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CAPITULO I
QUE ES EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Sumario: 1. Necesidad y funciones.
2. Concepto.- 3. Hétodo.
1. NECESIDAD Y FUNCIONES.

Si en el derecho antiguo fue'preocupacién de --
los pueblos el surgimiento de esta rama para resol--
ver los problemas que ya se presentaban con bastante
interés, qué podriamos decir nosotros en pleno siglo
XX, cuando el desarrollo de la civilizacidn ha inva-
dido la cultura; cuando los adelantos y la perfec---
cion de los aparatos han acortado las distancias; --
cuando estamos obligados por nuestra naturaleza cos-
mopolita a vivir en constante contacto con los deméas
pueblos, y que por comsiguiente ldgico es que necesi
temos del Derecho Invernacional Privado, y no sélo -
eso, sino que éste adquiera con el pulimento que le_
dan los trabtadistas que se avocan a él, perfiles mas
claros, evitando el trato brusco o roce que da la ar

monia de las diferentes legislaciones. FEDERICO DUN-
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KER B., nos dice: "Los factores o fendmenos sociold
gicos que constitujen la razdn de ser o causa de la
existencia de nuestra ciencia son dos:

I.- Un elemento de hecho, que es el comercio --
internacional, tomada esta expresidn en el sentido -
de relaciones juridicas entre personas pertenecien--

tes a estados o territorios diversos.

II.- Un eleuento de derecho, que es la coexis--
tencia, o sea la existencia simultanea en el tiempo_
de legislaciones diferentes" (1).

En seguida haré mencidn de las diversas causas_
que tienen como existencia el Derecho Internacional_
Privado y que se traducen en funciones a realizar --
del mismo. Para tal objeto transcribiré las que nos_

seflala el Lic. Antonio Sanchez Bustamante, por comsi
derarlas completas y en forma ordenada. Nos dice es-
te autor: "Que lac causas de tipo material y de necg
sidad précfica son variadas y que no cabe un crite--

rio nico, por eso hace una mencidén de las que se --

(1) DUNKER BIGGS, FEDERICO, Derecho Internacional -
Privado, 2a. ed., Chile, Editorial Juridica de_
Chile, 1956, p. 22.



hablan con mds frecuencia:

I.- La independencia de las naciones, a la cual
le da gran importancia, pues dice que gracias a ella
no puede negarse que haya surgido el Derecho Interng
cional Privado con la plenitud de sus caracteres y -
dificultades; agregando que si dos o mis estados llg
garan a unificar su legislacidn, para éstos ya no se
ria indispensable.

II.- Ia diversidad legislativa: Dice, basta que
hayan leyes emanadas de diferentes soberanias, para_
que importe determinar los limites de cada una, pdr_
mas que sea idéntico su contenido.

I1I.- La concurrencia de leyes: Es un hecho ne-
cesario y un factor indiscutible para la existencia_
del Derecho Internacional Privado; habiendo diversos
focos legislativos de accidn simulténea; cada uno de
ellos sirve de limite material a los restantes.

IV.- La competencia preferente de las sobera---
nias: Es otra de las causas que se han mencionado cg

mo determinantes de la vida del Derecho Internacio--




nal Privado.

Hasta tal punto es cierta esa afirmacidn, que -
ha podido reducirse toda esta ciencia a un problema_
de competencia internscional, consagrindola a decir_
cual de varias legislaciones estd llamada, antes que
las otras, a regular los hechos generadores del derg
cho, y en realidad la coexistencia de varios centros
legislativos y las relaciones mutuas que supone su -
concurrencia no originarian jamas una serie de regles
juridicas s6lidas si faltaran razones para estable--
cer en cada hipdtesis una prelacidn cuando llegue el
momento de escoger entre los diversos preceptos lega
les.

V.- La semejanza de la civilizacidn entre los -
pueblos cada dia méds acentuada, trae consigo la posi
bilidad de que los ciudadanos de una nacidn ejerci--
ten en las otras sus derechos civiles, de acuerdo --
con las reglas del Derecho Internacionsl Privado (2).
SANCHEZ BUSTAVANTE, ANTONIO, Derecho Internacional -

Privado, 2a. ed., Cuba, Habana Culbural, S. A., 1934,
pp. 24 a 26.



Como decia Moncini: "La naturaleza no ha queri-
do encadenar la vida del pals en que se nace, y si -
no pudiéramos salir de la patria, ni atravesar los -
mares, ni conocer las instituciones, estaria muy le-
Jos la civilizacion de haber alcanzado su enorme deg
arrollo actual (3).
| Concluyendo acerca de la necesidad del Derecho_
Internacional Privado, podemos decir aunandonos a la
opinidn del Lic. Jorge Gaxiola: Jue los Istados vi--
ven desde hace siglos, una comunidad econdmica socig
16gica.

Los fenbmenos econdmicos y sociales trascienden
de un Estado a otro; estos fendmenos sociales en mu-
chos casos son regulados por un normativismo estatal
territorialmente limitado; pero su completo desarro-
1llo exige una proteccidn del derecho de todos los de

més Estados en donde pueden tener efectos esos fenbd-

(3) SANCHEZ BUSTAMANTE, op. cit., p. 227.



menos, el derecho limitado territorialmente es inca-
paz de dar esa solucidn y de ahi todo ese esfuerzo -

que encontramos en la teoria para brincar la fronte-

ra (4).

2. CONCEPTO

Es tanta la importancia que ha adquirido esta -
disciplina y tantos los estudiosos que se han identi
ficado con ella desde su origen hasta su desarrollo_
actual, que resulta dificil establecer una defini---
cion que comprenda en su totalidad la relacién de ma
terias que infegran esta rama. Por eso me concreta-
ré a transcribir unas cuantas de las muchas que se -
han enunciado y de las que haré una breve mencidn, a
manera de critica; pero antes sefialaré, como problema
que ha tenido un gran interés entre los estudiosos =
‘de esta ciencia, el de su terminologia.

Nos dice el maestro Alberto G. Arce: "Que la dg
nominacidn Derecho Internacional Privado, lo empled_
por primera vez el americano Story (1834), y poste--

(4) GAXTOLA RAMOS, JORGE, Apuntes, México, 1965.
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riormente Foelix (1843), y aunque &l no comulga con_

el nombre por considerarlo impropio, debido a que --

las materias de que trata no son de derecho privado,

pues se encuentran entre ellas materias que como la_

nacionalidad, son esenciales en esa rama del derecho

y base de la existencia de los estados y pertenece al
Derecho Pblico.

Asi como también la denominacién Internacional_
no es exacta, pues suponiendo que existan ambos de--
rechos (Piblico y Privado), ninguno de ellos es in--
ternacional, ya que su existencia se basa en la de -
los Estados y no en la de las Naciones, conmceptos --
muy diferentes (5).

Son varios los autores, asi como varias las ---
substituciones que se han propuesto en las diferen--
tes etapas por las que ha pasédo esta disciplina.

El maestro Federico Dunker B. nos da una rela--

J
(5) ARCE Y ALBERTO, Derecho Internacional Privado, -
5a. ed., Editorial de la Universidad de Guadala-
jara, Guadalajara, 1965, p. 9.




cion detallada de estas substituciones.

1. Denominaciones relacionadas con el Derecho_
Romano.

Algunos juristas creen notar cierta semejanza_
entre nuestra rama y el papel desempefiado por el --
"Jus Gentium" en Roma y adoptan esta denominacidn -
ya sea simplemente o bien agregandole otras pala---
bras. Asi por ejemplo, Phillimore lo denomina "Jus_
Gentium", en tanto que Foelix lo llama "Jus Gentium
frivatum".

Estas denominaciones son inexactas porque el -
Jus Gentium era en Roma un derecho tan territorial_
como el Jus Civile.

II. Denominaciones estatutarias:

Los juristas estatutarios vieron en los casos_
de Derecho Internacional verdaderos conflictos de -
leyes; asi por ejemplo, Hertius lo llama "Colisidn_
de las leyes". Burgundus prefiere la denominacidén =
"Conflictos de leyes". Pablo Boet lo 1llama "Concur-

so de los estatutos". Posteriormente, los juristas_
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de la escuela angloamericana aceptaron esta misma dg
nominacitn de "Conflicto de leyes" que aparece em---
pleada por sus principales expositores, como Story y

Westlake.

ITI. Denominaciones relacionadas con la autori-
dad de 1la ley.

‘Savigny, el eminente jurista alemén, denomina -
nuestra ciencia "leoria de los limites locales de =--
las reglas de derecho".

IV. Denominaciones relacionadas con el conteni-
do de la ciencia. Laurent prefiere decir "Derecho Ci
vil Internacional", y Lomdnaco lo llama "Derecho Co-
‘mercial Internacional (6).

OPINION: La denominacién Derecho Internacional_
Privado, subsiste en virtud de que todos los esfuer-
z0s hechos por los tratadistas para encontrar un tér
mino mejor han sido inGtiles, dado que éstos no coin

(6) DUNKER BIGGS, FEDERICO, op. cit. pp. 19 a 21.



ciden con la naturaleza ni con las caracteristicas -;
fundamentales del Derecho Internacional Privado, aée—
zis de que no son exactos; por lo que resultaria difi
¢il modificar tal denominacién dado lo generalizada -
que esta, pues la sola enunciacidén de esta disciplina
en el mundo juridico esti plenamente identificada con
los autores de Derecho Internacional Privado. Sin em-
bargo, una acepcidn mas correcta en mi modesta opinidn
seria la de: Derecho Privado Internacional, estable--
ciendo en primer lugar que Derecho Privado se referi-
ria internamente a los individuos, o sea una relacidn
dentro del ambito del Estado, y en segundo el término
Internacional, porque la relacidn juridica se presen-
ta tan compleja, que es necesaria la contemplacibn --
del elemento extraflo para integrar un orden juridico.
Entre las diversas definiciones de Derecho_
Internacional Privado, tenemos la del Lic. José Alga-
ra, que a la letra dice: El Derecho Internacional Pri

vado es el conjunto de principios filoséficos que re~
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gulan las relaciones juridicas civiles y penales de -
los individuos, sujetos a diversas leyes, establecien
do cual de éstas preferir, para resolver el conflicto
(7.

CRITICA: La mencidn de principios filosdfi-
cos nos hace un tanto débil la definicidn, en tanto -
que no le da fuerza juridica, y por otro lado reduce_
el campo de accidn del Derecho Internacional Privado,
pues lo limita a las materias penal y civil.

Para Alberto G. Arce: El Derecho Internacip
nal Privado, es la rama del derecho que se ocupa de -
la persona en sus relaciones intermacionales o inter-
provinciales, teniendo como objeto esta rama, la de--
terminacidén de la nacionalidad, la de los derechos --
que gozan los extranjeros y la resolucion de los con-

flictos de leyes, relativos al nacimiento y al respe-

(7) ALGARA, JOSE, Lecciones de Derecho Internacional
Privado, México, Imprenta Ignacio Escalante, ---
1899, pag. 7 a 8.



to de esos derechos,
munidad Jurldlca humana, b teniendo como base el de”e f
¢ho nacional en bodas sus ramas (8).:

Para J. P. Niboyet: El Derecho Iﬂternacio--
nal Privado es la rama del derecho pablico que tiene_
por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, -
deterninar los derechos de que gozan los extranjeros,
resolver los conflictos de leyes referentes 2l naci--
miento (o a la extincidn) de los derechos y asegurar,
por 0ltimo, el respéto de éstos (9).

Como vemos, esta definicidn recoze el tri--
ple objeto del Derecho Internacionmal Privado.

I.- La nacionalidad de las personas.

II.- La condicidon de los extranjeros.

III.- El conflicto de leyes y el respeto de

los derechos adquiridos.

(8) ARCE, ALBERTC, opus, c¢it., p. 10.

(9) NIBOYST JEAN PAUL, Principios de Derecho Interna-
cional Privado, 2a. ed., francesa, México, Edito-
ra Nacional, 1965, p. 1.

> Dre en- funclon de la CQ,},,A ‘
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. Como se desprende de las dos definiciones -

" que franscribimos, son iguales en lo que a la relacidn

‘de materias toca, y sb6lo difieren en que para irce --

puedé tomar el nombre de Interprovincial por el pro--
blema que puede suscitarse entre dos Estados.

Creemos que no son exactas estas definicio-
nes, precisamente por la relacidén de materias que ha-
cen, pues traen como consecuencia que lz dan al Dere-
cho Internacional Privado un campo de accién limitado
cuando éste, por la inmenza variedad de problemas que
presenta, es ilimitado.

Para el Lic. lialdonado Cervantes: El Dere--
cho Internacional Privado es el sistema de normas dig
tadas por cada soberano para delimitar su propia com-
petencia legislativa frente a todos los demds sobera-
nos, en relacidn a los intereses de los particulares.
Agrega gue su objeto es "determinar que ley, de que -

soberano es la competente para resolver un caso con--




i
i
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: qfeto dé qué se trate" (10).

El Lic. Rojina Villegas lo define: como la_
rama del derecho que resuelve en que casos pueden ---
aplicarse las leyes del Hstado a los nacionales que -
radiquen en el extranjero, o bien, cuando los extran-
Jjeros pueden invocar su ley nacional para que ésta --
se les aplique en el territorio del Estado en donde -
se encuentran, es decir, con alcance extraterritorial
(11).

Finalmente, para G. C. Cheshire: El Derecho
Internacional Privado, es la rama del derecho que en~
tra en juego cuando el juicio ante la Corte afecta al
z0n hecho, evento o transaccidén que estad intimamente_
conectado con un sistema foraneo legal que amerite --

recurrir a ese sistema (12).

