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INTRODUCCION

La posibilidad de ordepar juridicamente la.actividad -
humana es una funcidén especifica del Estado; dicha regulacioén la
hace a través de normas juridicas que tienen una vigencia espa-

cial precisamente en un territorio determinade.

El Estado contiene en si mismo el poder suficiente pa-
ra mantener el orden juridico~dentro de los limites que le sefla-
lan las propiss normas, poder que dentro de la divisién triparti
ta de funciones formales le corresponde al poder judicial como -

el encargado del mantenimiento de dicho orden.

La funcidn jurisdiccional es la que mejor define el ca
rlcter juridico de un Estado, y ésta se ejerce mediante los orga
nos creados para tal efecto, los cuales van a aplicar el derecho

al caso concreto que se les someta.

Si tomamos como base que la jurisdiccidén, ademis de -
una facultad, es principalmente una obligacién del Bstado, cabe
sefialar que siempre que medie un cdnflictO»entré particulares re
refente a derechos subjetivos privados de &stos, de acuerdo con
nuestra Constitucién Politica, resulta de los articulos 14, 16 y
17, que la impartici6n de justicia es facultad del Estado y como
tal, cuando le es sometido a su decisién un conflicto de intere-
ses calificados, y en los cuales, por su relacién de creacién es
pecial hayan sido regulados por leyes extranjeras, serd necesa--

rio que en su resolucién, el juez tome en consideracibén dicho de



recho, el cual deberd aplicar como si se tratara de un juez del

lugar de vigencia de ese derecho, lo que implica una serie de re

conocimientos que deberid tener el juez, ya sea por si mismo o a
tra?és de los medios de prueba que le aporten las partes, o en -
forma oficiosa, a través de los Organos del Estado que tenga di-
cha funcidn, come es la Secretaria de Relaciones Exteriore, ya -
que el juez no puede dejar de resolver por ignorancia u obscuri-
dad. Es por ello que a través de este trabajo, he tratado de dar
un simple esbozo de la problemitica que representa para los jue-
ces y litigantes cuando en la praxis judicial se presenta la ne-
cesidad de invecar y solicitar la aplicacidén del derecho extran-
jero; esperando con ello, haber logrado mi cometido de presentar
un problema que es sabido, implica un mayor estudio; pero que -
pueda servir para lograr un incipiente interés en quienes, como

yo, empiezan a introducirse en el gran mundo del derecho.




CAPITULO I

CONFLICTOS DE LEYES
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1.1 PLANTEAMIENTO GENERAL

A través del transcurso de los afos, la vida cuambia no
s6lo dentro de un grupe social determinado, sino también de un -
grupo social a otro. Algunos de los signos observables de esta -
evolucién se reflejan en los productos culturales de cada grupo.
El Derecho es uno de estos productos, y por lo tanto, suele ser
diferente la conceptuacién que se hace de las diferentes institu

ciones sociales que ha de regular.

Normalmente, los grupos sociales llevan a cabo sus ac-
tividades en un espacio geogriafico determinado; sin embargo, al-
gunas de esas actividades suelen efectuarse fuera de dicho espa-
cio, Debido a las diferentes regulaciones juridicas de las insti
tuciones en cada grupo, resulta indispensable lograr el estable-
cimiento de ciertas bases que posibiliten la obtencidn de un mini

mo posible de seguridad, certeza, igualdad y libertad.

Los conflictos de leyes pueden ser sumamente variados,
pero los conflictos de leyes que interesan basicamente al dere-
cho internacional privado son los conflictos de vigencia espacial
entre normas juridicas de dos o mds Estados que convergen respec

to de una sola situacién juridica concreta.

Asi, los conflictos de leyes suponen la existencia de

los siguientes elementos:
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a) Una situacién concreta que debe regularse juridica-

mente.

b) Circunstancias de hecho o de derecho de las que pue
de derivarse la realizacién de los supuestos provis

tos en dos o mis normas de diversos Estados.

¢) Dos o mds normas juridicas de diversos Estados que

podrian regular juridicamente la situacion concreta

Martin Wolff nos dice al respecto al conflicto de leyes:

", ,..Cuando se dan hechos positivos con puntos de cone-
xién con el extranjero, la cuestién acerca de qué consecuencias -
juridicas deban tener tales hechos, sélo puede resolverse deter-
minando previamente cuil es la ordenacion juridica de donde debe
tomarse la respuesta a aquella custion... El derecho internacio-
nal privado se propone determinar qué ordenacién juridica, en-
tre varias vigentes a un tiempo, debe aplicarse a una relacién -

determinada de la vida real", (1)

Una norma juridica es vigente cuando el poder pfiblico
la declara obligatoria para un lugar y un época determinados. lo
comiin es que la norma juridica sdlo tenga aplicacién en el lugar

para el cual fue declarada en vigor. Desde el punto de vista del

(1) WOLFF, Martin; Derecho Internacional Privado; Editorial La-
bor, S. A. Barcelona, I936.
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tiempo, lo normal es que la disposicidn juridica rija a partir -
de su vigencia y pierda su obligatoriedad cuando una nueva norma

juridica le haga perder su vigencia total o parcialmente.

Pero esta normalidad, tiene importantes cxcepciones en
cuanto a tiempo y lugar. Asi, en el tiempo es posible la aplica-
cién de la nueva norma hacia el pasade y la aplicacién de la mor
ma ya sustituida total o parcialmente en el presente. En . cuanto
a espacio, suele ocurrir que las normas juridicas se apliquen -

fuera del espacio sometido 4l poder pithlico que las expidid,
El maestro Garcia Maynez afirma lo siguiente:

",..Toda ley tiene un ambito temporal y un dmbito espa
cial de vigencia. Esto significa que solo obliga por un ciertoe -

tiempo y en determinada porcién de espacio...™. (2)

Esta aseveracidn es cierta; pero no absoluta, porque
en ocasiones la norma juridica hecha para regir en un espacio vy
tiempos determinados, rige en un espacio y tiempo distintos. Na-
turalmente que ﬁara que esto ocurra, es preciso que otra norma -
juridica le de aplicabilidad a una disposicién juridica sin vi-

gencia ordinaria en el tiempo o en el espacio.

(2) GARCIA MAYNEZ, Eduardo; Introduccidn al Estudio dél Derecho;
Editerial Porrila; México, 1984, pag. 404,
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En 10 que se refiere al espacio, es de admitirse la -
aplicabilidad de la norma vigente en territorio de otro Estado; -
finicamente cuando el poder piiblico del lugar de aplicacidn permi

te la aplicacién de la norma juridica extranjera.

Dentro del derecho internacional privado interesa la -
aplicacion de las nermas juridicas en el espacio puesto que los
problemas del devecho internacional privado se desprenden de 1la
aplicacién cxtraterritorial de las normas juridicas. Si las nor-
mas juridicas no se aplicasen extraterritorialmente, no habria -

derccho internacional privado.

Acerca de los conflictos de leyes, los iusprivatistas
suelen clasificarlos en conflictos de leyes internacionales, in

terprovinciales, coloniales y de anexién.

En razén de la materia del presente trabajo, analiza-
remos anicamente los primeros. Les conflictos internacionales se
producen, en opinién de Niboyet, entre leyes de Estados indepen
dientes los unos de los otros, es decir, se trata de un conflic-
to entre leyes provenientes de soberanias diversas. '"Cada sobe-
rania es independiente en su territorio, no permitiendo la apli-
cacidn de las leyes extranjeras mids que en la medida que conside

re conveniente..." (3). En este tipo de conflictos seflala Niboyet

(3) NIBOYET; Principios de Derecho Internacional Privado; México
Editorial Nacional, 1869, pig. Z1.
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que no existe upa autoridad superior que asegure en los diversos

paises una soluci6n uniforme de los conflictos.

Se presentan los conflictos de leyes internacionales -
cqando dos o mds normas juridicas de diversos Estados sujetos de
la comunidad internacional, se vinculan con una situacién concre
ta, debiendo determinarse entre esas normas juridicas cudl es la
aplicable, La determinacidn de la norma juridica aplicable se -
hace conforme al derecho internacional privado del Estado ante -
el cual se plantea el conflicto internacional de normas juridi--

cas.,

Respecto de los conflictos internacionales, podemos -
distinguir dos clases de conflictos: conflictos de competencia -

judicial y conflictos de competencia legislativa,

La competencia judicial consiste en determinar la auto
ridad competente para conocer de los litigios que surjan con oca
sidén de los conflictos de leyes; y los conflictos de competencia-
legislativa se plantean -uando es preciso determinar la ley apli

cable al derecho en s{.

En realidad, en los conflictos de competencia judicial,
es posible hacer el enfoque que corresponde a los conflictos de
leyes, puesto que la competencia de los brganos judiciales nece-
sariamente s¢ desprende de normas juridicas en las que basan su

competencia.
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Los conflictos de competencia legislativos son también
conocidos en la doctrina como sistema conflictual tradicional, y

es al que enseguida nos referiremos:

El sistema conflictual tradicional "es la técnica que
intenta resolver un problema derivado del trifico juridico inter
nacional de manera indirecta con la aplicacién de una norma juri

dica que dé la respuesta directa®, (4)

Romero del Prade define asi la técnica: "... es el con
junto d enormas juridicas que tienen por objeto o fin determinar
cudl es la jurisdiccién, competencia o la ley que debe aplicarse
en caso de concurrencia simultinea de dos o mds jurisdicciones o
de dos o mis leyes, en el espacio, que reclaman 'su observancia",
(5) De esta definicidn, vamos a distinguir basicamente tres ele-

mentos:

a} De manera general, las normas de un sistema rigen -
directamente ciertas conductas, pero existe un tipo
de ellas cuya funcidn es distinta: rigen de manera-
indirecta dichas conductas, (v.gr. las normas proce

sales).

(4) PEREZNIETO CASTRO, Leonel; Derecho Internacional Privado, Co
leccién Textos Juridicos Universitarios, México, pag. 208.

{5) ROMERQ DEL PRADO; Derecho Internacional Privado; Cdérdoba; Ed.
Assandri, 1961, pig, 153,
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-

c)
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De manera parecida, a fin de posibilitar la aplica-
c¢ién del derecho, otras normas nos indican casos -
concretos sobre la aplicacién de la norma, para re-
solver directamente un problema derivado del trafi-
co juridico internacional, o bien, cudl juez o tri-

bunal es competente para conocer de dicho problema.

Generalmente, existe en el sistema una norma juridj
ca aplicable para la solucidn de un c¢aso concreto,
o bien, para determinar la competencia de .un juez o
tribunal, pero también sucede que en ocasiones para
resolver ciertos problemas, hay que recurrir a la -
aplicacién de una norma que no pertenece al sistema
o que, perteneciendo a &ste, debe ser previamente -
identificada por existir duda acerca de cuil norma
aplicar. El caso de la competencia judicial es pare
cido; existe duda acerca de qué juez o tribunal es

competente para conocer de un caso concreto.

Ya sea que para la determinacidn de una norma juri-
dica extranjera o para la identificacién de la nor-
ma dei sistema que deba aplicarse, o bien, para sa-
ber qué juez o tribunal es competente, hay que con-
tar con un mecanismo de aplicacién especial de nor-
mas que nos ayude a ello y esta funcién es cumplida
en algunos casos por ese "conjunto de normas' a que
Romero del Prado hace referencia y que en general -

la doctrina denomina "normas de conflicto".
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De los conceptos expuestos, podemos inferir algunas re
flexiones que nos ayuden en la comprensidén del concepto que gene

ralmente se conoce con el nombre de "conflicto de leyes".

PRIMERA. - Existen ciertos problemas que, derivados del
trifico jurfdico internacional, originan la necesidad de recurrir

a la aplicacién del derecho extranjero.

SEGUNDA.- En cada sistema juridico positivo existen -
una serie de normas cuya funcién u objeto es posibilitar la apli
cacidén del derecho extranjero, normas que la doctrina ha denomi-

nado "normas de conflicto'.

TERCERA. - No existe un '"conflicto de leyes" en el sen-
tido estricto del término, sino en realidad una duda por parte -
de los aplicadores del derecho (jueces, tribunales, etc.) respec
to a cudl es el aplicable cuando ciertas conductas humanas o he-
chos se encuentran vinculados, por razén especial, con otros sis
temas juridicos. Esta vinculacion se presenta por ciertos indi-
ces que la doctrina ha denominado "puntos de contacto' o "puntos

de conexion".

CUARTA.- Es conveniente la existencia de un mecanismo -
'que, frente a un caso determinado, nos guie en la identificacién
de la norma juridica extranjera aplicable, conforme a los indi-
ces (puntos de contacto o de conexidn) presentados por las con-

ductas humanas o hechos, pata que con base en dicha norma, poda-
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mos saber de qué tipo de actos juridicos se trata.

En conclusioén, la técnica conflictual tradicional en -
un procedimiento mediante el cual, de manera indirecta, se trata
dq solucionar un problema derivado del trafico juridico interna-

cional con la aplicacion del derecho dard la respuesta directa.

Para entender la naturaleza de las normas que posibilj
tan la aplicacién del derecho extranjero, o sea, de las 'normas
conflictuales', es necesario precisar que las normas del derecho
internacional privado son formales, en oposicién a las normas ma
teriales. Es decir, las normas del derecho internacional privado
se concretan a sefialar la norma juridica competente o aplicable -
para regir una situacién concreta. La conducta a seguir por los
sujetos destinatarios de la norma, se prescribe en la norma sus--
tantiva previamente indicada por el derecho internacional priva-

do.

Las normas conflictuales o formales remiten a la norma
juridica aplicable que estipula la conducta a seguir para el ca-
so concreto. A estas filtimas normas se les denomina normas sus-

tantivas y también normas materiales.

El maestro Garcia Maynez se refiere a la necesidad de
distinguir las reglas del derecho internacional privado de las -
normas de soluci6én del caso concreto, que pueden ser de: Derecho -

Civil, o de Derecho Administrativo o de Derecho Penal, Les asig
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na a las normas conflictuales la misién de indicar, en conexién-
con un conflicto de leyes pertenecientes a sistemas juridicos -
distintos, qué preceptos legales han de aplicarse; mientras que
a las de solucién les sefala el objetivo de resolver el caso sin
gular una vez que se ha dilucidado la cuestién del derecho inter

nacional privado.

En otros términos, la norma conflictual es la norma in
dicadora de la disposicion competente o aplicable ante un conflic
to de leyes y la norma material o sustantiva es la que establece
1a conducta a seguir en la situacién concreta. La norma sustanti
va aplicable viene a ser la elegida por la norma conflictual en-
tre aquellas normas sustantivas que coincidicron en 1a pretensién

de regir una sola situacién concreta. .

En el derecho internacional privado, a diferencia del
derecho internaciunal piblico, los jueces de cada Estado tienen
competencia para resolver y la solucién se buscard en las dispo-
siciones del derecho internacional privado contenidas en el dere
cho vigente en ese Estado. De ahi que haya tantos derechos inter

nacionales privados positivos como Estados.

Niboyet dice a este respecto: ",..Actuélmentecada pais
da a los conflictos la solucidn que acertada o equivocadamente, -
le parece mejor... puede haber tantas reglas de solucidén de los
conflictos de leyes como paises diferentes existen... En los do-

minios del derecho positivo, el juez que conoce de un litigio, -
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debe aplicar exclusivamente el derecho internacional privado de

su pais..." (6)

Martin Wolff consigna el desarrollo en el territorio -
de todos los Estados de un derecho nacional destinado a la solu-
cién de conflictos, pero juzga que las reglas de solucién no son
del todo nacionales porque: "... todo Estado ha de mantener su -
derecho internacional privado dentro de unos limites compatibles
con el espiritu de la comunidad internacional. Se consideraria -
abusiva una ordenacidén juridica que no se propusiera llegar a un
reparto equitativo de competencia entre todos los Estados, sino
que repondiera mds bien al deseo de dar al derecho material del
propio Estado una esfera de vigencia mds amplia de la que en -
igualdad de circunstancias se reconoce al derecho de otros Esta

dos", (7}
Dado todo lo expuesto, podemos seitalar:

a) Las normas internacionales del derecho internacio--
nal privado son las contenidas en los tratados in-
ternacionales, conforme a la evolucién del derecho -

internacional,

b) Los tratados internacionales son escasos, compren--

(6) NIBOYET; Op. Cit. pag. 34
(7) WOLFF, Martin; Op. Cit. pigs. 19 y 24.
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c

d)

21

den o un reducido numero de paises y los tcmas que -

abarcan son limitados.

Prevalecen cuantitativaménte y cualitativamente las
normas del derecho internacional privado que han de
localizarse en el derecho interno de cada Estado, -
de ahi que el cardcter que corresponde a las normas

conflictuales sea nacional preferentemente,

Por tanto, entre otras, podemos sefalar como conse-
cuencias del carlcter nacional de las reglas de con

flicto las siguientes:

- Hay tantos derechos internacionales privados como

paises existen,

- La solucidén de un conflicto de leyes variari de -
un pais a otro y serd muy importante lograr en -
cierto momento que el conocimiento de un conflic-
to se someta a determinado juez, quien aplicari -

su derecho,

- Respecto de un solo conflicto en dos Estados, se

puede obtener soluciones diversas.

- A un problema internacional no se le da una solu-

ci6én internacional.
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I.2 SISTEMA CONFLICTUAL TRADICIONAL

La técnica conflictual tradicional, en la doctrina mo-

derna, se divide en tres grandes tendencias:
a) La Supranacionalista.
b) La Nacionalista o Internista,

c) La Auténoma.

A) LA SUPRANACIONALISTA

Considera que el derecho internacional privado y, ‘espe
cificamente los '"conflictos de leyes'", deben ser inscritos en un
orden juridico superior al de los Estados individualmente consi-
derados, es decir, que tal materia debe ser descrita como de <ca

rdcter supranacional.

El comin denominador de esta corriente es el énfasis -
gue pone en los elementos de caricter internacional, incluso en
ocasiones sin tomar en consideracidn cuestiones de derecho intel
.no. De manera general, puede decirse que esta tendencia se subdi
vide a su vez en dos grandes grupos: los Internacionalistas y -

los Universalistas.

Internacionalistas:

A fines del siglo pasado y principios del acfual, una
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seric de autores iniciaron sus ideas dandole primacia a la 'comyu
nidad juridica internacional™ como via de solucién de los proble

mas derivados del trifico juridico internacional.

Uno de estos autores es el alemén Zitelmann, quien dis

tingue dos tipos de normas juridicas:

- "Las normas de origen internacional que tienen como

destinatarios a los Estados.

- Las normas de origen nacional, que se expiden para -
solucionar dentro de ese &mbito, problemas derivados

del trdfico juridico internacional". (8)

Establece una serie de principios conforme a los cua-
les los sistemas juridicos nacionales deben regirse, y si é&stos
establecen soluciones diferentes, en aquél permanecerd el princi

pio de uniformidad.

A este principio de uniformidad de soluciones a nivel
internacional, que garantiza la continuidad de la vida juridica-
entre los paises, deberin ajustarse andando el tiempo, los siste

mas nacionales,

Universalistas:

Para los partidarios de esta idea, todo Estade  tiene

(8) ZITELMANN, Citado por Percznieto Castro; Op. Cit. pag. 228.
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el deber de respetar a los individuos que componen la sociedad -
juridica universal, y para cumplir con €1, es necesario que asi
lo prevea en su ordenamiento interno. Por ser parte de una comu-
nidad, los Estados tienen el deber comin de resolver, de manera -
homogénea, los problemas derivados del tr&fico juridico interna-

cional mediante vias idéneas: tratados, leyes uniformes, etc.

La tendencia supranacionalista tiene el mérito de haber
otorgado una especial importancia a los factores de orden inter-
nacional que la doctrina contemporinea habria de conservar en el
tratamiento de los problemas derivados del trifico juridico inter
nacional. Los movimientos de calificacién y establecimiento de -
reglamentaciones conflictuales por via de tratados, convenios y
acuerdos internacionales habrian de cobrar auge en la década de
los afos 30, después disminuirian para volver a florecer a par-
tir de la década de los aflos 50, principalmente conla Conferen--

cia Permanente de La Haya del derecho internacional privado.

B) LA NACIONALISTA O INTERNISTA

Considera que la disciplina debe ser estudiada dnica-
mente a partir del derecho interne de los Estados; es decir, que
la descripcidon debe hacerse de procedimientos de cardcter nacio-

nal o interno.

