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INTRODUCCION

Sumario: 1.~ Planteamiento del problema.- 2.+ Importan~
cia del tema.

1.~ Es Gtil empezar cualquier tipo de investigacién, por ~=-
plantear el problema de que ésta serd objeto, para asi ir descubriendo ~
la verdad en lo que nos hemos propuesto y encontrar al final, si hemos
hallado o no lo que se buscaba. Hecha esta salvedad nos lanzaremos a
descubrir el "Conflicto de leyes".

Segin nos narra el libro del Génesis: al principio, Dios cred
el cieloy la tierra, I;izo la luz y la separd de las tinieblas, creo el fir~
mamento y lo separg de las aguas, y asi en siete dias fué creando el mun
do material, las aves y los peces y todos los animales vivientes. "En-~
tonces Dios form al hombre del lodo de la tierra, e inspirdndole en el -
rostro un aliento de vida, y quedd hecho el hombre, ser con alma vivien
te" (”; Y no queriendo que el hombre estuviese solo, hizo ayuda que -
fuese semejante a €l y formé a la mujer; como todos sabemos, insfaléndg_
los en el paraiso, de donde por su pecado fueron expulsados, naciendo

(1).- Sograda Biblia, libro del Génesis, Editorial Herder, Barcelona

1964, pdg. 21. ]



el mal en nuestro planeta,

Una vez fuera del paraiso, Adc'n:\ "eonocié” a su mujer, la
cual concibio y parié a dos hijos, Cafn y Abel, el primero labrador y
el segundo pastor de ovejas. Empero, el mal ya existia en este mun-
do, y asi, Cain el malo, por envidia, dic muerte a su hermano Abel,-
cometiéndose el primer homicio que registra la historia.

Los descendientes de Addn y Eva fueron multiplicdndose y
poblando la tierra, pero el mal se tba también multiplicando en sus co
razones, hasta que el mismo Dios que los habia creado, al ver tanta -
maldad, decidié destruirlos por medio del Diluvio, salvado solamente
una pareja de cada una de las especies animales y a Noé y su familia
que "halld gracia a los ojos del Sefior"(2), Terminado el diluvio, Dios
hizo alianza con Noé de no volver a destruir a la humanidad, y ésta -
volvid a poblar la tierra.

Pero la maldad volvio a sefiorear al mundo y los descen--
dientes del patriarca, llenos de sobervia, quisieron hacer una torre -~
que llegara hasta el cielo; otra vez provocaron el enojo del Creador y
éste en castigo dijo: "Ea, pues, descendamos y confundamos alli mis-
mo su lengua, de manera, que el uno no entienda el habla del otro. ..

Y de esta suerte los esparcic el Sefior desde aquel lugar por todas las

(2) idem, pdg. 25.
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tierras, y cesaron de edificar su ciudad. .. De donde se le di6 a ésta el
nombre de Babel, porque all7 fué confundido el lenguaje de toda la tie
tra: y desde all{ los esparcid el Sefor por todas las regiones"(3),

Asi el hombre empezd por un largo peregrinaje poblando las
distintas regiones de la tierra, en climas y condiciones geogrdficas, ad-
versas y diversas; y fue moélificéndose el color de su piel, su estatura, -
su estructura osea y muscular, segin lo requeria el medio ambiente en el
que se desarrollaba y que después fue poco a poco transformando. Pero
ya habia surgido el problema que nos va a ser interesante, la humanidad
se habia diversificado, singularizado, aunque conservando una constan-
te, su naturaleza humana; pero nos es imposible imaginar que pensara,
sintiera o quisiera igual, el hombre que se queds en los desiertos de la
Palestina, al que encontrd su acomodo en la tibieza del Mediterraneo o
enlasestepas heladas de la actual Siberia.

Asi el hombre fue primero ndmade y luego se establecio dan-
do lugar a las primeras civilizaciones, pero siempre su constante fue el
ser social, vivia relaciondndose con sus semejantes, y de éstas relacio-
nes de hombres con hombres nacié el derecho para su regulacion.

De las organizaciones sociales y politicas, la que alcanzo -

(3) Idem, pag. 29



mds prestigio en la antigueaad, por su mayor perfeccion, fué la civili
zacién Romana.

