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1
LA IDEA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En ésta parte inicial de nuestro trabaje, tratande de in-
troducirnos en lo que el Derecho Internacional es, haretios referen
cia al fendmeno que le da contenide. Asimismo, para lograr dsta fi
nalidad hablaremos del concepto de soberanfa, ssnerande que la prg
* tensidn esenclalmente exnlicativa de tal conjugacidn resulte (de~-
cuada.

Para finalizar ésta primera parte, ademds de hacer alu~ =
sidn a una concepcidn ideal en la materia, mencionaremos brevemen-
te sus finalidades. ’

Blen pudiera decirse que a los Estados actuzles les es --
inherente un sistema de Derecho que, ademds de darles substazncia -
en el panorama jurfdico, los manifiesta como entes aislados con pg
ca disposicién a las relaciones extraestatales, mantenlendo asf un
jdealizado concepto de autarquia gue las grandes transformaciones=
sociales han hecho impracticable,

51 al dmbito mismo del Derecho Internacional Publico le =
ha sido negado su cardcter jurfdico, ain en dpocas recientes, (1)~
el caso del Derecho Internacional Privado es adn mds diffeil en ==

virtud de la calidad complementaria que los mismos legisladores le

(1).- Verdross -Alfred. "Derecho Internacional Pdblico", 2a Ed. lia-
drid, 1957. pp. 60-64
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otorgan a los preceptos de 4sta rama, Tal parece que las legislacig
nes se refleren a aspectos lusprivatistas sobre todo mor su necesi
dad préctica.'sin tener en cuenta que forman parte de su competen~
cia propla.

idltiples han sido los intentos de conceptuacidn del Derg
¢ho Internacional Privado, sin embarge, aun dentro de 1a diversi--
dad de édstos, es posible obtener ciertos elementos gué nos npueden-
preéisar una adecuada idea, asf{ como una comnleta nocidn en cuanto
a su contenido,

&1 campo privativo del Derecho Internacionsl Privado se -
encuentra circunserito al necho de la interrelacidn humana,

Toda persona tiene una naclonalidad, en principio, ello -
implicard que su conducta estd regida jor el sistema jurfdico del=
Estado dsl cual es nacional, no obsts.te, dsta afirmacidn puede sy
frir munerosas excepciones. A desentrafiar ésta clase de problemas=
es a lo que se dirlge nuestra materia.

Bl Derecho Internacional Privado es aplicable en c¢asos en
los cualss no se sabe que ordenamlento nacional debe regir una de-
torminada situacidn, o bien, cuando se pretende conocer la situa~=
cidén jurfdica de una persona en pals extrafio o la forma de atribu~
¢lén y modalidades de determinada nacionalidad. Al primer asnecto=
se le ha denominado conflicto de leyes, a los otros des: condicidn
jurfdica del extrénjero y nacionalidad, respectivamente, Las doc--
trinas contempordneas plantean el problema diciendo que: "la fun-=
cién del Derecho Internacional Privado es determinar cual de los =

diversos sistemas jurfdices simulténeamente vdlidos es aplicable a
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una serie dada de hechos™ (2) ‘o bien, "Es la rama del Derecho mnf-
blico que tiene por objeto fljar la naclonalidad de los indivi- =
duos, determinar los derechos de que gozan los extranjeros, resol
ver los conflictos de leyes referchtes al nacimiento {0 la extin-
cidn) de los derechos y asegurar, por uUltimo el respeto de dstos-
derechos" (3), Tambidn hablan de la determinacidn de los 1limites-
en el espacio de la competencia legislativa de los estados (4) y-
adn expresan que "se trata ante todo de ressetar las soberanfas,-
en vez de excluirlas enire sim (5)

Como puede arreclarse, se hace wresente la distincidn de
la escuela angloamericana, al aceptar come nlco contenido -1 con
flicto de leyes, es por &sta censideracidn el que se hable de un-
tena central ¥ se haga referencia 2 su estudlo como el conbenido-
tfoico del Derecho Internaclonal Privado. Por nuestra narte, sin-
abandonar la escuela continental o francesa, haremos referencia -
en &sta primera parte al yrobleme cenflictual exclusivamente.

En orinciplo, nara gue un conflicto de leyes surja es ng
cesario que dos o mds drdenes Jurfdicos pretendan regir una deter
minada situacidn, o bien no oretendszn hacerlo cuando aparentemen=
te les correspondiera en virtud de existlir elementos vineulantes-

a su dmbito de competencia,

(2) = Colff MNartin “Derecho Internacional Privado" la. Zd, Barce-
lona, Ed. Bosh, 1958, p. 4

(3).~ Hiboyet J, P, "Principios del Derecho Internacional Privade®
Héxico DJF,, Uditora Nacional, p.l

(4) .~ Sdnchez de Bustamante y Sirven 4. "Derecho Internacional --
Privado®, Habana, Cultural 5.4,, 1934, np. 1l y siz.

(5) o= Miboyet J. P, op. cit. 239-241
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Todos los Estades tienen normas de coaflictos, y vor ello,
cuando se presenta uno,hsy dos o mis soluclones dosibles segin al-
ndnero de estados imnlicados

31 los Lstados en sus »recentos de conllictos sosticnen =-
1la tesis de gue =1 Derecho nacional rige, en todos los casos don--
tro de su dnbito, sin interesar que existan algunos elementos aque-
estén vinculados a otros drdenes jurfdicosj entonces los conilic--
tos son sdlo aparentes, nues nunca dos o uds Srdenss jurfdicos dig
putardn por regir una cierta situacidn ya que aquél que conozea --
del problema lo regsolverd confors® a su Jerecno,

En camnbio, cuando los BEstados admiten gue en clartos ca--
sos el Derecho de un Estado diferente p ede rezir la situacidn que
sa ventila, entonces se abre la posibi._idad de todo un sistenz pae
ra encontrar la tdenica adecuada de la aslicacidn de ese Derecho -
extrafio.

Consecuentenente, para poder hablar de una anlicacidn de-
la ley extranjera es imprescindibla un mfnimo de posibilidad de =--
aplicaeidn de tal norma. BEs dste un princinio 1dgico bdsico de la-«
materia.

Las necesidades sropias de la vida hwaana, van entrebe- -
jiendo en tal forma sus relaciones, que el Derecho inevitablemen%e
tiene que fluir hacia ellas para regularlas y fomentar asi su pro-
¢Teso y perfecclonaniznto. Ante la interrogante de cual debe ser -
la forma de regulacidn, los diferentes Estados han contestado en -
varias formas, semin sus oroplos intereses, mfs en la base se¢ ha -

entendido que debe estar un mfinimo de posibilidad de aceptacidn de
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normas extraflas, que no es sino’una traduccidn jurfdica del concep-
to de cooperacidn universal.

4l Derecho Internscional Privado corresponde culdar y am-
pliar estas concesiones de los Zstados, y no sélo concretarse a ==
una funcidn esencialmente técnica. ‘

Bse minimo necesario para la procedibilidad del llamado -
por alpunos autores ®problama fundamental® (6) (aplicacidn de la - )
ley extrafia) se ha vanido generalizande conforme las relaclones hy
manas se multiplican, en virtud de razones tan desfmiles como sl «
1lamado cosmopolitismo o el incremento del c¢omercio internacional,
No dejan de haber, sin embargo, diffeiles obst4culos, generalmente
de coriterio polftico, como el caso de los Estados soclalistas frep
te a otros pafses diferentes a los de su bloque pol{tico; (7) o el
criterio a¥n territorialista por excelencia de los pafses anglo --
americanos. (§)

bhora bien, los drdenes jurfdicos estatales pretenden re-
gir todos los hechoes que cumplan con su supuesto o hipdtedis norug
tiva, en consecuencia, de la convivencia que de ellos se da en la-
realidad, resulta una pretensién compartida de regir clertos he- -

chos,

(6) .~ Trigueros Eduardo, "La Aplicacidn de Leyes extrafias, El pro-
blema fundamental®. Revista Jus, idxico, 1941, enero, febre-

10 Y marzo.

(7) . Ver Hakarov A.N. * Du Droit International Privé D'aprés la -
Doctrine et la practique Russes (U.R.3.5.)", Recueil des - -
Cours, 1931, I, 35 principalmente p p. 596-601,

(8) .- Ver Cheshire G.C, "Private International Law". é th Ed, - --
Oxford, Clarendon, Press, 1961, p p 38-43.
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éCuales son los linites de la aftuacién de un drden juri-
dico dado, frente a los otros?. Es a través de la norma do Derecho
Internacional Privado como se solucionard esta interrogante, pues=
ella determinard que orden jurfdico deberd regir en un caso concrg
to, o bien, que solucidn de fondo debe darse, ello dependerd de la
concepcidn iusprivatistsa que adoptemos. En cualquier forma, la pre
gunta plantea la necesidad de una revisidn del concepto de sobera~
nfa, siempre presente en los tratadistas, y de la adecuada coloca-
cidn de la materia conflictual en esa exposicidn,

Hacida en la Edad Medim como un concepto polftico y polé-
mico, segin decir del mismo Jellinek, se ha transformado en uno ==
jurfdicos “fud cualidad de un poder numano, de los reyes o del pug
blo, ahora es la potestad necesaria de autoorganizarse y autodetep
minarse esto es, que es una necesidad de darse un orden jurfdico't,
(9)

A la soberanfa, en el Estado iioderno se le reconocen dos-
dimensioness la interna y la externa, liedlante la primera es 1z ng
testad de determinar libremente el contenido de su Derecho: al tra
vés de la segunda, la soberanfa implica que ninguna otra entidad -
pusede inferir en su facultad generadora que @5 suprena.

"La soberanfa aparece,pues, para el estado modernc, con -
una doble direccidnt en su origen, negativo, este fué en‘un prine=-

cipio el ¥nico que se le reconocid y significa, la imposibilidad -

(9) .~ Heller Hermann. "La Soberanfa" la Ed. México, U.N.A.i. 1965,
Pe 4.
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dé limitar jurfdicamente la provia voluntad, mediante un poder - -
extrafio, s0a o no éste poder el de un Estado. . " ", , , Segdn el
aspecto positivo, consiste la soberanfa en la capacidad exclugiva-
que tiene el poder del estado de darse, en virtud de su voluntad ~
soberana, un contenldo que la obligue, y en la de determinar en tg
das las direcciones su prooioc orden jurfdico", (10)

Por su parte, el gran maestro de la soberanfa, Hermann ==
Heller, para el desarrollec del concepto, parte de la nocidn misma-
de Derecho, asentando como premisa esencial la idea de autoidad =
de la comunidad. '

En toda comunidad humana debe existir una instancia capaz
de decidir las cuestiones que surjan entre sus miembros, Una conu-
nidad humana para ser auténticamente soberana regquiere la existen-
cia de una instancia decisoria universal y suprema, es decir, que-
se extienda a todos los asuntos que se realicen dentro de su dmbi-
to ¥ que sea una decisidn fltima y definitiva. Es la instancia que
materializa su actuar en un conjunto de normas supremas qus ge de-
nominan Constitucidn,

Y es en éste punto donde Heller, reveldndose contra las =
concepciones positivistas y formalistas del Dereche le da el autdp
tico significado al concentor el Derecho como conjunto de normas =
€s un obrar con sentido desprendide de la realidad., “La Constitu--

¢idn normada consiste en una norwalidad de la conducta normada ju-

(10).- Jellinek Georg. "Teorfa General del Estado". 2a Ed, kéxico,
Ed Continental S.A., 1958, p p. 392 ¥ sig.



ridicamente, o extrajuridicamente por la costumbre, la moral, la -
religidn, la urbanidad, la moda, ete, Pero las normas constitucio-
nales, tanto jurfdicas, como extrajurfdicas, son, a la vez que re-
glas emp{ricas de previsidén, criterios positives de valoracidn del
obrar" *,,, 58lo se valora positivamente y, por sonsiguiente, se =
convierte en normatividad, aquella normalidad respecto de la cual-
se cree que es una regla empfrica de la existencia real, una condi
¢idn de existencia ya de la humanidad en general, ya de un grupo -
humano",(11) La soberanfa, sigulendo éstas icdeas es la volunsad en
movimiento creando Derecho, es la fuente en la cual se muevs 1la vi
da ¥y s6 expresa en normas jurfdicas,

Esta concepcidn va a unirse con aguella otra grandiosa -=
tdea de la soberanfa del pueblo, como ¥nica doctrina posible y - =
amalgamédndolas, concluye Heller sosteniendo que el pueblo es la ==
instancia decisoria universal y suprema. La soberanfa es la volun-
tad del pueblo que se sumerje en lo mds profundo del alma humana y.
de sus necesidades materiales,

Heller finalmente, y refiriéndose a la soberania del Estg

‘do y el problema del Derecho internacional,reconoce la existencige

de lo que denomina normas jJurfdicas fundamentales, gue no son otrz
cosa, sino principios de Derecho natural y sobre las que sustenta-
la unidad material del Derecho nacional y del internacional, ya --
que ambos érdenes deben participar de éstos principios por la ei:-

nental razén de gue caracterizan a un orden jurfdico como tal.

(11) .- Heller Hermann. "l'eorfa del Estado"™. 5a Ed. iidxico D.F., --
Fondo de Cultura Econdmica, 1963, p. 271
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lilentras los Estados soberanos nacen como érdenes de po--
der {es decir, como comunidades bumanas con instaneia decisoriz, -
universal y suprema), al Dsrecho Internacional corresnonde el or--
den contractual que careca de la carsdcterfstica propia del ants~ -
rior, o sea, de una ;nsﬁancia declsoria, universal y suprema, para
todas las comunidades humanas.

En consecuencia, el orden jurfdico internacional y los Es
tados soberanos si son necesarios va que é4stos son Ylos dnicos gue
pueden erearle y respetarle, y los dnicos tambidn que nueden impo-
nerlo efectivamente a sus miembros®, (12) El surgimiento de una ==
instanela declsoria universal sobre todos los Bstados significard-
1a solucidn ideal de 4sta relacidn di-léetica.

La cuestidn en cuanto al Derscho Internacional Privade, -
puede plantearse en la sigulente format El Derecho Internacional -
Privado posee caracter{sticas y elementos proplos gue haciéndolo -
diferente del Dorecho Internacionai Publico, imposibilitan su calj
ficacidn dentro de la clasificacidn rigida tradiclonal del Derscho
interno e internacional.

Una comunidad dfcese soberana cuande pusde dictar e imng
ner libremente el Derecho a sus miembros.

En este ordén de ldeas, el problema conflictual, punto -~
central del Derecho Internacional Privado, sélo tiens lugar si un
Estado por vna decisidn unilateral (funcidn creadora de su orden -

jurfdico) acepta la posible aplicacidn de una norma, manifestacidn

(12) .~ Heller Hermann. "La Soberanfa", op. cit. p. 72,
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de un orden jurfdico distinto.

Por otro lado, la pretensidn de extraterritorialidad se -
encuentra tdcitarmente en algunas normas, a condicidn solamente, de
que uno de los elementos de una posible relacidn jurfdica tenga -~
conexién con el ordenamiento jurfdico a que pertenecen tales nor-
mas,

En conclusidn, el Derecho Internacional Privado es un sij
tema necesario de ajustes de los diversoes drdenes jurfdicos, sobre
la base de la voluntad misma de los Estados, manifestada formalmep
te en preceptos jurfdicos internos, asf como tratades y convencio-
nes internacionales. El mismo concepto de soberania, agregarfames,
permite y exige a la vez, este conjunto de normas gue dan substan~
cia a esta rama del Derecho,

Este as efectivamente el actiial estado del Derscho Inter-
nacional Privado, sin embargo, nuevas concepclonaes han empezado a
introducir un cambio dlametral, al llevar a cabo sus lnvestizacio-
nes, dosde una perspectiva mds idesl y razonable.

As{ como la goberanfa tiene algo esenclal e invariable, -
que es el darse una comunidad su proplo Derechc, como instancla dg
cisoria universal y suprema, dosentendidndose del cumulo de selemep
tos histéricos, pqlfﬁicos, ete, que le dan una fisonomfa distinta
segun la dpoca. 4s{ el objeto del Derecho Internacicnal Privado -
no consiste sdlo en 1a regulacidén de un conflicto de érdenes jurf-
dicos naclonales determinando quidn debe regir una clerta situa--
eidn (finalidad que le es asignada actualmente casi en forma uni-

nime), sino también, y quizds en un futurc serd preferente, la re-
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gulacidén jurfdice de una conunidad transnacional, (13) que con=- =
c¢luird siendo un régimen jurfdico mfnimo base para el inielc de lo
que pudiera llamerse la comunidad universal,

El Derecho Internacional Privado, desde este punto de vig
ta se contiene mis que en las normas formales, en las definitiva--
mente aplicableg, que siendo aquellas que efectivamente se aplican
a una relacidén jurfdica dada (normas materiales y declsorisas), ---
tienden mds directamente al logro de la finalidad dltima de esta -
materia y del Derecho en general, an cuanto formas tendlertes al ~
loéro de la solidaridad humana y la Justicla.

Dice Jitta al respecto que én su sentido més amplio, esta -
doctrina tiende a asignar 2 nuestra ciencia la misidn de asegurar
la aplicacidn armdnica del Derecho privade en la humanidad, a pe-
sar de la diversidad de fuentes jurfdicas y de la multiplicidad de
Jurisdicciones (14).

En lo dltimo, pudlera decirse, el Derecho Internacional -
Privado y ol Piblico se identifican, al perseguir igual justicia -
para todos los hémbres. sin embargo, su ;;&hto de vista es dlame- -
tralmente opuesto; mientras el Derecho Internacional Pdblico tiene

como sujetos & los BEstados en si, y a entes en abstraccidn, el --

(13) .- Hemos preferido el usc de este vocablo en virtud de que a -
nuestro julclo expresa com mayor énfasis la peculiar rela--
cidn motivo del estudio. o dejamos do reconocer, sin embap
go, otras denoninaciones que transcribimes cuande hacemos -
referencia a doctrinas de sus detentadores,

(14) «~ Jitta J, "Médtodo del Derecho Internaclonal Privado". Madrid,
Ed. La Espafia Moderna, p. 8.
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Derecho Internacicnal Privado va méds al hombre, a la realidad de -
la interrelacidén y a su consecuente problemitica,

En el estado actual del Derecho Internacional Privado cae-
da Estado tlene la facultad y el deber de legislar en cuanto a la=
materia, la doctrina discute si los Estados estdn obligados a ha~-
cerle conforme a clertos principlos, Aunque los autorss se han di-
vidido, es evidente que la préectica ha introducide ciertos concep~
tos };ue la mayorfa de las legislaciones contienen, vor otra parte-
la influencla de clertos pensadores y legislacliones, reduce el nrg
blema, que si bien tedricamente es discutible, en la préctica ju-=~
ridice resulta casi irrelevante,

Dentro del gran mimero de autores que exponen sus ideas -
sobre 1la finalidad del Derecho Intern:cional Privado, son particu-
larmente interesantes la llamada “arnonfa de leyes" o unificacidn-
de las reglas de conflicto, y la codificaci&n.

En cuanto a la primera, nos dice Violff certeramente que «
la uniformidad de las reglas de conflicto, estd muy distante y - =
quizds nunca serd alcanzada mientras existan Estados independien-=-
tes. "En particular, parece improbable que todos los Estados consi
gan un acuerdo segin 431 cual el estado de una persocna deberfa ser=
determinado por su ley naclonal, o por la ley de su domieilio, Adg
mds ningdn Estado estard dispuesto a aplicar Derecho extranjerc --
sl dste conduce a un resultado incompatible con los principios fup
damentales de su propla legislacidn. Aunque esto puede ser satis-«
factorio, por otra parte no puede negarse que la importancia de la
®armonfa de las leyes" ha sido a veces un poco exagerada., La armo=

nfa es muy deseable cuando un litigie puede ser entablado en triby
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nales de pafses diferentes y cuando es probable que los efectos de
un seto lleguen a ser eficaces en més de un pafs (15),.

Asf, que como se podrd notar, adn siendo deseable la uni-
formidad, como procedimiento de mera téonica jurfdica no va al fop
do del objeto del Derecho Internacional Privade, que es la justi~--
cia del caso lusprivatista,

En cuanto a la codificacidn diremos, gue dados los limitg
dos alcances de los tratados y convenclones (ya que son reducidos=
en .cuanto a nimero de signatarios y de materias acordadas) ru efeg
tividad es reduclda, no obstantes, se han hecho grandes lofros en =
dste campo, no sdlo en el campo de Derecho interno, sino =n el 4n-
bito internacional inclusive, y no faltan quienes finquen sus anhg
los de un real progreso del Derecho Internacional Privado en estos
logros,

Por lo que respecta al tema de las finalidades del Dere--
cho Internacional Privado, no debe dejar de mencionarse, por su=- -
puesto, que su finalided intrfnseca, como rama de lo jurfdico lo =
es la justicia. "La finalidad estatufda es la misidn general de la
justicia en su aplicacidn al caso con elemento extranjerc® (186) =--
punto de vista que siempre debe tenerse presente como criterio o--

rientador y fundamental.

(15) o~ Violff Martin, Op. cit. p. 16

(16) .~ Goldschmict¥ierner. "Sistema y Filosoffa del Derecho Interng
cional Privado®. 2a Bd, Buenos Alres, Zditorlal Jurfdicaz --

Europa América, 1952. Tomo I. p. 34
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IA CIEHCIA DEL DERECHO INTERNACIOMAL PRIVADO.

Ahora veamos el Derecho Internacional Privado como clene=
cla y trataremos de plantear la problemdtica que suscita dadas sus
particulares caracterfsticas. Sigutendo estas ideas echaremcs un =
vistazo a los métodos que predominan, para concluir hablando del -
contenido que las distintas escuelas 1. atribuyen.

Reducir el hecho conflictual y sus problemas conexos {en-
tondiendo en ellos principalmente la nacionalidad y la condicidn -
Jurfdica de los extranjeros) a una consideracidn realmente cisnti-
fiea, implica sentar ciertos lineamientos generales.

Primeranente, e¢3 nccesario hacer referencia 2 la distine--
cién entre el Derecho y su clencia,

Lo jurfdico se manifiesta a través de normas que sefialan-
una conducta determinada, es decir, un deber ser. El estudio clen-
tifico del Derecho pretende conocer ese deber ser, e3 decir, trata
de desaentrafiar lo'que eae deber ser es. ‘

Por ende, la ciencla jurfdiea, come cualguier otra se re- )
duce a estudiar lo que es, sin pretender hacer contrucciones idea-
les que no tengan base en la realidad del deber ser jurfdico.

