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CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO . S
1. Planteamiento y definicién de la retroactividad de las leyes. e 1 o
PLANTEAMIENTO: Las normas juridicas en principio rigen
todos los actos juridicos durante un lapso de tiempo concordando
con sus supuestos. Para que un supuesto se realice mientras una
ley esta en vigor, la consecuencia juridica debe imputarse al he-
cho condicionante. Al haberse realizado éste, se actualiza su -
consecuencia normativa. La facultad y el deber derivado del su~
puesto poseen una existencia temporal mas o menos larga. Ciertas
veces la disposicién normativa, hace indicacién de la duracién de
aquéltlos o sean los supuestos, otros, tal duracion es indefinida, y
para que haya extincion de derechos depende de éste de la reali-
zacion de ciertos supuestos. Garcia Mayne“‘) ‘nos pone un -
ejemplo: "El ganancioso tiene en este caso la facultad de exigir
la entrega de tal cantidad. Si el deudor paga, extinguese conco~
mitantemente el derecho subjetivo del acreedor y el deber juridico

dd perdidoso y el pago interviene entonces como hecho juridico -

(1). Garcia Maynes, Introduccidn al Estudio del Derecho, |l ed.
México, PorrGa, 1963. pp. 388-390.
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extintivo de las dos citadas consecuencias.

Una vez realizado el supuesto de un precepto legal, puede
ocurrir que las consecuencias normativas se extingan totalmente
durante la vigencia del precepto. Pero también puede suceder
lo contrario.

Se plantea el problema de la manera s;iguiente: "La Ley |
establece que si A es, debe ser R, halldndose en vigor tal pre-
cepto, realizace su supuesto juridico, y empiezan a producirse
las consecuencias de derecho. Antes de la extincion del deber
juridico R y de la facultad juridica correspondiente, la ley | es
derogada por la ley 2 concebida en estos términos: Si A es, debe
ser X ¢ Quiere esto decir que el hecho A, ocurrido durante la de
la segunda, las consecuencias juridicas que, de acuerdo con aqué-
Ila, correspondian a la realizacion de su hipotesis?

Planteado el problema en otras palabras, puede aplicarse al
hecho A la segunda ley, tomando en cuenta que el citado hecho,
aunque ocurrido durante la vigencia de la anterior, corresponde
al supuesto de la posterior y debe producir, de acuerdo con és-

ta, consecuencias juridicas diversas de la que la otra le atribuia.
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Haciendo una suposicion que en la primera todo hombre, al
cumplir veintiun afios, debe ser considerado como mayor de edad,
y que otra fija en veinticinco afios el principio dela mayoria de
edad. Se puede deducir que lo antes expuesto, habrd que recono-
cer que todos los hombres, cumplieron los veintiun afios durante la
vigencia de la primera ley, llegaron a ser mayores de edad desde
ese momento. Pero muchos de ellos eran acaso menores de veinti~
un afios, al entrar en vigor la segunda, derogatoria de la primera,
En estos casos el problema consiste en determinar si esos individuos
de mds de veintiun aflos y menos de veinticinco, deben ser conside-
rados o no, al iniciarse la vigencia de la segunda, como mayores.

gPodrd aplicarseles dicha ley y decirse que, si bien fueron mayores
de edad desde veintiun afios hasta la iniciacion de la vigencia de
la posterior. Dejaron de serlo desde ese momento ? ;Serd correc-

to aplicar retroactivamente la segunda ley ?

DEFINICION DE LA RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES,
Rojina Villegas nos hace una exposicion amplia en lo que se
ref iere al principio de la irretroactividad de la ley. Nos plantea

tres hipdtesis en lo referente al conflicto de leyes en el tiempo,
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siendo estos_los siguientes:

"1.- La primera trata de hechos o actos juridicos, que na-
cieron y produjeron todos los efectos bajo la vigencia de la ley
anterior: aqui vemos que no existe problema sobre la aplicabili-
dad de la retroactividad de la ley. Y se rompeel principio de
la irretroactividad de la ley,

2.~ En la segunda situacidn juridica se entiende, que nace
bajo la vigencia de la Ley nueva, produce todos sus efectos y
no existe problema ninguno en virtud de que, esevidente que

.serd esa Ley la aplicable.

3.~ En la tercera hipdtesis la situacién juridica nace bajo
la vigencia de una ley anterior, pero sigue produciendo efectos
juridicos al entrar en vigor la ley nueva."(2)

Aqui es en donde verdaderamente surge el problema para de-
terminar que ley debe seguir aplicdndose, si la misma que ha se~
guido rigiendo los hechos juridicos, o bien, si deben regular |<5

nueva ley los efectos juridicos, debido a que se actualizan los

~

(2) Rojina Villegas R fael, Compendio de Derecho Civil; Intro-
duccion, Personas y Familias. Il ed., Mexico, Edit. del autor,
pp. 41-42.
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efectos juridicos cuando ésta ley entra en vigor. El problema de |
la retroactividad nos dice Rojina Villegas"(3) se presentard cuan
do haya situaciones de tracto sucesivo o situaciones en curso, al
entrar en vigor la nueva ley (3).

En lo que toca a la retroactividad de las leyes G ircia Maynes
(4), opina lo siguiente: "Que en materia de retroactividad surgen
dos problemas fundamentales: a).- Establecer cudndo la aplica-
cion de una ley es retroactiva; b).~ Cuandopuede una ley apli-
carse retroactivamente.

La primera cuestion la resuelve diciendo: Que la ley es re-
troactiva cuando aplicada suprime o modifica las consecuencias
juridicas de un hecho sucedido bajo la vigencia de una ley ante-
rior o sea que, para aplicar una ley retroactiva debe tener como
resultado, la subsistencia, perduracion de los deberes y los dere-
chos derivados de la realizacion del supuesto de la nueva ley

procedente".

(3) IBIDEM. p. 42.
(4) Garcia Maynes, op. cit. p. 389.
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Para Garcia Maynes no existe el problema de la retroactivi-
dad de la Ley, sino el verdadero problema se presenta al querer
establecer las excepciones al principio de retroactividad.(5).

Si tomamos como base el articulo 14 Constitucional que a la
letra dice: A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjui-
cio de persona alguna; el sentido de este articulo, nos da el ca-

. » . . [ AL .

mino para poder aplicar una norma juridica retroactivamente y a
la misma vez estipula el principio de la irretroactividad de la ley,
ahora bien, ¢cudndo sabremos que podrd darse efecto retroactivo
a una norma juridica %, esto lo sabremos cuando el ordenamiento
L3 (AL [} . . 'Xd .
juridico que quiera aplicarse encuadre dentro de la situacion ju-
ridica del articulo antes mensionado o cuando la ley lo avtorice

[ ] .
explicitamente en su ordenamiento.

Il. Diversas teorios:
A). Derechos adquiridos, exposicion y criticas.
El expositor de esta teoria es el jurista francés Merlin(6) y

nos dice que: "Una ley es retroactiva cuando destruye o restringe

(5). IDEM. Toc. cit.
(6). Merlin, supra, p. 390.



un derecho adquirido bajo el imperio de una ley anterior”.

Derechos adquiridos son: "Los derechos que han entrado en
nuestro patrimonio y que hacen parte de él, y que ya no pueden
quitarsenos por aquél mismo de quien los hemos obtenido".

Nos cita Merlin(7), la celebracion de un contrato, dice que
algunas veces la ley no crea derechos a nuestro favor, sino que
nos concede determinadas facultades legales, dice este mismos
autor, que lo mismo pasa con las facultades otorgadas por los in-
dividuos y las otorgadas por la ley.

Garcia Maynes(8) expone que ésta teoria gira alrededor de
tres conceptos fundamentales y que son a saber:

El derecho adquirido;
El de facultad; y
El de Expectativa.

Expectativa: lo dice de la simple facultad de que todavia no

se ha hecho uso, puede acaso aplicarse a la expectativa, esto es,

a la esperanza que por razén de un hecho ya pa sado opor cierto

(7Y 1dem., citado por Jgaquén Escriche, Diccionario Razonado de
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estado de cosas tienen concebida de gozar de un hecho futuro? En
otros términos, iesta esperanza constituye por si misma un derecho
adquirido? Esta esperanza constituye por si misma un derecho ad-
quirido?, esto depende de la naturaleza del hecho o del estado de
cosas de que la tomemos.

~Podemos tenerla con efecto: 1.- De la voluntad todavia muda-
ble y ambulatoria del hombre. 2.~ De una ley que el legislador
que la creo es siempre duefio de revocar.- 3.- De un testamento
cuyo autor ha fallecido. 4.- Finalmente, de un contrato.

En el primero y segundo caso, es evidente que la expectativa
o esperanza no constituye un derechos adquirido; porque no puede
considérarse como adquirido el derecho que no se ha diferido toda-
via y cuya expectativa no se apoya sino en un acto siempre revo-
cable; nos pone un ejemplo Merlin (9) diciendo quemientras el
testador vive y ha dispuesto de sus bienes con arreglo a la ley

vigente, puede una ley:.neutralizar que sean nuevas disposiciones

Legislacion y Jurisprudencia, nueva ed., edit. libreria de la Vda.
de Ch. Bouret, Paris, 1925, p. 593.
(8) Garcia Maynes, op. cit. p. 391.
(9) Merlin, op. cit. p. 594.
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~ y dejar sin efecto la ésperanza que habian formado los herederos
instituidos y los legatarios. Asi es que mientras no se habre la su-
cesion que por la ley existente debe pertenecer en todo o en par-
te a tal persona, puede una ley nueva estableciendo otro orden de
suceder, quitar o esta persona la esperanza que tenia de recoger
la here\ncia.

En el tercer caso, no puede haber expectativa sino enrazdn
de una condicidn que el testador hubiera puesto a la institucidn de
heredero o a la demanda o legado; pues si la institucion o la manda
es pura y simple no habrd ya expectativa sino del;echo adquirido,
adn antes de la aceptacion del heredero o legatario. Supongamos
que un testador que fallecido el afo pasado, te instituye su here~
dero bajo la condicion que se erifique tal o tal acontecimiento.
Mientras no se cumpla la condicion, sélo tiene la expectativa de
la sucesion del testador y esta expectativa se desvanecerd, sin an-
tes que se convierta en derecho adquirido por el cumplimiento de
la condicion,. llegares a fallecer. Mas si estando todavia pendien-
te la condician, sobreviene una ley que destruye o limita los efec-
tos de las disposiciones de la clasg & aquélla que se ha hecho en
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en tu beneficio, no por eso sufrird ya lesidn alguna tu institucién,
porque el heredero nombrado bajo condicidn adquiere por la muer-
te del testador y por la irrevocabilidad de que entonces se reviste
su testamento, el derecho de recoger la herencia en caso de que -
la condicion llegue a cumplirse.

En el cuarto caso: la expectativa qﬁe resulta de un contrato,
esta siempre fuera del alcance de las leyes posteriores, porque to-

do contrato forma un vinculo legal, que pone a los que lo suscri-

ben en la necesidad de dar o hacer aquello a que se han obligado

y no imp;arta que la expectativa dependa de una condicién que |
no puede cumplirse absolutamente o que no puede cumplirse des-
- pues de una“rnudanz;:rsobrevenida en la legislacion. Funda su te-
sis Merlin (10-) en que el vinculo engeﬁdrado pﬁr el negocio iuri’—.
dico solo puede resolverse por la no realizacidn de la condicion

y no de otra manera.

Burgoa (11) hace un estudio bastante completo sobre el ar-

{10) Tdem, p. 594

(11) Burgoa Ignacio, Las Garantias Individuales, 3 ed., edit.
Porria, México, 1961, p. 396.
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. ticulo 14 Constitucional refervenfe’al principio de ifretroactividdd
| de la ley.
| El andlisis de este articulo es bastante interesanfe,'puesto -
que es bastante dificil determinar cuando se aplicard retroactiva-
mente una ley a un caso concreto, y cuando adn aﬁlicéndosé para
el pasado no es refroactivd . Esto viene a ser un problema ggneral
de derecho, de derech§ Publico ya que la no aplicacidn retroacti-
Qa de la ley se ha elevado a la categoria de garantia Consﬁfuéio-
nal en esa virtud, est& mal hecho que el estudio de este problema -
se reserve al derecho Civil.
Dif:‘e Burgoa (12) que para analizar este problema de cuando
se aplica retroactivamente una ley, hay que plantéar la verdade-
ra hipotesis en que se presenta.
"Toda ley que .tien.e sus elementos: abstraccion, impé.rso.nali-'
dad y generalidad, siempre opera para el futuro, nunca deBe regir
situaciones concretas, numéricamente limitadas que ya existan

cuando se dicta la ley, porque pueden ser leyes privativas. Cuan-

(12) Tdem, p. 396.
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do se trata de actos, hechos o relaciones que surgen después de que
la ley entre en vigor, no existe el problema de la retroactividad;
tampoco existird problema cuando se trata de actos o situaciones

cabalmente consumadas antes de que la ley surja".

El auténtico problema se plantea en esta tercera hipdtesis:

cuando se trata de actos que surgen bajo la vigencia de la ley
anterior, y sigue produciendo sus efectos cuando viene la ley nue-

va; este en el verdadero problema de la retroactividad; (conflicto

de leyes en el tiempo): Qué ley se aplicard en este caso.

Un acto juridico por ejemplo: produce una situacion juridica
continua; se celebra un contrato de arrendamiento bajo la vigencia
de la ley anterior, pero el contrato produce una situacion juridica
particular entre las partes que se prolonga hasta que se dicta la
nueva ley. ¢Cudl ley se aplicard, la ley nueva o la antigua?

La doctrina ha dado varias soluciones a saber:

La teoria cldsica: parte de la diferencia entre derechos ad-
quiridos y simples expectativas de derecho para resolver el pro-
blema de la retroactivid ad. La sostenida que cuando la ley nue-
va lesione los derechos que una persona ha adquirido durante la
vigencia de la ley antigua, esta ley serd retroactiva, pero cuando

la nueva ley lesione simples expectativas de derecho, no serd
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retroactiva, dado que no ha vedado derecho adquiridos. Pone
este ejemplo: Una persona hace testamento dejando heredero; la
ley capacita al presunto heredero para heredar (la ley vigente en
ese momento); dice la teoria cldsica, mientras el testador no mue-
ra, el heredero no tiene derechos adquiridos, sino simples expec~
tativas. Supongamos que en eso se dicta una nueva ley que pro-
hibe a esa persona heredar, pues en ese caso no serd porque no
lesiona derechos adquiridos, pero si el heredero ya adquirié esa
categoria por haber muerto el testador, entonces no podrd apli-
carse la ley nueva porque lesionaria derechos que ya han sido ad~
quiridos.

La teoria cldsica no resuelve el problema de la retroactivi-
dad, da una pauta para que en determinados casos se pueda solu -
cionar éste problema, cuando la distincion entre derechos adquiri-
dos y simples expectativas sea clara, pero hay casos en que no lo
es, la doctrina cldsica desplaza el problema a este otro: ;Cudndo
hay derechos adquiridos y cudndo simples expectativas? pero to-
davia hay mds, los derechos condicionados: ¢Son derechos ad-

quiridos o simples expectativas?, este argumento es definitivo
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en contra de la teoria cldsica. ¢Qué ley se aplicard a los dere-
chos sujetos a condicion? Veamos las diferencias entre los dere-
chos condicionales y las simples expectativas: En estos ltimos,
no existe la sumision de la voluntad de la persona que la poseé a
ningln acontecimiento. El testador del ejemplo o puede revocar
su testamento porque no estd sujeto a ninguna condicion. La per-
sona que haya establecido una condicion, sujeta la voluntad a la
realizacion de ella. La expectativa es contingente, la condicion
es necesidad potencial; la destruccion de la primera, estd en ma-
nos de la persona que la tiene, pero la condicion sujeta a las par-
tes que las formulan: el cumplimiento de la obligacion no debe
dejarse al arbitrio de una sola de las partes. Asi, si la condicion
Ilega a realizarse, nacerd la obligacion o el derecho. La teoria
cldsica no resuelve el problema. ¢Qué ley se aplicard, la vigen-
te en el momento en que se estipuld la condicion o bien la que ri-
ge en el momento de real izarse aquélla ?.

Laurent(13) nos dice: "Una ley no se aplicard retroactivamen-~
te cuando lesione simples intereses de la persona y su aplicacion se

juzgara retroactiva cuando, obrando para el pasado, afecte derechos
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subjetivos adquiridos por la ley anterior. Esta tesis es mds impre-
cisa que la cldsica porque crea el problema de cuando existen -
simples intereses y cuando derechos adquiridos".

Coviello (14) parte de la verdadera hipdtesis en que se plan-
tea el problema de la aplicacion retroactiva de la ley, es decir,
referido a actos o a hechos cuyo nacimiento tiene lugar bajo la
vigencia de la ley anterior y que sus efectos se prolongan hasta la
vigencia de la ley nueva. En estas situaciones qué ley se aplica-
rd. Este problema casi siempre se presenta ante la autoridad judi-
cial. |

La doctrina anterior parte de lo siguiente: Si los efectos de
un acto causal pueden analizarse en si mismos,' con independencia
de la ponderacidn o examen del acto que les did origen, a estos
actos podrd aplicarse la ley nueva sin ser retroactiva. Si el juez
se tiene que remitir al examen del acto causal que le dié origen,
entonces la aplicacion que se haga de la ley nueva serd retroac-

tiva, y pone este ejemplo: Se celebra un matrimonio bajo la vi-

(13) Laurent, citado por Burgoa, p. 379
(14) Coviello Nicolas, citado por Burgoa, p. 380.
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gencia de una ley que no permite el divorcio; esta ley se modifi-
ca por otra que establece el divorcio como forma de disolucién
del vinculo matrimonial, pues bien, uno de los conyugues, bajo
la vigencia de la nueva ley, demanda el divorcio funddndose en
una de las causales que la propia ley establece, el conyugue de- i
mandado contesta la demanda diciendo, que en el tiempo en que
contrajeron nupcias estas eran: indisolubles.

El matrimonio es un acto causal, el efecto de él es su pro-
pia disolucion. El divorcio,v de esta forma, el juez, para deter- :
minar si existe la causa de divorcio. ¢Debe examinar el matri-
monio conforme a la ley que estuvo vigente cuando se celebré ?
No, la desvinculacion existe por que el juez puede resolver
por la ley nueva sin analizar el acto causal. En cambio, cuando
el juez t‘engo que referirse al acto causal no podrd aplicar la
ley nueva sino que resolvera de acuerdo con laley vigente cuando
haya celebrado el acto causal .

Opinidn de Burgoa(15) Tesis de las concausas: "Partdmos
de la hipétesis en que se registra el verdadero problema de la re-
troactividad de las leyes, es decir, cuando nace un acto bajo la

(15) Burgoa, op. cit., p. 381. 6



nera por si mismo su disolucidn, se necesita la concurrencia de

una concausa (adulterio). Es decir, un fendmeno que la ley esti-
ma como causa de divorcio, entonces para determinar si procede

el divorcio, se debe resolver si procede la causa de divorcio que
es la concausa asi, si la causa nacié bajo la vigencia de la ley ac-
tual, se aplicard ésta.

-

Veremos el decreto de congelacion. ¢Se aplican estos de-
crefos retroactivamente ? Supongamos que antes del decren; se
celebrd un arrendamiento y en él las partes ponen la cldusula de
que en caso de que la calle embellezca el inquilino pagard el
50% mds de renta, teniendo el derecho el arrendador de exigir-
los. Supongamos que esta condicion se realiza bajo la vigencia
del codigo civil anterior al decreto, pero supongamos que el
arrendador, bajo la vigencia del decreto demanda el aumento de
la renta, habri’a que ver si la calle se planificé o se embellecié
bajo la vigencia de la ley antigua, caso este en el que aplicard
o bien si la condicion se cumplio bajo la vigencia de la ley nueva
y por tanto nacié el derecho bajo esa nueva ley, se aplicard

la nueva ley sin peligro de que sea tretroactiva porque la concau-
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sa .nacié bajo es a vigencia".

No esposible para resolver un caso concreto de aplicacidn de
las leyes, que se ocurra a una de las teorias, sino que se necesi-
ta el concurso de todas, ejemplo: Cuando haya una distincidn cld-
ra entre un derecho adquirido y una expectativa, se estard a la
doctrina cidsica.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte adegtala teoria cldsica
y dice: Una ley se aplica retroactivamente cuando opera sobre el
pasado. Lesionando derechos que la persona haya adqui.rido bajo
la vigencia de una ley anterior.

La retroactividad no es vicio de la ley, salvo que sea priva-
tiva, una ley siempre rige para el futuro, porque la retroactividad
no es vicio de la ley: Desde el momento queuna ley se expida para
regir situaciones especificas ya creadas, ésa ley serd no sélo re-
troactiva sino privativa.

La garantia que consagra el articulo 14 Constitucional es con-
tra la aplicacion de las leyes retroactivas; dice que a nadie se le
aplicard una ley retroactiva en perjuicio de persona alguna; asf,
interpretado a contraiio sensu el precepto, concluiremos que si se
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podrd aplicar en su beneficio, esto ocurre en material Penal y
evidentemente no se viola la garantia que estudiamos.

Si la retroactividad es un vicio de la aplicacion de la ley y
no de la ley misma, los Constituyentes de 1857 cometieron el
error que se expidieron leyes retroactivas. Nuestra Constitucion
ya considera a la retroactividad como un vicio en la aplicacion
de la ley.

Se llaman leyes retroactivad a aquellas leyes que desde su
misma expedicion ya estdn afectando a los sujetos porticulares
que se encuentran comprendidos en la ley.

Las leyes procesales casi nunca son retroactivas solo cuando

limitan la defensa de las partes: ejemplo: Que la misma ley haga
inoponibles excepciones que ya se dedujeron, o bien prohibiciones
que ya se ejercitaron, en estos casos si serd retroactiva la ley pro-
cesal,

La garantia de no aplicacion de las retroactivas opera en to-

das las ramas del derecho.

B) EXPOSICION Y CRITICA DE LA DOCTRINA DE ROUBIER.

Opina Rojina Villegas (16) que la base de la teoria de este
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autor, reside en distinguir el efecto retroactivoy el efecto in- o

mediato de la ley.

Las normas legales tienen efecto retroactivo cuando se

aplican:

a).- A hechos consumados bajo el imperio de una ley anterior
(facta praeterita). b).- A situaciones en curso, por lo que toca
a los efectos realizados antes de la iniciacion de la vigencia de
b nueva ley (facta pendendia).

Expone diciendo que si la nueva ley se aplica a corsecuen-
cias aln no realizadas de un hecho ocurrido bajo el imperio de la
precedente, aquella no tiene efecto retroactivo, sino inmediato. v
En lo que respecta a los hechos futuros (facta futura) es evidente
que la nueva ley no pueda ser retroactiva.

Cuando se plantea el problema de la aplicacion de las leyes
en el tiempo, no se plantea en relacion con las consecuencias
juridicas de un hecho, sino con las condiciones de constitucion

. L% . «? . T AT .
o extinsion de una situacion juridica, lanueva ley modi-~

(16) Rojina Villegas op. cit. pp. 46-48.
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ficar, sino ser retroactiva, tales condiciones, ya que estas que-
dan comprendidas por su misma indole, dentro del concepto de
hechos pasados (facta praeterita).

