas,

Entre estos dos tipos de Normas, podemos decir
que existen normas Uniformes. Esta tendencia en la uniformi
dad de las normas, es relativamente moderna y tiene por ob’
jeto hacer mé8s faciles las transacciones comerciales elimi-
nando el problema del conflicto de varias normas en el egpa—
cio, asf como la ingente necesidad de un Derecho Internacio—

nal Privado, ( 64)

( 64 ) Eduardo Garcfa Mayrnez, Op. Cit. P&g.: 756,



Este movimiento ha tenido uno de sus mayores lo—-
gros en la Convencidn de Ginebra del 7 de Junio de 1930, que -
traté el Derecho Cambiario Uniforme, siendo convertida en ley
tnterna del Estado Italiano, por decreto de Ley 1130 de 25 de
Agosto de 1932, Ha sido adoptada por diferentes pafses, como
son; Alemania, Dinamarca, Mbnaco, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Japdn, Noruega, Polonia, Portugal, Suecia, Suiza.,

México en su ley General de Tf{tulos y Operaciones
de Crédito, se ha adherido haciendo suyos algunos puntos de ==
dicha Convencibn, No negamos que la existencia de este Dere
cho Uniforme llegue, en materia cambiaria, por lo menos a
ser adoptado por los diferentes sistemas jurfdicos de la mayor
parte de los pafses., ( 65)

Desde el punto de vista de su fuente,
En la manifestacibn del Derecho intervienen tres -
tipos de fuentess: ( 66 )
1.~ Fuente Real, gue son los factores y elementos que de
terminan el contenido de las normas. A éstas perte—-
necen las Consuetudinarias, por provenir de los facto

res reales y elementos que determinan el contenido —

( 65) Organizacidn de las Naciones Unidas, A/6206.,
( 66 ) Citado por Eduardo Garcfa Maynez, Op,., Cit, P4g.: 53




de las normas, por la repeticidn constante de un hecho,
con el convencimiento de que es jurfdicamente obligato
rio, Esto queda expresado por la fébrmula Latina "Inve
terata consuetudo et opinio juris seu necessi'tatis" .
Fuente Formal, que es el proceso de manifestacibn vy
de elaboracibn de las normas jurfdicas y que pueden -
ser formuladas por brganos especiales y adquirir por =
lo tarnto, este caricter de fuente formal, Teniendo asf
que el Poder Legislativo es el encargado, por mandato
Constitucional, de emitir las leyes.

Fuente Histbrica, es aquella que se encuentra en los -
papiros, inscripciones, libros, etc,, que contiene el

texto de una ley o conjunto de éllas,

El hecho de gue una norma se manifieste a través -

de la costumbre, tiene el mismo sentido que el establecido por

la ley e igualmente pretencibn formal de validéz, sancionando

su incumplimiento, Asf tenemos que la costumbre es fuente -

real, por lo antes expuesto, de la norma,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacibén, que es

entre nosotros el mas Alto Tribunal en la resolucidn de un pun
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to de derecho acatado por cinco ejecutorias consecutivas, sin —
que exista entre éstas ninguna en contra, forma una Tesis, res
pecto del tema o asunto resuelto en forma uniforme, Esta te
sis, siguiendo la doctrina, es lo que se llama Norma Jurispru
dencial, pues ya que dicha tesis forma jurisprudencia y hay —
tamtas jurisprudencias como puntos resueltos por este Alto Tri
bural, seguidos cinco veces sin que exista uno en contrario,

El &mbito de validéz de las normas debe ser consj
derado, segln Kelsen, ( 67 ) desde cuatro puntos de vista; E1l
Espaciat, Temporal, Material y Personal y tenemos que:

Desde el punto de vista de su Ambito Espacial de

Validéz, -~ pueden ser Generales o Constitucionales, Federales,
Locales y Municipales. Entiéndase por &mbito espacial de va
lidéz, la parte de territorio o la totalidad de éste, en que una
norrma es formalmente vigente y vemos que las normas genera
les son vigentes en todo el territorio del Estado. Entre noso-
tros tenemos a la Constitucibn General, a la Ley General de
-Tftulos v Operaciones de Crédito, etc. Estas rigen en todo —
nuestro territorio, Las Federales tienen aplicacidn general -

limitAndose en cuanto a materia, que quedari explicado en el

(67 ) Kelsen, citado por Eduardo Garcfa Maynez, O. Cit,-
Pag.: 76.



epfgrafe;: Ambito Material de Validéz. Por ejemplo tenemos -
el Cbdigo Federal de Procedimientos Civiles, la Ley Federal -
de Trabajo, etc., Las normas lLocales, tienen aplicacibn y vi--
gencia en el &mbito territorial de un Estado de la Federacibn,
Aquf desprendemos que su &mbito espacial de validéz es tan re
ducido, como territorio le pertenezca al Estado, es asf que ti_e_
nen caricter local y como ejemplo podemos citar, el Cbdigo Ci
vil y de Procedimientos Civiles del Estado de Hidalgo, del Es-
tado de Colima y de todos los enumerados en el Artfculo 43 de
la Constitucidn.

Las normas municipales tieren aplicacibn en la cir
cunscripcibn territorial del municipio libre, Es asf que su érﬁ
bito espacial de validéz es muy reducido.

Desde el punto de vista de su Ambito Temporal de

Validéz .~ La vigencia de las normas puede ser Determinada o
Indeterminada. Las primeras son aquellas en que su 8mbito ~
temporal de validéz formal se encuentra establecido con ante-
rioridad, asf que la duracibn de su obligatoriedad, se indica -
en la - misma lLey desde el momento de su publicacibén., Las -

segundas, las de vigencia indeterminada, son aquellas en que

no se especifica el tiempo en el cual van a regir y éstas pier-



den su obligatoriedad cuando otra ley, expresa o tacitamente, -~
asf lo declara,
Y unas terceras que en nuestro caso son las mis --
importantes: Normas de aplicacién Inrmediata, denominadas asf
° .
porque una vez que han sido invocadas y han realizado su fun=-
cibn, desaparecen de la relacibn juridica. A é&stas pertenece -
la Norma de Derecho Internacional Privado, como lo demostra
ré en su oportunidad.

Desde el punto de vista de su Aimbito Material de -

Validéz.~ El Derecho Objetivo se clasifica en una serie de ra
mas, por ser éstas las que regulan diferentes materias, Esto
es necesario para dejar debidamente clasificadas las Normas

y as{ abordar el estudio de Derecho Internacional y Dere;ho In
terno, establecer el contendio del Derecho PUblico y del Dere-~
cho Privado, pues &sta primera divisidn en este enunciado ha
sido objeto de mltiples teorfas, y remontédndonos al tiempo de
los Romanos, Ulpiano ya daba una definicidn y establecfa la di
ferencia entre el Derecho Plblico y el Derecho Privado, afir—
mando que al primero es al que le atafie la organizacibn de la

cosa plblica y el privado es el que va dirigido a la utilidad de
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los particulares, Esta doctrina que podrfamos |lamar Cléasica,
es aceptada hasta la actualidad y conocida con el nombre de —-
"La teorfa del Interés en Juego". En mi opinidbn no es acepta-
ble esta teorfa, pues ademés de que ignora que los intereses —
péblicos y privados no estan desvinculados, como lo expresa -
en su tratado el maestro Eduardo Garcla Maynez ( 68 ) preten
de proporer como criterio de distincidn un valor objetivo, sien
do que trata esencialmente una nocidn subjetiva.,

Kelsen, autor més radical y positivista afirma que
todo derecho constituye una formulacidn del Estado y es por en
de Derecho Piblico,

Ecte autor desconoce en su afirmacidn el interés -
de los particulares, sin siquiera hacer una somera alusidn de
éllos, Por lo tanto para los fines de este capftulo no la pode~-
mos aceptar,

Existe otra teorfa muy generalizada que atiende pa
ra hacer su distincidn entre Derecho Plblico y Derecho Priva
do, a la Naturaleza Jurf{dica de la relacidn., Y basados en es-
ta teorfa tenemos, que cuando intervienen los sujetos en una -

relacidén juridica, encontrandose éstos por la norma en un pla

(68) Eduardo Garcia Mayrez, O, Cit, P&gs.: 127 y si--
guientes ..




no de igualdad, por lo tanto serfa de coordinacibn de Derecho -
Privado y cuando interviene el £stado con su carlcter de enti~—
dad soberana y un particular, o sea, que por la misma norma -
est&n considerados como jurfdicamente desiguales, es esta la -
naturaleza jurfdica llamada de supra o de subordinacibén y por -
lo tanto de Derecho Plblico.

Concluyendo, serfa de supra o subordinacibn Dere
cho PUblico y cuando la naturaleza de la relacibn jurfdica es de
coordinacibn es Derecho Privado.

Duguit ( 69 ) critica esta doctrina, bas&ndose en —=
que en toda relacibn jurfdica directa o indirectamente, intervie
ne la entidad soberana a quien le niega personalidad, por lo que
no concibe tampoco en este punto de vista el criterio de clasifi—
cacibn, asimismo afirma que el Derecho es una ciencia social
y gue el método de las ciencias sociales es el de observacibn -
en que se debe investigar con el elemento de hipbtesis deducti=
va; que el Derecho Plblico y el Derecho Privado se forman al
través de una evolucibn social manifestada por el Derecho, la
Costumbre vy la Jurisprudencia,

Tesis de Rogufn.~ Este jurista hace la distincibn =

¢ 69 ) Dugit Lebn, "Traité de Droit Constitutionnel", T. [, =
Acienne Libraire Fon Teuroing. 1921. P&g.: 523.



atendiendo a que si existe una legistacibn especial establecida -
con el propbsito de regular la relacibn, ésta es de Derecho PG-
blico, si por el contrario, el drgano eseatal se somete a la le—
gislacidn ordinaria, la relacidn es de fndole privada,

Asf podrfarmos seguir exponiendo doctrinas sin lle—
gar jamés a un criterio material de distincidn entre el Derecho
Plblico y el Derecho Privado., Gurvitch ( 70 ) afirma que hay
més de un centenar de teorfas y definiciones para distinguir De
recho Pablico y Derecho Privado y de los cuales ninguna ha te
nido una aceptaciébn Mm&s o menos general,

J. Hdelliger (71 ) en su obra el Criterio de la Opo
sicibn entre el Derecho Plblico y Derecho Privado que trata —-
ciento cuatro teorfas acerca de este debatido tema, para hacer
patente que ninguna de éllas es satisfactoria, Es por lo antes
expuesto que me veo en la imposibilidad de darlo. Sin embar-
go, para los fines de mi Tesis y para clasificar dentro de las
ramas del Derecho nuestra materia, nos serf suficiente con -
aceptar la doctrina de la natrualreza de la relacibn jur{dica y

as{ aceptada concluiremos que, las Normas de Derecho Inter—

(70 ) Citado por Eduardo Garcfa Maynez. O, Cit,
(71 ) Citado por Eduardo Garcfa Maynez, O, Cit, P&g.: -
230,




nacional Privado son normas de Derecho Fiblico, por ser és—
tas las que, como en su oportunidad veremos vanr a vincularnos
con un ordenamiento jurfdico competente de los que en la relaw
cibn intervengan,

"Al Derecho Plblico pertenecen las Administrativas,
las Penales, las Praocesales y las Internacionales, En éstas -
distinguiremos, entre las normas de Derecho internacional PC-
blico y las de Derecho Internacional Privado, que son parte de
esta Tésis y que las trataremos a lo largo de este capftulo,

Una vez diferenciadas estas dos disciplinas podre-——
mos con mayor precisifn, abordar el estudio y naturaleza de -
la Norma de Derecho Internacional Privado,

Vemos si, que en todas las normas pertenecientes—
a la rama del Derecho Plblico, encontramos como comln deno
minador, la intervencibn de! Estado en su carécter de Entidad
Soberana.

VY asf tenemos que la norma constitucional, es la ~
relativa a la estructura Jurfdica fundamental del Estado a las
funciones de sus brganocs v a las relaciones de éstos con log —=

particulares,



Las Normas Administrativas.— T ienen por objeto

especffico la administracidn plblica, Si hemos utilizado el

térrmino administrar; es porgue denota por si sblo su actividad
preponderante que significa, en términos generales, obrar ga-
ra la gestibn o el cuidado de determinados intereses.,
Las Normas Penales.—- Siguiendo al Criminalista-
hispano, Eugenio Cuello Calén (72 ) nos di el concepto dicien
do que son las que determinan los delitos, las penas, que el|Es
tado impone a los delincuentes y las medidas de seguridad que
el mismo establece, para la prevencidn de la criminalidad,
Las Normas Procesales,— Son aquellas relativas
a la aplicacibn de las nhormas del Derecho a casos particulares,
ya sea con el fin de esclarecer una situacibn jurfdica dudossg, -
marcéndonos para ellos términos , dfas y horas laborables, ya
con el propbsito de que los drganos jurisdiccionales declaren =
la existencia de determinada obligacifn y, en caso necesarip,
ordenen que se haga efectiva,
Norfmas Internacionales Plblicas.~ Son éstas las

que rigen las relaciones de los Estados entre s{, sefalando| -

( 7é ) Citado por Fernando Castellanos Tena, "Lineamientos
Elementales de D. Penal", ( parte general ) Edit, Ju-
rfdica Mexicana, México. 1959, tra, Edicibn, P8g,
30




las obligaciones entre los Estados.,

Normas Agrarias.- Siguiendo a Mendieta y Nuiez
( 78 ) nos define al Derecho Agrario, también llamado Derecho
Rurat, diciendo que es la rama del Derecho que contiene las ~—
Normas reguladoras de las relaciones jurf{dicas concernientes -
ala agriculturé.

Dent ro del &mbito del Derecho Privado, encontra—
mos al Derecho Civil, pues é&ste rige las relaciones de los par
ticulares. La definicibén que de esta disciplina nos da Du Pas-
quier ( 74 ) de Derecho Civil, es que el Derecho Civil es el
conjunto de normas que determinan las consecuencias esencia-
les de los principales hechos y actos de la vida humana, en re
lacibn con sus semejantes o en relacidn con las cosas.,

Dentro del Derecho Privado encontramos las nor--
mas Mercantiles y éstas tienen la finalidad de regir los actos -~
cge comercio vy la actividad de los comerciantes, Estas dos Cl_l_
timasg ramas las encuadramos dentro del Derecho Privado, - -
porque en éstas aparecen en juego la actividad de los particula

res.

(73 ) Lucio Mendieta y Nufez, "Introduccidn al Estudio del -
Derecho Agrario", Revista de la Escuela de Jurispruden
cia de la Universidad No. 18. P&g.: 43.

( 74y Eduardo Garcfa Méyrnez, Op. Cit. Pag,: 42,
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Desde el punto de vista de su Ambito Personal de -

Validéz .- Atendiendo a esta clasificacibén, las normas se divi=-
den seglin sea el nimero de sujetos que queden obligados por —
éllas, pudiendo ser generales o abstractas,

L.a Norma General lo que enuncia, es un hecho de—
terminado y que cuando el sujeto lo realiza origina con ello gue
se den las consecuencias por ella establecidas; es asf que la --
norma no puede determinar el nlmero de personal que vana -
realizar aquel supuesto., Este tipo de normas estén formula—-
das en forma Abstracta y General y cualguier sujeto puede, en
un momento dado por su conducta, quedar por &llas regido,

For el contrario, a las normas especiales o indivi
dualizadas rigen a un nimero determinado de sujetos. En és—
tas st se sabe de antermano a cuantos van a regir. Estas nor—-
mas se subdividen a su vez en Privadas o Fiblicas, segin de—-
riven de la voluntad de los particulares o de la actividad de —
las autoridades; en el primer grupo quedan encuadrados los —
contratos que es ley entre las partes ( lex inter partes ) y -—
los testamentos y a las plUblicas pertenecen las resoluciones —

judidales y administrativas como son las sentencias, concesio




nes, etc,

Desde el punto de vista dindmico, la norma indivi-
dual creada por la decisibn judicial, es una etapa de proceso ~
que principia en el establecimiento de la primera Constitucibn,
continfa con la Legislacibn vy la costumbre y culmina en las de
cisiones judiciales. Tal proceso se completa mediante la eje~
cucibn de la sancibn individual., Las leyes y las normas con——
suetudinarias son Gnicamente, por decirlo asf, productos semi
elaborados cuya conclusibn depende de la decisién judicial y ==
de la ejecucibn de &sta, E1l proceso a través del cual el Dere=-
cho constantemente se crea a sf mismo, va de lo General y - -
Abstracto, a lo Individual y Concreto, Es un proceso de indi-
vidualizacibn y concretizacibn siempre crecientes,

Los tratados internacionales se deben considerar -
como normas especiales de fndole plblica,

Desde el punto de vista de su Jerarqufa,~ De - =

acuerdo con la Escuela Vienesa, Kelsen Merkl y Verdross, nos
dicen que dentro del sistema jurf{dico de un pafs, existen pre--
ceptos de diferentes rangos, tenemos en primer lugarala = -

Constitucibn, que la define Kelsen como la "Norma Fundamen~



tal Hipotética", indic&ndonos desde su mismo nombre, un prin_
cipio Ifmite, es decir, sobre la que no existe Nningdn precebto -
de superior rango. Y ésta sirve de apoyo a las normas ordina_
rias viniendo éstas a calificar los preceptos constitucionales,
adjetivas en cuanto a la aplicacibn de las mismas.

Ciertos autores, a las normas ordinarias las sube=
dividen en orgénicas y de comportamiento, agregando unas ter
ceras las mixtas. Las orgénicas tienen por funcién principal
la organizacidn de los poderes plblicos de acuerdo con las nor
mas constitucionales. Las de comportamiento, son las tendien
tes a regular la conducta de los particulares, Pero dado que -
existen leyes que al mismo tiempo que organizan autoridades y
rigen a los particulares, no debe ser tomada al pie de la letra,
A estas terceras es a las que se les denomina Normas Mixtas,

l.as normas reglamentarias son aquellas gque vie-—
nen a dar las bases para la aplicacibdn de las ordinarias o sea,
son a las ordinarias b que éstas son a las constitucionales.

Municipales,~ EstAn destinadas a regir a los ha—
bitantes de la circunscripcidn territorial perteneciente a un -~

Estado, Municipio libre,




Todos los preceptos anteriormente analizados, cons
tituctonales, ordinarios y reglamentarios, son normas de caré;_:_
ter general, las individualizadas en carmbio, son aquellas que
rigen entre los particulares individualmente considerados, Por
ejemplo, un contrato que se dice es ley para las partes, Nos -
hemos referido a élla en el enunciado precedente,

Sistema Federal Mexicano.~ La jerarquizacibn de
las normas en el Derecho Mexicano es bastante complicada, ~=-
pues corresponde a un Estado de Tipo Federal. La Constitu=—
cibn de los Estados Unidos Mexicanos, establece en su Art{cu~-
1o 40: "Es voluntad del pueblo Mexicano constituirse en una Re
piblica Representativa, Democratica y Federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régi- -
men interior, pero unidos en una Federacibn establecida segln
los principios de esta ey Fundamental". El Articulo 41 esta=-
blece: "El pueblo ejerce su soberanfa por medio de los Poderes
de la Unibn, en los casos de la competencia de éstos y por los
Estados, en lo que toca a sus regfmenes interiores, en los tér
minos respectivamente establecidos por la presente Constitu=~

cibn Federal", Y las particulares de los Estados, las que - -




cuando contienen disposiciones contrarias a la General, los jue
ces por mandato Constitucional, harén aplicacibn de los precep_
tos supremos ( Artfculo 133 Constitucional in fine ). EIl Artfc_L_J_
lo 124 de esta L.ey Fundamental nos da el principio que determi
na las atribuciones que respectivamente corresponden a los Pg_
deres de la Unibn y a los Estados diciendo: '"Las facultades que
no estin expresamente concedidas por esta Constitucidn a los -
funcionarios federales, se tienen reservados a los Estados,

Orden Jerérquico en el Derecho Mexicano.- El Ar
tfculo 133, Constitucional es el .qgue nos establece el orden je—-
rédrquico normativo de nuestro Derecho, preceptundonos que:
"Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unibn que ema
nen de élla y todos los Tratados que estén de acuerdo con la —-
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la =
Replblica con aprobacién del Senédo, serén la Ley Suprema -
de toda la Unidn., Los jueces de cada Estado se arreglarén a
dicha Constitucidn, Leyes y Tratados, a pesar de las disposi—
ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o le
yves de los Estados",

Del precepto anteriormente transcrito desprende--




mos que en nuestro Derecho existen tres grados superiores en =
la jerarqufa normativa y &stos son: la Constitucidn General, las
leyes Federales y los Tratados Internacionales, También des--
prendemos que las Constituciones locales son Ley Fundamental
en sus Estados y que cuando contengan disposiciones contrarias
a la Generalt, Leyes y Tratados, los jueces haré&n aplicacibn de
estos altos ordenamientos,

Siguiendo este orden jer&rquico tenemos las leyas -
locales ordinarias, ( orgénicas, de comportamiento y Mixtas )
enseguida, las normas que reglamentan las anteriores., Poste
riormente las Municipales y por Gltimo las Individualizadas, to
das estas ya tratadas en la primera parte de este enunciado,

Clasificacibn de las normas desde el punto de vista

de sus sanciones.~ N. M, Karkouv ( 75) inspir&ndose en las

doctrinas romanas, divide los preceptos del Derecho, atendien

do a las sanciones, en cuatro grupos:

a).~ l_eges Perfectae,

b).- L_eges Plus quam perfectae,
Cle— L eges Minus quan perfectae,
d).= L.eges Imperfectae.

(75) Op. Cit. Pbg.: 85.
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a).- A las primeras, la sancibn se hace consistir
en la inexistencia o nulidad del acto violatorio. l-a inexisten~-=
cia, consiste en privar al acto de consecuencias y es conside—
rado como tal para el Derecho. A diferencia de la inexisten- -
cia de los actos nulos producen sus consecuencias, mas éstas
pueden ser nulificadas.

b).~ La sancibn en las leyes Plus quam perfectas,'
consiste en la imposicidn al infractor de un castigo y en una re
paracidn pecuniaria,

c).~ En las leyes minus guam perfectas; al infrac
tor se le impone un castigo pero el acto violatorio impide que -
produzca sus efectos jurfdicos,

d).- Leyes imperfectas.- A éstas pertenecen un
gran nGmero de normas de Derecho PGblico y principalmente -
las de carébcter Internacional. Este tipo de normas, se carac
teriza por estar desprovistas de sancibn, La Norma de Dere-
cho Internacional Privado pertenece a este tipo,

Clasificacidn de las Normas Jurfdicas desde el -

punto de vista de su forma.~- Esta clasificacibn reducida a

su mfinima expresibdn y en estrictu sensu, es atendiendo a su




composicibn gramaticat, Hay normas preceptivas y prohibiti-—

vas, L.as primeras establecen la ejecucibn de una accibn., Las
segundas nos imponen una abstencibn de ejecucibn,

Si hemos hablado de que todo depende de la compo~-
sicibn gramatical de las normas, es por lo siguiente: una nor—

ma preceptiva serfa; debes respetar la vida ajena y esta mis-

ma rorma se tomarfa en prohibitiva si rezara; se prohibe ma=

tar,

Clasificacibn de las Normas Jurf{dicas desde el pun—

to de vista de sus Relaciones de Complementacibn,~ Hay nor- -

mas jurf{dicas que no es necesario relacionarlas con otras, si-
no por el contrario, &llas solas encierran un sentido pleno, ==
Pero hay normas que es necesario gue se relacionen con otras,
llamadas secundarias, para que tengan significacifn; este tipo

de normas reciben el nombre de Complementadas o Primarias,
t.as Secundarias carecen de significacibn independiente y para

entenderlas es necesario relacionarlas con las otras, pues por
&llas solas no encierran un sentido pleno. Pero hay normas -

que si recesitan que se les relacione con otras, llamadas -

"secundarias!, para que tengan significacibn; este tipo de ~




normas reciben el nombre de Complementadas o Primarias, —
Como ya asentamos las Secundarias carecen de significacibn -
independiente y para entenderlas es necesario relacionarlas -—
con los preceptos que complementan, Y a éstas pertenecen:
L.as de Derecho Internacional Privado, las de ini=-

ciacibn, duracibn y extincibn de la vigencia, o sea las gque indi_
can la fecha en que una disposicibn legal entrare en vigor, o =
sefialan un tiempo determinado en que una determinada disposi_
cibn estl en vigor. Las de Extincibn de la Vigencia las pode--
mas subdividir en: Abrogatorias y Derogatorias. Las prime=-
ras son aguellas que quitan la vigencia a todo un ordenamiento -
y las segundas, son aquellas que sus efectos se traducen nada -~

mAas en abolir unas cuantas disposiciones de un cuerpo legal,

I_as Declaratorias o Explicativas,— Este tipo de -~
normas, su existencia en un cuerpo legal, se hace necesaria -
para que el propio legislador nos indigue el sentido y significa~
cibn de los términos por &1 empleados, Dentro de esta catego-
rfa nos encontramos con las normas de definicibn, éstas, su ~

existencia en el Derecho Penal, se hace necesaria, pues el —-

juez no puede condenar a un sujeto que su conducta rno llend to



dos y cada uno de los requisitos gque nos marca el tipe legal con
tenido en el Cbdigo Sustantivo,

Normas Permisivas .= Su existencia es raquftica =
pues la estructura de toda norma es imperativa y bilateral o -
sea toda norma impone obligaciones concediendo sus correlati=
vos derechos, Sin embargo podemos encontrar en el Cédigo -
Civil del Distrito, el artfculo 830 que dice: "El propietario de
una casa puede gozar vy disponer de &lla con las limitaciones vy
modalidades que fijen las leyes'", Como vemos, este tipo de —
rormas, son las que conceden derechos o facultades e imponen,

podemos decir, la obligacibn de respetar la propiedad ajena.