En segundo tdrmino, es preciso hacer notar que dentro de-
la consideracidn de clencia del Derecho, no caben ciertos puntos -

de vista, que generalmente se tratan de incluir, como el aspecto =
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de la pauta axioléglca del Derecho positivos que es la justicia -
{17} y que aunque es la tendencia y la meta del Derecho, no perte-
nece su consideracidn en estricto sentido a la clencia jurfdica, =
sinoc a la Filosoffa del Derecho.

Finalmente, "“La elaboracidn del Derecho positivo en forma
de cliencia jurfdica se desarrolla en tres etapast la de la intep«
pretacidn, la de la construccidn y la de la sistemdtica™ (18).

Dentro del tercer agpecto se debe entender como la sinte=
sis. de una parte o rawa del Derecho o de todo un orden jurfdico, =
partiendo de una idea unica, resultado de un andlisis previo del =
sentido objetive del Dsrecho positive.

En édste concepto radica el problema de nuestra materia, -
ique debemos entender por anflisis previo del sentido objetivo del
Derecho positivo?. Significard que debemos considerar sélo Derecho
Internacional Privado las normas de derecho interno que se refie-~
ran a-su contenido, © las creadas en tratados y convenclones integ
nacionales acaso, y adn queda la posibilidad de que se refiera a =
normas de derecho natural que tanta influencia han tenido en este=~
canpo,

Lo que ha ocurrido es que en el dmbito del Derecho Inter-
nacional Privado, los cultivadores que se ccupan de su estudlo han

excedido los 1limites del estudlo cilentffico-jurfdice que ocupan a

{(17) .- Radbruch Guatav. "Introduccidn a la Filosoffa del Derecho,
3a Ed, Uéxico, Fondo de Cultura Lcondmica, 1965, p. 3l.

(18) »~ Radbruch Gustave Op. cit. p.8
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lo8 juristas en todas las demds ramas de la ciencia jurfdica.

No sdlo se hace el estudio analftico de los principlos --
derivados de las normas que forman ésta disciplina, sino que se ex
tienden en consideraciones de cardcter tedrico e ideal, dando asi-
un matiz distinto y especial a la materia,

Haury, por su parte, se expresa en la sigulente formas

"Aquellos diversos sistemas que se intitulan: internacio-
nalista, el de Zitelmann, cientffico como el de Frankenstein, no -
son en el fondo mds que sistemas de Derecho Naturaleeconsiderados
mds bion un deber ser del derecho——que su ser propio y verdadero,
Sus proplos autores no les atribuyen mds que un valor positivo = =
subsidiario de las reglas internas, nac‘onales de conf'lictos® (19).

Aminjon denomina a 4ste sistna tedrico, "método a - -~
priorit, . ,
Alentado en ocasiones, el método apriorfstico en la reli-
dad prdctica es poco empleado, aungue no por ello deja de seguir -
dando grandes aportaciones al Derecho Internacional Privado.

"Existe, pues, una clara reaccién contra el mdtodo aprio-
ristico. Uno tras otro, en usc de 1 ge han fomulado los sistemas-

do Savigny, ilancini, 3itelmann, Fiore, Von Bar, Vels, Pillet, - --

T S

(19) .- "Les devers systemes, quelle que soit leur etiquette: integ
nationaliste, tel celul de Zitelmann, clentifique comme ce-
1ul de Frankenstein, ne sont, au fond, que des systemes de-
drolt naturel ,ils congiderent plutot le wdevolr etred - -
du droit que L'etre véritable et propes leuprs auteurs memas
ne leur attribuent qu'une valeur posltive subsidiaire aux -~

regles internes, nationales, de conflit®,

iaury Jacques "Regles Generales des Conflits de Lois". Re--
cueil des Cours,. 1936, III, 57, p.p. 359 ¥ sig.
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Donati, ¥rankenstein..., sin que ninguno de ellos haya logrado una
universal aceptacidn" (20), En realidad esta situacién, sélo pone-
de manifiesto la peculiaridad del Derecho Internacional Privado. -
En €1 no hay un total acuerdo ni sobre la formalidad o materiali-=-
dad de sus normas, ni sobre su naturaleza, ni adn sobre su objeto=
mismoy todo ello conduce a que las normas que lo constituyen sean-
de lo m4s variado, y tengan los mds disfmiles orfgenes,obstaculie--
zando la formacidn de una doctrina sélida que descanse en princle=
plos generalments aceptados.

Cabrfa agregar también que la escasez de 1zs normzs en la
wmaterla, da lugar a numerosas lagunas, gue los tratadistzs se consi
deran llamados a colmar con la construccidn de sistemas doctirinze=
les, Asimlsmo la influencia de los tratadistas de Derecho Interna-
cional Pdblico, al menos en sus inicios ha sido determinante, pues
fueron quienes se dedicaron al estudio del Derecho Internzcional -
Privado (y no los civilistas) y no han separade adn claraments el-
Derecho Internacional natural y el positivo(2l).

En la realidad jurldica encontramos preceptos que yz se -
acojen a wia doctrina especifica, ya a otra, esta especlal situa--
cidn no permite como es natural que el rigorismo clentifico se -~ -
abra paso y nos explica claramente la situacién de la materia,

No obstante, los progresos en la materla siguen ininte~ -

rrumpidanente a pesar de la variedad de concepciones y espsramos =

(29).* {iaja de la Muela Adolfo. "Derecho Internacional Privade.
4a. Ed, Hadrid, Ed Atlas' 1966, Tomo I. P 61,

(21) .~ liaury Jacques. op. cit. p.p. 360 y sig.
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que eatd cercano el dfa en que unificados los criterios, lz cien--
cia del Deracho Internacional Privade pueda encontrar un denomina=-
dor comdn que le permita llevar a cabo su cometido de intermretaw~
cién, construccidn y sistematizacidn en forma mis propicia,

ﬁnte.tél panorama se pregunta iilaja, (22) "{Cuiere esto -
declr que el Derscho Internacional Privado tenga que conformarse =
con una tarea leguleyesca de recopilar preceptos legales y senten-
clas de los tribunales? De ninguna manera. Por el contrario, la «=
gran comple jldad que ofrecen sus problemas impone la utilizacidn -
de diferentes sistemas de trabajlo, Ante tode, de un mésodo histdri
co, en el que, desde la dpoca de los mas antiguos estatvarios has-
ta nuestros dfas, no se han sucedido r .n dejar huella".

Egta situacidn ha preocupade hondamente a los estudiogos=
de la materia y muchos han sido los es;uerzas por tratar de lograr
una unificacidn, o un método que comprendiendo todas las corrien--
tes las pudiera explicar satisfactoriamente.

Jitta, por ejemnlo, habla de un método que se deserrolla-
en dos aspectoss el mdtodo individual y el universal, estudiando -
en el primero la legislacidn interna naclonal de Derecho Interna--
cional Privado, vy enh el segundo parte da la codificacidn interna--
cional a travéds de tratados y convenclones.

Ampliamente conocido es el mdtodo normddgico, abanderado
ahora por Goldschmidt qus “"consiste en exponer una rama del Dere=-

cho a travds del triple anilisis del ordenamiento jurfdico como =

———————————

(22) .- Miaja de la Muela Adolfo. op. cit. pp. 61 y sig.
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tal (concepto . nétodo, fuentes, &nbito, nombre y relaciones); de
la estructura de la norma general y de las particularidades de las
normas especiales® (23).

Asimismo, dentro de la escusla alemana moderna destaca la
diferenciacldén entre lo que se ha llamade jurisprudencia de concep
tos y jurisprudencia de intereses, expuesta por Haeck, Wengler y -
Kegel,

YEl problema que ¥engler se plantea es 21 de los yrinci--
pilcs o normes que deben ser aplicados por el Juez para los supuss-
tos no resueltos expresamente en las normas de conflicto de su res
pactivo Estado®. (24)

"Constitufdo el Derecho Inte-nacional Privado por normas
de conflicto, estima Kepel que no pucde prescindirse, en el trata-
miento cientffico de éstas, del procedimiento formalistz, gque da =
lugar a 1a aplicacidn a esta rama jurfdice de la Jurisprudencla de
conceptos, pero en el funcionamionto de las reglas conflictnales
aparecen complicaciones (calificacidn, reenvio, ete) para las que
resulta ineficaz un procedimiento formalista®,

"Bn tales supuestos el juez tendrd gque realizar un tipo -
de justieia especial al Derecho Internacional Privado, que acaso -
le conduzeca a la aplicacidn de una ¢ mds leyes extranjeras, mien--
tras que su propia concepcidn de la justicla - gque hay que supongr

identificada con la que expresan las leyes de su pafs - le conducj

(23) «~ Ooldschmidt Werner. op. ¢it. pp. 19 v sig.
(24) .~ kiaja de la Muela Adolfo. op. cit. p. 191.
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ria siempre a la aplicacidn de dstas®. (25)

Congruentes con estas ideas, estos autores sefialan una sg
rie de principlos que tlenen como finalidad, ante todo humanizar -
nds el frfo mecanismo del formalismo de la regla de conflictos, ¥
dar asf criterios de unificacién.

Es de mencionarse también el método pregonado por Petros
G. Vallendas *que consiste en el sefialamlento de principics generg
les que pueden considerarse comoe inspiradores de las soluciongs ==
coneretas que en gran mimerc se ofrecen dentro de una rama ¢s1 De= '
recho" es, luego, su método esencialmente una técnica prdcsica de
orientacidn.

El método de Derecho comparade finalmente, como medio ---
para @1 conocimiente de los diversos Derechos naclionales, ss de ip
negable importancia, sobre tode en su aspecto monogrifico, tal co-
mo lo han demostrado los trabzjos de Batiffol.

En cuanto al contenide del Derecho Internacional Privado,
cotio expusimos anteriormente, ha variado y a¥n en la actualidad ne
s posible la unanimidad a este respecto.

Pero al menos, dice Miaja, hay en Derecho Internacional -
Privado una cuestidn-central, dnics para muchos de sus cultivado=-
res, que es el conflicto de leyes, (26)

Por su parte la escuela francesa, a partir de 1880, en --

que se incluyd dentro del Derecho Internacional Privado la naclo--

(25).~ Hlaja de la Muela Adolfo. op. cit. pp. 194 y sig.
(26) o= Idem. po 11.
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nalidad y la extranjerfa, ha seguido lncluyendo esas materias den-
tro de su contenido. La doctrina francesa, igualmente, trata units
riamente los tres problemas, salvo alguncs autores como Bartfn y -
Arminjon que no se apegan estrictamente a ésta concepcidn,

_ Estas cuestiones tienen un orden de presentacidn 1égica -
en la préctica jurfdica, de tal manera que el estudio de 1a nacio-
nalidad precede al de extranjerfay éste a su vez a los conflictos
nismos, esto exnlica en cierta forma su conexidn y permanencia, «=
Ests tesis, aceptada nor unos ho lo ha sido nor todos, baste decir
gue nuestra doctrina la ha hecho suya ¥y es 13 gue rige en .uestra
materia.

La doctrina angloamericana, por su parte, sdlo se refiere
al aspecto de -conflictos de leyes, y previamente al de jurisdiccig
nes, el que conforme su método empirista, se presenta nrimeraren--
te.

Pillet por su parte, ademds de¢ la nacionalldad y extranie
rfa habla en el problema conflictual de creacidn, modificacidn o -
extincidn de un derecho subjetive y del respeto en un pafs de los-
derechos regularmente adquirlidos en otro.

Por nuestra parte creemes que sl ciertamente el tema cen-
tral e indiscutido de la materia lo es el conflictec de leyes, la -
conexidad de los otros problemas es necesaria por constituir su- -
puestos previos al problema central, y asf como por contribuir a -
la aclaracidn de conceptos que son utilizados en materia conflic-~
tual frecuentemente.

Asimismo hacemos la salvedad de gue al hablar de proble-=-

mas conexos no solamente entendemos la nacionalldad y extranjeria
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en ellos, sino hacemos alusidn también‘a otro tema, que similar ~-
en su tdenica a los conflictos de leyes, en estricto sentido no cg
rresponde a la materla conflictual, se trata de los conflictos de

leyes que se dan en un Estado Federal, y al que me referiré mds --
adelante.

Aguilar Havarro fundamenta este contenido disfmil en for-
ma inimitable sosteniendc que YEn la actualidad, y adn conociende
1a heterogeneidad técnica de los problemas inclufdos, se aboga ==
por sor su ensamble en el Derecho Internzcional Privado, en vire-
tud de su conexidn real y socioldgica, por responder todos ellos
al problema creado por la presencia del hombre en un mundo parce-

lado polftica y jurfdicamente®(27),

{27} o= Agullar Navarro ilariano. "Lecciones de Derecho Internacio-~
nal Privado". 2a Ed, iladrid, 1966, Tomo I, p. 496,
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LGS CONFLICTOS DE LEYES.

Haciendo a un lado los andlisis de las materias preliming
res o no aceptadas unénimemente comp lo son la nacionalidid y la -
condicidn jurfdica de los extranjeros, nos avoecaremos al csnoci- =
niento de la materia conflictiva en si, asf como al planteaniento
de su problemdtica, con el objeto de que la exposicidn del capftu-
lo siguiente obtenga mfs fluidez y continuidad,

Los Estados al crear sus normas jurfdicas lo hacen pretep
diendo que éstas rijan dentro del #mbito que les compete, sin em--
bargo,estas normas no solo sefialan cual debe ser la organizascidn -
del Estado, sino también regulan conductas tendiendo al logro de -
una armonfa en la justicia, o

Los naclonales de un determinado Estado, al desvlazarse,-
o simplemente al relacionarse juriéicamente pueden entrar en con-=
tacto con naclonales de un Estade diverse y este acontecer gs el ~
que marca el advenimiento de los denominados conflictos de leyes,

Ante la situacidn de que "la existencia de las relaclones

extranacionales e¢s un hecho soclal evidente! (28), se impone la -~

(28) .- Alfonsfn Quintfn. "leorfa del Derecho Privado Internacional®
1z, Ed, lontevideo. Bibliotsca de Publicaciones Oficlales -
de la Facultad de Derecho y Clenclas Sociales de la Univer-
sidad de Hontevideo, 1959. p.l4



deterninzcidn ldgica de su posibilidad de regulacién.
E1l Dr. Quintfn ilfonsfn la lleva a cabo en los siguientss

tdrminoss

1.- La relacidn jurfdica extranacional no se rige por or-
den jurfdico alguno,

2.~ 8¢ rige a la vez por los ordenes jurfdicos "aMm y uzs,

3o~ Se Tige por el vrden jurfdico de "a" ¢ sor ol orden =
jurfdtco de w30,

4.~ 3e rige por un orden jurfdice que no es ni el de "it
ni =21 de %",

~ En cuanto a la primera posibilidad no tiene ningidn valor,
ya que la ausencia de regulacidn jurfdica no sdlo no ayudarfa a re
solver el problema, sino que dejarfa a las fuerzas de hecho, es dg
cir al prizitivisso 4sta situacidn, que .ejos de solucionar la dig
yuntiva, la ausniciarfa perturbando el .ormal commercium interua--
cional cada vez mds inerementade, y no .permitiendc el natural avan
¢e cultural de los pueblos ?e la tierra,

La segunda posibilidaé, adnjue jurfdica presenta serlos =
inconvenientes ya gue si bien la norma materlal finalmente aplica-
ble, pusde resolver en ambas legislaciones sl mismo caso en forma
igual o semejante, la frecuente variedad de soluciones legialati--
vas internas no lo permiten ademds de otros serios inconvenientes
como la determinacidn del juez competente o el tftulo de aplica- -
cidn de la ley, ete.

Por otro lado, el estado actual del conepto soberanfa, =
impedirfa ésta dualidad reguladora, ya que ningdn drden jurfdico -
soberano puede encontrarse subordinado a otro. Concebir la conjun-
¢ién de competencias en igualdad, tal vez pudiera sefialar un camni-

no aceptable, pere ésta concepcidn no cabe deatro de dste lneiso =
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que se refiere a dos ordenes jurfdicos diversos.

La tercera solucién es factible, puesto que tal es la si-
tuacidn actual de los conflictos de leyes, empero, de ninguna mang
ra implica dsta posicidn una solucidn adecuada a los conflictos -=-
mismos, ya que la determinacidn de cual serd el érden jurfdico - =
aplicable en un caso concreto se hard tras una serie de considera~
clones que estdn muy lejos de ser iguales en todos los autores y -
Estados,.

Toda eleccidn resultard imperfecta. Si elegimos ¢1 orden
jurfdico “i%, la relacidén jurfdica extranacionalqueda nac..naliza-
da para la sociedad "A" mediante la absorcidn de los elementos que
afectan a la socledad "BY, y si elegimos el orden de "BY resultan,
los elementos de "A% absorbidos,

La cuarta solucidn plantea la creacidn de un orden jurfdl
co distinto a los de los Estados y cuyo objeto vroplo lo serdn las
relaciones extranacionales, ésta concepcidn implica desde luego, =
el camblo de estructura de las normas de conflictos, de formales =
a materiales, y nuevos puntos de vista en cuanto a los problemas -
fundamentales que plantea la materia conflictual,

’ Esta concepcidn es, podrfa decirse, la tendencia ideal --
que persigue la regulacidn de conflictos, y aungue casi -impractica
da, no deja de tener escasas manifestaciones que permiten seguir -
anheldndola.

La materia conflictual ha rékibido distinta extensidn se~
gdn los diversos tratadistas, por ello expondremos las clases de =
conflictos mds usuales tratandode delimitar nuestro criterio.

En primer término se sncuentran aquellos conflictos de --
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leyes que provenientes de diversos Estados pretenden anbos regir -
una determinada situacidn o rehusan regirla, cuande hay elemantos
proslos suficientes que los indican como posibles dSrdenses rezuladg
res de tal sltuacidn. Estos conflictos de leyes son los propios =~
del Derecho Internacional Privado, por ello es indiscutible su cop
tenido dentro de 4sta rama jurfdiea.

Un segundo tipo de conflictos leglslatives es el que sure
ge dentro de un Estado, cuando existen varias entidades legislédo-
ras, es gl caso tipico del Estade Federal.

Bn realidad, este caso ha presentado muchos problemas y =
dudas, en cuanto a su inclusidn o no dentro de la materia; en prip
eipio, se debe hacer una clara distinc dn entre cada situacidn con
ereta, asl, encontramos que existen Eitados unitarios en cuyc seno
los conflictos leglslativos son un capftulo del orden jurfdico gue
rige a tal Estado. Encontrarsmos, asimiﬁmo, pstados en los que si
bien_existe una dualidad o pluralidad legislativa, €sta se encuen-
tra en un vlanc de subordinacidn a ciertas normas fundamentales =«
que al misumo tlempo que permiten la dualidad o pluralidad la con--
trolan y rigen. Finalmente, se da aqudl Estado en el que existen -
varios Estados coaligados o confederados, en los que la prioridad
les pertencce, teniendo como normas comunes sélo lags referentss a-
la unidn y clertas materias imprescindibles para el logre do ésta.

En todos éstos casos, sin embargo, existe la realidad co-
nidn de una manifestacién jurfdica internacional igual, como Esta--
dos. Por ello, en tanto el Derecho Internacional Publico los consi
dere sujetos estatales, su tratamiento deberd ser tal a pesar de -

la diversidad de aspectos que internamente presenten.
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Cono quedd asentado, adn dentro de la dualidad o plurali-
dad de legislaclones en un Bstado, los conflictos que se suscitan-
pueden tener diferentes intensidades y modalidades.

En euanto al Estado Federal, como se aprecla en nuesiro -
pafs, los conflictes que pudieran presentarse tisnen un camno redu
cido a algunos aspectos de Derecho clivil, penal y fiscal, cn vir--
tud de 1a creciente centralizacidn jurfdica, que cada vez desvir--
tda mds los principios federalistas que afn formalmente esidn pre-
sentes en nuestra Constitucidn,

Las bases para la solucidn de los conflictos internos de-
leyes, estdn expresados en el artfculo 121 constitucional, el que
da cinco bases para su solucidn. Zste precepto, transportado de --
la Constitucidn de los Estados Unides de América, ha suseitado un
buen mimero de crfticas que estdn propiclando una amnlia revisidn-
del tema.

Por ltimo, es de concluirse que la similitud de situacig
nes, métodos y soluciones han inducido a asimilar estos confllctos
al Derecho Internacional Privado, pero si blen es cierto ésto para
clertos Estados, no lo es para el nuestro por las pecullaridades -
de que hablamos. Ademds, de que dicha similitud exista, no puede -
deducirse gue deba hacerse una asimilacidn completa, pues estos --
conflictos siempre serdn tratados aparte. Esto nos hace pensar que
respetando las autorizadas opiniones d¢ autores tan prestigiados -
como Armijdén, esta clase de conflictog pertenecen en estricifo sen-
tido al Derecho interno de cada pals, en su aspecto constituclional
y que sin embargo se incluye en nuestra materia por la mayor facl-

lidad de su tratamiento y por tpadicidn que no siempre puede expli
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carse satisfactoriamente como en el caso de nuestro Derecho,

Para Plerre Armijdn, sin embarge, el Derecho Internacio--
nal Privado tiene por objeto sl tratamiente de los eonflicios de -
leyes, sim importar su procedencla, convirtiendo la materia as{ en
lo que 61 mism& ha denominado un Derecho Intersistemdtico. (29)

Otro tipo de conflictos se presenta cuando "en un pafs cg
lonial o de protectorado son diferentes las normas aplicables a =--
los indf{genas que las materiales del ordenamiento jurfdico del ---
pafs metropolitanc o protector, aplicables estas dltimas a las per
sonas que ostentan naclonalidad de la metrdpoli", (30) cuyo supueg
to es que la aplicacidn de las leyes es personal ldgicamente.

Un cuarto tipo se plantea en }-.s5 casos de anexidn territp
risl, ya sea que el pals anexionante s. decida a extender su legisg
lacidn al pais anexionado o que prefiera respetar su facultad le-~
glslativa, en ambos casos se dan los conflictos de leyes.

Como es fdcil deducir, estos dltimos dos grupos quedan --
fuera de nuestra materia, ya que las colonias y protectorados tie-
nen su propia regulacidn en cuanto a conflictos que se suscitaren,
amén de que no constituyen Estados, y por ende estdn subordinados
a otras entidades, cuyo Derecho serd el que resolverd tales cues--
tiones. Por lo que respecta al caso de anexidn, al realizarse dsta,
se fijardn tales rezlas, o bien, sl el resultado de una guerra, el

pafs triunfante inpondrd las condiciones segdn su criterio.