En lo que respecta a la materia de contratos Roubier (17)
considera que hay que tomar en cuenta la manifestacion de vo-
luntad en multiples formas con vista a la produccion de efectos ,
de derecho. El contrato reviste en esta forma un acto de preci-
sion. Los contratos que vinculan en el sus intereses, saben que
pueden esperar el juego de las clausulas del acto, o incluso de
la ley. Es evidente que la eleccion hecha por las partes seria
indtil si una nueva ley modificando las disposiciones del régimen
en vigor el dia en que el contrato fuere concluido, viniera a
echar por tierra sus precisiones. Cuandos dos personas se casan,
cuando un suj 2to adquiere en usufructo o una hipoteca, encon-
tramos indudablemente como base de tales actos un hecho volun-
tario; pero los interesados saben que no hay mds eleccion que la

de seguir o no el régimen legal. Por el contrario, cuando dos

(17) Roubier, obra citada, 1, pag. 598, citado por Garcia May-
nes, pag. 394.
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personas celebran una venta o un contrato de arrendamiento pue-
den incertar determinadas cldusulas consideraciones o modalida-
des del acto y lo nico que pueden esperar de la ley, es solamen-
te proteccion complementaria, en relacidn con lo que hubiera
dejado de preever o de iniciar.

CRITICA DE LA TEORIA

La doctrina de Roubier (19) distingue con claridad el pro-
blema del efecto inmediato de la ley por una parte, y del efecto
retroactivo por la otra.

Garca Maynes estd en desacuerdo con este jurista en lo tocan
te al concepto de retroactividad. Roubier dice queuna ley es re-~
troactivada cuando modifica determinadas consecuencias de dere-
cho realizadas totalmente bajo el imperio de la ley anterior o se
aplica aefectos producidos antes de la iniciacién de la nueva.

Si se trata de efectos no realizados al anterior en vigor la nueva
disposicion tales efectos quedan inmediatamente sometidos a ella,

sin que pueda hablarse de aplicacion retroactiva. Este aspecto de

Roubier, obra citada, |. p. 598 citado por G. Maynes, pp. 394-
-396
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la doctrina descansa en un equivoco. Se refiere a la expresién
"efectos realizados". Al haBlar de las nociones de supuestos
juridicos yhechos juridicos vimos como las consecuencias de
derecho que enuncia la disposicion de un precepl’o‘ legal solo
puede imputarse a las personas a que el mismo precepto se re-
fiere, cuando se ha realizado el supuesto juridico, de ahi, que
las consecuencias de derecho (facultades o deberes) se producen
en el momento m ismo en que el supuesto condicionante se ha

realizado.

C). TEORIA DE PLANIOL

Planiol y Roubier coinciden en lo que toca a los derechos
adquiridos.

(18) planiol propone la formula siguiente para explicar la
retroaﬁfividad: "dice que las leyes son retroactivas cuando vuel-
ven sobre el pasadé, sea para apreciar las condiciones de legali-

“dad de un acto, o sea para modificar o suprimir los efectos ya

(18) Planiol, traité, elementaire de droit civile, Paris, 1, p. 97

citado por Garcia Maines, p. 394.
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realizados de un derecho". Fuera de estos casos no hay retroacti-
vidad y la ley puede modificar los efectos futuros de hechos o de

otros incluso anteriores, sin ser retroactivos.

D). TEORIA DE BONNECASE

La tesis de Bonnecase (20) estd basada en la distincién en-
tre situaciones juridicas abstractas y concretas. Una ley es retro-
activa cuando modifica o extingue una situacion juridica concreta,
y no lo es, cuando simplemente limita o extingue una situacion
abstracta creada por la ley precedente. Mds adelante explica
la distincion entre las situaciones juridicas abstractas y situaciones
juridicas concretas .

Las situaciones juridicas pueden ser abstractas y concretas; la
situacion juridica abstracta es la manera de ser eventual o tedrica
de cada uno en relacion con una ley determimda". Ejemplo: Una
ley establece qué personas son capaces de heredar. Relativamen-

te y si no hay impedimentos todos ellos los son, la ley crea una

(20) Bonnecase, suplemment, Il, p. 19, citado por Garcia Maynes,
pp. 396-399.
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situacion juridica abstracta en cuanto determina, de modo gené-
rico, que requisitos deben concurrir en un sujeto para que se ha-

lle en condiciones de ser instituido heredero. Nos dd otro ejem-

plo diciendo "Una ley rebaja a dieciocho afios la edad de la ma- ... -

yoria".

Todos los mel;iores de dieciocho afios se encuentran relativa=-
mente a la nueva ley, en una situacion juridica abstracta. Pe-
ro cuando cumple esa edad la situacion juridica abstracta se
torna en concreta".

Distinguiendo de la abstracta, la situacion juridica concre~
ta es la manera de ser derivada para ciertas personas de un acto
o de un hecho juridico, que pone en juego en provecho suyo o
a cargo de él, las reglas de una institucion juridica e ipso facto
le confiere las ventajas y obligaciones inherentes al funciona-
miento de esa.

Para que haya una transformacion de la situacion juridica
abstracta en concreta, no es necesario que concurra la voluntad,
de los interesados. En cierias veces deriva de hechos no volun-

Y

tarios. Como el soltero puede convertir su situacion juridica
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abstracta en relacion con el matrimonio, en una situacion concre-

ta, para lo cual le basta casase. El sujeto capaz de heredar, en

cambio, nose convierte en heredero por acto propio sino por la
muerte del testador.

Lo anterior revela que la transformacion abstracta en con re-
ta depende de un hecho o un acto juridico.

El individuo que bajo la ley anterior se habia convertido en
mayor porhaber alcanzado la edad fijada por esa ley, no vol-
verd a ser menor si la nueva ley aumenta la edad de la mayorio;
de lo contrario, la segunda ley no puede escapar del efecto retro-
activo. Si el legislador no formula expresamente una voluntad
contraria, el individuo ya menor por haber cumplido veintiun afios,
bajo el imperio de una ley que fija en veinticinco la mayor edad,
no volverd a ser menor hasta los veinticinco, so pretexto de que
la nueva ley ha retardado la iniciacion de la mayoria,

Para determinar la situacion juridica abstracta o concreta,
bastard con saber o que se haya realizado el hecho o elact o ju-
ridico que condicionan el movimiento de las facultades o deberes

derivados de la misma norma. En caso afirmativo, la persona esté
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frente al precepto, en una situacidn juridica concreta, en la
hipétesis contraria, la situacion del sujeto frente a la ley, es
abstracta, y, por ende, una nueva ley puede modificarla o su-

primirla, sin que quepahablar de retroactividad.

II! .~ La irretroactividad de la ley y sus excepci ones.

En materia de retroactividad existen dos problemas funda-
mentales a saber: Estriba el primero, en establecer cuando la
aplicacion de una ley es retroactiva; el segundo, en determinar
cuando puede una ley aplicarse retroactivamente. La prime;a
cuestion ya ha sido resuelta. Una ley es retroactivamente apli-
cada cundo suprfme o modifica las consecuencias juridicas de
un hecho ocurrido bajo el imperio de la anterior. La posibilidad
de una aplicacion retroactiva implica, por consiguiente, la sub-
sistencia o perduracion de los deberes y derechos derivados de
la realizacion del supuesto de la ley precedente. Si tales
deberes y derechos se han extinguido en su totalidad durante
la vigencia de la primera norma, ya no es posible que la nueva
ley los suprima o modifique.

& En qué casos debe aplicarse la ley retroactivamente? o,
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expresado en otra forma, ¢cudndo puede una ley modificar o
extinguir las consecuencias juridicas de un hecho ocurrido bajo
el imperio de una ley anterior , Cuyos supuestos eran idénticos
a los de la nueva?

Hemos dicho que el principio general es de que a ninguna
ley debe aplicarse retroactivamente, en perjuicio de persona
alguna. Esto significa que la aplicacion es licita en aquéllos
casos en que a nadie perjudica.

Ciertos autores afirman que la regla de la no retroactividad
solo vale para el juez, no para el legislador. Desde este punto
de vista, el autor de la ley estd siempre facultado para ordenar
que un precepto se aplique a hechos preteritos. Estableciendo
asi de este modo excepciones al principio general. Esta tesis
dice Garcia Maynes (21) no puede ser aceptada por nosotros
en los mismos términos que otros autores europeos la han formula-~
do, porque la regla de la no retroactividad constituye en nuestro
derecho una garantias individual.

Si observamos lo expuesto anteriormente, es indiscutible que

Garcia Maynes, op. cit. pp. 399-400.
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mite que, en materia Penal, las leyes que reducen una pena deben
tener siempre efectos retroactivos, en virtud de que tal pena impues
ta al reo beneficia a este. En el caso de que el sentenciado haya
obtenido una resolucion, al momento de haberse dictado una ley
que pueda propiciar esa reduccion.

Algunos autores opinan que, en casos en que al entrar en vi-

gor la ley mds benigna adn no se ha dictado sentencia firme, sino
también en aquéllos en que el reo ha sido condenado por senten-
cia irrevocable y se encuentra sufriendo su condena. Para que pue-
da aplicarse retroactivamente la ley nueva es necesario, que las con-
secuencias juridicas de la anterior no se hayan extinguido, y que,
en ésta Oltima hipdtesis, caraceria de sentido hablar de retroacti-
vidad. Si un hombre es condenado a treinta afios de carcel , por
haber matado @ un semejante, y una nueva ley reduce el monto de
la pena correspondiente, pero entra en vigor cuando el condenado

- cumplid ya su condena, resulta imposible aplicar retroactivamente
el nuevo precepto legal.

En lo que respecta a las medidas de seguridad los Penalistas --~

han opinado que deben aplicarse retroactivamente las leyes que be-

neficien al reo. Como no tienden a imponer una expiacién doloro-




no vale solo para los jueces, sino también para el legislador or-
dinario. Unicamente en los casos en que la aplicacion retroac-
tiva de una ley a nadie perjudique o cuando, a pesar de ello,

la Constitucion Federal autorice dicha aplicacion es posible ha-

cer un lado el principio de irretroactividad.
Citaremos un ejemplo constitucional, que tdcitamente admi-
te la posibilidad de una aplicacion retroactiva de las leyes rela-

tivas, el parrafo tercero del articulo 27 Constitucional, que a

su letra dice: "La Nacion tendrd en todo tiempo el derecho de
imponer a la propiedad privada las modificaciones que dicte el

interés piblico, asi como el de regular el aprovechamiento de

los elementos naturales susceptibles de apropiacion, para sacar
una distribucion equitativa de la riqueza piblica y para cuidar
su conservacion".

IV. La irretroactividad en diversas materias:
Derecho Penal:

El principio general de que ninguna ley debe producir efec~
tos retroactivos en perjuicio de persona alguna, llegase a la con-
clusion de que la retroactividad es licita, cuando lejos de per-

judicar, beneficia a los particulares. Y es por esto que se ad-



sa, sino a corregir y proteger al delincuente, la ley debe tener
siempre efecto retroactivo, pues de suponer que la medida de
seguridad instituida por la ley posterior vigente en ei momento
de aplicacion, es la mas adecuada d fin de correccion y tutela
?que estas medidas persigue.

Derecho Procesal:

En lo que toca al derecho procesal es indispensable a dis-
tinguir cuidadosamente los hechos juridicos materiales de los pro-
piamente procesales. Puede hablarse de aplicacion retroactiva
de la ley procesal, solo cuando ésta destruye o restringe las con-
secuencias juridicas de un hecho de naturaleza procesal ocu-
rrida durante la vigencia de la anterior. La aplicacion de la
norma procesal posterior no queda excluida por la circunstancia
de que los hechos cuya eficiencia juridica se discute, haya ocu-
rrido mientras estaba en vigor la ley procesal distinta, sino 0ni-
camente por la circunstancia de que, durante la vigencia de
esta, hayan ocurrido los hechos a que se atribuyda eficacia
juridica procesal .

Si una ley cambia la forma y requisitos de la demanda ju-
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dicial, puede aplicarse ain cuando se trate de hechos de fndole
material, ocurridos mientras se hayaban en vigor una ley proce-
sal diversa. En cambio, no debe aplizarse a hechos procesales
ocurridos antes de su entrada en vigor. Expresado en otra forma,
las demandas ya formuladas al aparecer la nueva ley deben que-
dar sujetas a los requisitos de forma sefialados por la precedente.
Por regla general, las leyes procesales contienen una serie
de articulos transitorios, que fijan los criterios para la solw i6n
de los diversos conflictos en relacion con el tiempo.
Examen del derecho Positivo Mexicano:
Comenta Rojina Villegas (22) que: conforme el articulo 14
Constitucional en 1857, se establecia al principio de que la fey
no podria ser retroactiva enperjuicio de persona alguna. El arti-
culo 14 Constitucional vigente de 1917, viene a cambiar este pre-
cepto, estableciendo que la ley no puede aplicarse retroactivamen-
te en perjuicio de persona alguna.

Existe la diferencia entre el hecho de que la ley no debe ser

m ind Villegas op.cit. p. 49.
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retroactiva , como prohibicion al legislador, y el que no se dé a
ninguna ley efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna,
conprohibicion al juez, al funcionario administrativo, o en gene-
ral 'al organo del Estado que debe aplicarla.

El articulo 14 Constitucional del 5 de Febrero de 1857, dis-
ponia: "No se podrd expedir ninguna ley retroactiva. Nadie po-
drd ser juzgado ni sentenciado sino por leyes dadas con anterio-
ridad al hecho y exactamente aplicadas a él por el tribunal que
Jreviamente haya establecido la ley. El articulo 14 Constitucio-
nal de 1917, suprime el concepto (dadas con anterioridad al he-
cho) dispone: a ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjui=
cio de persona alguna. En Mexico la Jurisprudencia interpretan-
do el articulo 14 Constitucional, confirma el principio de que
en la actualidad, si puede expedirse una ley retroactiva, pero
no puede aplicarse en perjuicio de persona alguna. Asi mismo se
ha establecido que (para queuna ley sea retroactiva, se requiere
que obre sobre el pasado y que lesione derechos adquiridos bajo
el amparo deleyes anteriores y esta Ultima circunstancia es esen-

cial.
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CONFLICTO DE LEYES EN EL ESPACIO.

A)~ Concepto y definicién del Derecho Internacional
Privado.

Miaja de La Muela(23) se refiere a ia definicidn del de-
rechointernacional privado y nos dice que nos encontramos ante
una rama del derecho pobre en normas positivas, lo cual obli-
ga a la especulacion doctrinal a la realizacion de una intensa
tarea que excede de las ordinarias misiones de interpretacion y
sistematizacion de las reglas vigentes cumplida por la doctrina
en otras ramas juridicas.

De este modo dd origen a grandes discusiones tedricas y
estas empiezan con el concepto mismo del derechointernacional
privado. La determinacion de este concepto nos ofrece gran
dificultad, si se considera de la propia denominacién indica
que consta de wn género proximo.- Derecho internacional-y
una diferencia especifica, determinada pr el objetivo privado.

Sobre este objetivo, es mas facil encontrar el concepto de una

(23) Miaja de la Muela Adolfo, Derecho Internacional Priva-
do, vol. |. Introduccion y Parte General, IV ed., 1966
Madrid, pp. 9-14-.
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nocion clara del Derecho Internacional Privado.

Pero esta indagacidn no nos conducird a una solucién po-
sitiva, en cualquiera de los sentidos que la palabra "privado" se
emplea en oposicidn al Piblico dentro de la ciencia.

Juridica, nos lleva a un orden de hecho o conceptos que ‘
muy dificilmente se podrian conjugar con la caracteristica de in-
ternacionalidad que entra también en el concepto de la rama ju-
ridica que nos proponemos a estudiar.,

La clasificacion del derecho en Pdblico y Privado pierde
completamente su sentido al ser aplicada al orden juridico inter-
nacional ,

No existe en él unab ifurcacion en dos ramas, sino que
sus formas incluidas dentro del mismo, o sea dentro del Derecho
Internacional Privado y las normas que las regulan han tenido
una procedencia y una evolucion muy distinta a los hechos y re-
glas que caen bajo el dmbito del Derecho Internacional Publico.

Desde hace mds de un siglo el jurista norteamericano Story(24)

{24)  Miaja de la Muela, supra, p. 10.
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di6 a esta disciplina el nombre con que actualmente la conocemos,
no obstante que estaba dedicada al estudio de reglas integradas en
el derecho interno de cada pais. Y con esto podemos notar la

tendiente separacion del Derecho Internacional en dos ramas dis-
tintas.

Muchos de los juristas han admitido la existencia de reglas %
internacionales para regular el problema o problemas que formaban
parte del Derecho Internacional Privado, pero ninguna de ellas
ha podido sustraerse a la necesidad de exponer también las normas
positivas de su legislacion patria sobre tales problemas con una
extension mayor a la que se dedica a las leyes del pafs del escri=
tor en las obras de Derecho Internacional Piblico.

Este fenomeno hace indicacion, en lo que llamamos Derecho
Internacional Privado, la nota de internacional idad posee un
cierto problema que impide tomarlo como punto departida.
Materias que el derecho internacional comprende

El razonamiento anteriormente expuesto nos lleva a la con-
clusion de que el método deductivo, que consiste en el examen

del género proximo y la diferencia especifica del Derecho Inter-
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nacional Privado, no viene a ser la via adecuada para poder |le-
gar a un concepto adecuado. Intentaremos el procedimienio contra
rio por via inductiva la presentacion de los p‘roblemas cuya solu-
c.i6n estd a cargo del Derecho Internacional Privado.

Pero tampoco tenemos una unidad en la doctrina sobre esta
solucion. Pero existe una cuestion central en el Derecho Interna-
cional Privado que para muchos autores es Unica, que es el con-
flicto de leyes.

Goldschmidt (25) nos hace la siguente ex posicién para de-
finir lo que es el Derecho Internacional Privado: “es el conjunto
de las soluciones de las cosas iusprivatistas con elementos extranje-
ros, basados en el respeto hacia dichos elementos; la ciencia del
Derecho Internacional Privado ensefia las reglas y métodos para al-
canzar estas soluciones. Para poder saber que es el Derecho Inter-
nacional Privado, tendremos que saber distinguir su objeto y fina-
lidad.

El objeto del Derecho Internacional Privado, es el caso

iusprivatista con elementos extranjeros. Todas las materias se

(25)  Goldschmidt Werner, Sistema y Folosofia del Derecho In-
ternacional Privado, Il. ed., edit. Europea. América 1952,

pp. 29.30. -39-




refieren, como el Derecho Internacional Privado, al dmbito es-
pacial del derecho, pero todos ellos pertenecen al derecho Publico
que es territorial, mientras que el derecho Privado es extraterrito-
rial.

Por lo tanto, al aparecer el derecho extranjero ante los tri-
bunales de un determinado pafs, es privativo del Derecho Interna-
cional Privado.

El elemento extranjero puede ser personal, real o conduc-
tista .

Personal: uno de los protagonistas del caso posee una nacio-
nalidad, un domicilio, una residencia extranjera. |

Real: el objeto litigioso tiene o tenia una situacion en el
extranjero. Conductista; un suceso litigioso se ha llevado a ca-
bo en el extranjero. Lo extranjero se refiere a lo que no perte-
nece a nuestro Estado.

La finalidad del Derecho Internacional Privado consiste en
dar al caso iusprivatista con elemento extranjero una reglamenta-
cion respetuosa con éste su elemento extranjeria. El medio para

el logro de este fin, es la aplicacion del derecho extranjero.
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B).- Planteamiento del conflicto de leyes:

Las relacones de la vida privada nos dan sin duda alguna
en cuanto a la ley que debe regirlas

Un espariol vende a un compatriota suya una finca situa-
da en Espafia, en contrato celebrado dentro de territorio Espafiol;
no puede haber duda sobre qué leyes debe regirse este contrato,
puesto que las condiciones de forma y fondo del contrato y los efec
tos que pueda surtir éste, deberd este celebrarse de acuerdo con la
legislacion Espaiiola.

En lo que toca a los elementos personales, reales o forma-
les de esa relacion, aparece vinculado con otro pafs, por ej em=
plo: un comprador o vendedor son extranjeros, si el contrato se ce-
lebré fuera de Espafia o si la finca materia del contrato se encuen-
tra fuera del territorio Espafiol, no es ya claro cual serd la legis-
lacién aplicable, y sefialarla es el objeto del problema |lamado
conflicto de leyes.

Los juristas espafioles se han ocupado de esta clase de fe-
némenos que la caracterizan, por la presencia de una relacion ju-

ridica cuyos elementos estdn dispersos y habrd que ordenar y encua-
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drar a una ley determinada, para poder aplicar la norma juridica
que venga a solucionar el problema planteado. El empleo de una
técnica mds rigurosa nos permite observar que es prematuro cali-
ficar a una relacién humana como juridica en un momento en que
L . (4 []
no sabremos ain que legislacion va a serle aplicada.
~ Suponiendo que entre un francés y un espafiol se ha conveni-
do la venta de una cosa mueble, pero todavia no ha tenido lugar
la entrega ni de ésta ni del precio pactado. Para que haya rela-
. ” . T AL 'y 'l
cion juridica es preciso que la relacion humana que la engendra
sea concidente con el supuesto de hecho al que una norma sefia-
la determinadas consecuencias juridicas; ahora bien, en el ejem-
plo propuesto estos son muy diferentes, segin que sea aplicable
. X
a la legislacion francesa.
n el conflicto de leyes exis s, doso mds relaciones
En el flicto de | ten, pues, doso md
iurfdicas en potencia, tantas como leyes tengan contacto con
las personas, cosas o actos que figuran en el supuesto de hecho,
pero no se sefiale exactamente la ley aplicable, es decir, -
mientras no se resuelva el conflicto, lo Unico que, sin género

de duda alguna, tenemos ante nosotros una relacion humana,
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factica, propia de la vida,. De relacidn juridica sdlo se podrd
hablar como esté fijada la legislacion destinada a regular aquella
relacion humana.

El ambito de los conflictos de leyes es muy extenso. Den-
tro de él se encuentran varios tipos, no todos gozan de los mismos
titulos para ser incluidos dentro del Derecho Internacional Priva~
do: nos encontramos con los conflictos quesurgen entre las leyes
de diversos Estados. La division de la comunidad internacional en
estados, cada uno de los cuales se dd una legislacion diferente, es
lo que viene a ser el supuesto esencial del Derecho Internacional
Privado, en union de la naturaleza cosmopolita del hombre, cuya
vida juridica traspasa las fronteras de su propio pais; un individuo
realiza un negocio juridico fuera de su patria, entra en relacion
de tipo civil o mercantil con un extranjero o adquiere bienes si~
tuados en otro pais, queda planteado el problema esencial de De
recho Internacional Privado de deterininar cual sea la ley aplica-
ble a la relacidn que se ha constituido, y la resolucion de esta
serd multiple, puesto que una ley serd aplicable a la capacidad

de los sujetos de aquella relacion, otra a la forma del negocio, y
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acaso una tercera al fondo del mismo.

Un segundo mismo tipo de problema se presenta cuando en el
interior de un mismo Estado, coexisten diferentes legislaciones.
El Estadc juridico del individuo sujeto a una de e||a§ con perso-
nas que, aunque compatriotas suyas, estan vinculadas a legisla~
cion distintas., la realizacién de actos o los derechos sobre bie=
nes situados donde impera otra legislacion diferente, plantean
cuestiones interregionales de gran analogia con los conflictos de
leyes internacionales.

Actualmente se presenta un tipo andlogo de conflictos
en algunos Estados Federales, ejemplos: en los Estados Unidos de
Norteameé rica, donde cada uno de los Estados integrantes de la
Unidn posee su propia legislacién.

La posibilidad de conflictos dentro del mismo pais, se deriva
de la coexistencia de varias legislaciones, se ha dado también
en los paises que han logrado su-iunidad, {iberando su territorio
repartido en varias dominaciones extranjeras. Como lo fué en el
caso de Polonia, que al recuperar su independencia al final de

la primera guerra mundial, se encontré con cada parte de su te-
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rrfforio regida por la legislacion privada de los paises dominadores.