(10) MALDONADO CERVANTES, Apuntes de clase, 1965.

(11) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, Compendio de Derecho Ci
vil, 3a. ed., tomo I, México, Jardines del Pedre
gal, 1967, p. 26.

(12) CHESHIRE, "Private Internacional Law, p. 97.




-15 -

CRITICA: Tal como las definiciones que he-=-
mos transcrivo al principio, estas Gltimas tienen tam
bién la tendencia de darle una funcién limitada al De
recho Internacional Privado, y la preocupacidn de es-
tos autores fue esta vez establecer en forma preponde
rante la competencia legislativa que tiene por limite
el Estado, agregando en estas circunstancias, cudndo_
la ley por el caso que se presenta, se puede aplicar_
territorialmente y cuando tiene alcance extraterrito-
rial. Creo lo correcto, que en las definiciones debe-
rian quedar incluidos también los medios (objeto,do--
micilio, lex rei sitae o situacidn de la cosa) a los_
cuales hacer mencidn para la solucidn del conflicto -
que nos'presenta el elemento extraio y que serian en_
este caso los puntos de contacto, objeto de esta te--
sis.

Por considerar mis acertada la definicidn -
del Lic. Jorge Gaxiola, ya que hace mencidn tanto a -

la norma de vinculacidén como a los medios para encon-
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trar la norma aplicable cuando se presenta el elemeﬁ-
to extrafio, la transcribiré a continuacién, ya que =
nos dard la pauta para el entendimiento del segundo -
capitulo de esta tesis.

"E1l Derecho Internacional Privado es la ra-
ma del Derecho Piblico que a través de la norma inter
na (de vinculacibén) estudia los medios para encontrar
dentro de ordenes juridicos que intervienmen, la norma
aplicable para el caso concreto en que surge el elemen

to extrafio (13).

3. METODO

El Derecho Intermacional Privado no pﬁede_
tener al igual que las demds ramas de derecho, un mé-
todo directo y concreto. En virtud de que nuestra dis
ciplina no da una solucién al caso controvertido que_
representa, sino que solamente se concreta a seflalar_

el ordenamiento juridico del que posteriormente habre

(13) GAXIOLA, opus. cit.



i

mos de deducir la solucidn de dicho caso. Por lo antes
visto el método adecuado al Derecho Intermacional Pri-
vado sera al contrario de las demés ramas del derecho_
un método indirecto, tomando en cuenta también que pue
de tener relacidn con cualqhier rama del derecho segin
el caso en que se presente el elemento extrafio.

El método que estamos analizando tiene su -
asiento en el reconocimiento de igualdad que poseen to
‘das las comunidades politicas y en Ultima instancia --
viene a ser una consecuencia del cristianismo que par=-
te de la igualdad substancial de todos los hombres y -
por consiguiente de las comunidades que son formadas -
por aquéllos. Este método no pudo configurarse en los_
pusblos antiguos, en que la intencién de un pueblo res
pecto del otro era de sojuzgarse, y se conoce a partir
dé la edad media en que aparecid el cristianismo.

Goldschmidt nos dice al respecto que "en un
mundo no cristiano un Estado o impondré a los extranje
ros su propio derecho sin hacer caso de su calidad de_

extranjeros o les aplicara un derecho especial, hecho_



para extranjeros, que tratara de idéntica manera a to-
dos aquellos, pese a las esenciales diferencias entre_
los mismos (14).

Se ha pensado que el método indirecto es --
efectivo siempre que el caso que se presente sélo ten-
ga un elemento extranjero diferente al pais del juez -
a que dicho caso se somete, y carece de esa efectivi--
dad cuando el caso se presenta con varios elementos --
distintos, de tal manera que reviste una forma comple-
ja. Por tal motivo, en este caso tendriamos que hacer_
uso de un segundo método, que supone el de traer dife-
rentes partes de ordenamientos juridicos diversos se~-
giin sean los elementos que integran el caso aludido; - |
ahora bien, cada una de esas partes resolveria el caso
en un sentido unitario, lo cual no remediaria el pro~-
blema que se presenta, pues no tieme ningln sentido el

yuxtaponer partes diferentes de ordenamientos juridi--

(14) WERNER GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Dere-
cho Internacional Privado, 2a. ed., t. I, Buenos_
Aires, E. J. E. 4., 1952, pp. 162 a 166.




cos, cuando 1o que se quiere es una solucidn completa_

g al caso. Este supuesto nos lo brinda el método analfiti

g co, que lejos de aclararnos el problema tiene por re-—
sultado tanto lagunas como superposiciones.

Creemos, sin embargo, su relacidn con el ca

S0 que analizabamos, que el método indirecto no nos de

ja sin resolver el mismo, en virtud de que si el caso_

es complejo, la idea esencial del método serd descompg

nerlo en sus elementos y estudiar cada uno de éstos en

su manera de ser, para llegar a inclinarlos con el que

nos oriente en una forma inequivoca hacia un determina

do derecho.

e 8 A



CAPITULO II
LA FORMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO



CAPITULO II
LA NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Sumario: 1. Clasificacidn de normas
juridicas.- 2. Funcién de la norma
de Derecho Internacional Privado.--

3. Caracteristicas de la norma de -
Derecho Internacional Privado.

Por la definicidn con la cual quedamos de -
acuerdo en la Gltima parte del capitulo anterior, nos
dimos cuenta que la norma de Derecho Intermacional -~
Privado es aguella que vendra a regular un orden juri
dico mediante la incorporacidn de una norma extranje-

ra cuando se presente el elemento extraflo.

1. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Conociendo la funcidn que desarrolla este =
tipo de norma, seri objeto de este capitulo el sefia~-
lar sus rasgos esenciales; por lo tanto haremos uso -
de la clasificacidn de las normas que nos menciona en

su libro el maestro Garcia laynez, por considerarla -
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bastante correcta (15).

Vemos que la funcidn de la norma nunca es -
aislada, sino en conjunto, formando el orden juridico,
o sea el mundo del derecho; sué caracteristicas y su_
fin es igualmente juridico, y es precisamente en ra--
z6n de su fin el que para realizarlo tenga que parti-
cularizarse en su funcidn, siendo ésta ya una finali-
dad especifica y social diversa. Asi, por ejemplo, --
1a funcién de la norma penal serd tipificar el delito
asi como prevenirlo y castigarlo. lLa funcidén de la --
norma civil seri determinar las consecuencias esencig
les de los principales hechos y actos de la vida huma
na (nacimiento, mayoria, matrimonio), y la situacibn_
juridica del ser humano en relacidn con sus semejan~-
tes (capacidad civil, deudas, crédito). Tomando como_
ejemplo la funcidn de esta Gltima norma, diremos que_

muchas veces la funcidn de ésta en lo particular no -

(15) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO, Imtroduccién al Estudio
del Derecho, 9a. ed., México; Porraa, 1960. --
P78



se puede llevar a cabo ﬁlenamente, por. la naturaleza_
compleja que puede preséntar un acto al efectuarse --
(determinacion de la nacionalidad de una persona cuap
do dos paises pretenden‘regular la situacidon de esa -
persona por la creencia de temer iguales derechos, o_
la celebracidn de un contrato cuando puéda éste tener
efectos en varios paises). En los anteriores casos ve
mos el desarrollo pleno que tiene la norma de Derecho
Internacional Privado,5al invocarse para regular en--
tre Ordenes juridicos aiversos que intervienen, cuan-
do surge el elemento ektraﬁo y por lo tanto el con--=-
flicto el indicado para la solucidn del caso concreto.

CLASIFICAR: Es ordenar los conceptos confor
me a ciertas relaciones existentes entre ellos y que_

se quieren poner de manifiesto, relacionmes de gémero_

a especia y de jerarquia (16).

(16) U. T. E. H. A.
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A). Clasificacidn de las normas juridicas -
desde el punto de vista del sistema a que pertenecen:
- I.- Nacionales.
IT.- Extranjeras.

ITI.- Uniformes.

I.- NACIONALES.-En principio toda nor
ma que pertenezca al sistema juridico de un pails, ten
drd su aplicacidn en la circumseripcidn territorial -
de éste, y sblo tendra por excepcidn aplicacidn extra
 territorial.

II.- EXTRANJERAS.- Estas tendran su -
aplicacién en el pals que las emite y en relacidn a -
los habitantes que le pertenecen, y atendiendo a sus_
relaciones internaciomales, existiri la posibilidad -
de que sean aplicadas en otro pais.

III.- UNIFORMES.- Es una tendencia rg
lativamente moderna la que observamos en estas nor---
mas, preferentemente en la vida comercial de los ---

paises, dada la agilidad de las transacciones que el_
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derecho cambiario presenta, asi vemos esta uniformi--
dad en relacién con los titules de crédito (cheque y_
letra de cambio).

B). Clasificacitn de las normas juridicas -
desde el punto de vista de su fuente.

I.- Legislacidn o derecho escrito

IT.- Derecho consuetudinario o derecho no -
escrito.

III.- Jurisprudencia.

I.- LEGISLACION. Son las normas crea-
das por érganos especiales (Poder Legislativo) median
te un proceso formalmente regulado, lo que comocemos_
normalmente con el nombre de leyes o normas de dere--
cho escrito,

II.- DERECHO CONSUETUDINARIC. Recibe_
este nombre por provenir de la repeticidn més o menos
reiterada de ciertas maneras de obrar, cuando éstas -
se haya vinculado el convencimiento de que son juridi

camente obligatorias, o sea la que consagra la costum

bre (inveterata consuetudo et opinio juris seus nece-
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sitatis).

III.- JURISFPRUDENCIA. Este tipo de ~--
normas son las que nacen con motivo de la actividad -
de los tribunales {como la Suprema Corte entre noso--
tros), emitiendo cinco ejecutorias en un mismo senti-~
do sin una en contrario y que reciben el nombre de te
sis jurisprudenciales.

C). Clasificacidén de las normas juridicas -
desde el punto de vista de su aubito espacial de vali
dez. El Ambito espacial de validez de las normas debe
ser considerado, segin Kelsen, desde cuatro puntos de

. vista (17).

I.~ Espacial.

II.- Temporal.

III.~ Material.

IV.~ Personal.

I.- Desde el punto de vista espacial_

de validez, las normas pueden ser generales o locales,

(17) GARCIA MAYNEZ,opus, cit., p.go




- 27 -

y de acuerdo con la estructuracion juridica de nues--
tro pais, nos encontrariamos tres categorias de le--=
yes: las generales o federales, que serian las que in
tegran la Constitucidén que tiene vigencia en toda la_
Repliblica; las locales, que tendrian vigencia Gmica--
mente en la porcidn territorial a que pertenezcan ~--
(Distrito Federal, Estados federados, Territorios); -
las municipales, que tendrian vigencia en la circuns-
cripcidn territorial del municipio libre.

II.- Desde el punto de vista de su am
bito temporal de validez, las normas juridicas pueden
ser: de vigencia determinada, que son aquellas en las
cuales se sabe de antemano cual va a ser su ambito --
temporal de validez formal, o sea su aplicacidn obli-
gatoria en el orden juridico (Ley de Ingresos y Egre-
sos de la Federacidn). De vigencia indeterminada a --
contrario sensu son aquellas en que no se ha fijado -
desde un principio su vigencia y pierden ésta cuando_

otra ley asi lo declara expresa o tacitamente.
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En esta clasificacidén del maestro Miynez --
agregamos la de aplicacidn inmediata de las normas dg
bido a que nos ayudari posteriormente a identificar -
la norma en estudio. Las de aplicacidn inmediata son_
aguellas normas que como su nosbre lo indica son invg
cadas ipso facto y una vez cumplido su cometido 0 =--
realizada su funcibn, desaparecen de la relacién juri
dica.

TII.- Desde el punto de vista de su -
ambito material de validez de las mormas juridicas: -
Esta distincidn se basa en la divisidén del derecho en
Piblico y Privado, siguiendo la divisidn del derecho_
objetivo en una serie de ramas, de tal manera que es_
indispensable para nosotros establecer la distincidn_
de derecho piblico y derecho privado, para dejar, por
la indole de la materia que regulan, la clasificacidn
correcta de las normas.

Sin adentrarnos en este problema que es de_
sumo interés, por el apasionamiento que le han dado -

los autores que han establecido la distincitm Pablico




(-

¥y Privado, basados en diferentes criterios y por la -
importancia que tuvo esta divisidn en la Roma antigua
en tiempo de Justiniano, en que ya se conocia el Jus_
Publicum y Jus Privatum, trataremos de establecer un_
criterio sb6lo para objeto de estudio de este capitulo,
y nos adherimos a una teoria que acepta como criterio
de distincidn cuando un precepto es piblico y cuando_
es privado basandose en la naturaleza de la relacidn_
juridica, aunque relativamente moderma esta teoria no
escapa como las demis que se han emitido a la critica.
Esta teoria precisamente basindose en la naturaleza -
de la relacién juridica, nos dice que cuando intervig
nen dos sujetos considerados por la norma en un plano
de igualdad en la relacién juridica serd ésta de coor
dinacidn y por lo tanto de derecho privado, y cuando_
en la relacidn juridica interviene el Estado en su cg
ricter de entidad soberana y un particular, o sea que
la norma los considera en un plano juridicamente des~

igual, la naturaleza juridica de la relacidm serd de_
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supra o de subordinacidn, y por lo tanto de derecho -
pablico.