(29) .~ Arminjon P. "Precis de Droit Internacional Privé". 13eme.
Ed, PGI'{S) Dalloz, 1947, Tomo I. PP 19-24,

(30) .- Kiaja de la Muela A. op. cit. p. 14,
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Segin el plan trazado al inicio de esta parte expondreumos
ahora, en somera forma, el planteamiento de los m4s reconocidos ==
problemas a que da lugar la regla de golucidn de conflictos de lae-
Y65

a) CALIFICACION,- Entendiendo como la norma esencialmente
conflictual, la norma formal, a cuye estructura ya nos hemos refee
rido, el primer gran problema, es determinar cual es la materiz =--
prima del casc conoreto planteasde (eapacidad jurfdica, régimen ma-
trimonial, ete.) Es declr, precisar que se debe entender psr capa=-
cidad jJurfdica, que por régimen matrimonial y asf{ similarrente,

A determinar previamente la naturaleza jurfdica de los -~
elementos de la relacidn jurfdica transnacional, a eso $e encamina
la calificacién,.

En cada Estado pueden ser diferentes los elementos de las
relaciones jurfdicas a las que se aplique la norma do conflictos,-
y en esa circunstancia, es precise adoptar un criterio gque puedz -
definir que se entendersd por supuesto, qué por punto ds conexidn y
adn que por consecuencia de una norma de conflictos.

Los primeros tratadistas del problema de la calificacidn,
tanto Kahn como Bartin propugnaron por la calificacidn de acuerdo
con la lex forl; es decir, de acuerdo con los conceptos o princi--
plos de la legislacidn nacional que conocfa del asunto. Este punto
de vista parece ser el mds acertado, 'gm 88lo pricticamente, sino -
ain doctrinalmente, en tanto que la calificacidn como asunto previeo
corresponde a la ley del juez, tanto porque la rama de Derecho In-
ternacional Privado estf inbfbita de los mismos principios y con=~

ceptos que las normas internas, como que el juez estd familiariza-
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do con su ordenamiento.

Despagnet habla de la calificacidn conforme a la lsx =-~-
causae, es decir; conforme a la ley que resulte aplicable al caso,
eriterio que implica una estimacidn hipotdtica de la ley anlicable,
Sin faltar la tesis que conjugan estos eriteries. (Cheshire y Ro--
bertson), destaca por dltimo la concepcidn segin la cual utilizan-
do el método comparativo deben aplicarse las nociones universales
abstrafdas del consensu jurfdico (direccidn seguida por Rabel),

Ahora bien, una vez resuelto el problema de la califica-~
cidn puede suceder que conforme a la norma de conflictos la ley a-
plicable sea la nacional del Juez que conoce del caso, en tales --
eircunstancias su aplicacidn sdlo tend 4 los problemas propios de
tal legislacidn interna. lds si la le. que resulta aplicable es la
extranjera, se presentan varias cuesclones mas:

b} REENVIO.- Cuando la ley exfranjera aplicable es aplicg
da en su integridad, en blogue, es decir con su parte de Derecho -
Internacional Privado, puede resultar que ésta sefiale como ley de-
finitivamente aplicable, ya a la parte de Derecho materlal de la -
ley que originalmente conocid del casc, ya a ia ley de un tercero,
tales casos se denominan respectivamente, reenvic de primero y se=-
gundo grado.

Esta figura sin embargo, es sélo una incidencla de la a==
plicacién de la ley extranjera y su fomento se debe a que a traves
de 41 se puede determinar en clerto modo cual serd la lex causae y
por ende la posible solucldn material de un conflicto dades Todo =
dependerd de la parte del Derecho extranjero que se estime aplica-

blaj sdlo el Derecho extranjerq material o todo el sistema, inclu-
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yendo las normas de solucidn de conflictos,

Para evitar que con la aplicacidn de normas extranjeras -
un orden jurfdico cualguiera sea burlade por sus propics naciona--
les, o para impedir dlctar resoluclones lncompatibles con la lsy -
del Juez o principlos de justicls, se han elasborado dos concentosi
el orden pblico y el fraude a l1a ley.

¢y.~ LINITES A LA APLICACIOH DE L& LEY EXYRAIJERA,- En --
cuanto al orden pibiice, su concento es variable, en viriud de tra
tarse de una concepcidn que models el Derecho inberno, conlorme &
las peculiares condiclones de cada Ustado, nero sohwre tode aten- -
diendo a los principiocs de Justicia segtfn la particular meiddica -
jurfdica de cada Pafs.

=l fruude a 1a ley es la actividad dolesa de clertas per-
sonas que por cualguier causa se sugtrsen de su dmbito juricico, =
colocéndose en tal supuesto que les sea apliceble una ley éistinte,
con la dnica finalidad de obtener un resultade gue conforme a su -
ley nacional debiera ser otro distinto. @uﬁgo hay fraude a la ley,
cuando por 1a realizacidn de un acto lfcito o serie de actos, se
alcanza un resultado prohibvldo por el Derecho material generalmen=
te aplicable.

Aungue pueden menclonarse osros 1limites a la aplicacidn -
del Derecho extranjero {tales como cuando la institueidn es desco=
nocida, el llamado interds nacional, la falta de recivrocidad), --
en vista de la finalldad persegulda b&ste con la mencidn de log =-
dos mds conocidos. ‘

iBajo que t{tulo debe aplicarse la ley extranjera? ¢Coro

Derecho extranjero? &Como Derecho nacional proplo? éCual es el fun




- 37 -

damento o 1a razén que justifica la aplicacidn de una ley extrafia
a fin de que su aplicacidn no sea violatoria de los princinios con
tenidos en un ordenamiento jurfdico y pueda produvecir efectes jurf-
dicos?, -

d)TITULO DE APLICACION DE L& LIY EXTRANJERL.~ Log trata-e
distas no han coincidido en cuanto a dste nunto y sus tesis reflee
Jjan el desconcierto que tanto en la prdctica, como en la doetrina
existe a éste respecto,

La tesis amgloamericuana sostiene a dste resisecto un erite
bastante conservador. Para Dicey, ante la posibilldad de aplica« -
c¢idn de una ley extranjera, 1o que hace el juez nacionzl, ho &3 -=-
aceptar tal ley como extrafia, sine sdl¢ dar vida o realizar los dg
rechos adquiridos conforme a esa ley.

Pare Beale, sigulende a Dleuy, leo gue el Juez nacionsl ~-
aplica en esos casos no es la lay extrafia, sino gue sdlo reconoce
l1a rezlidad de un hecho, a saber, la existencia de otras leyes vep
tanecientes -a otros Estados, desarrollandeo su tesis concluye afire
mando que el juez "adopta como propla lgy, uha regla de Derecho -~
idéntica o & lo menos semejante a la que se encuentra en vigor en
otro pafs, con ¢l cual se relacionan alguncs ¢ todos los clementes
extranjeros implicados en la relacidn jurfdica"(3l).

Para Goldschmidt, no se apliea el Derecho e¢xtranjero, --
sino un uso jurfdico extrinjero: sl Juez decidird "como 31 lo re=~

solviera en el pafls de origen de la norma, indicando, por tanto, =

(31) +~ Beale. "Sumary of Treatise on Conficts of Laws®, Hew York,
Ps 55. Tanbidn en su®. Treatise on the Conflicts of Lewiah,
New York, Baker, Voorhis & Co. 1935. Vol III. pp. 1663 y sig.



- 38 -

un hecho y no derecho, por exigir el juez la verificacidn de un ==
Juiclo de probabilidad y no la aplicacidn de¢ normas jurfdicas"(32).

La teorfa itallana de la incorporacidn (dentro de la que
destacan Ago, Pacchloni, Chiovenda y Perassi), sostlene que dado --
que para que una norma tenga validez en un sistema jurfdico dado es
necesario que cumpla con los requisitos formales que Se requieren ~
para la creacidn de normas en ese orden jurfdico, es precisq para -
la aplicacidn de la norma extrafia que el orden jurfdico a que se --
pratende aplicar la prevea y le dé validez, asimildndola « su siste
ma.

Partiendo de esta base, se pueden apreclar dos direcclones:
La sostenida por Pacohionl y Chiovenda que dice que al aplicarse --
Derecho extranjero, lo que se hace es incorporar esa norma al orden
jurfdico naclonal, realizando una apropiacidn de su contenido mate-
rial.

La segunda postura es la que encabezan Roberto Ago y Pe- -
rassi, sosteniendo que no se trata de una apropiacidn del conteni--
do material de la ley extranjera, sinc su incorporacidn dentro del
orden jurfdico, sin perder su cardcter, ya que debe entenderse que
¢l legislador naclonal ha delegado en el extranjerc la facultad de-
legislar en el &mbito interno del pafs del juez para aquellos casos
que conforme & la regla de conflictos resulta aplicable la ley ex--

tranjera.

(32) .~ Goldschmidt Werner, "La consecuencla Juridica de la norma de
Derecho Internacional Privado®. Barcelona Espafla, 1942 pp. 12
y sig.
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Como pusde versa, tod;\s las posiciones al respecto son --
eriticables y el tema lejos de agotarse se amplia y crece en inte~

rés al involucrar implicaciones prdcticas.
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I.= Las nuevas tendencias doctrinales
II.- La tesis de Quintfn Alfonain
I1l.~ La tesis de Eduarde Trigueros



I
LAS HUEVAS TENDENCIAS DOCTRINALES

En esta segunda parte de nuestro trabajo, vamos a revisar
sunariamente las doctrinas euroveas y angloamericanas recientes, -
para dar un panorama general de la materia en la actualidad y po-~
der revisar con mds conocimiento el pensamient? de dos autores i-~-
beroamericanos contempordneos.

Los autores que han tratado el tema de la exposicdn de --
las doctrinas modernas en el Derecho Iuternacional Privado si bien
no se han servido de un misno criterio clasificatorio, no han dife
rido grandepente en cuanto a las nosibilidades de hacerlo.

Generalmente se habla de autores nacionalistas, interna--

"clonalistas, personalistas o territorialistas y adn de escuelas --
ecldeticas, en realidad lo que ha sucedido es que conforme las dog
trinas se multiplican, muchas de ellas se salen de los supuestos =
de una escuela especfflca haciendo que esos criterios sean cada =--
vez nds inadecuadgs y dejen de reflejar el autdntico ser de las co
rrientes.

Déntro de los autores mds realistas y actuales se cuenta

Batiffol quien habla simplemente de universalismo y particularis=-
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mo (33). Yanguas Messfa habla de nacionalismo, internacionalismo y
universalismo. “Aguiler trata primero de las teorfas internaciona-
listas, por estimar que las segundas {(las naclonalistas), nacieron
como reaccidn contra el internacionalismo dominante en las construg
clones del_siglo XIX, mieniras que las actuales tendencias suprang
cionales suponen un intento de sfizsis entre los elementos estata-
"les e Internacionales del Dzrecho Internacional Privado % (34),
Por su parte Quintfn 4lfonsin al hablar de las nuevas tep
dencias (35) las divide en cinco corrlefites inicialmente,a sobers
la. el nacionalismo, 2a. el neoterritoriallismo, 3a. la nome ogfe,-
4a. la concepeidn privatista del Derecho internacional privado, -=-
5a. la direccidn comparatista, y (en su libro de teorfa del Dere--
‘¢he privado internhacional) agrega la direccidn internacionalista.
{laury habla, dando un gliro original al punto, de lo que =
denomina tendencias autondmicas y que deshechan la adscrincidn del
Derecho Internacional Privado ya al Derechio interno, ya al interna
cional, y eh las que "“lo esencial es una lenta sedimentacidn de -~
ideas que ss de desear culmine una sintesis constructiva de la - -
ciencia del Derecho Internacionsl Privado, todavia en perfodo de -

formacidn® (36).

(33).~ Batiffol Henri. "Les Tendances Doctrinales Actuelles en - -
Droit International Prive®, Recuell des Cours, 1948, I, 72.

pp2=66 .
(34),~ Hiaja de la Huela Adolfo. op. cits D 173

(35) .~ Alfonsfn Quintfn, "iota sobre las nuevas tendencias del de-

. recho privado internacional®. Kontevideo, Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1954, abril-junio, =
afio V, No. 2 pp. 2?5“2980

(36) .~ Miaja de la linela, op. cit. p. 174



-..4.3-

Quadri divide las dectrinas conflictuales en internacionz
listas, eclécticas y naclonalistas, aceptando las tesis universae--
listas dentro de las primeras. Para Frankenstein similarments, las
tondencias reinantes sont nacionalistas, internacionalistas y ~ ==
eclécticas, sin embargo la nueva tendencia es esencialmente univer
salista para 461 (37).

fliaja, para el desarrollo de su exposicidn divide a los -
autores segdn sus naclonalidades, y evita asf la problemdbica nre-
via de la clasificacidn sefialando ademds la ventaja de que las si-
tuaclones a que se enfrentan los autores de un pafs determinado --
son nuy similares, pudiéndose sor ello comprenderles y explicarles
con mayor facilidad y claridad.

Pareceiéndonos bastante super or jara efectos de exposi- -
cidn, este ndtodo serd el que adoptaemos, esoerando que las cone-
cluslones generales opuedan dar una visidn de conjunto aunque sea -
en los aspectos fundamentales,

a) BSCULLA ARGLOAMERICANA.- ®Poco dados. los anglosajones
a construcclones de tipo doctrinal, la labor de los cultivadores -
del Derecho Internacional Privado en Inglaterfa fuéd siemore la de-
sistematizar los princijyios que se deducen de los fallos de los -~
tribunales" (38).

A dsta finalidad especffica respondid la obra de Dicey en

1896, no obstante la autoridad que llegd a tener tal obra, dados -

-

(37) .- Frankenstein Zru_st. "endances Nouvelles du Droit Interna-
tional Privd", Recudl des Cours 1930, III, 33. pp. 241-350

(38).~ tiaja de 1a liuela. op. cit. p. 175,
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los principios empiricos gue fundementan este Derecho, se¢ 1legd a
acusar a Dicey de delener el prozreso de la materia conflictual al
hacer penetrar sh €sta un princinio de rigidez en vivitud de la a--
cestacidn generalizada de sus prineinios.

Gq Chevalier Chieshire rearesanta la reaceidn en conbra --

del doguatismo gque la auteridad de Dicey habia creado. En 1935 -

blica la »rimera edicidn de su "Private Internatioﬁéf“'

Cheshire parte de la afirmzcidn que Harrison.habia hecho
cincuenta afios antes: "Huesira concgneidn inglésa de la lg' hog =~-~
oreserva del fantdstico sefisma, corrlente en algunas paries Gel -
continente, de que el Derechio Inzernzecional Privade pueds ser areg
do como un sistema uniforme por las neditaciones de los jurlstas,-
e imsuesto en virbtud de su consecusncia ldgica a los varios tribue
nzles de Europa®. (39)

En Cheshire se inicla, aungue en formua consecrvadora, la -
rocopeidn de una teerfa de 1a noruz de conflictos, cue augura wn -

qoctrina y las centinentales, como cuando
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havtla del que llama "nraoblse of classificatlon', que desenvuslve -
como una teorfa de la calificacidn,

En los Zstados Unidos de aAmédrica, siguiendo el mis-o sis-
toma de exoosicidn de decisiones judicisles en la materiz, no ha -
sido posible 1a crszeidn de sistemas doctrinales que abord - asnsg
tos gener=ziss,.

Se distinguen dos escuelas que tienen por centro, respec-

{(39) .~ kilaja de 1la iluela op. cit. e 176. Ver Cheshire. “?rivate -
International Law" lst. Edition, Cxford, 1935. p.39
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tivanente, a las Universidades de Harvard y de Yale, La primera es
1a sede de Besle, mientras que en la segunda las fizuras néds destg
cadas son Lorenzen y Coolte

.lentras para la sriuera, del conjunto de decisiones judi
ciales se puede§ deducir ciertes prlncinios zue lss sirven de fune
damenbo; nara la sejunds, la "Minica actitud metddica nosible es la
sistenatizacidn de las re:las positiveas astablecidas v
nales® (40),

asf, aunyue anbas dockrinas mantienen la linsa osencial--
menke territorialista, en Heszle se preseﬁta 1a admiszidn de la doe-
trina sde los rderechos alfguiridosy en cantlo, en Lorenzen y Jooli= -
dsta doctrina no es acentada, sin quere: decir esto que no justify
quen la ragulacidn de situaciones nsci as en leves disnintas de ==
las del foro.

Satas escuelas finclmente, lejos de sensar bz3:s que ner-
riikan el avance firme del Derecho Invernacionzl Privado, han adope
tado unn nosicidn noldrlca que ha cesculdado mucho el asyecto cons
tructivo de la materiz.

Densro de las mas recientes tendencias en lstades Unidos,
se cuentan las de Habel, Intena ¥y en cierta medida Cheatham, cule=-
nes se afilian a la tesls internacicnalista noderna, dentro de la-
que predomina la preocupacidn nor los objetivos del Derecho Inter-

nacional Privado, doctrina realmente extrafia en dste medio.

Por dltimo son de nencionarse los irstajos de Currie y ==

(40) o~ V'iaja de 1a :luela. op. cit. p. 178.
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Ehrenzwelg, sobre conflictos entre estados de un Bstado federal sl
primero. y defendiendo la anlicabilidad de la ley del foro al méxi
mo, el segundo.

b) ESCUELA ITALIAFA,- Esta escuela, como la mayorfa de --
las continentales mantuvo por algun tilempo la tésis internacionge-
lista y la de dualidad de fuentes, propugnadas por Anzilotti, para
finalmente desembocar en un nacionalismo rigorista en Ago cuando
define gque el objeto del Derecho Internaclonal Privado es "resulap
las relaciones humanas con elementos personales, reales o formales
conectados con diferentes legislaciones® (41).

Dentro de los autoress italiahos que se separan Ge la co=-
rriente nacionallsta que predomina en su pafs pueden mencionarse -
a dos principalmente:

Bettl, quien sigulendo a Zitelmann fundamenta el Derecho
Internacional Privado en 1a tesis de la delimitacidn de competen=--
cias normativas gue supone "“una coordinacién unilateral de las com
petencias legislativas de varios Bstados", lo que es una funcidn ip
ternacional aungue lo realice el legislador local.

Donato Donati, para guidn la potestad de imserio del Zsta
4o sobre ias versonas se desdobla en potestad de mando y potestad
coercitiva, Dentro del territorio del Estado, awbas potestades se
manifiestan plenamente, en camblo, en el extranjero sdleo se da la
de mando. Sobre los extranjeros "se da una potestad de mando con ==

. hY
efectos exclusivamente territoriales (leyes de policia), pero con -

(41) .~ Idem. p. 198. Pambidn Ago Roberto, "ieorfa del Diritto In--
ternazionale Privato", Padova, CEDAM, 1934. pp. 87 y sig.
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efecto extraterritorial en 1o que afecta a los bienes inmueble®,
(42)

La escucla italiana produce un concento gue adn es motivo
de perfeccionamiente, el de la incorporacidn del Derecho extranje=-
roe, que ha dividido a los autores distinguiéndose la incorporacidn
formal y la material.

En la incorporacidn formal se crea una norma nueva deniro
del Derecho del foro, de contenido idéntico al de la norma extran-
Jera aplicable (Chiovenda, Pacchioni),

En la incorporacidn naterial, se sosticne que se trata no
de un aproplamiento, sino de una insgrcién de la norma extranjera
en el ordenamiento material del Estad~. Mds adelante tendrenos o=-
vortunidad de analizar mds amplisments estas doctrinas,

"n estos Wltimos afios, si bien la doetrina italiana ha -
seguldo mds sreocupada por los problemas de cardcter tdenico que -
por les objetives o finalidades del Derecho Internacional Privado,
se observa cierta reaceidn contra el postulade de la exclusividad
del ordenamiento jurfdico". (43)

Asf, en este orden de ideas, Romano estima que el eribe--
rio naciohalista o exclusivista es compatible con la posibilidad =
de recepcidn de normas extranjeras como tales. Le han seguido ona
co, Vitta, y anpliando la tesis, Zicardi,.

Para Capotori, que rechaza también la exclusividad jurfdi

-

{(42) .~ ilaja de la luela op. cit, p. 199
{43) .~ Idem. p. 200
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ca "la finalidad del Derecho Internacional Privade es la delimita-
cidén del 4mbito espacial correspondiente a cada ordenamients juri-
dico. En 1los supuestos en que tal. delimitacidn lleva a un Derecho

extranjero, la funcidn ejercida espeefficamente por las normas de

conflicto es la integracidn de aquél Derecho extranjero en el sis-

tema del foro®. (44)

. Para Quadri, probablemente influenciado por la escuela --
francesa moderna, el Derecho Internaclonal se funda en la conside-
racidn de la conexidn subjetiva existente entre las person s y sus
intereses y un determinado ordenamiento jurfdico, oque el Derecho =
Internacional Privado cumple la funcidn de localizar en cada caso,

1o que supone un nueve dngulo visual para explicar el fendmens de-

13

la incorporacidn,

Por dltimo son de mencionarse los trabajos de Tomesi di -
Vignano y Darile qulenes siguen la tendencia doctrinal dominante.

¢) ESCUEBLA ALEMANA,- Bn Alemania, aparte de las doctrinas
internacionalista de Von Bar y d4itelmann, se¢ fornd uns corriente -
nacionalista representada por Theodor Hiemeyer, Raape, lussbaum y-
Volff, sin dejar de sentirse ia influencia de Khan,.

Primeramente sen de mencionarse, por la precisidn técnica
tan depurada que introducen en sus obras, tanto Lewald come el sul
zo Gutzwiller.

Ahora blen, en el periodo entre las dos guerras mundlales
el dnico sistema doctrinal universaliéta &5 el elaborado por Fran-

kenstein, construccidn de gran originalidad, y que contd con un -=

(44) o~ Idem. Pe 201
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bien ganado prestigio.

La tesis de este pensador descansa en la idea de oque el =
Derecho Internacional Privadoc debe analizar la relacidn exlstente
entre el individuo y el orden jurfdico {no el de fijar gque ley es-
aplicable a una situacidn o relacidn jur{dica).

"El problema se reduce a determinar que Deracho debe rezy
lar las relaciones jurfdicas entre nombres, y no puede ser otrpo -=-
que el orden jurfdice que poses la potestad sobre cada hombre", --
(45) “Todo orden juridice posee, por consiguiente, un noder de map
do sobre sus nacionales, aunque dstos se encuentren, domicillados
o de paso, en un pafs extranjero®, "Cuando 1a ley maclonal autori-
za u ordena la aplicacidn de otro orden:miento o cohcede valor a -
1la ley elegida por los interesados, es amos en vresencia de una ~~
conexidn secundaria®, (46) A

Explica sin embargo, que pueden presentarse conflictes ey
tre las gue denomina soberanfas personal y territorial. De hecho,~
cuando alguien estd en un Estado determinado, estd sometido a las
leyes de ese Estado, ain que las leyes proplas no lo consientan.