Normas Interpretativas,- Son aquellas que se re-

fieren a otras normas para delimitar su sentido y alcance.,

Normas Sancionadoras.— En el cuadro de las se=-
cundarias, &stas ocupan el nGmero e importancia més elevado.
Este tipo de normas son las que vienen a sefalar las penas a =
que se hacen acreedores los infractores de la norma prima- -

ria.

£n el Derecho Penal Mexicano, no encontramos -




normas primarias objetivamente establecidas o sea, son secun_
darias en cuanto a las primeras sobreentendidas,

Dejamos establecido en este enunciado que al grupo
de las secundarias, o sea aquellas normas que complementan -
a otras, pertenece la de Derecho Internacional Privado y su ex
plicacibn la reservamos para la parte final de éste, por ser la
Norma de Derecho Internacional Privado la més importante en
este segundo capftulo,

LLa Norma de Derecho Internacional Privado es una
norma primaria en cuanto gue tiene significacibn por s{ misma,
ya que ésta, nos sefala el orden jurfdico competente ( derecho
aplicable ) atendiendo para ello a unc de sus elementos vita-=—-
les,

Y la ubicamos también en las secundarias, porgue
al darle competencia va a integrar, complementando un orden
jurfdico de los que en la relacidn intervengan y que la norma -
le ha dado competencia para la resolucidn del fenbdmeno,

Hablamos que la norma objeto de nuestra atencibn,
es una norma secundaria por sus funciones de complementas—

cidn de un orden jurfdico y ro de otras normas como lo hacen




las normas jurfdicas secundarias en general, Y é&sto se debe a
la naturaleza jurfdica tan especial de nuestra norma, que no en
caja de una manera perfecta en todas las clasificaciones elabo-
radas por el maestro Garcfa Méynez. Y asf vermos que por no
ser una norma que complemente a otras, sino a un orden jurf(-
dico dado, es una norma secundaria especial,

Clasificacibn de las Normas Jurfdicas desde el pun

to de vista de su relacibn con la voluntad de los particulares,=-

Existen normas taxativas y normas dispositivas, Las prime——
ras son aquellas que obligan en todas las circunstancias a log =
particulares, haciendo caso omiso de la voluntad de éstos, A
éstas pertenecen todas las normas de interés plblico, Las --
dispositivas son aquellas en que una situacibn jurfdica concre-

ta puede dejarse de aplicar por voluntad de los particulares.

BREVE EXPLICACION DE LA NORMA DE DERECHO INTER~

NACIONAL PRIVADO,

Hasta este momento hemos identificado las normas

en su aspecto general, estando éstas dirigidas a regular la - -

conducta humana dentro de un territorio que se puede limitar,




atendiendo a lo estudiado sobre &mbito espacial de valideéz, te
rritorio en el cual existe una soberanta que no puede descono~—
cer los actos juridicos realizados en otros sistemas legales, -
es mAs, tienen que reconocerlo y para éste reconocimiento -
han sido creadas las normas del Derecho Internacional Priva-—
do y en consecuencia la disciplina de la cual forma parte nues-
tra norma y que ya hemos identificado,

Para situar la norma dentro de las diversas disci-
plinas jurfdicas, hemos antes anotado una clasificacibn gene~--
ral aceptando la que hizo el maestro Garcia Maynez, por con-
siderarlo el filbsofo del Derecho Mexicano mé&s insigne, para
enunciar despuées, las diferentes teorias que los tratadiastas -
destacados en esta materia nos han ofrecido y adherirnos ast -
a la teorfa que precise en forma sati.sf’actoria la funcidbn de es_
te tipo de normas o, en su defecto, si dicha teorfa, a nuestro
Jjuicio es deficiente, pr*écisar y determinar la naturaleza jurf_
dica de la Norma de Derecho Internacional Privado.

Dentro del sistema propuesto por &l y siguiendo -
el orden establecido en el Capitulo segundo, diremos que esta

norma es NACIONAL. en virtud de que emana del Poder Legis_




lativo del Estado, que reconoce los actos jurfdicos realizados
fuera de su soberanfa, ademas, porque éstas normas formal--
mente vigentes, se aplican dentro del territorio nacionatl,
Alfonsin Quintin ( 76 ) jurista Uruguayo contempo-
ré&neo, no est& de acuerdo en que la Norma de Derecho Interna
cional Privado sea Nacional, porque los Estados, dice &l, no
pueden atribufrse competencia ni atribuirsele a los demés, ==
agregando que la solucibn del conflicto entre los brdenes juri-
dicos de dos Estados, no puede quedar librado a sus respecti-
vas voluntades y al efecto, desarrolla la siguiente teorfa, que
segin &1, es estrictamente l8gica, donde conceptua a la Norma
de Derecho Internacional Privado, una norma Supraestatal: --
"La solucibn del conflicto debe ser jurfdica, esto es, debe lle
varse a cabo, no de acuerdo con la voluntad de cada Estado, -
sino de acuerdo con Normas de Derecho obligatorias para ca~
da Estado., Ahora bien, si esas normas son obligatorias pa—

ra los Estados, no pueden ser estatales: son Supraestatales",

( 76 ) Alfonsin Quinttn, "Dos Estudios de Derecho Privado -
Internacional" ( Biblioteca de publicaciones oficiales
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Mon
tevideo., Seccidbn I, >X<XVI ) Montevideo, 1946.
Pags.: 33 y 37.




- 8t -

Conceptos con los gue no estamos de acuerdo, pues
t;o que la Norma de Derecho Internacional Privado como hemos
dejado asentado, es emitida por el @oder Legislativo del Esta-
do, para tener aplicacibn en el territorio de ese Estado y ade—
mé&s, su funcibn es dar competencia complementando un orden -
jurfdico, lo que nos da por consecuencia el ser una norma Na=
cional directa, puesto que un Estado puede negarse a aceptar -
una Norma de las llamadas "Supraestatales" por Alfonsin Quin

tfn, '

S6lo interesa la Norma al propio orden jurf{dico que
acepta los actoé del elemento extrafo, que se soluciona por =-
medio de la Norma de Derecho Internacional Privado que no
puede ser una norma supraestatal, por lo antes asentado, vy
ademés tenemos que considerar el fracaso de los intentos que
ha habido para la unificacibn del Derecho internacional Privado,
intentos que parten desde el S. XIX, sin olvidar el Cbdigo —~
de Bustamante, que jamés fue aplicado en México; dicha unifi
cacibn se ha tratado en varias convenciones internacionales, -
sin ver coronado su propbdsito, siendo uno de los intentos el de

fecha 18 de diciembre de 1965 en las Naciones Unidas, en que




se propuso la unificaciébn de las Normas de Derecho Internacio
nal Privado, aunque no fuera en grado universal, sino parcial,
Ademas en dicha Asamblea en el NGmero 14, se trath el qué,
por medio de las Naciones Unidas se celebrara un convenio In-
ternacional de alcance universal, con el fin de distribufr o de-
limitar la competencia legislativa de los Estados, en materia-
de Derecho Internacional Privado, (77)

Uno de los delegados, manifestd que serfa conve-~
niente invitar a la Comisidn de Derecho Internacional a some—
ter a la Asamblea General un informe en el que indicase si le
serfa posible emprender tareas para la codificacidn del Dere~
cho Internacional Privado particularmente con miras a la for—
mulaciédn de proyectos sobre la delimitacibn de la competencia
legislativa en los Estados, sobre la unificacibn de las reglas -
de Derecho Internacional Privado relativas a la ley que debe -
regir la validéz de los efectos de los contratos y la capacidad
para contratar y, por Gltimo, sobre la Nacionalidad, especial
mente sobre la Nacionalidad de las personas jrf{dicas de Dere
cho Privado y sobre todo de las sociedades comerciales.

Después en los enunciados subsiguientes, se des—

( 77 ) Naciones Unidas, Asamblea General. A/6206, Di- -
ciembre de 1965, PAg.: 6.



viaron al Derecho de un Estado a exigir que otro comercie con
él, es asf, que cayeron en temas de Derecho Internacional PG~
blico,

Por lo tanto vermos que la misma Organizacibn de -
las Naciones Unidas, por medio de la Asamblea General, que
es el brgano mé&s importante en dicha organizaciébn, manifiesta
tAcitamente que no hay normas de Derecho Internacional Priva
do "Supranacionales" como afirma Alfonstn Quintfn,

De todo lo hasta aquf dicho, vemos que todos los -
intentos que a la fecha ha habido por la unificacibn del Derecho
Internacional Privado, lejos de alcanzar la meta deseada, o se
han quedado como simples intentos o han fracasador en conse-~-
cuencia debemos concluir validamente que, La Norma de Dere
cho Internacional Privado es Nacional, y por lo mismo inter—-
na.

Pesde el punto de vista de su fuente.- Atendiendo
a su fuente, esta norma, mejor que ningu:wa otra, nace .del re-
conocimiento gque de la realidad hizo el legislador, por ello de-
cimos que es REAL su fuente, ahora bien y de acuerdo con la

opinidn mas generalizada, las fuentes Formales del Derecho -




vigente son, la Legislacibn, b Costumbre y la Jurisprudencia -~
( 78 ). Es asf, que el legislador, observando las necesidades ~
y exigencias del pueblo emite un acto que es LEY,

Su &mbito espacial de validéz,.~ E! &mbito espacial
de validéz de ésta norma es interno. Su aplicacién es en el te
rritorio del Estado. Y atendiendo a uno de los elementos carac
terfsticos en que estriba el Sistema Federal adoptado por Méxi
co, consiste en la autonomfa Constitucional, que se traduce en
la facultad que poseen los Estados miembros de otorgarse su ~
propia Constitucibn, y la atribucibn de poder revisar y refor=-
marla dentro de su régimen interno. Y en general podemos de
cir, es la auto-determinacidn legislativa, Autodeterminacibn
limitada por las normas contenidas en la Ley Suprema, Esto
origina que las normas de Derecho Internacional Privado se en
cuentren diseminadas en todo nuestro orden Jurfdico, pudién-
dose éstas encontrar en ordenamientos, tanto de Derecho PG—
blico como del orden ;:omCm, que no obstante ésto no afecta en
mada la naturaleza jurfdica de estas normas.,

L.as situaciones que prevee la Norma de Derecho -

Internacional Privado pueden por lo anterior, darse en el &m-—

(78) Eduardo Garcfa M&ynez. Op. Cit. P&g.: 52.



bito de Estados Soberanos ( con representacibn Internacional )
y entre Estados Autbnomos dentro de una confederacibn, por lo
que podremos determinar que el fenbmeno lusprivativista es po
sible en el &mbito Soberano de una RepGblica Federativa,

Art{culo 121 Constitucional,~ Dentro del Sisterna
Federal Mexicano, este Artfculo restringe la Soberanfa Inter
estatal a los aspectos del Dereche Internacional Privado, impo
niendo a los Estados la obligacidn de resolver los conflictos de
acuerdo con las bases que la misma Constitucidn establece. -
Las normas contenidas en este precepto, las deducimos del re
conocimiento de los actos del Estado Civil ajustadas a las  le
yes de un Estado, la limitacitn de las leyes en cuanto estatuto
real vy jurisdiccional, que son normas de Derecho Internacio-—
nal Privado, fundandose en que se daré entera fe y crédito a
los demé&s Estados miembros de la Federacidn., ( 79)

Su &mbito material de validéz.- El &mbito mate-—
rial de la Norma de Derecho Internacional Privado, es por los

carécteres apuntados, respetada y considerada de Derecho PG
blico, ya que su funcibn es el "COMPLEMENTAR" y dar "COM

PETENCIA" a otro orden jurfdico por delegacibn de fuentes.

(79) Tena Ramfrez Felipe. "Derecho Constitucional Mexi--
cano". Editorial PorrCa, S.A, México 1978, Pig. 138




Algunos autores la consideran de Derecho Plblico, por refe—-
rirse a las relaciones entre los Estados, otros por considerar
la que determina la Nacionalidad de las personas y la condicibn
o derechos de los extranjeros en un territorio, (80 )

Dentro de esta misma clasificacibn, vemos que se
dividen en Plblico y Privado, y a éstas Gltimas pertenecen el
Derecho Civil y el Derecho Mercant{l. Y como anuncié ante-
riormente, nuestras narMas se encuentran desiminadas en to-
do nuestro orden jurfdico abarcando el Derecho PGblico y el -
Derecho Privado, no influyendo nada en su natrualeza jur{dica,
la cual afirmamos es eminentemente de Derecho Pablico,

El &mbito personal de validéz.- De la Norma de
Derecho lnternacrtonal Privado, es GENERAL. y ABSTRACTO,
porque el "imero de personas por 8lla regido es indefinido y
éstas, lo que nos enuncian es un hecho, que verificado éste,
nos vinculari con el orden jur{dico competente, que incorpo-
rari leyes sustantivas extrafias que vendr&n a formar parte -
del orden jurfdico del pafs incorporante, Dichas leyes ten- -

drén todas las caracterfsticas propias de las leyes del pafs -

que incorpora, Esta incorporacibn se lleva a efecto por me~

(80 ) J. Joaquln Caicedoy J, P, Niboyet, respectivamente,
Ob, Cit,.



dio de una delegacibn de fuentes, al Poder Legislativo de un Es
tado, que reconoce y le da vigencia a normas emanadas de un -
Poder L egislativo extrafio,

Estamos de acuerdo con el maestro Trigueros de que
no nada mas hay que incroporar la norma general y abstracta, -
simo también la norma individualizada, que como hemos visto, =
puede ser plblica o privada, segln derive de la actividad de las
autoridades o de la voluntad de los particulares: norma indivi=-
dualizada que tiene una aplicacibn inmediata, ya que una vez que
ha sido aplicada desaparece de la relacidn jurfdica, al igual que
lo hace la norma general,

El &mbito temporal de validéz.- De las normas co
mo hemos anotado, puede ser de vigencia Determinada o de vi-
gencia Indeterminada.

L.a Norma de Derecho Internacional Privada, es -~
una norma especial, que no puede ser encuadrada en todas las ~
clasificaciones que de las normas en general hicimos y que de
&llas venimos por exclusidn desentrafando su naturaleza jur‘fd_i
ca. Y as{ vemos que es de Aplicacién Inmediata, pues una vez

que se aplica, desaparece de la relacitn tan luego realice su -~



funcién, que es precisamente la vinculacibn que hace con el or
den jurfdico competente, el cual va a conocer el faondo del fend
meno: fendmeno que se resolver& por medio de las normas =
que incorpore el orden jurfdico, cuya competencia le ha dado -
la norma, que siempre sern de Derecho Sustantivo Extrafio,
Ahora bien, la vigencia de este tipoc de norma es -
indeterminada, ya que no se espec{fica el tiempo en el cual va
a regir, pero podemos decir que su vigencia es INDE‘TERMINQ
DA de tipo suigeneris, ya que su funcibn en la resolucibn de ~
un caso de su competencia, no es efectiva en cuanto a resolut~
cibn, ya que &ste tipo de norma, su funcibn esencialmente con
siste en vincularnos con el orden jurfdico competente, m&s ro
resolver el caso en cuanto a fondo, pues éste se resolveri —
por medio de las normas que incorpore el orden pGblico,
Eduardo T rigueros, al plantearnos la teorfa de ila -
incorporacibn, nos habta de que el derecho Internacional Priva
do como disciplina jurfdica tiene dos funciones, la primera que
es la incorporacibn de una norma jurfdica, general y abstrac—
ta ( Ley Sustantiva Extrafa ) y adem&s la incorporacibn de la

norma concreta que como hermos visto puede ser plblica o pri



vada,

Vemos asf, que en esta brillante teorfa no se habla
de la incorporacibn de sistemas integros, sino de Normas de -
Derecho Sustantivo Extrafio; normas que viene‘n a complemen=-
tar el propio orden jurfdico y que éstas sf, por funcidn propia,
vienen a resolver el fondo del fenbmeno de Internacional Priva-
do.

Por lo tanto, la funcién de la Norma de Derecho In=
ternacional Privado es darle competencia a un orden juridico, -
mas no la resolucidén del fondo del problema, que éste se solu—
cionar& por medic de las normas incorporadas que siempre, co
mo ha quedado asentado, serén normas de Derecho Sustantivo
Extrafo, realizada la vinculacidn con el orden jurfdico compe~
tente , Nuestra norma desaparece del fendmeno; es por eso que
decimos, que su aplicacidn es inmediata.

Desde el punto de vista de su jerarqufa,~ Tenemos
en primer lugar que atender a la estructuracibn piramidal de —
nuestro Derecho, que nos establece el Artfculo 133 de la Ley —
Suprema que nos dice: "Esta Constitucitn, las Leyes del Con—

greso de la Unidn que emanen de élla, y todos los tratados que



estin de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren -
por el Presidente de la Replblica, con aprobacibtn de! Senado,
serin la Ley Suprema de toda la Unibn.... "Es asf que de - -
acuerdo con este precepto, las convenciones Internacionales =
( Compromisos u Obligaciones entre los Estados ) pasan a for—
mar parte del Derecho Intermo Mexicano, Por lo tanto y aten—
diendo a lo ya apuntado, de que las Normas de Derecho lntem_a_
cional Privado se encuentren diseminadas en casi todos nues=——
tros ordenamientos, tendré el grado jerdrquico del ordenamien
to en que se encuentre, no afectando a su naturaleza jurfdica.
Atendiendo a la sancibn.~ Tenemos, que es nues—=-
tra norma de aquellas llamadas LEGES IMPERFECT AE, pues
este tipo de norma no apareja sancibn alguna, mas no por ello
podemos decir que queden sin sancibn los hechos violatorios —
de ésta, pero esta sancibn no se encuentra intrfnsecamente en
la norma, sino que atendiendo a la figura jurfdica demominada
delegacibn de fuentes, se encuentra la sancibn en el Derecho —
Interno, que puede consistir en el desconocimiento del acto ju-
r{dico extrafio y, por lo tanto, la nulidad o inexistencia del mis

mo.,



Desde el punto de vista de su forma,— Las normas
de Derecho Internacional Privado, son siempre de tipo precep-
tivo por indicarnos el Derecho aplicable en un determinado ca=—
so, atendiendo para ello al punto de conexibn ( que estudiare~ -
mos en su oportunidad ). St en la primera parte de este estu—
dio es tableci‘mos al respecto, que todo dependfa de la composi_
cibn gramatical para gue una norma se tomara en prohibitiva y
dimos un ejemplo, es, en éste caso particular, que la naturale
za jurfdica de nuestra norma es siempre de tipo PRECEFPTIVO,
por ser el adoptado para este tipo de normas en la Doctrina Ju
rldica Mexicana,

Atendiendo a la relacibn con la voluntad de los par-
ticulares.- La norma de punto de interés en esta Tésis, es -
TAXATIVA en contraposicibn a las llamadas dispositivas, por,
qgue obligan en todas las circunstancias en que se encuentren -
los particulares, es decir, no son renunciables y ademés por
ser una norma de interés pGblico y por 1o tanto de Derecho PG
blico,

Desde el punto de vista de sus relaciones de com—

plementacibn. - VYemos que hay normas que tienen por si mis—
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va que el Der~echo Extrafio entra a formar parte del Derecho In
terno por medio de la incorporacidn de ese Derecho hace 1la Nor
ma de Derecho Internacional Privado. En consecuencia aplica-

Perecho Nacional,

ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN

Hemos. dejado establecido, que una norma no se en
cuentra aislada y que siempre la encontramos integrando un De
recho, es,asf{ que el conjunto de las normas que estamos estu—
diando, forman el Derecho Internacional Privado. Tambié&n de
jamos establecido, que los elementos que forman la norma ju-

r{dica son Supuesto y Consecuencia, cuyo estudio hemos deja—

do establecido, elementos que para el caso de la Norma de De-
recho Internacional Privado, han recibido el nombre de Catego

rfa Jurfdica, Punto de Conexidn y Derecho Aplicable.

Es conveniente estudiar los elementos de ésta nor-

ma, para gue dando la Naturaleza Jurf{dica, y estudiando los -

3

elementos que la integran, quede agotado el estudio de la Nor-

ma de Derecho Internacional Privado, en lo tocante a lo que en



los lineamientos de esta Tésis se refiere.

Alfonsin Quintfn, ( 81 ) nos dice que "la categorfa
enuncia el objeto de la norma, vale decir et cflrculo o conjunto~
de relaciones jurfdicas regulado por la disposicién", es asf{, —
que nos d& el alcance de la norma o sea el &mbito de aplicacibn
de la norma, delimitacibn que es indispensable ya que como he
mos visto, cada norma jur{dica debe aplicarse a las relacio~ -
nes jurfdicas a que a ella le compete, Esto es, la categorfa es
el tipo legal que nos enuncia un deber ser reépecto aun ser, -
el hecho por ella mencionado o sea el deber ser, se actualiza,
o mejor dicho se concretiza por actividad del sujeto, For lo -
tanto, la categorfa jurfdica nos enuncia un hecho, que verifica
do éste y atendiendo al punte de conexibn, le dar& competencia
a un determinado orden jurfdico de los que en la relacibn inter
vengan. Es por eso, gue es indispensable estudiar el punto de
conexibn, ya que éste se encuentra, en mi opinibn, en todas -
las Normas de Derecho Internacional Privado, ya que la nor—
ma para indicarnos el orden jur{dico competente, tiene que -

atender el punto de conexibn, aliin cuando haya normas gue en

forrma vaga lo determinen,

¢ 81 ) Alfonsfn Quintfn,*Teorfa del Derecho Privado Interna-
cional", P&g.: 363, Montevideo,



Punto de Conexibn.— E1l punto de Conexidn es uno
de los elementos caracterf{sticos de la Norma de Derecho Inter
nacional Privado. Su funcitn, es la determinacidn del derecho
competente, para la resolucibn del fondo del fenbmeno, aten— -
diendo para ello, ya al sujeto, al objeto o a la accibn ( 82), se
gln sea el criterio del legislador para determinar el Derecho =
aplicable, criterio gue queda plazmado en la Norma, Asf, des
de el punto de vista del sujeto, serén considerados la Naciona-
lidad y el Domicilio como punto de conexidn, Atendiendo al ob
jeto, el punto de conexidn mMas importante es el de la situacibn
del mismo: punto de conexidn que se conoce como la "Lex rei -
sitae", porque se aplica la ley de la cosa situada. Al respecto,
Goldschmith nos dice que no es la ley de la cosa situada, sino,
la Ley de la sttuacidn de la cosa., "lLex situs rei'", Atendien—
do a las acciones son puntcs de conexidn, el lugar de la cele~-
bracidn de un contrato, el lugar de cumplimiento del mismo, -
wte, Ademés, dicho autor nos menciona uno muy importante -
que se refiere a la voluntad de las partes, que se conoce con -
el nombre de Principio de la autonomfa de la voluntad de las -~

partes contratantes.

(82) W. Goldschmith, O, Cit, Pags.: 318 y 319,



Es as{ que la Norma de Derecho Internacional F’r'ivg_
do, por medio del Punto de Conexibn, que es uno de sus elemen
tos caracter{sticos, nos vincula con el orden jur{dico competen
te, esto es, el Punto de Conexibn, sirve de "Puente" para la --
vinculacibn del orden jurfdico que atendiendo a lo que establece
el Punto de Corexidn, es competente para la resolucifn del fe-
nbmeno.

En ésto se han fundado tratadistas, para conceptuar
a la Norma de Derecho Internacional Privado, como una Norma
Jurfdica "Indirecta" , pues dicen unos que la norma no resuelve
el fendmeno, sino que se limita a indicarnos el Derecho aplica
ble, lo cual es la funcidn propia y directa de ruestra norma y
por'lo tanto es una norma Interna y directa de vinculacibtn, co-
mo ha quedado demostrado en este capftulo.

Y en otras teorfas encontramos que la conceptlian -
Norma Jurfdica Indirecta, porque la norma no nos indica direc
tamente el Derecho Aplicable, sino que lo hace a través del ~-

Punto de Conexidén. En mi opinibn, la Norma de Derecho Inter

nacional Privado, por medio de su elemento esencial que es el

Punto de Conexidn, logra cumplir su funcidén o sea la de vincu-



lar o incorporar el orden jurfdico extrafio y, por lo tanto, es -
directa y de complementacidn.