Estos ejemplos, nos demuestran que la vidente analogi'a‘
‘entre ambos tipos de conflictos no conduce a su absoluta identifi-
cacion. Cuando se trata de cuestiones interregionales, la suje- ?
cidn de todos los territorios poseedores de legislaciones distintas
a una autoridad central, sea ésta la de un Estado unitario o fede-
ral, permite imponer mds reglas de conflictos comunes a los Bta -
dos federados, regiones o provincias, con lo que se afirma una uni-
formidad de soluciones dentro del Estado. En los conflictos inter-
nacionales, alin admitida la existencia de normas precedentes de
fuente internacional, existen otras reglas conflictuales que cada
Estado dicta separadamente, y que sus respectivos tribunales han
de aplicar. Una misma relacion humana con elementos conectados
a diferentes legislaciones estatales serd resuleta por un sistema con-
flictual diferente, segin la nacionalidad del tribunal que tiene que
entender de ella y en consecuencia, del j& go de estasnormas de
conflicto no coincidentes, puede resultar la aplicacion de diferen-
te ley por cada uno de los tribunales a los problemas de fondo objeto

del litigio.



Las indicaciones anteriores parten del supuesto de que el
dmbito de aplicacion de las diferentes leyes es territorial, que
cada Estado federado o region tiene su legislacion propia de la
que resultan los conflictos, pero se presenta otro supuesto en el
cual la aplicacion de las leyes es personal. En un pais colonial
o protectorado s on diferentes las normas aplicables a los indige-
nas que las materiales del ordenamiento juridico del pais metro-
politano o protector, aplicables estas Gltimas a las personas que
ostentan la nacionalidad de lametrd poli, con la posibilidad de
un mayor dmbito a la eficacia extraterritorial de las leyes de
paises extranjeros, aplicables a los subditos de éstos.

Un cuarto tipo de conflicto de leyes son los derivados de
una anexion territorial, adn en el supuesto de que el pais ane-
xante halla {legado a una plena unidad legislativa, la incorpo-~
racion de una region sujeta a distinta legislacion plantea pro-
blemas conflictuales en un mismo estado. Si el Estado respe-
ta la legislacion anterior de la provincia o region axionada nos
encontramos en presencia de mds conflictos originariomente in-

ternacionales convertidos en internos. Se dispone la extincion
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de su ordenamiento juridico a las muchas porciones & su territo-
rio, surge un nuevo tipo de conflicto de gran analogia con los de
derecho intertemporal o transitorio que origina, el cambio de le-
gislacion dentro del mismo pdis.

Toda esta diversidad de problemas sobre conflicto de le-
yés viene a proporcionarnos la incégnita, de cudles leyes serdn a
las que pueda dar cabida el Derecho Internacional Privado. Por
un lado, la calificacion de internacional de esta rama del derecho
conduce a la exclusion de las tres Gltimas categorias. Por otra
parte, la identidad en el planteamiento de los conflictos, en la
técnica utilizada en su tratamiento, y adn de las soluciones que
reciben, son factores que recomiendan la integracion de todos
estos tipos conflictuales en una disciplina unitaria.

Cabe preguntarse qué clase de leyes son susceptibles de
entrar en conflicto. Respecto a los civiles y mercantiles no hay
duda, pero esmateria de controversia si caben dentro del derecho
internacional privado, cuestiones penales, procesales, adminis-
trativas, laborales o fiscales. En cada una de estas esferas se pre-

sentan relaciones humanas con elementos conectados a diferentes
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~ legislaciones, hecho que milita a favor del ensanchamiento del
dmbito de Derecho Internacional Privado a la regulacién y estu~
dio de cardcter piblico dentro de las legislaciones internas. Con
raras excepciones, entodas las materias impera un criterio de te-
rritorialidad, en virtud del cual los tribunales aplican siempre la
ley de su propio Estado, y nunca la de un pais extranjero. Por
ejemplo, podrd un tribunal penal conocer de un delito cometido
en el extranjero, pero no aplicard las leyes penales ni procesales
del pais donde el delito se realizd, sino la del foro. Del mismo
modo ocurre en el derecho fiscal divergencia entre los puntos

de conexion tributaria utilizados por diferentes Estados da lugar a
formas de evasion fiscal y de imposicion doble o miltiple; se habla
en ocasiones de conflictos de leyes fiscales, pero esta denomi-
nacion no debe ser entendida en elsentido de que ante la adminis-
tracion financiera de cada Estado se puede presentar la duda de

si ha de ser aplicada al ley fiscal de otro Estado.

Los conflictos jurisdiccionales; todo juez ante quien se pre-

sentan una cuestion con algin elemento extranjero, antes de bus-

car en las normas de conflicto la fijacion de la ley material apli-
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cable al caso, tendrd que examinar otra cuestion: su competencid
para entender del asunto. Cada tribunal posee sus limites, fuera

de los cuales no puede ejercer su funcidn: en primer lugar, los que
sefialan la naturaleza jurisdiccional del asunto; en segundo término,
las reglas que, en virtud de los criterios objetivo, funcional y te-
rritorial, delimitan su competencia frente a otros érganos jurisdic-
cionales. Las reglas de competencia territorial pueden entrar en
juego frenté a tribunales extranjeros, lo que da lugar a los conflic~
tos que suelen llamarse de jurisdiccion.

Niboyet (26) nos hace la exposicidn de una tercera catego-
ria de conflictos; los denomina conflictos de autoridades: su punto de
vista consiste en dar sustantividad al problema de la competencia in-
ternacional de un funcionario administrativo (notario, consul, etc.),
para el otorgamiento de un determinado acto. Para los negocios
juridicos nos da éste, una regla de cardcter general admitida: la
de regir sus formas y solemnidades por la ley del lugar de su celebra-
cion (locus regit actum), pero en los actos en que interviene un fun-

cionario Piblico no tiene sentido preguntarse qué ley ha de regir su

(26) Niboyet, citado por Miaja de la Muela, pp. 17-18-.
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forma, puesto que no es posible aplicar mds que una: la del fun-
cionario que lo autoriza. A la regla locus regit actum para los
actos privados, hay que agregar, respecto a los piblicos, la nor-
ma, auctor regit actum, quedando pendiente dos cuestiones que
integran lo que Niboyet (27) llama "conflictos de autoridades”;
competencia de un funcionario para autorizar un acte piblico
en el que estd presente algin elemento extranjero y eficacia de
un pais de los actos juridicos de cardcter piblico celebrados en
otro. Claramente puede percibirse el paralelismo que existe
entre estod dos problemas y los de competencia internacional,
de los tribunales y reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras, que constituyen los temas fundamentales del dere-
cho procesal internacional .

De lo antes expuesto se deduce que el conflicto de leyes
tema central del Derecho Internacional Privado, no posee con-
tornos claramente determinados. Muchas de las cuestiones que

algunos autores comprenden bajo esta denominacion no son,

(27) Tbidem, p. 18.
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conflictos en vigor, pero aparecen su planteamiento y solucién li-
gados de tal manera a la cuestion conflictual, que la necesidad de
diferenciarlos del modo mds perfecto pa ible de los auténticos no

supone la consecuencia de tales problemas sean excluidos del

campo del Derecho Internacional Privado.

El planteamiento del problema conflictual tiene su sentido
en la hipdtesis de que el intérprete del derecho, cualquiera que
sea el grado de preferencia que dé a su propia ley material sobre
la extranjera, pueda aplicar ésta, es decir, que no esté sujeta a
un sistema absolutamente territorialista.

Podemos decir que Inglaterra ha sido un pais inclinado a
la territorialidad, de tal suerte que, cuando el trdfico juridico ha
impuesto la necesidad de aplicar leyes de ofro pais, ha sido pre-
ciso arbitrar explicaciones mds o menos ingeniosas. Una de ellas
ha sido la afirmacion de la territorialidad como principio general,
suscep tible de mitigacidn por una camty o cortesia, explicacion
que con razan ha sido tachada de antijuridica.

Dicey(28) escritor de finales del pasado siglo, formulé una

(28) Dicey, citado por Migja, pp. 1718.
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tesis distinta, que ha sido aceptada favorablemente durante muchos
afios en la doctrina inglesa y norteamericana. Para Dicey, el juez
inglés no puede aplicar mds que el Common Law, el derecho de su
patria; si alguna vez tiene en cuenta al contenido de otras legis-
laciones, no es porque”&pl'ique una ley extranjera; lo que hace
es reconccer y sancionar los derechos subjetivos que han sido de-
bidamente adquiridos en el dmbito de aquella legislacion. Tal es
la forma de la famosa construccion de los derechos vertidos (vested
reghts), que los tribunales ingleses reconocen y protegen, siempre
que hayan sido debidamente adquiridos, y que no sean contrarios
a reglas de Public Polecy, excepcidn andioga en la doctrina
Britdni ca a la que entre nosotros se denomina de orden pdblico.
Dentro de la doctrina francesa uno de los expositdres
es Pillet(29) quien, aparte de las cuestiones de nacionalidad y
extranjeria, distinguié dos momentos en el problema conflictual:
el primero de creacién, modificacion o extincion de un derecho
subjetivo, y el Gltimo referente al respecto de un pais de los de-

rechos regularmente adquiridos en otro, distincion que ha sido

(29) Pillet, citado por Miaja, p. 20.
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mantenida por varios juristas franceses y en especial Niboyet.

La tesis de Pillet, constituye una sintesis armoniosa entre
la concepcion continental de los conflictos de leyes y la britdnica
de los vested rights, mds que incompatibles, resultan asi llamados a
complementarse en una construccion arménica. En primer término,
ol tratar de crear una relacion juridica, judicial o extra judicial-
mente es preciso primeramente determinar la ley que ha de regirla.
En el segundo, la relacion estd ya constituida, unasveces con todos
sus elementos en conexion con la misma legislacidn, es decir, sin
conflicto originario en el momento de su creacion, y otras con
existencia de ese conflicto por la dispersion de elementos; tratase -
ahora de hacerla valer ante los tribunales o las autoridades de otro
pais distinto a aquél en que fué constituida.

Tomando como centro de interés los conflictos de leyes que
surgen del hecho de que cada Estado posea una legislacion distinta,
el resto de las cuestiones enunciadas ofrece una clara conexion con
este tema central, aunque nunca una completa identificacion. Se
basa la conexidn citada en el hecho de un trdfico juridicointerna~

cional. El individuo viaja fuera de su patria y adquiere intereses
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dignos de ser tutelados universalmente. Por encima de las fuen-
tes nacionales existen dos comunidades: una de estado y otra
compuesta de seres humanos que, aunque integradas en diferentes
sociedades politicas, no lo estdn de una manera tan absorbente
que su vinculacion con una de ellas excluya todo contacto con
los demds.

En este sentido, los problemas de nacionalidad y extranjeria
son inseparables del conflicto de leyes. En el momento actual,
todas estas cuestiones aparecen reguladas de una manera exclusi-
va para la legislacion interna de cada Estado, pero ninguna de
ellas es indiferente al orden juridico internacional , que reconoce
la soberania estatal dentro de unos |imites impuestos por aquel
orden y que, en consecuencia, ante situaciones de la vida de
contenido internacional no puedepo-r menos afirmar al que
imperativos de orden muy general pero siempre mds precisos que
aquellos otros que pueden limitar la facultad legislativa del
Estado sobre situaciones puramente internas.

C). Naturaleza de la norma del Derecho Internacional Priva~

do.

La vasta enumeracion de temas incluidos en esta rama del
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Derecho no es suficiente para ofrecer una caracterizacion comple-

ta del Derecho Internacional Privado.

El Derecho Internacional Privado aparece mexclado con el

derecho uniforme, lo cual implica que sean separadas ambos con-
ceptos. En la actualidad no se requiere una especial jusitificacion
del cardcter juridico de las normas de Derecho Internacional Priva-

do, en virtud de que en los pauses de lengua inglesa se han reti-

rado las teorias que se consideraban como producto de la cortesia
o conveniencia reciproca entre los & tados.

E! problema fundamental de lo que acabamos de mencionar
se planted como la ordenacion del Derecho Internacional Privado
dentro del Derecho interno de cada pais o del internacional .

La doctrina ha experimentado una clara evolucion: en el
siglo XIX exceptuando a los juristas angloamericanos, proclamaba
el cardcter internacional de los problemas que el Derecho Interna-
cional Privado tenia a su cargoy de las normas que los habian de re-
solver,

La mayoria de los juristas contempordneos afirman que el !

Derecho Internacional Privado es una rama del derecho de cada pais,

al mismo modo que su derecho vicil, penal o administrativo, y casi

-55-~




todos sus oponentes, adoptan un criterio ecléctico de admision

simultdnea de fuentes internas e internacionales para el Derecho
Internacional Privado.

El Derecho Internacional Privado tiene a los Estados como
destinatarios de sus normas, asi como de los derechos y obliga-
ciones que estos conceden o imponen o por otraparte, cada Es-
tado es gestor de su propio ordenamiento juridico, en la elabo-
racion del cual puede estar sometido a obligaciones impuestas

por reglas de Derecho Internacional. Pueden existir reglas in-

ternacionales que impongan al Estado, en cuanto gestor de su
ordenamiento juridico, dan un determinado contenido a su De-
recho Internacional Privado interno, pero tales normales inter-
nacionales no regulan directamente los hechos comp tendidos den-
tro del supuesto de las reglas de Derecho Internacional Privado.
Dentro de la orientacion nacionalista existen matices mds o
menos radicales, y la posicion de esos matices son: a).- Derecho
Internacional Privado y Piblico, emanan de fuente diferente,
la del primero estatal y la del Gltimo supra Estatal. b).- Tambien
ambos ordenamientos tienen distinto destinatario: el Estado es el
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sujeto de Derecho lnter‘nucionol Pdblico y los individuos del De-
recho Privado.- 3).- La misma diferencia puede ser establecida
entre los organos jurisdiccionales que aplican uno y ofro: el pi-
blico, los tribunales internacionales; el privado, los estatales.
4).- el modo de funcionar la sancidn es diferente en el Derecho
Internacional Privado que en el Publico, etc..

La doctrina internacionalista ha presentado aspectos muy
variados. Todos los juristas que dentro del Derecho Internacional
Privado se encuadran formularon un sistema propio de solucion de
los conflictos de leyes.

Existe una impugnacion de los argumentos de los naciona-
listas, y en la consideracion como internacional del objeto del
Derecho Internacional Privado, general mente identificado con
el conflicto de soberanias. En el aspecto primero no son de |
todo convinsentes las diferencias entre el Derecho Imrnoc.ional
Publico y el Privado. La existencia de reglas externas en esta
materia es fdcilmente aplicable.

Cada Estado tiene su reglamentacion en lo que respecta a
. su orden interno. Hay que distinguir entre normas de Derecho In-
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ternacional Privado, que no son otra cosa que reconocimiento de
principios inderogables de Derecho Internacional y cuales otros
pueden ser dictados por cada Estado con libertad plena en lo que
respecta al contenido de ellos mismos.

Hay que reconocer que son poco y escasas las reglas inter-
nacionales de ius cogens que limitan la libertad estatal de regu-
lar estas materias segin las conveniencias particulares de cada
momento y lugar.

Otras diferencias sefialadas por los nacionalistas entre el

N

Derecho Internacional Privado y el Derecho | Pfernacional Pu-
blico, es cldsica la impugnacion que hace Pillet(30) desde hace
mds de medio siglo de esta tesis, no se puede admitir que el
Derecho Internacional tenga por dnico contenido la regulacion
de las relaciones entre los Estados, ni es imposible que un tri=
bunal interno aplique Derecho Iternacional, o que ante una ju-
risdiccion internacional sean llevados asuntos de Derecho Inter-

nacional Privado, lo que descarta el argumento basado en la

(30) Pillet, idem. p. 26.




diferencia de sancion entre ambos derechos.

!
3

En materia conflictual se ha recurrido a las resoluciones
diplomdticas y asuntos que ha tenido que resolver una jurisdic-
cion arbitral o extinguido Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional o el actual Tribunal Internacional de Justicia.

Las doctrinas internacionalistas insisten en afirmar que los
conflictos de leyes llevan dentro de ellos un conflicto entre la so-
berania de los Estados entre cuyas legislaciones se duda cual sea
aplicable. La mayor parte de los conflictos de leyes, el litigo.
versa sobre unos intereses particulares, como en cualquier otro
asunto sub iudice, de tal manera que si hay un conflicto de sobe-
ranias, todo pasa como si no existiere.

Miaja de la Muela nos dice: "que la dnica solucion posi-
ble es un internacionalismo de cardcter realista que no cierre los
ojos ante el hecho de que el Derecho Internacional Privado funcio-

na hoy casi exclusivamente como una rama del Derecho iderno

de cada Estado"(31)

(31) Miaja de la Muela, op. cit. p. 27.
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Se debe tomar en cuenta que en el momento actual es poca
la libertad de que gozan los Estados al elaborar su propio Dere-
cho Internacional Privado. Pero esta libertad no debe conside~
rarse como producto de una soberania carente de todas limitacio-
nes.

Es el orden juridico Internacional el que viene a otorgar
las competencias de cada Estado, de donde se deduce, que pue-
de hacerlas con imposicion de limites.

Los | imites existen de hecho, pero tanto a las normas de
conflicto de leyes de procedencia Estatal, como a las que re-
gulan la nacionalidad y la condicién del extranjero.

Los |imites que tiene el Derecho Internacional no son in-
mutables: en los Oltimos afios el Derecho de gentes ha sufrido
en su contenido una aplicacion al entrar - en él la proteccion
de los mds elementales derechos humanos, lo que viene a supe-
rar una clara internacionalizacion de lasc cuestiones referen=
tes a la nacionalidad y a la condicion del extranjero. En lo
que toca al orden doctrinal su tarea ha sido pora poder lograr

la penetracion en ella de la tendencia protectora internacional

de los derechos de! hombre, cuyd) tarea viene a abrir una



perspectiva discreta, realista y universal del Derecho Interma~
cional Privado.

El jurista griego Evrigenis (32) nos hace los siguientes
comentarios: dice que los partidarios del internaciomalismo no
encuadran al Derecho Internacional Privado dentro del Derecho
de Gentes y tampoco se forman las reglas de conflicto a base de
deduccion formalistas partiendo de algunos principios generd es
de Derecho Internacional Piblico. Se considera ol Derecho Inter-
nacional Privado como formando ma rte del Derecho interno, y no
se pone en duda la l.ibertad del legislador estatal en la materia.
Esta libertad se encuentra restringida por el Derecho Internacio-
nal Publico, que es el que dicta a la intencion de los legisladores
estatales, ciertas reglas generales.

La norma de Derecho Privado Internacional dice Alfonsin
Quintin(33) pertenece al orden juridico interno de cada Estado,
pero esta normaes formal o indirecta, porque no es ella misma la
que regula la relacién juridica extranacional, sino que. remitird
al derecho que en definitiva se aplica a la relacion.

(32)  Evrigenis, citado por Miaja, p. 28.
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La norma de Derecho Internacional puede sefialarnos, que el
derecho aplicable sea el del propio Estado o un derecho extranje-
ro. Si se sefiala el primero, éste derecho se apliard como derecho
propio, es decir, se aplica al mismo titulo que cuando se aplica
a las relaciones juridicas nacionales.

Cuando la norma formal sefiala que, debe aplicarse el dere-
cho extranjero a la relacion juridica extranacional, este se apli-
ca como tal, con todas sus caracteristicas, ain dentro del terrifo- 4
rio de nuestro propio Estado. No basta con que el derecho que
regule la relacion extranacional sea dnico, sino que es necesa-
rio que sea adecuado a las necesidades de la sociedad a la cual
va a regir, o a la que pertenece esa relacion juridica.

Esa sociedad internacional a la cual pertenece la relacion
juridica extranacional, necesita un derecho adecuado, y el Uni-
co derecho que responde a sus necesidades es el derecho suprana-
cional. Las normas de este Derecho Privado Internacional Su-

pranacional, deben ser materiales o directas, toda vez que, son

(33) Alfonsin Quintin, citado por Alfredo Enrique Tamayo Diaz,
Tesis Profesional, Derecho Internacional Privado, 1968.
p. 28, '
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ellos mismos los que proveen de derecho a la relacién juridica extra
nacional, es decir, son ellas las que regulan esa relacion . Estas
normas serdn obligatorias, porque su obligatoriedad deriva de ese
derecho supranacional emanado de la sociedad internacional .

A).  Normal Formal, Norma Material.

Por lo regular, las normas de derecho privado in-
ternacional que estdn contenidas en los tratados internacionales
tampoco revelan inequivocamente si se proponen deslindar la com-
petencia legislativa entre los estados, partes del tratado, o si se

“proponen regular les relaciones juridicas extranacionales (concep-
cion privatista),

Si los tratados tuvieran normas de tipo estatuario, sabriase
a ciencia cierta que se proponen deslindar competencias (34) y
si tuvieran normas materiales (como las contenidas en el art. 5.

del tratado de derecho vicil internacional de 1940, o en el art.

(34)  Losarticulos 3, 4, y 5 del Codigo de Bustamente se refie-

rena "Leyes" pero con propdsito meramente sistemdtico, ci-

tado por Alfonsin Quintin, Derecho Privado Internacional
Montevideo, 1955, p. 312.
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30 del tratado de derecho comercial terrestre internacional de la
misma fecha), sabriamos que indudablemente son privatistas. Los
tratados rara vez contienen normas de uno y otro tipo: con mucho
mayor frecuencia continen normas de tipo savigniano, que dejan
la duda pendiente.

Nos expone Alfonsin, que las normas nacionales codificadris,
aunque no lo manifiesten claramente, deben tener una de estas
“dos funciones: 1. Resolver los "conflictos de leyes " qule' se pro-
mueven con motivo de la regulacion de una relacion, deslindada
la competencia entre dichas leyes (concepcién cldsica); o 2.~ Re
gular las relaciones juridicas extranacionales proveyéndolas de
derecho privado (concepcidn privatista).

Depende de la concepcion del calificador, las normas cali-
ficades ofrecen sus particularidades tedricas, que son las siguien=
tes y las expone asi Alfonsin:

Normas formales: cuando las normas tienden a deslindar la
competencia entre las leyes de diversos estados, se refieren,

a las leyes y establecen el ambito en que son competentes,

ejemplo: las leyes concernientes al estado y a la capacidad de

&4 -
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 las personas rigen a los franceses adn cuando residen en pais ex-
tranjero (codigo civil francés, art. in. 3).

Esta norma es formal porque, en lugar de regular la rela-
cion, se reduce a conferirle competencia a una ley; ademds res-
ponde a la teoria de los estatuarios, quienes parten de una clasi-
ficacion de leyes , se dedican a resolver estos problemas

Norma Material: cuando las normas de derechointernacio-
nal privado regulan las relaciones juridicas extranacionales prove-
yéndolas de derecho pn:ivodo ' se refieren a las relaciones juridic-
cas extranacionales, y establecen asi el derecho privado que les
corresponde .

Es natural que estas normas vengan a establecer directamen- 7

te el derecho privado correspondiente a la relacion, como el art.

L e T

130, inc. 2, del cddigo civil uruguayo, el que dice "Los que se
havan casado en pais extranjero y pasaren a domiciliarse en la
Republica, se mirardn como separados de bienes, etc..

Esta norma es material y directa puesto que establece en

ella que los mencionados makimonios se mirardn como separados

de bienes,y no. deslinda competencia alguna. Las normas materia-
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les y directas son exclusiva de la concepcion privatista.
B).- Norma Directa, Norma Indirecta.