La soberanfa territorial es efectiva, actual y puede ser-
coactiva en cualquier momento. La soberanfa personal es mis subje-
tiva, espiritusl e idealizada. En cuanto a las cosas,que son obje-
to del Derecho, deben regirse por la lex rel sltae.

Aunque fué amplismente conocida, su doctrina no encontrd

seguidores y estd en franca vfa de extincidn,

(45) [ 3ad Idemo Poe 1870
(46)0’ Idemo De 188.
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Se menciona después a Rabel, ardiente defensor del método
comparativo en el Derecho Internacional Privado,y cuyas aportacios
nes han sido muy apreciadas; trasladado a los #stados Unidos ha sg
guldo su tendenclis, como lo asentzmos al nonbrarlo en la sscuela =
angloamericana.

Hans Viiebringhaus al aplicar la teorfa del desdoblamliento
funcional de Scelle al Derecho Internacional Privado, evplica en =
forma brillante la regulacidn unilatersl de cada pafs de la(rama -
gue nos ocupa.

"Consiste este desdoblamiento en que la carencia o escaw=
sez de drgancs internacionales para desempefiar las funclones pro--
pias de este orden jurfdico es suplida por quienes son dérganos del
Derscho internc de casda uno de los pafses que entran en contacto -
con las relaciones internacionales". (47)

De ésts tesis, original para el Derecho de gentes, Viie- =
bringhaus légicemente acepta que nuestra materis es real Derecho -
Internacional, elevdndose a una concepcidn universalista del Dere-
che Internacional Privado,

Hondanente opreccupados por el deshumanismo que el alto --
tecnicismo ha implicado, se ha creado una corriente que denominada
Jurisprudencia de intereses estd representada principalmente por -
¥ilheim Viengler, Beitzke y Gerhard Kegel.

Para Wengler;,; el problema estriba en que al llenar las la
gunas de la codificacidn, en materia\de conflictos, el Juez puede

nacerlo ya por analogfa construyendo una regla, ya a contrario - =

(47) o= Idem, De 190.
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H

sensu, o finalmente teniendo.é¢n cuentafciertos princinios de Dere~
cho natural que constituyen principics orientadores, que a su vez

|

van a tener una sistemdtica oropia,
. Para Beitzke 1a finalidad del Derecho Internacional Priva

do Mes realizar la justicia no direcﬁamente, sino por la designoe-
¢idn de la ley que ha de regular ca?g relacidn de la vida, median-
te, las normas de conflicto", (48) fxpone tambidn princivios sini~-
lares a los de Yengler. /

Kegel, por su parte, pien%a que los nrincinios de Vien-ler
gon m4s que fuentes del Derecho, inéicios de dste, y que no sxiste
una total antinomia entra la jurgéprudencia conceptual y la dg ine
terases. f

Miaja, por similitud ambient: _ y extensidn cultural, agre
ga en ésta escuela a los Juristés suizos Adolf, P. Schnitzer v « -
Yerner illederers El primero maq%iene uha vosicidn esencialmente ng
cionatista y balancea su conceécidn equitativanonte entre la dige~
tincidn de la soberanfa personal y la territerial.

Hiedersr, por su parZe se plantea el vroblema de la esene
¢ia del Derecho Intarnaciona§!Privado, y esgeéialmente aneliza la
dualidad de Derecho @nternojé internacionsl. Toma partide por la ~
naturaleza internacional de5las normas de conflicto, "puesto que,~
aunque existan tantos sistg&as de estas resglas como Estados, el ==
Juez debe examinar, con anﬁerioridaﬁ a cualquier otra cusstidn, --

que Derecho Internacional!?rivado interno es competente, y d3te --

/

i

(48)."' Iden, Do 194'5 /
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problema solamente con arreglo a normas supraestatales osuede ser -
resuelto®, {(49) y asf desarrolla su tesis de la doble naturaleza -
(nacional e internacional) del Derecho Internacional Privado y la
prinacf{a de la Jltima.

d) BSCUELA FRAUCESA.= Esta escuela se caracterizd a prine
ciplos de este siglo por la tendencia universalista que manifesta-
. ron sus autores. ’

Ante este panorane, diserepa de la tegis entonces doainante,
Bartin, qulen se afilia 21 nacionalismo, aunque nitigado por le in
fluencia de Savigny., Asf, para este autor, el Derecho Inturnacio=-
nal Privado es uns ramaz del Derecho de cada pafs, "el tratado en -
cuanto fuente del Derecho Internacional Privado, se reduce a lg -~
ley, se interpreta en funcidn de la ley nacional en cada uno &2 ~=
los Estados contratantes®,

Para Bartin, el Derecho Internaclonel Privado encieri; ==
una oposicidn, que 1lega a constituir una contradieccidn entrz su -
objeto internacional y los medios de gue disponemos para Iijarlo,-
puramente nacionales. {50)

Bl Estado define vor si mismo la extensidn cue ¢d a laz a-
plicacidn de sus leyes y. la competencia de sus jurisdicciones, 3in
embargo, no pucde claslficarse a este autor comoe territorialista,

Otro disidente de la tendencia internzcionalista lo es ~--
arminjoﬂ. auién adn al deterailnar el contenido nismo de la materia

discrepa de los demds autores. Para £1, el Derecho Internacional =

(49) «= Iden, D 197.

(50) .~ Ver Bartin E. "Pincines de Droit International Prive", Paris,
1930, tomo I, p. 113



-53 -

Privado es "el conjunto de reglds de cada legislacidn que, en ecaso
en gue las legislaciones, las jurisdicciones y lzs autoridzdes dor
1lag cualzs son regidas normalmente clsptas colectividades humanas,
que denominaremos *sistemas jurfdicos™, narecen simulténeanente --
aplicables o coﬁ;eteutes, designan eual degllos debe proporcionar
la solucidn de la dificultad o cuys decisidn debe ser sesuidal(sl)

Hace arminjdn un sstudio de la norma conflietuzl, comba--
tiendo el internaclonalismo, y en consecuencls concluys en forma =
sinilar a Bartin sosteniendo que las rezlas de conflictos son una
parte de la legislacidn de cada sistema jurfdico.

Agimismo sefizla gue los conflictos dehen resolverse tenilen-
do en cuenta la finalidad y el contenid> de la institucidn que =~ =
estd involuerada, mds no deben introdu:irse los intereses de log -
Eatados que no corresponden ai a la relacidn, nl a su posible soly
cidn,

Como consecuencia del predominic de las tesis ilnternaclo=
nalistag, predominaba en Francia la tendencia a la anlicacidn de =
la ley extranjera, sin eabargo nuevas teorfas han tormsdo al terri-
torialismo a ésta escuela, reflejando asf la corriente que sizuid
la jurigprudencia francesa.

Louis Lucas fud el primero que definitivamente asunié la
tesis territorialista y asentd que en los conflictos de leyes hay
gque operar .con tres grupos de interesest el privado de los indivi-

duog partes litigiosas, el nacional del Bstado, y el internacional,

(51) .~ Arninjon P. "Prdcis de Droit Internabional Privé® 13 eme. -
Ed. Parfs, Dalloz, 1947. Tomo'I pp. 15 ¥ sig.
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i

de la sociedad huwiana, De enbre ellos es predominante el nacional-
del Estado y concluye consecuentemente que "toda situacidn debe -~
ser reglda por el Derecho positivo de la autoridad a la cual se pi
de, dentro de su 4mbito territorial, la consagracidn jurfdics de -
esta situacidn", (52)
Lucas expone amplismente razones en fuver del territoria-
"lismo en las que destaca gsobre todo el aspecto de la seguridad ju-
ridica, en cuanto a las excepciones a la territorialidad las redu-
ce a dstas a tress "la, Los problemas que se refieran a uni aacio-
nalidad extranjera o a un territorio extranjero,2a. Las cucstiones
que han sidoc ya regularmente resueltas en otro pafs, y 3a. =n caso
de incompetencia jurisdiccional de la autoridad local®. (33)

En sus dltimas obras ha disminufdo un poco su acentuado -
territorialismo, aunque sigue siendo su 1fnea rectora,

Jean Paulin liboyet es el autor territorialista nor exce-
lencia; sus razones para adoptar tal punto de vista son nrineipal-
mente de tipo polftico, pues es preciso, segdn su criterioc, dada -
la cresciente inmigracidn de extranjeros a Francia, acentuar el tg
rritorialisme y manejar por ende una doctrina nacional adecuada.

El primer paso para la transformacidn de su doctrina es =
el camblo de la ley de la naclonalidad por la del domicilic en la-
regulacidn de 1la capacidad y relaciones familiares, sin embargo no

puede menos que aceptar la doctrina de los derechos adquiridos co-

mo residuo doctrinal de su maestro Pillet.

(52) ,~iilaja de la Yuela. op. cit, pp. 207 y sig.
(53).' Idem. po 208,
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Es de menclonarse al profesor Lerebours Pigeonnidre, -«
quien se plantea la pregunia de saber 3i existen normas de carde--
ter internacional en Derecho Internacional Privado, aparte de los
tratados, sin llegar a una solucidn satisfactoria, Bn materia de ~
conf{lictos de ieyes, eritiea al territorialistio y s¢ inclina a una
fundamentacidén universalista,

Degtaca actualmente, entre los estudiosos de la norna es-
tatal de conflictos Jacques ilaury, sin descartar las fuentes inter
nacionales a quienes concede primacfa sobre la posicidn nacionzlig
ta, admitiendo en el fondo un Derecho natural, asf dices "Do esta
maners se realiza poco a poco la documentacidn necesaria al Dere-~
c¢ho Internacional Privado comparado, ciijo porvenir verd, sin duda,
su desarrollo, ¥y cuyo progreso acasoc ;odrd conducirnos a la forma-
cién de un Derecho Internacional Privado comfn, mds o menos exten-
so, y suficlentemente préximo, en todo case, al Derecho Internacigp
nal Privado tedrico o naturalY, (54)

Rend Savatier por su parte, igualmente acepta la dualidad
de fuentes, mds plensa quo es de desearse un sistema universalista
con adecuados correctives nacionales.

Para Batiffol “teodo el problema conflictual consiste en -
la localizacidn objetiva de relaciones de Derecho privado, cuyos -
sujetos, objeto y fuente jurfdiea pueden estar conectados con difg
rontes legislaciones. Para elegir entre todos estos alementos sl ~

gque ha de determinar la ley aplicable, hay que consultar ante todo

(54) .- Maury, J. "Dorecho Internacional Privado". Puebla, liéxico,
Ed. Ca;}ica Jr; 19490 Do 44, -
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el interés de las partes, que parece demandar la aplicacidn ds la
ley quo tenga unas relaciones mds reales con sus intereses perma--
nentes, el "centro de gravedad" de la operacidn jurfdica", (55)

Debe culdarse mucho que la lay aplicable sea realmente la
adecuada, y que sdlo sea accldental la relacidn de los elementos -
_ conectados con las legislaclones que no se aplican, ya que de una
aplicacidn inadecuada se pueden derivar contradicelones dentro de
la dindmica de un orden jurfdico dado.

La localizacidn de la relacidn se hace favorablem ante bug
cando su objeto material, mds cuando la relacidn es generadora de
obligaciones, 1a localizacién es mds diffcil y se debe tener en --
cuenta la libertad de las partes de eleccidén de la ley aplicable,-
que conduce a la autonomfa de la voluntad. En cuanto a las perso-=-
nas, los criterios demogrdficos son determinantes para escoger va
la ley del domielilio, ya la de la nacionalidad, pero ante todo de-
be tenerse en cuenta el respeto a los conjuntos legislativos tra--
tando de evitar contradicciones dentro de éstos.

No puede pasarse por alto, el estudic de este autor sobre
los "Agpectos Fllosdficos del Derecho Internaclonal Privado", en -
los gue aborda problemas fundamentalmente axioldgicos, enjuicizndoe
al iusnaturalismo y a las influencias socioldricas dentro de la ma

teria, (56) y cuya influencia ha repercutido grandemente en log --

AN

(55) .- lilada de la luela op, clt. pp. 212 ¥y sig. Ver tanbién Bati-
ffol H, "Principes de Droit International'. R des C. 1959,
I11, 97.

(56) .~ Batiffol H, MAgpects Philogsonhiques du Droit International
Privé", Parfs, Dalloz, 1956.



autores contempordneos,

Por dltimo es de mencionarse Leosold de Vos en su li-ro -
"Le nroblene des conflits des lois®™, el que insvirdndose en Pillet
clusifica las leyes on territoriales y exiraterritoriales analizan
do su finalidad social.

@) ESCUZLA I ER0O4.ZRICaiis.= wagnificamence resresentada =
a nrincirlos de este sijlo, la escuela iberoamericana parece haber
datenido su adelantada evolueidn en el nresente,

Segin lo cxpresa aguilar ifavarro, los dos grandes cldsicos
de iberoamdtica lo son Texsira de Freitas y .ndrds Bello, €ste ulii
ne contruyd un “sistema sobre el nrincinsio de la territeriszlidad, -
en 1inea de pensamiento no uuy alejada re la que seguirfa Vareilles
de Sonnleres, Freitas por su parte, fu el introductor deSyricny en
el Zenisferio®. (5%)

1o pueden dejar de mencionarsé a otros dos grandes jurigee
consultos iberoamericanos; el cubano Sdnchez de Bustumante y el Ury
guayo Gonzalo Ramfrez, ambos con tendencia internacionalista.

5in nenospreciar la cada vez nds abundante literatura on -
le Amdériea Latina sobre la aateriz, actualmente sélo es de sefialar
cono tesis verdaderamente brillante la exmuesta nor el urusuayo ==-
Guintin slfonsfn y cue tendrenos oportunidad de revisar mds amoliae
nente en lfneas posterioros.

De la somera revisidn de les principales escuelas gue so=-
bre la materia han escrito, se pueden decucir ciertos princinios ==

generales sobre las nuevas tendencias que predominan en sl Derecho

(57) o~ Aguilar Navarro . op. ¢its pe 196
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Internacional Privado.

/ E8 im>rescindible hacer meneidn, mue auncue lig tenden- -
denciés universalistas siguen latentes siemnrs, y adn ge manities-
tan magnfficamente, los autores han ide poeo a noco acercfnbosz --
nés hacia 1z tendencia naclonalista,

El poder de control de un Estado sobre las relacliones ju-
ridicas de sus particulares, la seguridad jurfdica que implica la-
certidumbre del Derecho aplicable eh un caso determinade, la fina-
11dad prédctica que involucra, en fin, todo ello ha llevado ¢ la tg
sis nacionalista o particularista, como acertadamente la califica

.Batiffol, a un predominio en la materia.

Por otro lado, la eseuele idealista de la Internacicnall-
zacidn ha visto rotas sus esperanzas por miltinles factores, prine
cipalmente tal vez el fracaso del Derecho internacional en la pre-
servacién de 1a paz. los pafses, ahora mds que nunca desconfiando
de las nociones internacionalistas, y mds que nunce desedndolas, -
han entrado en un perfode crftico que se refleja vivamente en el -
Derecho Internacional Privado.

54 hemos de ser objetivos, las doctrinas més representati
vas de cada escuela tratan de prescindir o 1o hacen, del problema
de la concepeidn general y se dedican a estudiar aspectos téenicos
de la regla de conflictos que han alcanzado un alte nivel.

Este intencionado desinterds trata de soluciocnar el proe-=-
blema excluyendo la distincidn y elab;rande principlos que estén -
mds acordes con el Derecho positivo gque es su punto de partida,

Otros por el contrario, tienen presente la distincidn en-

tre universalismo y particularismo y se incllnan ya por wio ya por



otro, sin embarzo, cuando estructqran‘gus éoctrinas, tal distin --
cidn y afiliacidn pasa a ser una cosa secundaria que no afecta gran
demente la parte central de su construcciéne.

. Ahora bien, la realidad del Derecho Internacional Privado,
en cuanto a su dualidad de fuentes, estd necesariamente siendo - =
aceptada en la doctrina moderna, si bien la dpoca de las grandss =
codificaciones internacibnales parece que ha pasado. Lag fuentes =
internas, por su parte, son objeto cada vez de mayores perfecciona
mientos y es en las que el nuevo Derscho Internacional Privado se
estd manifestando positivamente.

Por otro lado, es muy significativa la introduceidn de --
conceptos que tratan de humanizar y hacer mds accesible 1a nateria,
1ibrdndola del rigorisuo formalista q.e en ocaslones desvirtda su
finaiidad axioldgica Wltima que es 1a justicia. Estas nosiciones «
se%alan un contenido que no habfa sido suficientemente destacado =
en autores anteriores,

Los distintos eriterios gue separan a las escuelas, prin-
cipalmente la separacidn existente entre la angloanericana y 12 ==
continental, parece que atisban un principio ée acercanlento, gque
aunque no promete grondes transformaciones, sl cuando menos ¢§ ==
una buena sefial de una posible comprensién de sus respectivas po-
siciones,

Finalmente, ante un panorama mds aupliado, mds tecnificg
do y mds humanizado, la nueva doctrina parece que al fin ha acep=
tado una dualidad en cuanto a la concepeidn general de la materia.
Una existencia sinultdnea de las tendenclas universalista y parti

cularista que sleupre habfan aparscido como conbrapuestas, asige-
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nando a l1a posicidn universallsta una prioridad tedrica e ideal,~-
que 3e trata de realizar a través de la concepcidn particularista
que es mis real y presente.

En esta zceptacidn simultdnea, parecen concillarse todas
las tendenclas, aungue desde luezo debe exlstir una adecuada coop
dinacidn, respecto de la cual ya se adivinon nuevas y grandes con
troversias.

“En la ciencla del Derecho, estamos apenas en el lnicio
de su puesta en marcha, a pesar de lo cual se nuestra ya e¢n poco
tiempo, pleno de promesas, de sintomas de una nueva maners de per

sar, de una nueva dpoca®, (58) .

{58) .~ Dans 1la sclence du droit, nous sommes encore a'peine au ~ =

début de ce mouvement, malgre cela se montrent lci depues =

guelque temps déje plsins de promesses, les symptomes - ==

d'une nouvelle manidre dipenser, d'une nouvelle époqueM, -~
Frankenstein E, op. ¢t. p. 245,



I
‘LA TESIS DE GUINTIN ALFONSIN

El juriste urugusyc Quintfn Alfonsin ha elaborado una ==
teorfa bastante interesante que, puede afirmarse, warca al punto -
culminante del esfuerzo doctrinal universalista en la actualidad,

Alfonsfn oxpone su teoria en su libro "Teoria del Derecho
P_riv'ado Internacicnal® publicado en 1675, aunque ya la habfa anun~
c¢lado en publicaciones anteriores.

En esta obra desarrolla su tesis, utilizando un método --
comparativo, haclendo la exposicidn de la escuela tradicicnal, que
41 denomina "postura cldsica", y al mismo tiempo la de s nuevag ==

doctrina, que llamz derecho privado internacional o Mpostura nrivs

tistat,
Por nuestra parte, dada la pretensidn meramente expositi~

va, prescindiremos ds este método, ya que en la primera parte de -
nuestro trabajo quedaron suficientemente expuestos la nmayorfa de -
los puntos a que ‘hace referencia el meestro uruguayo al abordar la
®nostura clésica®, aunque por supuesto, no dejaremos de hacer alu-
8ién a ciertos aspectos, cuando las necesidades de la exposicién -
lo requieran,

Quint{n Alfonsfn parte del hecho creador mismo del Dere~-

cho Internaclional Privado y sostiene que "cuando debido a la inter
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penetracién social una relacidn jurfdice no tiene todos sus elemep
tos nacionales y no afecta, por consigulente, a una sola sociedzd
nacional, no es naclonal, sino extranacional®, (59) y en ccnsecusn
cla se precisa para su debida regulacidn jurfdica, de un sistena =
-Jurddico especiale

Determinar que Derecho es aplicable & tales relaciones es

la nisidn de nuestra materla, mds he agquf que las diversas ecscue--
lss han pretendido encontrar la respussta asignando tal frncidn &
las diversas socliedades que forman los Estados existentes. Jdo fal-
.tan, sin embargo, posturas que consideran como las nornas més -
adecuades para lograr la correcta regulacidn de estas relaclonse,-
*1as normas internacionales, que estdn més cerca de la verdadera ==
naturaleza del objeto de ls-regulacién,

No obstante, estas .tendencias, no sdlo no son las adecua-
das, sino que el cardcter formzl que.se les asigna les da caracte-
risticas que las hace incompatibles con.la misidn que s& les ha e
cargado, ya que no rigen las relaciones privativas de su competen=
¢iay sino que sdlo remiten.a otros sistemas Jurfdicos, que no hane
sido creados teniendo en cuenta las pecullaridades de las relacio-
nes extranacionales.

En cuanto & que los drdenes nacionales son los -adecusdos
para regir las relaciones extranacionales, es conveniente decir =~
que dado que el Derecho de un Estado se forma introduciendo en si

nismo lgs caracterfsticas prOpias.de-;se Bstado, puede afirmarse,

(59) .~ Alfonsfn Quintin, "Ieoffa:del Derecho Pprivado Internacio-
- m’- Pe. 13 .
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que cada sociedad se da un Derecho que le e3 propio y que le pertg

nece por -identificarse con ella plenamente,en caso de que no sea - -
as{, el Derecho .se ha desvirtuado y podrd subsistir formalmente, =- -
pero ya no-reflejard el ser de la sociedad que rija, En consecuen=~

cla, este Dereého 3 inadecuado para regular las relaciones extra~

nacionales, pues no atiende a las caracterfsticas proplas de tales

relaclones.

Es ain mds diffcil la postura éue sefiala como orden jurf-
dico adecuado ¢l interno formal, pues ademds de serle aplicable la
erftica precedente se afiade la correspondiente a la norma indirec-
ta,.