Derecho Aplicable.~ La consecuencia en la Norma
de Derecho Internacional Privado es siempre un orden jurfdico,
razdn por la cual también podemos denominarto Derecho Aplica
ble v, siendo el fin de nuestra norma el vincularnos con el or——
den jurfdico competente, o sea indicarnos el Derecho aplicable
a la relacibn lusprivativista y este Derecho aplicable que seré
Derecho Nacional de un Estado extrafio seré el que resuelva el
fondo del fendmena. Dicho Estado una vez que lanorma le ha
dado competencia para la resolucibn del fenbmenro, incorpora—~
ré leyes sustantivas de Derecho Extrafio, normas incorporadas
que tendréan todos los caracteres de las normas del pals incor-~
porante o sea, adguieren vigencia en ese territorio por medioc
de una detegacibn de fuentes al poder legislativo del Estado,

En las teorfas acerca de ia funcidn y naturaleza ju_
rfdica de la norma del Derecho Intermacional Privado, tenemos
que Goldschmith (83 ) en su obra ya citada, nos enuncia una
teorfa sin decirnos el autor. De dicha teorfa desprendemos -

que denomina a la Norma de Derecho Internacional Privado, -~

(83 ) W. Goldschmith, "Derecho internacional Privado" . P,

221,



como una norma de competencia, asimilandola a las normas ad
jetivas y para ello la desarrolla en la siguiente forma: "La nor
ma de Colisibn es una norma de COMPET ENCIA, porgue es ==
ella la que declara apticable en su consecuencia jurfdica un or~
denamiento jur{dico, determinado por el punto de conexién, és
to es, declara aplicable en su ordenamiento jurfdico a ciertos~
hechos previamente inclufldos en la norma de colisibn, As{ ~-
pues, la norma de colisibn declara que ordenamiento jurf{dico -
es competente para reglamentar los hechos contemplados en su
tipo legal. De éste modo, la norrma de colisidén delimita las es
feras competenciales y los diferentes ordenarmientos jurfdicos,
Siendo la misidbn de la norma de colisidn la de indicar el orde-
namiento jurfdico aplicable a determinados hechos, ella es di—~
recta, ya que cumple sin rodeos ni tapujos su tarea, La nor--
ma de colisibn es comparable siempre en virtud de la doctrina
expuesta, a las normas procesales sobre competencia que ~ -
igualmente cumplen directamente su espec{fica tarea,

S{ es una Norma de Competencia, més no la pode~
mos comparar con las normas procesales, ya que éstas lo que

Nnos indican es el camino a seguir para el ejercicio de una de—~



terminada accibén o para oponer las correspondientes excepcio—

nes de Derecho, marcéndonos para ello, términos, dfasy ho-—
ras laborables. En fin, la secuela procedimiental nos es indica
da por este tipo de normas que como dice la teor{a cumplen di=-

rectamente especf{fica tarea, pero siempre, y valga la tautolo-=-
gfa, siguiendo los lineamientos y requisitos procesales, cosa -~
que no hace la norma en cuestibn, ya que en ésta, su funcibn es
directa y es el vfncularnos con el orden jurf{dico competente -

que intervenga en la relacidn jurf{dica de Internacional Privado.

Ya hemos explicado como lleva a cabo esta funcibn diciendo que
una vez que se realiza el hecho por ella mencionado, nos dé en

su consecuencia jurf{dica el Derecho aplicable que serf siempre
de acuerdo con el orden jur{dico local, el competente para la =

resolucibn del fenbmeno.,

El mismo autor ( 84 ) concibe a la norma, objeto
de estudio, como una norma indirecta y para ello elabora la si
guiente teorfa: "Que la norma de colisibn procede de manera in
directa, Y nos dice gque el método de la norma directa, es des
pués de la subsuncibdn de los hechos en el tipo legal de la norma

indirecta, se regulan los hechos ( prescindiendo por comple—-

(84) W. Goldschmith, D. 1. Pr, Pag.: 233.
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to del espfritu que debe presidir su interpetacibn ), de acuer-
do a las consecuencias jurfdicas de aguella norma de Derecho
aplicable cuyos tipos legales o coinciden con el tipo legal de la
norma indirecta o se subsumen en &1,

Ademis en la pbgina 214 de su tratado nos dice que
todo Derecho Internacional Privado es Derecho Indirecto; sus
normas no resuelven los casos enfocados, sino gque se limitan
a indicar el derecho que los va a resolver,

W. Goldschmith, a mi juicio, estd confundiendo la
funcibn misma de la norma que es, como hemos dicho, la de
vincularnos con el orden jurfdico competente, que es el que va
a resolver el fondo del asunto. Es asf que la especffica fur—
cibn de la Norma es el darle "competencia” a un orden jurfcﬁ
co competente, para despufs, este orden jurfdico incorpo- -
rar las leyes sustantivas del Derecho extrafo y resolver el fe
nbmeno; realizada la incorporacibn, la Norma de Derecho In—-—
ternacional Privado, no tiene objeto, ha realizado su funcibn,

y en consecuencia desaparece del problema, Es entonces la

Norma de Derecho Intemacional Privado una norma DIRECTA,
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por no resolver elia el caso y que se "Limita a indicarnos el de
recho que lo va a resolver', Esto (ltimo es la espec(fica fun-—
cibn de la norma, y para ello han sido creadas. En consecuen—
cia, éstas normas son DIRECTAS, por ser ésta su funcibn y no
indirectas, ya que vimos que esta teor{a esté confundiendo dos
aspectos distintos: uno, la vinculacibn con el orden jurldico ==
competente ( funcidn intrfnseca de la norma ), y el otro que -
es la resolucidn del problema que éste, como hemos anotado en
repetidas ocasiones, se haré por medio de las Normas sustan-
tivas de Derecho Extrano,

Es por lo anterior que fundo mi crftica en que una -
norma de Derecho Internacional Privado, NO puede resolver el
asunto en cuanto a fondo, ya que dandose el caso lusprivativis=
ta, lo primero que hay que hacer es el saber que pafs es el que
tiene competencia para resolverlo y ésta es la funcibn propia -

y directa de ruestra norma,
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el espacio que limitan la elaboracibdn de un modesto tra
bajo como éste, transcribir, analizar y cuando menos —
comentar de manera exhaustiva todas las definiciones y
teorias que de retroactividad se han dado, por lo cual —
sblo nos limitaremos quiz&s incurriendo en arbitrarie—
dad, a algunas de ellas, -

b).~ Seglin nuestro punto de vista existe diferencia entre ela
borar un concepto, gue en este caso viene a ser el de —
la retroactividad, y el resolver la problemé&tica que di-
cho fendmeno puede producir en la practica en relacibn
directa con un caso concreto.

El primero es el campo de la teorfa, de la doctri—
na, de la sistematizacibn de la materia; el segundo es el cam-
po de la aplicacibn, Desde luego que ambos se interelacionan
uno influye en el otro: La teorfa debe orientar y determinar -
la préctica y esta debe ser observada, analizada y considera—
da por la teorfa. Lo contrario es la mera especulacibn caren
te de sentido o la actividad arbitraria que conducen a discre--
pancias y contradicciones entre los Ordenes jurfdicos y conse

cuentemente a situaciones de injusticia y falta de equidad en -




CAPITULQC 1II

LA RETROACTIVIDAD

1.~ Probleméitica y Concepto de la Misma,

2,~ Principales Teorfas que la Explican,

3.~ El Fenbmeno Retroactivo en el Derecho Constitucio
ral Mexicano Vigente.



CAPITULOC 11

LA RETROACTIVIDAD

PROBLEMATICA Y CONCEPTO DE LA MISMA

En este tercer capftulo entramos en forma medular
al tema objeto de esta t€sis, la retrocactividad, rnos avocamos
a su estudio haciéndo el sefialamiento de algunas ideas a mane
ra de premisas respecto de dicho tema, aludimos a continua=-
cibn, aGn cuando sblo sea en forma somera a la problemética -
que el fenbmeno de la retroactividad presenta en la préctica =
jurfdica, para abordar en el siguiente inciso de este capftulo el
anflisis de las principales teorfas que a este respecto y al tra—
vés del tiempo han sido elaboradas por diversos autores,

Finalmente nos ocupamos de algunos aspectos que
a nuestro juicio, presenta el problema de la retroactividad den
tro del Derecho Mexicano, limitandonos al marco constitucic==
nal vigente,

Nos parece oportuno y necesario, hacer las siguien
tes aclaraciones:

a).~ Es practicamente imposible, por cuestibn del tiempo Yy
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las relaciones entre 1gg individuos.

Pués bien, vemos as{ que las relaciones sujetas a -
una Ley, no desaparecen autométicamente cuando ésta es subs—
tituida por otra. L.os efectos realizados de tales relaciones pue
den asimismo sobrevivir a la Ley suprimida y aln hay la posibi
lidad de que surjan nuevos efectos, ya dentro de la vigencia de
ia nueva Ley. Esta encuentra con frecuencia situaciones jurf(di
cas anteriores, gue envuelven derechos y obligaciones ya naci~
dos, o pueden dar lugar a ellos. Con un criterio simplista, de
berfa aceptarse en términos absolutos que esas situaciones y -~
sus consecuencias quedan sujetas solamente a los preceptos le~
gales nuevos que haya modificado el régimen jurf{dico anterior,
puesto que la Ley tiene efectos obligatorios desde que esta vi-~
gente. Pero la nueva disposicidn legal no puede prescindir to-
talmente del pasado; no debe desconocer 6 lesionar los dere-~—
chos nacidos al amparo de las legislaciones anteriores ni modi
ficar arbitrariamente las situaciones jurfdicas va establecidas,
Debe respetar los efectos de las Leyes derogadas, en cuanto lo
exija el reconocimiento de aquellas situaciones, porque lo con

trario serfa negar el pasado lo que es absurdo y atentatorio.
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Bonnecasse afirma con verdad que: "l.a fuerza del
" hombre se estrella contra la imposibilidad de hacer que los -~

acontecimientos realizados no hayan sido'*, (85)

Y de aquf nace una restriccidn importante al princi
pio de que la L.ey se aplica desde que entra en vigor hasta que -
lo pterde. Deja de aplicarse durante su vigencia, cuando su -~
aplicacibn envuelve el desconocimiento del pasado y la modifi--
cacidn de situaciones jurfdicas ya establecidas. Se aplica por
el contrario después de su derogacidn, cuando tal cosa es nece
saria para el reconocimiento y respeto de tales situaciones,

Tal y como lo sefiala el maestro Eduardo Garcfa -~
Maynez: "El principio general que domina esta materia es que
la Ley no debe aplicarse en perjuicio de persona alguna. Pero
este principio no es considerado como absoluto, y todos los au
tores admiten que sufre excepciones', (86)

Lo anterior se deduce de o establecido por uno de

los primeros artfculos ( 14 ) de nuestra Constitucién, aspecto

el cual abordaremos al final de este capftulo., Pero continuép_

(85) Garcfa Trinidad., "Apuntes de Introduccibn al Estudio -
del Derecho", Edit, Porria, S, A,, Pags., 117 y 118~
México, D. F, 1961,

( 86) Garcf{a Maynez Eduardo, "“Introduccibn al Estudio del De

recho”, Edit. PorrGa, S. A,, Pags.: 388 y 389, Méxi~
co, D.'F. 1958,
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do con las ideas asentadas anteriormente sefalaremos que unos
cuantos principios fundamentales deben tenerse en cuenta al
aplicar la ley a los casos concretos: la realizacidn de los su~-
puestos normativos ( hechos jurfdicos ), la determinacibn del
&mbito espacial de validéz y la del momento de iniciacibn de la
vigencia del precepto,

Asf teniendo en cuenta lo anterior, podemos resol-
ver una cuestibn indispensable y previa a la aplicacién a la Ley
a saber: Asf el caso concreto se encuentra sometido a la fuer-
za imperativa del precepto o conjunto de preceptos por aplicar,
En relacibn con el momento de iniciacibn de la vigencia, se pre
senta el problema de saber si los hechos que se realizaron de
acuerdo con la l.ey anterior que ha cesado de tener fuerza im—
perativa, pueden quedar sometidos a las disposiciones de la -
Ley rueva, problema que se conoce como conflicto de Leyes —
en el tiempo, ( 87)

Para dar respuesta a estas cuestiones, se debe te—
per en cuenta:

A).~ Que lavigencia no puede iniciarse antes de que la Ley

haya sido publicada ( artfculo tercero del Cédigo Ci—-

( 87) Galindo Garfias Ignacio. "Primer Curso de Derecho -
Civil', Edit, Porrda, S. A, Pfigs: 97 y 98, México,




B)e-

Cle-

D)a_

E)a—
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vil ).

Que en nuestro régimen jurfdico, la costumbre deroga—
toria no tiene fuerza de validés alguna ( artfculo 10 ).
Que la L.ey pierde su fuerza obligatoria cuando ha entra
do en vigor una nueva Ley que de manera expresa, abro
gue a la anterior o que contenga disposiciones total o
parcialmente incompatibles con ésta ( artfculo noveno -
del Cbdigo Civil ).

Que toda sentencia u orden de autoridad judicial o adm_i_
nistrativa, ha de fundarse necesariamente en una Ley
expedida con anterioridad al hecho de que se trate ( ar
tfculo 14 parrafo 20, de la Constitucidn Polftica )oY
Que a ninguna Ley se le dari efecto retroactivo en per—
juicio de persona alguna ( artfculo 14 de la Constitu

cidn y artfculo Quinto del Cédigo Civil ).

l.os principios que se han enunciado respecto de la

aplicacibn de la Ley, tienen en comin, que todos se refieren a

la aplicacidtn de la L.ey en el ttempo. Los mencionados en los

incisos D) y E) presentén especial complejidad, porque es ne-

cesario determinar que se entiende por retroactividad, y cuén
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do se entiende que una Ley se aplica retroactivamente.
El s6lo enunciado de estos dos Gttimos principios,
ros esti indicando gue es posible en la realidad, aplicar una -
Ley a hechos ocurridos antes del momento en que entrd en vi-
gor, siempre que su aplicacibn no resulte retroactiva,

Antes de analizar este problema, es necesario ex~
plicar algunas cuestiones previas, intimamente ligadas al con
cepto de la retroactividad,

La fuerza imperativa de la Ley.~ Cuando una dis-
posicidn legislativa ha sido promulgada, el legislador ha queri
do cambiar o modificar un determinado orden jurfdico hasta -
entonces existente, por un nuevo régimen legislativo, teniendo
en cuenta que las exigencias de la justicia, de la seguridad o -
de los cambios sociales, requieren consecuentemente una mo-
dificacibn en las soluciones que hasta antes de la vigencia de -
la Ley, pareciln convenientes; en tanto gue ahora por conse--—
cuencia de la evolucidn de la vida social, las soluciones pro--
puestas por el régimen jurfdico anterior, ya no aparecen sa—-
tisfactorias, justas, adecuadas. ( 838 )

De manera que,como ya lo habfamos sefalado las

( 88) Rojina Villegas. "Derecho Civil Mexicano", Tomol,
Pags.: 74 y 75, Edit, PorrGa, S. A, México, 1966,
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disposiciones de la Ley nueva deberfan aplicarse sin excepcio-
nes ni distingos en manera uniforme a todos los hechos o situa
ciones que se encuentran o que subsisten dentro del perfodo de
su vigencia, con independencia del tiempo en que nacieron tales
hechos y sit uaciones, esto, sin embargo no es posible en la -=
realidad; porque si asf fuera, tendrfan que desconocerse, con =
mengua de un elemental principio de justicia, ciertas situacio=-
nes y derechos que nacieron vilidamente durante la Ley ante- -
rior y que continfian produciendo efectos durante la vigencia de
la Ley nueva, que establece otro criterio para juzgar de la vali
déz y legitimidad de los actos o hechos que no estaban someti-—
dos a la fuerza imperativa de una disposicibn gue entonces no -
existla,

Desde el punto de vista material, el legislador no ~
puede cambiar lo pasado, de tal manera que lo gue ocurrio an-
tes, deje de haber ocurrido. Por otra parte, la seguridad ju-
rfdica, exige que lo que se realizd conforme a Derecho en su -
tiempo, no puede por una Ley posterior ser declarado ilegfti-=
mo. Una Ley que contuviera una declaracidn de tal naturaleza,

perturbarfa gravemente la convivencia social, la seguridad vy
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la certeza, que son la base y la finalidad de todo orden jur{die-
co. (89)

Por estas razones, la fuerza imperativa de la Ley,
depende de un juicio de valor formado en el tiempo en que fue ~
promulgada y debe ser obligatoria a partir de la iniciacibn de su
vigencia; de modo que la Ley sblo estatuye para lo futuro,

Las situaciones juri{dicas creadas bajo el imperio de
la Ley anterior, cuando ésta ha sido abrogada quedan por decir
lo asf abandonadas a las disposiciones de la rueva L.ey dhasta
que punto deben ser respetadas por la nueva Ley, las situacio=
nes creadas con anterioridad y en qué medida deben ser recong
cidos los efectos de aquellas situaciones que nacidas bajo el im
perio de una L.ey que ha perdido su vigencia siguen produciéndg
los después de su abrogacibn.,

Debe aclararse que la cuestibn de la retroactividad
puede presentarse sin que exista propiamente un conflicto de le
yes, en el caso de que las disposiciones de la Ley en vigor, -~
sean aplicables a hechos o situaciones que antes no eran objeto
de reglamentacibn legislativa; es decir, no se hatifa promulga=-
do hasta entonces L.ey alguna sobre el particular,

(o0)

( F9) Flores Barrueta Benjamin, "Primer Curso de Derecho -
Civil", P&gs,.: 41 .

Yy
(D) De Pima Rafael. "Derecho Civil Mexicanc", Plgs.: 77 y
78, Edit, PorrGa, S. A. México, D. 1966,

.
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El principio de irretroactividad.~ L.a declaracibn -
de que la Ley no tiene efecto retroactivo, presenta capital im——
portancia, tanto desde el punto de vista te6rico como en la prac
tica. Primeramente porque en sf misma, parece que tal acla=
racibn resulta superflua, puesto que la Ley sblo obliga a partir
de su vigencia; sin embargo, no existe un criterio establecido =
en la L.ey, para saber qué se entiende por efecto retroactivo, =
Desde el punto de vista préctico, porque es necesario saber, =--
frente a las disposiciones del artfculo 14 Constitucional y 59. -
del Cédigo Civil, si determinado caso concreto, debe estar so
metido a la rueva Ley o seguiri regido por las disposiciones =
de la ey anterior para no violar el principio de la irretroacti—
vidad de la Ley.
Empecemos por deslindar la cuestidn., No se sus—
citard retroactividad en dos casos:
a).~ Cuando el hecho o la situacibn jurfdica nacen bajo la vi—
gencia de la Ley actual, vy
b).~ Cuando habifndo nacido bajo la vigencia de la Ley ante—
rior, el hecho o la situacibn jurfdica agotb todos los —

efectos, antes de que haya entrado en vigor la Ley nueva,
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por la razbn de que el principio de la seguridad jurfdica, exige
que aquellos hechos o situaciones permanezcan inalterados,
Esto sin embargo, es sblo un principio dirigido a —
los jueces; pero no suministra un criterio que le permita saber
en que casos la aplicacibn del precepto es o no es retroactiva.
El concepto de irretroactividad,- Cuando una Ley-
nueva entra en vigor, la que regfa con anterioridad queda abro-
gada por aquella; pero algunas relaciones jurfdicas nacidas ba-
jo el imperio de la Ley anterior, se prolongan después de la -
abrogacibn de aquella Ley, no sblo como hechos ya realizados,
sino que sus efectos siguen produciéndose después de la vigen-
cia de la rueva Ley, Surge entonces la cuestibn de saber cual
de las dos Leyes debe aplicarse: la anterior o la nueva. (91)
Si se aplica la anterior, bajo cuya vigencia se crea
ron situaciones o relaciones jurfdicas determinadas, habremos
de admitir que esta Ley continfa rigiendo después de que ha si
do abrogada; si se aplica la LLey nueva, tendremos que aceptar
que las situaciones y las relaciones jurfdicas creadas antes de
su vigencia han sido sometidas a un nuevo examen, a la luz de
principios y de disposiciones legislativas que no existfan en el

( 91) Garcfa Trinidad, "Apuntes de Introducci§n al Estudio
del Derecho". E£dit. PorrGa, S. A., Pags.: 120 y -

121. México, D. F. 1961,
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momentc en que surgieron tales situaciones y relaciones ju r‘fd_@_
cas; y as{, en vista de los resultados de este nuevo examen, se
tendrfan que modificar, o surpimir las consecuencias que las -
partes habfan pretendido alcanzar, de acuerdo con las disposi—
ciores de la ley anterior, dnica que regfa en el momento en que
tuvo lugar el hecho o el acto jurfdico.

La idea de seguridad, demanda que la situacibn --
creada al amparo de un ordenamiento jurfdico, no pueda ser a_l_
terado libremente por una norma surgida con posterioridad, -
Vemos que no se puede dar un alcance absoluto al principio de
la irretroactividad de la Ley.

Este principio es una condicidn de estabilidad so- -~
cial, de seguridad en el tré&fico jurf{dico; pero el desarrollo de
las relaciones humanas, la evolucibn de toda organizacibn so-
cial, exige también el establecimiento de nuevas normas de de
recho, cuyo alcance de aplicacibn es precisamente determinar,
Ciertos estados de derecho suceptibles de prolongarse por mu
cho tiempo.., como la propiedad, la nobleza, la esclavitud —
que sobre pasan en mucho la duracidn de la vida humana (y ) -

se transmiten hereditariamente., Estas situaciones estan natu



- 113 -

ralmente expuestas a los cambios legislativos, que son frecuen
tes; en principio sufren su efecto., La extensidn, naturaleza y
forma de ejercitar nuestros derechos y cargas, pueden ser mo
dificados por una nueva ley. S0lo en raras hipbtesis y por ra=
Zones particulares, algunas situaciones continian regidas por =
la ley abrogada,,

En el Derecho intertemporal o transitorio, la ley -~
contiene algunas reglas que deben tenerse en cuenta para evi—-
tar dudas hasta donde sea posible, en aquellos casos en que la
ley abrogada tiene eficacia para regir determinadas situaciones,
que se sefialan concretamente en los art{culos transitorios de=-
la nueva ley.

Lo cual nos indica que no es suficiente declarar el
principio de la irretroactividad de la ley, pues los problemas
que en la practica se presentan encierran una gran compleji=-
dad.

L a Retroactividad como técnica de produccibn nor-
mativa., Puesto gque toda norma jurfdica es creada con un mo
mento futuro en el cual ha de efectivarse, se admite, como —

un principio general gque ellas son irretroactivas pués la re— -
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troaccibn de su vigencia al pasado constituye en realidad una -
distorcidn de su recta funcidn operativa, ( 92)

Racionalmente es inadmisible que un acto de volun-
tad pretenda modificar el pasado, como lo es también que el —-
precepto por el cual se instrumenta logicamente aquel' acto, re
gule situaciones de hecho ya realizadas que en la dinédmica exis
tencial son irreversibles.

Si a ésto se agrega que desde el Derecho Romano -
hasta nuestros dfas se mantiene incontroversible el principio -
"nemo licet ignorare jus'", concluyese que las leyes retroacti_
vas implican en el fondo una contradiccidn con ese principio, -
toda vez que no puede imponerse a los individuos otro conoci-—
miento jur‘fdico que no sea el del Derecho vigente,

Mas a pesar de ello, cuando ciertas razones polf-—
tico-juridicas prevalecen, la retroactividad es empleada por -
el legislador como un recurso técnico a veces, por cierto muy
justificable con el objeto de asegurar determinado status so=-~
cial, Con ese criterio, la vigencia de la nueva norma creada
es extendida a hechos preteritos regulados en su momento por

normas de distinto contenido, si se estima que la proyeccidn -

( 92) En ciclopedia Juridica "OMEBA"Y, '"Retroactividad e -
Irretroactividad de la Ley",
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actual de esos hechos modifica o altera el status perseguido.
Este procedimiento técnico normativo es fundamen
tado por lo general en razones y principios de orden piblico, —
es decir, en la necesidad o en la congruencia de asegurar o con
solidar un orden social ya constituido o de constituir uno nuevo.
Una vez que hemos hecho esta breve exposicidn de
1o que en esencia constituye el problema de la Retroactividad, -
dentro del campo del Derecho, procederemos a enunciar algu-—

nas definiciones que sobre el particular se han emitido,

Conceptos de Retroactividad.- '"Denomf{nase re--—-—
troactividad a la traslacibn de la vigencia de una norma jurfdi-
ca creada en un determinado momento histbrico, a un momen—
to anterior al de su creacidn”. ( g3 )

"Eficacia excepcionalmente reconocida a la ley en
virtud de la cual puede afectar a hechos, actos o situaciones —
jurf{dicas ocurridos o creados con anterioridad al momento de
la iniciacidn de su vigencia. ( 94)

"En terminos corrientes, se dice que es lo que -—-—

{ 93 ) Enciclopedia Jur{dica "OMERBA"
( 94 ) De Pina Rafael, '"Diccionario de Derecho", P&g.: ~-
257, Edit, PO(‘P‘:‘a, S. A,
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obra en el pasado". (96)

"Egs dar efectos reguladores a una norma jurfdica -
sobre hechos, actos o situaciones producidos con antelacidn al
momento en que entra en vigor, bien sea impidiendo la supervi
vencia reguladora de una ley anterior, o bien alterando o afec-
tando un estado jurfdico preexistente, a falta de ésta"”. ( 97 )

Nuestra opinidn es la siguiente:

Desde un punto de vista lbdgico, la retroactividad —
implica subsumtir ciertas situaciones de hecho pretéritas que -
estaban reguladas por normas vigentes al tiempo de su existen
cia, dentro del &mbito regulativo de las nuevas normas crea--

das.