IV.~ Desde el punto de vista de su ambito -
personal de validez, las normas juridicas pueden ser_
generales o abstractas, que son aquellas que enuncian
un hecho determinado y sdlo cuando el sujeto lo reali
za origina con ello que se den las consecuencias por_
las normas establecidas, el nimero que rige es inde--
terminado pues no puede saberse la cantidad de suje--
tos que realizard el hecho por el precepto estableci-
do. Individuales o concretas enuncian un hecho deter-
minado, nada mds que aqui este hecho se individualiza,
de tal manera que se sabe de antemano los sujetos que
va a regir, o sea, facultan a uno o a varios miembros
individualmente determinados, éstas se subdividen a -
su vez en piblicas y privadas, ya sea que deriven de_
la actividad de las autoridades (Tratados Internacio-
nales) o de la voluntad de los particulares (Contra--

to).
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D). Clasificacién de las normas juridicas -
desde el punto de vista de su ambito de jerarquia. --
Los preceptos que pertenecen a un sistema juridico --
pueden ser del mismo o de diverso rango. Ea la prime-
ra hiodtesis hay entre ellos una relacidén de coording
cion, en la segunda un nexo de supra o subordinaciém.
- La existencia de estos Gltimos permite la ordenacidnm_
escalonada de los preceptos.

Signiendo Merkl a Bierling, cred la teoria_
jerarquica de las normas y asi dice este autor, que -
es un error muy difundido entre logos y doctos el de_
creer que el orden juridico se agota o resume en un -
conjunto mis o menos numeroso de preceptos de general
observancia; subordinadas a las leyes y por éstas con
dicionadas, aparecen los actos juridicos en su infini
ta variedad y multiplicidad, tales actos son en todo_
caso individualizacidén de preceptos generales. Merkl
da a dichos actos la designacidén de normas especiales

o individualizadas (13).

(18) 1Ibidem, p.83
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El proceso merced al cual una situacién ju-
ridica abstracta se transforma en concreta y una nor-
ma general en individual, se denomina aplicacidén. Si_
examinamos el derecho a la luz de esa aplicacidn, deg
cubriremos el criterio que permite establecer una or-
denacidn jerarquica. Asi vemos que ésta tiene un limi
te superior denominado norma fundamental, de donde --
parten los preceptos escalonadamente hasta los actos_
finales de ejecucidn, no suceptibles ya de provocar -
ulteriores consecuencias.

El orden juridico normativo de cada sistema
de derecho se compone:

I.- Normas constitucionaleé.

II.- Normas ordinarias.

III.- Normas individualizadas.

Tanto los preceptos constitucionales como -
los ordinarios y reglamentarios, son normas de carac-
ter general; las individualizadas en cambio refiéren-

se a situaciones juridicas concretas. Las leyes ordi-
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narias estén condicionadas por las ordinarias y las -
individualizadas por normas de indole general.

Los problemas que presenta la ordenacidn je
rarquica de los preceptos que pertenecen a un mismo -
sistema, se acentlian cuando el sistema corresponde a_
un Estado de tipo federal. Por esa circunstancia hare
mos mencidn del orden juridico de nuestro pais.

El articulo 40 de la Constitucidn Politica_
de los Estados Unidos Mexicanos establece: "Es volun-
tad del pueblo mexicano constituirse en una Repiblica
representativa, democratica y federal, compuesta de -
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a_
su régimen interior, pero unidos en una Federacion eg
tablecida segin los principios de esta ley fundamental.
El articulo 41 establece: "El pueblo ejerce su sobera-
nia por medio de los Poderes de la Unién, en los casos
de la competencia de éstos y por la de los Estados en_
lo que toca a sus regimenes interiores, en los térmi--

nos respectivamente establecidos por la presente Cong



titucidn Pederal y las particulares de los Estados, -
las que cuando contengan disposiciones contrarias a -
la general, los Jjueces por mandato comstitucional ha-
ran aplicacién de los preceptos supremos". EL articu-
lo 124 nos menciopa en principio las atribucionmes que
respectivamente correspondan a los Poderes de la —--—-
Unidn y las facultades que no estén reservados a es-- .
tos poderes, corresponderan a los Estados.

Pero donde en realidad encontramos el orden
jerarquico normativo de nuestro derecho, es en el ar-
ticulo 133 que establece: "Esta Constitucién, las Le-
yes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y to-
dos los tratados que estén de acuerdo con la nisma, -
celebrados y que se celebren por el Presidente de la_
Replblica con aprobacidn del Senado, seran la Ley Su-
prema de toda la Unidn". Por la transcripcidn de este
precepto deducimos que en nuestro derecho existen tres
clases iguales de jerarquia normativa que son: la ---
Constitucidén General, las Leyes Federales y los Tratg

dos Internacionales. También desprendemos de este prg
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cepto que las Constituciones locales son leyes funda-
mentales en sus Estados y que cuando contengan dispo-
siciones contrarias a la general, leyes y tratados, -
los jueces haran aplicacidn de estos altos ordenamien
tos.

E). Clasificacién de las normas juridicas -
desde el punto de vista de su sancidn; Korkouv, imspi
randose en las doctrinas romanas, divide los precep—
tos del derecho, atendiendo a las sanciones, en cua--
tro grupos (19).

I. Leges Perfectae.

II. Leges Plus quam perfectae.

ITI. Leges llinus quam perfectae.

IV. Leges Imperfectae.

I.- En las primeras, la sancidn se ha
ce consistir en la nulidad o inexistencia del acto --
violatorio. La inexistencia consiste en privar al ac-
to de comsecuencias y es considerado como tal para el

derecho, a diferencia de la inexistencia, los actos -

nulos producen consecuencias, mas éstas pueden ser nu

(19) Ibidem, p.
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lificadas.

II.- La sancidn en las leyes Plus ---
quam perfectae consiste en la imposicidn al infrac~--
tor de un castizgo y en una reparacidn pecuniaria.

III.- En las leyes Minus quam perfec-
tae, al infractor se le impone un castigo; pero el ac
to violatorio impide que produzca sus efectos juridi--
cos.

IV.- Leyes imperfectae. 4 éstas per--
tenece un gran nfmero de normas de Derecho Piblico, y
principalmente las de carécter internacional, éstas -

se caracterizan por estar desprovistas de sancidn.

F). Clasificacidn de las normas desde el punto_
de vista de su forma.

Esta clasificacién se refiere al aspecto --
gramatical, es decir, a su composicidn, desde este -~
aspecto hay normas preceptivas y prohibitivas.

Las primeras éstablegen un principio de eje
cucidn de una accidén; en cambio las segundas estable-

cen la abstencidn de la ejecucidm de esa accion.
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.G). Clasificacién de las normas desde el punto_
de vista de sus relaciones de complementacidn. Hay ==
normas en el orden juridico que valen por si mismas,-
esto es, encierran un sentido pleno, llamadas comple-
mentadas o primarias; en cambio existe otro tipo de -
normas que para que tengan eficacia y existencia es -
necesario relacionarlas con los preceptos que comple-
mentan, llamadas secundarias o de complemenfacién.

2. ggNCION DE LA NORNA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVA

Una vez que hemos establecido la clasifica-
cidn de las normas juridicas, trataremos de ubicar a_
la norma de Derecho Internmacional Privado.Para poder_
llevar a efecto la ubicacidn en el campo juridico, es
necesario antes analizar sus funciones para poder es-
tablecer con mis certeza sus caracteristicas.

A). Como norma de conflicto:

Para los tratadistas clasicos del Derecho -

Internacional Privade, la funcién de la norma es re--
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solver los conflictos de leyes, es decir, elegir en--
tre los derecnos privados en conflicto, confiriéndole
cqmpetencia a uno de ellos para regular la relacidnm -
y negéndosela a los otros.

B). Como norma de culisién.

Goldschmidt nos enuncia la teoria de la nor
ma de Derecho Internacional Privado como una norma de
colisién y que su funcidn consiste, una vez que reali

za su funcidn de vinculacidn, es decir, cuando decla-

ra aplicable un sistema juridico, determinado por los

puntos de conexidn, esto es, declara aplicable en su_

ordenamiento juridico a ciertos hechos previamente ip
cluidos en la normé de colisidén. Asi pues, la norma de
colisidn declara que ordenamiento juridico es competen
te para reglamentar los hechos contemplados en su ti-
po legal. (20).

(20) GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 228.
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Es asi como la norma de Derecho Internacio-
nal Privado en su funcion de norma de colisiém delimi
ta las esferas competenciales y los diferentes ordena
mientos juridicos, siendo su funcidn como norma de cg
lisidn la de indicar el ordenamiento juridico aplica-

ble a determinadas situaciones de hecho.

Nosotros no consideramos correctas estas --

funciones, por lo que expondremos en nuestros siguien-
tes parrafos, al analizar las funciomes a las que nos

adherimos.

Partiremos de la definicidn que nos da el -
naestro Federico Jorge Gaxiola Ramos del Derecho In--
ternacional Privado, ya que la comsideramos correcta_
y nos servira como base para encontrar lo que nos prg
‘ponemos: definir al Derecho Internacional Privado como
la rama del Derecho Piblico que al través de la norma
interna de vinculacidn, estudia los medios para encon
trar dentro de drdenes juridicos que intervienen, la_
norma aplicable para el casc concreto en que surge el

elemento extrafio (21). Dentro de esta definicitm estém in

(21) GAXIOIA, op. cit.
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dicadas las funciones de la norma de Derecho Interna-
cional Privado, que son las siguientes:

C). Couo norma de vinculaciénm.

Consideramos que la norma de nuestra disci-
plina tiene una funcidn vinculatoria, vorque al tra--
vés de los puntos de conexién, elementos caracteris--
ticos del Derecho Internacional Privado, nos indica -
cual es el derecho competente.

Estos puntos de conexidn lo encontramos,---
atendiendo para ello desde el punto de vista del suje
to, seran considerados la nacionalidad y el domicilio
como punto de conexidn.

Atendiendo al objeto, el punto de conexidn_
mas importante es el de la "Lex rei Sitae".

atendiendo a las acciones son puntos de co-
nexidn el lugar de la celebracidn de un contrato, el_
lugar de su cumplimiento.

Es asi como por medio de los puntos de co--
nexidn la norma del Derecho Internmacional Privado nos

vincula con el sistema juridico competente para resol




ver el problema planteado.

D). Como norma de incorporacién.

Analizando el significado del vocablo incor
poracion, vemos que incorporar significa traer algo -
para complementar una laguna; esta incorporacidn es -
consecuencia de la funcidén vinculatoria de la norma -
del Derecho, es decir, estas funciones van intimamen~
te ligadas por una relacién de causalidad, que para -
que pueda suceder la segunda es necesario que suceda_
la primera, y asi vemos que las funciones de la norma
de Derecho Internacional estan condicionadas a una re
lacibn de causalidad.

Su primera funcidén consiste en vincularnos_
con el orden juridico competente, que es el que va a_
resolver el fondo del asunto, para después incorporar
las leyes sustantivas del derecho extrafio y resolver_
el fendmeno.

La incorporacidn se realiza cuando el siste

ma nacional declara competente a la ley extranjera -
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que se trae ésta para resolver el problema, realizando-
~ge la incorporacidn en el Derecho Internacional Privado.

Esta funcidn de la norma del Derecho Interna-
cional llamada de incorporacidn, por ser de gran impor-
tancia en nuestro estudio, la analizaremos en el capitu
lo cuarto de este trabajo con mayor amplitud. Agregare-
mos que tomada la norma de Derecho Internacional Priva-
do en razdn de su funcidén de incorporacién, es una nor-
ma de complementacidn, debido a que traerid la norma ex-
tranjera que va a resolver el problema, complementando_
el sistema propio.

Ia norma en estudio no tiens un contenido sug
tancial, por tanto no resuelve el fondo del problema, -

s0lo se concreta a seiialar la norma competente para re-

solverlo, siendo por esta razdnm una fuente creadora de_

derecho en un sentido muy amplio.

3. CARACTERISTICAS DE LA NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVAm L] ’

Con el estudio antes realizado, podemos afir-

mar que la norma de Derecho Internacional Privado es:

A). Norma Interna y Pablica. Es interna en -
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virtud de haberla creado el legislador, en un orden =
juridico intermo y tendrd su aplicacidn por lo tanto_
en el territorio donde ese legislador intermo legisla.
Es pablica porque nos vincula con el orden juridico -
competente, por lo que al igual que las normas proce-
sales, pertenece al Derecho Piblico.

B). Es Indirecta, ya que no resuelve la ---
cuestidn de fondo, sino que estudia los medios adecug
dos para indicarnos posteriormente la norma aplicable
para el caso concreto en que se presenta el elemento_
extraflo.

C). Es Material, porque la norma de Derecho
Internacional Privado, como la procesal, es una norma
de tipo competencial, que va delimitando la competen~
cia de otras normas, indicando finalmente cual es la_

competente para resolver el conflicto.
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CAPITULO III
EL LEGISLADOR EN EL DERECHO INTTRNACIONAL PRIVADO
Sumario: 1. Poder Legislativo.-~ 2. El legis-
lador y el Derecho Internaciomal Privado.- =

3. Bl Poder Legislativo y la delegacidn de -
fuentes.

Para poder fundamentar nuestra posicidém so-
bre la funcidn del Derecho Internacional Privado, es_
preciso realizar un breve estudio del legislador en -
esta disciplina y las facultades que concede la norma
de esta materia, especialmente en lo que se refiere a
la incorporacidn a nuestro sistema de una norma extra
na, facultades que el legislador va a delegar en el -
legislador extrafio convirtiéndose en una delegacidn -

de fuentes.