Por 10 ‘que respecta a la posiibdn.internacionalista, se -
ha dado un tratamiento semelante al ¢ :sid=materia de Derecho Intep
nacional .P¥blico, mds ello no implica que esa igualdad de trata -«
mlénto oculte la désigualdad de contenido gue exlste en ambas ra--
mas. Por otro lado, el cardcter formal que se ha atribufdo a estas
normas suprenacionsles no es acep:ada por Alfonsin,

La regulacidn de las relaciones jurffiicas extranacionales,
afirma el autor que exponemos, debe hacerse por un Derecho privado
internacional, es decir, "un derecho privado especial (3dlo aplicg
blé a relaclones -jurfdicas extranacionales), derecho que merece ==
ser llamado extranacional en atencidn .a que es distinto al derecho
privado nacional®, (60)‘

Este Derecho reviste ciertas caracterfsticas que le son -

(60) .~ alfonsfn “wuintin. op. cit, p. 22
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necesarias, en primer lugar, s un Derecho supranzcional, #Ya se¢ -
acepte la concepeidn cldsica, yao se acepte la privatista, el dera--
cho privado internacional debe ser supranacional, Asf lo reconocen
los proplos estados puesto gque celebran entre ellos tratados intep
nacionales con el fin de fijar normas supranacionales de derscho -
privado internacional. 81 la posicidn nacionalista fuera enteramep
te satisfactoria los tratados internacionales estarfan de mds.

En la actunlidad, cada estado tiene y mantlene &1 respece
tivo derecho privado internacional, que sdlc aplica a las “elacio-
nes jJurfdicas extranacionales no reguladas por tratados !nternacig
“nales. Pero incluso existlendo los derechos privados internaciona-
les nacionales, el derecho privado internaclonal supranaclonal - -
ejerce funclones que sélo 61 puede cumplir, a sabers

a) .~ Orienta a los legisladores de todos los estados, in-
culedndoles lentamente soluciones mds propicims para el commercium
internacional.

b) .~ Proporciona a los prdcticos, el derecho con que lle~
nar las lagunas del derecho privado internacional nacional, cuando
ello corresponda.

¢).~ En fin, constituye el unico derechoc privado interna-
cional, splicable por las jurisdicciones internacionales (Corte --
Internacional de Justicia, Tribunales mixtos, ete.)®*. (61)

Alfonsin, concluye gue "sdlo debe haber un derecho priva-

do supranacional, y valer sobre todos los Estados, puesto que su -

{61) o~ Idem. pp. 33 ¥ sig.
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vigencia debe ser universal®, (62) acévtenio los Estados o no,

En segundo término se trata de un Derechc que estd consti
tufdo por normas materiales, o sea que, el Derecho Privado Interna
cional constard de normas que tendrdn un contenido decisorio, que
tendrdn una solucidn para la relacidn que rijan, "regulan ellas ==
mismas la relacién extranacional y no necesitan conferirle compe--
tencla a ningin derecho privado nacional%, (63) Esta posicién, nos
llevard directamente al problema del t{tulo de aplicacidén do este
Derecho ante los drdenes jurfdicos naclonales.

*Pero no basta que quede provista la relacidn de un dere-
cho material cualquiera, sino que es preciso:

a)«~ Que ese derecho sea adecu:do a la relacidn, y

b).~ Que ase derecho riga la -elacidn en todo tiempo y en
todas partes". (64

Este Derecho privado internacional estd especfficamente =
construfdo para regir la particular sitvacidn de 1as relaciones =--
extranacionales, es un Derecho crerdo atendlendo a sus necesldades.
“Las normas de Derecho Privado Internacional que tlenen por fun- -
cidn proveer de derecho privado a las relaciones jurfdicas extrang
clonales se fundan en el consenso de la sociedad internaclonal, ep

tendiando por soqiedéd internacional, no la ds los Estados,. sino -

{62) .~ Idem, p. 32
(63) [ Sd Ibidamt p. 22

(64) .- Alfonsfn Quintfn. "Dog estudiog de Derecho Privado Interna-
cional., Introduceidn a la Teorfa dol Derecho Privado Inter-
nacional y la calificacién de la relacidn jurfdica extrana-

clonal*, Montevideo, 1946. p. 29
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la sociedad de individuos". (65)

Esta afirmacidn no sdlo se trata de una disquisicidn mera
mente tedrica, sino que es algo recogido de la realidad y que tie-
ne indiscutible comprobacidn. "Cada sociedad, por el hecho de ser-
lo, produce un derecho, ubi societas 1bi jJus®, (66) y el Derecho -
gue produce el consenso de la socledad de los individuos en sus rg
laciones extranacionales es el Derecho privado extranacional.

Congruente con las ideas expuestas, Alfonsin al referirse
al método aplicable a la materia sostiene que para regular las re-
laciones extranacionaleg ®el Estado no puede prescindir de la acti
tud normal que asume cuando dicta leyss nacionales, a sabers estu-
diard los problemas de la relacidn extranaclonal desde el punto de
vista del Estado, y dictard las soluciones normativas de asuerdo -
con los intereses del Estadoj; por lo cual no elaborard su d.p.i. -
atendiendo a las necesldades locales de la relacidn y contemplando
los intereses individuales de un Estado". (67)

En consecuencia la clencia jurfdica "“debe elevarse por epn
cina de los intereses individuales de cada Estado y debe fijar =~-
su atencidn en los intereses del commercium internacional para --

estudlar y satisfacer las necesidades internaclonales de la -

(65) o~ Alfonsfn Quintfn, "Teorfa del Derecho Privade Internacio- -
nal®, p. 4

{66} .- Carrillo Jorge 4. “Huevas Tendencias Doctrinales en el Derg
cho Internacional Privado'. Revista de la Facultad de Dere=-
chosga México, 1963, octubre-diciembre, Tomo XILI, Num. 52.
Pe 7

(67) .- Alfonsin Quintfn. "Dos Zstudios de Derecho Privado Interna-
clonal®. p. 46
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relacidn, " (68)
Ahora blen, vamos a pasar a revisar el desarrollo de la «

doctrina alfonsinista al través de la problemdtica proplamente cop
f1lictual, haclendo referencla previamente a su pensamiento en cuap
to a la teorfa de las fuentes del Derecho Privado Intsrnacional.

En cuanto a la teorfa de las fuentes, se dan dos clases di--
ferentess las naclonales y las lnternacionales.

in las estrictamente naclonales las normas de la materia -
son producidas exclusivamente en las formas sancionadas vor un Esty
do, como sl se tratase de un Derecho aplicable a su sociedad, que =
constituys su sustanto personal.

Para Alfonsfn son "fuentes indicativas® aquellos mediocs ==
que sirven de expresidn de la norma jirfdica, y en el caso de las -
fuentes nacionales 1o son la ley, la costumbre ¥y la jurisprudencia
nacionales, '

No faltan, sin embargo, autores nacionalistas radicales, -
que llegan a sostener que los tratados internacionales sdlo ilegan-
a ser vdlidos jurfdicamente cuando el Estado contratante los incor-
vora a su Derecho nacional, asf, la conclusidﬂ de un tratade sdlo =
obliga al Estado como sujeto de Derecho Internacional Pdblico, la -
ratificacidn lo pone ;an vigencla como Derecho nacional,

Por lo que respecta a las fuentes internacionales, se tra-
ta de formas de creacidn jurfdica mds adecuadas para atendser las ng
cesidades proplas de las relaciones extranacionales, sin embargo, -

Alfonsfin hace algunas consideracionses importantes,

(68) o~ Idem. P 46,
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Bp cuanto a los tratados, es preciso dilucidar si su con-
taenido lo forman normas verdaderamente supranacionales (es decir -
normas materiales con conocimiento internacional efactive), o si =
sdlo se trata de normas meramente convencionales que no tienen una
realidad efectiva en la vida jurfdica de los pafses, es decir, que
no son expresidn de un Derecho consuetudinario preexistente. Si se
trata de las primeras, el tratado es una suténtica fuente de Dere-
ch§ privado extranacional y goza por ende, de sus caracter{sticas
propias, asf, serd obligatorio adn que los Estados nopatifiquen ==
tal tratado.

W51 el Derecho privado internacional es supranacionhl, -
surgird de la sociedad internacional pcr dstas fueniess la costum=~
bre internacional y 1la jurisprudencia .internacional. Quienes fune-.
dan la obligatoriedad del Derecho privade internacional en el con-
senso de la sociedad internacional de los hombres, puesto que de ~-
ella derivan las demds", (69)

Honda preocupacidén se nota en Alfonsfn cuando se refiers
a la manifestacién jurfdica actual del régimen especial que prego-
na, nos dice al respscto que "el VYerecho privado extranacional chg
¢a con un inconvenientet no estd formulado concreta’ y enteramente
como 10 estdn p.s., los cddigos nacionales. Sélo pueden encontrar-
soe fragmentos de este derecho en los tratados internaclonales, en

los intentos de unificar las legislaciones nacionales y en ¢l derg

LY H
cho consuetudinario®. (70) !

(69) o= Altogsin Quintfn, "Teorfa del Derscho Privado Internacional".
pe 3

(70) «= Idem. D22
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Es evidente el esfuePzo del autor nara otorgarle a su %e-
sis realidad Juridica,'y aunque sea a modo de pequefias muestras, ~
engefia qua su tesls tlene un principio de faetibilidad.

. "Pyes blen, estas normas esneclales o extranacionalss « =
exlsten en ciefta medida, y son ajenas y distintas a las norme: ng
eionales, uniformes o no. Entre ellas_se cuentant los reglamen--
tos internaclonales, las cldusulas convencionales y los contratos
tipos®, (71)

a) Beglamentos internaclonales.~ Son clarcs ejemn os los
reglamentos maritimes como sl consulado del mar, los Rools: de - -
Olerdn, el Guidén de la mer, etc; asf como la Convencidn de Berna
de 1890 sobre transporte de carga por ferrocarril,

b} .~ Cldusvulas contractuales o convencionales.- En el co-
onercium internacional se acostumbra Lneclulr ciertas cldusulas co-
munes en los contratos, pdlizag, eta, éue han 1llegado & constituir
verdadero Derecho, por ejemplo las reglas de Yori-dmberes, nara -3
gular la averfa comin, las reglas de Varsovia y Oxford de 1332 pa-
ra regular la venta C.I1.F., las reglas de Viena de 1933 sobres coré-
ditos documentados.

¢) Contratos $ipos.~ Bn muchas ocaslones los contratos -~
{nternacionales se celebran sigulendo clertas oprdeticas ya consa--
gradas y utilizando formularios que sustraen a las partes de sus -
legislaciones naclonales, constituyéndose asf un Derecho especial,
Whegbido a la universalidad de su uso, los formularios fueron inde~

pendizdndose ademds, de su base legal primitiva, hasta el punto de

(71)." Idemi p' 336‘
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que en nuestros dfas no conservan ninguna smarra gue los vincule -
con alguna legislacidn nacional®, (72) Son claros ejemnlos los for
mularios de la London Corn Trade Association, de la Silk issocia--
tion of America y de la Internacional Air Transsort Association.

£l pensamiento de Alfonsfn en materia conflictual se aprg
cia ampliamente cuando dice que las funciones del Derecho Privado
Internacional sont “proveer el derecho de las relaciones exbirana--
cionales; determinar el orden pdblico internacionalj regir la a-li
cacidn de sus propias normas; y resolver los conflictos que se sug
citen entre ellos y el Estado®, (73)

Segﬂn la doctrina tradicional dominante, cuando una norma
formal, ya de Derccho interno, ya de Derecho internacional, sefiala
como aplicable a una deterninada relacid . un Derecho distinto de =
aquél que es normalmente aplicablé por :1 Juez que coroce del asup
to, entonces se presenta toda la problemitica inherente a la a»li-
cacidn del Derecho extranjero,

Para Alfonsfn en cambio, con el antecedente de su particy
lar concepcidn, el problema de la anlicacidn de ia ley extranjera
no existe, pues la norma extranacional rige la relacidn jurfdica -
extranacional en todo tiempo y lugar y no puede hablarse en conse-
cuencia, de leyes extranjeras.

Cuando aborda el tema de la calificacidn dicet MEstimamos

que el auténtico problema de la calificacidn se reduce a la inters

(72) .~ Alfonsfn Cuintfn. "Régimen internacional de los Contratos®.
Yontevideo, Uruguay, 1950, p. 175

(73) .~ Alfonsfn Quintfn "El Orden Publico® ilontevideo, Uruguay, --
1940, De 109,
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pretacién del alcance extensivo de las normas de d.p.i., conside--
rando que se trata de un sistema jurfdico unitario que al regir --
una gerie dada de ?endmenos se debe adaptar a sus peculiaridades y
por ello. sdlo cabe discutir si las normas d.p.i. son nacionales o

supranacionales; en el primer caso la calificacién corresponde, --
por razén de sistemdtica, al sistema jurfdico nacionaly y en el sg
gundo caso, corresponde, por igual razdn, sl sistema que las nor--
mas supranacionales de d.p.1. comstituyen®., (74)

Como puede verse, Alfonsfn aceota la realidad y 1a inter-
preta conforme a su tesis reduciendo el problema de la cali 'ica- -
¢idn a una cuestidn de sistemftica. Para €1 el problema es de mero
formalismo, pues en cuanto al fonde material no hay discusidn posi
ble; la norma de Derecho privade internacional resuelve la situa--
cién jurfdica en cuanto al fondo, la calificacidn 1dgicamente debe
hacerse conforme a este Derecho, mas he aquf que en el actual esta
do de la materla, formalmente las normas del Derecho Privado Inter
nacional derivan ya de una fuente nacional, ya de una internacional
y por ello es necesario hacer relacién a este hecho en la califica-
¢idn, para evitar incongruencias que pudleran introducir conceptos
contradlictorios en el slstema jurfdigo regulador de las relacliones
extranacionales. ‘

Dentro de la concepeidn alfonsinista, teniendo en cuenta
la existencia de los Estados, se puede suscitar un conflicto cuan-

do un Eetado "quiere substitulr el Derecho privade internacional -~

(74) .~ Alfonsin Quintfn. "Dos Estudios de Derecho Privadc Interna-
cional®, p. 99
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son el derscho estatal para-que sea dste quidn decida la aplica- -
eidn de una norma exterior o de una norma interior®. (75)

Siendo el Derecho privado extranacional de vigencia unie-
versal, el cardctor supranacional que requiere puede ser hecho a -
un lado por un Estade que pretende aplicar su Derecho a cisrtas rg
laciones, empero aunque esta substitucidn, dado el poder del Esta-
do sobre su comunidad, puede llevarse a cabo en ciertas circunstap
clas, originard asf{ un conflicto entre un orden juridico‘nacio-
nal y el orden Jurf{dico que regula las relaciones extranacionales.

Este conflicto Mestd en un plano superior al tradicional
“eonflicto de leyes" y que es un conflicto de hecho y no de Dere=-

' choV, (76) ’

Al tratar el orden publice, / Lfonsfn hace un magnifico eg
tudio que expone en su obra El orden publico, coneluyendo en las -
siguientes afirmaciones generales.

El orden piblico es estatal, “el orden puiblico se funda =~
en las necesidades del Estado y existe para protegerlo frente al -
derecho exterior; luego, el orden pdblico debe surgir exclusivamep
te de la loy (o de la voluntad) del Estado y debe extraer de ella
sus caracteres, su extensién y su valldez, (77) dentro de esta ca-
racter{stica es preciso mencionar un supuesto: el de que el orden

piblico es relativo al Dorecho privado internacional, es decir, --

hY

(75) .- Alfonsfn Quintf{n, *E1 Orden P¥blico". p. i08.
(76) o= Idem p. 108
(77) »= Ibidem p. 252



sdélo existe en tanto se refiera a un derecho privado internacional
praeexistente..." Y...e1 orden publico sdlo existe en la medida de

su necesidad: st no hay derecho privado internacional no habrd or-
den p¥blico porque no tendrd objeto pero en cuanto un derecho ex--
terior (el derecho regional u otro cualquieral) intentara interve--
nir en el Estado, dste reaccionard medlante ol orden péblico™, (78)

El orden publico es variable, ®cuando afirmamos que el =--
orden pdblico adquiere difersntes contenidos y extenslones frente
a cada derecho reglonal, supusimos que el orden piblico en si per-
manecfa incamblado, en tanto variasban las regiones hipotéticamentea

Pero irmovilizada la regidn, el orden publico varfa a su --
vez, dentro de ella, gegdn el lugar y el tiempo", (79)

El orden pdblico es excepcional, "a nuestro parecer el «-
orden publico pueds ser excepcional en'tres sentidos: Primero, sig
nificando que es una dispensa, pero leg{tima, normal y regular de
la aplicacidn de las normas reglonales gque rigen a la relacidn ex-
tranacional, es decir, una excepcidn jurfdica regulada (como toda
excepcién jurfdica) por normas del mismo orden que las exclufdas;
en dste sentido, excepcional equivale a Jurfdicamente excluyente,

Segundo, signiflcando que es una dispensa libre, arbitrg
ria, extrajurfdica y andmala de la aplicacidn de aquellas normasi
en este sentido excepcional equivéle a arbitrarla o excepcional--
mente excluyente, y Taercero, significando que el orden publico -~

(?8) [ Jad Ibidﬁm: p- 253
(?9) «» Ibidem. P 307
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posee un contenido menor en extensidn y en importancia que el del-
derecho privedo internacional, y, por lo tanto, que es de esporddl
ca aplicacidén comparado con el derecho privado internacional que =
es lo importante, comdn y corrientet en este sentido excepelonal -
significa que el orcen publico (jurfdicamente excluyente o excep--
clonalmente excluyente) es de menor cuantfa que el derecho privado
internacional®. (80)

Por ltimo es fdcil entender la posicidn de Alforsfn en -
lo que los diferentes autores de la materia han llamado tftulo de
aplicacidn de la ley extranjera, asf terminantemente dice que las~
nornas materiales del Derecho privado internacional supranacional
se aplican en el territorio de nuestro Estado como derecho suprang
eional adopténds lo que pudiera ser una tercera solucidn de la dug
1lidad de Derecho nacional - Derecho internacional en el t{tulo de
aplicacidn, con grandes vises de ser una posicidn de sintesis en =
una relacién dialécticas

(80) o~ Lbidem. Be 313
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LA TESIS DE TRIGUEROS

4hors entraremos a exponer la tesis de un maestro mexica~
nos Eduardo Trigzueros.

Para una adecuada esposicidn dividiremos su doatrina en -
una breve mencidn de sus antecedentes, su doctrina propiamente deg
puds, y finalmente un esbozo de su pensamiento al travds de la prg
blemdtica conflictual, )

La cuanto a 3us ankecedentes, son de mencionarse especial
mente Glovasni Pacchlonl y Roberto Agu.

Pacenioni en su “Elementi di Diritto Internazionale Privy
to" principla por atacar las tendenclas internacionalistas, asf{ cg
mo la tesis de la autolimitacidn legilslativa, as{ dice "“"Concluimos
por tanto que aquellos autores lo consideran ain como Derecho in--
ternacional privade superestatal, o mnds propiamente intsrnacional,
no es tal que en apariencia, porque o eg Derecho positive interne
igual de todos los Estados, o no 2s enteramente Derecho positivo™,

(81) En cuanto a la tesis de la autolimitacidn, una norma de dere~

———————————————

(81) .-"Concludiamo dunque: quello che tanti autori considerano an-
cora come diritto internazionale privato superstatuale, o0 ==
pud proprismente internazilonale, non § tale che in apparenza,
parché o & diritto positivo interno iguale di tftti gli stati
o non ¢ affatto diritto positivo®., Pacchionl Glovanni “Elemep
ti d1 Diritto Internazionale Privato". 2a Ed, 1935, p. 1l13.
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cho interno no puede unilateralmente establecer la esfera de compg
tencia do una ley extranjera cualqulera.

Para Pacchlonl todas las lsyes tienen hoy dfa valor excly
slvamente territorial. Ahora bien, a pesar de esta radical afirma-
cidn le es preciso reconocer que hay ocasiones en las que puede -~
aceptarse la anllcacidn de una ley extranjera, emperc al no poder
tener validez jurfdica como tal, es aplicada finalmente como dere-
¢ho nacional, sin que su contenldo haya camblado, “El juez al apli
car aparentomente derecho extranjero, aplica en realidad dececho -
naclonaly pere derecho naclonal con econtenido extranjero. Las nore
mas indirectas naclonales croan espontlneamente reglas idénticas a
las del derecho extranjero respecto a la cuestidn 1itigiosa®, tal
a5 ol criterio de la llamada incorébracidn material segin Goldsche
midt. (82)

Roberto Age, por su parte arremete también contra la te--
sis de la autolimitacidn y argumenta que en caso de ser vdlida tal
teorfa, las normas de aplicacidn no se "nacionalizan", sino que ==
s0lo obtienen validez como derecho extranjero,

Para Ago no se trata de una aproplacidn del Derecho extran
jero, sino que es una auténtica insercidn de la norma extrafia en -
el ordenamiento propio que la norma material requiere para ser cug
plimentada,.

Goldschmidt al distinguir ls incorporacidn formal dice -=-

que "el legislador extranjero se convierte pues, simultdneamente =

(82) o= Coldschmidt Werner. op. cit. p. 366.
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en legislador nacicnal en virtud de una delegacidn de poderss de =
éste en aqudl, salvo claro estd el juego del orden pubiico", (83}

Ho obstante, Ago deduce de su afirmacidn centrsl qUE = ==
“cuando.el contenido de una norma de otro ordenamiento viene asumi
do al contenido de una norma propia, dsta plerde evidentemente to-
da relacidn con el sistema Jurfdico del cual forua parte la norma
del cual ha sido recabado", (84)

En cuanto & la tesls de Trigueres pueden distinguirse dos
partss claramente, La primera se refiere a la demostracidn de que
el Derecho es territorial; la segunda expone como opera la norma =
extraiia,

Trigueros inicla la exposicidn de su doctrina partiendo -
do los carécteras mismos del Derecho, e entre los que destaca la

normatividad y la coercibilidad,.
Para el maestro mexicano "una'idea de la normatividad del

Derecho puede presontarse al considerar gue es una pretensidn eseg
clal mover a quienes le estdn sujelos a obrar en un sentido deter-
minado, obligdndoles a hacer o dejar de hacer agquello gque ordena -

o que prohibe". (85)

(83) .- Idem. p. 367

(84) .~ "Allorque il contenuto di una norma di un altro ordinamento
vieno assunto a contenuto di una norma propria, esszo perde
evidentemente ogni relazione cul sistema guiridico del qual
fa parte la norma del quale e rilcavato, Ago Roberto "leg-w
ria del Diritto Internazionale Privato". Padua, CEDAN, 1934

P 110,

(85) o~ Trigueros Eduardo "La Aplicacidn de lLeyes Extrafias, El Pro-
blema Pundamental®, iléxico, Revista Jus, 1941, enero, febrg
ro y marzo Tomo VI, No. 30, 30 y 32, p. 11.
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La coercibilidad es para Trigueros "la sancidn expresa e
implfeita que se impone como concecuencia de la conducta humana ==
contraria al deber Jjurfdicot, (86)

Es evidente la influencia Kelseniana en estos conceptos
y asf lo manifiesta el mismo autor, aunque aclarando que de ningu-
na manera sigue hasta sus dltimas consecuencias la doctrina del -=-
ilustre jurisconsulto.