Debido a la dificultad de referirnos a las . diferentes

variantes territorialistas, en este apartado sélo haremos mencién
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a los territorialistas propiamente dichos:

Francia, Entre los principales autores franceses, con-
tamos a Niboyet, quien seflala que "cuando decimos que una ley es
territorial, deseamos expresar que la misma rige todes los hechos
realizados en un determinado territorio o que interesan al mis-
mo", (9) Es decir, en principio, la ley normalmente aplicable se
t4 la ley del foro, en relacién con los hechos que se produzcan -
dentro de su dmbito territorial de validez, y solamente en un ni
mero limitado de casos -como excepciébn- podrd permitirse la apli
cacidn de la ley extranjera. Pero esto no significa que el juez
aplique invariablemente y a todos los casos su propia ley, lo -
cual, ademds de ser una solucidén obsoleta, resultaria contrario-
al comercio internacional. En estos casos, segiin Niboyet, lo que
el juez debe aplicar son sus normas de conflicto y no sus normas

materiales,

Como puede desprenderse de las ideas de Niboyet, exis-
te una constante comin en el sentido de declarar competente e in
cluso preponderante a la lex fori. La ley del foro debe fijar de
manera unilateral su propio ambito de aplicacién y, finalmente, -
para casos excepcionales, donde la propia ley interna no contem-
ple determinadas hipdtesis, podrd ésta declararse incompetente -

para permitir asi la aplicacién de 14 ley extranjera, que a su -

(9) NIBOYET; Op. Cit. pag. 5l.
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vez reivindica competencia. El papel que juega la regla de con-
flicto es exclusivamente el de la delimitacién del campe de apli
cacidn espacial de su norma material y en los casos de la incom-
petencia de ésta, simplemente permitir la aplicacién de 1a ley -

extranjera.

Bl mérito de la doctrina de Niboyet es haber sefialado -
la necesidad de los sistemas juridicos positivos para resolver -

los problemas derivados del trdfico jurfidico internacional.

Inglaterra., El inglés Dicey sostiene en su obra el -
principio de que la aplicacion de la ley extranjera en el foro -
debe darse de manera excepcional. Afirma que esa excepcién debe-
ri justificarse en el principio de los 'derechos adquiridos", -

siempre y cuando su objeto sea lograr resultados mids justos.

Asi, todo derecho debidamente adquirido conformea las
leyes de un Estado debe ser gencralmente reconocido por los tri-
bunales ingleses, salvo el caso en el que tal derecho sea contra

ric al principio del orden pablice.

Por su parte, Cheshire, critica la elaboracién de prin
cipios generales en la materia y se inclina por un método de anid
lisis del modo de resolver este tipo de problemas. Le otorga im-
portancia a la manera como la norma extranjera debe ser determina

da y aplicada por los jueces jingleses.
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Sostiene la idea de que la aplicacién de la norma juri
dica extranjera no afects 1o soberania estatal em la medida que
dicha norma sea aplicada en el foro por mandato de la propia noy

ma de conflicto.

Darle primacia, como lo hace Dicey, a la actividad ju-
dicial, manifiesta un proceder tipico de un sistema como el in-
glés: ante todo, el juez deberd declararse competente y, ensegui
da juzpar, lo cual implica que ha solucionade previamente el pro-

blema de la determinacibén de la ley aplicable,

Estados Unidos. En respuesta a la idea de los ‘''dere--
chos adquiridos", los autores estadounidenses proponen una nueva
interpretacion de 1a aplicacién del derecho extranjero: cuando -
los tribunales aplican una ley extranjera "crean una ley interna
semejante”™ a aquella, basindose en los "principios de convenien-
cia social", con el objeto de otorgar derechos parecidos a los -

que la ley extranjera otorga en el caso concreto.

Seglin algunos sutares, deberd determinarse en cada ca-
50 concreto si existe un interés estatal o gubernamentel en apli
car la ley del foro, y sélo en los casos que esto no suceda, los
tribunales locales podrdn declararse incompetentes para conocer
del asunto que se les presente, y excepcionalmente, aplicar la -

ley extranjera.

Latinoaméricz. El territorialismo latinoamericane si-



guid un curso diferente; por un lado influyeron los antecedentes
del Derecho Espaiol y el proceso de independencia de los palses

de Latinoamdrica y, por el otro, el C&digo Civil Chilenc.

El derecho latinoamericano, especialmente el de los -
paises de habla espafola, tiene antecedentes remotos en el dere-
cho feudal espafiol de la Edad Media, mismo que estableciael prip
cipio de exclusién del derecho extranjero, Aunado a esto, el -
principio de “exclusivismo colonial", que impedia la entrada a -
la Nueva Espana de toda persona que no fuera subdito de los re-
yes espafioles, produjo una concepcidn esencialmente territoria--
lista, Con el proceso de independencia se inicidé un sentimiento -

nacionalista que fomentd nin mds esta concepcidn.

En los Cédigos Civiles latinoamericanos influyd de mo-
do principal el Cbédigo Civil francés de 1804, y secundariamente -
el proyecto de cOdigo de Garcia Goyena de 1851; pero esta influen
cia no se produjo en materia conflictual, pues en este punto el
Cédigo Civil Chileno {Cddigo Andrés Bello) dec 1855 fue decisivo.
En el articulo 14 de este Cddigo, se establece; "La ley es obli-
gatoria para todos los habitantes de la Repiblica, incluse los -

extranjeros™.

Es quizds por este cardcter marcadamente territorialis
ta en los sistemas juridicos latinoamericanos que, durante el si
glo pasado y el presente, se ha gestado una serie de movimientos

de cardcter internacional, con objeto de establecer comunicacio-
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nes internacionales que uniformen la disciplina. El éxito ha si-

do favorable y rigen ya diversos tratados.

Ideas territorialistas en México. En México, la evolu

ci6n fue diferente. Al igual que en-el resto de Latinoamérica, -
la influencia de la legislacidén espafiola subsistid inclusive des
pués de lograda la independencia. Pero en varios de los documen-
tos libertarios se manifiesta un amplio scntimiento de aceptacion
de los extranjeros. Asi, tenemos como ejemplos el artitulo 2o0. -
de "Elementos Constitucionales", circulados por Ignacio Ldpez Ra
yén en 1811; los articulos 10 y 16 del documento "Sentimientos de
la Nacién" elaborado por José Maria Morelos y Pavdn en 1813; los
articulos 14 y 17 del "Decreto Constitucional para la Libertad -
de la América Mexicana® de 1814 y el Articulo 12 del Plande Igua
la de 1821, De forma més inmediata, el Cédigo Civil Francés de -
1804 y el proyecto de Codigo Civil Garcia Goyena de 1851, son -
los antecedentes que influyeron para que en el Cdédigo Civil para
el Distrito Federal y los Territorios de Baja California de 1870
se consagrara la Teoria de los Estatutos. Asi, los articulos 13

a 17, 19, 24 y 25, quedaron redactados de la manera siguiente:

Art. 13.- Las leyes concernientes al Estado y capacidad
de las personas, son obligatorias para los mexicahos -
del Distrito y Territorios de la Baja California, aun-
que residan en el extranjero, respecto de los actos -
que deban ser ejecutados en todc o en parte en las men

cionadas demarcaciones.
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Art. 14.- Respecto de los bienes inmuebles en el Dis--
trito Federal y en la Baja.CaIifornia, regiran las le-

yes mexicanas, aunque sean poseidos por extranjeros.

Art. 15.- Respecto de la formz o solemnidad externa de
los contratos, testamentos y de todo instrumento pilibli
co, regirdn las leyes del pais en que se hubieren otor
gado, Sin embargo, los extranjeros residentes fuera -
del Distrito o de la Baja California quedan en liber--
tad para sujetarse a las normas y solemnidades prescri
tas por la Ley Mexicana, en los casos en que el acto -

haya de tener ejecucién en aquellas demarcaciones.

Art. 16.- Las obligaciones y derechos que nazcande los
contratos o testamentos otorgados en el extranjero por
mexicanos del Distrito o de la Culifornia, se regirdn-
por las disposiciones de este Cédigo,en caso de que di
chos actos deben cumplirse en las referidas demarcacio

nes,

Art. 17.- 8i los contratos o testamentos de que habla -
el articulo anterior, fueren otorgados por un extranje
ro y hubiesen de ejecutarse en el Distrito o en la Ca-
lifornia, serd libre el otorgante para elegir la ley a
que haya de sujetarse la solumnidad interna del acto -
en cuanto interés que consista en bienes muebles, Por

lo que respecta a los bienes raices, se observari lo -
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dispuesto por el articulo 14.

Art, 19.- El que funde su derecho en leyes extranjeras,
deberd probar la existencia de éstas, que son aplica-

bles al caso.

Art., 24.- Tanto los mexicanos como los extranjeros re-
sidentes en cl Distrito o en la California, pueden ser
demandados ante tribunales del pais por las ebligacio-
nes contraidas con mexicanos o extranjeros, fuera o -

dentro de la Repitblica.

Art, 25.-Pueden también ser demandados ante dichos tri
bunales, aunque no residan en los lugares referidos, -
si en ellos ticnen bicnes afectados a las obligaciones
contraidas o si éstos deben tener su ejecucidén en di-

chos lugares,

Por otra parte, cabe aclarar que los articulos 13, 14,
15, 16, 17, 19, 24 y 25 del Cédigo’ Civil de 1870, reproducen lo
establecido a este respecto pro el Cédigo Civil francés de 1804
y el Proyecto de Cddigo Civil de Garcia Goyena, y tienen influen
cia de los Coédigos de Austria, Portugal y Chile. El articulo 13
consagra el principio de "ley nacional, en cuanto que se refie-
re a los mexicanos, pero es restrictivo al circunscribirse a se-
flalar a "los mexicanos del Distrito y del territorio de la Baja

California". Se trata de una disposicién con caracteristicas ex-
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traterritoriales, pues intenta regir la capacidad y estado civil
de los mexicanos del Distrito y de los territorios de la Baja Ca
.lifornia que incluso residan en el extranjero. Sin embargo, en -
ella se agrega: "respecto de los actos que deban ser ejecutados -
en todo o en parte en las mencionadas demarcaciones”, lo cual le
otorga a dicha disposicidn un elemento de orden territorial rela
cionado con el principio lex loci executionis, conforme al cual
es la ley de la ejecucién la que debe regir. El articulo 14 sigue
el principio lex rei sitao de que los bienes deben ser regidos -

por las leyes del lugar donde se ubiquen.

Al articulo 15 establece en su primera parte el princi
pio locus regit actum, es decir,aquél segiin el cual los actos se
rigen conforme a la ley del lugar en que se otorguen, limiténdo-
los a disposicidn citada Gnicamente a su forma; pero en tal pre-
cepto se vuelve a incluir el elemento territorial del articulo -
13 al disponer que: “sin embargo, los extranjeros residentes fue
ra del Distrito o la Baja California, quedan en libertad gfra su
jetarse a las formas y solemnidades prescritas por la ley mexica
na, en los casos en que el acto haya de tener ejecucidn en aque-

llas demarcaciones”

El articulo 17 vuelve a insistir acerca del principio-
lex loci executionis. El articulo 19, influido por la jurispru--
dencia inglesa, establece la prueba del derecho extranjero por -
considerar que el mismo no debe ser tratado como Derecho, sino -

como un hecho en el procedimiento, facilitando con elle la inter
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pretacién del juez. Sin embargo, cabe hacer notar que este ar--
ticulo va més alld al pretender que el juez no sélo debe ignorar
al derecho extranjerc, sino que ademis, debe decirsele cudl es -
el sentido ﬁe su interpretacién. Los articule 24 y 25 reproducen
en gran medida lo establecido por los articulos 14 y 15 del Godi
go Civil francés, con objeto de establecer una base de competen-

cia judicial,

C) LA TENDENCIA AUTONOMA

Considera que a la disciplina se le debe atribuir una
posicién autdnoma en el marco gencral del derecho, esta tenden-

cia es la mls reciente.

El maestro Henri Batiffol, partidario de esta tenden-
cia, sostiene que las relaciones regidas por el derecho interna-
cional privado no son una simple materia sometida a la normativi
dad del foro con desconocimiento de la existencia y valor de los
sistemas juridicos extranjeros. No pudiendo negarse la existen--
cia de las relaciones internacionales a nivel individual, su re-
gulaci6n exige la presencia de un conjunto de normas que tome en
cuenta el contenido y alcance de las difcrentes soluciones apli-
cables de los diversos sistemas juridicos extranjeros. No se pre
tende, afirma este autor, el establecimiento de un sistema supra
nacional que ignore la existencia de los derechos nacionales, ni

tampoco una simple proyeccién externa de éstos.
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Por otro lado, tradicionalmente se ha considerado que
el sistema conflictual es el finico procedimiento a través del -
cual pueden resolverse los problemas derivados del tréfico juri-
dico internacional; pero en época reciente se ha complementado -
este procedimiento con la utilizacién de otros medios cémo son- -
los llamados de ''leyes de aplicacion inmediata" y de "normas ma-
teriales". No obstante la existencia de las técnicas antes sefa-
ladas, el método conflictual garantiza hoy en dia la coordinacién
de los. sistemas juridicos nacionales, ya que posibilita su ar-
ticulacién como entidades coordinadas y no como compartimientos -
separados y cerrados. La via propuesta por Batiffol dentro de la
técnica conflictual tradicional es la de "la localizacidén objeti

va de relaciones de derecho privado",

Conforme a ello, habra que considerar los elementos -
que normalmente constituyen este tipo de relaciones: por una par
te, el sujeto o sujetos, el objeto y la fuente juridica; por 1la
otra, el contacto o conexién de dichos elementos con uno o mis -

sistemas juridicos positivos.

De esta manera, seglin Batiffol, podrd lograrse que la -
interpretacién que se haga de la relacién considerada, sea acor-
de con la normatividad con base en la cual fue creada, evitando -
con ello posibles deformaciones o desnaturalizaciones, lo cual -
da oportunidad y garantia a la continuidad internacional de 1las
relaciones humanas. Esto, a su vez, posibilita la correcta coor-

dinacién de los diversos sistemas juridicos nacionales.
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Con esto, se parte de la realidad, constatando la nehg
sidad de lograr un equilibrio entre la normatividad nacional y -
lo que los sistemas juridicos establecen, las soluciones deben -
buscarse sobre una base objetiva que tome fundamentalmente en -

cuenta la existencia y valor del trifico juridico internacional.

La posicién objetiva de Batiffol, ha dado lugar a que
una serie de autores hayan hecho suyos sus plantemicntos e ideas,
originando con ello una renovacién de la tendencia autonomista, -
como es el caso especfiico de Werner Goldschmidt, quien enfoca -
los problemas derivados del trdfico juridico internacional desde

una triple perspectiva:

Primera.- En cuanto que este tipo de problemas son una
realidad social, implican una seric de cuestiones sociolégicas -

relativas que deben ser estudiadas.

Segunda.- Pero en la medida que esos problemas sc¢ en-
cuentren conectados con diferentes sistemas juridicos, se presen
ta la necesidad dec resolverles de manera especifica, por lo que

habrd gue determinar la norma aplicable respectiva.

Tercera.- Y, puesto que se trata de problemas que no -
pueden ser desvinculados de los intereses de los individuos, re-
sulta necesario suministrar soluciones que concilien tales inte-
reses de la mejor mancra posible, para lo cual es aplicable el -

concepto de justicia,
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De esta manera, el fundamento de los llamados conflic~-
tos de leyes lo encuentra el autor en el necesario respeto a los
derechos de los extranjeros. Se trata, en el fondo, del antiguo-
derecho de gentes: las personas,como las colectividades, deben -
permanecer en pie de igualdad; los problemas que se susciten en-
tre ellas deben resolverse de la mejor manera posible, conservan
do siempre un minimo de respeto. El extranjero pertenece a una co
lectividad regida por sus propias normas; su presencia en una cg
lectividad distinta no debe ser causa para que las normas de su
colectividad originaria y conforme a las que ha organizado su vi
da, dejen de aplicdrsele, El respeto a la persona implica el re-

conocimiento de su personalidad.

Para Goldschmidt, la norma de conflicto es una norma -
de fondo, pues resuelve éste de manera indirecta al determinar -
la norma juridica extranjera que de la solucién directa al pro-

blema.

La idea de este autor, es una idez que parte del prin-
cipio de no tomar en consideracion, de manera general, la fun--
cidén de la norma de conflicto, puesto que cuando ésta opera ain
no sc sabe qué norma extranjera designard, e inclusive, si la de
signacién no es posible, la norma de conflicto sera sustituida -
por las normas materiales del foro y no podria hablarse en este
caso de una designacion ni, por tanto, de una solucidén de fondo

para el problema en cuestidn.
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1.3 SISTEMAS MODERNOS PARA LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS DE ﬂE*
YES

Entre las principales técnicas modernas para la solu-
cién de problemas derivados del tridfico juridico internacional, -
encontramos dos técnicas surgidas con motivo de acontecimientos -
propios de la época mederna: intervencionismo del Estado, en el
caso de la técnica de "normas de aplicacién inmediata", y el in-
cremento de las relaciones juridicas internacionales en el caso

de la ténica de "normas materiales",

A) NORMAS DE APLICACION INMEDIATA

Este tipo de técnicas se desarrolla a partir de la cre
ciente intervencidn del Estado en las relaciones juridicas entre
particulares, Esto da lugar a la existencia de un considerable -
nimero de normas en el sistema que determinan ellas mismas "su -
propio campo de aplicacién en el espacio, abstraccién hecha de -

cualquier recurso al sistema de conflicto de leyes",

Mediante esta técnica, de manera directa, se trata de
solucionar un problema derivado del trdfico juridico internacio-
nal con la aplicacién del Derecho Nacional, es decir, se preten-
de la "nacionalizacidén' de una relacién juridica que, per los -
elementos, es de tipo internacional. Carrillo Salcedo sostiene -
en este sentido que "el ordenamiento juridico del fore sélo se -

preocupa por salvaguardar su cohesioén y eficacia internas, y de
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ahi que no conceda relevancia juridica alguna ni a los elementos
extranjeros prescntes, en el supuesto de hecho de que se trate -
ni aGn eventual Derecho extranjero con el que aquéllos se encon-

trasen vinculados". (10)

El problema que presenta un planteamiento de este tipo
consiste en asimilar a la categoria de normas de aplicacién inme
diata la casi totalidad de normas del sistema, negédndose con ello
la necesaria especificidad de las relaciones juridicas interna-

cionales.

Por ello debe partirse de una interpretacion restricti
va, pues de otra manera los tribunales y los funcionarios podrian

tender al mds radical de los nacionalismos juridicos.

Otro elemento del que debe partirse para saber cuindo
estamos en presencia de este tipo de normatividad es el de poder
determinar en la intencidn del legislador, y de acuerdo a la ma-
teria de que se trate, si efectivamente se pretende una aplica-
c¢ién indiscriminada de la normatividad nacional. Para tratar de
ubicar el concep¥o de este tipo de normas, vamos a referirnos a

un ejemplo:

Segln el articulo 8°. de 1la Ley Monetaria Mexicana:-

(10) CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio; Derecho Internacional Priva
do; la. Edicién, Madrid, Ed. Tecnos,I971, pag. 203.
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las obligaciones de pago en moneda extranjera, contraidas dentro
o fuera de la Repiblica, para ser cumplidas en ésta, se solventa
rin entregando el equivalente en moneda nacional al tipo de cam-
bio que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago. De esta
manerd, enun contrato celebrado fuera de México, en el cual se -
convenga el precio en dblares éstadounidenses, perc se establez-
ca que deba pagarse en México, es decir, se trata de una tipica-
relacidén juridica internacional, la norma mexicana se limita a -
decir: en cuanto a la obligacién de pago, esa relacidn se encuen
tra "nacionalizada' en la medida que no interesa en qué moneda -
se haya pactado ¢l pago, pues cl peso mexicano es moneda libera-
toria en México. Se trata, pues, en estas condiciones, de una -
norma vinculada con la estructura financiera del Estado Mexicano

y frente a la cual no cabe considerar elementos extranjeros.

En conclusidn, la técnica de "normas de aplicacién in-
mediata' es un procedimiento mediante el cual, de manera directa
se trata de solucionar un problema derivado del trdfico juridico
internacional con la aplicacidn del derecho nacional. Se trata, -
asimismo, de una técnica complementaria, en la medida que es re-

ducido el nimero de este tipo de normas en el sistema.
B) NORMAS MATERIALES
De acuerdo con esta técnica, se pretende que el legis-

lador, al expedir sus normas, y los jueces, al interpretarlas vy

dar solucién a los problemas a los que se ha venido haciendo re-
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ferencia, amplien el 4mbito regular de la normatividad interna, -
previendo supuestos y categorias que rebasen la experiencia juri

dica nacional.

Segln el espafiol Miaja de la Muela, mediante este tipo
de regulacidén, no s6lo se logra prever Yy solucionar problemas -
due se presentan fuera del dmbito regular de aplicacidn de las -
normas internas, sino que incluso puede preverse una solucidén -
contraria a la que el propio ordenamiento tiene prevista para -

sus relaciones privadas internas.

Carrillo Salcedo, por su parte, afirma que el caracter
internacional de una reglamentacién de esta naturaleza no es el
resultado, como tradicionalmente se ha considerado al problema, -
de una relacién necesaria entre el sistema nacional y un siste-
ma extranjero, sino de la adopcién de un régimen juridico mate-
rial, directo, distinto y aln contrario al que el ordenamiento -
del foro tiene previsto para las relaciones y situaciones inter

nas.