Segun Guillermo F. Margodonf(4). quien a su vez lo toma
de los historiadores Romanos, se ligo el origen de Roma con las mds be
las tradiciones Griegas. Eneas habia huido de Troya y se establecid -
en ltalia, donde se casé con la princesa Alba Longa. Posteriormente,
Amulio, uno de sus descendientes, destrond a su hermano Numitor, ma
t6 a sus hijos y condend a su hija como sacerdotiza de Vesta, a virgi-
nidad perpetua. Intervino el dios Marte y la sacerdotiza pario unos ~
gemelos que fueron abandonados en el Tiber por orden de su tio; Una
loba los cuido y fueron educados por un pastor.  Se repuso a Numitor
en el trono y Romulo y Remo fundaron su propia ciudad, Roma, Se di-
ce que esta fundacion ocurrié el 21 de Abril del afto 753 A. de J.C.

Posteriormente Roma dividié a sus individuos en ciudada-
nos, y no ciudadanos; para los ciudadanos y sus relaciones juridicas, -
surgid el Jus Civile y para los no ciudadanos que también tenian rela-
ciones entre si y con los ciudadanos romanos, y por ende surgion difi-
cultades, se cred el PractorPeregrino, para que las dilucidara. El -~
conjunto de deciciones de este pretor, fue creando el Derecho de Gen

(4).- Guillermo F. Margadant, Derecho Romano, Editorial Esfinge 1960,
Cap. 1. pag. 21.
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tes. Aqui ya empezamos a vislumbrar problemas por la Heterogeneidad
de aquel género humano, lanzado a poblar la tierra desde la ciudad de
Babel .

Vinieron psoteriormente las invasiones de los bdrbaros, que
eran grupos esencialmente migratorios y que llevaban la ley de su perso
na a todos los sitios en que iban y que se aplicaba en todos los casos, -
no ofrecia pués ningln problema, su ley era para ellos en todas partes.

Surge luego la Edad Media con el feudalismo sobre bases pu
ramente territorialistas; Los feudos quedaban sujetos a un territorio tan-
to en lo juridico como en lo material, ya que amurallaban sus ciudades,
no se ofrecid en estaépoca conflicto que nos sea interesante, ya queen
un determinado territorio se aplicaba su propia ley en caso de conflicto.

Empero en ltalia, donde habia nacido y florecido el Derecho
Romano que no fue abolido por los barbaros, y cuna también del Dere--
cho de Gentes; el feudalismo no fue tan fuerte como en el resto de los -
paises europeos, formandose diversas ciudades preponderantemente co--
merciales, que tenian entre si diversas operaciones ¢z este tipo, y co--
mo es de suponerse, surgian conflictos entre los comerciantes. Otra -
vez vislumbramos que los hombres pensaban, sentian y querian de mane

ra distinta, segin el castigo indirecto de Dios, pero conservaban la ---
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constante a la que ya hemos hecho mencion, eran sociables por p‘rorpics o
naturaleza.

Segln nos dice Niboyef(5): en el afio de 1228, Accursio -
habia encontrado en el Codigo de Justiniano (Titulo I, Libro 1,), en -
una constitucion titulada De Summa Trinitate et fide catholica, en la
ley cunctos populos, unas palabras que servian paradeterminar los 17~
mites del Imperio Romano, que eran limites de aplicacidn de las leyes,
y como era la época de intenso comercio entre las diversas ciudades de
Italia, esto originaba mdltiples conflictos; se pregunté cual era el cam
de aplicacion de los estatutos de esa época, y Accursio escribid la si-
guiente glosa; "Si un habitante de Bolonia se traslada a Médena, no
debe ser juzgado con arreglo a los estatutos de Madena, a los cuales -
no estd sometido, como lo demuestra la frase de la ley, Cunctos popu-
fos: los que estan sometidos a nuestra benévola autoridad n(6), Y con
esta celebre glosa, hubo algo nuevo bajo el sol, contradiciendo al ~-
viejo aforismo que lo niega, jnacié el Derecho Internacional Privado’
iEl Conflicto de Leyes'

(5).~ Principios de Derecho Internacional Privado, seleccion de la se-
gunda Edicion Francesa del manual de A. Pillet y J. P. Niboyet,

traducida y adicionada con la legislacion Espafiola por Andrés Ro
driguez Ramon, Editora Nacional, México 1955, pag. 210

(6).- Idem.