Cuando una norma es directa , su disposicion se apli-
ca directamente a la relacion. Ejemplo: si una norma establece:
"Los contratos extranacionales pueden contener cldusulas oro".
Esta disposicion opera directamente sobre el contrato declaran-
do valida una de sus cldusulas. Si existiese duda sobre su alcan-
ce dispositivo, debera ser interpretada como cualquier otra rarma,
esto es, con arreglo a la técnica juridica del orden juridico a
que la norma pertenece.

Cuando la norma es indirecta o formal su disposicion se li-
mitard a sefalar cierto derecho privado aplicable a la relacion.

La norma es indirecta cuando dispone directamente del dere-
cho inherente a la categoria, por lo cual son similares a las del
derecho privado nacional, o sea civil, comercial, maritimo, etc.
Ejemplo: son directas estas normas de derecho privado interna-
cional: "Los matrimonios celebrados en el exterior y que pasan
a domiciliarse en la Republica se mirardn como separados los
bienes"., etc.(35). El matrimonio serd universalmente valido

(35) Cadigo Civil Uruguayo, art. 130, in. 2, ibidem. p. 367.
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si se ha contraido sin violar ninguno de los impedimentos siguien
tes: a) falta de edad de alguno de los contrayentes, requiriendose
como mihimo catorce afios cumplidos en el varén y doce en la mujer;
b). parentesco en |inea recta por consanguineidad o afinidad, , sea
legitimo o ilegitimo; c) parestesco entre hermanos legitimos o ile-
gitimos; d) haber dado muerte a uno de los conyugues ya sea como
autor principal o como complice, para casarse con el conyugue
superstite; e) el matrimonio anterior no disuelto !egalmente)(36)
La letra de cambio girada en moneda sin curso legal en el Estado
en donde se cobra, serd satisfecha en la moneda de ese Estado al
cambio del dia del vencimiento(37), etc.

Normas Formales e indirectas: La norma formal es cuando

le confiere competencia a tal o cual derecho privado nacional,

s
[
3
.
[
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"como es competentes para reg ular la capacidad de la ley domicilii"
Es competente para regular los contratos la lex laci solutionis".
Estas normas formales corresponden a la concepcion cldsica del

derecho privado internacional.

T8) Tratado de derecho civil inernacional en 1940.- art, 30.-
in. 1., loc. cit.
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. .La norma es indirecta, cuando su disposicién se limita a se-
falar tal o cual derecho privado nacional en que estd contenido
el derecho inherente a la categoria, es decir, cuando regula in-
directamente la relacién a que la categoria se refiere. Ejemplo:
"La capacidad se regula mediante la lex domicilii". Los contra-
tos extranacionales se regulan mediante la lex loci solutioni, -
etc.. Estas normas corresponden a la concepcidn privatista con-
tempordnea del derecho ﬁrivado internacional .

Para regular una relacion con normas directas, hay que sa-
ber cudl de todas ellas es la que debe regularla. Y para saber
es preciso ver si la relacion entra dentro de la categoria de tal
manera o dentro de la categoria de tal otra. Esta operacion se
llama calificacion, y sirve pora individicar la norma de derecho
privado internacional aplicable al caso.

Una vez determinada la norma aplicable, se regula la rela®
cién juridica tal como la disposicion de dicha norma lo prescribe.

Cuando lo norma es indirecta, se refiere a las relaciones ju-
ridicas de su categoria y designa en su disposicion cierto derecho
privado nacional con que deben ser reguladas dichas relaciones.

{37) Tratado de derechc Comercial terrestre internacional de

1940, art. 30, in., 1. loc. cit.
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D). Teoria de la incorporacion y funcidn vinculatoria
de la norma del Derecho Internacional Privado.

La idea de normatividad del derecho puede presentarse
al considerar que es su pretension social, mover a quienes le es-
tan sujetos a obrar en un sentido determinado, obligdndoles a ha-
cer o dejar de hacer aquéllo que ordena o que prohibe.

La coercibilidad consiste en la sancién expresa o implici-
ta que se impone como consecuencia de la conducta humana con-
traria al deber juridico. Dice Tomds de A quino que la ley importa
estas dos cosas: una regulacion de la conducta humana y una fuer-
za coactiva.(38) Estas caracteristicas sefialadas son consideradas
esenciales por juristas de las mds diversas épocas y de todas las
distintas escuelas. Del Vechio :efiala como caracteres del dere-
cho: en sentido objetivo la generalidad, la imperatividad y la co-
ercibilidad.(39) Adolfo Rua afirma en cuanto a la imperatividad,
que el derecho se presenta siempre frente al particular como obli-

gatorio, y en cuanto a la sancidn coactiva establece que va impli-

(38) Summa theologicae, 1, Il Questio XCVl-arts. V.
(39) Filosofia del Derecho, traduccion de L .Recasens,Barcelona,
1919, tomo | p. 89).
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cita en el concepto del derecho .(40)

Habremos de considerar caracteres esenciales del derecho,
sea normativo y su cocercibilidad; esto es, una regulacion de la
actividad humana y la fuerza coactiva que sanciona la actividad
que contrarie esa regulacion.

Cualquier estudio que se haga sobre problema de derecho,
particularmente cualquier construccion tedrico que pretenda ba-
sarse sobre el concepto del derecho, debe, de tener continuamen
te presentes estos dos caracteres, no solo en si mismos sino tam-
bién en cuanto a las consecuencias que como necesarias se deri-
van de tales caracteristicas.

La funcion especifica del Estado es ordenar juridicamente la
actividad humana. Pero no solo puede pensarse en una norma ju-
ridica que dimane del Estado, sino que puede pensarse que un Es-
tado des provisto de la facultad de regular normativamente la con
ducta de los hombres. Es poder especifico del Estado, regular la
conducta humana en cuanto desposeido de tal facultad se veria

impustbilitado para realizar los fines de la comunidad que con-

(4)) Lezioni di filosofia del ditritto. tomo Ill, pp.162-y~189.
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’tiéne’;’

Ahora bien, esta actividad especifica del Estado que es
el derecho, es una actividad que requiere autonomia, esto es, el
Estado debe determinar libremente su derecho. Este es postulado
y consecuencia de la soberania del Estado, no entendida como un
poder sin |imites, sino como facultad de determinarse a st mismo,
o sea, limitacion auténoma del poder politico que no conoce, ju-
ridicamente ninguna liga que emane, de poderes extranjeros, sino
que, se impone por el establecimiento de un orden juridico que
por si solo le permite apreciar la actividad del Estado desde el
punto de vista juridico.(41).

Este poder del Estado que tiene como razén de ser la autodetermi-
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nacion para elegir las medidas adecuadas para la realizacion de

sus fines, que el Estado implica en razon de su existencia misma,
tiene un campo de accion limitado. Este |imite es el territorio
que generalmente se describe como aquél espacio geografico en
que el Estado puede realizar sus especificas actividades, o como
lo llama Zitelmann, el escenario del poder de autoridad(42).

(41)  Jellineck, Letat moderne, p. 252.
(42) Int. priv. R. p. 91.
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Jellineck haciendo referencia a la significacién que juridica-
mente corresponde al territorio dice que: este se exterioriza de
una doble manera: negativa una, en tanto que se prohibe a cual-
quier otro poder no sometido al Estado ejercer funciones de auto~
ridad en el territorio sin autorizacion expresa por parte del mismo;
positiva la otra, en cuanto las personas que se hdlan en el terri~
torio quedan sometidas al poder iel Estado(43). El territorio es
el ambito espacial de validez del orden juridico de un Estado.
Kelsen afirma que la validez del sistema normativo que constitu-
ye el orden juridico estatal, se circunscribe, en principio, a un
deferhimdo territorio. Los hechos que regulan esas normas tie-
nen la nota especial de que han de ocurrir precisamente en un te-
rritorio determinado. (44).

De esta limitacion necesariaal poder del Estado, a sélo en
ambito territorial y del doble significado sefialado por Jellinek en
el capo del derecho, resultan para nuestro estudio consecuencias
de mayor importancia, que tienen todos como causa comin la li~
mitacion del poder normativo y coactivo del Estado a sélo su

(43) Teoria General del Estado, tomo I, pag. 18. Ed. Madrid.
(44) Teoria General del Estado, Madrid, 1934, p. 181,
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territorio,

Al imperium del Estado sobre su territorio, o sea, su po=
der de mando sdlo puede referirse a la actividad humana y se ejer-
ce por medio del orden juridico. No puede admitirse en ingin ca-
so ni por ningin motivo que un Estado puede ampliar su poder
normativo fuera de su territorio, sin la expresa autorizacion del
Estado en cuyo dominio geografico pretenda esa norma hacer valer
su poder de ordenar la conducta humana , coactivamente .

La normatividad es cardcter esencial del derecho y la nor~
matividad no existe mds alld de los limites territoriales del Estado
que crea la norma, resulta que, fuera de esos limites geograficos,
el derecho de un Estado deja de ser derecho y de valer como tal,
llegando asi a la conclusion de la absoluta territorialidad del de-~
recho.

Si el cardcter normativo del derecho nos lleva a concluir
su validez exclusiva y excluyente en el territorio del Estado que
lo dicta, la coercibilidad nos lleva a conclusion idéntica.

La coercibilidad tiene como idea implicita la fuerza capaz

de realizar la coaccién. Seria absurdo concebir un orden juridico
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que no estuviera apoyada por una fuerza capaz de asegurar el
cumplimiento de su norma, {levan al plano de la realidad la
coaccion que sanciona la conducta contraria al deber juridico.

No puede concebirse el derecho sin la existencia de la fuerz& que
realice la coaccion, sin que pueda pensarse en la fuerza como
idea antinémica del derecho sino cuando se ponga la fuerza emplea
da contra el derecho y en este caso, el empleo de la fuerza es ob~-
jeto de sancion coactiva.

El territorio es siempre el espacio dentro del cual el Estado
puede ejercer la coaccidn, excluyendo la posibilidad de activida~
des coactivas de otros Estados, y limitando la posibilidad coactiva
de sus propios organos, sea en virtud de normas del Derecho In-
ternac ional PUblico, o como resultado de situaciones de hecho,
ajenas y ain contrarias al Derecho de Gentes.(45) Dentro de ese
espacio geogrdfico puede el Estado hacer valer coactivamente

sus normas, pero solo dentro de sus limites. Asi, el derecho di-
manado de un Estado pierde su posibilidad coactiva fuera del te-

rritorio, esto es, pierde su coercibilidad, que es caracter esencial

por lo que al dejar de ser coercible deja de ser derecho.

" (45) Armijon Precis de Dr, int, pr. 1927, libro I, cap. |.
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Para la correcta integracidn de las premisas de este estudio -

que de acuerdo con la teoria normativa pura, el derecho puede
valer por s7, sin ninguna relacién con la realidad, y en conse-
cuencia la aceptacion de esta fesis nos llevaria a eliminar el sen-
tido de limitacion que se ha sefialado correspondiente al territo-
rio. De acuerdo con esta feorfa encontramos las afirmaciones
fundamentales de Kelsen, quien admite el efecto delimitante del
territorio en cuanto al poder coactivo, af irma la posible validez
del Srden juridico fuera del territorio al considerar técnicamente
correctas las normas que pretenden regir actividades humanas rea-
lizadas fuera del territorio, llegando Kelsen, como es sabido, a
resaltar el elemento normativo del territorio como esencial . (46)
Tales conceptosdeben ser revisados yendo hasta el andlisis
de las primeras premisas de la teoria idealista, encontrando asi’
que en ella se principia por aceptar que la fuerza como se conci

be en el derecho, es una fuerza puramente ideal, normativa iden-

tificendo el concepto de fuerza con el de validez, lo que implica

unas confusion entre elementos del ser y del deber ser, que con

{46)  Teoria General del Estado, edit. Madrid, pp.183y 184,
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tanto cuidado aparenta tener separados esta escuela. El norma-
tivismo puro, |leva de manera necesaria y siempre que su desa-
rrollo se siga Iégicamente, a la identificacién entre Estado y De-
recho, presentando al Estado como una idea desprovista de signi-
ficado y de valor, como una idea desprovista de toda realidad ob-
jetiva, dependiente del derecho, para esto recirrase a una tauto-
logia como es ésta: "La norma juridica vale, porque vale", ya que
el Estado no puede ser causa del valor de la norma, sino que estd
identificada al Estado se ve en la necesidad de afirmar su propio
valor. La tesis del normativismo pretende, por otra parte, expli-
car el deber de aplicacion de la norma, sin explicar su aplicacion,
llevandnos a la impotencia o a la ineficacia del derecho, al de-
jarlo desprovisto de fuerza oblfgaforio .

El mismo valor juridico de la coaccion, admitido por los de-
fensores de esta teoria, al afirmar que es preciso que el orden nor-
mativo sea aplicado, cuando menos parcialmente por la fuerza del
Estado, nos lleva a la misma conclusion que anteriormente indica-
mos. Si la validez del orden normativo presupone la posibilidad
de la coaccion, posibilidad que segin el propio Kelsen esta limi-
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tada al espacio geogratico territorial, resulta 1imiTaao pur wiw
" razén de hecho, el dmbito espacial de validez del orden juridi-
co.(47).

Se puede decir que el derecho, tanto por su cardcter nor-
mativo como por su necesaria coercibilidad, es exclusivamente te-
rritorial . En consecuencia, es necesario aceptar que el derecho,
fuera del territorio del Estado que lo dicta, no tiene el cardcter
de norma, ni puede hacerse valer coactivamente, esto es, el de~
recho puede normar la conducta huamana que se realice dentro
del territorio y a la inversa, no puede normar juridicamente, la
actividad humana fuera del territorio, ni puede admitirse en un
territorio la validez juridica, ex propio vigore, de normas juri-
dicas dimanadas de estados extranjeros .

Al dejarse fundada la territorialidad del derecho en sus
propias caracteristicas denormatividad y coercibilidad, no se pre-
tende ni desconocer ni sacrificar sus otros caracteres esenciales

que, en algunos casos han pretendido ponerse en juego para supe~

[@7)  Critique de la science juridique pure chez, Kelsen, in "
acta congressus iuridici internacional" Vol.V.Roma 1937,

pp.421. ' ~77-
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perar la territorialidad.

Pillet presenta como caracteristica de la ley su generali-
dad y su permanencia llegando a afirmar que las "leyes son todas
a la vez territoriales y extraterritoriales", debiendo apreciarse
una ley como territorial cuando en su finalidad y por el contra-
rio, aplicarla extraterritorialmente cuando para la realizacion
del fin social de la ley sea indispensable su permanencia, dejan-
do paralizada su generalidad y su territorialidad(48).

Es importante hacer notar la confusion en los términos
empleados por Pillet. La generalidad del derecho consiste en
que la norma juridica ha de referirse a una clase entera o serie
de casos en nGméro indefinido y no a personas ni a relaciones
individualmente consideradaséd?)De la generalidad no puede in-
ferir su territorialidad, pero tampoco puede oponerse a ella.

Por lo que toca a la permanencia debe notarse que es de
LI [ AT
una enorme relatividad y no es exacto que sea caracteristica la

aplicacién diaria y todos de las leyes para que éstas puedan re-

(48)  Ant. Pillet. traité practique de Droit, int. prive. Paris,
1923, tomo |, pp. 102y 103.

(49)  Ver ad. Rova.ob.cit. tomo 1, p.180, G. del Vecchio ob.

cit. p. 89. vol. I.
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putarse como tales.

La ley es esencialmente mudable en el tiempo y en el espa-
cio. Ni siquiera el derecho natural ha tenido pretensiones de
inmutabilidad.(50). Esto nos lleva a aceptar la permanencia del
derecho "en cuanto vale", es decir, en tanto el derecho tiene va-
lor iUl'I'diCO.. Pretender que la relativa permanencia de la ley sea
causa para superar su dmbito de vigencia, m ra que por encima
del imperium de los Estados traspase las fronteras, es crear un caos
en el concepto de lo juridico y en el concepto internacional del
poder limitado estatal.

Demostrada la territorialidad del derecho, deducida de
sus mismos caractéres fundamentales(51), se puede llegar a afir-
mar:

a)  En el territorio de un Estado s6lo es derecho el que de ese

Estado dimana.
b)  El derecho de un Estado, no puede pretender por su pro-
pio valor, tener vigencia normativa en el  territorio

(50)  Ver Carlo Esposito. "La baliditd della leggi".Padeca, 1934;

Donatti, "lrretroactivitd della legge. En cuanto a la metabi-

lidad del derecho natural ver: Santo Tomds Theologica, Ques

tio XCIV, arts. IV,

51) Pierre Louis Lucas, "El emprianse territorialite du droit" en
P

Revue critique de Droit International,Paris, 1935,pp.635 y 661.
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de otro Estado; y

c) No puede admitirse en derecho, que un Estado pretenda

normar juridicamente activi dades humanas realizadas fue-

ra de su territorio.

Habiéndose demostrado la esencia misma del derecho nos
lleva a concluir su territorialidad absoluta, sin excepciones ni
limitaciones y marcadas las primeras consecuencias que necesa-
riamente resultan de tal territorialidad, parece a primera vista,
que se elimina toda posibilidad de proteccion juridica a las re-
laciones internacionales del comercio y de vida humana. Mas
de una vez se ha repﬁdiodo la absoluta territorialidad del dere-
cho, con el argumento, sin valor, de que al aceptarla, desapa-

rece el derecho internacional privado.

A primera vista aparece presentarse como indudable conclu-

sidn que en ningln caso y por ningln concepto podrd inv ocarse una

situacion juridica nacida al amparo de un ordenamiento juridico

mds alla de los limites territoriales de vigencia del mismo, en tanto

que al perder su valor el orden juridico, dejan de valor y nece-

sariamente de existir, en el campo del derecho, todas las conse-
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cuencias. Ningln estado puede ligar consecuencias de derecho

a actividades humanas realizadas fuera de su territorio, ya que fal
actividad solo puede ser juridicamente apreciada por el derecho
del Estado que puede normar esa conducta, es decir, por el derecho

que vale en el lugar en que el acto humano tiene efecto.

La ldgica afirmacion de la territorialidad del derecho,
que nos lleva a las conclusiones apuntadas, se encie ntra frente a
la necesidad de proteger juridicamente la vida internacional y
el comercio internacional, fendmenos ambos considerados vitales
para la humanidad. De esta necesidad surge el derecho de gen-
tes(52), y encontramos en el derecho interno las mds diversas
manifestac iones.

Internamente, se ha estimado siempre absurdo que los ac-
tos que han originado derechos y obligaciones, queden sin protec-
cion juridica por la sola razdn de la limitacion territorial del orden

juridico al amparo de cual tuvieron lugar. Los resultados que se

(52) F. de Vitoria. Prima Relacién de los Indios, 3a. parte.
2,3y 4.

-81-

T T ST AT TR T 1 T € e T S e s S R
1 b



obtienen de la aplicacion Iégica de la territorialidad del derecho
parecen chocar contra los mds elementales sentimientos de morali~
dad, de seguridad y de justicia. Desde lo mds remotad antiguedad se
presiente la necesidad de recurrir a derechos de diversos paises para
fundar pretensiones apoyadas en acontecimientos realizados fuera
del territorio. Como referencia puede citarse la impresion refleja-
da por Esquilo cuando en "las suplicantes” pone en boca del Rey
Pelasgo estas frases: peros si los hijos de Egipto alegan derechos
sobre ti que opongd las leyes de su pueblo, @ tftulo de tus parien=
tes mds proximos, aQuién quierré oponerse d sU demanda?, pre~
ciso serd que opongd excepciones con las leyes de Egipto, probando
que conforme @ ellas no tienen sobre 17 autoridad ninguan.

En tanto que la actividad humana rebase los limites territo=
riales de un Estado, Y el hombre y sus bienes pueden sali de un
pais para entrar d otro, se encuentra planteado frente al derecho
el problema que pard rales situaciones planted la territorialidad
del derecho.

La vida tal como se realiza excede los |7mites de cualquier
territorio y exige del derecho su proteccién. £l derecho limitado

en su ambito de valor por el terrié%rio del Estado que lo dicta,
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parece imposibilitado para dar proteccién indispensable. Resol-
ver esta aparente imposibilidad es problema bdsico, medular de
la aplicacion de leyes extrafias. o si se quiere usar la designa-
cion en un sentido restringido, del derecho internacional priva-
do.

Ante la imposibilidad de modificar la vida y para dar una
solucion no sélo necesaria, sino Otil y justa, desde el punto de
vista de cada Estado, se ha buscado en forma continua dar valor
al derecho mds alld de sus limites naturales de validez.

Toda la evolucion doctrinal del derecho internacional pri-
vado tiene en primer término, una sucesion de intentos para -
plantear y resolver este problema fundamental. Unas veces se
busca que la norma queha creado la relacion de derecho la
siga suponiendo que la relacion sale del territorio, se pretende
que el derecho creador, fuera de sus |imites para que continde
protegiendola; otras veces se pretende que el derecho del Esta-
do que va a juzgar esa relacion, se crea facultado para dar o
negar valor juridico a hechos acaecidos fuera del espacio de su

poder normativo.
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La solucion de este problema fundamental, no es sélo una
cuestion técnica. La solucidén que se adopte, tiene influencia en
las que deben proponerse en los problemas técnicos que son especi-
ficos en la aplicacidn de leyes extrafias, como son el reenvio, la
calificacidn, el orden piblico, etc., y tanto el problema funda-~
mental como los problemas técnicos, tienen influencia decisiva
en la determinacion y aplicacidn de las leyes extrafias.

En cada etapa del desarrollo filosofico del derecho, los ju-
ristas que se preocupan por el estudio de este tipo de problema,
buscan una solucion adecuada apoydndose en métodos en boga.

Dargentré, demuestra el absurdo de Ia' personalidad de los
estatutos y llega hasta encontrarse frente a la verdad del territo-
rialismo, viendo solo su primer aspecto de injusticia, y sufriendo
el reflejo de la reaccion de su época contra el aislamiento feudal,
piensa en las necesidades de convivencia y cortesia entre los Es-
tados. Su tesis, llega al derecho inglés elaborada por los Voet
y por Huber, y el derecho anglosajon se encarga de desfigurar la
idea de la cortesia hasta hacer del comity una indtil declaracion

de internismo.



El florecimiento del estudio del derecho natural lleva o
Bouhier por la senda complicada de los estatutos a buscar las le-
yes que naturalmente son personales para pretender apoyar en
las leyes de la naturaleza la brutal infraccion a la l6gica incon=
trovertible del absoluto territorialismo; la comunidad de la his-
toria juridica de las principales naciones de Europa continental
{leva a Savigny a apoyar en la comunidad histérica el valor

“internacional o supranacional del derecho de todasy cada una
de las naciones, considerando el derecho no como norma de con-
ducta, sino como produccidn social que refleja la vida de los
grupos y de las épocas.

Von Bar, encuentra en el floreciente derecho internacie-
nal piblico la oportunidad para apoyar el deber del Estado para
dar valor extraterritorial a las normas de otros Estados(53),

Por una parte encontramos la tesis que pretende superar
total o parcialme nte la territorialidad del derecho, de otra las

que pretenden evitar sus consecuencias recurriendo al derecho de

(53) Trigueros, La Evolucién Doctrinal del Derecho Internacio-
nal Privado, Mexico, 1938.
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gentes y por Ultimo las tesis internistas que intentan la resolucidn
del problema recurriendo al sistema de incorporacion.

Es indispensable, presentar en conjunto los aspectos mds im-
portantes ae las mencionadas tesis, no sélo para recalcar las ra-
zones que existen para su desestimacion sino también para darnos
cuenta, por su exposicion misma, de los datos completos del pro-
blema.