Para ejemplificar esto, vamos a referirnos a dos ejem-

plos del Derecho Positivo mexicano:

a) El articulo 3°., fraccidén II1, del Cddigo de Comer-
cio seflala: "Se reputan en Derecho comerciantes:
III. Las sociedades extranjeras o las agencias y su

cursales de éstas que dentro del territorio nacio-
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nal ejerzan actos de comercio',

b

—

El articulo 258 de la Ley de Titulos y Operaciones -
de Crédito seiala: '"Se aplicardn las leyes mexica-
nas sobre prescripcibén y caducidad de las acclones -
derivadas de un titulo de crédito, aln cuando hayan
sido emitidos en el cxtranjero, si la accién respec
tiva se somete al conocimiento de los tribunales me

xicanos".

En ambos casos, se trata de disposiciones nacionales -
en las cuales se regula de manera directa un supuesto de hecho -
extranjero. En el primer caso, por el hecho del ejercicio del co
mercio en México, el juez mexicano sabrd cémo considerar y a qué
regulacion someter a las sociedades extranjeras. En el segundo -
ejemplo, el supuesto de hecho (emisidn del titulo) esté previsto
en su realizacién en el extranjero, y, sin embargo, la regula--

cién sigue siendo directa.

C) DERECHO UNIFORME O CONVENCIONAL

Dentro de los sistemas modernos, existe una tercera - -
tendencia denominada del "Derecho Uniforme o Convencional", que
considera que toda vez que el conflicto de leyes es un problema -
internacional, en los Estados deben proliferar los tratados bila
terales y multilaterales tendientes a establecer reglas de solu-

cidén de conflictos de leyes, Dada la precariedad de estas fuen-
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tes internacionales, a falta de éstas, complementariamente debe-
ri de acudirse a las fuentes internas del Estado bajo cuya juris

diccidn se planfee el conflicto de leyes.

Sin embargo, no hay que olvidar que existen tantos de-
rechos Internacionales privades como paises hay enel mundo, y -
que puede tenderse a la uniformidad y hay esfuerzos en ese senti
do, pero que el grado de evolucidén de esta tendenciaes muy lento,
aunque hay que considerarlo como una meta, aunque sea a largo -

plazo.
1.4 LA CALIFICACION
A) CONCEPTO

Los conflictos de calificacién surgen cuando las nor-
mas conflictuales de do§ o mis Estados son coincidentes al esti-
ﬁular cudl es la norma juridica competente para resolver el con-
flicto de leyes planteado; y cuando, no obstante la uniformidad -
en cuanto a las normas conflictuales, el alcance y significado -
de la forma y 1# capacidad son diferentes conforme a la legisla-
cién interna de los Estados relacionados con el conflicto de le-
yes; el conflictode calificacién es un conflicto acerca de la na

turaleza misma de la institucién.

Caicedo Castilla nos dice: "Calificar es, de consiguien

te, determinar cudles son esos clementos indispensables para que
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una institucién juridica se considera como tal, y no como insti-

tucién", (11)

Arellane Garcia dice que la calificacién "es la deter-
minacidn de la institucién juridica en la que encaja la situa-

cién concreta que ha dado origen al conflicto de leyes'. (12)

El conflicto de calificaciones es un conflicto contin-
gente que no siempre se presenta. Hay conflicto de calificacio-
nes cuando a una situacién concreta se le puede ubicar en diver-

sas figuras juridicas.

Para comprender el problema de la calificacibn, trans-
cribiremos un ejemplo citado por el maestro Arellano Garcia a es

te respecto:

"El ejemplo clésico en materia de conflicto de califica
cién estd en el testamento del holandés. Un holandés redacta en
Francia un testamento ol6grafo. Tanto en Francia como en Holanda
la .forma se rige por la ley del lugar de celebracién del acto ju
ridico. La capacidad en ambos paises se rige por la ley nacional,

A pesar de esa uniformidad de reglas conflictuales, el alcance y

(11) CAICEDO CASTILLA, José Joaquin; Derecho Internacional Priva
do, pég. 313,

{12) ARELLANO GARCIA, Carlos; Derecho Internacxonal Privado; Ed.
Porriia; pig. 652.




44

significado o naturaleza del testamento oldgrafo son diversos en
Holanda y En Francia. En Francia es ung cuestidn de forma que el
testamento se redacte en forma oldgrafa por tanto, es aplicable -
la ley del lugar de celebracidén, o sea, la ley francesa; en cam-
bio en Holanda, redactar un testamento olégrafo es una cuestién -
de‘capacldad dada la prohibicién de la legislacién holandesa pa-
ra testar en esa forma, o sea, que es aplicable la ley nacional,

en ese caso la holandesa,

Bn este caso, la situacidn concreta corresponde a la -
institucién "forma de los actos" o a la institucidén "capacidad -
de las personas'; elegir a una de estas dos instituciones es ca-
lificar, o sea, es determinar a qué institucién juridica corres-

ponde la situacién concreta planteada". (13)

Ante la vigencia simulténea de normas juridicas de més
de un Estado pretendiendo regir una situacién concreta, no se -
puede prescindir de ubicar 1a situacién concreta en una figura -
juridica determinada, para posteriormente determinar cuil es la

norma juridica aplicable.
En los ordenamientos juridicos, las reglas de conducta

mencionan figuras juridicas, categorias o conceptos juridicos co

mo: forma de los actos, estado civil, capacidad, sucesiones, ma-

(13) Ibid; pAgs. 250 y 252.
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trimonio, filiacién, bienes, contratos, ctc¢. Para estar en condi
ciones de aplicar esas normas juridicas, es necesario ubicar las
situaciones concretas de hecho dentro de esas figuras juridicas,

categorias o conceptos juridicos.

Al surgir el conflicto de leyes, si la ubicacidn de la
situacidn concreta se produce en el mismo concepto, categoria o
figura jurfdica por parte de ias leyes de los Estados que se en
cuentran en conflicto de leyes, habri dnicamente conflicto de le
yes y no conflicto de calificaciones, La calificacién se habrd -
producido como cuestidén previa a la bisqueda de la norma juridi-
ca aplicable. En otros términes, em los conflictos de leyes siem
pre hay calificacidn pero no siempre hay conflictos de califica-

cibn.

Los conflictos de calificacién surgen cuando la ubica-
cién dentro de una institucién, categoria, figura o concepto ju-
ridicos, de una situacidon de hecho, es diversa seglin las normas
juridicas de los Estados cuyas normas juridicas pretenden regir
simultdneamente una sola situacion de hecho, Es decir, la situa-
cién concreta se ubica conforme al Derecho de un Estado en una -
determinada norma juridica y conforme a la norma juridica del -
otro Estado, la situacidén de hecho se ubica dentro de diversa fi '
gura juridica. Aqui es cuando surge el conflicto-de calificacidn
y debe resolverse antes de resolverse el conflicto de leyes; de -

1o contrario, no podrd resolverse el conflicto de leyes.
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Por lo tanto; calificar es de importancia muy relevan-
te porque siempre es necesario calificar en los conflictos de lg
yes, mixime que las normas conflictuales se refieren a figuras -
juridicas para proponer reglas de solucion de conflictos de le-

yes.

B} LEY COMPETENTE PARA FIJAR LA CALIFICACION

Las opiniones doctrinales son diversas y contradicto--
rias y hoy no hay un criterio doctrinal uniforme sobre la deter-

minacién de la ley competente para fijar la calificacidn,
Las posturas doctrinales mds importantes son:

CALIFICACION LEX FORI,

Este tipo de calificacitn consiste en que: para inter-
pretar los conceptos establecidos por la norma de conflicto (for
ma de los actos, lugar de conclusién, contratos, etc.,) hay que -
recurrir al derecho interno; asi, el juez deberd recurrir a su -
propio derecho para saber que debe entenderse por forma del acte,

por contrato de compraventa, etc.

Se han emitido argumentos a favor de la Lex fori como

norma competente para resolver los conflictos de calificaciones:

- El tribunal debe aplicar las reglas de conflicto vi
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gentes en su pais, por tanto, deberd aplicar sus calificaciones -

nacionales,

- §ino se consulta la lex fori, se produce un circulo-
vicioso, ya que para determinar cudl es la norma competente para
resolver el conflicto de leyes, es preciso determinar a qué ins
titucibn se refiere ese conflicto de leyes; Niboyet termina di-
ciendo s este respecto: "No se puede saber cudl es la ley extran
jer competente si no se ha calificado con anterioridad aquello -

‘ de que se trate. Hay que aplicar la lex fori, porque, a nuestro-

juicio, es materialmente imposible proceder de otro modo™. (14}

- Miaja de la Muela, a su vez sefiala: "Psicoldgicamen-
te, el juez opera durante toda su vida con el sistema de concep-
tos juridicos contenidos en su legislacién: no es posible exigir
le que, en los contados casos cn que sc presente un conflicto de

leyes, haya de dar un significado distinto a esos conceptos".(15)

Esta manera de llevar a cabo la calificacidén otorga una
amplia facilidad al juez nacional; sin cmbargo, ha sido critica-

da por las siguientes razones:

- Se le otorga un predominio excesivo al derecho inter

no, siendo que se trata de un derecho celebrado con objeto de re

(14) NIBOYET; Op. Cit. pég. 347
(15) MIAJA DE LA MUELA; Derecho Internacional, Barcelona, pig.268
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gir situaciones de caricter interno y en este tipo de situacio--

nes se encuentran involucrados elementos extranjeros,

- Calificar de esta manera puede presentarse a que el
juez nacional, al utilizar Gnicamente sus conceptos o categorias
en relaciones que desbordan el derecho interno, pueda deformarlas

mediante una interpretacién restringida.

Estas criticas dieron origen a la aparicién de una se-

gunda tendencia radicalmente opuesta:

CALIFICACION LEX CAUSAE.

Los partidarjos de esta tendencia consideran que la ca
lificaci6n debe ser hecha con base en la norma juridica extranje
ra designada incluyendo sus propios conceptos o categorias, lo-
grindose con ello conservar, con mayor precisién, la interpreta-

ci6n de la relacidn juridica concreta.

Wolff considera a este sistema como el mejor al decir:
"Es necesario partir del principio de que una ordenacién de dere
cho internacional privado concibe todo precepto juridico extran-
jero y toda institucidén juridica en &l basada de la misma manera
que aquel mismo derecho extranjero concibe aquellos preceptos e
_instituciones, porque carece de una calificacién juridica propia
para la creaqién del derecho extranjerc y debe someterse, por lo

tanto, a la calificacién que el derecho extranjero haga de sus -
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propias normas. Es la G(nica manera de evitar la aplicacién del -
derecho extranjero en forma que repugne al espiritu del Dere--

cho". (16)

Al sistema de la lex causae se le ha objetado que no -
es posible calificar por la ley competente porque no se sabe cuél

es la ley competente si previamente no se ha hecho la calificacién,

Para supcrar esta objecién se ha pretendido por algu-
nos autores que primero sc¢ haga una calificacidn por la ley fori,
y ya designada la ley competente, se hard una calificacién secun
daria para determinar qué parte de la ley extranjera es aplica--

ble.

El sistema de la lex fori tiene indudables ventajas -
pricticas, pero es contundente la critica que se le hace en el -
sentido de que la lex fori no puede hacer la calificacién si ne
se conoce 1a relacidn juridica que se pretende calificar. Ademds,
se admite la existencia de casos en los que no se aplica la lex
fori como son: a) tratindose de la distincién entre bienes mue-
bles e inmuebles en que es aplicable la ley‘de la ubicacién de -
los bienes; b) en los casos en que tenga relevancia la autono--
mia de la voluntad en los que es aplicable no la lex fori, sino

la ley establecida por los interesados.

(16) WOLFF; Op, Cit., pag. 95.
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El sistema de la lex causae es muy razonable en cunntq
a que si la ley extranjera es la competente, lo mejor es hacer -
la calificacién conforme’a esa propia ley extranjera, pero es in
superable la objecién que se le hace en el sentido de que no se
puede determinar la competencia de esa ley extranjera si previa-

mente no se hace la calificacién.
Por todo lo expuesto podemos concluir:

- Para calificar y para resolver los conflictos que -
surjan sobre diversas calificaciones, debe acudirse a las fuen-
tes formales. Debe verse si la fuente formal sefiala como debe ca
lificarse o en caso de conflicto a qué ley le corresponde hacer

la calificacién.

- Las fuentes formales que deben determinar qué ley de
be calificar son los tratados internacionales, y s6lo a falta de
éstos, le ley interna debe decir qué norma juridica es la compe-

tente para calificar.

- 8i los tratados internacionales y las normas internas
son omisas en determinar qué ley es competente para calificar, -
el juzgador debe cubrir la laguna y crear la norma individualiza

da que le indique la competencia de la ley que ha de calificar.

- E1 creador de la norma internacional, el de la norma

interna o el de la norma individualizada, debe establecer 1a re-
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gla de competencia en materia de calificacién que mejor realice -
los valores juridicos, principalmente los de justicia, de seguri
dad o bien comin y la que mejor satisfaga las necesidades huma--

- No es posible que haya una sola regla general que fi
je 1a competencia de determinada ley en materia de calificacién
puesto que las materias en quc se produce la calificacién son -

muy variadas.

- Lo mis recomendable es que las reglas de calificacién
se establezcan en los tratados internacionales, pues tan malo es
calificar 1a institucidn por el derecho del pais del juez cuando
la aplicable es una norma extranjera que, calificar por el dere-
cho extranjero que el juzgador no conoce en todo sus pormenores

y alcances,

C) LA CALIFICACION EN EL DERECHO MEXICANO

En el Derecho Mexicano vigente, tenemos normas juridi-
cas de Derecho Internacional, contenidas en los tratados interna
cionales, que realizan una tarea calificadora. Es decir, determi
nan el significado y alcance de expresiones utilizadas en los -

propios tratados.

En el derecho interno mexicano, hay definiciones que -

constituyen tipicas calificaciones, de esta manera el Cddigo Ci-
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vil para el Distrito Federal, establece lo que ha de entenderse -
por alimentos para el efecto de sefalar el alcance de'la obligé-
c;én alimentaria. En el C&digo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, se establece qué se entiende por documento pi-
hlico. '

Independientemente de 1a calificacién que se obtiene -
de disposiciones obligatorias, contenida esa calificacién de ma-
nera expresa, también la calificacidn puede hacerse en el Dere-
cho Mexicano por la clasificacién de los preceptos en capitulos

en los que se les da una ubicaci6n a ciertas figuras juridicas.

No debemos confundir entre la calificacidén propiamente
dicha, con los conflictos de calificacién. La calificacidn pro-
plamente dicha se produce cuando se determina el alcance y signi
ficado de una expresién legal o de una figura juridica. En cam-
bio, los conflictos de calificacibén se producen cuando una sola
situacién de hecho es catalogada por las normas juridicas o por
los juzgadores de dos Estados distintos, ¢omo perteneciente a fi

gufas juridicas distintas.

Si esto es asi, en el derecho internacional privado me
xicano no encontramos ninguna disposicién que prevea la manera -
de resolver los conflictos de calificacién; y en tal situaciénm, -
éstamus ante una laguna legal en la que, el juez, deberd reali-
zar una tarea integradora en la que la norma que resuelve ‘el con

flicto de calificacién deberi estar apegada a los principios ge-
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nerales del Derecho.

Como excepcién a tan amplia generalizacién, podemos ob
servar que el articulo 3°. de la Ley de Navegacidn y Comercio Ma
ritimo senala: "las calificaciones necesarias para la resolucién
de los conflictos de leyes, sin exceptuar il clasificacién de -
bienes, serin las determinadas por la ley mexicana; salvo el ca-
so que, conforme a las disposlciones mexicanas, el conflicto ha-

ya sido resueito por la aplicacidn de la ley extranjera".

Como puede apreciarse, en esta disposicién se estable-
ce, de manera general, la calificacidn lex fori, pero, si resul-
ta aplicable la ley extranjera, serd con base en ésta que se lle
ve a cabo la calificacidn, resultando asi la lex causae. El pro-
blema prictico subsistente es en el caso de que la norma extran-

jera regule de diferente manera la institucidn de que se trate,
1.5 EL REENVIO

A) CONCEPTO

Bl supuesto esencial para que el reenvio se produzca -
consiste en la existencia de un conflicto de leyes negativo, es
decir, que las leyes de dos o mis Estados juzgan como norma juri

dica competente a la norma juridica extranjera.

8i se aplica la norma juridica interna extranjera que
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ha sido juzgada como competente, no habrd reenvio.

Existen dos elementos bisicos para que surja el reenvio:
a) Un conflicto negativo. Se requiere que haya un doble traslado
en la legislacién conflictual de dos o mis Estados. Las reglas -
conflictuales de dos o mds Estados, consideran aplicable una nor
ma juridica diferente a la de éllos. b) Una invocacidh de la -
norma conflictual del Estado cuya norma juridica se juzga compe-
tente, porque si se aplica la ley material, de fondo, no se pro-

duce la remisién.

Niboyet define al reenvio: "Cuando, conforme a las re-
glas de conflictos de leyes de un pais, la ley de otro pals es -
competente. Habrd que aplicar las disposiciones de puro Derecho
interno de este Gltimo pais, o se aplicarin sus reglas de derecho

internacional privado.

Si se aplican las disposiciones de derecho interno de

la ley de este pais, se dice que no hay remisién.

Si se recurre, por el contrario, a las disposiciones -
de conflictos de leyes formuladas por la legislacifn del pais cu
ya legislacién es competente, tenemos entonces, planteada la re-
misién; la solucidén del asunto se remite a la ley que las dispo-

siciones de conflictos de leyes de dicho pais declaren competente'(17)

(17) NIBOYET; Op. Cit. pag. 318.
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reenvio se produce cuando se reinen los siguientes -

La norma juridica de un Estado considera competente

a la norma juridica de otro Estado.

En lugar de aplicar la norma juridica material de -
ese segundo Estado, se invoca la norma juridica con

flictual o formal,

La norma de derecho internacional privado de ese se
gundo Estado remite a la norma juridica de otro Es-

tado,

La norma juridica que se aplica de un tercer Estado

ya es la norma juridica material,

La remisién es un medio para evadir la aplicacidn de -

la norma juridica extranjera material que el propio derecho in-

ternacional privado del juzgador ha considerado competente.

B) CLASES DE REENVIO

El

reenvio pucde ser de primer grado o envio simpie, -

y de segundo grado o grado ulterior.

Es de primer grado o reenvioc simple aquel supuesto en

el que la norma juridica del juez considera competente la norma
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juridica de un segundo pais, se aplica la regla de derecho inter
nacional privado de este pais, la que a su vez estima competente

la norma juridica del pais del juez.

En el reenvio de segundo grado o reenvio ulterior, la
norma del derecho internacional privado del segundo pais remite -

a8 la norma juridica de fondo de un tercer pafis.

Para entender lo anterior, veremos un ejemplo citado -

por el maestro Leonel Pereznieto:

"Ante el juez de la Ciudad de México, se invoca la nu-
lidad de un contrato celebradec en Argentina por razén de que no

se cumpli6 con los requisitos de forma previstos en este pais.

El juez mexicano consultard su-norma de conflicto, es
decir, el articulo 13 del CC, en este caso, que establece: los -
actos juridicos en todo lo relativo a su forma, se regirdn por -
las leyes del lugar donde se pasen, y, puesto que en nuestroejem
plo el contrato se celebrdo en Argentina, eljuez mexicano consul-
tard las normas ;ustanciales argentinas correspondientes y cons-
tatard si efectivamente se ha cumplido o no con los requisitos -

de forma,

Ahora bien, si la remisidn de la norma de conflicto es

al derecho en su conjunto, incluyende normas de conflicto, y -
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normas sustanciales extranjeras, puede presentarse las posibili-

dades siguientes:

Primera.- Que las normas conflictuales extranjeras sean
idénticas o semejantes a las nacionales. En este case, se confir
mard la remision hecha al derecho extranjero por la norma de con

flicto del foro,

Segunda.- Que las normas conflictuales extranjeras no
sean idénticas o semejantes a las nacionales., En este caso sur-

gen dos problemas: .

Que las normas conflictuales extranjeras remitan a su
vez al derecho del foro y que el juez del foro admita la remisién,
configurindose con ello al reenvio simple; o bien, que las nor-
mas conflictuales extranjeras remitan a su vez al derecho de un

tercer pals, dando con ello lugar al reenvio en segundo grado.

C) EL REENVIO EN EL DERECHO MEXICANO

Antes de las reformas publicadas en el Diario Oficial -
de la Federacién de 7 de enero de 1988, no existia en el Derecho
mexicano ninguna disposicién que aceptara o rechazara el reenvio,
situacion que no se dejaba sentir dada la territorialidad predo-

minante hasta entonces existente.

En los casos en que la ley mexicano juzgara competente
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la norma juridica extranjera, no se sabia si la norma aplicable -
era la de tipo material o la conflictual. Se sobreentendia que -
era la material, pero por interpretacidén juridica y no por clara
disposicién expresa, y para decidir el juzgador si la aplicable -
era la norma juridica extranjera material o la norma insprivatis
ta extranjera, podia acudir a los principios generales del Derg

cho.