P

Ahora si hemos planteado el objeto de nuestra investigacidn,
ya que todo lo anterior no era un mero prurito histdrico, ni una intro=--
duccion novelesca, sino que era buscar desde el principio de la humani
dad, cémo se llegd paso a paso a nuestro tema de estudio, desde como
ya he repetido Dios esparcié a los hombres por todas las regiones de la
tierra, y éstos fueron adquiriendo singularidades por los diversos acci~-
dentes, pero al fin sociables, se volvieron a encontrar los diversos gru-

pos credandose conflictos entre los hombres, al fin destinatarios de las -

/; AT
‘normas juridicas,

Una vez que hemos determinado el objeto de nuestro estudio,
siggmoslo definiendo para llegar al tema concreto de ésta Tésis. Ya -
que nuestra historia no termina donde la hemos dejado, sino que después
de siglos, ya los conflictos no tan sélo se presentaron entre los habitan-
tes de las diferentes ciudades de la peninsula ltdlica, sino entre los hom
bres pertenecientes a los diferentes estados que posteriormente se fueron
formando; y dentro de esos estados unos se hicieron a base de estados -~
miembros que los formaron, como el caso de los Estados Unidos de Nor-
teamérica después copiado por México, en que han surgido conflictos ~
entre los diversos habitantes de una misma nacién, por pertenecer a es

fados miembros diferentes.



Ahora cabe decir, que el objeto de nuestro estudio, no es
el de los conflictos de leyes que se presentan entre los habitantes de -
diversos estados miembros de una Repiblica, sino la manera en que el
Derecho soluciona aunque deficientemente los conflictos de leyes, --
cuando en una relacion juridica se presenta un elemento extranjero, -
es decir, el primordial objeto de este estudio, no es estudiar los con-
flictos de leyes inter-estaduales, sino elevarlos al plano internacional,
ya que México ocupa un lugar en el concierto Ecuménico, que le re-
clama mejores soluciones que las dadas; y creo que es deber de los ju-
ristas que empiezan el camino,empefiarse en enconfrar.

2.- Una vez que ha quedado asentado cual va a ser el oh
jeto a estudiar de la presente investigacion, creo que no es ocioso que
lo repitamos en una forma sintética. Deciamos en el ndmero anterior,
que existia conflicto de leyes cuando en una relacion juridica intervie
ne un elemento extrafio el cual no debia estar sujeto a las leyes del te
rritorio y al que hay que ver cual ley se le aplica, si la del lugar o la
del pais de su nacionalidad o domicilio, segin lo dispongan las leyes -
del pais que las va a aplicar. Asi’ mismo pudimos observar, que este -
problema se presenta debido a la pluralidad de legislaciones que coha-

bitan sobre el orbe. También pudimos darnos cuenta que esta plurali-
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dad, es en ciertd forma ldgica y natural , ya que el género humané al
quedoar esparcido por el mundo, las diferentes condiciones del medio
ambiente, lo fueron conformando de distinta manera, tanto €n lo fi-
sico como en 1o material; asi vemos el color oscuro qué tiene la piel
del africano, los 0jos rasgados del oriental y el color cobre de nues~
tras razas americanas; asi como Nnos puede parecer espe‘uzncnte la =~
vida poligama de algunos paises del medio Oriente, acostumbrados -
nosotros @ la monogamia que nos ensefio el cristianismo, como puede
poreger\e hasta inmoral a un espafiol el divorcio, siendo que noso~~
iros lo vemos normalmente en nuesiro medio, y nos parece {levado a |
la exageracion en los paises Anglosajones donde ven natyral que ast
sed .

Cada pueblo se fue formando su manerd singular de pen==-
sar, de senfiry de querer, pero como he repetido varids veces: los =
pueblos no se pueden quedar encerrados fras de su muralla, como lo
hizo‘ el pueblo chino durante tanfos afios y que ahora vemos dividido
en facciones :deoldgicas, sino que sY naturaleza sociable lo hizo re~
bazar sus fronteras y entrar en relacion con sus congéneres, Y de aqui

arranca la importancia de este tema.