PRINCIPALES TEORIAS QUE LA EXPLICAN

l.a controversia doctrinaria sobre si una ley puede
© no operar con funcidn retroactiva, ha tenido en vista, ante —
todo, la incidencia de esa operatividad sobre los derechos - -
acordados por leyes anteriores. Esta temética ha dividido a

la doctrima moderna en varias direcciones.

( 96 ) Garcfa Trinidad., '"Apuntes de Introduccibn al Estudio
del Derecho"., P&g.: 115, Edit, Porrda, S. A,

( 97 ) Burgoa Ignacio. '"lLas Garantias Individuales", PAg.:
496, Edit, Porria, S, A,
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la doctrina moderna en varias direcciones.

Segln Portalis es contrario a la razbn vy a un ele—-
mental principio de seguridad, imponer a los individuos leyes -
retroactivas. La Ley natural -~sostiene—- no est& sefialada ni -~
por el lugar ni por el tiempo, porque esté vigente en todos los —
palses y en todos los siglos; pero las leyes positivas, que son ~
obra de los hombres, no existen sino cuando se las promulga y
no pueden tener efecto sino cuando existen, Consecuente con ~
esta premisa, Portalis sostiene que la promulgacibn de leyes =
retroactivas significa, a la vez, una injusticia y un desorden -
en cuanto afecta a los derechos establecidos por leyes anterio-
res,

Otro autor, Benjam{n Constant, coincidiendo con la
tesis de Portalis sefiala que la Loy retroéctiva significa el ma=-
yor atentado que puede comcter el legislador caintra la sociedad,
toda vez gue representa la negacibn de! pacts sccial 5 la rulis -
dad de'las condiciones fijadas a los individuos paira gue estos
presten obediencia a las leyes.

Sin embargo, a poco de afi-mada por los citados -

a necesidad de quc las loycs carezcan de toda funcibn
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r*et‘r‘oact:iva, la doctrina europea comenzb a plantearse el inte—
rrogante de si‘ era coﬁveniente conferir al pr‘inkcipio de la irre~
troactividad, caracter absoluto .o si, bor‘ el coﬁtréblc;, debfa —
darsele solo la amplitud de un principio general quue admitiese
excepciones, Pues ciertas necesidades sociales de ir;nportan—
cia fundamental, exigfan muchas veces acudir al principio de -
la retroactividad como un resorte pblftico adecuado para solu-—
cionarlas., Y se sostuvo, en este orden de fundamentaciones,
que las nuevas leyes promulgadas son las que consultan de un
modo mas cercanc y perfecto los intereses sociales, por lo -
cual es menester darles prevalencia incluso con rdacibdn a situa
ciones pretéritas, ( 93 )

Se han elaborado diversas teorf{as, en busca de un
criterio para determinar cuando puede decidirse que existe —--—
aplicacidn retroactiva de la ley y sobre todo, para esclarecer
aguellas situaciones en gue nNo existe retroactividad prOpiame_rj_
te, aun cuando una ley se aplique aparentemente a situaciones
pasadas.,

En otras palabras, esas teorfas pretenden definir

los limites de aplicacibn de la ley en el tiempo, de acuerdo —

( 98 ) Enciclopedia Jurfdica "OMEBA" ., "Retroactividad e
Irretroactividad de la Ley".
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con el criterio que cada uno de sus autores sustenta y asf algu-
nas de esas teorfas pretenden hallar el criterio directivo, en -
la intencibn expresa del legislador, sosteniendo que en caso de
duda debe aplicarse la ley nueva; otro grupo de autores afirman
que el criterio que nos permite dilucidar cufndo puede aplicar-
se retroactivamente una ley, se ofrece en la naturaleza misma
de la propia ley, segln se trate de disposiciones de orden pl—-—
blico, sb6lo las prohibitivas y no otras, pueden aplicarse validg
mente en forma retroactiva, No faltan quienes afirmen que las
leyes favorables que mejoran las condiciones de los particula--
res, tienen una vAlida aplicacibn al pasado, Otros tratadistas
en fin, basindose en la distincibn entre interés y derecho, sus
tentan 1a opinibn de que la nueva puede aplicarse aln a situacio
nes anteriores, cuando concierne al ser o al modo de ser de -
los derechos y que no pueden tener aplicacibn retroactiva las -
leyes que se refieren a la adquisicibn de los mismos.

Examinemos en seguida las principales teorfas ex
puestas sobre la retroactividad,

Teorfa de los Derechos Adquiridos.— Esta teorfa -

se considera clésica en materia de retroactividad de las leyes,
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fue expuesta por primera vez por Blondeau, gquien argumentaba
que para solucionar el problema era necesario distinguir entre
Derecho adqurido y simples esperanzas. Posteriormente se
adhirid a esta el Jurista francés Merlin, quien fue su principal
expositor, No basta, dice este autor, gue una ley se aplique al
pasado, para que se considere retroactiva, Se requiere que -
su aplicacibn al pasado se traduzca en el desconocimiento de -
derechos adquiridos. bLa simple espectativa de derecho, puede
ser desconocida por una ley posterior, sin que esto indique re
troactividad. Para Merlin existen 3 categorias que son "Dere
chos Adquiridos!", "Facultad" y "Expectativa®.

Se considera que un derecho ha sido adquirido, - -
cuando ha ingresado definitivamente en nuestro patrimonio; son
derechos adquiridos los que ya pertenecen a su titular, y de -
los cuales nadie puede privarlo, ni aun la persona de quien los
obtuvo. Asl por ejemplo los derechos que derivan inmediata—
mente de un contrato, el derecho que ha adquirido el heredero
después de la muerte del autor de la sucesibn, etc,

Las facultades seran aquellas que mientras no ha_

yan sido ejercidas podran ser revocadas y las expectativas son
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simplemente las posibilidades de adgquirir un derecho, cuando -
se realice el acontecimiento que ha de darles efectividad; son —
esperanzas derivadas de un hecho o de un estado actual de las -
cosas, de adquirir un derecho cuando otro acontecimiento tenga
lugar. fPor ejemplo, cuando la ejecucion de un contrato depen—
da de que se realice un hecho futuro e incierto, Es una simple
espectativa y no un derecho adquirido, el gque tiene el herederc
sobre los bienes det autor de la herencia, mientras éste no ha-
ya fallecido y la sucesibén no se abra., Una persona puede, con
forme a una ley tener capacidad de heredar y ser privado de -
esa capacidad por una ley posterior. ( 99 )

Para otros autores ( Huc ) el derecho adquirido es
aquel que se encuentra protegido por una accidn y se opone a -
los simples intereses, que carecen de esa proteccibn,

Otros tratadistas ( Lassalle ) sostienen que dere-
chos adquiridos, son los que derivan de un acto voluntario, —
gue los ha incorporado al patrimonio de una persona.

La teoria de los derechos adaquiridos fue méas tarde

reclaborada por Baudry—l.acantinerie y Houques-Fourcade, -

quienes distinguen entre facultad legal y ejercicio de la misma.

(99 ) Garcla Maynez Eduardo., Ob. Cit., Pags.: 339 y 330.



l_os derechos adquiridos son los que provienen de facultades ya

ejercidas,

Es pues, el ejercicio de la facultad legal lo que atri_

buye a ésta el caracter de derecho adguirido.

A la teorfa de los derechos adquiridos se han opues_

to graves criticas:

A=

B)a"

)

En primer lugar la expresidn es impropta; como es posi
ble hablar de un derecho no adquirido, porque si el dere
cho existe, es porgue lo ha adquirido una persona titular
de él.

En esgundo lugar se reprocha a la teorfa, una falta de
claridad para resolver el problema planteado. Tal co-

mo lo caracteriza Merlin, sblo pueden ser derechos ad-
quiridos, los derechos patrimoniales, No encuentran -

una proteccion eficaz dentro de la doctrina, aquellos --
otros derechos que no tienen carécter patrimonial,

L.a tercera objecion consiste en que las mas de las ve——
ces, no es posible determinar si el derecho ha ingresa-
do o no al patrimonio de una persona; y no solo eso, si-

no que para saber si ha ingresado ese derecho al patri-
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monio de alguien, habria que determinar primerosi se

trata de un derecho adqu'\rfxdo C No,

Finalmente la doctrina no aclara si el respeto a los  de

rechos adquiridos alcanza a las consecuencias de esos -

derechos o solamente a su existencia. Ejermplo: conse~

cuencias de! derecho de propiedad es el uso, distrute v

goce que tiene el duefo sobre una cosa. Surge la pre—
gunta acerca de la retroactividad de una tey gue, sin -
desconocer el derecho de propiedad, restringiera sim-——
plermente las consecuencias de ese derecho, limitando
verpigracia la posibilidad de disposicion, La ley reco-
noce el derecho de propiedad, pero priva at propleta——
rio, de la facultad de vender ia cosa de que es dueRio.
L.a doctrina de Merlin no darfa por s misma, un critet
r~io para resolver estos problemas,

Se dice también, contra la teorfa, que puede existir re
troactividad, sin lestonar ningln derecho adquirido v
se cita como ejemplo, el cambio de forrma de un testa-

mento, y se agrega, gue una ley puade lesionar dere--

chos, sin tener efecto retroactivo como por ejemplo la
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ley que rebaja el precio de los alquileres o establece una
moratoria, ( 100)

F)e- En contra de la tesis de Baudry-Lacantinerie y Houques
Fourcadge, se ha hecho notar que aun es cierto que las -
facultades existen, por decirlo asf en potencia, mien- -
tras no se ejerciten materialmente, la existencia de —
ellas no depende de su ejercicio, El derecho existe, in
dependientemente de que sea ejercicio o no, del mismo
modo que la obligacibn existe a cargo del deudor, a pe~

sar de que este no la cumpla. (101)

Teorfa de Simoncelli,- Parte de la distincion de -

todas las leyes o normas juridicas en dos grandes grupos: por
un lado las normas que se refieren a la adquisxcxon de los de~—
rechos; es decir las que establecen la unibn del derecho con -
una persona y la pérdida del mismo an otras ( por ejemplo la
nueva ley exige para la transmisidn de la propiedad la tradi-—
cion, Mmientras la ley anterior declaraba suficiente el consen-
timiento ), Frente a estas leyes se presentan otras que con—-—
ciernen a la existencia o inexistencia de una Instttucion Juridi
ca ( por gjemplo, la ley nueva suprime la exclavitud o el de—

(100) Mouchet y Zorraquinh., Becu, opus cit., Pags.: 248 y

249,
(101) Galindo Garfias Ignacio. O. Cit. Pags.: 102 y 103,




recho de los diezmos, mientras que la ley anterior reconocfa —
Yy protegfa la existencia de estas instituciones ), Dentro de es-
te segundo grupo tenemos las leyes que se refieren al modo de
ser, es decir, a la transformacibn {ntima de una institucibn, -
aunque perdure su existencia ( por ejemplo, una ley mantiene
el reconocimiento del derecho de propiedad, pero lo protege -
solamente por medio de acciones posesorias, en tanto que la -~
ley antigua la tutelaba con la accibn reinvidicatoria ).

En lo que a retroactividad se refiere, a estas dos
grandes categor{as corresponden dos reglas: las que atafien a
la adquisicidn de los derechos no pueden ser aplicadas retroac
tivamente, en el sentido de que la ley, no ejerce accibn alguna
ni en el pasado ni sobre los hechos pasados ni sobre sus con—-
secuencias posteriores; en cambio las leyes que conciernen a
la existencia o al modo de scr de un derecho, pucden aplicar~
se retroactivamente, en el sentido de que al quedar abolida la
institucidn jurfdica, no sblo se impide que en lo sucesivo se
produzcan situaciones de esa naturaleza, sino que quedan des
truidas las relaciones creadas al amparo y durante la vigen—-

cia de la ley anterior. (102)

102y DPe Ruggiero, Opus Cit., Tomo [, P&g.: 173,
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Teorfa de Gabba.~ La ley deberfa tener tebricamen

te una eficacia ilimitada y por lo tanto podr{a ser aplicada re-—
troactivamente., Pero tiene un fmite: tos derechos adquiridos,

Para Gabba es derecho adquirido: "la consecuencia
de un hecho idbéneo, bajo el imperic; de la ley en que el hecho =
fue realizado y si bien no se hace valer bajo el imperio de esa -
ley, entrd en ese tiempo a formar parte del patrimonio de una
persona". Este autor restringe notablemente el concepto de de
rechos adquiridos, aplicable sblo a los derechos patrimonialeg
pero hay que tener en cuenta que rno se trata de proteger dere-—
chos subjetivos, sino objetivamente relaciones jurfdicas.

Se trata en realidad de aplicar el principio por me
dio del cual la ley nueva no puede regular los hechos jurf{dicos
realizados, bajo el imperio de la ley precedente, Si estos he
chos jurfdicos ya realizados, han producido efectos jurf{dicos,
conservan fuerza para producir otros, bajo el imperio de la ~
nueva ley. L.oque ha nacido privado de efectos jurfdicos, no
puede producirlos bajo la ley posterior,. (103)

Teorfa de Savigny.— Savigny expone; que en prin_

‘cipio es participe de la teorf{a clésica, sostiene que las reglas

~( 103) Garcfa Trinidad. Obra Citada, PAigs.: 122 y 123,
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aducidas por ésta para resolver el problema de la retroactivi——
dad legal deben aplicarse con distingos, debiéndose diferenciar,
como él 1o hace, entre reglas relativas a la adquisicidn de dere
chos y reglas relativas a la existencia de derechos, Bajo el -
rnombre de "reglas relativas a la adquisicibn o pérdida de dere
chos', Savigny entiende las reglas que conciernen "al vinculo

que refiere un derecho a un individuo, o la transformacibn de

una institucién de derecho abstracta en una relacibn de derecho

concreto", Para dicho autor, esas reglas no deben ser retro

activas, como por ejemplo "la ley que decide que la tradicibn =
es necesaria ( o o es ya necesaria ) para la transmisidn de
la propiedad; la ley que decide que una donacibn entre vivos de
be ser hecha bajo ciertas forrmas o puede ser hecha, en adelan
te, sin formalidad alguna. Por "reglas relativas a la existen—
cia o modo de existencia de derecho"”, Savigny entiende ''las ~
leyes que tiene por objeto el reconoccimiento de una institucidn

en general © su reconocimiento bajo ta o cual forma antes de -
que haya o surija la cuestibn de su aplicacibn a un individuoc, o

sea, de la creacidn de una relacibn jurfdica concreta. Este ti

po de leyes no puede provocar la retroactividad, "porqgue cuan




do se suprimen sblo para el futuro". (104)

Teorfa de Aubry v Rau,— Introducen nuevas modali_

dades a la teorfa clasica de los derechos adquiridos, Para - -
ellos, los derechos que nacen por un hecho del hombre, por su
voluntad, no pueden ser afectados por una ley nueva, sin que -
ésta adolezca del vicio de retroactividad, Por el contrario, -
afirman, cuando se trata de derechos derivados inmediatamen

te de una ley, ;’astos son susceptibles de ser modificados por —=
una ley nueva en sus efectos posteriores, La crftica que a es~
tas ideas hace Roubier consiste en patentizar la contradiccibn

en qgue incurren Aubry y Rau al aceptar, por un lado y en térm_i
nos generales, la tesis de los derechos adquridos, y al conside
rar, por otro, que los derechos legales pueden ser afectados -
por una ley nueva sin que &sta participe del vicio de retroacti
vidad, no obstante ser derechos adquiridos conforme al crite-

rio sustentado por la teorfa clésica. ( 105)

Teorfa de Capitant,~ Capitant estima que "toda ~-

ley nueva se presume mejor que aguella a la que reemplaza; —

porgque, cuando el legislador hace una innovacidn, no 1o hace -

(104) Roubier Paul. "Les Conflits des Lois Lans le Tempd!,
Pags.: 803 y 804.

(105) Idem. Pag.: 807.
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sino con el preopbsito de un mejoramiento y para corregir los ~
abusos existentes. Por tanto, es natural suporer que ha queri
do someter a su imperio no solamente los acontecimientos que

podrfan realizarse en el futuro, sino aun los hechos anteriores,
en lo que ve a sus consecuencias que se produciran y se desa—
rrotlarén después de su promulgacitn, Serfa ilbgico prolon@gr
hacia el futuro los efectos de la ley abrogada y mantener en vi
gor, en detrimento de la regla nueva, las disposiciones que el
legislador ha juzgado mejoradas, En consecuencia, se debe =
aplicar la ley reciente a todas las situaciones jurfdicas, a to--
das las relaciones de derecho existentes en el momento de su
promulgacidn y regular segin sus disposiciones los efectos que
produzcan para lo futuro. Tal es el principio al cual, segln —

creemos, se debe uno adherir, Conduce, segln lo vemos, a

rehusar toda supervivencia a la ley antigua".

Como se puede advertir por la transcripcidn hecha, la
posicibdn que adopta Capitant frente al problema de la retroac
tividad legal es aln méas d:<leznable que la que ocupa la teorfa
de los derechos adquiridos, ya que mientras que ésta preten—

de resolver tal cuestibn aduciendo un criterio que desemboca
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en el casuismo, dicho autor se contrae a desplazar el problema,
aseverando que en todo caso debe aplicarse la ley nueva en de
- trimento de la antigua por la presuncidédn de mejoramiento que
respecto de ésta contiene. ( 108)

Teorfa de Laurent,~ Por su parte, Laurent afirma que

una ley gue obre sobre el pasado no seré retroactivva cuando vul
nere simples intereses; por el contrario, tendré el vicio de re
troactividad cuando afecte derechos fundados en la norma jur{-
dica precedente. L. a tesis de este tratadista, ostenta el mismo
defecto que se imputa a la teorfa de los derechos adquiridos, -
en el sentido de que no sdlo no resuelve la cuestidn planteada,
sino que la complica, al hacer surgir el problema de determi-
nar cuindo se estd en presencia de un simple interés y culndo
ante un derecho. ( 107)

Teorfa de Dugit.- Distingue entre situaciones jurfdicas
individuales y situaciones legales u objetivas para brindar un
criterio a fin de resolver el problema de la retroactividad de
las leyes. Ll.as primeras se constituyen mediante manifesta-~
ciones individuates de voluntad y no pueden ser tocadas por la

ley nueva. Las segundas derivan, afirma Duguit, directamen

(106 ) Capitant, "Drott Civil", P&g.: 55,
(107 ) Doctrina General del Derecho Civil, Pag.: 120.
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te de la norma jurfdica, y si bien nacen por un acto de voluntad,
ésta no es la causa eficiente de su formacibn sino la condicidn -
de su establecimiento, Estas situaciones legales u objetivas si
guen las transformaciones de la ley, por lo que pueden ser afec
tadas por ésta sin retroactividad.

Teorfa de Jeze,~ Participando del criterio anterior, -

refuerza la distincidén entre ambas situaciones jurfdicas median
te los siguientes elementos: la situacibn jur{dica individual o -~
subjetiva es particular; en cambio la legal u objetiva es gene=-
ral; ésta es, ademés, permanente vy aquélla, temporal, (109)

Tesis de Paul Roubler.~ La base de la teorfa de los -~

conflictos de leyes en el tiempo reside, segln Roubier, en la

distincidn del efecto retroactivo y el efecto inmediato de la -~

ley.
L.as normas legales tienen efecto retroactivo cuando se
aplican:
a).- A hechos consumados bajo el imperio de una ley ante--—
terior ( facta praeterita );
b).—- A situaciones jurfdicas en curso, por lo que toca a los

efectos realizados antes de la iniciacién de la vigencia

(108 ) Capitant, Obra Citada, PAag.: 59,
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de la nueva ley ( facta pendentia ).

Si la nueva ley se aplica a las consecuencias aln no rea_
lizadas de un hecho ocurrido bajo el imperio de la precedente,
no tiene efecto retroactivo, sino imlmediato. En lo que respec—
ta a los hechos futuros ( facta futura ) es evidente que la nueva
ley nunca puede ser retroactiva, Elproblema de la retroactivi
dad plantéase relativamente a las consecuencias jurfdicas de -
un hecho realizado bajo el imperio de una ley, cuando, en el mo
mento en que se inicia la vigencia de una nueva norma, tales —
consecuencias no han acabado de producirse, En tal hipbtesis,
Roubier distingue los efectos realizados antes de la iniciacibn -
de la vigencia de la segunda, de los que no se han realizado to
davfa al llegar esa fecha. EIl principio general establecido por
el jurista Francés se formula diciendo que la ley antigua debe -
aplicarse a los efectos realizados hasta la iniciacibn de la vi—
gencia de la nueva, en tanto gue ésta debe regir los posterio--~
res, En algunas materias, sin embargo, el principio general
deja de aceptarse. L.a antigua ley debe seguir aplicé'ndose a
las consecuencias jurfdicas de un contrato celebrado bajo su ~

irmperio, adn cuando tales consecuencias estén en curso al en
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trar en vigor una nueva norma, ( 109)

Cuando el problema de la aplicacibdn de la leyes en el ——
tiempo no se plantea en relaci® con las consecuencias jur{dicas
de un hecho, sino con las condiciones de constitucidn o extin~ —
cidn de una situacidn jurfdica, la nueva ley no puede modificar,
sin ser retroactiva, tales condiciones, ya que é&stas quedan com
prendidas, por su misma fndole, dentro del concepto de hechos
pasados ( facta praeterita ),

Si se trata de leyes que crean situaciones jurfdicas des
conocidas por la legislacibn anterior, tales leyes deben ser —
asimiladas a las r'ela;;ivas a la constitucidn de una situacién ju=
rfdica y, por ende, no pueden atribuir a hechos o actos pretéri
tos el poder de constituir las nuevas situaciones, ( 110)

l.a hipbtesis a que acabamos de referirnos se realiza—
rfa, por ejemplo, en el caso de que en un determinado pafs se
creasen nuevos tipos o formas de adopcibn, desconocidos has~
ta entonces.

Crftica de la Tesis de Roubier.~ La doctrina de Rou-—
bier tiene el mérito de distinguir con toda claridad el proble—~

ma del efecto inmediato de la ley, por una parte, y el del efec

( 109 ) Roubier, Des conflicts de Lois Dans le Temps, Pa—
rfs. 1929, I. Pag.: 574.

( 110) Roubier, Obra Citada. [. P&g.: 400.
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to retroactivo, por la otra. Es evidente que tales cuestiones -
son enteramente diversas y que es necesario no confundirlas.

Pero no estamos de acuerdo con el citado jurista en lo que toca
a su concepto de retroactividad. Roubier considera que una —
ley es retroactiva cuando modifica determinadas consecuencias
de derecho realizadas totalmente bajo el imperio de la ley ante
rior, o se aplica a efectos producidos antes de la iniciacién de
la vigencia de la nueva. Si se trata, por el contrario, de efec
tos no realizados al entrar en vigor la nueva disposicibn, tales
efectos quedan inmediatamente socmetidos a ella, sin que pueda
hablarse de aplicacién retroactiva, Este aspecto de la doctrina
descansa en un equivoco. Nos referimos a la expresibn "efec-
tos realizados'". Al hablar de las nociones de supuesto jur{di-
co y hecho jurfdico vimos cbmo las consecuencias de derecho

que enuncia la disposicién de un precepto legal sblo pueden im
putarse a las personas a que el mismo precepto se refiere, —-
cuando se ha realizado el supuesto jurfdico., De aquf se sigue

que las consecuencias de derecho ( facultades o deberes ) se
producen en el momento mismo en que el supuesto condicionan

te se ha realizado. Esto quiere decir que las obligaciones vy
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derechos subjetivos que la ley enlaza al cumplimiento de la hi-
pbtesis normativa, son concecuencia inmediata de la produc— —
cibn del hecho jurfdico. En este sentido puede afirmarse que -
las consecuencias de derecho existen desde el momento de la -
realizacibn del supuesto, aun cuando la realizacibn efectiva de
tales consecuencias dependa de la produccidén de otros hechos
jurfdicos. Por ejemplo; tan pronto como el comprador y el -
vendedor se han puesto de acuerdo sobre la cosa y el precio, -
el contrato de compraventa se perfecciona y nacen determina-—
dos derechos y obligaciones en favor y a carge de las partes, -
La circunstancia de que tales derechos y obligaciones sean res
pectivamente ejercitados y cumplidos inmediatamente o en fe-
cha posterior, es independiente de la existencia de los mismos,
De manera semejante, cuando el cumplimiento de un deber o
el ejercicio de un derecho se hacen depender de la realizacidn
de otro hecho jurfdico ( la llegada de un término, por ejerm-——
plo ), las consecuencias son anteriores a los hechos del curm-
plimiento y el ejercicio. Lo que ocurre es que la realizacidn
efectiva de aquéllas ( cumplimiento de deberes o ejercicio de

facultades ) se encuentra diferida, Ahora bien: de acuerdo -
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con la tesis de Roubier, las leyes pueden modificar o suprimir,
sin ser retroactivas, los efectos de derecho —no realizados- -~
de hechos producidos durante la vigencia de la ley anterior. Pe
ro cuando Roubier habla de efectos no realizados, no alude a -
las consecuencias de derecho consideradas por s{ mismas, si
no al hecho de su realizacidn efectiva, es decir, al ejercicio de
derechos ya existentes, o al cumplimiento de obligaciones igual
mente existentes, Pero si un derecho o una obligaciébn han na--
cido bajo el imperioc de una ley, y el ejercicio de aquél o el
cumplimiento de ésta pueden prolongarse durante cierto tiempo,
o se hallén diferidos de algin modo, la modificacibdn o supre-—
s16n de tales consecuencias por una ley posterior es necesaria
mente retroactiva, ya que modifica o destruye lo que existfa -
ya antes de la iniciacidn de su vigencia. Roubier dirfa que los
efectos posteriores a la fecha de iniciacibn de la vigencia de la
mueva ley, si bien ya existfan, no se habfan realizado; pero en
tonces habrfa que responder que la realizacidn de una conse- -
cuencia jurfdica es un mero hecho, y que lo Gnico gue una ley
puede modificar o suprimir son los derechos u obligaciones de

rivados de la realizacidn de un supuesto jurfdico, méas no el -
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hecho del ejercicio o del cumplimiento de estas facultades y de

beres, (111)

Teorfa de Bonnecase,~ La teorf{a de Bonnecase se basa

en la distincibn entre situaciones jurfdicas abstractas y concre
tas. Una ley es retroactiva, seglin el autor francés, cuando
modifica o extingue una situacibn jurfdica concreta; ro lo es, =
en cambio, cuando simplemente limita o extingue una situacibn
abstracta, creada por la ley precedente., Habra, pues, que fi~
jar los conceptos de situacibn jurfdica abstracta y situacibn ju-
r{dica concreta.