Sin embargo a raiz de las mencionadas reformas, se lle
ndé tal laguna legal, al incluirse expresamente dentro del texto
del art, 14, fraccidén Il del Cbédigo Civil para el Distrito Fede-
ral en materia comGn y para toda la Repiiblica en materia federal,

lo siguiente:

"Se aplicard el derecho sustantivo extranjero, salvo -
cuando dadas las especiales circunstancias del caso, deban tomar
se en cuenta, con caricter excepcional, las normas conflictua---
les de ese derecho, que hagan aplicables tal normas sustantivas

mexicanas o de un tercer estado,.."

Con esto, viene a establecerse claramente que el reen-
vio se hard a la norma juridica material extranjera, y sélo ex-

cepcionalmente, a la norma iusprivatista extranjera.

Un ejemplo de lo anterior, es el sefialado en el cuarto
pérrafo del articulo 3° de la Ley de Navegacidén y Comercio Mari-

timas, que permite el reenvio al establecer:
[}
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"Si de acuerdo con las leyes del Estado extranjero, de
claradas competentes por las leyes nacionales, da lugar para -

aplicar las leyes mexicanas, serin éstas las que deben aplicarse'.

1.6 CUESTION PREVIA

Una vez designado el derccho aplicable, nacional o ex-
tranjero, puede surgir una situacion parecida al rcenvio y es -

llamada "cuestion previa" o "cuestion preliminar®,

"La cuestién previa, como problema especifico del de-
recho conflictual, surge en el momento de la aplicacidén de una -
ley material extranjera a un cuestién de derecho (llamada princi
pal, cuestionada o dependiente que a su vez produce otra cues-
tién), (prejudicial, incidental o condicionante) a la cual se en
cuentra vinculada por un nexo de subordinacién 1légico-juridica.
Surge en este momento, la pregunta sobre el derechode conflictos
competentes para indicar la ley que ha de resolver la segunda de
estas cuestiones: gDérecho de conflictos del foro o derecho de -
conflictos del ordenamiento que rige la cuestién principal?. Se
trata por tanto, de averiguar si la cuestién principal deberd -
ser objeto de una conexidén auténoma (es decir, segin la lex for-
malis fori) o de una conexién subordinada (de acuerdo con la lex

formalis causae)". (18)

"718) AZEVEDO NORIEGA, Citado por PEREINIETO; Op. Cit., pag. 27S.




60

Al fin de aclarar mas este concepto, vamos a referir-
nos a un caso resuelto por la Corte de Casacién Francesa en 1331,
considerado el punto de arranque de este concepto. Para este -

efecto, transcribiremos el resumen del caso:

Se trata de una familia inglesa, originaria de la India
donde habitaba. El jefe de la familia era dueiio de una gran for-
tuna, constituida en parte por inmuebles situados en lo que en-
tonces era territorio francés (Cochinchina). Tenia varios hijos

legitimos, y uno adoptivo.

La adopcibn se habia hecho conforme a la ley de la In-
dia. El hijo adoptivo, fallecido antes que su padre adoptante, -
habia dejado un hijo legitimo, El jefe de la familia fallece en
1925 y deja un testamento hecho en noviembre de 1922 ante un no-
tario de las Indias francesas, por el cual deshereda a su "nie-
to" adoptivo. Este, representado por su madre, impugnan el testa
mento, en razdn de que la ley francesa llama a la sucesién en ca
lidad de heredero legitimario al "nieto" adoptivo, que por dere-
cho de representacién ocupa el lugar de su padre premuerto. El -
tribunal de Saigén en 1928, la Corte de Saigén en 1929 y la Cor-
te de Casacién en 1931, rechazan la demanda sosteniendo que, si
bien la adopcién es vdlida, segiin la ley de la India (ley perso
nal del adoptaate y del adoptado y que seria la aplicable si 1a
validez de la adopcidn fuese el (nico problema planteado), no es
vilida la adopcién de acuerdo con el derecho francés que rige la

sucesidn prohibiendo, el articulo 344 del Cédigo Civil Francés, -
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la adopcidn realizada por una adopt.nte con hijos matrimoniales.

El derecho inglés, en aquella época, a diferencia del
francés, no concedia a los descendientes matrimoniales derechos
legitimarios, razén por la cual desde el punto de vista inglés,
nada obstaba a que el padre de hijos matrimonidles adoptara a un

tercero.

De este resumen de hechos, la cuestidn principal se re
fiere a la sucesién y la cuestion previa o preliminar a la deter
minacién de 1la validez de la adopcién. El Tribunal y la Corte de
Saigén (francesas en aquella época), asi como la Corte de Casa-
cién de Francia, aplicaron el Derecho Franceés como derecho para
regir la sucesion conforme al principio lex rei sitae, es decir,
al estar los bienes inmuebles ubicados en territorio frances, -
era ¢l derecho de este lugar el aplicable (cuestién principal) -
especificamente las normas conflictuales que serian las que de-
terminan lo relativo a la adopcién., O sea, la cuestién prejudi-
cial o cuestidn previa no fue objeto de una conexién autdnoma (en
caso de que se hubiese dado, se hubiera aplicado el Derecho hin-
dd, derecho inglés en la época que validaria la adopcién: lex -
formalis fori), sino de una conexién subordinada al derecho apli

cable a la sucesién: Lex formalis causae,

Al decir que la cuestidén previa debe subordinarse a la
cuestién principal, lo que se estd afirmando es que el Derecho -

competente para regir la cuestidn principal debe respetarse en -
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su integridad y, por tanto, con sus normas conflictuales, pues -
de otra manera podrlamos provocar una desnaturalizacidn de ese -
derecho extranjero competente y entorpecer la correcta coordipa-

citn de los sistemas juridicos,

Sin embargo, el art. 14, fracc. IV del Cddigo Civil pa
ra ¢l Distrite Federal en materia comiin y para toda la Repiiblica
en materia federal, cstablece que las cuestiones previas prelimi
nares o incidentales que puedan surgir con motivo de una cues--
tidn principal, no deberin resolverse necesariamente de acuerdo

con el derecho que regule a esta Gitima.

Disposicidén con la que no estamos enteramente de acuer
do, ya que como sc apuntd anteriormente, la subordinacion de la
cuestién previa a la cuestiom principal, logra la mejor coordina

cién de los diferentes sistemas juridicos.



CAPITULO II

APLICACIONVDEL DERECHO EXTRANJERO
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I1.1 SISTEMAS SEGUIDOS EN LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO

Existen principalmente dos desarrollos doctrinales que
pretenden expiicar la naturaleza y el modo de llevar a cabo la -
aplicacién de una norma extrafa dentro del sistema juridico na-
cional, Se trata de la teoria italiana del "rinvio ricettizio”, -
llamada también de la incorporacidén, y de la teoria inglesa que

considera el derecho extranjero como un hecho en ¢l proceso,
A). TEORIA ITALTANA

Para esta doctrina, el derecho extranjero no es derecho,
porque el derecho que no estd en vigor en un pais no pucde tener
ningdn.efecto juridico en aquel pais; por esto, el derecho extran
jero debe llegar a ser parte del derecho local del pais en que -

se aplica.

Esta teoria considera que el foro aplica siempre su -
propio derecho; y que en un caso que contengan clementos extran-
jeros "incorpora" algunas reglas juridicas extranjeras a su pro-
pio derecho, y due el foro modela su propia regla de derecho -

aplicable sobre la regla extranjera de derecho". (1)

En la doctrina italiana, existen a su vez dos varian--

(1) WOLFF, Martin; Op. Cit., pdg. 208,
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tes:

- Conforme a la primera, la norma de conflicto del fo-
ro, al designar a la norma extranjera aplicable, cumple ademis -
con otra funcidn. Se dice que mediante este proceso, la norma ex
tranjera deja de tencr tal carfcter para convertirse en una nor-
ma nacional. Al producirse esta "nacionalizacidén" normativa, cl
juez nacional puede, ademis, fnterpretarlu como- ¢l resto de nor-

mas del sistema.

-. De acuerdo con la segunda variante, se niega que 1la
norma de conflicto "incorpore" o '"nacionalice" a la norma juridi
ca extrunjera, La funcién de la norma de conflicto es la de crear
una nueva norma juridica en el sistema, es decir, se tratari de

una fuente de creacibn normativa.

B) TEORIA INGLESA

Reconoce que lo que el tribunal aplica a los hechos es
tablecidos ante él, es derecho, no simple hecho, ya que es caren

te de sentido decir que un juez aplica un hecho a hechos,

Aunque el derecho extranjero que el tribunal tiene que
aplicar continGa siendo derecho, es en algunos aspectos tratado -
muy diferentemente del derccho propio del tribunal Esto es asi -
porque no se puede esprrar que ¢l juez lo conozca como conoce su

propio derecho.



05

Los tribunales ingleses tratan el contenido del dere-
cho extranjero como si fuera un hecho extralegal, que no se pue-
de esperar que conozca el juez. No usa, simplemente a las partes
o a sus abogados come sus ayudantes para establecer el contenido
del derecho; las partes tienen que probar el derecho extranjero-
del mismo modo que prueban puros heclios. E1l conocimiento de este
derecho lo logra exactamente igual como cuando tiene conocimien-
to de hechos que le son prescntados por las partes litigantes. -
El juez estd capacitado a atraer la atencidn del abogado sobre
alghn punto del derecho extranjero no pueste en evidencia por -
ellos El medio por el que se prueba este derecho es el testimo--

nio de testigos expertos,

Como consecuencia de considerar o no al derecho extran
jero como derecho en el foro, surge una divisién doctrinal acer-
ca de si la norma juridica extranjera debe ser aplicada de ofi--
cio por el juez nacional, ¢ si ben, para aplicarla debe probarla

quien lo invoque.

Son pocos los paises que obligan a los jueces naciona-
les a aplicar de oficio la norma juridica extranjera; tal esel ca
so de la Replblica Federal Alemana, Italia, y, en algunos casos,

Espafa.

La aplicacién de la norma extranjera a peticién de par
te interesada, se explica por la razén de que el juez nacional -

conoce y aplica su propia ley (iura novit curia) y aplicar una -
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norma juridica extranjera presenta algunas dificultades para el

juez,

En cuanto a las dificultades en la interpretacién -del
Derecho extranjero, éstas han sido solucionadas por los tribuna-
les, bien mediante ¢1 sistema de la incorporacidn, o de acuerdo -
con el proceder inglés, es decir, dotande al juez nacional de am

plias facultades de interpretacion.

En caso de que ¢l devecho extranjero no pueda probar-
se, €1 camine a seguir tiene relacibn con el sistema de que se -
parta. Si la invocacion del derecho extranjero equivale a una -
carga de la prueba y ésta no se obtiene, el juez nacionul deberd
resolver conforme a los elementos con que cuentd, y en este caso,

con base en su propio derecho.

En los sistemas en les cuales la aplicacidn del derecho
extranjero debe hacerse de oficio, al no e¢ncontrarse el derecho
aplicable puede recurrirse al método comparativo conforme al -
cual se busca una opini6én aproximada del derecho en cuestién. Una
de las formas de lograrlo es realizar un estudio de los sistemas
juridicos semejantes al que sc trata de encontrar, a fin de sa-

ber de qud manera se encuentra regulada tal o cual institucidnm.

Er Gltima instancia, en estos casas extremos procederd
también la sustitucién del derecho extranjero por el nacional, a

fin de resolver la situacién, Ademis la interpretacién dada al -
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derecho extranjero varia conforme al sistema de que se parte.

Asi, en un sistema como el italiano de la incorporacién,
el juez puede interpretar libremente el derecho extranjero por -
ser considerado como dereche nacional. El contrel interpretativo -
serd llevado a cabo por los tribunales superiores de la misma -
forma como se haria tratindose de derecho propio. El problema que
éste procede, implica consiste en que, tratdndose de derecho ex-
tranjero, los tribunales italianos pueden establecer jurispruden
cia que incluso puede diferir de la establecida en el pais de -

origen de ese derecho.

En el sistema inglés, la apreciacidén de interpretacioén
que puede 1levar a cabo el juez del derecho extranjero, son suma
mente amplias, pues equipara a la que lleva a cabo con cualquier
otro hecho en el proceso; pero, esta amplia libertad suele tener
limites: "el juez viola la regla de conflicto no sdlo cuando no
aplica el derecho extranjero designado, sino incluso cuando lo -

aplica de manera imprecisa", (2)

11.2 EXCEPCIONES A LA APLICACION DE LA NORMA JURIDICA EXTRANJERA

Una vez que el conflicto internacional de leyes plan-

teado se ha resuelto, y se ha determinado la competencia de la -

B

(2) ZAJTAY, Citado por Pereznieto Castro, Leonel; Op. Cit. pig. 286,
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norma juridica extranjera, no siempre es ésta suscgptiblede apli
cacidn, Son por el contrario, frecuentes los supuestos en que de
terminados obstdculos se oponen a regir el caso en presencia de
la legislacién designada por el punto de conexidén contenido en ~

la regla conflictual.

Entre ostﬁs excepciones, una se encuentra admitida en
todos los sistemas de normas éonflictunles, la inaplicabilidad -
de leyes inspiradas en concepcliones morales contrarias 4 las vi-
gentes en el pais del juez. Tal excepclén es la conocida con el
nombre de orden phblico. Otras excepciones, como el fraude a la
ley, el interés nacional, el desconocimiento en el foro de la -
institucion extranjera aplicable y la reciprocidad, aparecen con
menos frecuencia en los fallos de los tribunales, y casi nunca -
en las normas escritas de derecho internacional privado, con 1la
salvedad de la llamada de Interés Nacional, que por otra parte, -
no posee la generalidad de las otras excepciones, sino que actia
unicamente en una determinada materia juridica, la capacidad de

obrar de los extranjeros.

A) EL_OQRDEN PUBLICO

La idea de que la ley normalmente competente debe que-
dar inaplicada cuando el resultado de esta aplicacién resulte in
compatible con las concepciones morales fuertemente arraigadas -
en el pais del juez aparece ya en los origenes del derecho inter

nacional privado: a ella responde la nocién estatutaria de que -
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mientras los estatutos favorables pueden obtener aplicacién ex-
traterritorial, no son susceptibles de ella los estatutos odio-
sos, distincidn que ofrece un claro parentesco con 1o que después
iba a denominarse Orden Pablico, Esta nocidén, en cuanto a excep-
‘cién 2 la aplicacién de la ley extranjera declarada competente -
por la norma de conflicto, va a surgir con mayor claridad en el
momento que estas normas aparecen incluidas dentro de los Cédi--
gos Civiles, Esta orientacidén juridica es suficiente para que en
cada Estado existan preceptos de Derecho que se estiman tan fuer
temente basados en concepciones morales que descartan la aplica-

cién-de cualquier ley en contrario.

Con objeto de limitar el alcance de la nocién de "or--
den pGblico" en materia conflictual, es conveniente hacer dos -
distinciones entre lo que debe entenderse por orden publico en -
derecho interno y lo que se entiende por orden plblico en dere-

cho internacional.

El concepto de orden piiblico a nivel interno, se encuen
tra contenido en el articulo 6°. del Cédigo Civil para el Distri

to Federal:

"La voluntad de les particulares no puede eximir de la
observancia de 1a ley, ni alterarla o modificarla, 86-
lo pueden renunciarse los derechos privados que no afec
ten directamente al interés piiblico, cuando la renun--

cia no perjudique derechos de terceros”,
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A este respecto , Jurisprudencia ha establecido:

", ..Para que ¢l orden pihlico esté intercsado, es pre-
ciso que los intereses de que se trate, sean de tal ma
nera importantes, que, no obstante...la adquiscencia -
del interesado, el acto prohibido puede causar un dafio
a la colectividad, al Estado o a la Nacidén. (Semanario

Judicial de 1la Fedefacién, T. XXXVIIL, p. 1334).

De esta manera, el concepto de orden piblico en el de-
recho interno, significa un limite a la autonomia de la voluntad
Mientras que en el derecho internacional privado, dicho concepto
tiene una connotacién diferente. Se trata de un medio de que se
vale el organo aplicador del derecho, normalmente el juez, para
impedir la aplicacién en el foro de la norma juridica extranjera

competente.

En la prictica, cs extremadamente dificil captar en un
sistema conflictual estatal todas las posibilidades de que aque-
1las de sus normas que disponen 1la aplicabilidad de leyes extran
jeras no entren en juego por la excepcién de orden piblico. En -
los tratados internacionales existe, ademds, el inconveniente de
que cada uno de los Estados signatarios puede prescindir de la -
aplicacitén de las leyes extranjeras de una mancra desigual, ya -
que las leyes del foro de absoluta imperatividad, varian de unos

4 otros.
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Es deseable por tonto, que lo mismo las normas de con-
flicto estatales que las internacionales, vayan acompaiadas de -
formulas de orden piblico o cliusulas de reserva lo suficiente--
mente claras para ofvecer un criterioc seguroc a los juzgadores ¥
dejar el minimo arbitrio posible a éstos en la aplicacidn de 1la
excepcidn., Técnicamente existen dos formas de vealizacién de es-
ta exigencia: una férmula generual de posible aplicacién a todos
los casos de competencia normal de una ley extranjera y formulas

especiales para todos o los mis frecuentes de éstos casas.

Esta dificultad de precisién queda evidenciada por la
doctrina: asi se ha dicho que el juez utilizard el medio que re
presenta el concepto de orden plblico para evitar, segin Savigny
y Bartin, la admisidn de clementos en una determinada comunidad
de derechos, o en la comunidad juridica o; segin Niboyet, para -
conservar un '"minimo de equivalencia de instituciones™ o bien, -
como lo afirma Lerebours-Pigeonniere, para preservar una cierta-
"politica legislativa" o para defender los principios de las '"na

ciones civilizadas™.

El orden piblico posee una esfera de eficacia puramen-
te estatal; ningiin Estado puede tener en cuenta mis que su pro-

pio orden piblico, y no el de un pais distinto.

Respecto al punto gque analizamos, cabe hacer una criti
ca: Mientras ante la ley de su propio Estado el juez debe limi--

tarse a un leal cumplimiento, cualquiera que sea la opinidn de -
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su justicia y oportunidad le merezcan, respecto a la ley extran-
jera, estd obligado a una labor valorativa, cuyo resultado le -
puede conducir a declararla inaplicable por su oposiciénal orden
piblico de su patria. La doctrina se muestra uninime en reconocer
la necesidad de esta valoracidén judicial puesto que es imposible
una previsién anticipada de todos los casos de orden piblico y -
en que, como consecuencia de clla, el juzgador puede descartar -

la ley extranjera nurmalmente~nplicab1e.

Pero existe también conciencia en considerar como sima
mente peligrosa esta facultad en tribunales naturaimente inclina
dos a seguir el camino del menor esfuerzo, la aplicacién de sus

propias leyes materiales.

Ante esta doble realidad, cabe preguntarse por los me-
dios de remediarla, siquicra sea parcialmente. Durante mucho tiem
po, se creyd que la oposicién radical entre las distintas legis-
laciones estaba 1lamada a desaparecer con la extensidén de la ci-
vilizacidn europea a otros continentes, de tal suerte que la cliu
sula de reserva viese reducida cada vez mis su esfera de ~aplica

cioén.

Tenemos el caso del régimen soviético, cuyos ordena--
mientos juridicos han sido tenidos por inaplicables en muchas ma
terias por jueces de paises poseedores de otros sistemas morales
y juridicos. Persiste también la diferencia entre los Estados -

que basan su derecho matrimonial en el caridcter civil y en la di
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solubilidad del vinculo y los inspirados en la sacramentalidad e
indisolubilidad. En los Estados Unidos hay discriminaciones lega

les entre blancos y honbres de color,

Lo fdnico que cabe es no aplicarlo mds que en casos ex~
tremos, y cuando la inaplicabilidad del derecho extranjero sea -
absolutamente necesaria, graduar sus efectos dejando a salvo siem

pre que se pueda los derechos adquiridos.
B) EL FRAUDE A LA LEY

No es éste un concepto exclusivo del derecho interna--
cional privado, sino que fue conocido de antiguo en diversos or-
denamientos, especialmente en Derecho Romano, cuyo extremo forma
lismo daba lugar a ingeniosas conductas mediante las cuales era
quebraniado el espiritu de la ley mientras su letra era cumplida,
Las amplias facultades del pretor lo facultaban a anular este ti
po de negocios juridicos al igual que aquellos otros en que la -

letra del ordenamiento legal habia sido violada.

El fraude, pues, consiste en la realizacién de un acto
licito para la consecucidn de un resultado antijuridico. Bs un -
medio de vulnerar leyes imperativas, lo que le aproxima a otros
procedimientos, tales como el dolo civil y el fraude de acrecdo-

res.

El derecho internacional privado ofrece un campo apro-
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piado pira este tipo de actes fraudulentos. La regulacidnde cier
tos negocios juridicos, depende de un puﬁto de conexién. Cuando
este punto de conexidn es variable, tal como la nacionalidad o -
el domicilio de quien pretende realizar el acto, el cambio de pun
to de conexién ofrece la posibilidad juridica de algo vedado por

el Derecho del pais a que el interesado estaba untes conectado.