La tesis del personalismo del derecho, que con tal idea pre-
tende superar la limitacion territorial de lojuridico, se presenta
en la evolucion doctrinal con los mas diversos matices. Frente a
a esta tesis solo algunas normas, por razones especiales deben con-
siderarse limitadas territorialmente.

El personalismo, cuya primera categorica afirmacion se en=
cuentra en la glosa de Acursio, viene a ser dogma en el derecho in
ternacional privado. Hasta hace poco tiempo, no creer en él era
una muestra de la mas burda incomprension de nuestros problemas.
El personalismo tiene en todas sus manifestaciones un cardcter esen
cial; es siempre una afirmacion y un desideratum. Todos los auto~

res que siguen esta tesis, afirman la personalidad o del derecho o
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de algunas de sus normas y todos buscan en sus obras la justifica-
cion de la aplicacion personal del derecho, tratando de salvar
las barreras infranqueables que opone la 1gica.

Tal vez el atavismo tedrico del derechg, su afinidad con
la ética y con el decoro social (particularmente en ciertas nor-
mas) hacen que los autores juzguen no sélo bueno, sino hasta ne-
cesario el personalismo, y buscar por encontrar una razén légica
que substituye a los protextos que sus predecesores han encontrado
para hacer que el derecho escape de la jaula territorial . Sin
mencionar siquiera la anticuada pretension de soberania univer-
sal de los emperadores, quieren que la ley que el soberano dicta
para sus subditos vaya con ellos como algo de la propia naturale-
za de los mismos, siguiendoles, ordenando su condie ta normando
su actividad y su vida, imponiendo sanciones, todo esto donde
quiera que se encuentren, con lo que llegan a planteare| problema
que se analiza no como una antinomia entre la territorialidad y las
necesidades vitales, sino como una distincién, o como una lucha
entre el pararelismo y el territorialismo.

La antitesis de estos dos principios pretende tener comocau
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sa lo hipdtética duplicidad de la soberania, ya que se dice que:
cada Estado esta llamado a regir su propio territorio y sus sib-
ditos (54) entendiéndose por sibditos unas veces a los nacionales
y otras a los domiciliados o avecinados en el territorio.

AsT, en un caso cualquiera en que un extranjero se encuen-
tre en territorio nacional, o un nacional en territorio extranjero,
se presenta el problema de derecho internacional privado al sur-
gir la lucha entre los |lamados elementos de la soberania.

Ya planteado el problema, cada autor recurre a los princi-
pios que juzga mds adecuados, para fundar una resolucién que de-
termina el triunfo de uno de los dos elementos de tal modo que el
problema planteado venga a quedar resuelto de acuerdo con las so
luciones tradicionales, acomodando la solucion o al sentido de
la equidad (Bouhier) o al sentido nacional (Mancinio a lo que

el autor considera conveniente suponer como fin social de la ley

(Pillet).
Seria curioso seguir, a través del pensamiento de los per-

sonalistas, la serie de contradicciones, de errores notorios en que

(54) Ver: Pierre Louis Lucas: "L imperiense territorialité du droit"
en Revue critique de Dr. Int. 1935, p. 636.
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incurren al defender sus puntos de vista en la solucion de los
problemas particulares, pero estos nos desvia de la finalidad que
se persigue. Sin embargo, es digno de notarse que el principal
error estd precisamente en la afirmacion en que ellos pretenden
apoyar la excepcion de territorialidad.

En efecto: el derecho no rige a un territorio. El derecho
solo rige o regula acciones humanas, sélo ordena la conducta de
los hombres. Al referirse sus normas a las cosas o al territorio, no
rige, ni los regula.

Debe notarse que esta afirmacion sirve de piedra angu‘ular
a toda la construccion de la teoria de Frankenstein, el mds moder-
no y probablemente el autor que @ n mayores alcances ha pugnado por
por la no territorialidad o por la personalidad del derecho, y por
la misma certidumbre, parece su afirmacion bdsica para destruir
toda la tesis personalista.

Efectivamente, las leyes, el derecho, se refieren al terri-
torio y a las cosas s6lo en relacion a la activdad humana. Esto es
el objeto de su regla. Pero esta actividad no puede ser normada
siempre. El poder juridico del Estado es un poder limitado y esta
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limitacién espacial, estd marcada por los |imites territoriales.

La antitesis entre la soberania personal y la soberania territorial
no puede ser planteada en derecho, ya que no son dos aspectos
del poder de mando, sino un solo. El Estado legisla regulando la
actividad de quienes estan sometidos a su imperio, quienes sufren
su poder juridico; pero solo pueden regular la actividad realizada
en el dmbito de su poder especifico, sin que pued pretender dic~
tar normas de conducta sobre la actividad de que los hombres rea-
lizan fuerza de sus fronteras. De seguir esta idea volveriamos a la
jurisdiccion universal .

Probablemente el intento mds brillante para la sustentacion
de la tesis personalista es el hecho por Frankenstein, que busca un
apoyo para la construccion en la filosofia del derecho, despren-
diéndose de soluciones tradicionales, y tratando de encontrar
un camino en el laberinto formado por la elaboradion tedrica en es

ta norma del derecho(55).

Para Frankenstein cada norma juridica como la conductadel

(55)  Frankenstein: "Tendences nouvelles du Droit internationale
privé", en Recueil des cours de L academie de Droit - -
international , tomo 33, 1930, I, p. 246, y siguientes.
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individuo para que fué creada, donde quiera que esta se encuen-
tre, sin tomar en cuenta los limites territoriales, apoydndose en
la formacion sociologica del derecho.

Para este autor, el derecho emanacion de un grupo social,
formado por la cooperacion de todos y cada uno de los individuos
del grupo, sélo tiene valor para los rﬁiembros de esa comunidad
social, pero su valor es tal que ordena su conducta donde quiera
que se encuentran. El individuo, s6lo puede quedar sujeto a or-
denamientos dimanados de grupos diversos en tres casos: en cuan-
to a sus relaciones con las cosas, por un motivo de sola convenien-
ciaprdctica; cuwndo su propio sistema de normas le sujete a un or~
denamiento diverso: y cuando se encuentra en relacion con una
institucion de derecho piblico, en cuyo caso se aplicard la ley
que cred dicha institucion. Se admite que el Estado puede, por
medio de su ordenamiento juridico, hacer a un lado estos princi-
pios y aplicar su propia ley o la ley extrafia que estime convenien-
te, considerando que esta sola, se realiza por el empleo de la -
fuerza material de que dispone el soberano del territorio, pero no-

tando que la obligatoriedad de la norma juridica deriva sélo de su
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correspondencia con la conviccion juridica de la misma o de la ma-
yoria de la comunidad, la fuerza es empleada contra el derecho.

En la teoria de Frankenstein, encontramos el error en su ba-
se.

El derecho formado por el juicio de lamasa, por la plurali-
zacion del juicio individual, sobre la norma que ain no nace, es
inadmisible no solo frente al orden logico del pensamiento, sino
frente a la realidad. Esto sin tener en cuenta los aspectos técnicos
del derecho, a los cuales las masas son totalmente indiferentes.
Nos colocamos asi frente a una ingeniosa teoria desprendida de to-
da realidad, y lo que es mas, el propio autor considera que la rea-
lidad estd en contra de su teoria al admitir que el empleo de la
fuerza, juridicamente ordenada puede deshacer toda su construccion,
Esta fuerza iuri’dicramente ordenada, no es sino el derecho que se
impone en su aspecto territorial sobre cualquierpretension del per-
sonalismo del derecho. Esto es, el derecho personal valdrd cuando
el derecho territorial lo ordene, con lo que el valor del derecho
personal queda totalmente anulado.

La sola afirmacion de este autor en el sentido que para un in-

dividuo extranjero solo es derecho su derecho "debiera haber |levado
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el autor a una revision del concepto en que se funda para decir-

10"(56).

De mayor actualidad y reforzada por esfuerzos internacio-
nales contempordneos, es la tesis que pretende evitar los dafiosos

efectos que a primera vista presenta el territorialismo, buscando

un apoyo en el derecho de gentes.
Entre fos expositores de esta tesis encontramos nombres de
juristas ilustres como Zitelmann,

Este autor, parte , con acierto incontrovertible, afirmando

que el problema de derecho internacional privado es una conse-

cuencia ineludible de la coexistencia de diversos Estados sobera~

nos. Hemos visto antes la verdad de esta afirmacion.

Sin embargo, en esta tesis, se pretende que la actividad de
fos estados regulada por el derecho internacional piblico, limite
su accion legislativa permitiendo la aplicacion de leyes extrafias
u ordendndola .

Se crea asi, dentro del derecho de gentes un grupo de nor-

mas destinado a la resolucidn de los problemas de derecho interna-

cional privado, por medio de reglas de conducta dirigidas a los

(56) Pacchioni, ob. cit, p. 82,
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Estados imponiendo a estos ciertas |imitaciones que se juzgan in-
dispensables para el arménico desarrollo de la vida internacional,
obligando a aceptar leyes de otros estados, rigiendo actividades hu-
manas realizadas fuera de sus respectivos territorios, y dando efec-
tos de derechos a aquellas legaciones juridicas que "deben" surtir
efectos extraterritoriales.

Grandes esfuerzos se han real izado en las épocas mas re-~
cientes para lograr establecer con precision las reglas que los es-
tados deben seguir en esta materia. Algunas convenciones inter-
nacionales se han estudiado desde un punto de vista doctrinal las
reglas que deben proponerse. Otras han ido mds alld tratando de
resolver el problema por la formacion de tratados colectivos conte-
niendo normas que deberdn seguirse por las diversas naciones con-
tratantes. Pueden citarse como ejemplo de los tratados de mayor
eficacia, el de Ginebra sobre las letras de cambio y el de la Ha-
bana en que fué presentado el codigo llamado "De Bustamante" que
contiene una serie de disposiciones sobre aplicacion de leyes y so-

bre otras materias.

Para poder apreciar debidamente esta tesis, no podemos li=
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mitarnos solo a ver su aspecto tedrico, sino que, sin descuidarlo,
hemos de ver tambi én sus resultados prdcticos.

La formacion teérica de esta tesis es presentada en for-
mas variadas. Por el interés y la actualidad de ella, creemos con-
veniente tomar los datos mds salientes de las diversas exposiciones
para analizarlas separadamente y poder dar asi’ una opinién fundada
sobre la tesis en general.

Von Bar, primero de los tratadistas de derecho internacio-
nal privado , que prefiere directamente este derecho al internacio=-
nal plblico, apoya su teoria en el estudio de la gran obra de su ma
estro Savigny .

Este autor es el primero en considerar de lleno que el dere-
cho internacional privado, no es una rama del derecho interno, sino
del derecho propiamente internacional o superestatal ya que sus
normas, determinan la competencia de cada Estado para regularlas
relaciones juridicas entre particulares. Estas normas corresponden
a un derecho superior al derecho de cada Estado, es decir, al de-
recho internacional, en contraposicion de aquellas que no tras-

cienden de la esfera de accion de cada Estado. No es posible que
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el derecho internacional privado pueda depender de la determina-
cion arbitraria de cada Estado ya que esto haria imposible la vida
internacional. Ningdn Estado puede afirmar la competencia de
sus sistemas legales en la materia, sin tomar en cuenta a los demds
estados, con merma de los soberanos derechos de éstos. Debe

admitirse que cada Estado puede legislar en esta materia, solo que

las leyes internas deben conformarse a las leyes internacionalesy ~

éstas deberdn imponerse y determinarse conforme a la naturaleza
de la materia regulada, asi como a las relaciones internacionales y
al respecto debido a las soberanias de los demds estados(57).
Cavaglieri toma una posicién andloga, sélo que ya llegando
hasta las mds modernas ideas sobre la calificacion internaci onal.
Este autor afirma: "el derecho internacional privado, en su reali-
zacion positiva, constituye una parte del derecho internacional
y debe revestir sus caracteres necesarios. Esto es, sus normas de-~
ben ser creadas exclusivamente por la voluntad concordante de
varios estados, por medio de costumbres y de tratados normativos.
(57) Theorie und Praxis des internationalem privatrechts. Hanno-
ver, 1889, el ltaliana, Turin, 1915, Pacchioni, ob. cit. p.

32y s. E. Trigueros "la evolucion Doctrinal del Derecho In
ternacional Privado" pp ._%_y siguientes.
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En cuanto a la positividad de la costumbre se afirma que adn cuan~
do ha tenido un desarrollo escaso, se han aceptado ciertos prin-
cipios fundamentales en la actuacidn separada de cada Estado,
como por ejemplo: la obligacién de todo Estado de recona: er un
cierto valor en su propio territorio a la legislacion extranjera, lle-
gando a asegurar que "si un Estado se encerrara en la mds absoluta
territorialidad, cometeria indudablementeuna violacion al dere-
cho internacional, de la que seria responsable frente a los demds
estados", y agrega una larga lista de los diversas convenciones in
ternacionales que han producido tratados normativos, que él con-
sideraba la verdadera fuente del derechointernacional privado(58)
Zitelmann “encuentra el razonamiento fundamental de su te~
sis afirmando que todo derecho subjetivo se caracteriza como un po
der juridico conferido por medio de su orden juridico. El confe-
rir tal poder, es manifestacion del poder soberano sobre aquella en
tidad sobre la cual el derecho subjetivo atribuye al particular un

poder juridico, lo que presupone de parte del Estado un corres~

(58)  Lezioni di Diritto Internazionale Privato, Ndapoles, 1933,
pp. 46 y 54 en el capitulo "Fuentes del Derecho Internacio-
nal Privado".
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poniente sobre esa entidad. "Por otra parte, si el Estado es miem-

bro de la comunidad internacional y en consecuencia su poder
juridico no deriva de su propia voluntad, sino del reconocimiento

de parte de los demds Estados.

Como una consecuencia de lo anterior resulta que puede
atribuir o permitir un derecho privado subjetivo, con eficacia
internacional, sélo la ley de aquél Estado a quien compete, en
general, el poder juridico reconocido internacionalmente, sobre
aquélla entidad sobre la cual a su vez debe conferir poder juridi-
co el derecho privado subjetivo.

La determinacion de estos poderes juridicos de los Estados

debe ser hecha tomando como base la misma distincion aceptada
entre soberania personal y soberania territorial , tomando de ahi
las bases fundamentales para las soluciones concretas, que a la

» . .
vez seran las normas internacionales a las que los estados debe-

rian ajustar su legislacion interna(59).

Como caracteristicas comunes puede verse en las diversas

(59) Su obra fundamental: Internacionales privatrecht, Leipzig,
1879. En relacion a su obra pueden verse: Betti, Ernst, Zi-
telmann e Il problema del diritto internazionale privatto, en
Riv. di. dir. int. 1925, Roberto Ago. Teoria General del
Diritto Internazionale privato, part. gen. p. lli. y siguien-

tes.
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exposiciones que citamos la aceptacion undnime de las causas

del problema: coexistencia de Estados soberanos y necesidad de
garantizar la proteccion juridica de los intereses de los particula-
res que salgan de un territorio. La solucion del problema: deber
juridico impuesto por el derecho de gentes a cada Estado para dar
valor en su propio territorio a leyes emanadas de otros estados, co-
mo una consecuencia de su soberania legislativa limitada por la
comunidad internacional .

Las divergencias residen en los métodos para fijar tales li-
mites: Von Bar recurre a la naturaleza de las relaciones, Zitelmann
ala limitacién del poder de mando y a la distincién entre la sobe-
rania personal y territorial (60)

La teoria internacionalista trata de evitar, como se ha di-
cho, la aparente dificultad planteada por el territorialismo del de-
recho, salvando el |imite territorial por el vehiculo mas facil, en
apariencia de apoyarse en el derecho de gentes para obligar a ca-

da Estado a aceptar, como normas del derecho extrafio que deben

(60)  Pueden verse tratados estos aspectos en mi estudio "La Evo-
lucion Doctrinal del Derecho Internacional Privado".
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"~ aplicar.

Este punto presenta todo el error doctrinal de la tesis inter-
nacionalista. El derecho internacional plblico no puede obligar
a cada Estado a dictar normas de aplicacion de leyes extrafias ni
a aplicarlas. Esto, porque el derecho internacional pdblico no
puede pretender regir la facultad de los Estados para dictar sus
normas de derecho.

Efectivamente, el poder normativo de un Estado no deriva
del reconocimiento de tal poder por parte de ningin derecho supe-
rior: el poder juridico del Estado no es un derecho subjetivo del
Estado, sino que aparece como expresion de la existencia misma

. del Estado como ente y como ordenacion juridica, que debe en-~
contrar en si mismo el propio fundamento juridico(61). De acep~-
tarse esta tesis el derecho de cada Estado deberia considerarse de-
rivado del derecho internaci onal.

Es mas, la misma tesis internacionalista admite que las nor-
mas derivadas del derecho internacional piblico, sélo se aplica-

rdn cuando el Estado dicte, en su derecho interno, normas con-

(61) Roberto Ago. "Teoria General del diritto int” pr, p. 63.
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aplicar.

Este punto presenta todo el error doctrinal de la tesis inter-
nacionalista. El derecho internacional pdblico no puede obligar
a cada ESfado a dictar normas de aplicacién de leyes extrafias ni
a aplicarlas. Esto, porque el derecho internacional pdblico no
puede pretender regir la facultad de los Estados para dictar sus
normas de derecho.

Efectivamente, el poder normativo de un Estado no deriva
del reconocimiento de tal poder por parte de ningin derecho supe-
rior: el poder juridico del Estado no es un derecho subjetivo del
Estado, sino que aparece como expresion de la existencia misma

del Estado como ente y como ordenacién juridica, que debe en-

contrar en si mismo el propio fundamento juridico(61). De acep- :

tarse esta tesis el derecho de cada Estado deberfa considerarse de- :

rivado del derecho internaci onal .
Es mds, la misma tesis internacionalista admite que las nor-
mas derivadas del derecho internacional pdblico, sélo se aplica-

ran cuando el Estado dicte, en su derecho interno, normas con-

(61) Roberto Ago. "Teoria General del diritto int" pr. p. 63.
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trarias, lo que reduce la impotencia las pretendidas normas del
derecho de gentes; y ain admite que toca a cada Estado dictar
las disposiciones necesarias para la efectividad del derecho supe-
riof, con lo que viene a admitirse la ineficacia de tal derecho.

Si el derecho plblico no puede normar la actividad legis-
lativa de los Estados, las normas de éstas contrarias al derecho su-
perior, carecerian de apoyo y en consecuencia de validez juridi-
ca. Como se ha dicho, la misma tesis internacionalista admite
que solo tiene efecto la norma superior cuando coincide con la
inferior y que en el caso contrario, la falta de coincidencia lle-
va a la aplicacion de la norma interna que se presupone inferior.
La ilogica inversion de valores en notoria, por lo que nos vemos
obligados a concluir de acuerdo con la dogmdtica(62), no es un
derecho subjetivo, ni admite limitaciones complementaciones
dericadas del derecho superior alguno.

S6lo para dar una impresion completa de la falta de reali-
dad y de sentido de la tesis, conviene ver las bases substanciales
) Perassi. Teoria dommatica delle fonti di norme giuridiche in

diritto internazionale privatto, en la revista di diritto in-

ternazionale, 1917, p. 7.
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en éde 7|<7>s internacionalistas apoyan el contenido del normativismo
superior.

Bon Bar asegura que la norma internacional, debe ordenar la
aplicacion de las leyes extrafias de acuerdo con la naturaleza de ¢
las cosas, con el respeto a las soberanias y con la costumbre inter-
nacional.

La costumbre internacional en materia de conflicto de leyes
es una idea desprovista de toda realidad, la costumbre es apenas
suficiente para crear normas rudimentarias, pero nunca podra la
costumbre llegar a la creacion de normas de un caracter absoluta-
mente técnico como son los de esta materia. Pudiera hacerse re-
ferencia a la ciencia del derecho, pero es dudoso que ésta pueda
considerarse fuente de derecho positivo. El respeto a las sobera-
nias y la naturaleza de las cosas, estan aon mas lejos de la reali-
dad. y en relacion a la tesis internacionalista, debe observarse
que tanto el respeto a la soberania, que lleva a mantener intoca-
ble su potestad juridica, como la naturaleza de las cosas como nos
Iteva a pensar en la naturaleza territorial del derecho, nos lleva-
ria a desechar la tesis a la que pretenden servir.

No solo los impugnadores, sino hasta sus defensores mismos
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estdn ae acuverdo en aceptar que, entre las ideas de la tesis y la
realidad existente encontramos una discordancia absoluta. No se
realiza en la vida juridica de los Estados, la vigencia de las nor-
mas superestatales. Esto es un hecho notado y aceptado continua-
mente.

Es cierto que se han realizado algunos importantes esfuer-
zos dirigidos a convertir en realidad los principios de la escuela
internacionalista, pero no sélo por la imposibilidad material de
una absoluta realizacion, pueden considerarse sin importancia.

Existen determinadas razones que de una manera fatal han v
venido reduciendo a impotencia los escasos resultados practicos
que con grandes esfuerlzos se han logrado.

Para que un derecho propiamente internacional pudiera
existir, en cuanto a aplicacion de leyes extrafias, serfa preciso en
primer término una reglamentacion precisa y uniforme, sustituyen-
do totc;lmenfe el derecho de cada pais, pues mientras éste subsis~
ta existiran simulténeaménte dos Srdenes normativos sobre la misma
materia, presentando insolubles problemas de coexistencia. Se-

rfa preciso igualmente que dos normas internacionales tuvieran un
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valor absoluto, comprendiendo a todos los Estados, siendo indenun
ciables. De otro modo se tienen soluciones diversas segin que la
ley aplicable derive o no de un Estado contratante, o que la con-
vencion esté o no vigente. Es.también indispensable que las re-
glas internacionales sean claras y que contengan referencias téc-
nicas y terminologia aceptadas universalmente, ya que de otro mo-

“do la interpretacion y aplicacion de las reglas serd distintas en ca-
da lugar, nulificando <! fin perseguido.

Después de presentar estas consideraciones, Frankenstein,
agrega que como estas exigencias no son, a sujuicio realizables,
en la actualidad, estimo no solo prematuro, sino nocivo, todo in-
tento hacia la creacion de convenciones internacionales dice
Trigueros(63)

Agrega Frankenstein la esperanza en que un dia surja el de-
recho internacional que reglamente la aplicacion de leyes extrafias
esperando que los principios cientificos sean aclarados de tal modo

que se impongan por su verdad en todas las partes. < Estariamos de

(63) Las tendenses Noruvella de droit. int. prive Recueil de curs
de L academie we droit international, tomo 33, p. 270.
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acuerdo con él si el derecho fuera una elaboracion cientifica ex-
clusivamente, pero, en tanto que el derecho sea, como sera -
siempre, un medio técnico para resolver las necesidades de la
vida, y siendo éstas mudables y desiguales de un lugar a otro y

de una a otra época, creemos que la ace~tacion de un derecho
internacional privado uniforme, obligdtorio para todos los Estados
en todos las épocas, es algo semejante a la piedra filosofal busca-
da por los alquimistas de la Edad Media.

Creemos que los esfuerzos de los internacionalistas dirigi-
dos a encontrar en el derecho superior uniforme y obligatorio, la
solucion de todos nuestros problemas seran igualmente estériles
que los de los alquimistas que buscaron la piedra filosofal y que
ain cuando de sus esfuerzos salgan muchas cosas Utiles para nues-
tra materia cada vez la ciencia los encuentra mas lejos del fin
que buscan.