1. PODER LEGISIATIVO

La divisidén de poderes en un régimen de de-
recho implica para el Poder Legislativo una trascen--
dente misidn politica: la formacifn de la ley, colo--
cando su funcidn dentro de la existencia de los tres

poderes constituidos, en un plano de singular impor--
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tancia. Zl constitucionalismo moderno ha depositado -
esta funcidn en Organos colegiados deliberantes, pro-
pios de los gobiernos democraticos, y sdlo por excep-
cidn ha conferido ésta al Poder Ejecutivo, ya bien en
casos de emergencia, de necesaria colaboracidn de los
poderes o mediante el uso de la facultad reglamenta--
ria, limitindose ésta en cuanto a la érbita de su sus
tentacidn a las bases fijadas por la norma legislati-
va cuyos extremos jamas pueden ser extralimitados, --
pues si bien es cierto que desde el punto de vista ma
terial, consonante con la naturaleza de la norma, no_
hay distingos entré ley y reglapento, también lo es -
que entre ambos precisa la existencia de una jerarqui
zacidn que el orden constitucional impone (22).

La creacién o formacidn de las leyes se pro
duce por la actividad comsciente desarrollada por el_

érgano especifico al que en el Estado se atribuye es-

te poder.

(22) GONZALEZ FLORES, ENRIQUE, Elementos constitucio=-
nales, 3a. ed., México, 1958, p. 108.
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La funcidn legislativa tiene por objeto la_
creacién del Derecho, es decir, la formacidn de la ~=-
ley y la determinacion de las normas supletorias o --
subsidiarias; la legislacidn, el Estado determina los
limites, de la tutela que quiere conceder a determina
das categorias de intereses y actlia esa tutela esta-—-
bleciendo normas generales de conducta. El Poder Le--
gislativo se manifiesta en establecer nuevas normas -
juridica.

2. EL LEGISLADOR Y EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En el inciso anterior hicimos un breve estu
dio del Poder Legislativo, ya que el Derecho Interna-
cional Privado es creado por éste; por lo tanto, nueg
tra disciplina pertenece al derecho interno y su deng
minacidn de internacional se debe a que regula las rg
laciones de los particulares cuando intervienme un ele
mento extrafio, no obstante lo anterior es piliblica, lo
cual trataremos de demostrar.

Al respecto nos dice el maestro Rojina Vi--
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La funcidn legislativa tieme por objeto la_
creacidn del Derecho, es decir, la formacidén de la =-
ley y la determinacion de las normas supletorias o --
subsidiarias; la legislacidn, el Estado determina los
limites, de la tutela que quiere conceder a determina
das categorias de intereses y actlia esa tutela esta--
bleciendo normas generales de conducta. El Poder Le~-
gislativo se manifiesta en establecer nuevas normas -
juridica.

2. EL LEGISIADOR Y EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En el inciso anterior hicimos un breve estu
dio del Poder Legislativo, ya que el Derecho Interna-
cional Privado es creado por éste; por lo tanto, nueg
tra disciplina pertenece al derecho interno y su deng
minacidén de intermacional se debe a que regula las re
laciones de los particulares cuando interviene un ele
mento extrafio, no obstante lo anterior es piblica, lo
cual trataremos de demostrar.

Al respecto nos dice el maestro Rojina Vi--
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llegas "que una de las clasificaciones mis discutidas
y dificil de fundamentar juridicamente, es la que re-
conoce dos partes fundamentales del derecho objetivo:
Derecho Privado, Derecho Plblico (23).

Trataremos de exponer las teorias mas impor
tantes que han sido elaboradas para encontrar el con-
cepto privado.

Teoria del interés en juego. Esta teoria --
fue formulada pof los romanos, que dividieron sus nor
mas juridicas en dos grandes ramas: el Derecho Priva-
do y el Derecho Publico. Esta se encuentra sintetiza-
da en la frase de Ulpiano "Publicum jus est quod ad -
statum rei romanae’spectat privatum quod ad singulo--

rum utilitatem". Derecho Piblico es el que se refiere

' a la conservacidon de la cosa romana; Privado, el que_

corresponde a la utilidad de los particulares. En con
tra de esta teoria se han interpuesto numerosas obje-

ciones. En primer término lo referente a la nota del_

(23) ROJINA VILLEGAS, op. cit., p. 19.



interés en juego que es un criterio bastante vago; --
ademds de que sus autores junca se preocuparon por de
finir el concepto del interés. 20. Por otro lado des-
conoce esta teoria el hecho de que los intereses pri-
vados y piblicos no sean desvinculados, sino al con--
trario unidos de tal manera que es bastante dificil -
aunque no imposible, sefialar donde termina el particu
lar y donde empieza el colectivo. 30. Quedaria a ente
ra libertad del legislador el determinar la indole --
privada o pliblica de una institucién o una norma de -
derecho, ya que a éste le corresponderi seflalar en cg
da caso la indole particular o la piblica (24).
Teorja de Tellinek respecto a la coordina--
cidén y supraordenacién. Este tratadista considera que
las relaciones del Derecho Privado son sencillamente_
de coordinacidn, entre sujetos de igual categoria, y_
las de Derecho Pliblico, son de supraordenacidén y su=~
bordinacidén respectivamente, entre sujetos de distin-

tas categorias por ser uno superior y el otro infe---

(24) GARCIA MAYNEZ, op. cit., p. 131.
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rior, es decir, entre el 6rgano del Estado y el stbdi
to (25).

Es la teoria de la naturaleza de la rela~--
cién juridica, la que nos viene a dar la pauta para -
formular la clasificacién del derecho en piblico y --
privado. Ia relacibén es de Derecho Privado si los su-

- jetos de la misma se encuentran colocados por la nor-
ma en un plano de igualdad y ninguno de ellos inter--
vienen como entidad soberana.

Es de Derecho Plblico, si se establece en--
tre un particular y el Estado =-cuando hay subordina-
cidn del primero al segundo— o si los sujetos de la_
misma son dos drganos del poder piblico o dos Estados
soberanos (26).

Si se reconoce esta teoria, se acepta que -
para determinar la indole publica o privada de un pre
(25 ROJINA VILLEGAS, o. cit., p. 28.

(26) GARCIA MAYNEZ, op. cit., p. 135.
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cepto de derecho, depende de la autoridad del Estado.
Tesis de Roguin.- Si la actividad del brgano de que -
se trate sé encuentra sujeta a una legislacidén espe--
cial o a las leyes comunes. Si existe una legislacidn
especial, establecida con el propdsito de regular la_
relacidn, ésta es de Derecho Piblico; si por el con--
trario el érgano estatal se somete a la legislacién -
ordinaria, la relacidn es de indole privada. También_
como en la anterior teoria depende de la voluntad del
Estado el determinar la naturaleza de las normas jurl
dicas.

Kelsen precisa que es una de las divisio--
nes mas nefastas en las que pretende fundarse la cien
cia del derecho, que califica como una irrupcidn de -

la politica en la teoria del derecho. Es completamen-

te imposible determinar con cierta fijeza lo que quie-

re decirse en concreto cuando se distingue entre el -

Derecho Piblico y el Privado (27).

(27) ROJINA VILLEGAS, op. cit., p. 48.
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Reconoce dicho autor que aparentemente ----

existe una distincibn fundémental entre el mandato --

unilateral dotado de fuerza juridica obligatoria, que
dicta un Organo del Estado facultado para practicar -
la coaccidn, de acuerdo con la norma juridica que es-
tatuye el deber juridico de los sibditos para acatar_
esos mandatos, y la obligaci6on impuesta por el acuer-
do de dos o mis voluntades, por virtud de un negocio_
juridico. 3in embargo, en el fondo se trata de la mig
ma cuestidn juridica y de idéntico proceso normativo.

Para Kelsen no existe ninguna distincibn --
que medie entre particulares, o entre particulares y_
drganos del Estado, dado que el proceso es idéntico -
y podremos hablar de relaciones de coordinacidn y su-
bordinacidn. Taupoco la distincidn puede basarse en -
la naturaleza unilateral o bilateral que respectiva--
mente tiene el mandato y el contrato, ya que en el de
recho privado existen negocios juridicos ocbligatorios

por decisién unilateral, y en el derecho piblico se -
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presentan césos de actos realizados por las autorida-
des, que sblo obligan al stbdito, cuando &sta da su -
conformidad.

Por consiguiente, se impone la liberacién -
de la sistematica del derecho privado y del derecho -
plblico en que actualmente nos desenvolvemos.

El maestro Rojina Nos da una diferenciacidn
bastante acertada‘acerca de esos dos términos y con -
la cual estamos de acuerdo. La explica de la siguien-
te manera: (28).

El derecho pablico es el derecho del Esta--
do; es el conjunto de reglas que organizan su activi-
dad, rigen sus atribuciones, facultades y relaciones_
de los Organos del Estado entre si y de éstos con los
particulares, 0 para expresarnos en términos de Duguit,
el.derecho plblico esta formado por el conjunto de --

reglas que organizan la actividad de los gobernantes_

(28) Ibidem, p. 19.
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"y las relaciones de &stos con los agentes y parti
culares, por oposicién al derecho privado que es-
ta constituido por un conjunto de reglas que re--
glamentan exclusivamente las relaciones eatre par
ticulares (29). En conclusidn. Por lo anteriormep
te expuesto, deducimos que el Derecho Internacio-
nalPrivado es internacional porque regula las re-
laciones de los particulares dentro de 4rdenes ju
ridicos en que interviene, y estudia los medios -
para encontrar la norma aplicable para el caso -~
concreto en que surge el elemento extrafio, no obg
tante esto es derecho intermo y pablico. Intermo_
porque la norma es dictada por el legislador in--
terno y se aplica dentro de su propio territorio.
Es plblico porque es el que nos vincula con el -
orden juridico competente, por lo que al igual ~-
que las normas procesales pertemece al Derecho Pii

blico.

(29) Ibidem, op. cit., p. 49.
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En nuestro siguiente inciso trataremos de -
fundamentar una de las funciones mis importantes de -
la norma de nuestra disciplina, que es la de comple--
mentar nuestro derecho, por una delegacibén de fuen---

tes que le concede el poder legislativo.

3. EL PODER IEGISLATIVO Y LA DELEGACION DE FUENTES
Como quedd asentado en nuestro estudio ante
rior, al demostrar que el Derecho Internacional Priva-
do es Derecho Interno y Piblico; Interno porque la mor
ma es dictada por el legislador interno y se aplica -=
dentro del propio territorio; es plblico porque es el_
que nos vincula con el orden juridico competente, por_
lo que al igual que las normas procesales pertenece al
Derecho Pablico; tratamos de fundapentar una de las --
partes medulares de nuestra tesis, al demostrar como -
ademas de lo anterior, es decir, que el Derecho Inter-
nacional Privado es creado por el legislador, le dele-
ga la facultad de crear el derecho cuando va a incorpg

rar la norma extrafia, teoria que el maestro Trigueros_
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denomina Delegacidn de Fuentes.

Esta teoria es medular en nuestra tesis, --
porque es al través de los puntos de contacto como va
a realizarse esta incorporacidn a nuestro sistema de_
un derecho extrafio, funcidn que realiza la normz de -
nuestra materia por una delegacidén de fuentes que le_
concede el legislador.

Para clasificar esta teoria, haremos un es-
tudio analogo con la delegacidén que se realiza en el_
derecho obrero.

El legislador en el derecho del trabajo, ha
ce una delegacidn de fuentes en el contrato colectivo
de trabajo al otorgar categoria de ley a las condicig
nes que se pacten en éste, por lo que estd delegando_
el legislador en el contrato colectivo de trabajo, la
facultad de crear leyes, lo que viene a conmstituir --
una delegacion de fuentes.

Lo mismo sucede en el Derecho Internaciomal

Privado, ya que el legislador en forma expresa facul-
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ta a la norma de Derecho Internacional Privado para -
que seflale cual es la ﬁorma competente para resolver_
el conflicto que se presenta, cuando esa norma compe-
tente es una norma extrafia, ésta va a ser incorporada
a nuestro sistema para solucionar el conflicto, una -
vez que ésta sea incorporada pasa a formar parte de -
nuestro sistema complementindolo en funcidén de esa dg
legacidn de fuentes otorgada a nuestra norma por el -
legislador.

En el Derecho Iaternacional Privado se re--
suelven las situaciones que se presentan por medio de
la incorporacidn de normas, por medio de la delega---
cidn de fuentes, cuando la norma incorporada rompe -~
con el sistema de la norma delegante, es evidente que
no produce el efecto que se busca; este caso, no es -
estrictamente del Derecho Internmacional Privado, sino
propio de todo derecho. Cuando el comtrato colectivo_
de trabajo es contrario a la ley respectiva no tieme_

efectos; si en un contrato colectivo del trabajo es -
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contrario a la ley respectiva no tieme efectos; si en
un contrato de adhesidn se incluyen cléusulas tampoco
tienen efectos, pero esto no nos lleva a la anulacidn
total del contrato, sino simplemente a anulaciones --
parciales, en el contrato colectivo de trabajo queda-
ran vivas todas las cliusulas que refinan los requisi-
tos legales taubién; porque en este punto la fuente -
delegante, que es la ley de donde emana, en la que es
tin seflalados los limites dentro de los cuales puede_
movefse la voluntad particular, tiene relacidn sobre_
los contratos que en ellas se fundan en cuanto se sa-
len de los limites por ella fijados. ©n consecuencia,
ya tenemos un primer punto de partida la ley extranje
ra, norma derivada de una fuente delegada nunca puede
contrariar la norma anterior de la fuente que delega,
y cuando la contraria tieme que ser ineficaz.