El derecho interno bosoe dos medios de defensa contra

el fraude a la ley: Preventivo y Represivo.

Por el primero puede impedir la realizacitn de un acto
licito cuando el encargado de autorizarlo percibe claramente 1la
produccién de un resultado antijuridico, Si estos medios preven-
tivos no han sido suficientes para evitar el negocio fraudulento,
en el momento dc pretender obtener el resultado ilicito, éste pue
de ser descartado por medio de una nulidad del acto que le produ

jo.

Correlativamente, en derecho internacional privado, an
te una conexidn fraudulenta, cabria también la prevencidén y la -
represién. La primera en el pais en que el acto fraudulento va a
realizarse, en virtud de la especial-calidad dc la persona antes
conectada con una legislacidon prohibitiva de aquel acto, aunque
gste sea licito alli donde va a ser realizado para quienes siem-
pre han sido sus nacionales., Aunque este procedimiento sea prefe
rible a una declaracién posterior de nulidad, no suele usarse en

la prictica,
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Lo normal es que el pais en que el acto se realizd no
tenga preocupacién alguna por la procedencia de la persona que -
ejercita un derecho concedido por sus leyes, ylcuyo normal resul
tado sc conforma también con la letra y espiritu de éstas, Es el
pais de cuyo ordenamiento juridico se evadié el interesado en el
negocic fraudulento el que puede tener interés mas tarde en de-
clararlo nulo. Ordinariamente esta nulidad no constituird una -
pretensidn formulada con cardcter principal dentro de un proceso,
sino que surgird en él como cuestién incidental, apreciable de -
oficio o suscitada por via de excepcidn contra la pretension de

la que sea supeusto de validez del acto fraudulento.

En cuanto a la forma de violacién, mientras en el or-
den publico existe una contrariedad objetiva con los principios -
defendidos, en el fraude, tal contrariedad sélo puede afirmarse -
después de una reconstruccién de los hechos que demuestre la in-

tencion fraudulenta.

A diferencia de lo que ocurre con la excepcidén de or-
den piiblico, los sistemas estatales de reglas de conflicto no sue
len mencionar 15 oponibilidad del fraude a la ley ala aplicacién
de las extranjeras., La admision de esta excepcidn y la fijacién -
de sus efectos queda asi abandorada al criterio judicial en la -

mayor parte de los casos.

Dada la parquedad de reglas legales sobre la evasidén -

en derecho internacional privado, no es ficil la exacta fijacidn
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de sus efectos. En algunos casos ni la infraccidn abierta de la
ley ni la fraudulenta llevan consigo la nulidad del acto realiza

do.

En otros supuestos en que el fraude consta de una plu-'
ralidad de actos (naturalizacidn en otro pais y divorcio), la ju
risprudencia de los paises que admiten el fraude es vacilante -
acerca de si 1a nulidad alcanza a ambos actos o solo al segundo.
Esta Gltima solucién es la légica para Adolfo Miaja, ya que: "si
la naturalizacién es vilida, el divorcio pronunciado enel extran
jero afecta a personas que han dejado de ser nacionales y carccen
de contacto actual con la legislacién del pais defraudado. Decla
rar, por el contrario que una persona no posee la nacionalidad -
que le confiere otro estado es claramente mezclarse en asuntos -

interiores de éste". (3)

C) EL INTERES NACIONAL

Otra restriccion a la aplicacion de las leyes extranje
ras declaradas competentes por la norma de conflicto, opera tan

s6lo en lo referente a la capacidad de obrar de las personas,

El fundamento de esta excepcidn, basada en la protec--

cién del tfafico juridico de buena fe, estd razonado por Wolff: -

(3) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo; Op. Cit., pig. 396.
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"Si se impusiera exclusivamente la vigencia del derecho nacional,
se perjudicaria la marcha legal de los negocios: el que contrata
ra conun extranjero deberia informarse previamente de los requi-
‘'sitos que el Derecho extranjero establece para la capacidad con-
tractual, y el que de buena fe no se diera cuenta de que la per-
sona con quien contrata es extranjera, se expondra a grandes da-
fios, sin que se le pudiera impugnar el haber obrado con negligen

cia". (4)

Esta excepcidén no actila con generalidad, sino Gnicamen
te en una determinada materia juridica, la capacidad de obrar de

los extranjeros,

El inico de esta excepcidn en la aplicacidn de leyes -
extranjeras, e€s una sentencia dictada por la corte de Casacidn -

Francesa de 1861, en el asunto Lizardi

Lizardi era un mexicano de veintiin anos de edad, pero
que conforme a su ley nacicnal, adn no habia alcanzado la mayoria
de edad. Realizd diversos contratos en Francia y éstos estaban -
afectados de nuiidad en virtud de su incapacidad. A pesar de lo
anterior, la Corte de Casacidén declard védlido uno de aquellos -
contratos, por estimar inaceptable que se defraudara la buena fe
de los franceses que tuvieron relacién contractual con Lizardi,-
Esta apreciacién constituye una defensa del interés de las perso

B

(4) WOLFF, Citado por Miaja de la Muela; Ibid. pdg. 398.
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nas ‘del.pais de recepcion de la norma juridica extranjera y de -

ahi la denominacién de "Interés nacional".

D) DESCONOCIMIENTO EN EL FORO DE LA INSTITUCION EXTRANJERA APLI-

CABLE

Cuanda la Institucidn juridica extranjera es desconoci
da en el Estado que debe npliéar el derecho extranjero, material
en virtud de que asi lo dispone la norma juridica conflictual -
el desconocimiento de una institucidén en otro derecho sdlo pue-
de ser causa de inaplicacién de las leyes que la regulan en el -

supuesto de una imposibilidad técnica de su puesta en prictica",(5)

En relacién con esta excepcién, puede mencionarse el -
caso del "Maria Luz™: un buque de bandera peruana, en el aio de
1870, en una travesia de China al Peri 1llevaba a bordo coolies -
chinos, auténticos esclavos., Hubo una arribada forzosa a Japén,
en donde sc dio libertad a los chinos. Japon sostuvo que no po-
dia reconocer en ese pais un derecho de propiedad sobre personas
La ley peruana establecia aiin la institucidén de la esclavitud, -
mientras que en Japdn esa era ya una institucidén desconocida en

materia del derccho de propiedad. (6)

{5) ARELLANO GARCIA Carlos; Derecho Internacional Privado, 1981,
pig. 682.

(6) Citado por Niboyet, Op. Cit., pég. 296 y 297,
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E) LA RECIPROCIDAD

Aunque la norma juridica aplicable sea extranjera, con
forme a la norma conflictual internacional o interna que rigié,
tal norma juridica puede dejarse de aplicar por razones de reci-
procidad. Para que se produzca esta excepcidn es necesario que -

el Derecho propio establezca esta excepcidn.

-
De todas las excepciones seflaladas, las Gnicas contem-g;;:/?
B -
.
pladas expresamente enh nuestro Derecho, son las relativas al Frnggra‘;"
de a la Ley y al Orden Piblico, ambas contenidas en el art. 15 - rr1;;4
]
del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y pa- g;; o
ra toda la Repiblica en materia federal. -
i

Por lo que se refiere a la excepcién del desconocimien §E1:=.

to en el foro de la institucién extranjera aplicable, sedalada - E;;‘q‘
s

por 1a doctrina, el sistema juridico mexicano la rechaza al dis-
poner expresamente en el articulo 14, fraccion III del citado -
cuerpo legal que: "No serd impedimiento para la aplicacién del -
derecho extranjero, que el derecho mexicano no prevea institucio
nes o procedimientos esenciales a la institucién extranjera apli

cable, si existen instituciones o precedimientos anilogos".

Esto es, se aplicard el derecho extranjero, siempre vy
cuando existan instituciones o procedimientos andlogos a la ins-

titucién extranjera aplicable que sea desconocida en el foro,



CAPITULO TII

ANTECEDENTES EN CUANTO A LA APLICACION

DEL DERECHO EXTRANJERO
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ITT.1 ANTECEDENTES DOCTRINALES

En el presente capitulo intentarcmos exponer las tenden--
cias més significativas dentro de la teoria general de conflicto
de leyes, que desde la época antigua hasta la actualidad han com
portado rasgos, ya sea territorialistas, o bien, unilateralistas
a fin de ubicar doctrinalmente nuestro sistema juridico en dicha

materia, dentro delmarce tedrico que le corresponda.
A) EPOCA ANTIGUA

GRECIA

Durante el periodo cldsico de la antigua Grecia {(debi-
do principalmente a la existencia de numerosos pequeios Estados -
pertenecientes al lmperioc Griego, con legislacidn diversa, y a -
la circulacién de personas y mercancias entre ellos) se plantea-
ron varios casos, en los cuales cabe suponer, hubo aplicacidén si

multénea de leyes diferentes.

ROMA

El ius civile romano era el estatuto personal de los -
ciudadanos romanos, mientras que los peregrinos de una misma ciu
dad quedaban regidos por la ley de su origen; sin ecmbargo, para
juzgar las relaciones entre ciudadanos romanos y peregrinos o en
tre peregrinos procedentes de diversas ciudades, el pretor se -

inspiraba en el ius gentium, mismo que contemplaba a los hombres
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libres que no pertenecian a ninguna ciudad y que por lo tanto, -
no tenian ley nacional, como era el casa de los peregrines dedic

ticios.

Cabe sefialar que el ius gentium no fue un cucrpo de le
ues a semejanza del ius civile, sino una actitud filos6fica en -

la cual el pretor basaba sus decisiones.

De la época del principado, en la cual el derecho roma
no llegé a su miximo florecimiente, han llegado a la actualidad -
varios testimonios escritos en los que se plantea el problema de

1a aplicacién de leyes diversas.

Por lo que hace a la Gltimu #poca del principado, pe-
riodo de la dominacién romana sobre Egipto, esta provincia al -
permanecer con cierta autonomia, incluso de caricter legislativo
provocd la necesaria determinacidn de la aplicacidn de diferentes
sistemas juridicos vigentes, a saber: ¢l egipcio, el griego y el

romano.

LA TERRITORIALIDAD DEL DERECHO

A la caida del imperio romano, la personalidad de las
leyes subsisti6 hasta el surgimiento, en los albores de la Edad
Media, del feudalismo. La transicidén entre personalidad y terri-
torialismo fue lenta pero definitiva. La "lex fundi" cambio la -

concepcidn juridica de muchos pueblos. El vasallo queds sometido
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al dictado del sefior feudal, conservando Gnicamente los derechos
que éste disponia. Los derechos y obligaciones del vasallo en el

siblo XI en Francia, fueron conocides bajo el nombre de las "con

setudines”.

Henri Batiffol sintetiza la naturaleza del territoria-

lismo feudal en la manera siguicente:

"Dentro de cada territorio una sola ley se aplicaba, -
cualesquiera que fuesen las personas en causa, los bienes en jue
g0, los actos en litigio. Era la ley expedida o admitida por la

autoridad local”. (1)

De esa maner: se excluia teda la posibildiad de elabo-

racién de un sistema de conflicto de leyes,

Este territorialismo feudal no tuvo raices muy profun-
das en la peninsula itdlica, lo que aunado a la proximidad de -
las ciudades y al trdnsito entre éstas de personas, asi como al
desarrolle del comercio, provocd la aparicidn de ia concepcidn -
moderna de la téoria de conflicto de leyes, principalmente por -

la escuela italiana de los posglasadores.

(1} Citado por Pereznieto Castro Leonel; Op. Cit., p. 53.
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LA ESCUELA ITALIANA DE LA EDAD MEDIA

Mejor conocida con la escuela italiana de los estatu--

tos, aunque no fue la @inica en esa época.

LOS GLOSADORES

La Escuela de Dereche Romano del siglo X, cuya sede es
taba en Bolopa, puede ser considerada como la precursora de estu
dios posteriores en materia de estatutos. Posteriormente Acursio
en su glosa “Ordinaria", afirma él principio de "lex fori". Esta
"~ glosa plantea de manera precisa la cuestidn relativa a la deter-
minitcién del campo de aplicacién de las leyes en el espacio. Mis
tarde, Acursio logra influir en forma directa a la escuela de -

los posglosadores.

LOS POSGLOSADORES

Muchos son los autores que a principios del siglo XIII
infiuyeron en el desarrolle de la teoria de los estatutos, conso
lidande asi el segundo flroecimiento de la escuela de Bolofa, a
finales de ese mismo siglo y principios del XIV, el méds destaca-

-do de entre ellos fue el jurista Bartolus de Saxofferranto (1314

1357).

Bartolus establece la distincidén entre los eatatutos -
realies y los estatutos personales, de donde determina que el -

primero debe tener efecto territorial, en tanto que el segundo -
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extraterritorial, bajo ciertas condiciones, En el caso del prime
ro, la ley que lo va a regir, es la de la ubicacién de las cosas:
"lex rei sitae". En cuanto al segundo, hay que distinguir entre
los estatutos personales que permiten ciertos actos y aquellos -
que los prohiben, é&stos a su vez, se subdividen en estatutos odio
505 y en estatutos favorables, Sélo los estatutos prohibitivos -

que son favorables, ‘tienen efecto extraterritorial.

Asimismo, Bartolus desarrolla la idea respecto a las -
solemnidades que exigen ciertos actos, debiendo éstas regirse -
por la ley del lugar donde el acto fue celebrado. Considerando -
a dichos estatutos dentro de una tercera categoria entre los es-
tatutos personale sy los reales., El principio "locus regit actun’
de acuerdo a la concepcidn de Bartolus resultaba una regla que a
diferencia de su concepcidn actual, era entendida de manerra obli

gatoria,

Lo mis importante es destacar que la escuela de los -
desglosadores establecer por primera vez las bases modernas de -
la teoria general de conflictos de leyes; deja asentados los dos
puntos base, envtorno a los cuales girard en lo sucesive el fend
meno de aplicacifén de las leyes: la soberania personal y sobera-

nia territorial,

LA ESCUELA FRANCIASA DEL SIGLO XVI

.
En esta escuela son bdsicamente dos autores los que des
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tacan: Charles Dumolin y Bertrand d'Argentré.

Dumolin desarrolla su obra basado en las glosas elabo-
radas por la escuela italiana. Es considerado como continuador -
de la corriente de los posglosadores. En el presente capitulo sé

A
lo nos'referiremos a laobra de d'Argentré.

El sistema de d'Argentré se basa en dos principios fun
damentales; si se trata de cvsas relacionadas con el suclo, como
es el caso de innuebles o herencias y éstos se encuentran ubica-
dos en diferentes lugares, para saber qué leyes les deben ser -
aplicables en cada lugar, se deberd seguir la ley de la ubicacion
de 1a cosa. 51 por cl contrario, se trata del derecho de personas
o el relativo a los muebles, que para d'Argentré ecs idéntico al
que aquellos, deberd ser regido por la ley del domicilio. Pero -
estos principios no son iguales en importancia, el segundo debe
quedar subordinade al primero, como regla excepcional a la regla
principal, Bsta regla principal responde al principio estableci-

do, de que "las costumbres son reales".

D'Argentie concibe un tercer estatuto, el mixto, en el

cual existe ingerencia, tanto de personas como de bienes,

Finalmente, cabe apuntar que d'Argentréd justifica la -
aplicacidne excepcional de las costumbres extranjeras en territo-
rio nacional, en base a la justicia y la equidad, criterio de po

ca solidez juridica,
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Las ideas de este autor no tuvieron acogida en el res-
to del territorio francés, ya que precisamente en esa época se -

inicia e movimiento de centralizacidn bajo una sola torona.

LA ESCUELA HOLANDESA DEL SIGLO XVII O DEL COMITAS GEN-
TIUM

La influencia de la escuela Francesa del siglo XVI, es
pecificamente de¢ la doctrina de d'Argentré, es un hecho. La si-
tuacidén pelitica de Flandes y Paises Bajos, que salian de prolen
gadas invasiones austriacas y espafolas, hizo necesaria la acep-
tacidn de conceptos juridicos particularistas, o “territorialis-

tas", que coadyuvasen a consolidar su autonomia.

En los Paises Bajos, territorio donde convivian numerg
sas ciudades con diferentes ordenamientos juridicos, el problema
de conflicto de leyes, sobre todo por el auge del comercio, sur-
ge necesariamente., Ante esta situacioén, desde principios del si-
glo XV11, algunos autores continuaron desarrollando las ideas de

d*Argentré.

Es hasta la segunda mitad del siglo XVII, que esta es-
cuela llega a su pleno florecimiento, mismo que es iniciado por
Paul Veoet y continuade por su hijo Jean Veet y Ulrich Huber. Qui
:4s uno de los problemas que con mayor dificultad se les presen-
ta, es el de tratar de exﬁlicar la contradiccidn de d'Argentfe, -

al exceptuar el principio territorial, a fin de obtener la apli-
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cacién de las leyes extranjeras. Negar el efecto extraterritorial
de las leyes resultaba imposible, Huber y Jean Voet intentaban -

explicarlo.

Huber arguyendo que en ocasiones excepcionales, el or-
den juridico local se encuentra interesado en aceptar la aplica-
cién de una ley extranjera para preservar ciertos derechos que -
pudieron haberse adquirido en el extrenjero, con lo cual se ini-
cia, d emanera todavia limitada, la idea del efecto de los dere-
ches adquiridos en el extranjero, que vesulta una "transicidén en
tre la nocién de la edad Media de los estatutos odiosos y la teo

ria moderna del orden piblice". (2)

Por su parte, Jean Voet, explica que "todo Estado le-
gisla para su colectividad, la cual, &1 mismo personifica, y son
su propias leyes las que se aplican dentro de su territorio, E1
Estado en estas condiciones, no tendrd ninguna obligacibn de apli
car la ley extranjera, pero cuando por excepcidn se le presente -
la posibilidad, podrd hacerlo en virtud, inicamente del princi--

pio de la "comitas o excomitate" o sea, por cortesia". (3)

Esta explicacibén resulta poco sélida, "ya que el comi-

tas gentium {(nocidn del derecho internacional pablice) es de ca-

(2) Ibid. pég. 277.
(3) 1d.
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racter gracioso y no responde a ningin deber juridico, y provoca
que la reglamentacién de conflicto de leyes dependa de un concep
to empirico, a més de comprender igualmente del capricho del so-

berano". (4)
B} EPOCA MODERNA

En la época moderna, la gran mayoria de doctrinas en -
materia de derecho internacional privado, se encuentran dividi--
das en dos grupos, que incluso en ocasiones, se han llegado a -
considerar opuestos entre si. Por un lado podemos clasificar aque
1las teorias que tienen como objeto determinar el campo de apli-
cacién de las normas juridicas, y por el otro, las teorias que,
partiendo de relaciones juridicas concretas, pretenden derivar -
de éstas ciertas caracteristicas particulares, a fin de determi-

nar la snormas que les puedan ser aplicables.

LAS TEORIAS TERRITORIALISTAS Y UNILATERALISTAS MODER--
NAS

Estas teorias pueden ser inscritas en el primer grupo,
y debido a que se encuentran intimamente relacionadas con el ob-
jeto de estudio del presente trabajo, procederé a exponerlas bre

vemente en la presente seccidn,

((4) PEREZNIETO C. Leonel, Op. Cit. phg. 62.
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JOSEPH STORY, (1779-1845)

Story dice:

"Es obvio que las leyes de un pais no pueden tener por
si mismas fuerza, excepto dentro de los limites territoriales vy
jurisdiccién de dicho pais, Aquéllas Gnicamente pueden obligar a
sus propios sujetos y a otros que estén dentro de dichos limites
jurisdiccionales; y s6lo mientras que en ellos residan. Ninguna
otra nacidn, o sus sujetos estdn obligadoes a rendir la mis mini-
ma obediencia a dichas leyes. Cualqueira que sea la fuerza extra
territorial de éstas, es el resultado no de un poder ogiinal que
pueda extenderse fuera, sino del respeto, que por motivos del -
bien phblico otras naciones estin dispuestas a obedecer, dindo--
les efectos con un sentido pruedente y liberal de respeto, conve

niencia comiin y mutos beneficios y necesidades.

En derecho estricto, todas las leyes que expide el so-
berano, no tienen fuerza ni autoridad fuera de los limites de su
dominio; pero la nccesidad del bien piblico y general dec las na-
ciones admite algunas excepciones por lo que respecta al comer--

cio civil.

Finalmente, un derecho reconocido por las normas de un
pais, sdlo tendrd validez en otro, en la medida que los gobernan
tes de éste estimen en base al comitae (comity), conveniente su
reconocimiento y siempre y cuando no consideren lesionados sus -

poderes, o bien, los derechos de sus propios ciudadanos. El cri-
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terio de reconocimiento podrd variar totalmente de un pais a otre,
e incluso en cada pais de una época a otra, por lo cual no exis-
te un criterio juridice; uniforme que lejos de otorgar, excluye-

la posibilidad de la certeza”. (5}

EL TERRITORIALISMO EN FRANCIA

De manera resumida me referird s los autores territo--

rialistas franceses mis destacados,

- Foelix. 8Se aprecia por el acento gue pone en cuatro -
aspectos que permanecen latentes en las ideas que le han preced]
do:

- Preponderancia del estatuto real;

- Bl conflicto de leyes que puede llegar a afectar la
soberania de los Estados, o al menros, sc encuentra -
intimamente relacionado con ésta,

- Bl principio rector en la aplicacién de la ley, es -
eminentemente territorial.