Por situacibn jurfdica entiende Bonnecase '"la manera -~
de ser de cada uno, relativamente a una regla de derecho o a
una sitwacibn jurfdica™ ( 112 ). Las situaciones jurfdicas pue_
den ser abstractas o concretas. "Situacibn jurfdica abstracta
es la manera de ser eventual o tebrica de cada uno en realcibn
con una ley determinada”, Supongamos que una ley establece
qué personas son capaces de heredar. Relativamente a todas
ellas, la ley en cuestibn crea una situacibn jurfdica abstra‘cta,

en cuanto determina, de modo genérico, qué requisitos deben

concurrir en un sujeto para que se halle en condiciones de ser

{ 111) Garcfa M&ynez E, Obra Citada, Phlgs. 393 y 394,
( 112 Bonnecase, Supllément, Il. PAg.: 19.
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institufdo heredero. Otro ejemplo: una ley rebaja a dieciocho —
afos la edad de la mayorfa. Todos los menores de dieciocho -
afios se encuentran, relativamente a la nueva ley, en una situa-
cidn jurfdica abstracta, Pero, al cumplir esa edad, la situa- -
cibn jurfdica abstracta se transforma en concreta.

A diferencia de la abstracta, "la situacidn jurfdica con-
creta es la manera de ser, derivada para cierta persona de un
acto o de un hecho jurfdicos, que pone en juego, en su prove- =
cho o a su cargo, las reglas de una institucidn jurfdica, e ipso
facto le confiere las ventajas y obligaciones inherentes al funcio
namiento de esa institucibn". (113)

La transformacidn de una situacidn jurfdica abstracta -
en concreta no depende, en todo caso, de la voluntad de los in—
teresados. Algunas veces deriva de hechos no voluntarios, El
soltero puede convertir su situacidn jurfdica abstracta en rela
cibn con el matrimonio, en una situacibén concreta, para lo —
cual le basta casarse; el sujeto capaz de heredar, en cambio,
Nno se convierte en heredero por un acto propio, sino por la ——
muerte del testador,

Lo dicho revela gque la transformacidn de una situacibn

( 113) Bonnecase, Supplément, 1I, Pag.: 21,
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abstracta en stituacidbn conreta depende de un hecho o un acto ju
ridicos.

"El individuo que bajo el imperio de la ley antigua se ha
bfa convertido en mayor por haber alcanzado la edad fijada por
esa ley, no volver& a ser menor si la nueva ley aumenta la ~-
edad de ta mayorfa; pues, de lo contrario, la segunda ley no ==
podré escapar al reproche de que es retroactiva. Asf, pues, -
si el legislador no ha formulado expresamente una voluntad con
traria, el individuo ya mayor por haber cumplido veintiGn afios
bajo el imperio de una ley que fija en veinticinco la mayor edad,
no volvera a ser menor hasta los veinticinco, so pretexto de -
que la nueva ley ha retardado la iniciacibn de la mayorfa, -
(114)

Para determinar si una persona se halla, en relacibn -
con cierta ley, en una situacibn jurfdica, abstracta o concreta,
bastara con inquirir si se han producido o no et hecho o el ac~
to jurfdico que condicionan el nacimiento de las facultades o -
deberes derivados de la misma norma, En caso afirmativo, —
la persona est&, frente al precepto, en una situacibn jur{dica -

concreta; en la hipbtesis contraria, la situacibn del sujeto, ——

( 114 ) Bonnecase, Supptément, 11, P&g. 270.
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frente a la ley, es abstracta y, por ende, una rueva ley puede —
modificarla o suprimiria sin que quepa hablar de retroactivi= =
dad,

La Gnica limitacidn que debe admitirse, en conexibn con
este principio, es la que ya indicamos anteriormente: las situg_
ciones jurfdicas concretas han de ser respetadas por la nueva-
ley Onicamente en la hipbtesis de que su aplicacidn retroactiva
no lesione un interés de los sujetos colocados en tales situacio
nes. Sino hay lesidn de intereses, la nueva ley debe aplicar-~
se, aln cuando su aplicacibn sea retroactiva,

Si, por ejemplo, dicha ley reglamenta la materia de ==
pruebas, sin atacar con ello los derechos substanciales de los
interesados, puede aplicarse a situaciones jurfdicas concretas,
en cuanto su aplicacidn no causa a aquellos ningdn perjuicio, -
Si, por el contrario, perjudica a los interesados o restringe -~
sus derechos, habri que optar por la solucidbn opuesta, ( 115 )

Crftica de la Tesis de Bonnecase.- No estamos de - -
acuerdo con la terminclogfa empleada por el civilista francés,
Las impreciones en que incurre, se deben, en nuestra opinibn

a que su teorfa no descansa sobre un anilisis correcto de los —

( 115) Bonnecase, Supplément, 11, Pag, 270.
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éonceptos jurfdicos fundamentales y de las relaciones que me--
dian entre las leyes y las personas a quienes se encuentran des_
tinadas.,

Hemos repetido, en numerosas ocasiones, qQue en todo -
precepto legal hay dos partes, el supuesto y la disposicibn, El
supuesto es la hipbtesis de cuya realizacién depende el nacimien
to de las consecuencias normativas; la disposicibn expresa ta=-—
les consecuencias. De ello se sigue que la imputacidn de los —
deberes y derechos que una ley respectivamente impone y con=-
cede, depende de que, en relacibn con una cierta persona, se =
realice el supuesto jurfdico.

Reéuerde el lector el precepto, tantas veces citado, se_
gan el cual, cuando un individuo descubre un tesoro en terreno
ajeno, tiene derecho a la mitad del tesoro, y est& obligado a —
entregar el resto al duefio del predio. Bonnecase dirfa que si
yo soy duefio de un predio, me encuentro, en relacidn con - -
aquel precepto, en una situacidn jurfdica abstracta, porque, -
hasta la fecha, nadie ha descubierto un tesoro en tal propie- -
dad. La terminologfa empleada por Bonnecase nos parece cri

ticable,porque entre el citado precepto y mi persona no existe




relacidn ninglna, ya gque no puede aplicArseme. El hecho de
que la ley formule una hipbtesis que acaso llegue a realizarse
en relacibn conmigo, no significa que, antes de la realizacibn
del supuesto, me encuentre yo en la situacibn jurfdica hipotéti
ca y abstractamente formulada por la norma, Hablando rigurc
samente, no hay situaciones jur{dicas abstractas. Toda situa=
cidn jurfdica nace de la aplicacibn de un precepto de derecho, ~
y en este sentido, es siempre concreta. Abstracta es la regla
legal, ro la situacibn jurfdica,

Por otra parte, no es necesario introducir, para fijar
el concepto de retroactividad, la distincibn que hace Bonnecase,
Basta con declarar que una ley es retroactiva cuando modifica
o restringe las consecuencias jurldicas de hechos realizados ~
durante la vigencia de la anterior. Podrfa también decirse: -~
cuando modifica o restringe las consecuencias jurfdicas deri—
vadas de la aplicacidn de la precedente. La fForma de expre--
sidén es diversa, pero la idea expresada es la misma, ya que
la aplicacidn de una ley supone siempre la realizacibn de su -
hipbtesis.,

Observe el lector que hablamos de realizacibn del su-
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puesto y nacimiento de las consecuencias normativas, no de
ejercicio de éstas. Los derechos y deberes expresados por la
disposicibn de la ley nacen en el momento en que el supuesto ~
se realiza, aun cuando sean posteriormente ejercitados y cum-
ptidos o no lleguen nunca a ejercitarse ni a cumplirse, Habré&
que tomar también en cuenta la posibilidad de que las obligacig
nes derivadas de la realizacibn de un supuesto no sean exigi~~
bles desde el momento en que nacen, Incluso en esta hipdtesis
tales obligaciones existen, aun cuando su cumplimiento no pue
da reclamarse desde luego. Si una nueva ley las suprime o -
restringe, es necesariamente retroactiva, aun cuando al iniciar
se su vigencia no sean exigibles todavfa,

LLas explicaciones anteriores revelan que no es necesa-
rio; para establecer la nocidn de retroactividad, recurrir al
concepto de situacibn jurfdica., Basta con poner en juego, en -
funcién de la idea del pasado, los conceptos jurfdicos fundamen
tales de supuesto jurfdico y consecuencias de derecho. ( 116 )

Teorf{a de Planiol.~ Expresa Planiol con respecto a es

te problema, la siguiente formula; Yla ley es retroactiva cuan

do vuelve sobre el pasado, ya sea para apreciar las condicio~

(11¢) Garcfa Myncz Eduardo, Obra Citada., Pags.: 397 vy
398. :
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nes de legalidad de un acto, o para modificar y suprimir los -
_efectos ya realizados de un derecho. Fuera de esto no hay re-—
troactividad, y la ley puede modificar los efectos futuros de los
hechos o actos que son anteriores a ella, sin ser retroactiva" .
De esta forma Planiol llega a establecer dos principios deriva~
dos de la inmediata aplicacibn de las leyes, correlativa a la
inmediata cesacidn de vigencia de las leyes anteriores: 1) La
ley posterior sblo rige para el futuro y es retroactiva la afecta
cidn que la ley posterior haga de los actos, hechos o de las con
secuencias de los mismos que ocurrieron bajo la ley anterior,
2) La ley anterior sblo rige los actos, hechos y consecuencias
que se dieron durante su perfodo de vigencia sin que se extien—
dan al futuro cuando la otra ya haya iniciado su vigencia. Pla
niol dice que a este respecto cabe expresar este aforismo, si-
métrico al que priva en materia de territorialidad de la ley:
"Tempus regit actum".,
El autor que estudiamos, afirma que la ley posterior -=-
puede v&lidamente afectar todos los estados, relaciones y con-
secuencias de derecho, aunque provenga de la legislacidn ante

rior si tienen lugar o siguen teniendo lugar cuando haya entra-




- 145 -

do en vigor la ley posterior, El legislador puede prometer, se
glén la expresibn de Portalis, respetar lo que ha ocurrido en el
pasado, no "hacer" que una cosa que existe no haya existido"; =
pues entonces no habrf{a progreso legislativo. El legislador tie
ne que respetar 1o que pasd, pues el pasado es intangible; en -
todo momento estamos haciendo pretérito, pero todo lo que ocu
rra bajo la vigencia de la ley posterior seri regido por esta --
ley, ya gue todo cambio en la legislacibn supone un afan de me_
joramiento, de progreso en las relaciones colectivas, (117 )
Finalmente nos adherimos en conclusibn a la opi-=-
nibn del distinguido jurista y maestro lgnacio Burgoa, en el ~ -
sentido de que: "El autor que parece brindar, a nuestro enten—
der, reglas menos defectuosas que las que establecen las teo—
rfas precedentes, es Coviello, Para éste, la retroactividad -
de la ley "significa que el juez no puede aplicarla a hechos pa~-
sados, o desconociendo las consecuerncias ya realizadas o qui-
tando eficacia o atribuyendo urna diversa a las consecuencias —
nuevas sobre la Gnica base de la apreciacidn del hecho pasadd'.

(118 ) De esta afirmacidn de Coviello podemos derivar tres -

( 117 ) Fldres Earrueta Benjamf{n.- Obra Citada, PAags.:-

(118 ) Doctrina General de Derecho Civile P&g.: 120.
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proposiciones o hipbtesis fundamentales en que una ley es re--

troactiva:

a).~ Cuando se aplica a hechos realizados con anterioridad -
a su vigencia;

b).~ Cuando se aplica a las consecuencias nuevas ( o sea, -
las que se realizan bajo el imperio de la ley nueva ) de
un hecho anterior a su vigencia, alterndolas, siempre
y cuando en dicha aplicacibn se estimen dichas conse--
cuencias en razbdn de é;;e y no en s{ mismas considera_
das, es decir, que se aprecien en relacibén causal con =
el hecho pasado que las genera,

Por ejemplo, la ley derogada establecfa como edad
mfnima apta para contraer matrimonio la de dieciséis afios; la
ley nueva fija dicha edad mf{nima en dieciocho afios; uno de los
cHdHnyuges en el matrimonio celebrado bajo la vigencia de la - -
ley abolida se niega a suministrar alimentos al otro, hecho ne
gativo que se produce bajo el imperio de la ley nueva, alegan—
do nulidgd del acto matrimonial por falta de la edad minima -
requerida por la norma vigente., En este caso, la ley nueva -

no puede aplicarse al hecho acaecido durante su vigencia ( ne
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gativa de dar alimentos por supuesta nulidad matrimonial ), por
que necesariamente se le debe apreciar, en cuanto a su justifi-
cacibn o injustificacidn partiendo del acto del cual deriva, o sea
analizando a éste por 1o que concierne a su validéz,

En otras palabras, una ley seré retroactiva cuando
se apligue a un hecho realizado durante su vigencia, para cuyo
exarmen de justificacidn o injustificacidn tenga que recurrirse =
al acto que le dio origen, el cual se supone tuvo verificativo ba
jo el imperio de la ley anterior, Por el contrarioc, una ley no
serl retroactiva cuando se aplique a un hecho realizado duran
te su vigencia, para cuya justificacibn o no justificacibn no se
tenga que acudir al acto generador celebrado bajo el imperio -
de la norma abolida, sino que pueda ser analizado independien
temente de su causa jurfdica.

Ag 1, verbigracia, la ley nueva fija los veinticinco
afios para la obtencibn de la mayor{a de edad; la anterior dis—
posicibn sefialaba ésta a los veintiln afos; el individuo que con
forme a la segunda era mayor de edad puede sr reputado como
menor de acuerdo con la primera, porgue para juzgar el hecho

originador de la minorfa ( no tener veinticinco afos cumpli- —
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dos ), no es necesario acudir a ningldn otro, ya que la circuns-—
tancia de haber cumplido veintidn afios y ser mayor de edad ba-—
jo la ley precedente es ajena e independientermente del objeto -
de regulacidn o aplicacibn de la norma vigente ( no haber cum-—
plido los veinticinco anos ).

Aplicando las reglas generales mencionadas acerca
de cuéndo una ley puede reputarse como retroactiva, Coviello -
consigna una especie de clasificaciédn de diversos grupos de nor
mas jurildicas por lo que concierne a su aspecto de retroactivi
dad cuando obran hacia el pasado.

Afirma, por ejemplo, que las leyes que modifican
la capacidad er sf{ misma de las personas no serén retroactivas,
porque tiender a regular un hecho que necesariamente acaeceri
durante su vigencia ( cumplir determinada edad ), con absolu-
ta independencia del regulado por la norma anterior, Tampoco
para Coviello zon retroactivas las leyes qgue alteren la condi-—
cibn jurfdica <e las cosas, porque para aplicarlas a las nue——
vas rmadalidades de los bienes, no es necesario acudir al régi-
men arlerior de &stos. Por los mismos motivos, el citado -

autor estima gue no pueden ser retroactivas las leyes gue exi-
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gen un medio especial de prueba respecto de un acto celeb'rado
con anterioridad a su vigencia, o que excluyen algunas de los ~
anteriormente admitidos; las leyes concernientes al estado de
farmilia; las que miran a la naturaleza y duracidn de los dere~-~
chos patrimoniales; y las leyes de procedimiento, Por el con-
trario, Covietlo, siguiendo las reglas que formula, reputa co~
mo retroactivas las leyes que alteren las condiciores intrfnse~-
cas de validéz de un hecho, acto o situacibn jurfdicos, asf co~

mo a las que afecten la forma de los mismos". ( 119 )

(119 ) Burgoa Ignacio. "lLas Garantias Individuales". Edi~
torial Porrfa, S. A, México, D, F. 1980. Pags.:
501 y 802.



“3,= EL FENOMENQ RETROACTIVO EN EL. DERECHO CONSTITU

CIONAL MEXICANQO VIGENTE

En nuestro Derecho, el principio de que.
_la norma jurf{dica sblo tiene fuerza impositiva para lo futuro, -
se encuentra incluso en una norma de rango Constitucional,

£s decir tal principio ha sido elevado a
la categorfa de precepto constitucional y asf se impone no sblo
al legislador comun o local, sino que a través de €1, pueden ser
examinadas las normas jurf{dicas de toda fndole jerfrquica; es
de#ir, tanto las leyes federales como las locales o municipa— -~
les no pueden ser aplicadas retroactivamente en perjuicio de
persona alguna.

Es ademas un Derecho subjetivo pGblico
que.el E stado debe respetar frente a los particulares, no sb6lo -
en el ejercicio de su actividad legislativa sino también en sus
funciones administrativas y judiciales. ( 120 )

El artfculo 14 de la Constitucibn Polftica
de la RepGblica, consagra entre las garantfas individuales la

prohibicibn de aplicar la ley retroactivamente en perjuicio de

( 120 ) Coronado Mariano, "Elementos de Derecho Constitucio
nal Mexicano", P&gs.: 50 y 51. Ed, Nueva Biblio=-
teca Mexicana, México, D. F. 1980,




persona alguna.

Este precepto reviste una trascendental
importancia dentro de nuestro orden constitucional, a tal pun
to que a través de las garantfas de seguridad jurfdica que -
contiene, el gobernado encuentra una amplfsima proteccibn a
los diversos bienes que integran su esfera de derecho. Asi
mismo, en la historia de nuestro Derecho Constitucional, el
artfculo 14 ha implicado la materia de muy interesantes pol&
micas entabladas por los juristas més granados de nuestro -
foro, tales como Vallarta, Lozano, Rabasa, Mejla y Vega —
entre otros. (121 )

El artfculo 14 Constitucional es un pre
cepto complejo, es decir, en €&l se implican cuatro fundamen
tales garantfas individuales que son: la de la Irretroactividad
Legal ( p&rrafo primero ), la de Audiencia ( p&rrafo segun
do ), la de Legalidad en Materia Judicial Civil ( lato sensu)
y Judicial Administrativa ( parrafo cuarto ) y la de L.egél_i_
dad en materia Judicial Penal ( p&rrafo tercero). (122 )

(121 ) Rabasa ;Emiligds "El Artfeculo 14 y el Juicio Consti—

tucional, P : 18 19. Ed., Porrua, S. A, —
México, D. F. = 19697 ’

( 122 ) Burgoa Ignacio, "Las Garantfas Individuales", P&ag.
496, Ed, Porrua, S. A. México, D, F. 1981,




Para efectos de esta tesis y particular
mente de este inciso, a nosotros nos interesa, sb6lo el anéli;
sis de la garant{a que est& concebida en el primer p&rrafo -
del artfculo 14 de la Ley Suprema en los siguientes térmi- -
nos:

"A ninguna Ley se dara efecto retroacti
vO en perjuicio de persona alguna", (123 )

Al interpretar dicha disposicibn constitu
cional, surge inmediatamente esta pregunta:

LCuando una ley es retroactiva y, por —
ende, cuando es inconstitucional por causar un perjuicio ( da
fio, afectacibn lesibn, etc, ), a alguna persona?.

Pués bién, para poder contestar a tales
interrogantes dentro del &mbito del Derecho mexicano vigente,
resulta aconsejable hacer una breve referencia a tres aspectos
que son fundamentales al respecto:

A).,~ El devenir histdrico del precepto =
constitucional invocado, atn cuando sea en forma resumida,

B).~ E!l principio de seguridad jurfdica,
en el que se inspira dicho precepto.

C).~ Asf como también los casos de ex

(123 ) Constitucibn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos
. Coleccibn Porrta. Sexagesfmocuarta Edicibn,



cepciones al principio de irretroactividad de la ley.
Las mismas, como sefialamos anterior-

mente, dentro de ios 1fmites del Derecho Constitucional Me--

xicano.

A~ En lo que atafie a Mé€&xico, el principio de la irretroacti
vidad de las leyes se consign® desde el Acta Constitutiva de
la Federacibn de 31 de enero de 1824, en cuyo artfculo 19 se
prohibib "toda ley retroactiva, prohibicibn que reiterd la -~
Constitucién Federal de 4 de octubre de ese afio en su artfcy

lo 148, for su parte, tampoco las Constituciones centralis—-—

tas de 1836 y 1843 dejaron de acoger dicho principio, segln -
consta, respectivamente, de la tercera ley constitucional - -~
( art, 45) y de las Bases Orglnicas ( arts. 90, y 80. ), -
(124 )

Como ya advertimos, en la Constitucibdn
Federal de 1857 la garantfa de irretroactividad legal se esta~
blecié frente al legislador, ved&ndose la expedicidn de "leyes
retroactivas" en su artfculo 14,

En su disposicibn conducente, este pre-

.cepto ordenaba que: "No se podrf expedir ninguna ley retroac

( 124 ) Rabasa Emilio.~ Qbra Citada. P4ags.: 36 y 37.
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tiva", habiendo sido su antecedente directo e inmediato el ar—-
tfculo 40. del proyecto respectivo, que declaraba: "No se Po
dr& expedir ninguna ley retroactiva, ex post facto, o que alt(_a_
re la naturaleza de los contratos", ( 125)

Este precepto fue discutido en sesibn del
Congreso Constituyente el 15 de julio de 1856, habiéndose enfo
cado las principales impugnaciones al mismo, en torno a la =
redundancia que ofrecfan las expresiones ex post facto y o que
altere la naturaleza de los contratos con la prirr;era de ellas,
dentro de cuyo alcance se comprendfan per-efectamente las hi-
pbi:esis que se pretendfan indicar en las otras dos, Fue por -«
ello por 1o que se decidib conservar Gnicamente la diccibn "No
se podré expedir ninguna ley retroactiva'", que se incorporb al
artfculo 14 como disposicibn definitivamente aprobada. ( 126 )

Segun se ha advertido con antelacibn, el -
sentido y alcance mismos de la férmula en que se consagré en
la Constitucibn de 1857 la gaﬁantfa individual de la irretroacti

vidad legal, se modificaron fundamentalmente en la Constitucibn

vigente. Como ya se dijo, en el primero de los ordenamientos

( 125 ) Cosfo Villegas Daniel. "La Constitucibn de 1857 y sus
Crfticos", PAgs.: 63 y 64. Ed, Hermes, Meéxico, -
D. F. 1987

( 126 ) Lanz Duret Miguel. "Derecho Constitucional Mexica--

no", P&gs. 3256 y 326. Norgis Editores, S. A, Mmé
xico, D. F. 1959,
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cgonstitucionales mencionados, dicha garantfa se consign& con—
tra la expedicibn de leyes y, por tanto, era valedera frente a
las autoridades legislativas; por el contréric, en el segundo, -
fue la aplicacibn retroactiva de las disposiciones legales lo -
que terminantemente se prohibi6é, £En las actas de las sesio-
nes del Congreso Constituyente de Querétaro no se encuentra

ningan dato que revele algln antecedente que hubiese determi=
nado la transformacibn de la f&rmula normativa, ya que el ar
tfculo 14 del 'Proyecto de Constitucibn enviado por el Primer -
Jefe del Ejército Constitucionalista, don Venustiano Carranza,

fue aprabado sin discusibn alguna, precepto que, por ende, se
convirti® en definitive bajo la misma designacibn numeral, -
(127)

B.~ £En las relaciones entre gobernantes, como representan<t
tes del Estado, y gobernados, se suceden mdltiples actos, im
putables a los pl;‘imeros, que tienden a afectar la esfera jur*fcg
ca de los segundos. En otras palabras, el Estado, en ejerci

cio del poder de imperio de qus es titular como entidad jurf-

dica y polftica suprema con substantividad propia, desempefia

dicho poder sobre y frente a los gobemados por conducto de -

sus autoridades. El estado, al desplegar su actividad de im--~

( 127 ) Moreno Daniel. '"Derecho Constitucional Mexicano'.
P&gs.: 242 y 243, £d, Pax. México, D. F, 1976.
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perio, al asumir su conducta autoritaria, imperativa y coerci
tiva, necesariamente afecta la esfera o Ambito jurfdico que -
se atribuye a cada sujeto como gobernado, bien sea en su as
pecto de persona ffsica o de entidad moral. Todo acto de au
toridad, emanado por esencia del Estado y desempeinado por =
los diferentes 6rganos autoritarios estatales creados por el
orden de derechao, tiene como finalidad inherente, imbfbita, -
imponerse a alguien de diversas maneras y por distintas cau
sas; es decir, todo acto de autoridad debe afectar a alguna -
persona moral o ffsica en sus letiples derechos; vida, pro-
piedad, libertad, etc.