Con objetivos mucho mas reducidos que las tesis anteriores,
pero con la logica mds cercada a la realidad, la tesis internista
presenta soluciones diversas que tienen todas de comin, la idea

de hacer depender. las soluciones de los conflictos de leyes de la
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rlrery de cada pais integrada en este punto por normas de conflicto
o de derecho internacional privado.

No vamos a ocuparnos en el analisis de las diversas manifes~
taciones de las tendencias internistas, porque seria desviarnos de
nuestro objeto, ocupdndonos tan solo en analizar la tesis de la in-
corporacion del derecho extranjero en que en la actualidad puede
considerarse resumidas las principales teorias internistas.(64).

La teoria de la incorporacion no pretende como la teoria de
la versonalidad o la teoria internacionalista, encontrar soluciones
idénticas para todos los conflictos de leyes que se presentan en los
E tados que integran lo comunidad internacional . Sin desconocer
que existen coincidencios en cuanto a las soluciones, sin preten-
der desvirtuar la comunidad historica de algunos preceptos del de-
recho internacional privado, oresenta aspectos de mayor positivi=
dad, alin cuando no deja de advertir lo comunidad de soluciones
idénticas, se sefala la imposibilidad material de una identidad ab-

soluta en las soluciones.

(64) Ver spbre esto: "Evolucion Doctrinal del D.1.P.".
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Invirtiendo las posiciones adoptadas por la tesis internacionalista
aprovechan la parte real confes&da por sus defensores, y se afirma
que el conflicto que presenta la absosuta territorialidad del dere-
cho frente al comercio y a la vida humana que rebasa las fronteras
debe plantearse y resolverse internamente. Esto es: cada Estado
deberd proveer, en la esfera de su poder juridico, a la solucién
de los problemas que ante sus organos se presenten, acudiendo al
medio especifico de que el Estado dispone a su propio ordenamien-
to juridico.

Se hace notar, desde luego, que hoy todo Estado debida-
mente organizado tiene un sistema propio de derecho internacional
privado interno y que si algunas veces se aceptan tratados norma-
tivos, obligdndose convencionalmente a regular de un modo espe-~
cial algunas materias, ;sto mismo presupone una originaria y plena

- - = libertad para legislar independientemente y segin su propio

modo de pensar(65)

(65)  Pacchioni, obra citada, p. 112,
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La tesis internista contempordnea acepta, desde luego, la
territorialidad absoluta de todas las leyes, sefialando como objeto
del derecho internacional privado, la debida regulacion interna de
las relaciones de naturaleza internacional, en cuanto por su espe-
cial naturaleza no pueden ser disciplinadas de modo conveniente
por la legislacion substantiva interna del Estado.

Esta afirmacion de absoluta ferritorialidad trae como conse-
cuencia la destruccion también de la tesis ir;ternista de la aﬁtoli-
mitacion en cuanto a que, la tesis antesmencionada, vendria a
presentar como consecuencia de esta autolimitacion, la extraterri
torialidad del derecho extranjero aplicable a los casos en que el
derecho interno se limitaba. Asillega la doctrina a considerar
las normas de derechointernacional privado como normas que in-
corporan al sistema juridico de un Estado, las normas o grupos de
normas de otro estado(66)

La incorporacion se rear iza por una verdadera y propiain=

sercion en el ordenamiento propio de aquéllas normas (extrafias)

(66) Pacchioni, obra citada, p. 115y 116.
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con el significado y con el valor de ellas tienen en el sistema
para el cual se han dictado(67)

La posibilidad técnica de tal incorporacién queda demos-
trada al afirmar que un Estado puede por medio de la norma de de-
recho internacional privado insertar, en el orden juridico al que
pertenece, las normas substanciales que regulas re laciones ’que
presentan un cardcter extrafio a la vida real interna, realizando
esta funcion caracteristica, al fijar una vinculacion entre la re-
lacidn que se regula y un orden juridico extrafio, y asunir la -
fuente del orden designando como fuente de su propio orden, para
dar juricidad a las normas emanadas a aquella fuente(68).

Resultaria asi, la grafica expresion de Chiovenda(69) que
el organo del Estado aplica el derecho extranjero, pero como dere
cho na cionalizado, no como derecho extranjero.

En estos casos la tesis de la incorporacion apoya la validez

del derecho incorporado en el propio valor del sistema juridico in-

(67) Roberto Ago, Teoria del diritto internazionale privato, Padua,
1934, p. 12,

(68)  Roberto Ago, loc. cit.

(69) Chovenda, principi de diritto processale civile, Napoles,
1923, p. 303.
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corporante ya que éste en vez de regular por medio de normas subs
tantivas directas una determinada relacion, recurre a un derecho
extrafio, como puede en todo caso hacerlo, y como de hecho se
verifica continuamente en la referencia a leyes emanadas de fuen-
tes diversas de produccidn de normas. Son continuas en el derecho
de todos los paises disposkiones de este tipo.

La norma de incorporacion que ordena la aplicacion de una
ley extrafia solo se diferencia de la generalidad de las otras nor-
mas de este tipo genérico en que la designacién de la fuente no
es directa sino que esta referida, en general, a los mismos elemen-
tos de la relacion a la que debe aplicarse.

Con un pensamiento juridico distanciado totalmente de la
dogmatica continental la escuela norteamericara de Yale, nos pro-
pone conclusiones andlogas, la explicacion de lo ley extranjera
por la incornoracion se aplica hablando de integracion de las le-
yes extrafias en el cuadro de la legislacion nacional .(70).

La incorporacion, descarta como hemos dicho, toda idea

de autolimitacion, asi como toda idea de conflicto de leyes pro-

(70) “Ver sabre esto el astudio de Pierre Wigny . Essai sur le droit:
international privé americain. Paris 1932, pp.176 y sig.

-110-



piamente tal como una consecuencia de la acentacién absoluta
del principio de la territorialidad.

P ara los defensores de esta tesis, el derecho extrafio no
pude valer por si mismo fuera de su territorio, en consecuenc ia
nuna puede presentarse un conflicto entre varias leyes. Para el
organo de un Estado sélo hay una ley aplicable y es la que deriva
del Estadomismo, incluyendo en ellas las normas extrafias incorpo-
radas.

Tampoco puede pensarse en la limitacion de las normas -
substantivas del derecho interﬁo, aun cuando dimanen de fuentes
distintas, pero no en la limitacion que un orden juridico pueda
imponerse a si mismo. Bsto vendria a implicar o la admision de
la extraterritorialidad del orden juridico extrafio seflalando como
competente, o la aceptacion de un canal de aplicacion diverso
del orden juridico estatal.(71)

Lo breve exposicion que precede, sobre las caracteristicas

esenciales de la teoria de la incorporacion, nos permite apreciar

{(7T1)  Para una exposicion y refutacién mds amplias de estas ideas,
Ver Roberto Ago, ob. cit. pp. 96 y siguientes y mi estudio
"La evolucion Doctrinal del D.1.P." pp. 147 y siguientes.
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sus aciertos fundamentales.

Podemos ver en ella un sistema dogmaticamente correcto y
técnicamente posible, para hacer que la norma juridica integra-
mente que un sistema de derecho pueda venir a ser norma juridico
en otro sistema. Con esto se pretende remediar el efecto de la
territorialidad del derecho asegurando una solucion idéntica, o
semejante en un Estado para las relaciones de derecho que estén
vinculadas con un sistema de derecho de otro Estado. La creacion
de las normas idénticas en dos sistemas permite efectivamente la
solucion aparente del proBlema surgido de la territorialidad al
dar a la relacion juridica un efecto de derecho idéntico o semejan
te al que tuviera en caso de ser juzgada por los organos del sis-
tema juridico al cual se encuentra vinculada.

Frankenstein se pregunta si la ley francesa puede decidir
como debe ser celebrado el matrimonio en Noruega entre un Gire-
go ortodoxo y una nacional de aquel pais, para ser reconocido en
Francia, haciendo notar la inconsistencia de los sistemas internos
de derecho internacional orivado, que por el desconocimiento de
las nociones del derecho y de la ley pretenden en esta forma dic-

tar leyes al mundo:(72). de othﬁankensfein incluye la necesa-
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ria aceptacion de toda una serie-de postulados que unifiquen y
racionalicen el derecho internacional privado.

La observacion de Frankenstein es correcta, adn cuando
su conclusion no buede admitirse como una conclusion necesaria.
En efecto: la ley francesa no puede determinar las condic iones de
validez del matrimonio en Noruega, ni directamente ni por medio
de normas de aplicacion de leyes extrafias , ni siquiera por lo que
hace al reconocimiento de tar acto en Francia, pero esto no por-
que la ley francesa deba aceptar los lineamientos de una doctri-
na general cualquiera. La causa es mucho mas accesible.

El derecho de un Estado es siempre territorial. Se ha ofir
mado al principio de este estudio, y se ha dicho que esta territoria
lidad del orden juridico, tiene como consecuencias el que las ac~
tividades humanas que estan sometidas al derecho, son sélo aquellas
que tengan lugar en el espacio geografico del territorio del Estado

Todas las normas juridicas que integran un sistema estatal,
tienen esta necesaria limitacion a la que no se sustraen ni las nor-
mas de incorporacion al orden juridico tiene forzosamente las mis~

z72$ Une doctrine moderne du dr. int. Pr. Revue de Dr. Int. Pr.
1932, p. 49. _113-



- mas limitaciones de los demds normas de ese orden de derecho.
La norma incorporada es una norma del sistema incorporante y
cuando la insercion se realiza, pierde toda relacion con el siste-
ma juridico del que forma parte y del cual es tomada(73).

De aw erdo con la tesis de la incorporacion, el sistema in-
corporante agrega a su orden de normas, otras normas tomadas de
sistemas extrafios, estas normas sin relacion aguna con el sistema

del que fueron tomadas, nopueden ser normas frente a actos hu-

manos rea lizados fuera del espacio geogrdfico que forma parte
el territorio del Estado que las ha incorporado, los actos real iza-
dos fuera de ese espacio, ain der_qu del dmbito de vigencia de la
norma idéntica o andloga de otro sistema, quedan frente a la tesis
de incorporacién como simples hechos ajenos al orden juridico del
Estado incorporante en tanto que éste por su necesario territoria=-
lidad nopuede regirlos.

Este acto, que es juridico y que tiene consecuencias juridi-

cas solo para realizar la hipotesis prevista por la norma que rige en

(73) Roberto Ago, ob. cit. p. .
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ese territorio la conducta de quien lo ejecuta, nopuede ser te-
nido como tal, ni puede producir efectos de derecho, fuera del
dmbito de vigencia de esa norma. Suponer otra cosa seria contra-
riar la |&gica al suponer que una concrecion del derecho tuviera
un efecto mds amplio que el derecho mismo.

Nopuede suponerse como pretende la tesis norteamerica-
na de Beal, que cuando un derecho ha sido creado por una ley, es
tederecho viene a ser un hecho y su existencia puede ser factor
en la hipéteis que la misma ley, u otra ley, considere como con-
dicion de un nuevo derecho.(74), con lo que se pretende que el
hecho sea transladable de un territorio a otro como circunstancia
condicionante del derecho de un Estado diverso de aquel que lo
cred.

No obstante la ingeniosa presentacién, de la idea, no puede
pasar inadvertida la transposicion del plano del deber en que se
sitda lo juridico no es suceptible de trasladarse, ya que no ocupa

lugar.

(74)  Summary an treatise on conflicto of Louds, parrafos 2,4, y 5.
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" Un derecho no puede ser llevado de un territorio a otro para
colocad o ahi’ y presentarlo como condicion de aplicacion de otro
derecho. Estas exposiciones, producto del abuso del lenguaje, nos
llevan con frecuencia a admitir razonamientos fundados en el equi-
voco que produce el empleo indebido de tecnicismos juridicos, con
significacion de cosas o de actos que suceden.

Es cierto que una relacion juridica, una situacion juridica
concreta, es no solo con frecuencia, sino en la mayoria de los ca-
sos, presupuestos para la aplicacion de otras norna s de dereclo o
para la situacion de los dSrganos del Estado, pero no hay que con-
fundir los hechos o acontecimientos condicionantes de una norma,
con las situaciones juridicas que presupone. Es preciso proceder
con toda pulcritud logica en este punto, ya que, precisamente es-
ta relcion entre situacion juridica concreta y la aplicacion de otras
normas o la actuacion de los “organos estatales, es lo que, en la
teoria pura, reduce a la ineficacia, la exposicion actual de la te-
sis, de la incorporacion,

No solo constituye el problema de derecho internacional
orivado al dar soluciones analogas a las actividades de los hom-

bres cuando se realicen en uno gn otro Estado. Este e s el pro-




blema principal, consiste en la deferminacién de la eficacia ju-
ridica que frente a un orden de normas y frente a los érganos de un
Estado, debe tener la actividad humana realizada fuera del poder
juridico de ese Estado, y sobre todo, la forma técnica en que es po-
sfble dar una determinada eficacia a esa actividad destinada a pro-
ducir efectos de derecho.

Este aspecto pasa inadvertido a los expositores de la tesis
de la incorporacion y sin embargo dogmaticamente tiene una fun-
damental importancia y en la practica, la debida solucion de este
aspecto del problema tiene trascendentales consecuencias no solo
para la resolucién de los problemas técnicos especiticos, sino tam-
bién frente a las soluciones finales.

Veamos como la teoria de la incorporacion deja sin resol-
ver este problema analizando su idea a la luz de la teoria del de-
recho. El aspecto unitario del orden juridico, su formacion esca-
lonada o piramidad nos tleva por si solo a notar la imperfeccion de
la tesis de la incorporacion. La reaccion indispensable que existe
entre la norma juridica individual o concreta que surge con la rea~

lizacidn efectiva del hecho condicionante que sirvede hipotesis a
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la norma general hace indispensable para que la norma individual
exista, que el hecho se realice dentro del dmbito de vigencia de la
norma general.

La norma general que se inserta en el orden juridico incor-
porante, segin la opinion misma de los expositores de la tesis de
la incorporacion, no puede concentrarse o individualizarse por los
actos efectuados fuera del territorio ain cuando ellos realicen la
hipotesis prevista en otra nc;rma idéntica, pero que no forma parte
del sistema incorporante.

* Por otra parte, la norma individual o concreta que se ha for-
mado al realizarse la hipotesis prevista en la norma general, por
un acto efectuadoen el ambito territorial de sv vigencia, no pue-
de condicionar, como norma juridica concreta la aplicacion de
otras normas o la actividad de organos del Estado, sino en tanto
que esas normas y organos formen también parte del orden juridi~
co del que la norma concreta es parte. Esto porque la norma
juridica concreta sélo tiene valor como tal en cuanto vale la nor-
ma juridica general , de la que es derivacion. La norma juridica

concreta o individual solo existe, o mas propiamente solo vale,
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en un ambito espacialven que existe o vale el orden juridico de que
forma parte.

De esto resulta la parcial insuficiencia de la tesis de la
incorporacion tal como ahora ha sido expuesta.

Esta tesis resuelve el problema relativo a la igualdad de
consecuencias juridicas que puedan atribuirse en un Estado a actos
realizados en su territorio, con relacion en actos idénticos realiza-
dos en el otro Estado cuya norma haya sido incorporada. Asi el ac-
to realizado por un individuo en un Estado, tendra consecuencias
idénticas o andlogasa las que el mismo acto tuviera en aquel otro
Estado cuya norma reguladora de esa actividad ha sido incorporada.

Pero, aln cuando este problema es efectivamente, uno de
los que se producen como efecto de la territorialidad del derecho,
no es ni el Unico ni elmis importante.

El otro problema que es substancial es el relativo al efecto
juridico extraterritorial dela  actividad humana, problema que en-
trafia precisamente la afectividad juridica extraterritorial de la
noma individualizada y que ha hecho pensar a Zitelmann, en la

proteccion internacional del derecho subjetivo que no es otra cosa
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que el poder juridico individualizado.(75)
No creemos necesario referirnos de nuevo a la idea de Zi-

telmann que hemos examinado antes. En cuanto a este aspecto de
la doctrina dePillet, hay que reconocer el acierto de su distin-

cién entre el problema relativo al nacimiento de una relacion ju-

ridica cualquiera y la proteccion de los derechos subjetivos que
han sido creados por el derecho en virtud de la ejecucion del ac-
to juridico. En unoy en otro caso, existe efectivamente un con-
flicto de leyes extrafias, pero deben ser cuidadosamente distingui-
dos en tanto que en un caso se encuentra una actividad humana rea~
lizada en el ambito de vigencia del derecho, y en el otro no,

El problema que deja en pie la tesis de la incorporacion
es un problema cuya solucion estd ya preparada, tanto para la so-
lucion técnica de la misma tesis como por la distincion que acaba-
mos de notar,

Hemos visto como técnicamente es posible a un orden juri-
dico incorporar normas juridicas que integran un sistema extrafio.

Hasta ahora la exposicion se ha limitado a pensar en la incorpora~

cion de la norma abstracta o genérica; se habla siempre de la in-

(75) Sobre este punto son esenciales los estudios de Adolfo Mer-

kel . Ver Enciclopedia Juridica Edicion Madrid, 1925, 101
y siguientes,
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.2 : . . . .
corporacion de las leyes que integran un sistema juridico extrafio

sin pensar para nada en que de estas leyes surge, al realizarse su
hipotesis, una norma juridica integrante también del sistema extra-
fio que es la norma individual o norma concreta.

En la teoria del derecho la posicion de unas y otras es dis-
tinta sélo en el orden escalonado de la construccion juridica, pero
técnicamente son de una esencia juridica igual y por lo mismo si
es posible en la técnica juridica aceptar la incorporacion de las

normas juridicas abstractas, también es posible aceptar la incorpora

cion de la norma juridica individual .

No podemos olvidar que en el orden juridico, la creacion de
cada norma es reconocida como un hecho determinado por la norma
superior de la cual es contenido(76). El negocio juridico, como
el acto del legislador realizan una funcion individualizadora que

puede o crear normas de contenido individual o bien concretar s6-

lo la norma abstracta.(77).

{(76) Hans Kelsen, Teoria General del Estado, ed. Madrid, 1934,
p. 327, afirmaciones idénticas pueden encontrarse en Mer-
kel, en Verdross, etc..

(77) Pueden verse sobre este punto las obras de Merkel ya citadas

y las obras de Kelsen, en particular "La Teoria pura del De-
recho"; Madrid pp. 47.
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al primero no tiene el cardcter de autoridad, puede igualmente
incorporar la norma juridica individual o concreta.

Estno no implica |a incorporacion total del sistema de de-
recho del que la norma concreta forma parte originalmente, como
tampoco la incorporacion de la norma abstracta implica la incor-
poracion de las normas de que condicionan su validez. La dogmd-
tica del derecho internacional privadoha llegado a demostrar que
la incorporacién de una norma cualquiera, no trae como consecuen

. . (3 ’
cia la incorporacion de la norma antecedente, ya que esto vendria
(¥4 . . .
a suponer que por operacion de la norma de incorporacion todo el
derecho extrafio, el derecho Constitucional inclusive viniera a in
corporarse al derecho de otro Estado, cosa que es de todo punto
de vista ilégica(78).

La incorporacion que es posible, tomando en cuenta la

norma individual o concreta tal como existe en el orden juridico en

que ha surgido, con todas las particularizaciones que la yahan pro-

ducido, con todos los ingredientes que la hayan formado, pero ya

(78) Sobre este punto habrd de insistirse al explicar determinada-
mente el efecto de la norma del D.I.P. en la obra, en pre-
paracion sobre la Teoria General del Derecho Internacional

Privado.
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en su aspecto concreto.

Es indudable que esto implica una referencia necesaria a 'e
los antecedentes de hecho y de derecho de la norma concreta. Ha
braque ver si los hechos probados han sido los que pudieron pro- ¥
ducir la concresion o individualizacion del derecho abstracto.
Pero esto es solo un proceso mental como el que se llevé a cabo, ' -‘

mas o menos conscientemente cuando se acepto la existencia de

la norma abstracta que solo puede ser tal cuando se encuentra |i-
gada en una relacion logica formal con la norma fud amental.

Un proceso inverso, pero de contenido logico idéntico, se realiza
en la incorporacion de las normas abstractas de common law caso
en el cual precisa un doble proceso de generalizacion primero y
de concrecion después.

Desmotrada como ha sido desde Merkel, la construccion es-
calonada del orden juridico, y aceptada la existenciaen el campo
del derecho de lasnormas individuales o concretas como integran=-
tes del orden juridico, afirmada la posibilidad técnica de la inser-
cion de una norma extrafia en el derecho propio, no hay razon para

detenernos en la incorporacion de solo las normas generales,
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que resuelve solo un problema de utilidad o de conveniencia y
excluir la incorporacion de la norma concreta o individual que
resuelve un problema de necesidad.

Vamos as T a una solucion técicamente idéntica a la pro-
puesta por la teoria internista de la incorporacion, con la Gnica
diferencia de mostrar dos tipos diversos de incorporacion coexis-
tentes, que aunque no han sido doctrinalmente expuestos con la
debida separacion, han sido continuamente aceptados no sélo por
la jurisprudencia, sino también por la doctrina misma en sus so-
luciones forzadas e ilogicas. Encontramos soluciones de este tipo
en la doctrina y en la jurisprudencia al tratar los problemas tec-
nicos como el reemvio, el orden piblico, la calificacion y adn
en los problemas practicos como en las soluciones a problemas de
obligaciones de actos de estado civil, etc..

La solucion propuesta no excluye la incorporacion de nor-
mas generales paraaquellos casos en que el Estado jw gue dtil, con
veniente, justo o necesario, incertar en su legislacion una ley ex-
trafia que regule, en forma tal vez distinta de su propia ley, la

actividad humana realizada en su propio territorio. Tal es el
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caso por ejemplo en regulacion de actos que las partes realicen
buscan la produccién'de efectos de derecho en el extranjero.

En cambio se incluye la incorporacion de la norma con-
creta o individual, formada por una actividad no sujeta al norma-
tivismo juridico de un Estado, en razon de su territorialidad, pero
que por razones también de utilidad, de conveniencia, de justicia
o de necesidad, deba ser considerada en ese orden normativo como
antecedente o presupuesto de otra norma, o como @ ndicion de
actividad de Estado.

La determinacion de cuando la norma juridica que orde-
na la aplicacion de una ley extrafa debe entenderse referida a la
norma abstracte y cuando a la norma individual o concreta, no
es ni puede ser un problema de exégeticasino de teoria general,
en tanto que aquellas normas de aplicacion que se refieran a
leyes extrafias para apreciar actos ejecutados fuera del territorio,
del orden incorporante, nopueden referirse @ normas abstractas, pues
como hemos visto tal referencia nos lleva a una solucion sin sen-
tido l6gico y contraria a los mds esenciales caracteres del dere-

cho. Por lo contrario, cuando la norma de derecho internacional
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privado reclama la aplicacion de una noria extrafia para regular
una.actividad humana que tiene como lugar de accion el territo-
rio de vigencia del sistema juridico incorporante, la norma sefa~
lada serd necesariamente la norma abstracta.

No es nuestro objeto agotar los problemas de la teoria ge~
neral del derecho internacional privado que nos llevarian nece-
sariamente al conocimiento de la norma de incorporacion.

E). Orden Piblico:

El proposito es asignar a cada relacion juridica la norma
de derecho que debe regirla durante el transcurso de su evolu-
cion y alcanzar, por tanto, el axioma juridico segin el cual
toda relaion debe ser regida yjuzgada, no sélo en todas partes,
sino también en todo momento, por la misma norma.