Ahora, vuelvo @ repetir, la inquietud de cual era la ley
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aplicable al caso, no termind en la célebre glosa del ya conocido
Accusio, sino que lejos de este ser el fin del problema, tan solo ~-
nos sefiala el punto de partida,

Posteriormente se hicieron exdmenes de lasdiversas posi-
bilidades de resolver los conflictos de leyes, formdndose en un prin
cipio las grandes escuelas del Derecho antiguo, asi’ encontramos en
primer lugar la escuela italiana de los post-glosadores (siglos XIVa
XV11) llamada tombién escuela de Bolonia,cuyo principal represen-
tante es Bartolo (1314-1357) y que pretendia establecer un justo --
equilibrio entre la territorialidad y la extraterritorialidad(7), Lue-
go vino la escuela francesa del Siglo XVI, cuyo fundador fue Ber--
trand D'Argentré (1519-1590) y que propugnaba una territorialidad
atenuada por la extraterritorialidad. A continuacion siguié la "Es
cuela Holandesa" del Siglo XVII, creada por Juan y Pablo Vet y -
Ulrich Huber, que convino en aplicar en ciertos casos la ley extran
jera sélo por cortesia internacional (Comitas Gentium).

Vemos asi como fue incrementdndose la importancia de -
(7).~ Para mayor informacion a este respecto, J.P. Niboyet reco--

mienda en su obra ya citada, el libro de C. F. Laine, Intoruc
tion au-Droit International Privé, Tomo | Pags. 93 a 267
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dar solucion o' los problemas que planteaban un conflicto de leyes.
Después de las grandes escuelas del Derecho Antiguo, vinieron otras
conocidas como esc uelas modernas(8),

Pero ahora vamos a ver el porque de esa importancia, el
por qué de ese incremento que lleve a Mancini en el afio de 1897 por
encargo del gobierno italiano a llevar a cabo el primer intento de co
dificacion del Derecho Internacional Privado, aunque se considerara
su proyecto a todas luces irrealizable(9); el por qué se encargd a la -
Comision Interamericana de Jurisconsultos creada en la Tercera confe
vencia Panamericana (Rio de Janeiro, 1906), la elaboracion de un --
tratado de Derecho Internacional Privado y que en la sexta conferen
cia celebrada en la Habana en el afio de 1928 encontrs el vasto co-
digo (413 Articulos) llamado "Cddigo Bustamante” en homenaje a su

outor.(lo).

La solucion se puede dar de una sola pincelada, el hom-~-

bre separado por el destino, se volvid a encontrar con otros grupos de
. ' . - ”

semejantes pero que a la vez tenian grandes diferencias y éstas esta-

ban c onsagradas en sus leyes, pero este mismo hombre, obedeciendo

(8).- Ver el Capituio V, de esta obra.

(9).~ Lic. Jorge A. Carrillo, Apuntes para la Catedra de Derecho
Internacional Privado,Nacional y extranjeria,Universidad -
Ibero-Americana, Mexico 1965 pags. 18y 19

(10).- idem Pég. 20 -1 -




a su naturaleza relacional, tenia que vivir en sociedad con los de--
mds hombres, donde estos se encontraran.. Esta frase ya tan repeti-
7 e 4 .
da podria ser, Ilamémosla asi, una solucidn de bloque para resaltar
la importancia de este tema y que a la vez es motivo de su nacimien
to. Pero no nos contentaremos con apuntarla como la Unica solu---
cion, esto seria dej 1
1on, esto serda dejarse llevar por la ley del menor esfuerzo; asi es
i d s el término " li

que intentaremos desentraiiar un poco mas el término "Conflicto de
Leyes", para hacerresaltar en. cada caso, la importancia del pro--
blema,

El hombre, ya tantas veces mencionado,-pero ¢cémo no

\
va a serlo ?si es el destinatario de la norma juridica y el creador de
las relaciones juridicasstraspuso las fronteras de donde habia nacido
l J P ’
tal vez en busca de nuevos o mejores horizontes, y se fue a otros --
v » » . se

paises, llevando muchas veces con €l a su mujer y a sus hijos, otras
veces contraia nupcias en los lugares donde iba y alli nacian sus hi
jos o cuantas veces seguiria en busca de otros lugares y nacian en --
paises distintos; unas veces dejando sus bienes donde nacié y murien
do en tierra extrafia, o muriendo en su tierra dejando sus bienes en
el pais donde los hizo. Y asi como los ejemplos anteriores, se pue--

den citar por cientos; pero ello es que traspuso las fronteras de don-
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de habia nacido y era extrafio de una nueva tierra y surgian diferen

cias entre sus leyes y las leyes de este nuevo pais,por sus relaciones

juridicas y por fa multimencionada heterogeneidad entre las civiliza
ciones. Entonces cabia la interrogacidn en la mente de quien juz-

gaba, ¢Cual Ley se aplicaria? ¢la propia? ¢Lla extrafia?, y esta-
mos ante un caso cldsico de Conflicto de Leyes. Podria argumentar-
se: se aplica la ley del lugar, que es donde ejerce soberania el Esta
do del cual emana y aplicar la ley extranjera, seria abrir una brecha
en la soberania nacional para dar cabida a la soberania de un pafis -
extranjero; pero ahora nos preguntamos: ¢Es esta una solucién equi-
tativa?, entendiendo la equidad como lo hace Trendelenburg citado