Esta funcidn de la norma de Derecho Interng
cional Privado, no es posible sin la previa vincula--

cién de los puntos de contacto, ja que al través de -
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estos elementos caracteristicos del Derecho Interna--
cional Privado, es como la norma de nuestra discipli-
na va a seflalar a la norma competente para resolver -
el conflicto que se presenta.

En el Gltimo capitulo trataremos de seflalar
la importancia de los puntos de contacto como vinculg
cidn previa, y lo determinante que es que éstos exis-
tan, para que la norma de Derecho Internacional Priva-
do pueda cumplir su funcida.

Ahora bien, toda norma contiene un supuesto
de hecho y una consecuencia juridica, en la norma de_
Derechﬁ Internacional Privado el supuesto factico es_
la presencia de un elemento extrafio y la consecuencia
juridica o especifica es la autorizacidn que la pro--
pia norma concede para que se aplique un orden juridi
co diverso, luego el legislador, al dictar normas de_
este tipo, observari los fendmenos y tomara en cuenta
como hipdtesis para la eleccidn de la norma aplicable

los puntos de contacto que son los generadores del --
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contenido extrafio, a los que haremos referencia pos--

teriormente, como hablamos aseatado.



CAPITULO IV
LA DOCTRINA DE TRIGUEROS EN EL
DERECHO INTERWACIONAL PRIVADO



CAPITUIO IV
L4 DOCTRINA DE TRIGUZROS ZN EL
DERECHO INTERNACIONAL FRIVADO

- Sumario: 1. Antecedentes.-
2. Pormacion de la doctrina.

Para los fines de nuestro trabajo nos ocupa
remos Gnicamente de los dos primeros puntos de la doc-

trina del maestro mexicano Trigueros:

1. ANTECEDENTES

Encontramos como antecedentes iﬁmediatos de
la doctrina del maestro E. Trigueros, la teoria inter-
nista, de la que son representantes destacados Giovan-
ni Pacchioni y Roberto Ago. De estos juristas, e in---
fluido por Kelsen, interpreta sus doctrinas y toma de_
ellas ideas y puntos fundamentales para la elaboracidn

de su "Teoria de la Incorporacidén Dual”.



Las ideas de Giovanni Pacchioni tienen su -
origen en la Escuela Positivista, en ellas encontra--
mos la tendencia del maestro para encontrar y estable
cer una fuente fidedigna dentro del ordenamiento juri
dico propio de cada Est;ao, que hard nacional el de--
recho extranjero por medio de la recepcién de la nor-
ma extrafia que regira dentro de su jurisdiccién.

Afirma Pacchioni que la norma de Derecho --
Internacional Privado interno, existe, que es un he—-
cho innegable, pero aunque se demuestre este hecho no
resuelve el problema, hay que demostrar que las nor--
mas internas pertenecen al Derecho Internacional Pri-
vado vigente y positivo. Las fuentes de la norma de -
Derecho Internacional Privado supraestatal, han exis-
tido en el pasado, pero no hoy, ya que lo que fue con
siderado Derecho Internacional superestatal en los si
glos anteriores hoy se ha convertido en Derecho Inter

nacional Privado interno de cada Estado (30).

(30) PACCHIONI GIOVAHNI, Elementi di Diritto Interna-
zionale Privato, Padua, 1930, pp. 112 y 113.
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Crit?ca Pacchioni las posturas que se han -
apoyado en un derecho superestatal, pues dice, que si
acaso las normas de Derecho Iaternacional Privado fue
sen de cardcter supraestatal, deberian ser directas y
destinadas a los Estados, y no a los sibditos o jue--
- ces de éstos. Agrega que este derecho o es derecho po
sitivo interno igual en todos los Estados o no es de-
recho positivo. Critica también la teoria de la auto-
limitacién legislativa, ya que afirma que la delimita
cidn de la respectiva competencia de leyes en cada Eg
tado, no puede ser operada por un superestado o por -
una superfuente de derecho, porque la comunidad inter
nacional no puede ser considerada como um superestado,
ni siquiera puede admitirse que exista una fuente in-
ternacional superior de derecho capaz de operar con -
autoridad, una delimitacidn cualquiera de las compe--
tencias legislativas de cada Estado (31).

¥as adelante, Pacchioni afirma que todas --
las leyes hoy dia tienen valor exclusivamente territo

(31) Ibidem, pp. 113, 1l4.
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rial (32). Al respecto, dice Goldschmidt que "el juez
al aplicar aparentemente derecho extranjero, aplica -
en realidad derecho nacional; pero derecho nacional -
con contenido extranjero. Las normas indirectas nacig
nales crean espontineamente reglas idénticas a las ~-
del derecho extranjero respecto a la cuestion litigig
sa" (33), o sea que este autor encuadra las ideas de_
Pacchioni dentro de la teoria de la incorporaciém o -
reclamo recepticio material.

Para concluir, el maestro italiano afirma ~
que la ciencia del derecho postula la recepcién de ~-
las normas uniformes en todos los Estados y sostiene_
que la solucidn al conflicto normative que caracteri-
za a nuestra disciplina, seria que cada Zstado efec-~
tuara en su orden juridico vigente, la recepcién del_
derecho extranjero, por ese reclamo recepticio que =--
una norma pide, al no poder salir ella de su orden in

terno, la norma extrafia complementara el derecho na--

(32) Ibidem, pp.- 115. ,

(33) GOLD3CHMIDT WERNER, Sistema y Filosofia del Dere
cho Internacional Privado, Tomo I, 2a. ed., Bue~
nos Aires, 1954.
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En cuanto al pensamiento de Roberto Ago, --
Goldschmidt lo sitha dentro de la acepcibn formal de_
la incorporacidn o reclamo recepticio, y dice que en_
ésta "el legislador extranjero se convierte pues, si-
multéneamente en legislador nacional en virtud de una
delegacion de fuentes de éste en aquél, salvo claro -
esta, el juego del orden pblico (34).

En realidad, Ago tenia la idea de hacer una
verdadera y propia insercidn de la norma extrafia en -
el ordenamiento propio que la norma material interma_
requiere para ser cumplimentada, y no en la conver---
sidn del legislador al efectuar la incorporacidn de -
la norma extrafia, como lo expresa Goldschmidt. El tra
tadista italiano dice que "toda norma que es colocada
en un determinado ordenamiento tieme un significado -
s6lo en cuanto a ésta es vista en relacién con los —
principios que rigen en aquel ordenamiento y que cong
tituyen la estructura. Quisiéramos destacar el conte-

nido y quererlo interpretar y explicar a la luz de --

(34) Ibidem, p. 367.
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los principios de otro ordenamiento, no sélo desempol
var el sentido, sino poderles dar significado en cuan
to puede ser imposible darle sentido a una norma colg
candola como derivacién de un principio vigente en un
ordenamiento de aquél en el cual ella ha sido puesta.
Aparece entonces demostrada la necesidad de ver en la
designacidén que las normas de Derecho Internacional -
Privado hace de un ordenamiento extranjero con el ob-

jeto de deducir la regulacién de una determinada cla-

‘se de relaciones. No una apropiacidén del contenido de

normas de aquel ordenamiento, sino una verdadera y --
propia insercidn en el ordenamiento propio de ague---
llas normas con el significado y valor que ellos tie-
nen en el sistema juridico para el cual hamn sido colg
cadas" (35).

Ago afirma que, al incorporarse una norma -
extrafia, ésta pierde todo nexo causal con el sistema_
juridico que la cred (36), se entiende que no existe_

AGO ROBERTO, Teoria del Derecho Internacional --
(35) Privado, Editorial CEDAM, pp. 111, 112.

(36) Ibidem, pp. 110.
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la conversidn del legislador de que habla Goldsmichdt.

El maestro italiano critica también la teo-
ria de la autolimitacion, afirmando que en caso de --
ser valida esta teoria, sus normas de aplicacién no -
tendran por efecto nacionalizar el derecho extranje--
ro, de insertarlo o afladirlo en el ordenamiento pro--
pio, sino Unicamente declara su validez en el Estado_
como tal y porque tal, es decir; como ordenamiento ju
* ridico extranjero. Concluye este tratadista diciendo_
que sblo mediante la posicién de un derecho material_
especial se puede dar valor a la fuente de otros orde
namientos, en el ordenamiento propio, ya que cada Es-
tado tiene en general un sistema propio de Derecho In
ternacional Privado por el cual viene a dar, dentro =
de los limites variables, una cierta relevancia a nor

mas de ordenamientos extranjeros (37).

2. FORMACION DE LA DOCTRINA DEL MAESTRO E.
TRIGUEROS.

Trigueros, basindose en las teorias antes -

expuestas que vienen a dar una solucion positiva al -

TGN Ibidem, p. 127.
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problema normativo del Derecho Internacional Privado,
encuentra una fuente fija y real que viene a ser el -
derecho interno de cada Estado; éste dictara normas -
que rijan em su territorio, sin pretender darles va--
lor extraterritorial, y ademés resolvera los conflic-
tos que se susciten dentro de su territorio por medio
de la recepcidn o incorporacitn que se haga del orde-
namiento extranjero dentro del orden juridico propio.
Sin embargo, Trigueros critica a los tratadistas ita-
lianos por tender sdlo a ver la necesidad practicamen
te atil para la solucién del problema y se olvidan -—-
que es necesario también analizar la necesidad de ca-
racter técnico que acarrea tal solucidn.

Para llegar a una solucidn técnica del pro-
blema, el maestro Trigueros considera necesario desen
trafiar la esencia misma del derecho, “alentados por -
los estudios de Savigny, de Zitelmann y de Frankens--
tein, quienes han mostrado que, precisamente en la --

esencia del derecho debe de encontrarse la causa pri-
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mordial de existencia del sistema de aplicacidn de lg
yes extraiflas, no tanto en la parte comstructiva de su

exposicion, sino mis bien en cuanto mira al juicio ~-

-formado sobre los estudios hechos sin esta base" (38).
E Y continta diciendo:
| "El derecho es ordenacidn coactiva de la --
conducta humana y presenta caracteristicas cuya co---
rrecta apreciacién es indispensable para poder afir--
PR mar haber planteado y resuelto cualquier problema ju-
| ridico. Perder de vista totilmente algunos de los ca-
racteres del derecho, para guiarse exclusivamente por
otro, o por los caracteres de la ley, ha sido el error

: que ha impedido a Zitelman, a Vareilles Sommiers, a -

Pillet, Franskenstein y a Mancini lograr una solucidn

técnicamente correcta, a pesar de presentar sus prime

ros principios en forma correcta”.
! Insiste el maestro Trigueros en que no de--

ben olvidarse ninguno de los caracteres del derecho,-

(38) TRIGUEROS EDUARDO, Revista Jus, enerp de 1941.
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aunque atendamos principalmente a la normatividad y -
coercibilidad del mismo.

"Una idea de la normatividad del derecho --
puede presentarse al considerar que es su pretensiénm_
esencial mover a quienes le estin sujetos a cbrar en_
un sentido determinado, obligindoles a hacer o a de--
Jar de hacer aquello que ordena o que prohibe.

| La coercibilidad consiste en la sancidn ex-
presa o implicita que se impone como consecuencia de_
la conducta humana contraria al deber juridico" (39).

Aqui podemosépreciar claramente la influen-
cia de Kelsen en el pensamiento del maestro Irigueros;
con respecto a la normatividad Kelsen expresa: "Es =--
funcién de todo orden social, de toda sociedad, ya que
la sociedad no es sino un orden social, provocar cier-
ta conducta de los seres humanos; hacer que se absten-
gan de determinados actos que por alguna razdn se con-

sideran perjudiciales a la sociedad, y que realicen --

(39) Ibidem, p. 1l.
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~otros que por alguna razén, repitanse ftiles a la --
misma (40), y de la coercibilidad dice "el derecho -
es un orden coactivo. Es la técnica social que con--
siste en provocar la conducta socialmente deseada a_

través de la amenaza de una medida coercitiva que de-

be aplicarse en caso de un comportamiento contrario -
(41).

Ahora bien, uno de los aspectos fundamenta-
les de la doctrina del maestro Trigueros, es la demog
tracién de que el derecho es territorial; para ello,-
después de analizar las caracteristicas del derecho -
arriba apuntadas, nos dice que es el 3stado el que --
tiene la funcidn especifica de ordenar juridicamente_
la actividad humana y esto es consecuencia de su sobg
rania y "la soberania de un Estado excluye a la de --

cualquier otro Estado"(42).

(40) KEISEN H., opus cit. p. 17.
(41) Ibidem, p. 22.
(42) Ibidem, p.
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"Este poder del Estado que tieme como razon
de ser la sutodeterminacidn para elegir los medios --
adecuados para la realizacidn de sus fines que el Es-
tado implica en razdn de su existencia misma, tiene -
un campo de accidn limitado. Este limite es el terri-
torio, aungue generalmente se describe como aquel es-
pacio geografico en que el Estado puede realizar sus_
especificas actividades"(43). "El territorio es el am

bito espacial de validez del orden juridico de un Es-
| tado. Kelsen afirma que la validez del sistema normﬁ-
tivo que constituye el orden juridico estatal se cir-
cunscribe en prinéipio a un determinado territorio --
(44). Los hechos que regulan esas normas tiemen la no
ta especial de que han de ocurrir precisamente en un_
territorio determinado" (45).