Dentro de un régimen juridico, esto es,
dentro de un sistema en gue impere el derecho, bien bajo un
cardcter normativo legal o bajo un aspecto consuetudinario, -
esa afectacibn de diferente Indole vy de mGltiples y variadas -
consecuencias que opera en el status de cada gobernado, de-
be obedecer a determinados principios previos, llenar cier—-
tos requisitos, en sfintesis, debe estar sometida a un con——
junto de medalidades juri{dicas, sin cuya observancia no se——

rfa valida desde el punto de vista del derecho. ( 128)

( 128 ) Burgoa Ignacio. Obra Citada. Pa&gs.: 494 y 495,
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Ese conjunto de modalidades jurfdicas a
que tiene que sujetarse un acto de cualquiera autoridad para -
producir validamente, desde un punto de vista jur{dico, la =
afectacibn en la esfera del gobernado a los diversos derechos
de éste, y que se traduce en una serie de requisitos, condi-
ciones, elementos, etc., es lo que constituye las garantfas =
de seguridad jurfdica. Estas implican, en consecuencia, el
conjunto general de condiciones requisitos, elementos o cir—-—
cunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad
estatal autoritaria para generar una afectacibn valida de dife
rente fndole en la esfera del gobernado, integrada por el = -
summum de sus derechos subjetivos. Por ende, un acto de
autoridad que afecte el &mbito jurfdico particular de un indi=
viduo como gobernado, sin observar dichos requisitos, condi
ciones, elementos o circunstancias previos, no serf vAlido a
la luz del Derecho.

La seguridad jurfdica in genere, al con
ceptuarse como el contenido de varias garantfas individuales
consagradas por la Ley Fundamental, se manifiesta como la
substancia de diversos derechos subjetivos plblicos individua
les del gobemado oponibles y exigibles al Estado y a sus au—

toridades, quienes tiemen la obligacibn de acatarlos u observar
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los, Esta obligacibn estatal y autoritaria es de fndole acti~
va en la generalidad de los casos trat&ndose de las diferen—-
tes garantlas de seguridad jurfdica, o sea, que el Estado 'y
sus autoridades deben desempefiar, para cumplir dicha obli-
gacibn, actos positivos, consistentes en realizar todos ague
llos hechos que impliquen el cumplimiento de todos los re—-
quisitos, cordiciones, elementos o circunstancias exigidas pa
ra que la afectacibn que generen sea jurfdicamente vélida. -
¢ 129)

A diferencia de la obligacibn estatal vy
autoritaria que se deriva de la relacibn jurfdica que implican
las demas garantfas individuales, y que ostenta una naturale-
za negativa en la generalidad de los casos, la que dimana de
las garantfas de seguridad jurfdica es eminentemente positi
va en términos generales, ya que se traduce, no en un mero
respeto o en una abstencibn de wulnerar, sino en el cumpli- -
miento efectivo de tocdos aguellos requisitos, condiciones, -
elementos o circunstancias, ete,, cuya observancia sea ju r*_f_
dicamente necesaria para gque un acto de autoridad produzca

validamente la afectacibn particular, en la esfera del gober

{ 129 ) Noriega CantG Alfonso. "La Naturaleza de las Ga
rantlfas Individuales en la Constitucibn de 19171, ==
P&gs.: 44 v 45, Direccibdbn Gral. de Publicaciones
UNAM. México, D. F. 1987.
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nado, que esté destinado a realizar. As{, verbigracia, si a
una persona se le pretende privar de su libertad por un acto
autoritario, se le debe ofr en defensa, de acuerdo con las -
formalidades esenciales del procedimiento, etc., requisitos
o condiciones para cuya observancia la autoridad debe desem

pefiar una conducta positiva.,.

C.~ La no retroactividad legal se ha consignado en nuestro

artfculo 14 constitucional como contenido de un derecho pﬁbl_}_
co subjetivo derivado de la garantfa correspondiente, Ese -
derecho tiene como obligacibn estatal y autoritaria correlati-
va, la consistente en que toda autoridad del Estado estd im-
pedida para aplicar una ley retroactivamente en perjuicio de
alguna persona. De la manera como estd concebida la dispo
sicibn constitucional que contiene la garantfa de la no retroac
tividad de las leyes, colegimos que se trata de una garantfa
contra su aplicacifn por las autoridades del Estado y no con-
tra su expedicibn, tal como se consagrd en el artfculo 14 de
la Constitucibn de 1857. En relacibn con esta diferencia de
efectividad de la garantfa de la no retroactividad de la ley, -
estimamos que la prevencibn correspondiente involucrada en

la Constitucitn vigente es més operante que la contenida —

en la Ley Fundamental de 1857. En efecto, en ésta, la -

prohibicibn constitucional atafifa exclusivamente al Poder -
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Legislativo Federal o al local; por tanto, cuando no se tratare
;e teyes auto—-aplicativas, cualquier autoridad administrativa
o judicial podrfa aplicar una disposicibn legal retroactivamen
te, ya que la garantfa respectiva no se establecib contra su -
aplicacibn. En cambio, bajo la actual Ley Suprema, si bien
el Poder Legislativo Federal o local no est8 impedido para -
expedir leyes con carficter retroactivo, ninguna autoridad es-
tatal tiene facultad para aplicar ley alguna retroactivamente -
en perjuicio personal. Por ende, bien puede haber una ley —
que adolezca de ese vicio ( 1o que Gnicamente es dable tr\atég
dose de leyes auto-aplicativas, como ya se dijo ) y sea ino==
cua si no se aplica a ninglin sujéto por prohibirlo asf el artfcu
lo 14 constitucional en su primer p&rrafo. ( 130 )

Sobre este particular, la Suprema Cor
te ha asentado: "Al establecer el artfculo 14 Constitucional -
como garantfa del individuo, que a ninguna ley se dar& efec—
vto retroactivo en perjuicio de persona alguna, no debe enten—
derse que la prohibicibn se refiere Gnicamente al legislador -
por el acto de expedir la 1'ey, sino que también comprende a
la autoridad que hace la aplicacibn de ella a un caso determi
nado, porque asf permiten interpretarlo los conceptos mis— -
¢ 180 ) Mejia Miguel, "Errorres Constitucionales", P8g.:

119. Ed. Nueva Biblioteca Mexicana, México, D.
. 1977,
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mos de la disposicibn constitucional gue se comenta, ya que al
igual que B primera de esas autoridades puede imprimir r*e-;
troactividad al ordenamiento mismo haciendo que modifique o
afecte derechos adquiridos con anterioridad, la segunda al - -
aplicarlo hace que se produzca el efecto prohibido", ( 131 )

Por Gltimo, para que la aplicacibn re- =
troactiva de una ley implique la contravencibn a la garantfa in
dividual relativa, es menester que los efectos de retroaccibn
originen un perjuicio personal,

Por ende, interpretando a contrario sen
su el primer p8rrafo del artfculo 14 Constitucional, la prohi—
bicibn en &l contenida no comprende los casos en que la aplica
cibn retroactiva de una ley no produzca ningln agravio o per
juicio a ninguna persona., Asf{ lo ha considerado la Suprema
Corte en una tesis que indica: "lLa retroactividad existe cuan
do una disposicibn vuelve al pasado, cuando rige o pretende -
.regir‘ situaciones ocurridas antes de su vigencia retro—-obran~
do en relacibn a las condiciones jurfdicas que antes no fue-—
ron comprendidas en la nueva disposicibn y respecto de actos
verificados bajo una disposicibn anterior, Ahora bien, la

Constitucibn General de la Replblica consagra el principio -

£ 131 ) Informe correspondiente al afio de 1945, P&g.: 157.
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de la retroactividad, que causa perjuicio a alguna persona, =
de donde es deducible la afirmacibn contraria, de que puede
darse efectos retroactivos a la ley, si sta no causa perjui=
cio, como sucede frecuentemente, trat&ndose de leyes proce
sales o de caricter penal, sea que establezcan procedimientos
O recursos benéficos, o que hagan més favorable la condicibn
de los iniciados o reos de algln delito, ya por elevados fines
sociales o por propbsitos de humanitarismo', ( 132 )

Las leyes de orden plblico pueden ser aplicadas -
retroactivamente y desde luego, la Constitucidn General de =
la Replblica.

LLas leyes interpretativas que como dijimos, son
aquellas promulgadas para precisar el sentido y alcance de
una ley anterior,

Propiamente la ley interpretativa no se apli-
ca retroactivamente aln cuando pueda afectar situaciones -
ya realizadas, porque la norrma que se aplica en verdad, es
la que enuncia la ley que se interpreta, que ha adquirido \ﬂ
gencia con anterioridad a la realizacibn del hecho al cual se
( 132 ) Semanario Judicial de la Federacibn, Tomo LXXI, =

P&g. 3,496. "Cfa. del Puente de Nuevo Laredo, S.
A.", asf como la tesis jurisprudencial 923 del Apen
dice al Tomo CXVIIl ( tesis 163 de la citada Compi

‘lacibn, y tesis 161 del Apéndice 1975, Materia Ge—
neral, )
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aplica por medio de la interpretacifn que le atribuye la dispo.
sicibn interpretativa posterior., (133 )

Fuera de estos casos rige el principio -
de la irretroactividad de las leyes.

Ahora bien, dado que hemos aludido ya
al término "Orden Plblico", consideramos conveniente, dar
al menos un concepto a cerca del mismo, ocbviamente no con
el propbsite de profundizar en dicho tema, sino con el anfmo
de saber a que nos referimos cuando decimos que las leyes -
st podr&n aplicarse retroactivamente cuando sean de orden
publico.,

El orden plblico,~ El concepto de or
den plblico, es la expresibn de un conjunto de principios b4
sicos en que se apoya la estructura de la organizacifn de un
grupo social, Estos principios, base de sustentacibn de -
las instituciones sociales, tienen un contenido ya polftico, -
econbmico, é&tico, religiosoe, etc., y expresan las caracte-

rfsticas peculiares del ordenamiento jurfdico particular de

una racibn o de un pafls determinado. El orden pblico es

( 133 ) Cappelleti Mario. "E1 Control Judicial de la Cons
titucibnalidad de las L.eyes en el Derecho Compara-
do". P&g.: 65, Publicaciones de la Revista de la -
Facultad de Derecho., México, D, F. 1966,
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el resultado de la experiencia histbrica y del acervo cultural
;ie cada grupo social., Por lo tanto su contenido varfa en cada
ordenamiento jurfdico.

Por estas razones, se trata de una no
cibn imprecisa, pero perceptible a través del conocimiento,
de los datos reales, que informan todo ordenamiento jurfdie=
co. La essuela histbrica cuyo principal representante fue
Savigny, percibfa que el espfritu de cada pueblo en particu-
lar, revela la existencia de elementos sociales propios vy
peculiares de cada pafs, elementos, "datos", que le impri-
men su sello propio y lo distinguen de todos los deméas orde
namientos. Por esta razbn, aGn dentro de una misma cultu
ra, el orden jurfdico de un grupo social contiene elemen—-—
tos distintivos de los otros regfmenres de derecho, que den-
tro de la comunidad de naciones y por estos datos integrado
res del orden plblico especffico de cada ordenamiento, rom
pen la unidad del Derecho Internacional.

As{, la propiedad de los instrumen——
tos de produccibn econbmica, la organizacibn jurfdica de la
familia, la autonomfa de la voluntad en el campo contrac= ~
tual, la libertad personal en todas sus manifestaciones, el
.u;espeto a la dignidad del hgmbre » etc., son principtos bési

_«cos de la organizacifn social dentro de la cultura occiden—--




- 165 -

tal, Todos ellos forman parte integrante del orden pGblico -
en rnuestro pafs. ( 134 )

Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia en materia de retroactividad.~ Es interesante sefia
lar gue la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, en diver
sas 8pocas ha venido considerando en su jurisprudencia el
probtema de la irretroactividad de la ley y ha adoptado va~-—
rios criterios, no siempre en manera uniforme, para decla-
rar cuando existe retroactividad.

Aun cuando en la mayor parte de las -
ejecutorias, la Suprema Corte de Justicia parece adoptar —
la teorfa clasica de los derechos adquiridos en otras f‘eSOlLi
ciones se apoya en las tesis de Bonnecase, particular'mente
trat8ndose de contratos, asf como también algunas veces' a
invocado casf textualmente la definicidn de Planiol, para re
solver los casos de retroactividad gque se le han planteado:

"Para que una ley sea retroactiva se
requiere que obre sobre el pasado y que lesione derechos

adguiridos bajo el amparo de leyes anteriores, y esta Glti—

¢ 134 ) Serma Rojas Andrés, "Ciencia Polftica", Pags.: 52
y 53, Ed, PorrGa, S. A. México,D. F, =~ =
1975
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ma circunstancia es esencial", (135 )

"L.a ley es retroactiva cuando wvuelve al
pasado para cambiar, maodificar o suprimir los derechos in-
dividualmente adquiridos ya, y segln los tratadistas, los de
rechos que se deriven directamente de un contrate, son dere
chos adquiridos". ( 136 )

La misma Suprema Corte ha estableci=-
do una excepcidn importante en lo que toca a la retroactivi=—
dad de las leyes, dentro del mismo criterio de los derechos
adquiridos, al asentar que, cuando é&stos se encuentren en -
pugna con el "orden pdblico" o con el "intefes general", pue
den ser afectados por una ley nueva, (137 ). Ademés, vy
trat&ndose especfficamente de las leyes agrarias la Sala Ad

ministrativa de dicho alto tribunal ha considerado que su =--

( 135) Apéndice al Tomo L, Pégs.: 226 y 227, en rela--
cibn con la tesis jurisprudencial 921, in fine, del -
Apéndice al Tomo CXViil. ( Tesis 162 de la Compi
lacibn 1917-1965, y 160 del Apéndice 1975 Materia
General. )

( 136 ) Apéndice al Tomo L, Pags.: 226 y 227,

( 137 ) Semanario Judicial de la Federacibn, Tomo XivV, -
Quinta Epoca . P&g.: 691. Adenfas la misma Su
prema Corte ha considerado en su jurisprudencia -
que "los particulares no pueden adquirir derechos —
que estén en pugna con el interés plblico; de suer_
te gque cuando una ley lesiona un derecho de esta =
clase, no hay retroactividad, aun cuando la existen-
cia del derecho sea anterior a la de la ley"., ( Apén
dice al Tomo CXVIIl, Tesis 922 ),
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aplicacidon no adolece del vicio de retroactividad aunque le~-~

sione derechos adquiridos o afecte situaciones creadas con

anterioridad a tales ordenamientos., ( 138 )

Por otra parte, dicho Alto Tribunal, -
en una tesis jurisprudencial, ha resuelto la cuestibn de si
los preceptos constitucionales deben o no aplicarse retroac-
tivamente, en el sentido de que la retroactividad, como vie==
cio aplicativo de disposiciones de tal fndole, es inoperante
o no existe. Dicha cuestibn se suscitdé a rafz de la promul
gacibn de nuestra actual Ley Fundamental, provocada por —
intereses afectados por la polftica de dotacibn de tierras vy
aguas mediante el fraccionamiento de los latifundios, preco=-

nizada por el artfculo 27, y dada la importancia de la aludida

( 138 ) Este criterio se expresa en los siguientes términos;
"RETROACTIVIDAD DE ILAS LEYES AGRARIAS, -
Las disposiciones de orden constitucional o que afec
ten al interés general no pueden tener el car&cter re
troactivo prohibido por el artfculo 14 constitucional,
que s6lo mira a la aplicacibn de la ley, la que cones
ponde al juez y no al legislador,

T rat&ndose de las disposiciones agrarias y de resol=
ver una situacibn econfbmica creada con anterioridad
y gue se estimb perjudicial para los intereses nacio~
nales, puede el legislador, al reglamentar preceptos
constitucionales, afectar situaciones creadas sin vio
lar la prohibicibn de la aplicacibn retroactiva de la

ley" (Informe de 1977, Segunda Sala. P&gs.: 61 y
62. )
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tesis jurisprudencial, nos permitimos transcribirla:

"l as leyes retroactivas, o las dicta =~
el legislador comian, o las expide el constituyente al esta=—
blecer los preceptos del Cbdigo Polftico, En el primer ca_
so, no se les podré dar efecto retroactivo, en perjuicio de
alguien, porque lo prohibe la Constitucibn; en el segundo, —~
deberén aplicarse retroactivamente, a pesar del artfculo -
14 constitucional, y sin que ello importe violacibn de ga-—
rant{a alguna individual®,

"En la aplicacibn de los preceptos -
constitucionales, hay que procurar armonizarios y si re-
sultan unos en oposicibn con otros, hay que considerar los
especiales como excepcibn de aquellos que establecen prin—
cipios o reglas generales",

"IZ1 legislador constituyente, en uso -
de sus facultades, amplfsimas, pudo por altas razones pol_f
ticag, sociales o de interés general establecer casos de
excepcibn al principio de no retroactividad, y cuando asf
haya procedido, tales preceptos deben aplicarse retroac-

tivamente. (139 )

“( 1839 ) Apéndice al Tomo CXVII, tesis 921, Tesis 162 —
de ta Compllacibn 1917-1965 y Tesis 160 del Apén
dice 1975, Materia General,
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"Para que una ley sea retroactiva, se =
requiere que obre sobre el pasado y que lesione derechos ad
quiridos bajo el amparo de leyes anteriores y esta (ltima cir
cunstancia es esencial", ( 140)

Sin embargo, el alcance del principio=-
de no retroactividad en el sentido de si se refiere sb6lo a las
leyes ordinarias o sitambién abarca a las normas constitu=
cionales, no es una cuestibn que deba resolverse sin distin=
go alguno. Es evidente que cuando se cambia un conjunto de
postulados basicos que implican sendas declaraciones funda,
mentales de una Constitucibn en beneficio del interés social,
las nuevas disposiciones en gue dicho cambio se instrumen_
te, sf pueden aplicarse a situaciones creadas bajo el ampa=-
ro de las normas constitucionales renovadas o substituidas,
aunque con tal aplicacibn se afecten derechos adquiridos con
forme a las prescripciones reemplazadas. En esta hipbtesis

la accibn retroactiva de las normas sustitutas no adolece de

( 140 ) La Constitucibn General de la RepGblica consagra, =
el principio de la irretroactividad, cuando la aplicg
cibn de la Ley causa perjuicio a alguna persona, de
dorde es deducible la afirmacibn contraria de que =
pueden darse efectos retroactivos a la Ley si ésta ~
no causa perjuicio. Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia ( afos 1917 a 1954 )., México,
D, F,, 1955, PA&g. 1720,
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ningdn vicio, pues por virtud del poder constituyente que co—
rresponde al pueblo y que éste ejerce al través de sus repre
sentantes, se pueden transformar la substancia y el conteni
do de la Consti‘tuctbn, sin que pueda oponerse ningdn obstécg
lo jurfdico al impulso transformativo., ( 141 )

Ahora bien, cuando se trata de dispos_i
ciones que no proclamen los postulados fundamentales que —-
caracterizan el espfritu econbmico, social, polftico y cultu
ral de la Constitucibn, su respectiva reforma sb6lo debe re=
gir hacia el futuro, sin que deban afectarse situaciones crea
das y derechos adquiridos conforme a las prescripciones =—-

constitucionales modificadas.

( 141 ) Sobre este punto la Segunda Sala de la Suprema Qor.
te se ha pronunciado en los siguientes términos: "La
Replblica Mexicana como Estado Soberano, tiene el
ilimitado derecho de darse, en todo tiempo, las ba—-
ses constitutivas a la organizacibn de su gobierno y-
determinar las condiciones y prerrogativas de los ciu
dadanos y garantfas individuales, Siendo innegables-—
estos derechos como inherentes a la soberanfa, las
reformas a la Constitucibn que vienen a establecer -~-
una nueva situacibn jurfdica, aun cuando afecten situa
ciones o derechos creados al amparo de una ley ante
rior, no son violatorias de garantfas individuales, ya
que é&stas, que no tienen otra vida jurfdica que la que
les da la propia Constitucibn, estn sujetas a las res
tricciones que determine la propia Carta Magna, como
se expresa en el artfculo to., mismo que proclama -
la existencia de las garantfas del individuo, ( Informe
de 1935. Segunda Sala, P&g. 96, )




Hemos afirmado que generalmente la -
cuestibn de la aplicacibn retroactiva de las leyes entrafa el
conflicto entre una Norma jurfdica anterior o antigua y una nor
ma jurfdica posterior o nueva para regir un caso o ura situaw
cibn concretos, Tanto la doctrina como las tesis jurispruden-
ciales a que nos hermos referido as{ han enfocado dicho proble=-
ma. Ahora bien, la Suprema Corte, através de su Sala Ad
ministrativa, ha establecido un criterio novedoso y muy inte~
resante que introduce una importante modalidad al plantea~ =
miento y resolucibn del tema concerniente a la determinacibn
de cuSndo una ley se aplica retroactivamente, Este criterio
ya no se sustenta sobre la base de presuponer que la consa-
bida cuestibn implica siempre un conflicto de leyes en el tiem
po, sing que, por lo contrario, no to considera como una hipb
tesis necesaria de su surgimiento,

f.a idea central que involucra tal crite~
rio consiste en que, cuando el gobernad haya estado desem=
peRando una actividad sin restriccibn o normacibn legal algu
na y por efecto del principio que ensefia que "los particula--—
res pueden hacer todo aquello que la tey no les prohiba o im=-
pida'", la ley que posteriormente se expida consignando esa -

restriccibn o normacifn, no deberé aplicarse para afectar si
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tuaciones creadas con motivo del desempefio de la conducta -
que con anterioridad no se encontraba limitada, condicionada
o normada. De esta consideracibén concluye la Suprema Cor
te que las leyes reguladoras de una actividad del gobernado,
que con antelacién a ellas no eran materia de normacibn, st
lo. deben operar hacia el futuro sin afectar los actos de diver;
sa fndole que hayan constituido tal actividad, ya que la con-
ducta del particular Onicamente deber8 adecuarse a sus nor-
mas a partir del momento en que éstas adquieran vigencia.