- Y la excepcidén al principio anterior se basa en la -

idea de la cortesia.

Finalmente, cabe sefalar que el autor, en cuanto a 1la

aplicacidn de la ley respecto a las personas, declara que éstas

(5) Citado por Pereznieto Leonel; 1bid; pig. 67.
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serin regidas por la ley del pais en cuyo territorio habiten, -
aplicaci6n que no dependerd de que dichas persenas "hayan nacido
o no' dentro de ese mismo territorio, con lo cual se constituye -

la nocidn del domicilio.

- Vareilles-Sommieres, Este fue otro autor de finales

del siglo pasado. el autor partc de dos postulados, a saber:

Todo acto o relacidén debe ser regido por la ley del

Estado donde se produce.

- La territorialidad debe ser considerada en su funcidn
positiva y no negotiva; es decir, la funcidn positi-

va se deriva del primer postulado.

Del primer postulado cabe seialar que en esta idea, se
encuentra la base de los derechos adquiridos; el reconocimiento -
de los citados derechos se deriva integralmente de la teoria ge-

neral de la no retroactividad de las leyes.

Del segundo postulado se desprende que cada Estado es
independiente y libre de actuar como mis convenga a sus intere-
ses. Pero esta soberania sdle la podfé ejercitar dentro de los -
limites de su territorio. Es por ello que, en virtud ee un razo-
namiento de base dogmitica,e xi;te la necesidad de partir del -
principio de la territorialidad y aplicar leyes de esta natura--

leza,
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Subsiste, sin embarge, en la teoria de Vareilles-Sommi
ere el problema de la aplicacidn de la ley extranjera que trata
de justificar, para lo cual recurre neuvamente a la idea de la -

cortesia internacional.

- Niboyet. Opina que "cuando hablames de que una ley -
es territorial, queremos expresar que dicha ley rige tados los -
hechos realizadaos en un determinado territorio o que interesan -

al mismo". (6)

Es decir, que la ley normalmente competente es la ley
del foro, en cuanto a los hechos que se produzcan dentro de su -
territorio, y solamente en un nlmero limitade de cases, por excep
cién podrd permitirse la aplicacién de la ley extranjera. Lo que
no significa que el juez del foro aplique su propia ley invaria-
blemente a todos los casos que se le presenten, ya que ademas de
ser una soplucidn obsoleta, vesultaria contraria al comercio in-
ternacional. Lo que el juez debe siempre aplicar es su regla de

conflicto y no su ley material.

Cuando un legislador elabora una ley, tiene en mente -
establecer una reglamentacidén para su territorio; aquél no tiene
ninguna competencia para reglamentar los hechos o situaciones -

que se produzcan dentro del territorio de otro Estado, sin embar

(6) NIBOYET; Op. Cit. pag. 108
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go, constitucionalmente hablando, dicho legislador posee una com
petencia indiscutible sobre todo lo que suceda dentro de su pro-
pio territorio sometido a su poder. A pesar de que algunas persg
nas quisieran desterrar esta expresion, el legislador ejerce den
tro de su territorio la soberania. Por lo que e¢s normal partir -
del hecho social indiscutible, que todo lo que acontece dentro -
de un territorio determinado estd sujeto a la ley en vigor en el
mismo. Esta ley es la Gnica que puede fijar las condiciones re-
queridas a fin dc que un hecho se¢ transforme en hecho juridico, -
o por el contrario, para que un heche quede come un hecho puro y

simple, sin efecto juridico.

“Como consecuencia del equilibrio de competencia terri
torial, resulta que el pais mejor calificado para resclver un -
conflicto ©s aquel en el que dentro de su territorio se desarro-
llan, en cada caso concreto, los hechos susceptibles de crear un
derecho. El territorialismo entendido de esta manera, implica el
minimo de sacrificio para cada Estado, por lo que hay que cam--
biar de una vez por todas, la consagracién de una extraterrito--

rialidad que va en contra de la naturaleza"™. (7)

Finalmente, Niboyet afirma que los resultados del méto
do que propone son "respeto miximo dc los derechos de cada Esta-

do y su soberania, en aquello que le sea esencial, pero también

(7) Thid., pag. 526.
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irradiacién universal de los efectos de dicha soberania", (8)

- Louis-Loucas. Afirma que todo conflicto de legisla--

ciones engloba tres grupos de intereses:

- El interés privado de los individuos como parte en -
o el litigio.

- El interds nacional de los Estados;

- El interés internacional que se refiere a toda la sg

ciedad humana.

El interés predominante deberd ser precisamente el na-

cional.

A continuacién, el autor precisa que toda sitwacidn de
be ser regida por el derecho positivo de la autoridad a la cual -
s¢ pide, dentro de su ambito territorial, la consagracién juridi
ca de dicha situacién. Debido a lo anterior, ya que es el juez -
del foro ante quien normalmente se recurre, la "lex fori" resul-

ta la aplicable,

De esta manera, cada Estado deberd lograr que su pro-
pio derecho sea el predominante, es decir, que se realice la -
aplicacidn de 1a ley em base a su caricter territorial, lo que,

aparte de favorecer la armonia con los demis Estados, beneficia

(8) Ibid., pag. 527,
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al individuo a quien se le otorgard una gran seguridad con 1la -

aplicaci6n de la ley de su domicilio,

Los limites del territorialismo de Louis-Loucas, los -
expone bajo el nombre de "limites racionales de la territoriali-
dad". Asi, el autor nos dice que dichoes limites se traducenm prin
cipalmente en casos de incompetencia de la ley local, ya sea és-
ta necesaric, o voluntaria, o'sea, que muestra simplemente el he
cho de que un Estado quiera restringir espontineamente el campo

de aplicacidén de su propia legislacién,

EL UNILATERALISMO FRANCES

Como puede desprenderse de las ideas de Niboyet y de -
Louis-Loucas, existe una constante comin en el sentido de decla-
rar competente e incluso preponderante a la "lex fori". Asimismo
ambos autores concuerdan en que la ley del foro debe fijar de ma
nera unilateral su propio ambito de aplicacién y, finalmente, pa
Ta casos excepcionales, en los que la propia ley interna no con-
temple determinadas hipdtesis, podri éste declarsrse incompeten-
te para permitir asi la aplicacidon de la ley extranejra, que a -
su.vez reivindique competencia. A esta manera de concebir la fun
cién de la regla de conflicto se le ha denominado tradicionalmen

te, unilateralista.

Ambos autores dejan entrever que el objeto del derecho

internacional privade, en el fondo, tiene como fin resolver un -
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posible conflicto de soberanias entre Estados. Debido a ello, es
inconcebible para estos autores la idea que una ley extranjera -
pueda aplicarse por el juez del foro, si ésta no se ha declarado
competente. Cada legislador serd el onico facultado para que una
vez consultada su propia regla de conflictos, pueda determinar -

en qué casos su ley deba aplicarse,

LA ESCUELA UNILATERALISTA ALEMANA

Schunell y Niedner son los principales autores de la co
rriente unilateralista que consideran la actividad del legisla--
dor én materia de conflicto de leyes, concluird con la delimita-
cién del campo de aplicacidn de su propio derecho interno, sin -
recurrir a un derecho extranjero para reglamentar las relaciones

mixgas que escapen de su competencia.

Afirman que el legislador, al delimitar el campo de -
aplicacién de su propio derecho, estd delimitando su propia sobe
rania y nunca realizard por ese medio la delimitacién de la sobe
rania en general. "La definicidén de 1la soberania en si, necesa--
ria para la solucién de conflictos de leyes, no vendrd arriba, -
se formari por la reunién de todas las delimitaciones unilatera-
les realizadas por cada soberano ". De este concepto de sobera
nia, se puede derivar la idea de que cada Estado aplicard la ley
extranjera a una relacion juridica determinada, como resultado -

de la constatacidén de la soberania extranjera.
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Como se pucde constatar, la concepcién de los conflic-
tos de leyes es en ¢l fondo un conflicto de soberanias, por lo -
que se aprecia definitivamente una dependencia del derecho inter
nacional privado del derecho internacional ptblico. "La aplica-
cidn de una ley extranjera se presenta necesaria por el reconoci
miento de la soberania extranjera', En otras palabras, el funcig
namiento de la regla de conflicto queda supeditado a factores de

tipo politico, y no a una técnica juridica,

Por otro lado, debido a que estos autores no rechazan-
la competencia al juez para juzgar acerca de casos sin relacién
con la ley del foro, el problema que subsiste es saber cémo, di-

cho juez, determinard la ley aplicable.

LAS TENDENCIAS UNILATERALISTAS ITALIANAS

Las dos més significativas son la desarrollada por Dig
nisio Anzilotti a finales del siglo pasado y principios de este;

y la sostenida en la actualidad por el jurista Rolando Quadri.

Anzilotti busca el fundamento del derechec internacio--
nal en la voluntad de los Estados, afirmando la supremacia del -
derecho nacional, insiste en que el Herecho interno y el interna
cional son 6rdenes juridicas diferentes, debido a que sus desti-

natarios, asi como los fundamentos de validez, son diferentes.

Mientras las normas de derecho internacional son pro-
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ducto de un procedimiento internacional y obligan tan sélo a co-
munidades soberanas, el derecho estatal, con arreglo a esta con-
cepcidn arraiga en su constitucion, la Onica que puede originar

derechos y deberes para individuos.

Este autor afirma que si un Estado soberano legisla en
derecho internacional privado, cimple en realidad con su objeti-
vo que deberia haber cumplido un legislador supranacional, la ca

rencia de éste es la que justifica la iniciativa estatal.

De esta manera, el derecho internacional privado es -
concebido como una disciplina formada por reglas verdaderamente -
internacionales y otras de cardcter estatal, cuyo objeto es la de
limitacidn de soberanias, que son las leyes civiles de los Esta

dos,

Rolando Quadri, por su parte, afirma que el conflicto-
entre poderes soberanos es meramente imaginario, El equivoco con
siste en pensar que la ley, en cuanto tal, disociada y desente--
grada del aparato territorial-coercitivo, pueda constituir la ex
presién o maniféstacién o ejercicio del poder soberano; la sobe-
rania, al contrario, no puede, por su propia naturaleza, manifes
tarse, ni puede ser representada mias que por la coercién mate--
rial, el poder fisico sobre las personas y las cosas. La verdad-
es que la ley, en cuanto a su eficacia, resulta territorialmente

condicionada.



99

Asi concluye este auter, la regla de conflicto no deli
mita el orden del Estado, sino la esfera de aplicacidn del dere
cho material nacional. Aln cuande el Estado aplica el derecho ex
tranjero, ejercita su propia soberania; hace valer su propie de-
recho. En otros términos, el derecho cxtranjero es derecho del -
Estado y ello, en razdn de la insercidén de su contenido dentro -
del ordenamiento del foro. La efectividad del ordenamiento nacio
nal puede munifestarse, igualmente al considerar las relaciones -

respecto d elas cuales no se aplica el derecho material nacional.
LEYES DE APLICACION INMEDIATA

Es una tendencia que intenta establecer un método par-
ticular basado en la determinacién del ambito de aplicacién de -
leyes en el espacio, llamado de "leyes de aplicacién inmediata",

y sostenido principalmentc pro Francescakis.

Este autor, considera que el derecho internacional pri
vado, aparte de reglas de conflicto, se encuentra constituido por
reglas que determinan la aplicacién inmediata de las leyes inter
nas del foro. Esto se dehe a que en ocasiones la aplicacién de -
leyes extranjeras resulta imposible o intolerable , porque el -
propio Estado no toleraria la intromisién de elementos heterogé-
neos. Dc esta manera la efectiva aplicacién de aquellas leyes que
reflejan la organizacidn de dicho Estado, tiene que quedar nece-
sariamente ascgurada, lo que presupone que antes de referirse a

la regla de conflicto, habrid que determinar si nos encontramos -
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en presencia de una ley de aplicacidén inmediata, en cuyo caso, -

ésta desplazaria a aquella,

La principal diferencia que el autor encuentra entre -
‘la regla de conflicto y la ley de aplicacioén inmediata, consiste
en que mientras que para la primera, el objetivo es determinar -
la ley a la que deberd someter la relacién juridica, para la se-

gunda, es la aplicacidn de la ley del foro en el espacio,

I111.2 ANTECEDENTES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

A) LA LEGISLACION ESPAROLA EN VIGOR DESPUES DE LA INDEPENDENCIA

La situacion juridica en los inicios del México indepen
diente se presenta simamente complicada; por un lado y durante -
la dominacidn espafiola, tedo un cimulo de leyes y disposiciones -
expedidas durante mds de tres siglos se encontraban vigentes; por
el otro, el fenémeno de la independencia, desde los albores empe-
z06 a generar una serie de leyes y un sinnlmero de disposiciones.
La complicacién resulta todavia mayor si se piensa que dentro de
las primeras, né s6lo se trataba del derecho castellano, sino -
del derecho que en virtud de las circunstancias imperantes en la

colonia hubo la necesidad de elaborar,
A este respecto caba citar la siguiente afirmacién:

"Toda la maquinaria de la ley y la administracién de-

pendian de la corona. La consumacién de la independen-
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cia y la adopcidn de la forma rcpubiicnna de gobiemo -
significaba que habia una crisis total del Estado, Los
primeros gobiernos republicanos carecian totalmente de
la clase de sancidn moral que la monarquia espafiola ha
bia gozado. Se mantuvieron muchas de las leyes colonia
les y los procedimientos; pero el Estado se halld en -

muchos casos acéfalo..." (9)

Las llamadas Leyes de Indias, asi como las fuentes le-
gales del Derecho Castellano Histérico Nueva y Novisimo Recopila
ci6n, y sobre todo las Partidas, continuaron vigentes durante mu
chos ﬁnos en aquellos de sus preceptos que no estuvieron en con-

tradiccidn con la soberania politica del nuevo pais,

De esta manera, el rompimiento con la Metrdpoli no afec
té profundamente, gl menos en principio el orden juridico esta--
blecido. Se pretendid modificar algunas veces derogando, aquellas
leyes que se presentaban necesarias para el cambio, lo que resul
ta natural debido al alto contenido politico del movimiento de -

independencia. Asi se gestaron transformaciones significativas.

Si bien el fin de la independencia era bisicamente po-

litico, perseguia entre otros objetivos juridicos. Se presentaban

{9) GRIFFIN, Charles; El periddo Nacional en la Historia del Nue
vo Mundo; México; 1962; pags. 77 y 78.
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como necesarios cambios vitales en la estructura colonial que no
podian ser logrados, sino con la derogacién de miltiples leyes.
Desde este momento ya se destacaban planteamientos muy interesan
tes respecto a los derechos de los extranejros que caba apuntar-
4 continuacidn; pero antes hay que referirnos a algunos aspectos

que las leyes espailolas contemplaban en relacién a dichos extran

jeros.

En primer lugar, el Cédigo de las Siete Partidas, pro-
mulgado durante el reinado de Alfonso X, definia "el estado de -
los hombres come condicién o manera en que los omes vivie o es-

tin",

"Esta condicidn o manera que caracterizaba el estado -
de la persona como sujeto de Derecho podia proceder, o de la pro
pia naturaleza humana, o de las leyes psoitivas. De aqui que pu-

diera hablarse de un estado natural o de estado civil". (10)

Por otro lado, las fuentes de derecho castellano dis-

tinguieron entre los naturales y extranjeros:

"La condicidon de natural se perdia por desnaturaliza--
cién o renuncia voluntaria de la nacionalidad por las

causas previstas en las Leyes; los naturales no podian

{10) OTS Y CAPDEQUI, José Maria; Historia del Derecho Espafiol en
América y del Derecho Indiano; Madrid; Ed. Aguilai; pag. 48.

H
H
!
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seguir cstudios en ¢l extranjero...Los extranjeros no
podian obtener beneficios, ni rentas eclesidsticas, ni
desempenar oficios piblicos en los pueblos, ni desempe

far ciertos oficios". (11)

Es hasta las proclamaciones revolucionarias cuando em-
pieza a notarse un sentimiento de aceétacién del extranjero, aun
que con condiciones. Dicho sentimiento se encuentra expresado en
el documento expedido por Ignacio Lépez Raydén en agosto de 1811,
con el nombre de Elementos Constitucioneales Circulados por Ra-
yén, y en el documento Scentimientos de la Nacidén 6 23 Puntos da-

dos por Don José Maria Morclos y Pavén.

Finalmente, el "Decreto Constitucional parala Libertad
de la América Mexicara", sancionado en Apatzingidn el 22 de octu-
bre de 1814, establece de manera clara y completa por primera vez,

la asimilaci6n del extranjero al nacional.
La idea de asimilacién vuelve a repetirse en el plan -
de independencia fraguado por Don Agustin de Iturbide y especifi

camene en el Plan de Iguala.

Con la reasuncién de sus facultades, a la caida del Im

perio de Iturbide, el Congreso Constituyente Mexicano expidis, -

(11) Ibid.; pag. 49.
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entre otros, un Decreto de fecha 8§ de abril de 1823, por el cual
decluraba “insubsistenes” el Plan de Iguala, los Tratades de Cér
doba y el Decreto de 24 de febrero de 1822, En el primer Tratado
se le da subsistencia a la idea de asimilacién de extranjeros a

nacionales antes consagrada por el Plan de lguala.

Este mismo reconocimiento se haya contenido en el Acta
Constitutiva de la Federacién Mexicana, sancionada por el Sobera
no Congreso Constituyente Mexicano, el 31 de encro de 1824, la -
cual establece dos preceptos de profunda trascendencia a la vez,
que son en su contenido, el desarrollo de ideas mds precisas en
favor d elos derechos del hombre y de los extranjeres en México
y el tratamiento, mediante un sistema especfiico, de los conflic
tos de leyes; comprendides aquéllos en los articulos 18 y 30 prin

cipalmente:

Articulo 18. Todo hombre que habite en el territorio -
de la Federacidén tiene derecho a que se le administre -
pronta, completa e imparcialmente justicia; y con este
objeto la Federacién deposita el ejercicio del Poder -

Judicial en una Corte Suprema de Justicia..,
Articulo 30. La Nacién estd obligada a proteger por le
yes sabidas y justas los derechos del hombre y del ciu

dadano.

La Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos de 4 -
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de octubre de 1824, primera constitucién formal del México inde-
pendiente, aporta nuevas ideas. Dado que esta Constitucidn ins--
taura un régimen federal, le da a la Corte Suprema de Justicia -
la atribucién de "dirimir las competencias que se susciten entre
los tribunales de la Federacidn, y entre éstos y los de los Esta

dos, y las que se muevan entre los de un Estado y los de otro".

El documento que npértn, finalmentemayores novedades -
en materia de extranjeros en la é&poca, son las Bases Orgdnicas -
~de 1la Repiiblica Mexicana, publicadas el 14 d ejunio de 1843, el

cual establece en su arficulo 21, lo siguiente:

Los extranjeros introducidos legalmente en la Repibli-

ca, gozarin:

I. De la seguridad que sc dispensard, segan las leyes,

a las personas y bienes de los mexicanos,

I1. de los derechos que se estipulan en los tratados -

para los slbditos de sus respectivas naciones.

I1I. De la libertad de trasladar a otro pais su propie
dad mobiliaria, conlos requisitos y pagando la cuota -

que determinen las leyes.

IV. De la libertad de adquirir en la Repiblica propie-
dades raices, con tal que primero se naturalicem en -

ella, casencon mexicana, y se arreglen a lo demds que
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prescriba la ley relativa a estas adquisiciones.

Esta disposicién refleju una clara tendencia de asimi-

lacién de los extranejros a 1a Nacidn Mexicana, misma que vuelve

a repetirse en lo sucesivo como es el caso especifico de i1a Cons

titucidén de 1857 y el Estatuto del Imperio de 1865,

B} LA LEGISLACION CIVIL A PARTIR DE 1870

1870 fue la fecha de publicacidn del primer Cédigo pa-

ra el Distrito Federal y los Territorios de la Baja California. -

Entre otros, este C6digo establece los siguientes articulos:

Articulo 13. Las Leyes concernientes al estado y capa-
cidad de las personas, son obligatorias para los mexi-
canos del Distrito Federal y Territorios de la Baja Ca
lifornia, aunque residan en el extranjero, respecto a
los actos que deben ser ejecutados en todo o en parte-

en la smencionadas demarcaciones.

Articulo 14. Respecto a los bienes inmuebles sitos en
el Distrito Federal y en la Baja California, regiran -

las leyes mexicanas, aunque sean poseidas por extranje

ros.