La conclusién de la absoluta territoriali--
dad del derecho, resulta de la union de las caracte--

»

risticas del derecho con la autodeterminacidn sobera-

Eu;g TRIGUEROS E.,opus. cit., p. 12.
4%) Tbiden, p. 13.
(45) KELSEN H., op. cit. p. 18.
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"Asi, la normatividad y la coercibilidad de-
ben ir siempre aparejadas, ya que no pueden concebir-
se la una sin la otra.

El maestro Trigueros llega a la conclusidn_
de que "puede afirmarse que el derecho, tanto por su_
caracter normativo couo por su necesaria coercibili--
dad, es exclusivamente territorial. E.. consecuencia,-
es necesario aceptar que el derecho, fuera del terri-
torio del Estado que lo dicta, no tiene el caracter -
de norma, ni puede hacerse valer coactivamente, esto_
es, el derecho puede normar la conducta humana que se
realice dentro del territorio y a la inversa, no pue-
de normar juridicamente la actividad humana realizada
fuera del territorio ni puede admitirse emn un territo
rio la validez juridica "ex propio vigore", de normas

juridicas dimanadas de Estados extranjeros (46).

(46) TRIGUEROS E., opus cit., p. 17.
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De esta conclusidn llega Trigueros a dedu--
cir tres principios: a). En el territorio de un Esta-
do sblo es derecho el que de ese Estado dimana; b).El
derecho de un Estado no puede pretender, por su pro--
pio valor, temer vizencia normativa en el territorio_
de otrb Estado, y c). No puede admitirse en derecho -
que un Estado pretenda normar juridicamente activida-
des humanas realizadas fuera de un territorio.

En sintesis, la normatividad y la coercibi-
lidad, caracteristicas del derecho, tienen como fina-
;idad regular la conducta husana, y ésta se encuentra
ordenada juridicamente por el Estado por medio del de
recho, que se aplica s6lo dentro de su jurisdiccidm -
en la cual ejerce su soberania, siendo absclutamente_
territorial.

Otro de los aspectos fundamentales de la ==
doctrina del maestro Trigueros, considerado por noso-
tros como el mis importante, es la forma de operacion

de la norma extrafia en un territorio por umedio de la_
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De esta conclusidén llega Trigueroé a dedu--
cir tres principios: a). En el territorio de un Esta-
do sblo es derecho el que de ese Estado dimana; b).EL
derecho de un Estado no puede pretender, por su pro--
pio valor, tener vizencia mormativa en el territorio_
de otrb Estado, y c). No puede admitirse en derecho -
que un Estado pretenda normar juridicamente activida-
des humanas realizadas fuera de un territorio.

En sintesis, la normatividad y la coercibi-
lidad, caracteristicas del derecho, tienen como fina-
;idad regular la conducta huwana, y ésta se encuenfra
ordenada juridicamente por el Estado por medio del de
recho, que se aplica sdlo dentro de su jurisdiccidn -
en la cual ejerce su soberania, siendo absolutamente_
territorial.

Otro de los aspectos fundamentales de la -~
doctrina del maestro Trigueros, considerado por noso-
tros como el mAs importante, es la forma de operacidn

de la norma extrafia en un territorio por medio de la_
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"incorporacidn dual".

Habiéndose demostrado la territorialidad —-
del derecho, llegamos a concluir que la fuente del De
reqho Internacional Privado la cdnstituye el derecho_
interno de cada Estado.

"Mas de una vez se ha repudiado la absoluta
Territorialidad del derecho, con el argumento, sin va
lor, de que al aceptarla, desaparece el Derecho Inter
nacional Privado.

La vida, tal como se realiza, excede de los
limites de cualquier territorio y exige del derecho -
su proteccidn. El derecho, limitado en su ambito de -
valor, por el territorio del Estado que lo dicta pare
ce imposibilitado para dar la proteccidén indispensa--
ble. Resolver esta aparente imposibilidad es el pro--
blema basico y medular de la aplicacion de leyes ex--
trafias, o si se quiere usar la designacidn en su sen-
tido restringido del Derecho Internacional Privado" - |
(47).

(47) Ibiden.
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Al respecto el maestro Gaxiola nos dice:

"El derecho tiene vigencia en su propio te~
rritorio. Para que tenga vigencia fuera, es preciso -
que el otro derecho territorial lo haga suyo, o sea -
que lo incorpore; esta incorporacidén se hace por una_
delegacidén de fuente (48), por medio de una delega---
cidn que el Poder Legislativo de un Estado hace de --
las normas propias a las demandas de un Poder Legisla
tivo extrafio, es decir, convierte en'creador de nor--
mas algo que normalmente, dentro de la organizacidn -
estatal, no tiene facultad de crear normas y asi vie-
ne a producirse el fendmeno de incorporacidén al dere-
cho de un derecho extratio"(49).

Vemos asi que la incorporacidn al derecho -
interno de cada Estado viene a ser la solucibén al pro
blema debatido, pero no comoc lo resolvié la doctrina_

italiana, ya que la solucidn presentada fue incomple-

————

(48) Segin el maestro JORGE GAXIOIA, la incorporacidn
se basa en una delegacion formal que hace el le-
Eislador extranjero al legislador del orden juri

ico vigente que incorpora.

(49) Ibidem, p. 39.
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ta "pues si tiene validez para permitir juzgar de la_
conducta que se realiza dentro del ambito de vigencia
de la "lex fori" (ley del juez), al referirse a actos
humanos realizados fuera del espacio geografico que ~
forma el territorio del Estado que ha incorporade la_
rorma, es inoperante, pues tales actos quedan como ==
simples hechos frente al orden juridico del Estado ip
corporante, en tanto que éste, por su necesaria terri
torialidad, no puede regirlos® (50).

Es el maestro Trigueros el que viene a re--
solver el problema que dejara imconcluso la doctrina_
internista, quien nos dice: "El aspecto unitario del_
orden juridico, su formacién escalonada o piramidal -
nos lleva por si solo a notar la imperfeccién de la -
tesis de la incorporaciém (Ago racchioni). La rela=---

cién indispensable que existe entre la norma juridica

(50) GALLARDO VAZQUEZ, GUILLERMO, Precisién y Univer-
salizacién de los Fundamentos Tedricos y Filoso-
ficos del Derecho Internacional Privado, Confe--
rencia de 3 de mayo de 1960.
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individual o concreta que surge con la realizacidn --
efectiva del hecho condicionante que sirve de hipdte-

sis a la norma general, hace indispensable para que

la norma individual exista, que el hecho se realice

dentro del ambito de vigencia de la norma general®.

(51).

Por lo antes visto, la solucién al problema
del Derecho Internacional Privado viene a ser inica--
mente completa, con la teoria que propone el tratadig
ta Trigueros de la Incorporacién dual, que dice: "que
hay casos en que la incorporacion de la norma genmeral
no es suficiente, y en estos casos es cuando es nece-
sario no incorporar la norma general, sino la norma -
concreta, que también forma parte del derecho extra--
fo, y viene en calidad de norma concreta a formar par
te del sistema de derecho que incorpora. La norma Jju-
ridica general resuelve el problema totalmente, siem-
pre que a través de esa incorporacion vengamos a re~-

solver adecuadamente la realizacidon de una actividad_

(51) TRIGUEROS E, opus cit., marzo de 1941, p. 154.



humana efectuada en el territorio, pero cuando trata-
mos de hacer juridica una relacidn creada fuera del -
territorio, tenemos que incorporar necesariamente la_
norma concreta, tal como ha surgido en el derecho ex-
trafio, por realizacidn de la hipdotesis de la propia -
norma; y esa nmorma concreta vendra a ser el derecho -
nuestro, pero ya en el efecto concreto de haber atri-
buido derechos y obligaciones a un individuo determi-
nado" (52).

"La determinacidn de cuando la norma juridi
ca que ordena la aplicacién de una ley extrafia debe -
. entenderse referida a una norma abstracta y cuando la
norma individual o concreta, no es ni puede ser un --
problema de exegética, sino de teoria general; en tan
to que aquellas normas de aplicacidn que se refieren_
a leyes extraflas para apreciar actos ejecutados fuera
del territorio del orden incorporante, no pueden refe

rirse a normas abstractas, que como hemos dicho tal -

(52) GAXIOLA JORGE, opus cit., p. 19.
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referencia nos lleva a una solucidn sin sentido 1ldgi-
co y contraria a los mas esenciales caracteres del de
recho. Por el contrario, cuando la norma de Derecho -
Internacional Privado reclame la aplicacidn de una --
norma extraila para regular una actividad humana que -
tiene como lugar de accidn el territorio de vigencia_
del sistema juridico incorporante, la norma seftalada_
sera necesariamente la norma abstracta (53).

Ahora bien, la norma concreta, que es la --
realizacidn de la hipdtesis que crea una relacidn ju-
ridica concreta individualmente relacionada, imputada
a un sujeto, es una norma de derecho de la misma catg
goria juridica que todas las demds; en la escala del_
derecho tendrd un menor valor porque estd condiciona-
da por serie de normas superiores; pero tan norma de_
derecho es en sentido ldgico la concreta como la nor-

na general (54).

(53) TRIGUERCS E., opus cit., p. 159.
(54) GAXIOLA J., opus cit. p. 22.
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En conclusidn, por lo expuesto anteriormen-
te quedamos convencidos de la eficacia que tendra la_
é ‘ aplicacion de la teoria de la incorporécién dual en -
j los liamados parametros del Derecho Internacional Pri
vado, con esta aportacidn del tratadista mexicano E.
Trigueros, contribuye a solucionar uno de los tantos_

problemas que suscita el llamado conflicto de leyes.

vt e S S
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CAPITUIO V
PUNTOS DE CONTACTO

Sumario: 1. Forma de operacidn de los

puntos de contacto.- 2. Clasificacién
de éstos.

Con la terminacidn del capitulo anterior, --
tenemos las bases necesarias, a las que haremos men---
cidn indistintamente, para el desarrollo de este 4lti-
mo tema, que tendrd gran importancia por ser punto me-
dular de este trabajo. Para el efecto, estudiaremos en
particular la forma de operaciéﬁ de los puntos de con-
tacto y la clasificacidén de éstos como institucidn en_
el ambito del Derecho Internmacional Privado.

Hemos dejado aclarado en las anotaciones -~
precedentes los rasgos esenciales de la norma de Dere-
cho Intermacional Privado; por lo que a esto se refie-
re seflalamos que esta clase de norma es interna, mate-
rial e indirecta. Ahora bien, aceptamos que es indi---
recta en virtud de que no resuelve la cuestion de fon-
do, sino declara el derecho competente, o sea, se li--

mita a sefialar cual, entre varias leyes en presencia,-
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ha de proporcionar la solucidn requerida.

Como vimos antes, con la elaboracidn de la_
doctrina de la Incorporacién Dual, el maestro Trigue-
ros alcanza su cometido y resuelve un problema de con
flicto que hasta la teoria internista habia quedado -
sin concluir, pero con la incorporacidén de la norma -
que propuso el maestro al analizar la parte técnica -~
del problema, éste queda solucionado para aguellas -—-
situaciones en que la actividad humana se realizaba -
fuera del territorio del Estado incorporante, y que -
aparecian como simples hechos frente a éste.

Solamente queda por resolver en ese triamgu
lo juridico, lo relativo a los medios o elementos de_
los cuales se vale la norma indirecta para determinar
el derecho aplicable cuando se presenta el elemento -
extrafio. Para el efecto, tendremos que analizar la -
estruétura de la norma indirecta y los sistemas de rg
gulacidén de las relaciones extranaciomales, y aclarar
perfectanente la forma como cumple su finalidad el ~-

punto de contacto.
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En cuanto a los sistemas de regulacidn de -
las relaciones extranacionales, veremos, en primer --
término, la forma de integracidn de estas relaciones,
y posteriormente analizaremos los diversos sistemas -
que se han conocido hasta la fecha.

El tratadista espafiol Mfiaja de la luela ---
(55) nos ilustra al sefialar que el conflicto de leyes,
tema esencial del Derecho Intermacional Privado, se -
presenta siempre que surge una relacién de la vida, -
en la cual alguno de sus elementos se encuentra conec
tado con un pais distinto de aquel en-el cual la rela
cidén va a formarse juridicamente, o a reconocer sus -
efectos. Pueden aparecer conectados con la legisla~--
cidn de aquel pais los sujetos de la relacidnm, el ob-
jeto y si la relacidm ha sido formada, el lugar de su
constitucién. En la hipbtesis de que la relacidn ya -
esté constituida es indudable que tendrd la naturale-

za de relaciones juridicas. Cuando esta en vias de --

(55) MIAJA DE LA MUELA, ADOLFO, Derecho Internacional
Privado, 3a. ed., Madrid, 1962, p. 257,
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En cuanto a los sistemas de regulacidn de -
las relaciones extranacionales, veremos, en primer --
término, la forma de integracidn de estas relaciones,
y posteriormente analizaremos los diversos sistemas -
que se han conocido hasta la fecha.