Este criterio, sustantivado ya en juris
prudencia, se expresa en los siguientes términos:

"Es un error pretender que la circuns
tancia de que una ley ordinaria actle sobre el pasado no es
contraria al artfculo 14 Constitucional al no existir una ley -
anterior a aquélia, al amparo de la cual hayan surgido dere_
chos que resulten lesionados con la vigencia de la nueva ley.
Efectivamente, si bien es verdad gue por regla general el fe
némeno de la retroactividad se presenta como un conflicto —
de leyes en el tiempo, como una controversia entre dos le--—
yes expedidas sucesivamente y gque tienden a normar el mis
mo acto, el mismo hecho o la misma situacibn, también 1o

‘ ‘es que puede darse el caso de que 10s mandatos de urna ley
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sean retroactivos y lesivos al mencionado artfculo 14 cuando
rijan de manera originaria determira da cuestibn, es decir, -
cuando ésta sea prevista legislativamente por primera vez, -
En atencibn a ese fendbmeno complejo que constituye la apari-
cibn del Estado, explicable por el principio de soberanfa en -
virtud del cual el pueblo adopta la forma de gobierno que le
place y se da normas que le permitan encauzar su vida so-—
cial, surge una diferenciacibn entre gobernantes y goberna=—-
dos que hace posible que quienes integren el Poder L.egislati
vo estén en aptitud de regular normativamente ta conducta de
los gobernados. Pero ello no significa que &stos hayan perdi=-
do su libertad aln en lo normado y que sblo puedan realizar -
los actos que especfficamente les sean autorizados, sino na-
da mas gque habrén de abstenerse de hacer lo prohibido por la
ley y de sujetarse a los lineamientos trazados por ésta en las
hipbtesis previstas por el legislador., Conseauentemente, en
aquellos casos en que la conducta del gobernado no haya sido
rormack en forma alguna por el Poder L.egislativo, de mane -
ra’que no pueda ser considerada prohibida ni valida Onica-~
mente cuando se cifia a determinadas restricciones, su reali
zacibn constituir& el ejercicio de un "derecho", emanado -

precisamente de la ausencia de una ley reguladora, y tute—-—
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lado, por lo mismo, por el Orden Jurfdico, en cuanto éste, al
dejar intacto el &mbito de libertad en que tal conducta es fac
tible, t&citamente ha otorgado facultades para obrar discrecio
nalmente dentro del mismo. Por consiguiente, la ausencia -
de normas limitadoras de la actividad del individuo configura
un derecho respetable por las autoridades, aun por el propio

legislador, cuya vigencia desapareceri hasta que surja una -
norma legislativa al respecto, Es decir, antes de la preven
cibn legislativa, el derecho estriba en poder obrar sin taxati
vas; después de ella, el derecho est8 en obrar conforme a =
tal prevencibn, pues mientras las autoridades sblo pueden ha
cer lo que la ley les faculta, el gobernado puede hacer todo -
lo que dicha ley no le prohfbe, Estableciendo que la ausencia

de normas legislativas configura para el gobernado el derecho
de obrar libremente, y que tal derecho también es tutelado -
por el orden jurfdico, porque todo 1o no prohibido por las --
normas legales ni sujeto a determinadas modalidades le est&

por ellas permitido, tiene que admitirse que el surgimiento -

de una ley que regule una situacibn hasta entonces imprevis-
ta legislativamente, sblo puede obrar hacia el futuro ya que -
de lo contrario estarfa wvulnerando el artfculo 14 Constitucional

que estatuye que a ninguna ley se dar& efecto retroactivo en
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perjuicio de persona alguna”. ( 142 )

Por Gltimo mencionamos que el artfculo 5o, del

Cbdigo Civil para el Distrito Federal transcribe précticamep_

te lo dispuesto por el artfculo 14 de nuestra Carta Magna en

los siguientes térmirnos: "A ninguna l.ey ni disposicibn guber-

nativa se dar8 efecto retroactivo, en perjuicio de persona al

guna',

( 143 )

Se concluye de lo anteriormente expuesto que:

1.~ A ninguna ley se dar8 efectoc retroactivo en perjuicio =

de persona alguna; cuando la aplicacibn de la ley no -

causa perjuicio, nada impide que pueda aplicarse re- -

troactivamente ( leyes penales ),

¢ 142)

( 143)

Semanario Judicial de la Federacibn. Sexta Epoca,
Tomo LIV, Segunda Sala, P&gs.: 45 y 46. Las de-
méas ejecutorias que integran el criterio jurispruden
cial expuesto son las siguientes: amparo en revisibn
6,895/60, Cfa. Minera San Jos& y coags., vollmen-
XLVIIl, tercera parte, P&gs.: 13 y 52: fdem., ndme_
ro 2,084/60 , Vol. L, tercera parte, Pigs. 107 y =
174; fdem., No. 2,550/61, Vol, LI, tercera parte,-
P&gs.: 66 y 106; [dem. No. 3,032/61, Vol. LI, ter
cera parte, P&g. 106; fdem No. 7,236/60, Vol, LIl
tercera parte, P&gs. 98 y 142, y tesis jurisprudencia
les 230 de la Compilacibn 1917-1965, y 514 del Apén
dice 1975, Seg. Sala. -
Cbdigo Civil, para el Distrito Federal en materia co
man y para toda la Rep(blica en materia Federal., Co
leccibn Themis Chapultepec. Gabriel Leyva - Lisan
dro Cruz Ponce. México, D, F. 1981,
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2.~ Las leyes de orden piblico pueden ser aplicadas retroac
tivamente como la Constitucibn Gereral de la Reptblica.

3.- Las leyes interpretativas, que son aquellas promulgadas
para precisar el sentido y alcance de una ley anterior —
pueden aplicarse al pasado,

4.- La Constitucidn de la Replblica, consagra el principio =
de que la irretroactividad de la ley es una garantfa indi_
viduat,

Hemos expuesto las diferentes tesis y teorfas -
principales que en la literatura jurfdica existen tendientes a
proporcionar un criterio de solucibn al arduo problema de la
retroactividad de las leyes. Los distintos autores que hemos
sefialado en el inciso antecedente parten de diversos puntos -
de vista para tal efecto, tomando en cuenta mdltiples elemen
tos, cuya referencia a las situaciones que suelen presentar—
se en la vida jurfdica es diffcil de practicar con toda exacti
tud, puesto que las soluciones abstractas de dicha cuestibn -
no se pueden acoplar sin tropiezos a los casos concretos que
suministra la experiencia jurfdica, pruecba de ello lo es el =
hecho significativo de que la propila Suprema Corte de Justi
cia de la Nacibn, como ya lo hemos sefalado con antelacibn,

" ha resuelto al trav8s de diversos criterios los casos de re--
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troactividad que se le han preaentado, Y es asf que en =
atencibn a la diversidad de soluciones dadas al praoblema de
la retroactividad legal, y tomando en cuenta gue ninguna de

tales soluciones es apta para decidir, en la prictica, todos
los casos concretos de conflictos de leyes que se presentan, -
la actitud més razonable que se puede asumir, sin que por=
ello deje de ser acomodaticia, ser{a la de invocar, con vista
a cada cuestibn real que se presente, la tesis o teorfa que

m&s se aproxime a la decisibn verdadera,

Sin embargo, estimamos que un problema tan -
complejo como el que tratamos, por ser polificético, por -
presentar tantos resquicios por donde naufragan las solucio-
nes lbgicas mAs recias, por traducirse realmente en multi--—
tud de casos concretos que No pueden ser resueltos satisfac—
toritamente adoptando alguna o algunas de las tesis formula- -
das, solamente puede ser afortunado, en la préictica, con un
esplritu de equidad. En efecto, el problema de la retroactivi_
dad de las leyes Gnicamente surge en el orden de la aplica= =
cibn de las mismas; en otras palabras, la retroactividad no
es un vicio o defecto gue interese a la norma jurfdica en sf -
misma considerada, sino que atafe a su referencia préctica

a cada caso concreto que se presente, ante cuya presencia -
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la autoridad administrativa o judicial que wvaya a decidirlo tie
ne que optar por la aplicacibn de las dos leyes en conflicto: =
la antigua o la nueva, y como para ello no se dispone de Nin=—
glin criterio uniforme, invariable o absoluto, hay necesidad = .
de acudir a la equidad, para resolver las cuestiones conforme
a ella, tomando en cuenta, de manera imparcial, todos los =
factores que en ellas concurran y sin dejar inadvertidas las =

ideas directrices suministradas por la doctrina , obviamente,

Aun a riesgo de incurrir en las mismas insufi- -
ciencias que atribuimos a las tesis anteriormente expuestas,
no obstante nos permitiremos externar nuestra opinibn acer—
ca de cu&l serfa un criterio mAs o menos general scbre en =
que fundar la solucibn al problema de la retroactividad legal
en cada caso concreto que se dé en la préctica,

Es evidente, como lo sostiene Roubier, que los he
chos plenamente consumados antes de la vigencia de una nor—
ma jurfdica no pueden ni deben ser regidos por ésta, sino =
por la ley que hubiere estado en vigor en la época en que ha-
yan acaecido, segln el principio "tempus regit actum', La
hipbtesis de los facta praeterita, asf como la de los facta fu—
tura no pueden contener, dada su naturaleza, ningGn problema

de retroactividad, puesto que en ellas no se suscita ningln -
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conflicto de leyes, porque, sin lugar a dudas, o es la antigua
o es la actual la gque debe aplicarse, respectivamente,

Por ende, es la hipbtesis de los facta pendentia -
la que provoca el problema de la retroactividad legal y la -
(nica en que debe localizarse, surgiendo, consiguientemente,
en el caso de que se trate de una situacibn o estado jurfdi- =
cos, nacidos durante la vigencia de ura ley abrogada o der'og_a_
da y prolongados bajo el imperic de 1la ley nueva o actual,

Cuando no se trate de actos simples 0 instanta- -
neos que se consuman cabalmente en un Mmomento preciso sin
generar consecuencias jurfdicas, sino de actos o hechos lla—
mados continuos o continuados, que originan una situacibn o
un  estado que subsisten durante un lapso determinado o in—
determinado o que durante éste producen consecuencias, hay
gue tomar en cuenta dos elementos importantfsimos, a saber;
el elermento causal y el elemento consecuente para determi-
nar la aplicabilidad de la norma que deba regirlos,

El elemento causal se traduce o puede estar cans
titutdo por el hecho, el acto o la circunstancia que genera la
situacibn, estado o consecuencias que se realizan a través -
del tiempo, situacibn, estado o consecuencias que No son ob

viamente sino e1 elemento consecuente.
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Ahora bien, el elemento causal puede, por s{ =
mismo, sin la concurrencia de otras circunstancias o concau
sas, general al elemento consecuente o, por el contrario, ég
te, adem&s de estar determinado por el primerc, para que -
se actualice, para que viva positivamente, reguiere de otros
factores ( hechos, actos o circunstancias ) que se convierten
en concausas. Tal sucede, v, gr., con los derechos condicio
nales, que estin previstos en el acto causal ( contrato ), pe—
ro que para surgir, para exigir jurfdicamente, necesitan la
produccibn de un acontecimiento futuro e incierto ( condicibn)
distinto de dicho acto.

Pues bien, suele darse el caso, muy frecuente en
la realidad, de que el efecto o la consecuercia de un acto cau
sal se produzca bajo el imperio de una ley distinta de la que
regfa en el momento en que éste se realizb, Entonces, - -
SCull de esas dos leyes, la del acto causal o la nueva, debe
normar la consecuencia o el efecto ocasionados mpr éste?,

£s claramente indudable que el acto causal debe -
regirse por la norma coetlnea a €l en cuanto a su integra- -
cibn, realizacibn o formacibn, sin que la ley nueva lo afecte
en su validez jurfdica misma., Por lo que respecta a la regu

lacibn de las consecuencias o efectos del acto causal, las -
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cuales se supone se producen durante la vigencia de la norma
nueva, hay que hacer una basica distincifn, a saber:

1. Siel efecto o la consecuencia existen o se ge
neran jurfdicamente, solo en funcibn del acto causal, es de——
cir, sin la concurrencia de otras causas ( hechos, actos, -
circunstancias ), de ta manera que deriven inmediata o di—
rectamente del mismo, la ley aplicable ser8 la del propic ac
to causal, En otros términos, si a tales efectos o consecuen
cias se aplicase la ley vigente en el momento en que se pro--
duzcan, tal aplicacibn serfa retroactiva,

2, En cambio, si el efecto o la consecuencia, pa
ra existir jurfdicamente, requieren la realizacibn de una con
causa ( hecho, acto o circunstancia ) distinta del acto causal,
se aplicari la ley rlwueva en caso de que dicha concausa’ se pro
duzca bajo su vigencia, siendo la ley antigua ( ley del acto =
causal ) la que regule dicho efecto o consecuencia, si la con
causa tiene lugar antes de que la norma nueva entre en vi-= =
gor.

Independientemente del criterio aducido con ante-
lacibn, existen las siguientes hipbtesis generales, aceptadas
pudiéramos decir némine discrepante por los juristas, en =

que una disposicibn legal es retroactiva:




- 182 =

A), Cuando se alteren las condiciones, requisi-
tos o elementos de existencia de un acto, hecho o situacibn,
jurfdica. En este caso, la ley nuéva afecta a un algo jurfdi—
co realizado con anterioridad a su vigencia, afectacibn que -
puede operar directamente o bien mediante la regulacibn de -
alguros de sus efectos;

B)., Cuando se alteren las condiciones, requisi—
tos o el ementos de validez de un acto, un hecho o una situa-
cibn jurfdica ( forma, capacidad, ausencia de vicios del con
sentimiento ). En esta hipbtesis, la retroactividad se esta—
blece por los mismos motivos que en la anterior;

C). Cuando se afecten los derechos o las obliga
ciones producidos durante la vigencia de la ley nueva, deri-
vados de actos, hechos o situaciones jurfdicas existentes con
anterioridad a la misma, siempre y cuando la autoridad que
aplique dicha norma, para declarar procedentes o improce--
dentes las causas legales de la afectacibn, deba recurrir a
la apreciacibn de la causa del objeto o materia afectada = -
( tesis de Coviello );

D): En los juicios ya iniciados y desarrbllados

hasta la fijacifn de la litis inclusive, cuando se alteren los
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requisitos y elementos esenciales de la accibn ejercida o se
restrinja la defensa del demandado, o sea, en el caso de -~
que la ley nueva declare inoponibles ciertas excepciones;
E). En los juicios en general cuando se altere -
"la forrma con arreglo a la cual puede ser gjercitado un de-
recho precedentemente adquirido y siempre qgue tal derecho

haya nacido del procedimiento mismo" ( tesis jurispruden—-

cial ). ( 143)

( 143 ) ‘Burgoa Igrnacio. CObra Citada. P8g.: 506




CAPITULC IV

EL FENOMENC DE RETROACTIVIDAD EN EL
DERECHOC INTERNACIONAL PRIVADO

PLANTEAMIENTOQ Y PERSPECTIVA
DEL PRCBLEMA

1.~ Respecto de la Norma de Derecho interna
cional Privado.

2.,- Respecto del Derecho Aplicable,

3.~ Respecto del Derecho Transitorio,



EL FENOMENO DE RETROACTIVIDAD ENEL DERECHQ IN~
TERNACIONAL PRIVADQO

PLANT EAMIENTO Y PERSPECTIVA DEL PROBLEMA

El prablema relativo a la RETROACTIVIDAD DE -
LAS NORMAS DE DERECHCO INTERNACIONAL PRIVADO, fue
precisado con toda claridad en el cambio de sistema del dere==
cho alemé&n de 1900 y desde entonces hasta la fecha, todos los -
tratadistas de esta materia hamn dedicado una parte de su estu=-
dio a este problema, el cual ha suscitado fuertes y serias con=-
troversias a lo largo de su desarrollo,

Ello obedece a que todavia respecto a la hipbtesis -
de la norma de incorporacibn existe un Gltimo problema que fue
puesto en relieve hace ya algunos afios, se trata del problema -~
relativo a la retroactividad de las normas de derecho interna=-
cional privado. Une de los casos concretos que pusieron en evi
dencia este problema y que adem&s se convirtib en la base de -
exposicibn del mismo, fue planteado por, en ese entonces, un
estudiante de Derecho, gue posteriormente 1legb a ser profesor
en una de las Universidades de Suiza; a la edad de diecinueve ~

afos, estudiaba en Heidelbert y era mayor de edad de acuerdo
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con la ley del lugar de su domicilio; en esa virtud, celebr un
contrato de hospedaje; pasd el tiempo y el estudiante no cum=-
plib con el contrato; vino después el Cbdigo Alem&n modifican—
do el sistema internacional alemén y en lugar de ser la ley del
domicilio la aplicable para determinar el estado y capacidad -
de las personas, establecif que se aplicara la ley nacional; co
mo el estudiante era de Baviera y segln la ley de ese pafs, el
estudiante en cuestibn era menor de edad, este alegb a la patro
na, cuando &sta lo demandb la nulidad del contrato, diciendo -
precisamente que era menor de edad cuando lo celebrb, pero -
se dijo por la contra parte que era perfectamente capaz, porque
en ese entonces le era perfectameante aplicable la ley del domi=
cilio, pero se replicé nuevamente que no, porque la unidad del
derecho reclama un dnico sisterma de incorporacibn y la norma
de derecho internacional que debe aplicarse, dice que el estado
y capacidad de las personas se rige por la ley nacional. Elpro
blema tebricamente puede reducirse a eseos términos: LEs apli
cable una norma de derecho Intermnacional Privado a una hipbte-
sis realizada antes de la vigencia de la norma? es decir, {La -
norma de Derecho Internacional Privado es retroactiva?.
Encontramos en la doctrina del Derecho Internacio-

nal Privado toda una serie de diversas proposiciones o teorias
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vertidas sobre esta complicada cuestibn,

Es evidente que las tesis y teorfas que expondre--—
mos y comentaremos brevemente no son las Gnicas que se han
formulado para tratar de resolver dentro de los lmites del De
recho Internacional Privado, el ardlo problema de la retroacti
vidad de la Ley,.

Serfa demasiado prolijo citar a los autores que se -
han ocupado diversamente y en distintas épocas de dicho proble
ma, Nos concretamos por tanto a enunciar, dado el limitado -
espacio de nuestro trabajo, sblo algunas de é&llas,

Por ejemplo, Javier Morén estudia el problema --
planteado COMC UNA CUESTICN DE NORN\AS; se pregunta si
las normas de Derecho Internacional rigen a las de derecho tran
sitorio, o si por el contrario, las normas de derecho transito—
rio rigen a las de Derecho Internacional. Planteado en esta for
ma, sigue Morén estudiando las consecuencias de uno y otro r‘é
gimen para llegar préacticamente a una solucibn equivalente tan
to en el Derecho Temporal, como en el Internacional Privado,
terdiente a resolver problemas cuya técnica es anéloga.

LAS REGLAS DE DERECHO INT ERNACIONAL. PRI
VADQ Y DE DERECHO TRANSITORIO, SON SIEMPRE RE= --

GLAS ADJETIVAS, que tienen por objeto ampliar la vigencia=-
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de las normas sustantivas a que se refieren; en consecuencia,
dice Morén, tienen los dos sistemas ambitos distintos, no se-
tocan; debemos entonces, agrega, resolver el problema no te
niendo en consideracién la posibilidad de que estos dos brdenes
de normas se encuentren, sino teniendo en cuenta que son OR-
DENES PARALELOCS QUE DEBEN OBRAR SIMULTANEAMEN
TE SOBRE EL DERECHQO; la norma de Derecho Internacional
Privado opera sobre el derecho del Juez, independientemente -
de la operacibn del derecho transitorio del sistema del Juez,

El problema est& mal planteado; no es una cuestibn
de predominio de una norma sobre otra, no hay posibilidad de -
establecer de una manera general técnica, la mayor importan=
cia del derecho temporal sobre el derecho transitorio y el he--
cho de que indaguemos que son dos sistemas paralelos, quiere
decir gue no hay un cruzamiento entre los sistemas y no puede
haber un sistema que predomine sobre el otro,

En la primitiva teorfa de Morén, encontramos una
conclusibn todavfa més dréstica: El Derecho Intermacional Pri
vado es derecho plblico; el derecho plblico puede ser retroacti
vo, luego las normas de derecho internacional privado pueden
ser retroactivas, pues no estén regidas por los principios de no

retroactividad que se refieren a las normas de derecho privado,
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Esta solucibn que fué aplicada por la jurispruden—-—
cia alemana al finalizar el siglo pasado, es en nuestra opinibn
incompleta; pues el hecho de que una norma sea de orden pCabl_i-
co no quiere decir que tenga gue ser necesariamente retroacti
va; encontramos en el derecho plblico muchas disposiciones —
que hacen surgir la retroactividad conforme, no a su categorfa
de derecho pGblico, sino al sentido mismo de las normas; las -
normas de derecho plblico en general deben tener una aplica——
cibn inmediata pero no hay que confundir tal aplicacibn inmedia
ta de la ley, con su efecto retroactivo, aspecto el cual, ya deja
mos explicado en .el capftulo anterior al hablar de las teorfas -
de la retroactividad, si las normas de derecho piblico recla--
man una aplicacidn imnmediata, obedece a la importancia que ——
tienen vy en este sentido si podemos decir que las normas de ==
Derecho Internacional Privado reguieren de su aplicacion inme
diata, pero de ello no podemos deducir como lo asentamos an—
teriormente, que tengan que ser retroactivas por necesidad, —
si de hecho no pueden serlo, lo cu;:al trataremos de explicar a
lo largo del presente capftulo,

Incluso dentro de la propia Escuela alemana encon
tramos también una tesis que nos indica que las normas de —

Derecho Internacional Privado, como normas adjetivas NO PUE
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DEN SER RETROACTIVAS vy que deben aplicarse inmediatamen
te; precisamente por su aplicacifn inmediata y por su caracter

adjetivo, pueden tener UNA CONSECUENCIA APARENTEMEN

TE CONTRARIA AL PRINCIPIO DE NO RETRCACTIVIDAD pe-

ro esto no implica propiamente retroactividad de la norma de -

Derecho Internacional Privado. Esta norma, como norma adje
tiva, no puede ser ni retroactiva ni irretroactiva, simplemente

se aplicars inmediatamente, de manera semejante a como se =
aplican las leyes procesales,

Si esto fuera asf, encontrarfamos que la norma de
Derecho Internacional Privado casi siempre, de una manera in
mediata, tendrfa consecuencias de hecho condicionales, para =
la norma sustantiva, que se transformarfa por efecto de la ror-
ma de Internacional Privado,

También resulta interesante comentar la tesis que =
establece la retroactividad de la norma de derecho internacional
como UNA POSIBILIDAD DENTRO DEL DERECHO TEMPCRAL;
la norma de Derecho Internacional Privado, se nos dice es UNA
NORMA MAS en el derecho, una norma que no tiene otro senti—
do que sefalar un PROCESQC DE CREACION DE OTRAS NOR~- -
MAS DE DERECHOQ,

Evidentemente es una norma adjetiva una norma de
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derecho pGblico, pero las normas de derecho extrafo que incor
pora esa norma, son también normas de Derecho Plblico y pue
den por lo tanto, incorporar normas retroactivas,

Finalmente aludiremos a la teoria desarrollada por
el ilustre profesor Eduardo T rigueros, quien nos dice: "(La =-
norma de Derecho Internacional Privado nunca puede tener efec
to retroactivo., El fenbmeno de retroactividad 1o encontramos
descartado en el Derecho Internacional Privado, como un fenb-
‘meno de subsistencia anterior al derecho posterior, se altera,
se modifica, cuandouna situacibn igual del nuevo derecho pre-
tende tener efecto sobre esa situacibn anterior, esto quiere de
cir que va a ser sustituida por una norma equivalente del dere-
cho nuevo.

En efecto coincidimos con el profesor Trigueros -
en el sentido de que la norma de Derecho Internacional nunca -
puede tener este efecto, por la simple y sencilla razbn de que -~
NUNCA CAMBLA SUS EFECTOS, ni tiene ningln resultado fi—
nal sobre la propia situacibn, pues hemos visto que la norma -
de Derecho Internacional Privado NUNCA RESUELVE UNA Sl
TUACION EN SU FONDGO, se limita simplemente a dotar al de
recho del Juez, de una norma sustantiva del derecho extrafo y,

siendo esto asf, la norma de Derecho Internacional Privado NO
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PUEDE JUGAR RETROACTIVAMENTE en cambio, la norma —
incorporada sf puede tener este efecto,

En el caso expuesto al inicio de este capftulo, con
respecto al estudiante, diremos que la norma del derecho pre
sente, incorporada en virtud del nuevo Cbdigo alemén que se—
fiala la mayor edad a los 21 afios, NO PUEDE REFERIRSE A
AQUELLOS CASCS QUE, DENTRO DEL DERECHO PRESEN
TE ESTAN REGIDOS 'F’OR LA NORMA ANTERICR : exactamen
te igual que si tuvierdmos un cambio de legislacibn sustantiva
en el derecho presente. Si la mayor edad que antes era para-
los domiciliados en Baviera de 19 afios es ahora de 21, prescin
damos de la formacibn técnica de la norma de Internacional Pri
vado y lleguemos a la siguiente situacibn; existen dos normas -
en la ley anterior, el C6digo Civil, estableciendo que los indivi
duos domiciliados en Baviera, se rigen por su ley de domicilio
y son mayores de edad a los 19 afios; la ley en el Gbédi.go Civil,
establece que los individuos domiciliados en Bavive ra se rijan —
en su mayorfa de edad por el Cbdigo Prusiano que sefala los —
21 afios; esta segunda norma no puede aplicarse en los indivi——
duos antes de 1900, porque entonces serfa retroactiva., La nor
ma de derecho sustantivo incorporada, debe aplicarse al dere-

cho sustantivo; la norma de derecho internaciomat privado no -
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puede tener por efecto construir o modificar una situacibn sur—
gida con anterioridad; por mas que la ley de derecho internacio
nal privado reclame su necesaria aplicacibn inmediata por la -
unidad de orden jurfdico, nunca podré tener un efecto retroacti
vo, pero esta norma ordinaria del derecho debé estar necesa=-
riamente sujeta a las reglas sobre retroactividad,

De tal forma que como ya nos habremos dado cuen=—
ta, todas estas teorfas nos muestran claramente cual es el fon-
do del problema de la retroactividad de la norma de Derecho In
ternacional Privado; si en el caso que propusimos el derecho -
prusiano y el derecho blvaro tuvieran una disposicibn idéntica
sobre la mayor edad JQué importancia tendrfa entornces para la
patrona del estudiante o para el estudiante mismo el que se apli
cara la norma del domicilio o la ley nacional p'éra regir la capa
cidad de este Gltimo?,., Si por el efecto de la norma de Derecho
Internacional Privado vamos a llegar a la misma conclusibn - -
( el individuo fue mayor de edad a los 19 afios ), no habrfa run—
ca retroactividad; independientemente de cual sea la norma del
Derecho Internacional Privado, el resultado serfa siempre el -
mismo. (Qué es entonces 1o gque hace agudo el problema, 1o =—
que nos lo presenta con toda su amplitud? si 1a norma de Dere-

cho Internacional Privado tiene como consecuencia INCORPQO~~
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RAR UNA NORMA QUE NC ALTERA LA SITUACION, entonces
evidentemente que esta norma puede aplicarse sin tener encuen-
ta el interés personal; pero si por el contratio la norma de ln—
ternaciocnal Privado tiene el efecto de INCORPORAR UNA NCR
MA QUE SI VA A MODIFICAR LA SITUACION CREADA, es =
cuando se presenta el problema en toda su agudeza.,

Lo gue quiere decir en términos 18gicos que NO ES LA NORMA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN Sl LA QUE VIE
NE A PONER EN JUEGO EL. PROBLLEMA O FENOMENQ DE -
LA RETRCACTIVIDAD, SINO LA NORMA DE DERECHO SUS
TANTIVO QUE SE HA INCORFORADQO,

Es decir si reflexionamos un poco sobre lo que acabamos de se
nalar nos daremos cuenta, de que el problema realmente se ha
desplazado en cuanto a su perspectiva, de tal manera que llega
mos a la firme conclusibn -de c;\.;:e la norma de Derecho Interna
cional Privado NO PUEDE SER RETROACTIVA,

Porque es imposible que modifique una situacién. que ya ha sido
consumada por una norma, que si bien fue determinada por la
propia norma de Derecho Internacional Privado, es totalmen—-
te diferente a ésta, pues se trata ya de la norma de Derecho —
Sustantivo, aderm&s como veremos maéas adelante la norma de

nuestra materia es de actuacibn y desaparicibn instantanea.
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Por ello, precisamente como lo sefala el maestro
Jorge Gaxiola, podemos apreciar gque el fernbmeno de la retro-
actividad, se complica y multiplica aon mas dentro del campo -~
del Derecho Internacional Privado, que el resto de los Parame
tros, mejor conocidos en la Doctrina con el nombre de Conflic
to de Leyes y que como sabemos son; el fraude a la Ley, la ca
lificacibn, el reenvfo, el orden pGblico,

He incluso también, gue en el resto de las diversas
disciplinas jur{dicas, esto obedece a la propia naturaleza del -
Derec'ho Internacional Privado., As{ pues dentro del &mbito de
nuestra materia, tal fenbmenoc se manifiesta o presenta en tres
diversas facetas o aspectos, gue son muy importantes y que co
rresponderén a cada uno de los incisos que trataremos de expl_i
car en el presente capftulo,

Para tal efecto es necesarioc en primer lugar, anali
zar el por qué no se puede aplicar en forma retroactiva la nor—
‘ma de Derecho Internacional Privado,

AsT como también en segundo término saber, si la
retroactividad puede aplicarse con respecto al derecho aplica--~
ble o norma a incorporar, o si bien, se aplica la norma anterior,

Y en tercer término, proceder a analizar por Gltimo

si es posible aplicar también el fenbmero de la retroactividad -
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con respecto al derecho transitorio,

1).~ Respecto de la norma de Derecho Internacional Privado.