El resultado se obtendra cuando haya norma material que
corresponda a la region en la cual se desarrolla enteramente la
relacion y que, por lo tanto, tenga vigencia regional.

Teéricamente dicha norma es distinta a la de todos y cada
una de los Estados de la region pero hay la posibilidad de que

la norma regional se remita a una rama estatal y sea material-
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mente substituida por ella si se cumple el axioma que nos preo-
cupa. Dicho de otra forma: es posible que la norma de un E,ta-
do cobre vigencia regional por reflejo de la norma regional,
siempre que se cumpion las exigencias de unidad y permanen-
cia que se expusieran.

Puede asi ocurrir que los bienes raices se rijan en la re-
gion por la ley N del Estado de su ubicacion: veamos un caso al
respecto en que las normas estatales adquieren vigencia extra-
nacional, no como solucion al conflicto de leyes, sino porque
tal es el contenidode la norma regional.

El norma estatal N, desplegando el principio, sera la
aplicacion normal y excluye en todos los Estados comprendidos
en la region, incluso en el propio Estado de la ubicacion del
bien. Es natural, que contemplada desde el interior de ese ES-
tado, dicha norma sea excluyente dentrode fronteras y presenta,
por tanto, el rasgo caracteristico del orden Piblico: y como en
esa condicion excluyente, se ha detenido la generalidad de los
autorés cuando debieron calificar las leyes, no es extrafio que

esa y todas las de la misma clase Ilaman el nombre de terri-
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toriales y se les confunde habitualmente con los de orden piblico,
que también son territoriales.

La nocion de territorialidad se presta al doble papel de
presentar por turno una territorialidad permanente, normal acom-
pafiada por tanto de efectos extraterritoriales, y una territorvi-
lidad exclusivamente excepcional queinterviene para realizar
los efectos normalmente extraterritoriales, de las leyes naturales
territoriales, o naturalmente extraterritoriales. Pero solo a la 0l-

tima especie de territorialidad corresponde llamarla de orden Pu-

blico.

Por nuestra parte, dice Alfonsin Quintin, estamos convenci{7%)

dos de que esa distincion es fundamental para establecer el concep-

to del orden Publico, es decir, su verdadera esencia y naturaleza.
Las normas territoriales, ain cuando conforme a esas ideas

tienen reducia aplicacion, no deben ingresar al grupo del orden

piblico (o viceversa) porque entonces no podriamos discurrir so-

bre el caracter excepcional o general del instituto que estudiamos

ni sobre el limite de su vigencia, nisoble los efectos que produce.

Es absolutamente indispensable precisar de antemano el con-
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“cepto, para no correr erl riesgo de dar términos difusos, Si nos
referimos indistintamente a las normas territoriales sin especifi-
car su sentido, no sabremos de ellas, porque en ellas van unidas
y mezcladas cosas antagénicas e inconciliables.

Las normas del orden piblico son estatales, sircunscriben

su vigencia al interior del Estado y estdn juridicamente someti~

das a las normas regionales; en tanto que la norma estatal que ri
ge a los bienes inmuebles y que hemos tomado como ejemplo, es
de vigencia regional y sistemdticomente internacional, aplicdn-
dose en la region por derecho regional y no por una pretendida ex-
traterritorialidad del derecho Estatal. El orden piblico existe
contenido en leyes estatales.

El orden pdblico es un derecho del Estado, es necesario que
el Estado no sea quien dicte igualmente la norma juridica en que
funda ese derecho, pues poseer el derecho subjetivo al orden pi=
blico supone la preexistencia 1dgica de una norma exterior al

Estado que contenga tal derecho. Sélo asi tiene sentido juridico
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el derecho al orden piblico.

Las normas regionales resolveran todo conflicto que se pro-
duzca entre el orden publico y las relaciones extranacionales, y
se convertira en una excepcion juridica a la aplicacion del Dere~
cho Internacional Privado, es decir, es una excepcion reglada
oor las propias normas excluidas.

Por esa razon la excepcion de orden publico, si bien cons-
tituye un derecho del estado, también importa obligaciones con=
secuente para el Estado: por de promto la obligacion de los 1imi-
tes juridicos.

Nos dice Quintin: " que el orden pdblico es estatal por es-
tar su vigencia limitada, juridica y practicamente, por las fron-
teras del estado"(80)

Tradicionalmente el orden publico ha sido territorial y
la historianos los confirma, puesto que durante el periodo esta-
tuario, todas las leyes que responden al concepto actual del or---

(80) "Quintin, op. cit. p. 227,
(81) Savigny loc. cit.
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den piblico fueron extrictamente territoriales. Un ejemplo te-
nemos: los estatutos de Barto prohibitivos, Los de sus s uscesores
y algunas denominaciones reales. Seqlo podian funcionar ante

ei juez del lugar en donde estaba la cosa y eran todas estricta-
mente territoriales, incluso los Holandeses del Siglo XVII que

( acogian la teoria de los estatutos, estaban de acuerdo en que los

estatutos eran solamente territoriales.

Savigny nos dice(81) que para afirmar que el derecho es-
tricto de la soberania podria, sin duda ordenar a todos los jueces
de un pais que aplicaran siempre la ley nacional sin tomar en
c uventa las disposk iones contrarias de algin derecho extranjero
con cuyo dominio la relacion de derecho litigioso puediera en-
contrarse en contacto, Savigny se apoya en el dicho de Huber Story.
Y expone, mas adelante, que cada estado debe aceptar sobre su
territorio la aplicacion de una ley extranjera toda vez que una
relacion de derecho esté en razon de su natrualeza, sometida
a esa ley y cabe decir, que el derecho absoluto de estado se ha
convertido en un deber juridico. Dice él, que hay en cierto

numero de leyes que son absolutamente obligatorias, y debido a
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su fuerza imperativa particularmente energica, no pueden tolerar
la aplicacion de leyes extranjeras sobre el territorio cualquiera
que sea su naturaleza de la relacion del derecho litigioso.

Refiriéndonos a las materias regidas por tales leyes, se des-
carta la especie de ficcion que referia la relacion juridica a la
soberania de un estado extranjero, se descarta, y el derecho es-
tricto (que es territorial) o sea la autoridad absoluta de la lex
fori (que es territorial) vuelve a adquirir su imperio.

Quintin dice que el orden piblico esta siempre formando par-
te de la lex fori que es estatal. El orden piblico al aplicarse siem-
pre se debe buscar en la ley del estado en donde se encuentra evi-
deentemente detenida la relacion juridica ;xtranacionaL

La relacion extranacional puede ser detenida en su transcur-
so en el interior de un Estado, porque contradijo con su derecho,
los fundamentso especificos de ese estado, es la lex fori, la ley del
estado donde se ha destinado la relacion, la que debe aplicar su

funcion restrictiva, en tanto corresponde por derechc
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La lex fori no es la ley del estado, por donde transito |i-
bre y normalmente la relacion extranacional: sino la ley del foro,
del lugar del juicio o del estado actuante que interviene en la re-
lacion juridica. El orden pdblico en su contenido forma parte de
la lex fori, y funciona sélo cuando el estado interviene real y efec
tivamente en la relacion extranacional.

La doctrina ha sefialado la relacion que existe entre la lex
fori y el orden pdblico y ha usado dicho término concomitantemen-
te, lo que es atinado puesto que la parte de la lex fori que afecta
al derecho privado internacional es la que comprende el orden pi-
blico, no admite la distincion entre ley territorial (en lo teorico)

y lex fori(en lo practico).

El orden piblica cada vez que funciona lo hace por obra
del estado y mediante la lex fori que interviene practicamente de-
fendiendo el orden juridico estatal.

Nos expone Quintin que el orden piblico se funda en la
necesidad del Estado y que existe para protegerlo frente al derecho
exterior, entonces, el orden publico debe surgir exclusivamente

de la ley (o de la voluntad) del estado y debe contener de ella sus
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caracteres su extension y su validez(83),

Se pregunta Quintin: gel orden plblico es relativo al dere-
cho privado internacional, o sea, sélo existe en tanto se refiera a
un derecho privado internacional preexistente? El rden pdblico,
como férmino o como un fendmeno, estd condicionado en su exis-
tencia, en su contenido y en sus caracteres principales por el dere-
cho privado internacional(84)

El derecho privado internacional debe ser anterior por parti-
cipar de un orden juridico supraordenado en relacién al estatal,
mientras que el orden piblico, debe estar participando del orden
subordinado, debe ser posterior puesto que su validez depende de
una norma preexistente. El orden piblico solo existe en la medida
de su necesidad: si no existe derecho privado internacional .no ha-
brd orden pUblico porque no tendrdobjeto; pero si un derecho exte-
rior intentara intervenir en el estado, por medio de un derecho re-
gional, el estado reaccionard mediante el orden piblico.

La preexistencia del orden piblico, implica que, el orden --

(83) Quintin, op. cit. p. 249.
(84) Ibidem, p. 251,
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publico debe conocer el derecho privado internacional para amol-~
dar a él su reaccion, el estado no puede tener un orden piblico
igual mente aplicable a todos los derechos regionales.

Cuando se dice que el orden piblico es relativo al derecho
privado internacional es referirnos al orden piblico internacional,
El orden publicointerviene frente al derecho privado de cada esta-
do y frente al derecho privado internacional. Ante lo anterior
puede hablarse de un orden piblico interno y de un orden piblico
internacional, el primero obra en funcion del derecho interno y
se opone a las relaciones juridicas nacionales y el segundo obra
en funcion del derecho privado internacional, se opone a las re~
laciones juridicas extranacionales.

Niboyet(85) nos habla del orden piblico y se apoya en los
comentarios que hace Pillet (86) sobre esta materia. Dice éste Ul-
timo autor, que las leyes de orden piblico son, precisamente, las

leyes que deben ser generales para que no dejen de cumplir su ob-

{85) Niboyet, Principios de Derecho Internacional Privado, Il
ed., edit. Madrid, 1965, p. 382,
(86)  Pillet, obra citada por Niboyet. p. 384,
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~jeto social.

Afirma Pillet (87) que no existen leyes generales, de una
parte, y leyes de orden piblico de otra; ambas son la misma cosa.
Cuando una ley es general, es que es de orden piblico, y cuando
una ley es de orden publico, es que tiene que ser general . Cuando
se recurre a la nocion de orden piblico, el objeto a realizar por
la ley exige su generalidad; y si mediante esta se realiza dicho ob-
jeto, la competencia de esta ley serd perfectamente normal .

La ley de orden publico no es solamente la ley competente
sino la Unica ley competente. Si vemos la ley italiana que prohi-
be el divorcio, gporqué lo prohibe? porque su objeto consiste, en
restaurar la integridad de un cierto patrimonio familiar, Podemos
ver que se trata de una ley general y no hay que contradecirla.

El juez italiano aplica una ley que es la ley normalmente
competente. Agienta Pillet (88),  Jue nose puede concebir
que se aplique otra ley en esta materia.  Existe una coinciden~

cia entre la ide? de orden piblico y la generalidad de la ley, y

oc. cit.
(88) Loc. cit.
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cardcter normal absolutamente de la competencia, esta son las
caracteristicas de la doctrina de Pillet.

Niboyet(89) hace la siguiente critica a Pillet: dice que el
orden piblico es una cosa superflua. Si las leyes de orden pdbli-
co se confunden con las leyes generales, cabe decir que toda ley
territorial es a la vez general y de orden publico. De modo que,
por ser una ley dos a quien se aplica, cuando toda igualdad des-
aparece la presuncion desaparecerd con sus dos consec vencias;
ya no habrd derecho de gentesni reglas de solucion de conflicto
de leyes.

De acuerdo con esta tesis, para que las leyes de un pais ex-
tranjero puedan aplicarse, es necesario dos condiciones que estos
estados tengan las mismas reglas de derecho de gentes, y que exis-
ta una cierta comunidad en cuanto a sus reglas de conflictos de le-
yes.

Solamente cuando estas condiciones se presentan es cuando

el Derecho Internacional Privado podrd funcionar normalmente.

(8% Loc. cit.
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Ambas condiciones son principales y en caso de faltar alguna de
ellas su funcionamiento se detiene. La nocidn de orden piblico
a la que frecuentemente hay que recurrir paraproteger la mala
aplicacion de las leyes extranjeras, es aquella que se presenta
cuando, entre paises de comunidad juridica casi equivalente,
ciertas institucioiics son incompatibles entre si.

Niboyet (90) nos expone su doctrina enlo tocante al or-
den piblico y describe lo siguiente: para que se aplique una ley
extranjera es preciso que entre los paises exista, no demanera ge-
neral , sino sobre cada punto en cuestion (divorcio, pension ali-
menticia reclamada por el hijo adulterino, etc.), un minimo de
equivalencia de legislaciones. Si se va mds abajo de ese minimo,

ocurrird la falta de interpenetracion juridica. Ejemplo: un Belga

solicita el divorcio en Francia, no hay razén para negarselo, ya
que los franceses tienen la misma opinion que los belgas en lo que
se refiere al matrimonio y su disolucion. Pero si el divorcio se

solicita en Italia, el caso es ya distinto, puesto que el matrimonio

(90) Niboyet, op . cit. p. 390.
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n dicho pais tiene una base confesional, mientras que en Francia
istd fundado sobre una idea de orden puramente civil. No al S
1vestros principios exigiesen la aplicacidn de la ley extranjera)
no viene a ser ofra cosa que una excepcion, que deberd limitarse

lo mds posible y que esté acorde conla finalidad que se pretende

conseguir,

Nos cita un ejemplo Savigny (91) y expone un individuo per~
tenece a un pais donde pueden contraerse varios matrimonio sin
que ninguno de ellos haya sido disuelto. Este individuo, no podrd
casarse por segunda vez en un pais de régimen monogdmico, puesto
que seria contrario a las concepciones del pais donde pretende vol-
verse a casar, no se puede autorizar, Existe aqui un defecto de
comunidad juridica entre las leyes en conflicto.

Las relaciones juridicas entre Estados supone la existencia de
un cierto nimero de aspectos comunes, una comunidad de derechos,
consecuencia de un grado de civilizacion, nos lo expresa Bartin, y

sigue diciendo que entre un pais de civilizacion adelantada y ---

(91) Savigny, ob. cit. por Niboyet, p. 386.
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otro de civilizacion rudimentaria, no puede existir comunidad de
derecho y esto viene a ser el punto de partida de todo el Derecho
Internacional.

De la comunidad brotan dos ramas: una del Derecho de
gentes y la otra el Derecho Internacién Privado. Por tener cier=
tos paises el mismo grado de cultura y civilizacion, es por lo que
se observan en sus respectivas reglas el derecho de gentes y por te
ner un igual grado de civilizacion, es por lo que pueden aplicar
sus leyes respectivas; esta es la segunda rama del Derecho Interna-
cional Privado (92),

La presuncion de comunidad internacional, cuyas reglas
de Derecho de Gentes y de conflictos de leyes no son mds que los

consecuencias, descansa simplemente en la igualdad de civiliza-

cion de los Estados,

(92)  Bartan, citado por Niboyet, p. 387.
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La nocién de orden plblico es bastante inestable para que se le
pueda identificar con la de la ley general . Es preciso en Dere-
cho 1, ternacional Privado, reservar un amplio margen a la no-
cidn de orden plblico, porque Gnicamente esta nocidn es la que
puede conducir a soluciones que sin ella no podria obtenerse.
Ante esta situacion en la que se quiera aplicar una ley extranjera
hay que recurrir a una medida de defensa, a una medida de de-
fensa social, a un remedio; y este remedio no es ofra cosa que la
nocién de orden piblico, el cual evitard el perjuicio que su ex~
clusién podria ocasionar, habrd un obstdculo ante la ley extran-
jera y de esta forma se evitard el aplicarla.

Para Pillet (93) la ley local es una ley de competencia
normal. Niboyet cree por el contrario, que convendria adoptar el
punto de vista opuesto. En la ley extranjera lo que es aplicable,
se neutraliza suaccién en la medida necesaria para impédir el

mal social .

Savigny (%) nos hace también una exposicion bastante

(93) Pillet, citado por Niboyet, p. 384.
(94)  Savigny, loc. cit.

-14 -



profunda sobre el tema del orden piblico y nos dice que: ciertas
leyes por su naturaleza especial, no admiten la independencia de
la comunidad de derecho entre diversos Estados. Ante la situacion
de estas leyes, el juez debe aplicar, (nicamente el derecho nacio
nal o sea su propia ley, aln cuando nuestros principios exigen la
aplicacion del derecho extranjero.

En lo expuesto se adiverte que el orden pdblico es un reme-
dio contra la aplicacion de la ley extranjeray este remedio (adn
cuando cansa, pues el minimo de equivalencia juridica, necesa-
ria para poder pasar de una legislacion, con el fin de evitar la -~
aplicacion de la ley extranjera, hay que recurrir a la nocion del
orden piblico, pues al aplicar dicha ley quebrantaria el orden
del pais donde se le invoca.

El efecto perseguido al aplicar las leyes extranijeras es dar
a cada ley el alcance que le corresponde segin su objeto social.
En ltalia donde no se quiere el divorcio, la aplicacion de una ley
extranjera que lo admita , implicara el sacrificio de la ley italia~
na acerca de la indisolubilidad delmatrimonio.

Hay que preguntarse , dice Trigueros, qué es el orden pG-

blico, que de momento no se encuena una respuesta satisfacto-
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ria. Kelsen afirma que este concepto es una calabaza vacia, en
donde cabe todo y donde cada uno deposita el concepto que tiene
referente al orden publico.

La tesis finalista parte de la razén de ser del estado y la
razén de ser del Derecho, como medis técnicos estructurados pa=
ra la obtencion de los fines que cada estado busque siempre den-
tro de su propio orden juridico. Se llega asi a la definicion de
orden piblico: El conjunto de normas que garantizen la realiza-
cidn de los fines del Estado, o bien, aquéllas disposiciones que
tienden a la realizacidn del bien comin.

Trigueros afirma, que si una norma incorporada va en con
tra de la norma primaria, o sea que, si no se coloca en forma de
formar cadena no puede incorporarse. Si la norma incorporada no
tiene su fundamento en una norma superior va en contra del orden

publico, no su puede incorporar.(95)

En el caso anterior la norma no se incorpora, porque esa

(95) Vicbtor Gonzdlez Gonzdlez, La Doctrina de Trigueros y
el “erecho Internacional Privado, Tesis Profesional, 1968,
pp. 118-119,
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norma si se incorpora, modificaria el sistema incorporante. Pero

en caso de que esa norma extrafia en verdad no modifique el derecho
que incorpora, sino que lo adicione o complemente, de este modo

si se insertard la norma extrafia, pero con sus efectos restringidos.

Se restringen los efectos de la norma extrafia hasta donde se
adicione el orden juridico que incorpora, en caso de que sus efec-
tos traten de ir mds alld de su cumplimentacion y llegasen a modi-~
ficar al sistema que incorporan se convertird la norma extrafia e
ineficaz por que contraviene al orden piblico.

F). Calificacion:

Es la determinacion de la naturaleza juridica de una insti-
tucién. Este problema afecta todo el ordenamiento juridico, no
solamente en lo que toca al Derecho Internacional Privado.

Si se va a incorporar a nuestro sistema de derecho una norma
general o una norma concreta, se debe precisar con antelacion qué
naturaleza juridica poseen una o la otra, y asi calificada poder in
corporarla a nuestro orden juridico nacional para que se efectie
la cumplimentacion normativa de nuestro sistema juridico y cumpla

con su funcidn, o sea, el cumplimentar nuestro Derecho.
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¢Deberd hacerse la calificacién de acuerdo con el siste-
ma extrafio o con el derecho de! juez que incorpora? Trigueros
(96) dice que, la calificacidn debe hacerse de acuerdo con la
Lex Fori, o sea, en concordancia con la ley del juez que conoce
del asunto.

Si la calificacién se hace conforme a las normas extran-
jeras se caerd dentro de una peticion o principio, es decir, para
aplicar la norma extranjera se supone que ya ha operado la norma
de vinculacidn, de lo contrario no podria aplicarse la norma ex-
tranjera.

Caicedo Castilla (97) dice que: el sistema predominante
es el de la Lex Fori, por las siguientes razones: a) La calificacion
de la relacion juridica forma parte del Derecho Internacional Priva-
do de cada pais. Las normas sobre conflicto de leyes tienen valor
porque el Derecho positivo de ese pais, los ha aceptado y es por eso
que obligan al juez cualquiera que sea su fundamento juridico o

fisolofico.

(96)  Trigueros, citado por Gonzdlez Gonzdles, tesis profesional,
Derecho Internacional Privado, Mexico, 1966, p.Ili.
(97) Caicedo Castilla,citado por Gonzalez Gonzdlez p. 112,
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Si se derivan de aquellas normas del poder soberano del Esta
do debe dejarse a este el determinar hasta donde restringe su pro-
pia legislacion para admitir la extranjera, o sea, si puede hacer
el Derecho Internacional Privado, también debe tener facultad pa-
ra determinar para quien hace ese sistema de Derecho Internacio-

nal, cuyo contenido no puede ser fijado sino por la legislacion
del juez.

b).- Es imposible aplicar una ley distinta de la del juez
para determi.nor o decidir el problema de las calificaciones, por-
que sino se procede asi,se cae en un circulo vicioso.

Trigueros(98) dice que cuando se incorpora-una ley a un
sistema propio,no se trae al sistema propio todo el derecho ex-~
trafio, se trata simplemente de completar el sistema propio, pero
el derecho propio sigue rigiendo y ese régimen requiere una impo-
sicion sobre el régimen del pais, cuya norma se va a aplicar.

Todos los paises en general poseen sus propias normas juri-

dicas para la solucion de conflictos de leyes, y también poseen

)98) Trigueros, loc. cit.
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sus propias calificaciones. Es natural y légico que cuando se
presenta un problema de calificacién, cada Estado deberfa to-
mar en cuenta Onicamente la calificacién dada por el juez que ' ‘
{
conoce del asunto. o
Niboyet (99) nos hace una explicacién bastante amplia
de lo que es la calificacion: la calificacion no es otra cosa que
la naturaleza juridica de una institucion. Para la aplicacion de
una regla de Derecho Internacional, necesariamente debe supo-
nerse, la determinacion previa de la naturaleza juridica de la re-
lacion de derecho de que se trate o sea que ya haya sido califica-
da la relacion juridica de que se trate.
Casi en todos los Estados existe una uniformidad en cuan=~
to a las reglas de conflictos de leyes. Y en cuantoa la ley apli
cable. Pero no con esto se resuelve el problema de la califica-
cion. No es suficiente con quehaya un acuerdo y sea sometidg a
A
la forma de los actos a una misma leyy la capacidad a otra; sino

que, es necesario precisar lo que debe entenderse por forma y ca-

(99)  Niboyet, op. cit. p. 344.
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direccién, y la ley aplicable serd la consecuencia. Ejemplo:
dos extranjeros desean contraer matrimonio en Francia, pero

el matrimonio estd sometido a la ley extranjera en cuanto al
fondo, y a la ley francesa en cuanto a la forma. Haciendo una
suposicion de que la ley extranjera prohibe absolutamente el ma
trimonio civil. Esta prohibicion viene a ser una regla de fondo.
Habrd que aplicar laley extranjera, y si acaso, es una,regla de
forma, la ley aplicable serd la francesa. Es necesario califi-
car las reglas de celebracion del matrimonio y determinar su
exacta naturaleza sin esto, no se puede saber a qué ley se some=-
terd el matrimonio,

Veremos ahora la manera de determinar la calificacion,
primero segin el derecho comin y después conforme a los trata-
dos.

Niboyet (101) dice que la ley competente para fijar
la calificacion es la lex fori, la cual debe ser consultada para

poder resolver el problema de la calificacion.