Articulo 15. Respecto de la forma o solemnidad externa
de los contratos, testamentos y de todo instrumento pi

blico, regiran las leyes del pais en que se hubieran -
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otorgado, Sin embargo, los extranjeros residentes fue-
ra del Distrito Federal o de la Baja California, que--
dan en libertad para sujetarse a las formas y solemni-
dades prescritas por la Ley Mexicana, en los casos en
que el acto haya de tener ejecucidn en aquellas demar-

caciones.

Articulo 17. Las obligaciones y derechos que nazcan de
los contratos o testamentos otorgados en el extranjero
por mexicanos del Distrito Federal o de la California,
se regiran por las disposiciones de este Codigo, en ca
so de que dichos actos deben cumplirse en las referi--

das demarcaciones.

Articulo 18. Silos contratos o testamentos de que ha-
bla el articulo anterior, fucren otorgados por un ex-
tranjero y hubicsen de cjecutarse en el Distrito o en
la California, sera libre el otorgante para elegir la
ley a que haya de sujetarsc la solemnidad interna del
acto en cuanto al interés que consista en bienes mue-
bles. Por lo que respecta a los bienes ralces se obser

vard lo dispuesto en el articulo 14.

Articulo 19. EL QUE FUNDE SU DERECHO EN LEYES EXTRANJE
RAS DEBERA PROBAR LA EXISTENCIA DE ESTAS, Y QUE SON -
APLICABLES AL CASO.

Articulo 24. Tanto los mexicanos como los extranjeros -

residentes en el Distrito o en la Baja California, pue
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den ser demandados ante los tribunales del pais por las
obligaciones contraidas con mexicanos o extranjeros, -

dentro o fuera de la Repfiblica.

Articulo 25, Pueden también ser demandados ante dichos
tribunales, aunque no residan en los lugares referidos,
si en ellos tienen bienes que estén afectos a las obli-
gaciones contraidas, o si &stas deben tener su ejecu--

cién en dichos lugares.

La doctrina estatutaria consagrada en el Cédigo Civil-
de 1876, es explicada de diversa manera por los autores mexica--
nos de la época; asi, José Diaz Covarrubias sostiene que el -
principio rector del derecho internacional privado se encuentra-
en la base de la soberania estatal que es, en si, el fundamento -
de la independencia de las naciones y es como la condicidn de su
existencia. Cada Estado ejerce dentro de su dmbito territorial, -

sola y exclusivamente soberania y jurisdiccién" (12)

Agustin Verdugo afirma que: "la aplicacién de la ley -
territorial sobre toda la extensidn del suelo, independientemen-
te de la nacionalidad del hombre, deriva, es verdad del derecho-
de soberania..., pero resulta siempre incontestable que ella es

un recuerdo del régimen feudal, que habia dado una importancia -

(12) Citado pof Verdugo, Agustin; Derecho Civil Mexicano; México
s/e 1885; t. I; pag. 11.
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tan grande a la tierra y que en los paises donde se ha mis fuer-
temente arraigado, en Inglaterra por ejemplo, no permitia hasta -
hace poco tiempo, que el extranjero adquiriese ni la mds pequefia
parte del territoric. Entre nosotros, la tierra hace mexicano al

que la posee". (13)

Para explicar el principio de extraterritorialidad de
las leyes, el mismo autor se refiere a 1a necesidad del bien pa-
blico y general de los pueblos, Seflala que no se trata Gnicamen-
te de utiltidad, sino de la fuerza de las cosas, en el estado de
nuestra moderna civilizacidén y afirma: "S8i el voto de nuestro le
gislador es expreso en la materia, por lo que hace a los mexica-
nos que dejen el suelo de la Patria, una interpretacién sahia vy
pruedente del articulo 13 nos ensefla, que a igual respeto debe -
México ogligar a los extranjeros por lo que toca a sus leyes per

sonales, interponiendo para ello la fuerza de sus autoridades".(14)

Manuel Maria Seoane, precisa mis atin la concepcidn so-
bre el estatuto personal: "Bajo tres aspectos diferentes se halla
el hombre sometido al poder de la ley: el de su persona, el de -
sus bienes y el de sus actos; estos tres objetos se rigen, obien,
por la ley de la patria del individuo, que arregla todo cuanto -

concierne a su estado y capacidad personal, o por la ley del lu-

;

(13) Ibid.; pigs.76 y 77.
(14) Ibid.; pag. 87,
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gar de la situacién de los bienes si la tienen estable y perma--
nente como ios inmuebles, o por filtimo, si se trata de la forma
exterior de sus actos licitos por los dellugar donde aquéllos han

pasado'. (15)

Seoane se refiere igualmente a la aplicacién del dere-
cho civil en su admbito espacial, afirmando que: "Este Derecho, -
circunscrito a la demarcacion territorial de cada Estado, es im
portante para dominar las cuestiones que se suscitan del uno pa-
ra coﬁ el otro y lo es por lo mismo para deshacer al conflicto -
de leyes civiles emanadas de distintas soberanias'" y, finalmente
hace alusién al estatuto real en los siguientes términos: "la pre
ponderancia del estatuto real en orden a los inmuebles se funda
nada menos que en la soberania territorial, y ningin soberano ha
consentido jamis que una parte cualquiera de su territorio se en
tienda sometida a leyes extrafas, y mucho menos, que esté sujeta-

a la jurisdiccién de un tribunal extranjero". {(16)

En conclusién, podemos derivar del pensamiento de 1lvs

autores antes citados, tres elementos principalmente:

1°. Los problemas suscitados por el derecho internacip

nal privado, son cuestiones que en el fondo afectan la

{15) SEQANE, Manuel Maria; en El Derecho; 10 de diciembre de 1870;
t. V; nimero 24; pégs. 3827y .

(16) Ibid. pags. 383 y 384.



soberania de los Estados

2°, El principio de que la soberanis territorial sélo
puede sufrir excepciones, en base al principio de la -
estricta reciprocidad internacional, sostenida ésta s§

lo dentro del contexto de la civilizacién moderna.

3°, Se acepta desde esta época un concepto integral del

estatuto personal.

Como resulta evidente, la doctrina mexicana no es mas
que el reflejo de diferentes doctrinas extranejras, principalmen

te europeas,

De acuerdo con los articulos expuestos con anteriori--
dad, podemos constatar que en el Codigo Civil de 1870 se manejan
los siguientes principios: el articule 13 se refiere al estatuto
personal propiamente dicho; el articulo 14 al concepto "lex rei
sitae"; el articulo 15, al "locus regit actum", pero condicionan
do a su ejecucidon, como lo hace el articulo 17, en relacidén a -
contratos y testamentos, siendo significativo que el articulo 18
consagra, en cuanto a éstos, el principio de autonomia de la vo-
luntad, limitando en lo que se refiere a bienes inmuebles y final

mente, el articulo 19 contempla la prueba del derecho extranjero.

El sentido del articulo 13 es el de regir la capacidad
y estado civil de las personas "mexicanas" residentes en el Dis-

tritn y en la Baja California, ya sea dentro como fuera de los -
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limites de jurisdiccion de estas demarcaciones, es decir, inclu-
sive en una entidad federal distinta de aquéllas y no necesaria-

mente en el extranjero.

El principio "lex rei sitae" que en la mayoria de legis
laciones modernas se encuentra en los mismos términos en que -
fue planteado por los estatutos, es aceptado por el Cédico Civil
de 1870 de conformidad a su articulo 14, en los mismos términos -

del articulo 3°. del Cddigo Napoleénico,

El principio "Locus regit actum", por su parte, se en-
cuentra consagrado en el articulo 15, y tiene influencias del dg
recho espafiol antiguo y sobre todo de un Decreto Real Espaiiol del
17 de octubre de 1851, que en la Ley 24, titule II, partida 4, -

que referente a las capitulaciones matrimoniales establece:

"Valgan seglin la costumbre d ela tierra en que fueron
hechas, aunque los contrayentes se trasladen después -

a otra otierra en que haya costumbre contraria", (17)

La concepcién del principio "locus regit actum" es acep
tado en su mis amplia acepcién, ya que se aplica a todos los ac-

tos licitos del hombre, sean convencionales o no; rige por tanto

(17) Citado por Garcia Goyena; Concordancias, Motives y Comenta-
rios del Codigo Civil Espanoy; Madrid; 1857,
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las actas del estade civil, las actas de celebracion de matrimo-
nio, los contratos matrimeniales, las donaciones, los testamen--

tos, todas las convenciones a titulo oneroso, etc,

El principio "locus executionis' se encuentra consagra
do expresamente en los articules 15 y 17 del Cédigo Civil de 70

y en el articulo 18 implicitamente.

Finalmente, lo establecido en los articulos 24 y 25 -
del Cédigo Civil de 70 respecto de la competencia de tribunales -
del Distrito o de la California, en cuanto a mexicanos y extran-
jeros residentes en las citadas demarcaciones por derechos con-
traidos en el pais o en el extranjero, por un lado, y, por el -
otro y sinmediar residencia alguna, sélo por el hecho dec tener -
bienes afectos a obligaciones contraidas o si éstos deben tener
su cjecucidén dentro de las mencionadas demarcaciones, contienen
referencia y directa con los articulos 14 y 15 del Cédigo Napo--

lebnico,

El Cddigo de 1870, por cuanto a principios generales -
se refiere, consagrdé la teoria de los estaturos, pudiendo ésta -

quedar resumida en los términos siguientes:

- E1 estatuto personal es regido por la ley nacional.

"El estatuto personal, importa nada menos que ¢l cardc

ter y fuero de la nacionalidad de la que ningGn individuo puede
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estar desnudo en medio de la sociedad civilizada. Esta ley persgo
nal queda de tal manera adherida al hombre, que la conservard ég
te en cualquier Estado extranjero en que resida, sin que por es-
to, se puede considerar lastimada en lo mds minimo la independen
cia de ese mismo Estado que, al recibir a todo extranjero, lo ha
ce ya con esta condicién de respetar su estatuto personal., Pero
asi como las naciones admiten esta condicidén con respecto a los
individuos,e 1los a su vez estin mis fuertemente obligados a res
petar su ley personal, quedando precisados a arreglar a ella to-

dos sus actos, para que éstos sean vidlidos". (18)

- El estatuto real, por cuanto hace a bienes inmuecbles

queda regido por la ley de su ubicacién.

YLa jurisdiccién que un Estado tiene sobre los bienes
raices situados en su territorio es un principio de evidencia -
tal, que no necesitaria demostracidn..., porque por li naturale-
za misma de las cosas raices, por los principios que forman el -
esttuto real y adoptan ain los publicistas mds estrictos en la -
exposicién de ellos, por la prictica constante y universal de las
naciones y por los preceptos de las leyes de los pueblos cultos,
estd establecido, aceptado y reconocido el principio de indispu-
table justicia, de que ninglGn juez puede ejercer su jurisdiccidn

fuera de su territorio sobre bienes raices, por el solo hecho de

(18) PEREIZNIETO CASTRO, Leonel; Op. Cit. pig. 34
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no ser juez respecto de cosas que se encuentran fuera del limite
de su demarcacidén; como lo demuestran, por una parte la impoten-
cia fisica para ejecutar sus mandatos jurisdiccionales sobre es-
ta clase de bienes; por otra, el establecimiento y adopcidn de -
reélas para resolver conflictos de leyes de distintos paises, -
que jamis tendrian lugar si fuese competente para resolverlas -
otro distinto del de la situacion de la casa que fuese objeto de

la jurisdiccidn ejercitada”. (19)

En concepcién mds amplia, el principio "lex rei sitae"
es relacionado con las acciones reales y los derechos relativos -

a bienes inmuebles,

- Los contratos y obligaciones son regidos en su aspec-
to formal por 1la lecy del lugar de su celebracién, aunque difie-
ren en cuanto a su ejecucidn de la categoria estatutaria, por -

cuanto serin regidos por la ley del lugar de su ejecucién,

- Tanto el estatuto formal como los procedimientos ju-
diciales quedan regidos por la ley del lugar de gue unos y otros

se verifiquen,

- finalmente, cabe sefalar que el legislador de 1870 -

fue omiso respecto a los bienes muebles, omisién que fue suplida

(19) Tribunal Superior de Distrito, 2a. Sala, de fecha 24 de abril
de 1875, EL FORO, t. IV, ntm. 102; pag. 402 y ss.



por jurisprudencia posterior:

"La ley del territorio sigue todos los bienes situados
en &1, y por consiguiente, quedan los inﬁuebles sujetos a esta -
repgla: Que en cuanto a 10s muebles se supone que estin en el do-
micilio del que los posee, y como la peréona estd sujeta a las -
léyes del lugar donde habita, por una ficcidn que suponen también
comprendidos en el estatuto real, puesto que a &1 estd sujeto el

poseedor”. {20)

€} EL CODIGO CIVIL EN VIGOR {1932)

Es dificil poder contemplar con independencia de los -
acontecimientos politicos y sociales, el proceso cvolutive del -

orden juridico,

En México no se da la excepcidm. Por lo tanto, es nece
sario considerar la revolucidén Mexicana {1910-1917) que destruyd

a un poder dictatorial que se habia prolongudo aproximadamente -
30 afos,

A raiz de ésta, y como consecuencia de los caracteres -
y consecuencias de la misma, asi como de los embates del exterior,

se gestd una visidn nacionalista respecto a los problemas que se

(20) Tribunal Superior de Justicia del Distrito, 3a. Sala Senten
cia de 19 de noviembre de 1872; EL FORO; T.1V. nfim. 1
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les plantearon, en la mente de algunos de los hombres que mis

tarde ocuparian puestos de gran importancia en el gobierno.

En el Derecho Civil sc gestaron transformaciones signi
ficativas, en materia de conflicto de leyes se produjo un claro -
reflejo de esa mentalidad nacionalista en la expresidén de un te-

rritorialismo,

L1 principio territorialista contenido en nuestro Cédi
go, comporta caracteres bastante particulares, razén por la cual
es menester hacer un andlisis exhaustivo de los principios rela-
tivos contenidos en el Cédigo Civil vigente, mismo que se hard -

posteriormente en el presente trabajo.



CAPITULO IV

LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERQ EN EL

SISTEMA JURIDICO MEXICANO
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1V.1 LEGISLACION

El sistema juridico mexicano siempre intentd revestir-
se de un caricter marcadante territorialista, teniendo su mani-

festacién en el art. 12 del Codigo Civil, que establecia:

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren -
al Estado y capaciad de las pérsonns, s¢ aplican a todos los ha-
bitantes de la Repdblica, ya sean nacionales o extranjeros, es-

tén domiciliados en ella o sean transeintes",

Este articulo tenia relacién directa con el articulo -
13 del mismo c6digo, y que por su contenido dejaba traslucir un

carfcter eminentemente territorialista:

Art. 13.- "los efectos juridicos de actos y contratos
celebrados en el extranjero que deban ser efectuados en territo
rio de 1a Republica, se regirdn por las disposiciones de este CO

digo"

Sin embargo, ambos articulos fueron reformados para -

quedbr su texto de 1a siguiente manera:

"Art. 12.~ "Las leyes mexicanas rigen a todas las per-
sonas que se encuentren en la Repiblica, asi como los actos y he
chos ocurridos en su territorio o jurisdiccidén y aquéllos que se

sometan a dichas leyes, salvo cuando &stas prevean la aplicacién
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de un derecho extranjero y salvo, adenmds, lo previsto en los tra

tados y convenciones de que México sea parte",

Art. 13.- La determinacidn del derecho aplicable se ha

r8 conforme a las siguientes reglas:

I.- Las situaciones juridicas vdlidamente creadas en -
las entidades de la Repiiblica ¢ en un Estado extranjero conforme

a su derecho, deberdn ser reconocidas;

I1.- El estado y capacidad de las personas fisicas se

rige por el derecho del lugar de su domicilio;

II1.- La constitucidn, régimen y extincién de los dere
chos reales sobre inmuebles, asi como los contratos de arrenda-
miento y de uso temperal de' tales bienes, y los bienes muebles, -
se regirén por el derecho del lugar de su ubicacidn, aunque sus

titulares sean extranjeros;

IV.- La forma de los actos juridicos se regird por el
derecho del lugaf en que se celebren. Sin embargo, pedrdn suje--
tarse a las formas prescritas en este Cédigo cuando el acto haya
de tener efectos en el Distrito Federal o en la Repiblica tratidn

dose de materia federal;

V.- Salvo 1o previsto en las fracciones anteriores, los

efectos juridicos de los actos y contratos se regirin por el de-
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recho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las -
partes hubieran designado vilidamente la aplicabilidad de otro -

derecho”.

Con esto, el sistema extramadamente territorialista -
que habrfa seguido nuestro sistema juridico, ha quedado atenuado

en gran medida.

Del primero de los articulos citados, cabe sefalar que
con ésto, se reconoce de manera exprcsa la aplicacién del dere-
cho extranjero cuando asi lo prevean las leyes mexicanas y los -

tratados y convenciones de que México sea parte,

Del segundo de los articulos cn comento una de las mo
dificaciones importantes que tuvo fuec lo relativo al estado y ca
pacidad de las personas, ya que antes de las citadas reformas, és
tos eran regidos por las leyes mexicanas, para todos los habitan
tes de 1a Repblica, ya fuera que se tratara de nacionales o ex-
tranjeros, domiciliados o transeGntes en ella. Ahora, el estado
y capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del -
lugar de su domicilio, entendiendo por domicilio el lugar donde
residan habitualmente, y a falta de éste, el lugar del centro -
principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde
simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encuen-

tren.

Sin embargo, aiin antes de las multicitadas reformas, -
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se reconocian excepciones al principio territorialista contenido

por el articulo 12 del (ddigo Civil, no sélo en el mismo Cédigo,

sino en general dentro del sistema juridico mexicano, que permi-
tan la aplicacidén del derecho extranjero, excepciones que anali-
zaremos a continuacién, pero ya no como tales, sino como meras -

normas juridicas que permiten dicha aplicacién:

A) CODIGO CIVIL

Aparte de los propios artfcules 12 y 13 que prever 1la

aplicacién del derecho extranjero en los casos por ellos sedala

dos, encontramos el articulo 51 que prescribe lo siguiente:

"Para establecer el estado civil adquirido por los me-
xicanos fuera de 1a Replblica Mexicana, serdn bastantes las cons
tancias que los interesados presenten de los actos relativos, su
jeténdose a lo previsto en el CFPC, y siempre que se registren -

en la oficina que corresponda del Distrito Federal o de los Esta
dos''.

Debido a que el citado articulo 51 determina claramen-
e que las constancias del matrimonio celebrado en el extranjero

erdn suficientes para establecer el estado civil de las perso-

as, hay que convenir en que no sélo se refiere a la forma, sino

ambién al fondo, por lo que se refiere a la celebracién de di-

cho matrimonio. Asi pues, si un nacional que hubiese contraido -

matrimonio en el extranjero y que posteriormente pida la nulidad
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de éste ante un juez mexicano, el mismo no podrd hacerlo con -
aplicacién de la ley mexicana. Se trata, pues, dec un acto de es-
tado civil que se va a juzgar sobre la aplicacioén de una ley ex-
tranjera que rige la capacidad de los contrayentes y que en un -
momento determinado son habitantes, residentes o simples transe-

intes dentro del territorio de la Reptiblica.

Otro articulo que no sdlo se refiere a la forma, sino
también al fondo y que podria provecar un cuaso parecido al ante-

rior es el 1593, que a la letra dice:

"Los testamentos hechos en pais extranjero, porducirin
efecto en el Distrito Federal cuando hayan sido formu-
lados de acuerdo con las leyes del pais en que se otor

garen",

En otros términos, la ley del lugar del otorgamiento -
regird, entre otros aspectos, la capacidad del otorgante, por lo
que ésta serd necesariamente aplicable en caso de que el juez me
xicano trate de determinar si el otorgante era o no capaz en el
momento de 1a elaboracidn de su testamento. Asimismo, si dicho -
juez pretende determinar, de acuerdo-a la ley del otorgamiento,

si la forma establecida por ésta fue respetada.

En materia de obligaciones, podemos encontrar diversos
ejemplos en los cuales puede proceder la aplicacién de la ley ex

tranjera para determinar la capacidad de las personas, median-- -
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te los supuestos contemplados en ¢! suzonamiento anterior.

La novacidn entre otras obligaciones, nos brinda ejem-
plos caracteristicos:

Avticulo 2216, "Adn cuando la obligacidén anterior esté
subordinada a una condicion suspensiva, solamente que-
dard la novacion dependiente del cumplimiento de aqué-

1la, si asi se hubiere estipulado®.

Articulo 221B. "“La novacidn es nula si lo fuere también
1a obligacién primitiva, salvo que la causa de nilidad
solamente pueda ser invocada por el deudor o que la ra

tificacién convalide los actos nulos en su origen".

Come puede apreciarse, en las dos disposiciones ante-
riores, eventualmente puede darse el caso de la necesaria aplica
cién de la ley extranjera. En el primer ejemplo, habria que de-
terminar, de conformidad a la ley extranjera, el cumplimiento de
1a obligacidn para pronunciarse sobre 1a novacién. En el segundo
ejemplo, 1a nulidad de la novacidn, dependeria del anidlisis que,
de conformidad a la ley extranjera, tuviere que hacerse para sa-

ber 5i la validez de 1a obligacidn es primitiva.