La norma de Derecho Internacional Privado, como norma com
plementaria, como norma indirecta, que es el calificativo que

algunos estudiosos de la materia le han asignado, es de estric

ta aplicacibn inst&ntanesa. (QUE gqueremos decir con esto? que

si la funcibn de la norma de Derecho Internacional Privado, es
el determinar el derecho aplicable extrafio o bien el propio, a

un caso concreto al aplicarse la norma extrafia por mandato de
la de Internacional FPrivado, ésta Gltima, es decir la de nuestra

materia desaparece, precisamente por eso Goldsmith las llamix

"Las normas imperfectas de esta disciplina”,

i

Cumple de esta manera la norma de Derecho internacional, Pri
vado con su funcitmn al sefalar o declarar el derecho aplicable

y aplicandolo cualquiera que &ste haya sido, por tanto vy partien
do de una deduccibn lbgica, diremos que siendo necesariamaeante
de aplicacibn inmediata y a su vez tambibn de desaparicibn ins_
tantanea o fugaz, no puede hablarse de la supuesta retroactivi-

dad de la norma de Derecho internacional Privado, ya que esto

serfa materialmente imposible.
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Sin embargo la interrogante que se nos hace en este inciso, pa
ra analizar la concretizacibn de la Norma de Derecho Interna-
cional Privado, cuando ya se aplict el Derecho Extrafio ante=--—
rior para concretar la norma, es: {Si la vamos a vigilar u ob-
servar y a obedecer de acuerdo con el momento en que rigib?,
Cbviamente que si y ademas es la Gnica que podemos cbservar,
puesto que fue la que hizo posible la concretizacibn de la norma
general y al aplicar esta norma concretizada, estaremos apli—
cando todo el conjunto de normas gue en un momento dado la =-
formaron, JdPero en que momento? en el momento en que se -
concreto la norma, si rigib una norma de Derecho Internacio--
nal Privado anterior ésta es la que vamos a ver, pero unicamen
te ser8 analizada para determinar si al acto jurfdico que concre
t6, fue debidamente aplicada la norma de Derecho Internacionat
Privado, es decir, la anterior que rigib en el momento de la —
concretizacibdbn del acto,

Todo esto viene a corroborar de manera contundente lo que se-
Aalamos con anterioridad en el sentido de que la norma de Dere
cho Internacional Privado es de aplicacibn instantanea,
Exactamente a este respecto el Lic, Jorge Gaxiola Ramos, ha
ce un stmil que resulta muy interesante comentar, el maestro

dice que: "La norma de Derecho Internacional Privado, es co~
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mo el foco deslumbrante conocido con el nombre de flash, que
es utilizado en las camaras fotogré&ficas, esto, es, la norma -~
de Internacional Privado, que rige en el momento de la concre

tizacibn del acto respectivo hace las veces de un flash, pues -

ilumina la escena e inmediatamente desaparece, pero es de 5u_
ma importancia subrrayar que gracias a esa luz, se hgn agra=-—
vado correctamente en la pelicula toda la serie de impresiones

qQue se quisieron tomar, pero debemos hacer hincapié en el he~
cho incuestionable de Ia desaparicibn instantanea del flash, &s-
te ya se quemb no sin antes dejar plasmada la impresion con ==
plena lucfdez dentro del rollo fotografico",

Consideramos que en el ejemplo que el Lic, Jorge Gaxiola nos

ha brindado, puede captarse con toda claridad, la forma de in=

tervencion, por demés sui~generis de la norma de Derecho [n-

ternacional Privado, Por eso como sefalabamos anteriormen=—

te pensar en la retroactividad de la norma de Derecho interna-~
cional Privado resulta materialmente imposible y con este —-
ejermplo, gqueda todavia mas puntualizado , pues podra entendenr
se que en un momento dado si hubiese retroactividad, ésta sb—
lo seria con respecto al efecto que la norma de Internacional -
Privado logrd imprimir al travts de su intervencibn, en el ca~

so concreto correspondiente mediante el sefalamiento del der'g
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cho aplicable, pero nunca a la norma de Internacional Privado,
en sf pues, ésta desaparece inst&ntaneamente, escapando asf

a los efectos directos de la retroactividad.,

Respecto del Derecho Aplicable,

Pues bien, ahora nos corresponde hablar del segundo inciso de

este capftulo y surge la pregunta respecto del derecho aplica- -
ble: ¢Cufll derecho se va a aplicar, si el anterior o el vigente -
en el momento?, Yy contestaremos que si Nos hemos expresado

bien en el inciso que antecede, ratificaremos lo dicho, el dere
cho que rigib para la concretizacibn de la norma es el que va—
mos a abservar, no debemos ni vamos a observar el derecho -
posterior al que concretb la norma, sino que precisamente al =
que la concretb, esto es el derecho anterior,

Si esté, por concretizarse la norma entonces naturalmente que
el Gnico que vamos a tomar en cuenta es el vigente en el momen
to. de concretizacibn, no podemos pensar en otra forma, pues -
no se puede legislar al pasade, lo hemos dicheo a lo largo del -
transcurso de esta tesis profesicnal y aqul esta quédando plera

mente corroborado en todos seﬁtidos.

£l derecho aplicable extrafio o el propio, cuando lo manda la -

norma de Derecho Internacional Privado, ser8 el que rigib en
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el momento del acontecimiento de los actos jurfdicos ,

Respecto del Derecho T ransitorio,

Por lo que toca a este tercer punto o inciso, diremos que en la
posible aplicacibn de la retroactividad en el derecho transito—-—
rio, tendremos que insistir de nueva cuenta en el mismo princi
pio, citado anteriormente,

El derecho transitorio es el que viene a regir el término medio
entre la vigencia de la norma anterior y la norma posterior,
FPor ser este derecho carente de materialidad no se puede pen—
sar que el legislador ordene su aplicacibn, pero volviéndo a lo
mismo, cuando se concretb la norma y es regida, dicha norma
ya concretada por el derecho transitorio, entonces vamos a ob_
servar el propio derecho transitorio, para ver los efectos de la
concretizacibn de la norma y darles la validez que el derecho -
transitorio pretende dar o de hecho d& a estos actos jurfdicos.
Ello no significa que estémos aplicando en st el derecho transi
torio, es decir, enforma directa, sino que lo que estamos apli
cando serén los efectos que el derecho transitorio tuvo para la
concretizacibn de 1la norma y aquf ya entendemos plenamente —
gue tal concretizacibn de la norma es lo que vamos a aplicar en

rnuestro derecho, cuando asf nos 1o manda la norma de Derecho
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Internacional Privado con toda su validez,

Una vez hechos los seRalamientos anteriores podemos hacer —
urna sfntesis de los tres aspectos desarrollados a lo largo de —
los incisos correspondientes, constituyentes del presente capf
tulo y decir:

Si vamos a tomar en consideracibn la aplicacibn de la norma =
concretizada, vamos también en consecuencia a analizar todas
las normas que formaron el conjunto para concretizarse en ese
acto jurfdico,

dCulles? las que estaban en vigor en el momento preciso en —
gque se concretd la norma, la de Internacional Privado que ri=-—
gib, si es que hubo algln elemento extrafio en ese acto jurfdico
anterior, el derecho aplicable anterior si es que fue reforma=-
do, o derogado posteriormente, porque es el que concrett la =
norma, el derecho transitorio también viene a regir ese caso -
concreto, pero no quiere decir que estemos aplicando o incorpo
rando todo este conjunto de normas, sino que lo que estamos —
haciéndo es incorporar o aplicar la norma concretizada, claro
con el anélisis cientifico de un verdadero jurista que tome en =
consideracibn todos los elementos que fueron necesarios para
concretar ese acto jurfdico y darle su validez,

Aqul a guisa de ejemplo podrfamos decir que semejante idea -
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es aplicable también en la calificacibn, las normas adjetivas~-
no son aplicables como normas extrafhas a nuestro propio or--—
den jurfdico, pero cuando la norma se incorport concretizada
por una norma que la calific6, obviamente que indirectamente
estamos también atendiendo a la norma de calificaciébn, pero -
la estamos atendiendo en cuanto que hizo posible la concretiza
cibn de ese acto jurfdico.

Naturalmente que no son exclusivas cada una de las tres cir—-—
cunstancias anteriormente explicadas, sino que por el contra—=
rio, en un caso jurfdico, se pueden dar los tres aspectos aluc&
dos,

Se puede dar que la norma de Derecho internacional Privado -
que rigib en el momento de la concretizacibn de la norma haya
desaparecido, haya pérdido su vigencia y se haya generado - -
otra norma incluso en sentido opuesto y aln mis dentro de ese
mismo fenBbmeno exista un derecho aplicable, anterior y uno —
posterior y que &l mismo quede regido por un derecho transito
rio,

vemos entonces que en un sblo acto jurfdico pueden intervenir
los tres aspectos de referencia para ser analizados y saber —=
asf, si se pueden aplicar retroactivamente o no.

Una vez més recalcamos que lo que se esta aplicando, se est8



incorporando, no es el conjunto de normas que conformaron la
concretizacibn de la norma, sino la concretizacibn en sf, que
no pierde su vigencia, sigue siendo valida, aln cuando las de—
mis normas que la generaron ya no tengan validez en el tiem=-
po, pero que no obstante dejaron ya plasmado su efecto de ma-—
nera trreversible e inobjetable.

Asf lo que estamos incorporando, lo que aplicamos, insisti~ —
mos en la norma concretizada, con todos aquellos elementos -
que la concretaron, y gue se fusionaron en ella pero ya el dere
cho anterior unicamente 1o vamos a analizar para ver si real—
mente se formalizb o concretd y ademés sf se cumplieron en -
&1, los requisitos de validez para el acto jurfdico correspon--
diente,

Pero si se concretb debidamente, repetimos no estaremos ap!i
cando por separado las normas que lo compusieron sino la con
cretizacibn de la norma en sl que serf para entonces una nor—

ma rueva, generada especfficamente, por eso se le denomina

"concretada' o "concretizada" y que fue generada o producida

precisamente por toda la serie de normas que la antecedieron,
Esta es en términos generales la teorfa de la concretizacibn -

de la norma, en la cual el maestro Jorge Gaxiola Ramos apo—

ya el sfmil del flash, mismo que ya fue explicado en plrrafos



antericres,

Con el propbsito de que lo expuesto quede mejor entendido, -
pondremos un ejemplo que es precisamente el que utiliza a es-
te respecto el propio maestro:

Una pareja para casarse tiene que someterse a toda una serie
de normas las cuales fungen como requisitos para llegar a} es
tado o situacibn de casados, pero una vez que ya lo hicieron -
cumpliendo plenamente con la Ley, podemos decir dque dichas -
normas, fueron aplicadas en este caso, de manera semejante
a como se utilizb el flash, es decir hicieron su parte en forma
instintanea y desapaerecieron de igual manera, no sin antes d_e_
jar plasmado en la pareja de referencia un efecto o conclusibn,
que es exactamente el hecho de estar casados,

Situacibn la cual a su vez seré objeto de otras normas pero ya
distintas a las de la celebracibn del matrimonio, esto es las -
préoximas normas vendrén a regir el efecto de lo gque produjeron
las primeras, podrfamos decir que las primeras fueron para ad
quirir el estado de casados y las segundas para regular tal si-
tuacibn o estado ya existente,

Tan claro resulta esto que el Maestro Jorge Gaxiola, llevando
al extremo el ejemplo nos dice que inclusive es rnecesario con-—-—

cretizar primero las normmnas indispensables para ingresar a la
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figura jurfdica del matrimonio, asf como también posterior—
mente aquellas que rigen los derechos y obligaciones propios
de tal estado, que incluso ya fueron sefalados con anteriori—-
dad, para poder finalmente tener derecho a toda otra serie de
normas ya diferentes, que en todo caso vendrfan a ser ya las
terceras en este orden y que son aquellas relativas al divorcio
Yy que rigen al mismo. Pero insistimos es necesario distinguir
Yy pasar por cada una de estas etapas, es decir, primero lle-
gar al hecho de estar casado, después ya dentro de tal situa-
cibn gozar de los derechos y obligaciones correspondientes al
estado de casado para después er, un Mmomento dado y llegando
al extrermo, poder aspirar al divorcio, que es precisamente -
la disolucién del vfnculo matrimonial y por consiguiente del es
tado o situacidn de casado.

Pero las normas que regirén a‘cada una de estas tres etapas,
serén definitivamente diferentes entre sf, aGn cuando versen —
sobre un rmismo tbpico, por la simple y sencilla razbn de que
actuarér o se aplicaran a situaciones de hecho totalmente dis——
tintas,

Podemos también cambiar el cjemple a la compraventa; esto
es para nacerme propietario de una cosa debo curnplir con una

serie de normas que serén las que rigen el contraro de compra




venta en cualquiera de sus tipos, pero una vez que lo he hecho,

estas normas o las que hemos aludido se concretizan en el ins
tante, es decir, ya se aplicaron y ya no se seguirn aplicando,

pues al concretarse forrmaron con su efecto urma Situacibn o he-
cho, que es la de que ya soy propietario, Y ya como tal esta-—
ré sujeto a toda otra serie de normas que vendrén a regir mi ca
lidad de propietario, pero es obvio gue seran diferentes a las -
gque tuve que afrontar para llegar a tener tal situacibn,es més,

tendré hasta la facultad de vender lo que es de mi propiedad, -

pero alin esta facultad estard regida o encausada por otra serie
de normas también distintas pues mi est ado o situacibn de he-

cho ya cambib, pues en el caso inicial era yo el comprador y -

ahora soy ya el vendedor,

Sucede algo similar en el caso del Derecho Internacional Pri—

vado, ya no serén las normas anteriores lo que estaremos po-—

niendo en vigor, sino que seguiré en vigor ese acto que se con-

cretb, pues vemos que se reunieron una serie de normas gue —

lo hicieron, no sblo posible sino tambié&n perdurable,
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CONCLUSIONES

El Derecho Internacional Privado surgib en el Impe-
rio Rohano, al través de la figura jurfdica del "Pre
tor Peregrinus' , como respuesta ante la imperiosa

necesidad de encontrar una forma adecuada de solu-
cibn a los problemas suscitados entre los extranje—--
ros entre sf o bien entre éstos y los ciudadanos na--

cionales,

Se le conocib en sus origenes con el nombre de Jus =
Gentium o Derecho de Gentes y propiamente se for=-=
mb6 al través de las resoluciones del "Pretor Pere- -
grinus" al cual posteriormente se le dieron facultades
excepcionales para dejar de aplicar el Derecho Roma
mo o Jus Civile, no obstante la estricta obligacibn - -

que tenfan los magistrados de aplicarlo en todo caso,

Este acontecimiento march una divisibn muy impor——
tante dentro del Derecho Romano, pues dejb de apli—

carse exclusivamente la Lex, permitiendo la aplica—-
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cibn del rnuewvo Derecho o Jus Gentium,

Y fue as{ como se integr® dentro del propio Derecho
Romano, un Derecho menos formalista y menos es—-
tricto, aplicado tanto por razones de justicia como -
también de otra fndole y que integraron bajo una So=-
beranfa lo que pudieramos denominar dos b6rdenes ju—

rfdicos diferentes,

Contrariamente a lo sostenido por algunos tratadis—-—
tas de la materia, considero que el Derecho Interna—
cional Privado sf existib desde la época del Imperio
Romano, sblo que su denominacibn era distinta e inci
piente su desarrollo. Pues si analizamos el objeto de
la existencia del "Pretor Peregrirus", asf como la —
naturaleza de sus resoluciones, nos daremos cuenta
de que en efecto el Jus Gentium cumplfa ( en ese en-
torces ) la misma labor que hoy en dfa desempeia el
Derecho Internaci onal Privado y que es dirimir las
controversias derivadas de aquellos actos jurfdicos -
que contienen un elemento extrafo, que ellos llama-

ban Derecho de los Peregrinos o Foréneos.
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El Derecho Internacional Privado es la rama del De
recho PGblico, que al través de la norma interna =—
( de vinculacibn ) estudia los medios para encontrar,
dentro de los 6rdenes jurfdicos que intervienen, la =
norma aplicable para resolver el caso concreto en —
que surge el elemento extrafio, PFor ello el Derecho
Internacional Privado es complementario a todas las

disciplinas e Instituciones Jurfdicas.

El elemento extrafio, puede ser jurfdico, parajurfdi-
co y metajurfdico, por ejemplo; el domicilio, la na=-=
cionalidad, el lugar de celebracibn de los actos y el

lugar del cumplimiento de los mismos,

L.a norma de Derecho Internacional Privado, es una

norma de aplicacifn insténtanea, ya que una vez que
realiza la vinculacibn con el orden jurf{dico competen
te, desaparece de la relacibn, pues de esa forrma ha

realizado plenamente su funcibn.,

El centro de imputacién de las normas de Derecho In

ternacional Privado, lo constituyen los sujetos de De
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recho comin,

La norma de Derecho Internacional Privado es de or
den interno y de Derecho Piblico, es una norma de

competencia y en virtud de su funcibn de incoropora
cibn o vinculacibn es una Nnorma de¢ complementacibn

en cualquier ordenamiento jurfdico,

Sin embargo en base a un equfivoco y por tradicibn se
le ha derominado norma de Derecho Internacional Pri
vado, atendiendo a la expresibn original procedente

del idioma Inglés "Intemational Private Law", la cual
de acuerdo a una traduccibn correcta deberfa ser De_

recho Privado Internacionat,

El término par@metro ( el cual no agrada, pero acep
ta el maestro Jorge Gaxiola ) lo aplich por conside—=
rar que lo que tradicionalmente se ha aceptado con -
el calificativo de conflicto de |_eyes no 2s correcto,

pues en realidad no existe tal conflicto, pues lo que -
sucede es precisamente el surgimiento o manifesta—

cién de dichos par&metros, dentro de los que se in=-
cluye la retroactividad.
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Etimologicamente el término Parmetro significa: -
FPara - Alrededor de

Metro — Medida,

Dentro de la problemética que implican los par&me=- -

tros existen dos situaciones que son bésicas:

a) La aplicacibn de las leyes en el espacio, la Sobe-
ranfa, el Imperio de la Ley, vy

b) La aplicacibn de las leyes en el tiempo, en otras —

palabras la retroactividad,

En términos generales retroactividad significa obrar
sobre el pasado,

En términos Jurfdicos es dar efectos reguladores a -
una norma Jurfdica sobre hechos, actos o situaciones
producidos con antelacitn al momento en gue entra en
vigor, bién sea impidiendo la supervivencia reguladora
de una Ley anterior, o bién alterando o afectando un es

tado Jurfdico preexistente a falta de ésta,

En el Derecho Mexicano el principio de que la norma -

jurfdica sblo tiene fuerza impositiva para lo futuro se
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encuentra incluso en una norma de rango Constitucio-~
nal, concretamente en el Primer parrafo del artfculo

14 de nuestra Carta Magna.

Tal principic al ser elevado a la categorfa de precep—
to constitucional, se impone no s6lo al legislador co~--
mGn o local, sino que al través de €l pueden ser exami
nadas las normas jurfdicas de toda {ndole jer&rquica;

es decir tanto las Leyes Federales como las Locales o
Municipales no pueden ser aplicadas retroactivamente

en perjuicio de persona alguna.

Es ademés un Derecho Subjetivo PGblico que el Estado
debe respetar frente a los partfculares, no s6lo en el
ejercicio de su actividad legislativa sino también en —-

sus funciones administrativas y judiciales,

No obstante la contundencia y amplitud del principio ~
consagrado en el primer parrafo del artfculo 14 Consti
tucional, existen excepciones respecto del mismo, en

los siguientes casos:

a) Traténdose de Leyes de Orden Plblico,



b) Trat&ndose de Leyes emanadas de la propia Constit\_;a_

cibn, ejm, Art, 27,

C¢) Trat8ndose de Leyes Interpretativas,

d) He interpretndo a contrario Sensu el artfculo 14 ==
Constitucional, trat&ndose de la aplicaci6bn de la Ley

en sentido positivo o benéfico, como suele suceder -

en materia penal,

“XVIIl.~ Enla préctica el problema de la Retroactividad de las -
leyes surge Gnicamente en el orden de la aplicacibn de =
las mismas, lo que en otras palabras quiere decir que =
No es un vicio o defecto que interese a la norma Jurfdi--
ca en sf{ misma considerada, sino que atafe a su referen
cia a cada caso concreto que se presente,

Ante tal circunstancia considero gque un problema tan —
complejo como el que nos Ocupa, por ser polifacético, -
por presentar tantos resquicios, por traducirse realmeir_\
te en multitud de casos concretos que no pueden ser re—
sueltos satisfactoriamente adoptando alguna o algunas =
de las tesis formuladas, solamente puede ser afortuna=—
do, en la practica, y en vfa de resolucibn, con un espf—
ritu de equidad, No obstante que lo anterior puede pare

cer una postura demasiado acomodaticia » Esta es acep~

tada incluso por la Jurisprudencia Nacional,
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En Derecho Internacional Privado el fentmeno de Re-

troactividad multiplica su posibilidad de existencia, -

en razbn de que hay que vigilarla en varios aspectos,

como lo son;

a) En relacibn a la norma de Derecho Internacional -
Privado,

b) En relacibn al Derecho Aplicable,

¢c) En relacibn al Derecho Transitorio,

l.a norma de Derecho Internacional, dada su naturale
za y en razbn de su intervencibn y desaparicibn instan
tdnea, no puede aplicarse retroactivamente, ademé&s -
a mayor contundencia al respecto es de Derecho PC:bLi
co.

En lo referente al Derecho aplicable lo razonable seré
que se respete la norma que rigib en el momento pre—
ciso de la concretizacibn, si fue la anterior, esa seré
la aplicable.

Y finalmente en cuanto al Derecho 7 ransitorio, consi
dero que si bien éste rigib el tiempo intermedio en la

celebracion del acto con el elemento extraiio, definiti
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vamente no se incorpora al mismo, puesto que No es
un derecho sustantivo, es decir, carece de materiali
dad y en consecuencia no va a solucionar el probltema,
pero si los efectos de &ste que lo est&n rigiéndo,
Insisto, lo que se incorport fue la concretizacibn de

la norma con el Derecho que lo rigib,

L.a retroactividad se produce en t&rminos generales
en el Derecho, pero concretamente en el Ambito del
Derecho Internacional Privado no es posible definiti-
vamente que dicho fenbmeno se manifieste, ya que al
incorporarse la norma concretizada se hace con los

efectos del preciso momento en que se concretizb,

Después de las conclusiones emitidas, es posible que
surja una Gltima pregurnta, que serfa entendible, el ~
por qué, de haber intitulado esta tesis profesional co
mo: "La Retroactividad en el Derecho Internacional

Privado! v no en todo caso como la trretroactividad



en &l mismo. A lo que contestarfa que ello cbhedecib
a que el problema relativo a la Retroactividad en el
Derecho hay gue estudiarlo en esencia, esto es in=-
trfnsecamente, para asf poder posteriormente de- -
mostrar su imposibilidad de acontecimiento dentro -

de los 1fmites de nuestra materia.
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