11)

por Francisco Gonzalez Diaz Lombrado{!!) "Como la justicia de la
individualidad de la relacion" siend o que la esencia de la justicia
es la igualdad(12), ast ¢,Cdmo se puede tratar por igual a naciona--
les y extranjeros siendo como hemos visto seres desiguales en su for-

ma de pensar, de sentir y de querer? La solucion aparenta ser muy

fdcil: entonces que no se aplique la ley nacional sino la extranjerg;

(11).- Francisco Gonzdlez Diaz Lombardo, Introduccién a los Pro--
blemas de la Filosofia del Derecho, Ediciones Botas, México
1956, p.269.

(12).- Rafael Preciado Herndndez, Lecciones de Filosofia del Dere-
cho,4a.Edicion Revisada, Editorial Jus,México 1965,pdg .221.

-13-



pero no se ha echado por tierra la objecion de que se rompe la sobe-
rania nacional dejando paso a la extranjera; es claro que esta obje~
cion e§ facil de destruir, invocando simplemente que debemos de su
perar el concepto nacionalista de fronteras cerradas para dar paso al
concepto del "Hombre Ciudadano del Mundo", como se intentd ha--
cer después de la guerra Franco-Prusiana de 1870 y echado abajo -~
por la realidad de las dos guerras mundiales(]3), y agrego por la si-
tuacién de Corea, Hungria, Cuba, Sto. Domingoy Vietnam. Bue-
no muy bien, pudiéramos decir: que sean abolidos esos conceptos -~
"anacronicos", -pero necesarios por la ambicion y la maldad huma-
na desmedidas, que ya veiamos desde Cain y Abel, y que se aplique
la ley extranjera; pero, reflexionemos un poco, ¢Esto no iria encon
tra de la seguridad juridica ? entendida como un "saber a que atener
se", de acuerdo con un orden, eficaz, justo, glosando las palabras
de Preciado Herndndez(14).

Creo que con todo lo dicho anteriormente en esas suposi~
ciones que sin emborgé podemos ver en la realidad dia con dia, ycon
esas soluciones y obstdculos hipotéticos que también sin embargo, po

(13).- Jorge A. Carrillo, Ob. Cit., pdgina 91.
(14).- Ob. Cit. pagina 236.
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demos acercarnos a ver en las distintas legislaciones y doctrinas del or--
be queda resaltada la importancia del problema a que nos hemos venido
refiriendo: la solucion de los conflictos de leyes. Podemos agregar, —-
que ademds esa solucidn debe ser acorde a las finalidades del Derecho -
como son la Justicia, La Seguridad Juridica y por ende el Bien Comin,
. [ .
- sin lo cual, estariamos frente a soluciones francamente repugnables.
Pero esto no es todo, también debemos recordar, que el mun-
do moderno por medio de las comunicaciones ha acortado las distancias,
y vemos asi, grandes y pequefias transacciones comerciales que se llevan
a cabo entre hombres no tan sélo de diferente ciudad, como en la ltalia
de Accusio, sino de diferentes entidades federativas, de diferentes pai-
. «’ .
ses y continentes, y tal vez dentro de algunos afios, pudiéramos.decir, -
de diferentes Planetas.
Estas transacciones, necesitan gozar de seguridad Juridica --
4 . .
como nosotros la entendemos, para poder llevarse a cabo y asi suminis--
trar satisfactores y riquezas entre los diversos grupos sociales. Esta fue
la inquietud que se llevé a las conferencias de Ginebra de 1930 y 1931

para hacer un "Texto Uniforme" para la letra de cambio y cheques y que

en sus lineamientos generales siguid nuestra Ley General de Titulos y --




Operaciones de Crédito{15), Pero esto no es todo, no son el cheque y
la letra de cambio los Unicos documentos que usan los comerciantes, ~
sin embargo, los demds han quedado fuera de ese "Texto Uniforme"; -
también quedaron fuera las operaciones de Crédito que se practican --
constantemente en todos los niveles; ahora bien, no todos los paises lo
han seguido y sin embargo comercian entre si, asi es que, aqui tam---
bién urge encontrar una solucion a los conflictos que se presenten, que
tiene que ser también acorde con la justicia y la seguridad.