Ahora blen, "la posibilidad de ordenar jurfdicamente la -
actividad humana es una funcidn especffica del Estado", (87) que ~
requiere para ese cometido de autonomfa. En consecuencia este po--
der de autodeterminacidn sdlo puede hacerse dentro de los limites
territoriales del Lstado.

La conclusidn de este planteamiento es que *si como antes
hemos visto, la normatividad es de cardcter esencial del derecho =
¥y la normatividad no existe mds alld s los lfmites territorisles
del Estado que crea la norma, resulta que, fuera de esos limites -
geogrificos, el derecho de un Estado deja de ser derecho y de va--
ler como tal, llegando asi a la conclusidn de la absoluta territo-
rialidad del derecho.

81 el cardcter normativo del derecho nos lleva a concluir
su validez exclusiva y excluyente en el territorio del Estado que

lo dicta, la coerclbilidad nos lleva a conclusidn idéntica®, (88)

(86)"‘ Idem& p. 11
(87) o= Idem, Do 11
(58) o~ Idem. pps 13 ¥ sig.



En cuanto a 1a cosrcibilidad "serfa absurdo concebir un -
orden jurfdico que no estuviera apoyado por una fuerza capaz de ==
asegurar el cumplimiento de sus normas...® %...2l territorio ez <=
siempre el espacio dentro del cual el Estado puede ejercer la coag
cidn..." ",,,as{ al derecho dimanado de un Estado plerde su posibi
lidad coactiva fuera del territorio, esto es, plarde su coercibili
dad", y deja de ser Derccho. (89)

Demostrada la territorialidad del Derecho, deduclda de sus
mismos caracteres fundamentales, podemos llegar hasta afirmart

lo.- En el Territorio de un Estade slo es Derecho el que
de ese Estado dimana.

20.~ El Derecho de un Estado, 10 puede pretender, por su
proplo valor tener vigencia normativa 2n el territorio de otro Es-
tados ¥

30.- No puede aduitirse un Derecho, que un Estado preten-
da normar jurf{dicamente actividades humanas realizadas fuera de su
territorio. |

Una vez acptada la conclusidn genera; del territorialismo
del Derecho, Trigueros se enfrenta a la forma en como opera la nop
ma extraiia en un territorio dado, es aquf doride desarrolla la te--
sis de la "incorporacidn dual.

Una vez asentado que el Derecho €3 territorial, es preci-
so sin embargo reconocer que en ccasiones ciertos hechos rebasan -

los limites de un Bstado, dando lugar a un problema aparentemente

——————————————

{89) o+~ Ildem, pe M
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indisoluble, "En tanto que la actividad humana rebase los 1fmites
territoriales de un Bstado, y el hombre y sus blenes pueden salip
de un pafs para entrar a otro, se encuentra planteado frente al dg
recho el problema que para tales sibuaciones plantea la territoria
1idad del Derecho.

Asf sigue diciendo Trigueros: ante la imposibilidad de mg
dificar 1a vida y para dar una solucidn no sdlo necesaria, sino --
dtil y 3usta, desde el punto de vista de cada Estado, se ha busea~
do en forma contfnua dar valor al Derecho mds alld de sus linites
naturales da valldez®. (90)

En segulda aborda, en consecuencla con lo asentado, ¢l es
tudic de las escuelas mas importuntes, analizdndelas y exvoniendo
sus puntos erfticos. Despuds de revisar las escuslas predominante-
mente internacionalistas, dentro de las internistas destaca la te-
sis de la incorporacidn del Derecho extranjero.

"La teorfa de la incorporacidn no pretende como la teoria
de la personalidad o la teorfa internacionalista, encontrar solu--
ciones idénticas, para todos los conflickos de leyes que se nresep
tan en los Estados que integran la comunidad internacionsl, 8in -~
desconocer que exlsten colncidenclas en cuanito a las soluciones -
sin pretender desvirtuar la comunidad histdrica de algunos concepe-
tos del Derecho Internacional Privado, presenta aspectos de mayor
positividad, adn cuando no deja de advertir la comodidad de solu--

ciones iddnticas, se sefiala la imposibilidad material de una iden-

(90) «= Ibidem. P 113



tidad absoluta en las soluciones'. (91)

En ese orden de ldeas "la tesls internista contempordnea
acepta, desde luggo, la territorialidad absoluta de todas las le~-
yes, sefialando como objeto del Derecho Internaclonal Privado la dg
bida regulacidn interna de las regulaciones de naturaleza interna-
cional®, (92)

Con esta base tedrica, la doctrina se dirige a revisar la
naturaleza de las normas de conflictos, y encuentra gue se trats -
de normas que incorporan a un determinado sistema jurfdico, las --
normas o grupo de norias de otro sistema,

{Como funciona tel incorporzcidn?. Las escuelas que estu-
diamos dicen que se trata de una auténtica y prooia insercidn en -
el ordenamiento propic de aguellas nor as (extrafias) con el signi-
fiecado y con el valor gque ellas tisnen en ¢l sistema para el cual
se han citado (Ago).

"La norma de lncornoracidn que ordena la aplicacidn de --
una ley extrafia sdlo se diferencia de la generalidad de las otras
normas de este tipo gendrico en que la designacidn de la fuente no
es directa, sino que estd referida, en generai, a los mismos ele--
mentos de la relacidn a la que debe aplicarsed. (93)

La ineorporécidn, a su vez, descarta toda ldea de autoll-

nitacidn, asf como toda idea de conflictos de leyes. S1 se acepta-

T ———————

(91) .~ Ibidem. p. 113
(92) .~ Ibidem, p. 148
(93) .= Idem. pp. 149 y sig.
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se la tesis de la autolimitacidn, ésta implicarfa "o la admisidn -
de la extraterritorialidad del orden jurfdico extrafio seflalado co-
mo competente, o la aceptacidn de un canzl de aplicacidn diverso -
del orden jurfdico estatal"; en cuanto a los conflictos "el dere--
cho extrafio no puede valer por si mismo fuera de su territorie, en
consecuencla, nunca puede presentarse un “conflicto" entre varias

leyes®, (94)

La conclusidn general que deduce Trigeros de estas escue-
las es que "la solucidn presentada por la doctrina itallana es in-
completa, pues si tiene valldez para permitir juzgar de le conduc~
ta que se realiza dentro del &mbito de vigencla de la “lex fori",-
al referirse a actos humanos reslizados fuera del espaclo geogrifl
c¢o que forma el territorioc del Estado que ha incorporado la norma,
es inoperante, pues tales actos quedan como simples hechos frente
al orden jurfdico del Estado incorporante, en tanto que éste, por
su necesaria territorialidad, no puede regirlos®. (95)'No es sdlo
una necesidad préctica la que origina el problema, sino ain una ng
cesidad de caricter puramente téenico que, a mi juleio, pasa inad-
vertida a estos autores®. (96)

Hasta aquf s6lo se ha hecho referenciz & normas abstrac--
tas, sin embargo es preciso, tamblén hacer alusidn a las normas ip

dividuales o concretas que toman realidad cuando se cumple la hipg

(94) « Idem. P 150
(95) [ 2ud Idemo po 162.

(96) .~ Trigueros Eduardo. "La Evolucidn Dootrinal del Derecho In--
ternacional Privado". México D. F. Editorial Polls, 1938, -

P 1510
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tesis prevista por la norma, °

*Se habla siempre de la incorporacidn de leyes que inte--
gran un sistema jurfdieo extrafic sin pensar para nads en que de -~
estas leyes surge, al realizarse su hipdtesis, una norma jurfdica
integrante tamﬁién del sistema extrafio que ¢s la norma individual
¢ norma concreta". En consecuencia, “si es posible en la tdenica -
jurfdica aceptar la incorporacidn de 1as normas Jurfdicas abstrac-
tas, tambidn es posible aceptar la incorporacidn de la norma juri-
dica individual®. (97)

“"Yanos as{ a una solucidn técnicamente idéntica a la pro-
puesta por la teorfa internista de la incorporacidn con la dnica -
diferencia de mostrar dos tipos diver os de incorporacidn coexis-«
tentes, que aungue no han sido doctrinalmente expuestos con la de-
bida separacién, han sido continuamente aceptados no sélo por la -
jurisprudencia, sino también por la doctrina misma en sus soluclo-
nes forzadas e ildgicas®. (98)

"La determinacidn de cuando la norma jurfdieca que ordena
la aplicacidn de una ley extrafia debe entenderse referida a la --
norma individual o concreta, no es ni puede ser un problema de exg
gética, sino de teorfa general, en tanto que,“aquellas normag de -
aplicacidn que gse rofieran a leyes extrafiag para apreclar actos -=
e jecutados fuera del territorio del orden incorporante, no pueden

referirse -a normas abstractas, pues como hemos visto tal referencla

(97) o= Trigueros Eduardo., ®La Aplicacién..." p. 157
(98) o~ Idem. p. 159
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nos lleva a una solucidn sin sentido 1dgico y contraria a los mds-
esenciales caracteres del derecho. Por el contraric, cuande la nor
na de derecho internacional privado reclame la aplicacidn de una -
norma extrafia para regular una actividad humana que tiene como lu-
gar de accidn el territorio de vigenciz del sistema jurfdico incop
porante, la norma gefialada serd necssaéiamante la norma abstiracta,

®Es conveniente notar que por medio de este dualismo en =
el efecto de la norme de incorporacidn, se logra efectivaments una
solucidn completa al problema que hasta ahora resuelve parzialmen=
te la teorfa internista de 1la incorporacidn®, (99) tal es la idea
de la incorporacidn dual,

La docetrina de Trigueros es resumida por €1 mismo en la -
gsiguiente formas: "el problema fundamentel del Dereche internacio--
nal srivado que presenta la territorizlidad del derecho frente al
comercio ¥ a la vida internaclonal de los hombres, es un problema
cuya resolucidn compete de manera exclusiva a cada Estado. Cada Eg
tado debs preveer en la esfera de su legislacidn interna a la resg
lucidn de los problemas de éste tipo gue se le presentan por medio
de normas de aplicacidn de normas extrafias., Estas normess de anlicg
cidn tienen como efecto primordial la incorporacidn al derecho pro
pio de normas integrantes de un sistema jurfdico extrafios

"ista incorporacidn se realiza paralelamente en dos for--
mas diversass por la incorporacidn de las normas genercles o abge=

tractas del sistema declarado aplicable cuando la actividad humana

(99) «~Ibidem, PPe 159 b 4 Sigo
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que va a apreciarse se reallza dentro del dmbito de vigencia del -
sisteaa que contiene la norma incornorante; o blen ilncorperande la
norma jurfdica concreta formada por la realizacidn de la hipdtesis
de una norma extrafia cuando se trata de apreciar el efecto que en-
el sistema jurfdico incorporante tendrd una actividad humana reall
zada fuera de su dmbito de vigencia%, {(100)

Ahora bien, vara el intento de un desenvolvimiento de la
tesls Triguerista al través de la problemdtica conflictiva es pre-
ciso hacer una immortante aclaracidn.

Aunque el autor tenfa en mente realizar sste estudioc en
forna pernenorizada, como lo anuncla expresamente en su obra funda-
mental, ne le fué posible hacerlo en vi—tud de su fallecimiento.

o obstante, hay algunos punt,s que pueden destacarse aug
que se vean como algo aislado, y en ocasiones presuntivo.

Para Triguercs la calificacidn debe hacerse de acuerdo =«
con la lex forl, si la czlificacidn se hiciera conforme a las nor=-
mas extranjeras, se estarfa en contradicecidn con el prineipio de -
su tesisy para aplicar la norma exiranjera, se supone que ya ha ==
operado la norma de vinculacidn, pues de lo contrario no podrfa ==
aplicarse la norma e;tranjera.

Para este autor mexlcane el resolver un conflicto fmplica
dos operaciones. la) Dar una definicidn (calificacidn) y, 2a.} ha=-
cer una vineulacidn (encontrar la ley competente) . Ambas deben ha-
cerse conforme a la lex fori.

Por 1o que respecta a las limitaciones de la aplicacidn -

[ B ¥ SRR e

(100).- Ibviden, Do 161
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de 1a ley extranjera hace las siguientes aclaraciones:

Eh cuanto al fraude a la leyt dentro de esta tesis dual =
encontramos la incorvoracidn de normas generales donde si estd com
prendida la posibilidad de fraude a lé ley, al ser derecho propio
es similar ¢l caso al fraude a la ley en derecho interno; en el ca
so de incorporacidn de normas concretas, no puede pensarse seria--
mente en la posibilidad de fraude a la ley, no podemos violar en =
nusstro orden jurfdico propic una norma del sistema del derecho -
extrafios

En lo referente al orden pdblico, si una norma incorpora-
da va en contra de la norma primarlia, es decir, si no guarda una =
posicidn definida en la sistemdtica no se incorvora ya que modifie-
carfa el sistema incorporante, perc s no lo modifica, sino por el
contrario, adiciona o complementa, s¢ incorpora con sus efectos ~--
restringidos.

Es una l4stima que el estudic exhaustivo que del tema se
propusc hacer el azutor no haya visto la luz, a pesar de ello, de-
sus innegables esfuerzos por extender su tesls a toda la materia =~
conflictual, no parece tener &sta la sollidez ni amplitud necesaria

para ser algo més que una brillante doctrina del t{tulo de aplica-

cidn de la lsy extranjera.
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LA EXCLUSION DE KUESTRO ESTUDIC DE LOS CONFLICTOS
CE LEYES EN EL SISTHMA FEDERAL KEXICANO,

La generalidad de los autores mexicano, a semejanza de --
log tratadistas estadounidenses, incluyen dentro de la mate.ia cop
flictual el llamado conflicto de leyes interestatal o con.licto de
leyes en el sistema federal,

La historia de esta tendencia se remonta a la creacidn -«
misma del sistema federal mexicano, como es sabido, inspirado en -
el del vecino pafs.

En Estados Unidos de América, dada la importancia que re-
visten los conflictos de leyes interestatales se cred una disposis
cidn especifica para tratar de regular esta materia, as{ nacid la
1llamada *"Full faith and credit clause®,

isf en nuestro Derecho, en la misma Constitucidn de 1824~
que establecid el sistema federal, junto con la tesis misma del fg
deraiismo se incorpord a nuestra carta magna, como elemento compla
mentario la referida cldusula, traducida casi literalmente.

El brillante Congreso Constituyente de 1856-57, que did -
& luz a la Constitucidn de 1857 tampoco varid gran cosa el pretep-
to.

as{ 1legamos al Constituyente de 1916-17, el que sin mis,

e e bm s - - - - -
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aprobd el proyscto del artfeule 121 presentade por la Comisidn re-
dactora, sin que haya quedado constancia de discusidn alguna, ine-
troduciendo cinco bases sobre las que descansa en la actualidad la
resolucidn de los conflictos intersstatalss,

Adn que Natividad dacfas, quien intervino en la redaceldn
de este artfculo, ha aclarado varios puntos al respecto, (101) las
discusiones y confusidn introducidas por el precepto han extendide
el clamor de una amplia revisidn a la que muchos autores se han --
lanzado ya.

Tambidn y sobre todo es praciso tener en cuenta que la --
realidad polftica mexicana ha hecho que el tema no tenga realmente
importancia prdctica, ya que el federr ismo apenas y sobrevive co-
mo enunciado formal en ese¢ titulo segundo que es indudablamente 1la
parte mds roméntica de nuestra Constitucidn.

En congscusncla, y como dejamos sentado anteriormente, --
este tema tan discutido nertenecs mds nropiamente a la teoria del
Estade Federal, que es materia esencialmente congtitucional, que -~
al Derccho Internacional Privado, Por ello omitiremos al adentrar-
nos en la logislacidn en materia de conflictos, su andlisia, a pe-

sar de la corriente tradieional imperante en favor de su inclusidn.

e ettt

(101),- Macfas J. Natividad. "Opigen y alcance del artfculo 121 -~
Constitucionalt., México, Revista Jus, 1946, marzo, No. 92.

Pp, 158 y sig.
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LA LEGISLACION MEXICANA BN MATERIA DE COINFLICTOS
DE LEYES,

En 2éxico, como en la mayorfa de los pafses, las reglas -
de conflictos se encuentyran dispersas en diversos ordenamizntos, -
cada une de log cuales sostlene los criterios que le son ris propk
cios, segin las peculiaridades de la materia de que se trato,

Por estes esieclales circunstancias vamos a exponsr priug
ranente los princisrios gue en materia de conflictos tiene el Dere-
eho privado mexicano, para finelmente hacer breve alusidn a otras
ranas jurfdicas cuya inclusidn en la nateria estd en discusidn.

Is pertincnbe menclonar en cuanfo a este temx, el reciens
te libre de Bayiteh y Sigueiros en el que s¢ da un janorama goeneee
ral de la legislacidn mexlcana, siendo su ezposicidn muy comnleta
e intercsante.

La legislacidn civil, en osrincipio, es la gque consagra --
las bases generales en materia de conflictos de leyes en =1 siste~
ma naclonal, dada la.-calldad sunleboria gue otros ordenanientos ls
atridbuyen.

Su cardeter esancislaente territorialista en el sresente,
es 1la consecuencia de una evolueidn gque se remonta a la legislacidn
espafiola misma. Dentro de esta legislacidn, es definitiva para nueg

tro Derecho la influencis del proyecto de cddigo civil espafiol de-
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Garcfz Goyenz.

aste nroyecto conbtenfa los principios siguientes: ®a) Ige
tatuto personal.~ Las leyes relabtivas al esfado y la capacldand do
las personas obligan a los espaloles, adn cuando residan en el o
tranjero (art. 70.) Los derechos y oblizaciones relativas o log =-
muebles serdn regidos por las leyes del pafs en gqus el propisiario
estd doniciliado (art. 9o0.) b) fstatuto real.~ Los inmuebles, adn

euando sean posefdos nor extranjeros, estdn regidos qor las layes

esnafiolas (art, 8o0.) ¢) Zstatuto formal.- La forma y las solennide
des ge los controtos, Yestamentos y de fodo instrumento p&blicg, -
estardn regides por la ley del pafs dcnde se hayan otorgado (art.-
100.)%. (102)

B8 fécilmenta percestible cn estos principios la escuela
estabuaria francesa dsl siglo XVIII Y"variando dnicamente su coneed
cidn del estatuto personal, ya gue lo identifica con la ley nacio
nal en lugar de la ley del donicilio, siguiendo la corriente leglg
lativa de la 4poca™, (203)

La legislacidn espadola posterior conservd estas misnss -
tendenclias, sunque se pusde consignar una pequefia influencia dul -
nrincipio de reciprocidad de la escuela holandesa, manifiesta en =«

el Real decvaete de 17 do octubre de 1851 sobre los actos miblicos

notariales en pafs extranjero.

(102) .~ “rigueros Bduardo. "La Evolucidén Doctrinal del Derecho In-
ternseional Frivado®. op. cib. ppe 179 ¥ sig.

(103) .~ Siqueiros José luis, "Panorama del Derccho iexicano® iiéxi-
[+19 39 U, Ko A, ey 1965, Tomo II. Pe 600

T



En nuestro pafs, durante la Coloniz la materia de conflig
tos de leyes estaba dominzla por las tendenclas estatuarlas vigen-
tes en el Derecho espafiel que <ra el que »ogfa.

Una vez lograda la 1ndepa5dencia, Yen materia de aplica--
¢idn de leyes extrafias, el sistema de la antigua legislacidn conti
nud en vigor entre nosotros hasia el afic de 1870 en qgue se promule
ga ol cddigo civil"., (104) Aunque ya se habfa legislado en materia
de nacionalidad y extranjerfa, ain no en lo referents a conflictos
de leyes, acaso puede menclonarse la ley de 30 de enero de 28654 «w
que btoca el tema tangenclalmente al reproducir los principios del
Real decreto espafiol de 17 de octubre de 1851 al que nos nemos re-
ferido, ‘

E1l primer cddigo civil vigente en iidxico fué el llamado =
de 1870, que entrd en vigor al afio siguiente. Los artfculos refe~-
rentes a la materia reflejan claramente las influencias que hemos
anotudo, agregando algunas variantes tomadas del cddigo poriniués
de 1867 y otras de los concepios en uso en la época,

£l artfeuleo 13 del eddigo citado era del tenor siguientes
“"Las leves concernientes al estado y capacidad de las personas, «=-
son obligaterias para los mexicanos del Distriio Federal y de la =
California, a’n cuando residan en el extranjero, respecto de los -
actos que deban ejscutarse en todo © en parte de las mencionadas ~
demarcaciones®, Como puede apreclarse se sigue en este precepio el
estatuto personal, aunque atenuado al precisarse qus los actos de-

ban ejecutarse en el dmbito de dominlo propio de las leyes. Asimig

(104) .~ Trigueros Eduardo. op. cit. p. 184,



- 93-

no es fdcilmente advertible que estd tomado del artfculo 7o del «-
proyecto de Garcfa Goysna, que a su vez es la traduccidn espaiiola
del artfculo 3o del Cddigo Hapolednico.

El artfculo 14 consignd una regla undnimemente aceptada -
por la doctrina y legislacidn, denominada "lex rel sitae" y que eg
tatuye que los blenss inmusbles se rigen por la ley del lugar don-
de se encucntran. Dice: "Resneeto de los blenes inmusbles sitos en
el Distrito Federal y en la California, regirdn las leyes mexica--
has, aunque sean posefdas por extranjeros"; los antecedentes de eg
te precepto son igualmente, el proyecto de Garcia Goyena (art So)-
y el cddigo civil francds.

El artfeulo 15 establece otro d: los principios cuya acep
tacidn es generalizada, 61 conoecido coro "locus reglt actum®, que
significa que la ley del lugar donde e realiza el acto es la que
debe regirlo. Permitiendo, sin embargo, una opcidn: YRespecto de -
la forma o solemnidades externas de los coniratos, testamentos y -
de todo instrumento pudblico, regirdn las leyes del pafs en que se
hubieren otorgado. Sin embargo, los mexicanos o extranjeros resi=-
dentes fuera del Distrito o de la California, quedan en libertad -
para sujetarse a las formas y solemnidades preserlitas por la ley =
mexicana, en los casos en que el acto haya de tener ejecucidn en g
quellas demarcaclones",

El artfculo 17 del Cddigo que comentamos establece qua =-
#Las obligaclonas y derechos gque nazcan de los contrates o Leosta~-
nentos otorgados en el extranjero, por mexicanos del Distrito y de
la California, se regirdn yor las disposicionos de este Cddigo, en

caso de que dichos actos deban cumplirse en las relerldas demarea-
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clones", ddncose as{ competencia para tales actos, adoptando el =~
principio de la "lex loci ejecutionis®.