B} CODIGO DE COMERCIO

Debido a que el cédigo de Comercio vigente éata&e 1887
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y que por la naturalcza propia del comercio, éste no puede cedir
se a un Smbito estrictamente territorial, encontramos en dicho -
C6digo numerosos casos, que de hecho, permiten la aplicacién de -

la ley extranjera. Algunos ejemplos son los siguientes:

Articulo 24. "Las sociedades extranjeras que quieran -
establecerse o crear sucursales en la Repiblica, pre-
sentardan y anotardn En el Registro, ademds del testimg
nio de la protocolizacidén de sus estatutos, contratos
y demés documentos referentes & su constitucién, el in
ventario o (ltimo balance, si lo tuvieren, y un certi-
ficado de estar constituidas y autorizadas con arreglo
a las leyes del pais respectivo, expedido por el minis
tro que alli tenga acreditado la Repiiblica, o, en su -

defecto, por el Cénsul mexicano",

Esta disposicidén muestra que la capacidad juridica de
las socicdades extranjeras esturd regida por la ley del pais res
pectivo, pudiendo dGnicamente la ley mexicana reglamentarla en su

ejercicio.

Asimismo, si se alegara falta de capacidad en el con-
tratante, que en la época de perfeccionarse el contrato residia
en el extranjero, el tenor del primer pirrafo del articulo 80, -
podria darnos la respuests y, por consiguiente, provocar la apli

cacibén de la ley extranjera en México.
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""Los contratos mercantiles que se celebran por corres-
pondencia, quedardn perfeccionados desde que se contes
te aceptando la propuesta o las condiciones con que -

ésta fuera modificada".

C)} LEY DE NAVEGACION Y COMERCIO MARITIMOS

Citaré a continuacidén los parrafos tercero, cuarto, -
quinto y sexto del articulo 3 de 1la ley de Navegacidn y Comercio

Maritimos.

Las calificaciones necesarias para la resolucién de -
conflictos de leyes, sin exceptuar la clasificacion de
bienes, serdn las determinadas por la ley mexicana, -
salvo en caso en que, conforme a las disposiciones me-
xicanas, el conflicto haya sido resuclto por la aplica

cién de la ley extranjera.

Si de acuerdo con las leyes del estado extranjero, de-
claradas competentes por las leyes mexicanas, da lugar
para aplicar las leyes mexicanas, serdn éstas las que

deban aplicarse.

Sin inaplicables en México, todas las disposiciones de
las legislaciones extranjeras que contravengan el or-

den piblico, tal cual sea calificado en México.
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Nadie puede prevalerse de una situacidén juridica crea-
da en virtud de una aplicacidn de una ley extranjera,

con fraude a la ley mexicana.

En los dos primeros casos se contempla la aplicacién -
de la ley extranjera y en los dos restantes, se hace referencia
a mecanismos caracteristicos que regulan, en caso dado, el juego

de 1a regla de conflicto.

Una vez que se ha dejado establecido que nuestro siste
ma permite la aplicacidn del derecho extranjero, sefalaremos aho
ra -la forma en que esta aplicacién ha de realizarse por nuestros

tribunales,

El Codigo Federal de Procedimientos Civiles establecia

en su articulo 86:

"$6lo los hechos estin sujetos a prueba, el derecho lo
estard Uricamente cuando se funde en leyes extranjeras

0 en usos, costumbre o jurisprudencia”.

Sin embargo, por reformas publicadas en el Diario Ofi-
cial de la Federacién de 7 de enero de este ano, el citado .ar-
ticulo fue modificado, y se adicioné el articulo 86 bis, para -

quedar el texto de ambos preceptos legales de la siguiente manera:

Art. 86.- "S4lo los hechos estardn sujetos a prueba, -
asi como los usos y costumbres en que se funde el dere

cho'.
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Art. 86 Bis.- "El tribunal aplicari el derecho extran-
jero tal como lo harian los jueces o tribunales del Es
tado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio -
de que las partes puedan alegar la existencia y conte-

nido del derecho extranjero.

Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance
del derecho extranjero, el tribunal podra valerse de los infor--
mes oficiales al respecto, los que podrd solicitar al Servicio -
Exterior Mexicano, asi como disponer y admitir las diligencias -

probatorias que considere necesarias o que ofrezcan las partes".

Para los efectos de un andlisis comparativo entre el -
contenido del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles antes y -
después de las citadas reformas,Gnicamente tomaremos en conside-
racién el antiguo articulo 86 y el articulo 86 bis vigente, los
cuales son coincidentes en el reconocimiento que hace el legisla
dor federal del derecho extranjero como norma juridica y no como

un hecho dentre del proceso.

Sin embargo, cabe sefialar las diferencias radicales -
existentes entre uno y otro en cuanto a la aplicacién y prueba -

del derecho extranjero se refiere.

De conformidad con el articulo 86, se consideraba que
las partes que fundaran su derecho en leyes extranjeras, debian

probar la existencia de éstas y su aplicabilidad al caso concreto
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Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, seiald

diversos criterios a seguir en relacién a la forma de probar el

derecho extranjero cuando se aplicara por tribunales mexicanos.

tesis!

A continuacién nos permitimos transcribir una de estas

"Leyes Extranjeras, forma de probarlas. El que funde -
su derecho en leyes extranjeras, deberd de probar la -
existencia de éstas y que son aplicables al caso; pero
esto no quiere decir que la comprobacidén de la existen
cia de la ley extranjera deba hacerce necesariamente -
mediante la exhibicidén del Cédigo o del ejemplar que -
la contenga, sino que basta que se compruebe de modo -
auténtico el texto de la ley en que se apoye el dere--
cho controvertido, y es incuestionable que se comprue-
be de modo auténtico la existencia de la ley extranje-
ra con el informe que sobre el particular rinda la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores; pero también debe -
de comprobarse, ademis de 1a existencia de la ley, que
ésta es aplicable al caso, y si para ello sdlo se adu-
cen como pruebas los informes de la legacidén del pais-
cuya ley se trata, tales ihformes no podrdn ser consi-
derados sino come una opinién, sin duda respetable, pe

ro no como valor probatorio indudable". (1)

(1) A.D. 3441/1969. Emilia Fernindez y otras. Marzo 9 de 1972, §
votos., Ponente: Mtro. Rafael Rojina V111egas. 3a, Sala, 7a.-
época, Vol. 39, 4a. parte, piig. 39.
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No obstante lo sefialado por la ley, hubo criterios di-
versos en cuanto a esa materia, asi nos encontramos con la si-

guiente tesis:

"Derecho extranjero, caso en que no es menester probar
su existencia.- {lLegislacién de Jalisco).- Aln cuando -
es cierto que el articulo 289 del Cédigo de Procedimien
tos Civiles del Estado de Jalisco declara que el dere-
cho estard sujeto a prueba cuando se funde en leyes ex
tranjeras; el articulo 292 del propio ordenamiento dis
pone que los hechos notorios no necesitan ser probados
y el juez puede invecarlos aunque no hayan sido alega-
dos por las partes. Si bien es clerto que desde un pun
to de vista 1dgico el concepto de "hecho" es en milti-
ples aspectos diverso del concepto de "derecho", 1la -
existencia de una institucién juridica o de una espe-
cial norma de derecho en determinado pais y en cierta-
época, tiene los caracteres de un hecho histérico y; -
adquiere los caracteres de hecho notorio, cuando su -
existencia es patente para las personas de cultura me-
dia. Nuestra vinculacién histdrica con Espaia, cuyas -
leyes rigieron durante una época en nuestro pais, la -
integracién de nuestra poblacién por numerosas perso--
nas de nacionalidad espafola original, el conocimiento
genérico de la situacién de Espafia en los (ltimos tiem
pos, explica que para cualquier jurista de .cultura me-

dia es una verdad que no necesita prueba la de que en -
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Espafia el matrimonio canénico surte efectos civiles co
mo, por otra aparte, lo aceptaron los demandados en su

escrito de contestacidon a la demanda", (2)

De ésta, cabe comentar que 1a 3a. Sala determina que -
la existencia de una institucién juridica en un determinado pais
y en una cierta época, tiene los caracteres de hecho histérico, -
esto es, confunde en forma ilégica la ley con su creacién y como
consecuencia de ello, le da el caricter de hecho notorio que no
requiere prueba, lo cual u nuestra manera de ver, no tiene base
legal alguna y dicho criterio es contrario a la sana légica que
debe revestir todo proveido judicial ya que cosa distinta son -
los hechos notorios y el conocimiento particular del juez. En -
nuestra opinién, la razén que debié haberse tomado en cuenta pa-

. ra eximir a las partes de la prueba del derecho extranjero, es -
la contenida en la misma tesis, que en su filtima parte sefiala -
textualmente: ".,.como, por otra parte, lo aceptaron los demanda
dos en su escrito de contestacién de la demanda™, es decir, que
siguiendo el principic de que "a confesién de parte, relevo de -
prueba', ya no era necesario que se probara el derecho extranje-

ro.

El criterio sostenido por la primera de las tesis cita

das, fue el que prevalecid hasta el momento de la reforma.

(2) A. D. 7174/1962. Beatriz Rodriguez de Gari. Julio 21 de 1966.
Mayoria 4 votos. Ponente: Mtro. Mariano Azuela. 3a. Sala. In
forme 1966, pdg. 29.
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Por otra parte, el articulo 86 Bis viene a limitar 1a
facultad discrecional que tenia el juez para evaluar las pruebas
que le eran aportadas por las partes respecto a la existencia del
derecho extranjerg, al sefalar el precepto legal citado la obli-
gacién que tiene el juez de aplicar el derecho extranjero tal co
mo lo harfan los jueces o tribunales del Estado cuyo derecho re-
sultare aplciable, esto dltimo, en base a la determinacién que -

haga el mismo de acuerdo con las reglas conflictuales mexicanas.

El mismo articulo seflala de manera clara que ya no es
necesario que las partes prueben la existencia del derecho ex--
tranjero, sino que éstas pueden alegar la existencia y contenido
del mismo, esto es, se faculta a las partes para hacerlo, pero -

sin ser ya una carga procesal.

Asimismo, el precepto en comento faculta al juez para
que, de asi considerarlo, pueda pedir informes, ain de oficio, -
al Servicio Exterior mexicano, sobre el texto, vigencia, sentido

y alcance del derecho extranjero.

Por dltimo, seflalaremos que también por reformas publi
cadas en el Diario Oficial de la Federacidon de 7 de enero de es-
te aflo, fue modificado el articulo 284 del Ciédigo de Procedimien

tos Civiles para el Distrito Federal, que senalaba:

"S6lo los hechos estén sujetos a prueba; el derecho 1o

estard dnicamente cuando se funde en usos o costumbres
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o se apoycben leyes o jurisprudencia extranjera”.
Para quedar de la siguiente manera:

"S6lo los hechos estardn sujetos a prueba, asi como -

los usos y costumbres en que se funde el derecho',

Con esto, se exime a las partes de la carga procesal -
de probar el derecho extranjero, quedando en plena concordancia -
e] Codigo Federal de Procedimientos Civiles y el Cédigo de proce

dimientos Civiles para el Distrito Federal.

De todo lo anterior, concluimos que, siguiendo el prin
cipio juridico de "iura novit curia”, ya no existe la carga pro-
cesal de probar las normas extranjeras, aunque pueden ser objeto
de prueba y dicha prueba, de acuerdo con nuestra ley vigente,pue
de ser allegada aun de oficio pro el juez, Esta corriente de no
limitar al juez, tiene por objeto que el mismo pueda aplicar el
derecho con libertad de investigacidn, situacién que estd consa-
grada en nuestras leyes,

Ademis, adhiriéndonos al criterio del ilustre italiano
Chiovenda, quien sefiala que "si

bien el juez no estd obligado a

conocer las normas extranjeras, puede valerse de sus conocimien-

tos privados cuando los posea",
utilizar éstos y cumplir con su

dar que su fallo postcriormente

consideramos que el juez podrd -
funcidn jurisdiccional, sin olvi

pueda ser impugnado.



IV.3 CONVENCIONES INTERNACIONALES

La Convencién Interamericana Sobre Prueba e informa-
cién acerca del Derecho extranjero, fue adoptada por la Conferen
cia Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP II), -

.celebrada en Montevideo, Repiiblica Oriental de Uruguay, el 8 de
mayo de 1979 y fue ratificada por México el 9 de marzo de 1983 y

entrd en vigor el 8 de abril del mismo afio.

Esta Convencién tiene por objeto establecer normas so
bre la cooperacién internacional entre los Estados Partes para -
la obtencidn de elementos de prueba e informacién acerca del de-
recho de cada uno de ellos, y siendo que en nuestro derecho es -
necesario probar el derecho extranjero en cuanto a su texto, vi-
gencia, sentido y alcance, es necesario que las normas que regu-
lan dicha probanza por parte de quienes lo invoquen, se sujetan-

a las disposiciones contenidas en la misma,

La Convencidén consta de 18 articulos, y entre los mis

importantes, encontramos:

“"Art, 2,- Las autoridades de cada uno de los Estados -
partes, proporcionardn a las autoridades de los demds
que lo solicitaren, los elementos probatorios o infor
mes sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal

de su derecho.
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Art. 3.- La cooperacién internacional en la materia de
que trata esta Convencién, se prestard por cualquiera-
de los medios de prueba idéneos previstos, tanto por -
la ley del Estado requirente como por la del Estado re

querido,

Serén considerados medios idoneos a los efectos de es-

ta Convencidn los siguientes:

a) La prueba documental, consistente en copias certifi
cadas de textos legales con indicacidén de su vigencia,
o precedentes judiciales:

b) La prueba pericial, consistente en dictédmenes de -

abogados o expertos en la materia:

¢} Los informes del Estado requerido sobre el texto, -
vigencia, sentido y alcance legal de su derecho sobre

determinados aspectos.

Art. 4,- Las autoridades jurisdiccionales de los Esta-
dos Partes en esta Convencidn podra, solicitar los in-

formes a que se refiere el inciso c) del articulo 3.

Art. 5.- Las solicitudes a que se refiere esta Conven-
cion deberdn contener lo siguiente:

a) Autoridad de la que provienen y naturaleza del asun
to;’

b) Indicacién precisa de los elementos probatorios que



se solitan;

c) Determinacidn de cada uno de los puntos a que s¢ re
fiere la consulta con indicacién del sentido y alcance
de 14 misma, acompanada de una exposicién de hechos -

pertinentes para su debida comprensidn.

Art. 6.- Cada Estado Parte quedard obligado a respon--
der las consultas de los demas Estados Partes conforme
a esta convencion a través de su autoridad central, la
cual podrd transmitir dichas consultas de otros drga--

nos del mismo Estado.

El Estado que recibe los informes a que alude el articu
lo 3, ¢) no estard obligado a aplicar o hacer aplicar-

el derecho segiin el contenido de la respuesta recibida

Art, 7.- La solicitudes a que se refiere esta Conven-
cién podrdn ser dirigidas directamente por las autori-
dades jurisdiccionales o a través de la autoridad cen
tral del Estado requirente, a la correspondiente auto-
ridd central del Estado requerido, sin necesidad de -

legalizacién.

Art. 9.- A los efectos de esta Convencidn, cada Estado

Parte designard una autoridad central.

" Art. 10.- Los Estados Partes no estardn obligados a -
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responder las consultas de otro Estado Parte cuando los
intereses de dichos Estados estuvieren afectados por -
la cuestién que diere origen a la peticién de informa-
cién, o cuando la respuesta pudiere afectar su seguri-

dad o soberania,

Haciendo un an&lisis comparativo entre las disposicio-
nes contenidas en esta Convenéién que ha sido suscrita por Méxi-
co, y ias disposiciones de nuestros Cdodigos de Procedimientos Ci
viles, podemos llegar a la conclusidn de yue las segundas se en-
cuentran sometidas a las primeras, por estar en concordancia unas

y otras,



CONCLUSIONES

- ‘PRIMERA.- Existen ciertos problemas que, derivados -
del trafico juridico internacional, originan la necesidad de re-

currir a la aplicacién del derecho extranjero.

- SEGUNDA. - En cada sistema juridico positivo existen una
serie de normas conflictuales, cuya funcidén u objeto es posibili

tar la aplicacion del derecho extranjero.

- TERCERA.- Las normas conflictuales contenidas en nues
tro sistema juridico, estin revestidas de una concepcidén eminen-
temente territorialista, sin embargo, es imposible hablar de una
absoluta territorialidad de la ley, pues elloc resulta contrario-
al espiritu de justicia, que es precisamente lo que obliga a ad-

mitir la aplicacién normativa extranejra.

- CUARTA.- En afos recientes, han surgido en nuestro -
pais nuevas técnicas para la solucidn de problemas derivados del
tr4fico juridico internacional. Una de estas técnicas es la de -
"normas de aplicacién inmediata", la cual trata de solucionar -
los problemas internacionales con la aplicacién del derecho na-
cional, es decir, pretende la 'nmacionalizacién" de una relacién
juridica que por sus elementos es de tipo internacional, va que
el ordenamiento juridico del foro sélo se preocupa por salvaguar
dar su cohesifn, sin conceder ;eleyancia juridica ni.a los elemen

tos extranjeros presentes, ni a un eventual derecho extranjero -
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con el que aquéllos se encontrasen vinculsados,

- QUINTA.- Otra de estas técnicas recientes contenida
en nuestro sistema juridico, es la denominada de "normas materia
les", la cual pretende que al haber puntos de contacte con legis
laciones extranjeras, la controversia sea resuelta por supuestos
y categorias previstos por el legislador, que rebasen la expe-
riencia juridica nacional. Es decir, conforme a esta técnica, -
pueden solucionarse problemas no séle fuera del émbito de aplica
cién de las normas internas, sino que incluso puede preverse una
solucifn contraria a la que el propio ordenamiento tiene previs-

ta para las relaciones privadas internas.

- SEXTA.- Una vez que el juez debe aplicar 1a norma con
flictual, debe determinar el alcance y significado de 1la figura

juridica alrededor de la cual se plantea el conflicto de leyes.

Dicha calificacién deberd el juez realizarla en base a
l1as fuentes formales, es decir, los tratados internacionales, 14
a falta de éstos, la ley interna debe decir qué norma juridica -
es la compétente para hacerle, pudiendo ser ésta la lex fori o -

1a lex causae.

- SEPTIMA.- Cuando se produzca la existencis de un con
flicto negativo de leyes, estaremos en presencia de un reenvio, -

el cual deberd hacerse al derecho sustantive extranjero, salvo -
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cuando dadas las especiales circunstancias del caso, deban tomar
se en cuenta, con caricter excepcional, las normas conflictuales
de ese derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas mexi

canas o de su tercer estado,

- OCTAVA,- En México, siguiendo la teoria italiana, se
considera a la norma juridica extranjera como "derecho" y no co-
mo un mero "hecho" dentro del proceso, sujeto a prueba. esto es,
nuestro sistema juridico permite la incorporacidén de dicho dere-
cho extranjero, cuando por concurrencia de puntos de contacto -

con éste, sea necesaria su aplicacidn.

- NOVENA.- La norma conflictual mexicana es el origen

de la aplicabilidad del derecho extranjero,

- DECIMA.- El1 juez mexicano queda obligado a aplicar -
el derecho extranjero tal como lo harian los jueces o tribunales
del Estado cuyo derecho resultare aplicable, con esto, 1la norma
juridica extranjera ya no puede ser interpretada libremente por
el juez mexicano, sino que éste debe ceflirse a la interpretaciodn

fijada en el pais de procedencia.

- UNDECIMA.- En caso de duda del juez mexicano en cuan

to al texto, sentido, alcance y vigencia del derecho extranjero,
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éste podra valerse, aln de oficio, de los informes oficiales que

al respecto solicite al Servicio Exterior Mexicano.

- DUODECIMA.- Si el juez mexicano posee conocimientos -
privados respecto al derecho extranjero gue ha de aplicar, podrd
utilizar éstos y cumplir con su funcién jurisdiccional siempre vy
cuando haga una aplicacién correcta del mismo, y funde y motive

su resolucidn.

= DECIMA TERCERA.- Si no existe norma juridica extran-
jera aplicable aunque la norma conflictual haya remitido a la -
norma extranjera, el problema de fondo no se resolverd aplicando
la ley de tipo material mexicana, pues, en ese caso, se estard -
ante una laguna legal que deberd lienarse en los términos de los

articulos 19 y 20 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

- DECIMA CUARTA.- A efecto de evitar en la mayor medi-
da posible, la diversidad de criterios seguidos en cada uno de -
los Estados, respecto a la aplicacién del derecho extranjero, -
que en dltima instancia viene a obstaculizar la cooperacién in-
ternacional que se¢ ha impuesto como una necesidad en todos los -
tiempos, consideramos que uno de los medios idbneos para lograr-
lo, es 1la celebracién de tratados internacionales multilaterales

que atentien dichas divergencias.
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