El tratadista espafiol liaja de la Huela ---
(55) nos ilustra al sefialar que el conflicto de leyes,
tema esencial del Derecho Internmacional Privado, se -
presenta siempre que surge una relacion de la vida, -
en la cual alguno de sus elementos se encuentra conec
tado con un pais distinto de aquel en-el cual la rela
cidén va a formarse juridicamente, o a reconmocer sus -
efectos. Pueden aparecer conectados con la legisla=--
cidn de aquel pails los sujetos de la relacidn, el ob-
jeto y si la relacidn ha sido formada, el lugar de su
constitucién. En la hipbtesis de que la relacidn ya -
esté constituida es indudable que tendra la naturale-

za de relaciones juridicas. Cuando esti en vias de --

(55) MIAJA DE LA MOELA, ADOLFO, Derecho Internacional
Privado, 3a. ed., Madrid, 1962, p. 257,
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formarse, sblo es una situacidn de hecho, que indepen
dientemente de otros principios interviene una decla-
racion de voluntad unilateral o bilateral destinada -
a producir una relacion juridica. En verdad, al no eg
tar conectados con la misma ley habra varias relacio-
nes juridicas en potencia, al operar la norma indirec
ta y hacer la eleccion del derecho aplicable al caso,
solamente subsistira una relacidn, que sera la resul-
tante del ordenmamiento juridico aplicable. Es claro -
que cuando alguno o algunos de los elementos que inte
gran una relacidn estan fusionados con el ordenamien-
to de otro pais, no podran ser regulados por una mis-
ma ley, precisamente por la disparidad que existe con
ésta, surgiendo, en ese mouento, varias relacionmes ju
ridicas en estado latente, apareciendo el conflicto -
de leyes, hasta en tanto la norma indirecta haga la -
eleccidn del derecho aplicable, valiéndose para ello_
de los medios o circunstancias gque le sirven de indi-

cacidn.
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Hasta ahora nos hemos referido solamente a_
la forma de integracidn de estas relaciones y a las -
consecuencias que suscitan la diversidad de sus ele--
mentos, pero camo en toda relacidn juridica existen -
sistemas tendientes a regularlas, nosotros haremos --
mencidén a ellos en forma breve.

En relacibn a lo anterior, la evolucidn del
Derecho Internacional Privado nos muestra tres distin
tos métodos: 1. El territorialista; 2. El de un sistg
ma especial material, y 3. El indirecto. Para analizar
cada uno de estos métodos nos basaremos nuevamente en
el pensamiento de Miaja de la Huela.

l.- Método territorialista. Bste sistema, -
aunque bastante atrayente a primera vista, en el fon-
do presenta serios inconvenienteé; en principio, es -
interesante porque llega a la conclusidn de eliminar_
en forma definitiva el conflicto de leyes, en virtud_
de que en esta escuela las leyes s6lo se aplican en -
el territorio por sus drganos respectivos, segin el -

caso que se trate, y nunca las pertenecientes a un --
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orden juridico diverso. Los inconvenientes que presen
ta son tanto tedrico como practicos, a pesar de que -
su procedimiento sea en.extremo sencillo y bastante -
1ogico. |

El inconveniente tedrico es el mis grave -~
por lo siguiente: cierto es que el Estado ejerce su -
soberania en el territorioc — ambito espacial de vali
dez segin Kelsen— y en donde normalmente el Estado -
aplica sus leyes; sin embargo, este orden ignora um -
elemento esencial y de mayor jerarquia que es el pue-
blo. "Ni el Estado tiene la misma plena autoridad so-
bre los extranjeros que, accidentalmente o de una ma-
nera permanente, se encuentren en su territorio que -
sobre sus propios nacionales, ni la estancia de éstos
en otro pais debe liberarles totalmente de las leyes_
de su patria" (56).

El inconveniente practico se suscitaria ---

siempre que se presentara un juicio, debido a que és-

e —

(56) MIAJA DE LA MUELA, op. cib., p. 238.
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te tendria distinta solucidn, segin el pais a que per
teneciera el tribunal encargado de resolverlo. "Y el_
simple paso de una frontera haria inciertos todos los
derechos" (57).

2.- ¥étodo de un sistema material especial.
Este procedimiento surgid como consecuencia de los in
convenientes que planteaba el anterior ofden y para -
encontrar una forma mis correcta de excluir a los ex-
tranjeros del acatamiento en que se encontraban en re
lacién con una o varias leyes del pais. Esta la encon
traron con la imposicion de un sistema material espe-
cial, compuesto por reglas de contenido material, pa-
ra regir aquellas relaciones de la vida, en que inter
vienen personas o cosas pertenecientes a otro pais. -
Miaja de la Muela (58) dice que ese mismo sentido tu-
vo el jus gentium en Roma, aplicado por el pretor pe-

regrino a las relaciones en que intervienen extranje-

(57) Ibidem, p. 238.
(58) Ibidem, p. 239.
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ros. Yanguas, citado por el anterior tratadista, expo-
ne que "la relacidn que guarda el jus gentium con el -
actual Derecho Internacional Privado puede sintetizar-
se en que dos cosas indudables y fuera de discusién, -
importa dejar. establecidas: a.- La semejanza de sus -
problemas con las que asiznan al Derecho Internacio--
nal Privado, y b.- La diversa manera como uno y otro_
derecho los resuelven" (59). En cuanto al primér pun~
to, la semejanza a que hace referencia se reduciria a
la presencia del elemento extranjero; en cuanto al se ;
gundo el juz gentium; cualquiera que fuera su conteni
do, constituia un ordenamiento juridico material que_
en una forma directa resolvia la hipdtesis en &l com-
prendida; en cambio, el Derecho Internacional Priva--
do es un derecho que por no resolver una cuestion de_
fondo de una manera directa, se limita a designar la_
ley mis aplicable para regular la relacidn juridica -

de que se trate.

(59) YANGUAS, citado por MIAJA DE LA MUELA, Derecho
Internacional Piblico, 3a. ed., Madrid, 1958.
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3.~ Método indirecto. Este método se carac-
teriza por ser un procedimiento indirecto de regular_
las relaciones por medio de sus normas, las cuales no
contienen una solucidn directa a cada supuesto de he-
cho que se presenta, sino que se limita a indicar ---
cual, entre varias leyes en presencia, ha de propor--
clonar la solucidn.

A manera de recordatorio podemos traer a cg
lacidn lo dicho en el Gltimo inciso del primer capitu
lo, relativo a los métodos. Ahi aceptamos el método -
indirecto como el mas propicio para el Derecto Inter-
nacional Privado; esto, porque nuestra disciplina no_
puede tener, a semejanza de las demds ramas del dere-
cho en general, un método directo y concreto, puesto_
que sus normas no son directas y no tienen una fun—--
cidén esencialmente especifica. En resumen, nuestra ma
teria puede tener relacidn con cualquier rama del de-
recho, como lo deducimos del reconocimiento que hace_
a la institucidén cuando aparece como elemento extrafio,

sea cual fuere la naturaleza de esa situacion.
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En conclusidn, el sistema territorialista -
no puede imperar en nuestra disciplina, por no estar_
acorde con ei desenvolvimiento que exi%éﬁla vida ac--
tual, quiza, como dice el tratadista espafiol a que -
nos hemos referido anteriormente, podré‘haber circung
tancias que en un lugar y momento determinado aconse-
jen acentuarlo, pero nunca estabiecerlo como criterio
general,

Ahora bien, por lo gque al procedimiento ma-
terial especial se refiere, tal vez su implantacidn -
traeria beneficios grandes, pensando sobre todo en la
trama tan complicada que muchas veces nos presenta --
nuestra disciplina, siempre que se coordinaran las di
ferentes legislaciones sobre los puntos esenciales de
estas reglas. Al respecto, se han intentado varias co
dificaciones, que lejos de cimentar este sistema, han
ido al fracaso.

Ulientras no se establezca un procedimiento_

material especial efectivo, aconseja Miaja que la"la-
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bor esencial del jurista practico y teérico, para los
asuntos. conectados por sus distintos elementos en pre
sencia, con varias legislaciones, serd la de fijar --
cual de estas legislaciones es aplicable al caso. Y -
prosigue: esta tarea de no quedar al arbitrio del le-
gislador, ha de llevarse a cabo mediante unas normas_
indirectas o conflictuales, que nos conduzcan al dere
cho material que ha de resolver el supuesto de hecho"
(e0). El procedimiento por lo tanto, para regular las
relaciones de la vida, serd indirecto, ya que el obje
to de las normas de Derecho Intermacional Privadsc tig
nen por finalidad, precisamente, regular esas relacig
nes cuando alguno de los elewentos que la integran eg
ta conectado con el ordenamiento juridico de otro ---
pais.

Anteriormente hemos hecho mencidon de la nor
pa indirecta, pero siempre gemeralizando, porque es -
dificil mencionar ciertos aspectos del Derecho Inter-
nacional Privado e ignorar a este tipo de normas, que

constituyen su esencia. Hasta este momento nos hemos_
(60) MIAJA DE LA MUELA, op. cit., p. 241.
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reservado el estudio de su estructura, en extremo im-
portante, por tener aqui su origen los llamados pun~-
tos de contacto. Para tal objeto haremos presencia —
nuevamente de las ideas de Miaja de la Muela, que nos

ilustran al respecto.

A.- Forma de operar de los puntos de contag
to.

La mejor manera de estudiar la estructura -
de la norma inmdirecta, seri compéréndola con la direc
ta, integrante de un orden juridico interno. Esta nor
ma encierra un contenido material, que sirve para so-
lucionar todas aquellas cuestiones de hecho que sur--
gen en el awbito de las mismas, ya sea temporal o es-
pacial; ese contenido material de la norma supone dos
elementos que se han de dar necesariamente: el supueg
to de hecho y la consecuencia juridica.

El supuesto es un hecho de la vida real o -
varios hechos conectados en forma acumulativa o alter
nativa; realizéndose éstos produciran las consecuen——

cias juridicas, segln se hayan manifestado esas acti-

vidades.
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El supuesto y la comsecuencia juridica tam-
bién se dan en la norma indirecta, en la inteligencia
de que aqui, el supuesto no es un hecho sino un con--
cepto juridico, la forma de los actos; los bienes in-
muebles, la capacidad de las personas, etc. La conse-
cuencia juridica serd la eleccidén de la ley material_
aplicable,vmuchas veces esta eleccidn puede ser favo-
rable para la ley del lugar o ley interna, en otras ha
cia una ley distinta. Zn cuanto a la primera no exis-
te problema,en cuanto a la segunda, encontramos que -
la norma ante esa situacidn no traerd a la ley de un_
determinado pais, sino aquella que presente una mas -
intima vinculacidn con alguno de los elementos de la_
relacidn a la que se trata de aplicar; esta vincula~--
cidn se determina por una circunstancia llamada punto
de contacto,

Vemos por primera vez como opera la norma y
coémo complementa su funcidn con el punto de contacto.
Por eso es que nosotros hacemos hincapié, que el pun-

to de contacto es un elemento caracteristico del Derg
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cho Internacional Privado, sin el cual la funcidn de_
la norma seria nugatoria. Siempre que exista conflic-
to o contrariedad por la presencia de leyes distintas
es deterninante el punto de contacto. Afirmamos que -
la norma es indirecta por no resolver la cuestién de_
fondo; ahora bien, su funcidn es vincular a la norma_
de incorporacidn que serd una general o una concreta,
segin el caso, con un orden juridico determinado, pero
esto no puede suceder si no tiene una indicacidn an--
tes. El punto de contacto es esa indicacién.

La norma vincula el derecho aplicable con -
un orden interno, pero antes realiza uma vinculacidn_
previa con los puntos de contacto, que le dard, como_
resultado, la eleccidn correcta del derecho aplicable.
Esta vinculacién previa no se llevara a efecto cuando
la eleccidn se realice entre varios derechos o entre_
varias partes del mismo, pertenecientes a un orden ju
ridico; asi, Goldschuidt expresa que "la determina~-—-

cidén del derecho aplicable puede hacerse de manera es
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table y nominativa o de manera variable y determina--
ble en funcidn de las circunstancias alﬁdidas del ca~
so. #n el primer supuesto la norma indirecta indica -
nominatiyamente el derecho aplicable. La determina---
cidn concreta procede si la eleccidn se hace entre po
cos derechos estables (o entre pocas partes estables_
del mismo). Uorrobora esto con el ejemplo que nos se-
flala el articulo.2o0. del Codigo de Comercio Espaiiol,-
que establece el derecho aplicable a los actos de co-
mercios constituye, por un lado; una norua indirecta,-
si bien referente a partes del mismo derecho y no a -
derechos diferentes y no emplea, por otro lado, pun--
tos de conexidn, ya que los tnicos derechos en tela -
de juicio, son el Derecho Civil y el Derecho ilercan--
til" (el).

En esta situacidn no tienen objeto los pun-

tos de comtacto, pero realmente la funcién que presta

(61) GOLDSCHMIDT, opus. cit. p. 3l6.

i
1
i
H
i
i
i
H
H




-9 -

la norma indirecta en este sentido es muy relativo, -
- dado que no se da el problema fundamental que plantea
el Derecho Internacional Privade, conflicto de leyes.

En conclusidn, los puntos de contacto son -
necesarios como elementos caracteristicos de nuestra_
disciplina, e indispensables para que la norma indi--
recta cuupla su funcién por medio de la vinculacién -
previa que haga con ellos.

B.- Clasificacidn de los puntos de contacto.

Anteriormente hicimos refereacia al punto -
de contacto, sdlo en el aspecto que coadyuva con la -
norma indirecta para que ésta realice su funcién. Co-
rresponde ahofa analizar los puntos de contacto, to--
mandolos como elementos caracteristicos del Derecho -
Internacional Privado.

La denominacidn de"punto de contacto", tuvo
su origen en Alemania; la cual fue introducida en la_
literatura de este pais por Kahn y Niemeyer, que lo -

llaman "Anknupfungspunkt"; posteriormente ha recibido
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nombres distintos, sin que esto constituya contrarie-
dad alguna, ya que el significado que se le asigna es %
el mismo. Asi los franceses hablan de "points de ---
rattachement"; los italianos de "momento di colliga--
mento"; los autores ingleses "point of contact", y fi
nalmente en Espafia se usan indistintamente las expre-
siones "puntos de conexidm", "puntos de contacto", --
"criterios de conexidn", etec.