En el artfculo 18 se habla del mismo supuesto, con la va-
riante de que el otorgante sea un extranjero. "Si los contratos o
testamentos de que habla el artfcule anterior, fueren otorgados =-
por un extranjerc, y hubieren de ejecutarse en el Distrito o en la
‘ California, serd libre el otorgante para elegir la ley a que haya
de sujetarse la solemnidad interna del acto en cuanto al interéds =-
que consista en blenes muebles. Por lo que respecta a los raflces -
se observard{ lo dlspuesto en el artfculo 14", permitiendo 2:{ la g
plicacidn de una norma extranjera.

El artfculo 19 finalmente, se refiere a la materia proba-
toria en cuanto al Derscho extranjeros "E1 que funde su Deracho en
leyes extranjeras, deberd probar la existenciade dstas y que son -
aplicables al caso".

Ademds de la consagracidn de las escuelas estatuarias en
estog preceptos es de notarse la introduccidn de la 1des de reci--
procidad, tendencia nueva en aguella época (al respecto la mencio-
na el cddigo para el case de excepcidn a la capacidad para heredar,
art. 3425-V). ‘

En resumen, los artfculos expuestos %consagran la extratg
rritorialidad de la ley mexicana en cuanto a estado y capacidad de
las personas, el estatuto real para los bienes inmuebles y el esiz
tuto formal tratdndose de formalldades extrinsecas de los actos, g
sf mismo se f£ija la anlicacidn de dicho ordenamiento para regir o-
bligacliones contractuales y dlsposiclones sucesorias, cuande los -

contratos o testamentos de donde emanan, deban tener ejecucién en

»
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el Distrito Federal y Territorios". (105) Adem4s de introducir, ang
que tenuemente, el principlo de la reciprocidad internacional,

Estas reglas, reproducidas casl textualmente en ol cddigo
civil de 1884, dan pauta a la formacidn de la doctrina y la jurise
prudencia en la materda, hasta el advenimiento del eddigo civil ag
tual.

El cddigo civil vigente empezd a regir el lo de octubre -
de 1932, y contiene una grave incongruencia entre la regulacidén da
la materia de conflictos y el criterio anunciado en la exposicidn
de motivos.

La exposicidn de motivos del Cddigo se expresa en los si-
quientes términos: "En el proyecto se cumpletd la teorfa de los aeg
tatutos desarrollados en el Cédigo de 4. Se reconoce que la ley -
personal debe regir el estado y capacidad de las personas; pero --
que esa ley no se aplicar{ si pugna coﬂ alguna disposicidn de or--
den pdblico. Se establece qua 38 considera como ley personal la --
del domicillo, cuando los individuos tienen dos o m4s nacionalida-
des o no tienen ninguna, o cuando se trata de mexicanos que, sien-
do ériginarios de otras entidades federativas,‘ejecutan actos jurf
dicos en el Distrito o en los Territorlos Federales. Se sujetd la
aplicacién de la ley personal cuando se trata de extranjeros al --
justo principio de reciprocidad, y se obliga a éstos, cuando con--
traen con mexicanos, a declarar su estatuto y las incapacidades --

que conforme a €1 tuviesen, so pena de que si no lo hacen o decla-

+

(105) .= Siqueiros José Luis. op. cit. pp. 600 y sig.
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ran falsamente, el contratanteé mexicano que ha procedide de huena

fd tiene derecho de que se apliguen lag disposiclones del cddige ~
civil mexicano, min tratdndose del estado y capacidad del extranig
TO.

La capacidad de la persona para los actes jurfdicos depen
de de su desarrolloe ffsico e intelectual, que a su vez se determi-
ha por loa factores peculiares de raza, de clima, de costumbre, de
tradiciones, de idioma, etc. Por eso las leyes que rijan su capaci
dad doben ser sus leyes nacionales, que tienen en cuenta las expre
sadas circunstancias, y que especlalmente han sido hechas en vista
de las cuallidades inmanentes y distintivas de los individues a quig
nes se van a aplicar. Estas leyes debe . regir a la pérsona adonde=
quiera que vaya, y sdlo cuando estén sn pugha con preceptos de or-
den publico del pafs en que se realice el acto jurfdico, no serdn
aplicadas, porque los preceptos de orden publico constituyen los -
principios fundamentales que eada lacidn ha adoptado para la orga-
nizacldn y funcionamiento de sus mds importantes instituclones so=-
cialos®, (106)

Por su parte el artfculo 12 dices "las leyes mexicanas, -
incluyendo las que se refleran al egtado y capacidad de las perso-
nas, se aplican a todos los habltantes de la Repdblica, ya sean ng
cionales o extranjeros, estén domiciliados en ella © sean transeup
tes", Consignando un territoriallsme radical.

La explicacidn de esta contradiceldn estriba en la modifi

{106) .~ Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales., --
1lla, Ed., Editorial Porrua, 1964. pp. 12 y sigs
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cacldn que del texto original de la Comisidn redactora hizo la Se--
cretarfa de Relaciones Exterlores, sin que se modificara la parte
de la exposicdn de motivos respectiva,

La afirmacidn contundente de territorialismo de que hace
gala el precepte citado se encuentra atempnerada, sin embargo, por
los preceptos sigulentes que en cualquier forma no abandonan la td
nica territorialista.

As{ el artfculo 13 e:xpresas "los efectos jurfdicos de ac-
tos y contratos celebrado§ en el extranjero que deban ser e,ecuta-
dos en el territorio de la Repdbliqa, se regirdn por las disposi--
clones de este Cddigo". Como podrd colegirse deriva este precepto
de los artfculos 17 y 18 del cﬂdigo civil de 1870, con la variante
de la solucidn territorlalista estricta; por otro lado, la amplia-
cidn de competencia del cddigo a reglr estos casos en toda la Repy
blica, si bilen soluclona el problema de que ordenamiento de los --
miltiples existentes debe regir estos "actos y contratos", origina
una seria duda en cuanto a la constituclonalidad de este precento,
aspecto que nos parece no ha sido destacado suficientemente,

El artfculo 14, a su vez, expresa el principlo "lex rei -
sitae", consignado ya an nuestros cddigos anteriores, si bien pre-
cisa mejor ol precevto al referirse también a los blenes muebles -
que estdn contenidos en los inmuebles, "Los blenes inmuebles sitos
en el Distrito o Territorios Federales, y los blenes muebles que =
en ellos se encuentren, se regirdn por las disposiclones de este -
cddlgo, adn cuando los duefios sean extranjeros",

Finnlmente el articulo 1% contiene el principlo universal

mente aceptado de "locus regit actum" heredado de los cddigos de -
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70 y 84, permitiendo un mfnime de posibilidad de aplicacidn de le-
yes extranjeras, "Los actos Jurfdicos, en todo lo relativo a su --
forma, se regirdn por les leyes del lugar donde pasen. Sin embargo,
los mexicanos o extranjeros residentes fuera del Distrito ¢ de los
Territorios Federales quedan en libertad para sujetarse a las for-
nas prescritas por este cddigo cuando el acto haya de tener sjecu-
cidn en las mencionadas demarcaciones®, y

Serén reglas de excepcidn al principio territorialista ge
fieral, los artfouios 1313-IV y 1328 que establecen como causa para
perder la capacidad de heredar la falta de reciprocidad internacig
nal (precepto que viene desdq el cdédigo civil de 70), ya gque no ==
les es aplicable la regla del artfculo 12 por esta mencidn exprasa.

En camblo los artfculos 1327 que se refiere a que los ==
extranjeros y personas morales tlenen capacided para adquirir blee
nes por testamento o intestado y 1593, 1594, que dicen que los teg
tamentos tendrdn efecto cuando hayan side formulados de acuerdo ==
con las leyes del pafs en que se ctorgaron, no hacen otra cosa que
repetir lo que es deduelble. conforme a las reglas ya sefialadas y -
s1 no existieran estos preceptos en nada se alterarfa el sistems,-
pues sus hipétesis estdn debidamente regidas.

En cuanto a la legislacidn en la nateria, de los cddizos
de los estados de la Federacidn (dado que la rama civil ain no es
del dmbito Federal), ha tenido poco impulso y en nuestra materia -
sélo se han limitado a copiar las disposiciones de los cddigos del
Distrito y Territorios Federales que han tenido vigencia.

51 desde el punto de vista civil, las legislaciones de -~

los estados se pueden reducir a cuatro grupos, a saber lo) Cddi--
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gos del tipo del cddigo del Distrito de 1928 (que son la mayorfa);
20) Cddigos del tipo del cddigo del Distrito de 1884 (Guanajuato,=
Puebla y Zacatecas); 3o0) Cddigos mextos que presentzn yuxtapuestas
disposiciones del cddigo de 1884 y del ¢ddigo de 1928 (Tlaxcala y-
Yueatdn) 40) Cédigos que adn cuando pueden considerarse dentro del
primer grupo, .sus variantes los hacen originales (loreles, Sonora
y Tamaulipas)., (107)

Dentro de la materia conflictual sdlo es posible consig--
nar dos grupos, sl bien pueden tambidn destacarse ciertas lngisla-
clones que sin alejarse de las tendencias dominantes, expresan al-
gunas diferencias que las individualizan.

El primer grupo de cddigos reproduce los preceptos del --
cddigo civil vigente en la materia, y dentro de dste se cuentan --
los de los sigulentes estados: Aguascalientes (17 abril 1947), - -
Baja California (18 noviembre 1959), Colima (21 septiembre 1953),-
Chiapas (26 enero 1938), Chihuahua (20 diciembre 1941), Durango ==
(13 diciembre 1947), Cuerrero (13 julio 1937), Hidalgo (25 mayo --
1940), Jalisco (27 febrero 1935), iéxico (29 diclembre 1956), Lorg
los (27 septiembre 1945), Nayarit (13 diciembre 1937), Oaxaca (11-
diclenbre 1943), Guerétaro (9 enero 1951), Sinalea (18 junio 1940),
Sonora (8 julio 1949), Tabasco (14 agosto 1950), Tamaulipas (29 ==
agosto 2940), Veracruz (lo. septiembre 1932}, Yucatdn (18 diclem--
bre 1941) y Zacatecas (9 febrero 1965),

(107) .~Aguilar G. Antonio y Derbez k. Julio. “Panorama de la Legig
lacion civil de iéxico, iéxico, Instituto de Derecho ompa~
rado, U, No Ao Lo 1960. DD 10 ¥y sig.

RV Y
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“n el segundo grupo, que son aguellos que siguen los cddi
gos de 1870 y 1884 za encuentran Guanajuate {13 abril 18%4), Pue--
bla (30 marze 1901) y San luis Potosf (27 marzo 1946).

Finalmonte dentro de los cddigos que tienen algunas varig
ciones, sunque no importantes se pueden mencionari el cddigo del -
ostado de Tlaxcala (15 diclembre 1928}, cuyo artfculo 11 dice "Ba~-
Jo pena de nulidad en caso de contravencidn todas las leyes coneer
nientes al Estado y capacidad de las persohas son obligatorias na-
ra los Tlaxealtecas aunque residan fuera del Estado, respe:to de -
los actos que deban ejecutarse en todo o en parte del territorio -
del mismo Estado™; y que aungue en forma poco diversa, consigna el
texto del cddigo del Distrito de 1884,

los cédizos de Coanuila, (6 septiembre 1941), Nueve Ledn
{10 junio 1939) y Campeche (1} octubre 1942), siguiendo el cddigo
del Distrito de 1928, agregan que "los efectos juridicos de actos
y contratos celebrados en el extranjero, que deban ser ejecutados
en el estado, se regirdn por las dianosiciones del cddigo civil pa
ra el Distrito y Territorios Federales, en materis comin y para tg
da la Repdblica en materia Federal", dando asf expresa competencia
a la Federacidn en éste cuso de acuerdo con el ya mencionado artf-
culo 13 del cddigo del Distrito. Esta cesidn de faculbades estd -~
en contraposicidn a lo establecido por la Constitucidn Federal en
su artfeulo 124 y de la teorfa misma del Estado federal, con lo -=-
gue se da muestra una vez mds de la irrealidad del sisieuma, pues -
s1 los mismos encargados de conservarlo lo atacan, solo pueds sige

nificar que no es entendido, ni forma parte de la vida de estas ~-

comunidades,
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El estado de Michoacdn (30 julio 1936) tiane un criterio ==
muy interesante, que sin embargo es muy ambiguo cuandoe dice que: -
wEgte cddigo regird en el ﬁstado de iichoacdn de Ocampo; pero po--
drd aplicarse a actos y contratos que se verifiquen fuera del Te--
rriforio del Estado en los casos establecidos por sl derecho intep
nacional privado®, dejando una gran laguna en su legislacidn,

En conclusidn, las codificaciones de los estados de la Re
publica adolecen, ademds do falta de originalidad, de ausencia de
unidad que en la prdctica puede ocaslonar graves problemas, ya que
31 unos cddigos esgrimen el territorialismo "a ultranza" y otros =
a8l principlo personalista, las soluciones uniformes de los conflig
tos de leyes estdn lejos de lograrse, y n consecuencia, a una mig
ma cuestidn se le pueden dar diversas :sluciones, dependiendo de -
1a legislacidn que se aplique, cuando en la materia todos los estjz
dos debleran tender a unificar sus soluclones en aras de un Ders--
cho Internaclonal Privado mds teecnificado y mds justo.

2n cuanto a la materia mercantil, las disposiciones sobre la
materia, aunque mds sistematizadas, se reducen exclusivamente a --
las leyes mercantiles sn que se encuentran.

Es de menclonarse, por otro lade, que dada la supletoria-
dad del Derecho comin, en materia de conflictos gse puede alegar vi
lidamente que las normas del cddigo civil en vigor pueden ser apli
cables a esta mataria en caso de no existir disposiciones en las ~
fuentes supletorias anterlorses.

Bn la Ley de T{tulos y Operaciones de Crdédito vigente, --
hay todo un cap{tulo dedicade a *la aplicacidn de leyes extranje-~

ras? tftulo que adopta una ppatura definida y moderna.
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De los siete artfeulos que forman el capftulo se desprende
que la tesis adoptada es la extratorritorialista, enunciada en for
ma bastante técnica, y tratando de configurar uﬁa doctrina adecua~
da a la materia, as{ como adecudndose en términos generales al sig
tema general d? nuestra legislacidn, Admiten la aplicacidn de le--
yes extrafias con bastante amplitud, sin dejar de dermitir el uso -
de la legislacidn propia cuando sea posible. Consignan tambidn las
reglas "Lex rei sitae® y "Locus regit actum” no sin precisarlag -«
muy culdadosamente conforme a la materia, asimismo introduce la 13
nitacidn a la aplicacidn de la ley extranjera del orden publice, -
aunque no e85 muy afortunada la redaccidn al hablar de %leyes moxi~
canas de orden publico®.

Por dltimo se da una regla de. inltiva cuando dice que "Se
aplicarédn las leyes mexicanas’sobre preseripeidn vy caducidad de --
1ss acciones derivadas de un tftulo de crédito, adn cuando haya si
do emitido en el extranjero, si la accidn respectiva se somete al
conocimiento de los tribunales mexicanos®, (108) creando asf una =
competencia prorrogable,

" la Loy de Quiebras y Suspensidn de Pagos de 20 de abril -
de 1943, en su artfculo 13 dice en la parte relativa: "Las sucursg
les de empresas extranjeras podrédn ser declaradas en quiebra, sin
consideracidn de la competencia que pudiera correspondar a jueces
extranjeros. Esta quiebra afectard a los bienes sitos en la Repd-~

blica y a los acreedores por operaciones realizadas con la sucur==

(108) .- ley General de T{tulos y Operamciones de Crddito, Art, 258,
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8al®, y en el 14 sigue diciendo "3alve lo establecido en las con-=-
venciones y convenios internaclonales, las sentencias de quiebra =
dictzdas en el extrznjero no se ejecutardn en la Repdblica, sino -
despuds de comprobada la regularidad formal de las mismas y que ==
han reconocido'la existencia de los supuestos exigldos por esta ==,
ley para la declaracidn de quiebra.

Los efectos de la declsracidn de quiebra quedardn sujetos
a las disposiclones de esta ley".

Estos preceptos, sigulendo la tendencia territoriclista -
de la legislacidn mexicana admiten sin embargo cengrueates con la
realldad en la materia, las normas internacionales. Por otro lado-
es evidente ¢l afdn de otorgar una garantfa suficiente a lLos acreg
dores.

En la Loy de Navegacidn y Comerclo ilarftimos, publlcada -
el 21 de noviembre de 1963 se encuentra la consagracidn de la tg--
sis internacionalista cuande dicet ®¥inguna disposicidn de esta -~
ley se aplicard en oposicidn a los Tratados, Convenios y Convencig
nes internaclonales debidamente ratificados en los que kéxico sea
parte®. (109) lds a pesar de esta disposicidn, en cuanto al trifi-
co marftinmo en puertos mexicanos esta ley adopta una posicidn poco
acorde cen el internacionalismo anunclado, al admitir el princlplo
de la reciprocidad internacional en el artfcule 34 t ®Las autoriza
ciones para estos trificos podrdn ser negados por la Secretaria de
llarina, cuando no haya reciprocidad internacional con el pafs de -

1a matrfcula de la embarcacidn, o cuando lo exija el interds pu--

(109) .~ Ley de Navegacidn y Comercio. ilarftimos, art. 6
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blico®,

Ahora bien, dentro de las ramas jurfdicas que no son acep
tadas undnimemente como materia del Derecho Internacional Privado,
sobresalen por su importancia prdctica, el Derecho penal, el fise--
cal y el de procedimlentos civiles,

En cuanto al primero, el ¢ddigo penal para el Distrito y
Territorios Federales en materia de fuero comin, y para toda la Rg
publica en materia del fuero Federal, en sus primeros artfeulos fi
Ja claramente su posicidn, consignando un territorialismo inielal,
mas aceptando la tesls personalista para el caso de que el juez mg
xicano pueda conocer del delito cometido en el extranjeroc en que -
esté implicado un mexicano, cuando ten:a posibilid&é material y--
legal de hacerlo.

Por lo que respecta a la extradicién de delincuentes, es-
uso corriente la celebracidn de tratados, prdctica a la que nues--
tro pals ha asistido, habiendo celebrado tratados de extradicidn -
con muchos pafses europeos y con casi todos los de América haclene
do que la legislacidn interna se haya tornade obsoleta y poco recy
rrida. (110)

En cuanto a la extradicidn dentro del sistepma Federal me-
xicano, su base es el artfculo 119 de la Constitucidn federal y su
Ley replamentaria de 31 de diciembre de 1993 que declaran que “Ca=
da Estado tiene obligacidn de¢ entregar sln demora los criminales =

de otro Estado o del extranjero a las auboridades que los reclamene.

{110) .~ Ley de Extradicidn de la Republica ilexicana aplicable a -=-
falta de tratado o estipulacidn internaclonal de 17 de = =

nayo de 1897.
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En estos casos el auto del juez que mande cumplir la re--
quisitoria de extradicidn serd bastante para motivar la detencidn
por un mes, si se tratare de extradicidn entre los Istados, y nor
dos meses cuando fuere internacionz1¥,

En materia fiscal, el nuevo cddigo fiscal que contiene ==
las reglas generales en la materia, exsresa el criterio seguido ~-
por la mayorfa de las legislaciones fiscales, a saber, la tesig ==
asenclzluente extraterritorialista: "Sujeto pasive de un crédito -
fiscal es la persona ffsica o moral, mexicana o axtranjera cuae de
acuerdo con las leyes, estd obligada al pago de una presta:idn de=
terminada al fisco federal®, (111)

Agimismo se alude al concepto de reclprocidad internacig-
nal cuando en su artfeulo 16 sefiala exentas de impuestos a las na-
clones extranjeras, en caso de existir esta institucidn.

La protensidn de extraterritorialidad es manifiesta en el
contexto del cddigo, en forma clara en el artfcule 15-IV “Iratdndg
s¢ de personas ffsicas ¢ morales, residentes en el extranjero, gque
realicen actividades gravadas en el pafs a través de representantes
se considerard como su domicille el del representanie%; y en forna
indirecta en el ya mencionado artfoulo 13 y el 23 que se refiere -
a que "Las cantidades que deban recaudarse en el extranjero se cu-
brirdn en moneda del pafs en que se haga la recaudacidn, convir- -
tiéndose la moneda extranjera a la mexicana, conforme a las equivg
lenclas que‘fije la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico®,

La Ley del impuesto sobre la renta observa una regulacidn

{111) «» Cddigo Fiscal de la Federacidn, arte 13
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més minuciosa, dice su artfculo 30 "Son sujetos del impuesto, cuap
do se coloquen en alguna deé las sltuaciones previstag por la ley:

I.~ Respecto de todos sus ingresos gravables, cualouiers
que sea la ubicacidn de la fuente de donde procedant

a) Las personas ffsicas y morales de nacionalldad mexica~
nNa.

b) Los extranjeros residentes en ldxico y las personas mg
ra%es de nacionalldad extranjera establecidas en el -~
pa Ss

¢) Las agencia¢ o sucursales de empresas extranjeras, ese
tablecidos en la RepiUblica.

I1.- Los extranjeros residentes en el extranjero y lag --
personas nmorales de nacionalidad extranjera no comprendidas en la
fraceidn anterior, respecto de sus ingr:scs procedentes de fuentes
de riqueza situados en el Territorio F clonal..."™ %,.. En los ca--
sos de las fracciones anteriores, cuando la fuente del ingreso se
encuentre en el extranjero, el contribuyente podrd deducir del im-
puesto sobre la renta que haya cublerte en el pafs en donde se eorl
gind el ingreso, hasta el 1fmite dol lmpuesto que para ese ingreso
considerado aisladaments, se causarfa conforme a las disposiclones
de esta ley". Esta dltima parte es la versidn nacional de lo que se
ha llamado convenios lnternaclonales para evitar la doble imposi--
eidn tributaria y de los que Eéxicq tiene celebrados varios en es-
ta especi{fica materia de inpuestos sobre la renta,

Por lo que respecta a 1a Ley Federal de impuesto sobre in
gresos mercantiles se consigna también la pretensidn extraterrito-
rialista, dice el articulo 11, relaciorado con el 52-I “"Cuando el~
ingreso se perciba en el extranjero, con metivo de operacicnes rag

lizadas o que surtan sus efectos en el Territorio ilacional, el im=
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puesto se pagard en los términos del artfculo 52, fraceidn I; “Is-
tan obligados a retener y enterar el impuesto en los términcs del
artfculo 38:

I.- *,.. ¥y quienes paguen regalfas, cuando los ingrescs -
se perclban por causantes residentes en el extranjero y provengan
de operaciones realizadas o gue surtan sus efectos en el Territo--
ric nacional",

En materia de procedimientos civiles, dice el artfculo --
131 del Cddigo Federal de procedimientos civiles: "Para que hagan
fe, en la Repdblica, los documentos pdblicos nrocedentes del ex~ =
tranjero, deberdn presentarse debidamente legalizados por las autg
ridades diplomfticas o consulares, en los términos que establezcan
las leyes relativas®.