(TOT) Ibidem, p. 347.
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Hay la necesidad de consultar de hecho la lex fori, de lo - ..

contrario no se llegaria a solucién alguna. Veremos como ejemplo,
el testamento de los sibditos holandeses. Las leyes francesas y ho-
landesa dicen la misma cosa. Para la forma de los actos se apli-
card la ley del lugar donde se celebran; para lo referente a la ca-
pacidad, la ley nacional del incapaz.

La calificacién es la condicion misma de la determinacion de
la ley extranjera, Corresponde determinar las reglas de Derecho
Internacional Privado al poder soberano de cada pais dentro de los
Iimites de éste. Es exclusivamente él quien puede fijar las condi-
ciones a que ha de sujetarse la aplicacién de estas reglas. La ca-
lificacion viene a ser una parte integrante del sistema de Derecho
Internacional Privado de cada pais. Desde el punto de vista doc-
trinal nos dice Niboyet(102) es perfectamente legitimo que el
juez no pueda nunca consultar mds que la lex fori para las reglas
de solucién de conflictos.

Para resolver un conflicto de leyes es necesario hacer dos

(102) 1bidem, p. 349,
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operaciones: primero, dar una definicidn para después, hacer
una calificacidn: el fin de la calificacion consiste solo en en-
contrar la ley competente. Si se sigue una ley que no sea la

lex fori, no se podrd encontrar la calificacion de la leyy caere-

mos en la remision.

Froland(103) nos dice lo siguiente: "Tomemos como ejem-
plo un pais donde la sucesion se somete a la ley nacional del in-
dividuo, por considerar que la sucesion concierse a la familia.

Si se acepta la remisidn hecha por la ley de un pais como los Es
tados Unidos, en donde las sucesiones se someten a la ley de la
situacion, se acepta, en realidad la calificgcién americana, si
las sucesiones en E. U, estdn sometidas a la ley de la situacion
es porque alli se considera que interesa al regimen territorial .
La admisidn de la remision de la ley americana a otra ley distin-
ta, implica la calificacion. Estos dos problemas estdn relaciona-
dos necesariamente. Cuando una ley extranjera resuelve un con

flicto de leyes en forma distinta a como ha sido resuelto en nues-~

(103)  Froland, citado por Niboyet, p. 350,
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tro;pai's, es porgue la institucion ha sido calificada por dicha ley
de una manera diferente a como nosotros la hemos calificado".

El Derecho Internacional somete la capacidad a la ley del
domicilio, porque la capacidad no es, en modo alguno, una ins-
titucion de proteccion, ejercida por un pais sobre sus nacionales,
sino comprensiva de las reglas que determinan la aptitud para rea
lizar actos juridicos.

Hay aqui’ un conflicto de calificaciones, en la base misma
del problema de Derecho Internacional, el problema de la remi-~
sion, se encuentra ante todo, el problema que, de una manera
subrepticia, se ha desligado alli'y que viene a ser causa de todas
las dificultades: el problema de las calificaciones. El vinculo en-
tre la calificacion y la remision demuestra hasta qué punto la -
idea de soberania tiene aqui’ importancia. Y teniendo en cuenta
esto, la Unica soberania que puede intervenir es la de cada pafs.

El sistema que hay que adoptar es el de la competencia de
la lex fori, no sélo por una necesidad del hecho sino tambiéen por
una razén doctrinal, porque las calificaciones son parte integran-

te del sistema de los conflictos de leyes:
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Los conflictos de calificaciér; son, mds importantes que
los conflictos de leyes mismas, puesto que cada vez se tiende a
establecer, entre los diversos Estados, una cierta armonia en la
solucion de los diversos conflictos que ha de conducirnos a una
mayor uniformidad en la prdctica.

Frankenstein nos dice la siguiente exposicion: dice él
que cuando surge un conflicto de calificacién entre la ley nacio-
nal de un individuo y la ley de la situacion de los bienes, es pre-
ciso darle solucidn, pero no de acuerdo con la lex fori, sino con
arreglo a la ley de las situaciones de los bienes, la lex rei sitae,
o sea lo que tiene el poder efectivo sobre dichos bienes (104).

Para Bartin, como (105) la mayor parte de los autores, la
lex rei sitae de los bienes es la que debe fijar la calificacion cual
quiera que sea la solucion que se adopte la cosa estd en un mismo
pais, siendo por lo tanto, mucho mds sencillo para conocer su na-
turaleza someterla a la ley del pais donde se..encuentra.

Existe un acuerdo sobre una ley comin, pero se olvida una

(104) Frankenstein, citado por Niboyet, p. 359.
(105) Bartin, loc. cit.
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cosa que es fundamental: el decir a qué aspectos se aplicard a es-
ta ley comin. En virtud de que no todos los paises tienen la mis~
ma concepcion acerca del estado de las personas, un tratado debe
comprender dos especies de reglas: una regla que solucione los -
conflictos de leyes y otra la calificacion que sea necesaria para
aplicar las:reglas.

Uno de los tratados en que se contienen algunas disposicio-
nes acerca de la calificacion es el que concertaron Alemania y
los Soviets, el 12 de Octubre de 1925, se ha ocupado en fijar al-
gunas calificaciones acerca de la sucesion, las que evitaron den-
tro de sus Iimites, toda clase de dudas acerca de la calificacion de

los bienes en muebles e inmuebles.
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CAPITULO I

LA RETROACTIVIDAD DE LA NORMA DE DERECHO INy ERNA-

CIONAL PRIVADO.

A). Planteamiento del Problema

B). Diversas doctrinas de acuerdo con la posicion sobre la na-
turaleza del derecho internacional privado. Negacion de

la posibilidad de la retroactividad de la norma de derecho

internacional privado.
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~A). Planteamiento del problema:

Nos ponemos a descentrafiar en este capitulo si existe la po~
sibilidad de aplicar en forma retroactiva la norma de derecho in-
ternacional privado, concretamente aquella norma que trata de re-
solver un conflicto de leyes. Es bastante dificil saber cuando una
norma se aplica retroactivamente, a un caso concreto.

Aunque el problema de la retroactividad pertenece a todo el
derecho, de tal forma queha sido elevada a garantia constitucional
la prohibicidn de aplicar la ley en forma retroactiva cuando sea en
perjuicio de alguno de los gobernados.

Sabemos también que este problema ha sido profundamente es-
tudiado por los civilistas, sin embargo, lo que o nosotros interesa y
atafie es determinar el punto de cruce del derecho transitorio con
el derecho internacional privado, es decir, determinar cual es el
criterio que debemos seguir cuando en un caso concreto coexisten
o coinciden el conflicto de leyes en el tiempo y el conflicto de

leyes en el espacio.

B). Negacidon de la posibilidad de la retroactividad de la norma

de Derecho Internacional Privado.
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Miaja de la Muela(108) nos hace sus consideraciones que a
continuacion se exponen: estd de acuerdo en lo tocante, a que, -
la norma de Derecho Internacional Privado no tiene efecto retroac-
tivo.

Las normas que forman parte de la legislacion de cada Estado
son aplicables a los preceptos de su respectivo ordenamiento en -
cuanto entran en vigor, promulgacion y derogacion. La Unica du-
do que puede haber en las reglas de conflicto, es saber si estas po-
seen o no efecto retroactivo. La duda se presenta siempre que una
norma juridica es sustituida por otra dentro del ordenamiento a que
pertenece: el problema se presenta cuando hay que determinar si
la regla nueva serd aplicable dentro de su esfera territorial de va-
lidez a todos los supuestos que se presentan o si la norma derogada
conserva vigencia en cuanto a hechos y relaciones que se produje-
ron antes de su derogacion.

El Derecho Internacional Privado, la sustitucion de una re-

gla de conflicto por otra da lugar a la misma cuestion. En Alema-

(106) Miaja de la Muela, op. cit. p. 340.
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Vt;idniu regia Vpara el estado, capacidad de las personas , la Ley de
su domicilio, hasta que el cadigo civil acepts el criterio de la na-
cionalidad en su articulo 7.

La solucion deberd buscarse en las disposiciones transitorias
de la ley de introduccion que contiene nuestro sistema conflictual
y en caso de que tales disposiciones no existiesen, habria que re~
solverlo con arreglo a un criterio analdgico deduciendo del siste~
ma de solucion de conflicto intertemporales vigente en el derecho
material del Pais de que trate.

Todo este ordenamiento juridico estd integrado por una re-
gla general de irretroactividad y de unas excepciones expresas a
ese principio,

Ante la ausencia de estas excepciones, las normas estatales
de Derecho Internacional Privado, deben ser irretroactivas. La di-
ficultad radica en precisar el alcance de esta irretroactividad. La
norma de Derecho Internacional Privado opera en ocasiones sobre
el momento de constitucion de una relacién juridica y otras acer-
ca de la validez de derechos adquiridos, o como dice Niboyet:"De

la eficacia internacional de los derechos definitivamente creados".
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En primer lugar, no debemos hablar de retroactividad o irre~
troactividad; quienes hayan pretendido realizar el negocio juridico
de que se trate habrdn de tener la capacidad requerida por la ley
material que a este efecto indique la norma de conflicto actual, y
someterse este, al fondo y a la forma del acto o ley que designe
esta reglo de conflicto.

Puede hacerse una excepcion respecto a la capacidad en el
supuesto de una persona capaz, segln la antigua norma de conflic-
to e incapaz segin la nueva; ejemplo: un espafiol de veintidos afios
domiciliado en Alemania en 1900, al entrar en vigencia la actual
norma de conflicto; segun ésta, seria plenamente capaz a los veinti~
tres afios, mé:yorfa de edad espafiola hasta la reforma de 1943, mien
tras que viendo el otro criterio domiciliar vigente anteriormente, ya
lo era desde que cumplid los veintiun afios. La excepcion queda jus
tificada dentro de la aplicacion analégica del Derecho Transitorio
propio de las normas materiales de la legislacion alemana.

Si la nueva norma conflictual afecta a derechos adquiridos,
las disposiciones transitorias ordinarias de cada legislacion habrdn

de bastar para una solucion clara, que en la mayor parte de los.ca-
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sos aparecerd presidida por el principio de irretroactividad.

En materia interna las excepciones a este principio pueden
ir acompafiadas de una proyeccion internacional, pero en el pre-
senfe caso basta Gnicamente aplicar la nocion de orden piblico
para poder descartar la aplicacion de la ley extranjera que apare-
ceria competente, sin hacer aplicacién de la retroactividad de la
norma de conflicto.

(107)  Yangues nos pone el ejemplo de un cényugue fran-
cés, cuyo matrimonio seria, segln éste .codigo, por su ley na-
cional, que hubiese entablado demanda de divorcio de 1934 ante
un juez espaiol

La demanda en ese tiempo era admisible, puesto que regia
la ley de divorcio vincular. Si se presentase hoy esa demanda se~
ria rechazada de plano, aunque el matrimonio se hubiese celebra~
do en una época en que la ley espafola autorizaba la ruptura del
vinculo. No ha habido retroactividad en el precepto, afirma di-
cho autor. Lo queha habido es interpretacion del juez acorde, en

cada caso, con el respectivo sentido moral de su legislador.

(107 Yangues, citado por de la Miaja, P. 340,
g P |
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El caso tradicional que puso de relieve este problema y que
ha sido la base dela  exposicién fué planteado por un estudiante
de derecho que después fué profesor de una de las universidades

de Suiza; a la edad de diecinueve afios estudiaba en Heidelberg,

y era mayor de edad de acuerdo con la ley del lugar de su domici-

lio; en esa virtud, celebré un contrato de' hospedaije; pasé el -

tiempo y el estudiante no cumplié con el contrato.  Se publico
después el coligo alemdn modificando el sistema internacional ale-
mdn y en lugar de ser la ley del domicilio la aplicable para deter-
minar el estado y capacidad de las personas, establecié que se apli-
.card la ley nacional, como el estudiante era de Baviera y segin la

ley de ese pais la mayoria de edad, es decir, la capacidad se adquiria
hasta los veintiun afios, el estudiante en cuestion alegd a la patro-
na, cuando ésta lo demandd, la nulidad del contrato, diciendo que
era menor de edad, cuando lo celebré, se dijo porotra parte que

era perfectamente capaz, porque entonces le era aplicable la ley del
domicilio, pero se replico entonces que no, porque la unidad de de-

recho reclama un Onico sistema de incorporacion y la norma de de~

rechointernacional que debe aplicarse dice que el Estado y capacidad
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de los personas se rige por la leynacional. El problema tedricamen-
te puede reclcirse a estos términos: ges aplicable una norma de de-
recho internacional ﬁrivado a una hipdteis realizada antes de la vi-
gencia de la norma ? es decir, 4la norma de derecho internacional
privado es retroactiva ?

El problema relativo a la retroactividad de las normas de de-
recho internacional privado, fué precisado con toda claridad en el
cambio de sistema del derecho alemdn de 1900 y desde entonces pa~
ra acd, todos los tratadistas de esta materia han dedicado una par-
te de este estudio a este problema.

Javier Moran(108) ha estudiado el problema planteado como
una cuestion de normas, se pregunta si las normas de derecho in-
ternacional rigen a las de derecho transitorio, o si por el contrario
las normos de derecho transitorio rigen a las de derecho internacio*
nal. Planteado en esta forma dice Mordn, que las consecuencias

de uno y otro régimen para llegar practicamente a una solucion

{T08) Moran Javier, citado por Gaxiola Xorge, apuntes de la ca-
tedra de Derecho Internacional Privado. U, N.A. M, 1967.
p. 52.
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;;ulnrldrlrerrmte tanto en el derecho temporal, como en el internacio-
nal privado, tendiente a resolver problemas cuya técnica es andlo-
ga.

Las reglas de derecho internacional privado y de derecho
transitorio, son siempre reglas adjetivas, qule tienen por objeto
ampliar la vigencia de las normas sustantivas a que se refieren, en
consecuencia, dice Mordn, tienen los dos sistemas dmbitos distin-
tos, no se tocan; se debe entonces agregar, resolver el problema
no teniendo en consideracion la posibilidad de que estos dos Srde~
nes de normas se encuentran, sino teniendo en cuenta que son drde-
nes paralelas que deben obrar simultdnem nte sobre el derecho; la
nomma de derecho internacional privado opera sobre el derecho del
juez, independientemente de la operacion del derecho transitorio
del sistema del juez.

El problema que expone Mordn no es una cuestion de predomi-
nio de una norma sobre otra, no hay posibilidad de establecer de
una manera general técnica, la mayor importancia del derecho tem-
poral sobre el derecho transitorio y el hecho de que se indague que

son dos sistemas paralelos, quiere esto decir, que no existe cruza-
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miento entre los sistemas y no puede haber un sistema que predomi-
ne sobre el ofro.
En la teoria de Mordn encontramos que: el derecho interna-

cional privado es derecho piblico; el derecho piblico puede ser

retroactivo, luego las normas de derecho internacional privado - .

pueden ser retroactivas pues no estdn regidas por los principios

de no retroactividad que se refieren a las normas de derecho pri-

vado.

El hecho de que una norma sea de orden pdblico no quiere z
decir que tenga que ser retroactiva, encontramos en el derecho
pUblico muchas disposiciones que surgen, la retroactividad con-
forme, no a su categoria de derecho piblico, sino al sentido mis-
mo de las normas, las normas de derecho piblico en general de-
ben tener una aplicacion inmediata pero no hay que confundir
la aplicacion inmediata de la ley, con su efecto retroactivo; si
las normas de derecho pUblico reclaman una aplicacion inmediata,
es por la importancia que tienen y en este sentido si se puede Je-
cir que las normas de derechointernacional privado reclaman su
aplicacién inmediata, pero de aqui no podemos deducir que tenga

que ser retroactiva necesc:ric:menfe;1 , sinopueden serlo.
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En la escuela italiana encontramos una tesis que nos indica
que las normas de derecho internacional privado, como normas ad-
jetivas, no pueden ser retroactivas y que deben aplicarse inmedia-
tamente; por su aplicacidn inmediata y por su cardcter adjetivo,
pueden tener una consecuencia aparentemente contraria al princi-
pio de no retroactividad pero esto no implica propiamente retroac-
tividad de la norma de derecho internacional privado. Esta norma,
norma adjetiva, .no puede ser ni retroactiva ni irretroactiva, se
aplicard inmediatamente en la misma forma en que se aplican las
leyes procesales.

Si asi fuera esto, encontrariamos que la norma de derecho in-
ternacional privado casi siempre, de manera inmediata, iba a te-
ner consecuencia de hecho condicionalmente para la notma sustan-
tiva, que se transformarian en consecuencia de la norma interna-
cional privado.

Encontramos la tesis que establece retroactividad de la nor-
ma de derecho internacional como unaposibilidad dentro del dere-
cho temporal: la norma de derecho internacional privado, se dice

es una norma mds en el derecho, una norma queno tiene otro senti-
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do que sefialar un proceso de creacidn de otras normas de derecho.

Es una norma adjetiva una norma de derecho piblico, pero
las normas de derecho extrafio que incorpora esa norma, son también
normas de derecho piblico y pueden por lo tanto, incorporar nor-
mas retroactivas.

Todas estas teorias nos muestran el fondo del problema de la
retroactividad de la norma de derecho interm cional privado; si
en el caso que se propuso de derecho prusiano y el derecho bdva-
ro tuvieron una disposicion idéntica sobre la mayor edad qué
importancia tendria para la patrona del estudiante o para el es-
tudiante mismo el que se aplicase la norma del domicilio o la ley
nacional para regirla capacidad del estudiante. Si para el efec-~
to de la norma de derecho internacional privado se va a llegar a
la misma conclusidn (el individuo fué mayor de edad a los 19 -
afos), no habria nunca retroactividad, independienférﬁente de
cual sea la norma del derecho internacional privado, el resulta-
do seria siempre el mismo. ¢Qué es entonces lo que hace agudo
el problema, lo que nos los presenta con toda su amplitud? si la

norma de derecho internacional privado tiene como consecuencia
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" incorporar una norma que no altera la situacién evidente que esta
norma pueda aplicarse sin tener en cuenta el interés personal; si
por el contrario la norma tiene un efecto incorporar una norma que
modifica la situacion creada, se presenta el problema en toda su
agudeza, lo que quiere esto decir, que no es la norma de dere-
cho internacional privado la que viene a poner en juego el proble-
ma, sino la norma de derecho sustantivo que se incorpora, es de-
cfr, el problema realmente se desplaza, la norma de derecho in-
ternacional NO PUEDE SER RETROACTIVA, porque es imposible
que modifique una situacidn creada, que vuelve sobre los efectos
de una situac ién juridica ya nacida con anterioridad.

El prqblema de la retroactividad de la norma de derecho in-
ternacional privado nos lo expone Trigueros(109) de la manera si-
guiente: dice que la norma de derecho internacioanl privado nun-
ca puede tener efecto retroactivo. Este fendmeno se encuentra
descartado en el derecho internacional privado, como un fendmeno

de subsistenc ia anterior al derecho posterior, se altera, se modifica,

(T09) Trigueros, po. cit. p. 54.
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cuando una situacién igual del nueve derecho pretende tener
efecto sobre esa situacion anterior, cuando la situacidn anterior
va a ser substituida por una norma equivalente del derecho nuevo,
la norma de derecho interra cional nunca puede tener este efecto,
porque nunca cambia sus efectos ni tiene ningln resultado final
sobre la propia situacion, en tanto que la norma de derecho in-

ternacional privado nunca resuelve una situacién en su fondo,

se limita simplemente a dotar alderecho del juez una norma sus-
tantiva del derecho extrafo, siendo esto asi, la norma de dere- | i
cho internacional privado, nopuede jugar retroactivamente en
cambio, la norma incorporada si puede tener este efe;to.

La norma de derecho sustantivo incorporada, debe aplicar-

se al derecho sustantivo; |a norma de derecho internacional pri-

vado no puede tener por efecto construir o modificar una situa-
cidn surgida con anterioridad; por mds que la ley de derecho in-

ternacional privado reclama su necesaria aplicacién inmediata por

la nulidad de orden juridico, nunca podrd tener un efecto retro-

activo, pero esta norma ordinaria del derecho debe estar ne-

cesariamente sujeta a las reglas sobre retroactividad.
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qde&a una ley posterior a la fecha de la celebracion del matrimo-
nio la que tenia vigencia en aquel momento por efecto retroacti-
vo, en tal caso se debe regular con ella la validez de! matrimo=
nio.

Como la retroactividad de las leyes puede dar lugar a ver-
daderos atentados contra derecho ya solidamente constituidos, no
es rara la postergacion de las leyes extranjeras retroactivas me-
diante la excepcion del orden pdblico internacional. Quintin
nos pone un ejemplo a seguir diciendo que la orden franquista del
8 de marzo de 1939 que declaré nulos los ab initio los matrimonios
civiles celebrados en la zona Republicana a partir del 12 de mar-
zo de 1938 y que debe considerarse aplicable para juzgor la va-
lidez de dichos matrimonios.

Hay que atender también al orden juridico a que pertenecen
las leyes aplicables para determinar si una relacién juridica naci-
da durante la vigencia de una ley y que pueda durante la vigen-
cia de otra, debe ser regulada por la primera, o por la segunda o
por ambas, estableciendo en este Gltimo caso acudles elementos

o consecuencias se aplica la primera y a cudles la segunda.
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INTRODUCCION

En el curso de Derecho Internacional Privado, se vid lo relativo

a la retroactividad de la norma, pero este estudio fué muy somero
y me inquietd ese problema. Tuve la idea o mds bien la inquietud
de tomar ese tema como base para la elaboracidn de una tesis, en
cuanto concluyera con los estudios Universitarios, de ahf que,

no deje esa idea y en la presente tesis he tratado de hacer un
breve estudio en todo lo referente a la retroactividad de la norma
de derecho internacional privado, pero me he dado cuenta que es-
te tema no ha sido estudiado por la mayoria de los tratadistas del
derecho.

Es asi’ que, el presente trabajo es un esfuerzo parapoder
tratar de una manera somera el problema de la retroactividad., Qui-
siera que el H. Jurado tome en cuenta el interés que se ha puesto
en la investigacion del presente estudio y vea con benvolencia los
erroes de que adolesca por la falta de experiencia juridica y espe-
ramos que sirva el presente estudio, para aquellos compaiieros que

aln se. encuentran dentro de las aulas de la Facultad de De-
recho, agradeciendo al H. Jurado las atenciones para el presente

sustentante . =175




CAPITULO Jv,

CONCLUSIONES.‘
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CONCLUSIONES:

1.

La retroactividad sélo opera, cuando la ley lo autoriza
explicitamente, siempre y cuando no cause perjuicio a
persona alguna, garantia que se encuentra consagrada en
el articulo 14 Constitucional. Cuando la ley restringe
o destruye situaciones juridicas creadas al amparo de una

ley anterior, es cuando se presenta la retroactividad,

El llamado conflicto de leyes se dé cuando dos o mds orde~
namientos, pertenecientes a distintos ordenes soberanos,

pretenden regular una misma situacion juridica.

E! orden piblico funciona como excepcidn de la aplicacion
de la norma extrafia y es el medio técnico por el cual el

Estado preserva su orden juridico.

La norma de Derecho Internacional Privado nunca podrd te-
ner efecto retroactivo en virtud de que su aplicacion es in-
mediata y que su funcidn en vinculatoria o incorporante.,

Lo que puede tener efecto retroactivo es la norma incorpo-
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rada, mds no la incorporante. La norma de Derecho Inter-
nacional Privado es de naturaleza adjetiva mds no sustanti-

va, lo que excluye la posibilidad de la retroactividad de la

misma.
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