En seguida, para tener una idea uwas clara -
de los puntos de contacto, trataremos lo relativo a -
su definicidn, para tal ébjeto haremos uso de la defi
nicién que nos seflala Goldschmidt en su texto (62). -

"Los puntos de conexién contienen la indicacién del -

derecho aplicable mediante una expresion variable, la
cual se individualiza en atencidén a las particularida
des del caso dado”.

Por la interpretacién del contenido de la -

definicibn antes transcrita, deducimos que los puntosde

(62) Ibidem, p. 317.
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contacto son conceptos juridicos que se encuentran en
disposiciones legales distintas de un ordenamiento ju
ridico, en su texto se encuentra la indicacién de ese
derecho aplicable, Gnicazente que éste, por decirlo -
asi, permanece estatico y adquiere su forma dindmica_
con la particularidad del caso que se presente.

Antes de seftalar cuales son los principales
puntos de conexidn, volveremos a insistir en éstos. -
Hiaja, sin dar una definicidn, nos da una idea muy --
clara de ellos al asegurar "que el medio téenico uti-
lizado por la norma conflictual para la designacién -
de la ley wmaterial aplicable es la relacidn con que -
las personas, las cosas o los actos se encuentran con
un determinado ordenamiento" (63). No creemos que es~
te concepto necesite aclaracidn; sin embargo, podemos
hacer notar que las circunstancias de que se vale la_

norma para la eleccidn del derecho material aplicable,

AP as—

(63) MIAJA DE LA MUELA, opus, cit., p. 240.
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en este concepto, quedan enunciadas como posibles re-
laciones con un determinado ordenamiento juridico, se
flalando para el efecto ciertos puntos de contacto es-
pecificos, facilitando ain mis su comprensidn.
B).Podemos. clasificar los puntos de contacto -

en: 1. Desde el punto de vista del sujeto: a) Naciong
1lidad; b) Domicilio.-- 2. Desde el punto de vista del
objeto: a) La situacidn de la cosa.-- 3. Desde el pun
to de vista de las acciones: a) Lugar de la celebra--
cidén de un contrato; b) Lugar del cumplimiento del -~
mismo, y ¢) Principio de la autonomia de la voluntad_
de las partes contratantes.

1.- Desde el punto de vista de los sujetos:

a).- Nacionalidad., Su aceptaciéon como pun--
to de contacto se debe al Cédigo Civil francés, pero_
su paso exitoso por Europa se debe a la escuela ita--
liana de Mancini que dice: "El derecho se dirige a los
nacionales del pais —tesis de la personalidad del de-

recho—, por ello hay que aplicar siempre a cada -cual_
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Su derecho nacional. En verdad hay legislaciones que_
aceptan la nacionalidad como punto de contacto, pero_
no en el aspecto que la quiere establecer Mancini, eg
to es, como Gnico y valedero criterio de conexidn, si
no tomada ésta en relacién con el estado y capacidad,
derechos de familia y sucesiones.

La doctrina de Mancini, como dice Goldsch--
midt, "confunde o une arbitrariamente dos drdenes de_
ideas totalmente diferentes. Una cosa es indicar a --
los individuos que forman parte del pueblo de un Esta
do, y otra totalmente distinta es indicar el derecho_
que en justicia ha de aplicarse a detérminadas face--
tas de la vida individual® (64).

Como vemos, Mancini confunde la nacionali--
dad en su aspecto politico con la nacionalidad desde_
el punto de vista del Derecho Internacional Privado.

En el Derecho Internacional Privado, la no-

(e4) GOLDSCHMIDT, opus. cit., p. 318 a 320.
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cién de nacionalidad varia mucho, segln prevalezca --
una u otra consideracion. Por tanto, tendrd que pre--
sentar cierta flexibilidad para adaptarla como punto_
de contacto, desechandose por lo mismo la concepeidn_
de nacionalidad en sentido politico, ya que &sta es -
tomada como banderin por todos los pueblos democriti-
cos, conservando una postura firme e inalterable. Es-
ta flexibilidad salta a la vista, en virtud de que se
busca en el Derecho Internacional Privado un criterio
adecuado y justo para un determinado nimero de problg
mas, evitando hasta donde sea posible criterios de ti
po fraudulento.

De la nacionalidad podemos deducir dos as-
pectos, que analizados arrojaran un tercer aspecto.

| a) El recordarles a los nacionales que eumi

gran, su condicion de tales.

b) Evitar, y esto lo consideran importante

los paises, la aplicacidn en exceso de derecho extran

Jjero.
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En el primer caso da la nacionalidad la sen
sacién‘de ser mds convincente que el domicilio, esto_
to es sentido continental, debido a que seria mis fa-
cil cambiar éste que aquélla, pues la nacionalidad se
seguiria conservando; pero tomando en consideracidén -
al domicilio de origen, vemos que esto no sucede, y -
que en este sentido es mis efectivo el domicilio de -
origen, ya que es inalterable. In cuanto al otro as--
pecto, existe la creencia mal fundada por cierto, de_
que los paises que tienen mucha emigacidn apliquen en
su Estado a los extranjéros su ley del pais a que per
tenecen; en la inteligencia de que los paises inmi---
grantes aplicaran a cada individuo su ley nacional, -
recordéndoles en esa forma su patria a la cual deben_
de seguir fieles.

El tercer aspecto que arrojan los anterio--
res, es contrario a lo que se piemsa, puesto que los_
paises que tienen mucha inmigracidn obligarian a sus_

tribunales aplicar en exceso derecho extranjero tra--
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tandose de evitar esa inconveniencia, escogen al ~—-
efecto el domicilio como punto de contacto en vez de
la nacionalidad.

Por la significacidn que tieme la naciona-
‘1idad en su aspecto politico y por la variacién que_
sufre algunas veces en el campo del Derecho Interna-
cional Privado, existe la tendencia de reemplazar a_
la nacionalidad por el domicilio, en virtud de que -
éste presenta mis precisidén como punto de contacto,-
en cuanto ata a una persona con un lugar determinado
del pais. La nacionalidad presenta otro inconvenien-
te, en el supuesto de que usada como punto de contac
to se refiera a la ley nacional de una persona, y en
ese pais a que pertenezca la persona hubiera varias

legislaciones covigentes o iguales, lo cual resulta

ria que esas legislaciomes serian todas competentes.

Al respecto el maestro Goldschmidt nos dice con ~w--
acierto:"El domicilio constituye una conexidn puntei

forme, mientras que la nacionalidad contiene una cg
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nexibn mocha."

Aun en aquellos casos en que los faiSes to-
man a la nacionalidad cono punto de contacto, no la -
toman en el sentido que proponme Hancini, pues pense~-
mos en la variacibén que puede tener una persona res—-
pecto del Estado y del cual formaba parte como naciof.
nal, o sea cuando por uma causa una persona haya per-
dido su nacionalidad y un pais en un momento dado ~--
crea aplicar su ley nacional, y resulta que esa persg
na ya no la posee. Bn este caso el cambio de naciona-
lidad implica un cambio de traje proporcional, y no -
el traje a la medida que como ejemplo valga la expre-
si6n usa Mancini, para dar a entender su criterio ami
co que constituye la nacionalidad.

Como Hancini, encontramos otros autores que
han propuesto criterios diferentes para establecer —-
los puntos de contacto.

Savigny nos habla de la sede de la relacidn

juridica y al respecto nos dice: "Para un tratamiento
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uniforme de las relaciones legales, propugnaba por la
aplicacion de la ley del lugar donde la relacidén tu--
viera asiento, 0 sea la sede de la relacibn juridica.
En cambio, para Gierke, el criterio seria aquel donde
la relacion juridica tuviera su centro de gravedad, o
sea su centro de accidn. Von Bar sostenia que la loca
lizacién del criterio deberia buscarse de acuerdo con
la naturaleza de las cosas. Por (ltimo, Westlake se -
muestra partidario del criterio de la ley del Estado_
con el cual la relacion tuviera su mas estrecha co---
nexidn (65). Indudablemente este criterio de punto de
contacto nos parefe factible y acertado; sin embargo,
‘0o debemos olvidar que lo importante en los puntos de
contacto es la forma en que los crea el legislador, -
es decir, consiente, sabiendo de antemano el servicio
que van a prestar y previniendo posibles lagunas como
en el caso de los apatridas, dejando en su creacidn a
un lado toda forma caprichosa que lejos de aclararnos
un problema nos lo enrede més o nos deje sin salida,-

como sucede con el fendmeno del reenvio.

(65) Internacionales, Revista del Foro, Colegio de
Abogados de Lima.
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B).- Domicilio. En casi todos los paises se
propone al domicilio como punto de contacto como so--
lucidn a los problemas de estado y capacidad. En aten
cién a lo anterior, nos sefiala Goldschmidt: Hay que -
distinguir entre domicilio particular, domicilio admi
nistrativo y domicilio legal (66). El domicilio parti
cular es aquel que se debe a la conducta o voluntad -
del interesado; el administrativo requiere ademis de_
la conducta del particular una autorizacibén adminis--
trativa; por Gltimo, el legal suele establecerse te--
niendo en cuenta la incapacidad o capacidad especial_
de una persona, el pupilo donde lo tiene el tutor, do
micilio o lugar donde desempefian cargos funcionarios_
0 militares.

La teoria dominante califica al domicilio -
en atencidn a la "lex civilis fori" (Estados Unidos,-
Inglaterra, Suiza) una minoria opta por la "lex civi-

lis causae (Zitelmann, Niemeyer).

(66) GOLDSCHMIDT, opus. cit. p. 323.
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2.~ Desde el punto de vista del objeto.

a).- Situacién de la cosa. Este es el punto
de contacto mds importante, punto que se conoce con -
el nombre de "lex rei sitae", porque se aplica la ley
de la cosa situada. Al respecto nos dice Goldschmidt, é
que no es la ley de la cosa situada, sino la ley de - :
la situacidn de la cosa: "Lex situs rei "

Con relacidn a barcos y aeronaves se aplica
la ley de su pabellén o en su defecto la ley de donde i
el barco se encuentra retisgrado.

3.~ Desde el punto de vista de las acciones.

a).- lugar de celebracidn de un contrato., -
Los actos en este caso se regiran conforme a la ley -
del juez del lugar donde se celebre el contrato, en -

su defecto se atendera a la naturaleza del contrato.

b).- Iugar del cumplimiento del mismo. El -
cumplimiento se hard en el lugar en que hayan designg
do las partes, y en todo caso siempre se reputara pa-

ra cumplirse en el domicilio del deudor.




- 111 -

¢) .- Principio de autonomia de la voluntad_
de las partes contratantes. Las partes de comin acuer
do hacen eleccidn del derecho aplicable al contrato,-
ya sea que esa eleccidn la lleven en una forma expre-
sa o thcita, lo que conocemos como domicilio conven--

cional.
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CONCLUSIONES

El Derecho Internaciomal Privado es una discipli-

na autbnoma del Derecho.

Su denominacitn se debe a que regula relaciones -

de los particulares, cuando interviene un elemen-

‘to extraifio.

Es Derecho Interno porque la norma es dictada por
el legislador interno y se aplica en su propio te
rritorio.

Es pﬁblico porque es el que nos vincula con el or
den juridico competente, por lo que al igual que_
las normas procesales pertenece al Derecho Pibli-
co.

La norma de Derecho Intermacional Privado es una_
norma competencial porque no resuelve la cuestidn
de fondo, solamente nos indica cual es la norma -
competente.

La funcién de la norma del Derecho Internacional_
Privado es complementar el Derecho Intermo por me

dio de la incorporacién de normas extrafias.
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-...7.~ Esta incorporacién sblo se realiza por orden ex-
| preso del legislador.

8.- A través de la‘delegacién de fuentes, otorgada -
por el legislador a la norma de Derecho Interna-
cional Privado, ésta va a realizar sus funciones.

9.- Los puntos de contacto son los elementos necesa-
rios al legislador para la delegacion de fuentes.

10.- Ios puntos de contacto son los elementos indis--
pensables en el Derecho Internacional Privado pa
ra que la norma opere cuando se presente el ele-
mento extrafio.

11.- Ya que los puntos de contacto son el criterio de
vinculacién con el sistema juridico extranjero.

12.~ A través de los puntos de contacto se realiza la
incorporacidn.

13.- Los puntos de contacto son la vinculacidén previa
para que pueda funcionar la norma de Derecho In-
ternacional Privado.

14.- El criterio de clasificacidn de los puntos de —
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contacto se fija tomando en cuenta el sujeto, el
objeto y la accidn.

Desde el punto de vista del sujeto los pun-
tos de contacto son: |

a) Nacionalidad.

b) Domicilioe.

Desde el punto de vista del objeto los pun-
tos de contacto son:

a) Situacién del mismo.

b) Respecto a barcos y aeronaves, se aplica
la ley de su pabellén o la ley del pais en cuyo_
puerto el barco se halle registrado.

Desde el punto de vista de las acciones los
puntos de contacto son:

a) Lugar de celebracidén de un contrato.

b) Iugar donde se comete el delito.

c) Lugar del cumplimiento del contrato.

d) Autonomia de la voluntad de las partes -
contratantes.

15.- La norma de Derecho Internacional Privado no po-
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dria realizar sus funciones de incorporacitn y -
complementacidn sin la vinculacidn previa de los
puntos de contacto, quienes van a indicar la nor
ma competente, que va a resolver el conflicto --

cuando se presenta el elemento extrafio.
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