En cuanto a la ejecucidn de sentencias la lfnea seguida ==
por al Cédizgo de procedimientos civiles para el Distrito Federal y
Territorios es la de que tendrdn "la fuerza que estzblezcan los ==
tratados respectivos o en su defecto se estard a la reciprocidad -
internacional®,(112) Se podrd imgugnar ¥y revisar tal sentencia ex-
tranjera sélo en cuanto su autenticidad (artfcules 607, 608), asi-
nismo, 36lo se admitird si las ejecutorias han sido dictadas a con
secuencia del ejercicio de una acecidn personal ademds del cumpli-=-
plento de otros requisitos ldgicos y formales (artfculo 605).

£l Cddigo Federal dice al respecto: "En los casos en que

deban ejecutarse, por los tribunales mexicanos, las sentencias ~=-

{112) .~ Cdaigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
§ Territories, art. 604, )
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dictadas en pafs extranjero, el tribunal requerido resolverd pre--
viamente si la sentoncia es ¢ no contraria a las leyes de la Repu-
blica, a los tratados o a los prineipios de derecho internacional.
En caso afirmativo, se devolverd el exhorto, con la expresidn de -
los motivos que impidan la ejecucidén de la sentencia®, (113)
Finalmente, por lo que respecta al auxilio judicial el --
Cddigo del Distrito en su artfculo 10B remite en cuanto a las fore-
malidades del exhorto, a las disposiclones relativas del cddigo -~
Federal: ®los erhortos que se remitan al extranjero o se reciban
de &1 se ajustardn a lo dispuesto en los tratados o convenios in--
ternaclonales", y a falta de ellos da una serle de reglas que Gise
tinguen exhortos en via diplomdtica y :xhortos en forma directa ==
cuando vayan dirigidos a Tribunales ¢. la Republica o a pafses que
lo permitan, y expresan la forma en gue se puede celebrar la prdc-

tica de diligenclas en palses extranjeros.

(113) .~ Cédlgo Federal de Procedimientos Civiles art. 428,
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COMBHTARIOS FINALES

Finalmente vamos hacer algunos comentarios en cuanto a --
nuestra legislacidn, tratando de acercarnos a los intentos coctri~
nales recientes para comprobar que si bien muchos de nuestros pre=
centos en materia de conflictos de leyes no estdn inspirados en -

las corrientes de vanguardia, si pueden muchas de ellas aslicédrse=-

les,
Los preceptos del cddizo civil para ol Distrito y Territg

rios Federales vipente, que consignan el sistema general wmexicano
de solucidn de conflictos de loyes debe ser entendido ¢ internrets
do teniendo en cuenta sus antecadentes, y tratando sobre todo de -

actualizar su contenido & la luz de las nuevas corrientes doctri--

nales.

Como asentamos, los antecedentes legislatives y tal vez -
en mayor margen los doctrinales, son fundawmentales para la compref
eidn del sistema adoptado y sonr necesarios para poder explicar su
posterior desarrollo, 9in embargo no basta expllicar nuestro siste~
ma a travéds de esos factores, sino que o8 necesario tener en cuen=
ta los nuevos elementos gue por la misma necesidad del commerciun
internacional se van incrustendo en nuestras leyes.

Asimismo las nuevas doctrinas al dar su versidn de un sig

i b
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tema determinado, han permitido introducir en las interpretacionss
de nuestras leyes consecucnclas antes desconocidas, modernizando y
poniendo al dfa, nuestros aparentemente vielos precoptos.

51 para Trigueros las leyes del Derecho Internacional Pri
vado, para ser comprendidas deben ser estudiadas con las doctrinas
de los autores que las inspiraron, ncsotros pensamos que esta afip
macidn es parcialmente cierta, pues basta un breve andlisis de la
evolucidn que ha tenido nuestra interpretacidn de estas leyes, pa-
ra darnos cuenta que los autores inspiradores de ellas estdn mmy ~
lelos del significado que a casl iddntico planteamiento se le da =
hoy.

El sistema de solueidn de conflictos de leyes mexicano, -
como vimos anteriormente, siguld la es.uela estatutaria y adn que
el ¢ddigo vigente presenta un cambio lundamental en cuanto a lag =
soluciones tradicionalmente admitidas, la forma de planteacidn del
tema eos el mismo. Por este motivo haremos referencla a la teorfs -
de los estatutos, con lo que nos introduciremos en el conocimiento
de la forma como nuestro Derecho se enfrentd al problenma,

En los orfgenes mismos de nuestra materia, "el Derecho de
las ciudades-estado italianas-Génova, Pisa, Mil4n, Bolonia, Vene--
¢la, Florencia y otras~ estaba contenido en ™estatutos®s Un - =~ =«
statutum era en lo esencial una recopilacién del antigue derecho -
consuetudinario de la cindad y de sus comunidades comerciales; pe~
ro muchos estatutos contenfan también nuevas reglas jurfdicas™.(
(114)

(114) S Yolff . [+}0 clt. ps 21
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En virtud del incremento comercial entre las diversas ciu
dades hubo necesidad de precisar que estatuto era aslicable a un -
caso dado. En un principlo parece que los jusces se limitaron a -=
aplicar el Derecho de sus proplas ciudades y eseo dié lugar a que -
primero se conociera el conflicto de jurisdicciones, que jusz debe
tener jurisdiccidn se nreguntaban, '

Segdn recientes investigaciones todo hace sunoner que el
primero que se planted el problema de conflicto de leyes Tud ildri
co, ¥ a partir de 41 empezd a formarse una sedimentacidn ¢: solu=-
clones (nacieron en esite perfodo los nrincipios Locus regib actum
vy lex rei sitae, aungue adn en forma imperfecta y discutida) que -~
degsembarcan en la definitiva tesis de Bartolo ds Sassoferrato. Is-
te autor, en vez de preguntarse {ue sistema jurfdico se aplica a
una serie dada de hechos?. Se preguntd 4Que grupo de relacionss ==
caen bajo una regla dada de Derecho?, y asf invirtiendo la nlanteg
¢idn, en vez de estudiar y agrupar las diversas relacionss jurfdi-
cas entre persohas, se dedicd a clasificar y anallzar las reglas -
de derecho que existian en un pafs dado, como lag contenidas en ==
los sstatutos de las diferentes ciludades-estados itilianas.

Como resultado de esta concepeidn "se establecid una dis-
tincidn entrs los.estatubos o mds bien reglas estatutarias y con--
sustudinarias~ relativas a las personas (statuta persohalia) y los
relativos a las cosas {statuta realia)..." ",.. Bartolo mejord la
teorfa al estableser un tercer grupc de reglas. Estas se refieren

a la forma de los contratos y sus efectos inmediatos y naburales?
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(se 1lamd mds tarde statuta mixta). (115)

Sobre estas bases la escuela estatutaria perdurd é través
de prestiglados sutores como lo fueron los estatutarios franceses
de los siglos AVI y XVIII a pesar de las discrepancias que las mf)
tiples escuelas presentaron. No obstante, “la teorfa de los estaty
tos en su mejor desarrollo puede resumirse en las sizuieantes re- =
glass

lo. El estatuto personal, se rige por la ley nacicnal

20. El estatuto real, por lo que a bienses mueblas toca, =
se rige igualmente por 1a ley nacional

3o0. El estatuto real, por lo que & bienes inmuebles toca,
se rige por 1z ley de la ubicacidn.

40, Las obligaciones y contre.os se rigen por la ley del
lugar en que se celebran, en la parte que se refiere &l vinculo de
derecho, Lo que mira al cumplimiento o ejecucidn de la obligacidn
¢ en contrato, se rige por la ley del lugar donde la ejecucidn se
1levd a cabo.

50. Bl estatuto formal o sean los procedimientos judicia-
les y la forma de los actos jurfdicos, se rigen por la ley del lu-
gar en que tales actos se wverifican%, (116)

En igual forma, el sistema mexicano, al aceptar las tesis
estatutarias, admite clertos principlos generales que ya trausmiti

dos por algunos autores estatutarios, ya adquiridos por otras co=--

(115) «~ Violff K, op. cit. p. 24

fllé).- Algara Josd. "Lecciones de Derecho Internacional Privado®-
Uéxico, Imprenta Ignacio EBscalante 1899, p, 8l.
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rrientes, pertenecen a la llamada escuela nolandesa, cuya influen-
cia es importante no sélo en nuestra particﬁlar posicidn, sinc en
1la mayor{a de los pafses.

Expresa esta escuela el principio de la bterritorialidad,-
segdn el cual toda regla jurfdica es aplicable sélo dentro del = =
pafs donde estd en vigor y es cobligatoria para todos los suibditos.
4demds de su tesis de la conitas o comitas gentium, ssta escuela =
exoresa una idsa que en la actualidad es de una aceptacidn genera-
14izada, a saber: gue todo Zstado tiene facultad para crear ;us nor
mas de conflictos, que cada Estado puede adoptar el criterio qus -
crea sea el mds convenlente para sus intersses.

Destrufdo el método estatutario hasta el siglo XIX mismo,
Story, Savigny y iiancini inlcian la etasa moderna de nuestra zate-
ria. El primeroc fundacentd su tesis en los principios de la ezcue-
1la holandesa y en su método pragmitico, Savigny por su parte retor
né al método inicial de la materia analizando y clasificando las =
relaclones jurfdicas para encontrar donde tiene su sede una dater«
minada relacidn, y iancini finalmente, did pauta a la introduceidn
on los sistemas modernos de la idea del orden publico y. la exalta-
cidn de la nacionalidad, adsmds de ser el pionero sobre codifica«=
c¢iones internacicnales en la materia.

rucho se ha eserito despuds de estos autores, algo henmos
entrevisto ya en 1fneas anteriores sin haber hecho conjeturas en =
cuanto a nuestra legislacidn, ahora retornemos a slla.

los artfeulos del cddigo eivil es obvio que plasman en su
aspecto general al blanteamiento hecho por las teorfas estatuta- =

rias y que en los cddigos anteriores lo hiciaron en forma ain nds-
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acentuada.

E1l ecddigo que comentamos, para regir la materia adépta la
tradicional divisidn de los estatutos en versonales, reales y for-
males, sin embargo, al dar contenido a tal divisidn no moderniza -
la tesis y resuelve en la redaccidn de un texto confuso en enanto
a presicidn de conceptos.

Asf mientras el artfculo 12 habla de "las leyes" los si--
guientes hablan de instituciones, relaciones y adn materias aisla-
das. La influencia estatutaria es indiscutible, pero l1a adar tacidn
es pobre, dejando lagunas en la materia que acarrean problsmas gue
s86lo ponen de manifiesto la deficlencia tdenica de nuestros textos.

Por otro lado, el artfculo 12 que fué agregade al redac--
tarse el cédigo actual sin mayores aclaraciones, plantea la disyup
tiva de interpretar si es aplicable a todo el sistema jurfdico me-
xicano dada su categdrica redaceldn, o sélo tiene vigencia para el
caso del llamado estatuto personal o sea, lag leyes personsles.

El problema e3 en verdad complejo: si nemos de atender a-
1los antecedentes estatutarios de nuestro sistema, a pesar de la dg
sarticulada forma en que se adoptd esta escuela, es de interpretap
se el precepto que comentamos, gque sdlo rige para el caso de las =
loyes personales tenlendo en cuenta que los estatutos reales y fop
males tienen sus proolas reglas. Claro que a esta postura le es -~
aplicablé la crftica propla de la escuela estatutaria, sobresalien
do la de la impresicidn de la distincidn entre leyes personales y
reales,

51 adoptamos por el contrario, la tesis de que el artfcu-

lo 12 rige para toda nuestra materia, nos estamos colocando en una
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forma de interpretacidn mds moderna al rechazar la escuela estatue-
taria, a pesar de las reminiscencias que de ella innegablemente ==
quedan, La consecuencia de esta concepcidn es que nuestro sistema
dea altamente territorialista y las excepeiones deban estar consiz
nadas expresamehte.

Es nuestro parecer que el artfeculo 12 introdujo no sdlo =
un camblo hacla ¢l territorielisuo en cuante a las lsyes persona--
les conforme a la escuela estatutaria que sogtuvieron los oddigos
anteriores, sino que ha introducide un verdadero camblo de siste--
ma, alejdndose de la escuela estatutaria aunque algunas de sus s0=_
luciones mis ampliamente aceptadas hayan permanecido en el cddizo.

Los leglsladores mexicanos en :se artfeulo 12 expresan --
su temor por los fracasos de las escu¢ Las internacionalistas, y ag
te la actitud de la doctrina y las legislaciones extranjeras, opta
ron por una solucidn de seguridad para el Estado.

Esta postura, tan semejante a la itallana, es abordable -
a travds de esta escuela en forma magnifiea, y prueba de elle lo -
e3 la tesis de Trigueros inspirada en la de és0s massiros.

La legislacidn mexicana pertenece por antecedentes y fore
ma de tratamiento del problema a la escuela continental, §i bien -
pueden encontrarse ciertas influencias de la escuela angloamerica-
na como es el caso del tratamiento de los conflictos des leyes ene
tre estados de la Federacidn. Lag escuelas modernas estadouniden=--
ses, a pesar de la gran diferencia de sistemas y de métodos adoptg
dos, por el 1ldgico enfrentamiento en la prdetica dada la veeindad,
y adomds por el intercambio cultural, han influfdo en nuestra matg
ria aunque no en forma muy manifiesta, tal es el caso del uso de -

la jurisprudencia, tan descuidada en otros campos, ag{ como ol de
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la revisidn de la creacidn de puntos falsos de contacto y fraudes
a 18 ley en los divorcios y matrimonios fronterizos,

lLa Ley de Tftulos y Oparaciones de Crddito permite amplia
mente la avlicacidn de normas extranjeras pues se basa en la ley -
de emisidn del tftulo, en términos generales, como ley que debe ==
rogular la materia, aceptando claro estd, clertas influencias to--
rritorialistas para no entrar en contradiccidn con el sistema geng
ral (es el caso del art, 259).

Esta reglamentacidn, tan avanzada en mestro medio es la
expresidn nacional de las convenciones internacionales que han tra
tade de uniformar estas materias tan importantes para el comerecio
internacional. En realidad nuesuvro Derecho no ha hecho otra cosa «
que adoptar los postulados 8 que en estas convenciones se ha llega
do, adecudndolos a nuestro sistema.

Con estos precentos ss abren resquicios a las tesis intep
naclonalistas o universalistas que a pesar de todo estdn presentes
en nuestra legislacidn, ya al aceptar Iog ﬁratados internacionales
en clertos casos, ya al permitir el funcionamiento de principios -
internacionalistas como los que entrevid alfonsin,

La lepislacidn fiscal, especialmente extraterritorialista,
y la penal, terriforialista, son materias poco tratadas desde este
punto de vista en nuestro medio y e€s claro que de las nueves escug
las les pueden ser aplicables concentos que las interpreten, sin -
embargo debemos reconoccer que sus caracteres jugprivatistas, un --
tanto extremistas, los obtienen de la naturaleza propia de las ma-
terias que son su objleto.

En el tratemiento dg nuestra materia ha tenido gran in--
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fluencia en nuestro medio Nitoyet, sobre todo en la formacidn aca-
démica y sllo se ha reflejado en la sistemdtica que nuestros suto-
res han adoptado al eXponer la materia, as{ su eriterio bien rafl

ja el que se ha adoptados "Todo el ssfuerzo del Derecho internacip
nal privado ha estado dirigido por lo tanto, a deterninar de que =
manera conviene clasificar las leyes y en que medida deben tensr -
efectos territoriales o extraterritoriales®. (117}

No es esta actitud, de ninguna manera difinitiva, y ouede
decirse sin temor a equivocarse que nuestra leglslscldn es fecunda
¥y que ello redundard en beneficio de nuestra doctrina, la que ya =
adoptando otras nuevas tendencias ya creando propias, deberd inter
pretar nuestros preceptos acercdndose rds a la vida gque es la que

los forma y los 1lmpone.

(117) .- Biboyet J. P. "Principios de Derecho Internacional Privado.
léxico, Editora Naciol:xal, 1965. p. 204,

i
i
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Dentro de las nuevas tendencias doctrinales en materia de
conflicto de leyes, la 1lamada tesis nacionalista o particularista
ha obtenido predominio.

Ello se ha debido a mfltiples razones, peroc scbre tode a
la realidad misma & la que el Dersche no se puede sustrzer. idop--
tando cualquiera de las dos principales posturas en pugna, es necg
sario ser conscientes que el Derecho I1:ternacional Privado actual
estd afecto, ante todo, a la proteccii 1 de los elementos naciona--
les, que se ven acosados cada vez en mayor proporcién por el cre--
ciente intercamblo internscicnal, Los elementos socioldgiecos, pclf
ticos y sobre todo econdmicos que se infiltran y aun dar contenise
a nuestra materia son determinantes hasta ahora, para fijar la 4i-
reccidn de nuestra materia, ello hace presumir que las tesls nacig
nzlistas adn se mantendrdn en vanguardia a pesar de las variantes
que presenten los diversos pafses,

la postura internacionalista, sin eubargo, se encuentra -
siempre presente tanto'en las construcclones doctrinales, como en
las legislaciones. Esta época moderna no es excepcidn en este sen-
tido y son ampliamente conocidog log intentos docirinales de Fran-
kenstein y Alfonsfn, por nombrar a dos comentados en este trabajo.
Asimismo, aunque en forma fragmentaria y excepcional los cddigos ~

han admitido muchos é&e sus principios, que en el fondo no son sine
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la comin aspiracidn de un mismo Derecho justo para todos.

Esta tesls, por otro lade, choca con un grave inconvenien
te, su falta de posibilidad de realizacidn, pergue para la puesta
an marcha de esta escusla es imprescindible la cooperacidn de cuag
do menos un buen nimero de pafses o comunidades lo que significa -
un obstdculo bastante diffcil de superar.

En este orden de ldeas parece un argumento definitive en
contra de esta tendencia, al menos por ahora, el que el Devscho de
un Estado al sallr de su 4mbito geogrdfice de aplicacidn, nisrda -=
por el sdlo hecho de esa sustraccidn la posibilidad de coercidn y =
por ende su efectividad prdctica.

En las nuevas doctrinas en la nmateprla, es especialmente ng
torio gque se enfoque su tratamiento hacia el aspecto preferentemen-
ts téenico del funeionamiento de la regla de conflictos, buscdniose
cada vez un mayor perfecclonamiento que conduzea a una general acsel
tacidn en este especi{fice punto, perc tratande de no abordar 2l »rg
blema de la concepcidn general, que aparentemente es un dilema insg
lute por el momento, dado el actual sstado de cosas.

Asimismo otra de las caracterfsticas mds destzcadas en el
actual desarrollo del Derecho Internacional Privado ¢s la introduc-
cidn de elementos que tratan de humanizar la materia, que tratan de
conjuntar en forma armoniosa el aspecto rfgide y frfo de la téenica
conflictual y el elamento esencialmente humano tenlendo en cuenta -
sobre todo el logro de la justicia, aspecto un poco desculdado.

La solucidn ideal del surgimientoc de la sintesis dialdeti-
ca de las tendencias dominantes parsce estar muy lejos adn, sin em-

bargo, los inicios de la posibilidad de.tal legro parecen vislum~ «
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brarse, cuando mencs tedricamente,

Ests posibilidad serd probablemente la problemdtica de la
materia en el futurc, sin enbarge de que se esté mds o menos cerca
de ello dependerd en mucho de las condiciones soclales y del éxito
de la internacionalizacidn que a pesar de sus ventajas es rechaza-

da por las actuales instituciones bara las que es prematura.

)
L
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En cuanto a la legislacidn mexicana, consigna la tesis --
esencialmente territorialista, afilidndose a la tendencia naciona-
11sta o particularista.

El sistema mexicano de solucidn de conflictos de leyes -~
tiene como premisa general el territorialismo, aceptando por medio
de mencidn expresa el principio extraterritorialista incluso con -
clerta amplitud en determinados casos, Agimismo existen tamblen =
elenentos de tesis internacionalistss, nﬁnque sdlo en la medida en
que es compatible con el sistema general. .

No exenta nuestra legislacidn de elementos de la tosig -«
internacionalista o universalista, en la actuslidad sin embargo, =~
a8 muy reducida su influencia en nuestro nedio, y a ello contribu~
ye ademds del sistema general adoptade, la forma de interpretacién
que se ha utilizado por nuestros tratadistas y Jueces.

Por otro lado, no puede negarse totalmente esta corriente
en vista del provecho prdctico 'que muchas veces nos otorga, y en =
osa medlda es aceptada sin restricciones en nuestro Derecho como -
es el caso del artfculo 14 de la Loy de Quiebras y el mismo artfcy
lo 6 de la Loy de Navegacidn y Comercio Marftimos,.

La consecuencia do este estado de la legislacidn es que =
las tesis m4s modernas pueden serle aplicadas con los naturales -~

ajustes, Ademds nuestra legislacidn por sus caracterfsticas puede
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inspirar tesis propias, como la de Trigueros, a pesar de las inne-
gables influencias doctrinales extranjeras que confiesa.

Las influencias doctrinzles contemporineas en nuestro me-
dio, han tenido gran aceptacidn (sobresaliendo la tesis de Hiboyet).
y en los ltimos tiempos su conversidn en preceptos ha sido muy im
portante y significativa, como lo es el caublo operado en el arti-
culo 12 del Cédigo civil y la introduccidn del capftulo relativo =
en la Ley de T{tulos y Operzciones de Crédito.

Asimismo, las nuevas tendenclas han sido utilizadas en la
interpretacidn de nuestras poco técnicas leyes y en la intrgracidn
de un andlisis general de las principales instituciones, deducible
de la fragmentada manifestacidn de nuestra materia.

Por Yltimo es de notarse el auge que el estudioc de la ma=-
teria y de las nuevas doctrinas estd despertando en nuestro medio,
lo que promete que nuevos esfuerzos perfilardn con mayor vigor la
escuela mexicana, que titubeante y todo puede decirse que ha naci

do ya.

§
s
%
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