Espero que con todo lo anterior, haya quedado satisfactoria--~

mente sefialada la importancia del tema.

(15).~ José Luis Siqueiros, Panorama del Derecho Mexicano, Sintesis
del Derecho Internacional Privado, Instituto de Derecho Com-~
parado, Universidad Nacional Auténoma de México, México

1965 pags. 72-73.
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C AP I T ULO N

HACIA UNA DEFINICION DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO.

Sumario: 3.- Hacia un concepto del Derecho. 4.- Distin~
cidn entre Derecho Piblico y Derecho Privado: a) Teoria del interésen
juego; b) Tesis de Roguin; c) Teoria de la Coordinacion y de la Supraor:
dinacion. 5.- Distincidn entre Derecho Interno y Derecho Internacio-
nal. 6.- Un concepto del Derecho Internacional Privado; Examen cri-
tico de su contenido.

3.- Antes de dar una definicion, o por lo menos intentar dar
la, de lo que es el Derecho Internacional Privado, es menester tener --

1 !
una idea mds o menos precisa de lo que es el Derecho en general, ya -
que nuestra discipling, no es sino una rama de ése importante género.

La mayoria de los tratadistas, no se han puesto de acuerdo --
acerca de lo que es el Derecho. Algunos nos dan definiciones que se -
pudieran tachar de estrictamente formales, es decir, nos dicen como es
el Derecho, pero se les olvida decirnos qué es; y nos ofrecen una pre--
ciosa estructura, que sin embargo estd completamente vacia, o por lo -
menos, no nos dicen que contiene.

Como ejemplo de definiciones formales daremos las siguien--

tes(]).

(1).- Citadas por Rafael Preciado Herndndez, Ob. cit. pag. 259.
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Picard nos define al Derecho como "el conjunto de los debe
res, al cumplimiento de los cuales pude uno set constrefido por la fuer
za social organizada®.

Roguin. "el derecho es el orden consistente en que en un he
cho social sea seguido de otro hecho social, con sanciones forzadas en
caso de inejecucion".

Jéze. "el derecho de un pafs es el conjunto de reglas ya se
les juzgue buenas o malas, Gtiles o nefastas que, en un momento dado,
son efectivamente aplicadas por los practicos y por los tribunales®

Como podemos observar, en éstas definiciones, tan sélo se -
nos estd diciendo en donde se da el derecho, que inegablemente es --
dentro del grupo social, que a su vez prescribe deberes, esto también
es del todo cierto, como que también es cierta la necesidad de aplicar
los por la fuerza social organizada; pero no se alude a sus fines que --
son su contenido.  Estas definiciones me dan la idea de decir: un edi
ficio estd plantado en el suelo y fué hecho por albaiiiles, pero bien, -
ese edificio gpara qué es?es una troje para guardar semilla o es de de
partamentos que sirven para habitacion, y también se me ocurre pregun
tar ¢qué se guarda ahi dentro? ¢granos para alimentar a un pueblo?

¢ 0 armas para destruirlo ?.
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Asi es que para éste tipo de autores, igual es de recho, una
norma justa, que el capricho de un tirano en turno; siempre que se de
en un grupo social y que pueda ser exigido su cumplimiento, ya lo ve-
remos en la aseveracion de Jéze: "-ya se les juzgue buenas o malas,
dtiles o nefastas-". Creo que ésta es una aberracion que choca contra
el buen sentido.

Nosotros nos inclinamos por una definicion que contenga -~
ademds de la estructura formal, un verdadero contenido material .

En nuestra opinidn, el Derecho es un Conjunto de normas -~
dadas por la Autoridad Piblica dentro de un grupo social, para regular
la conducta humana, consagrando un orden eficaz al través de la justi
cia para el logro del Bien Comdn.

4.~ Otro tema también bastante discutido por los autores ==
desde la época romana, es elegir el criterio racional para distinguir -
entre el derecho privado y el derecho piblico. En éste punto nos li-
mitaremos a transcribir algunas de las teorias mds importantes al respec
to, para después adherirnos, a la que segin nuestro criterio sea la mds
acertada o por fo menos nos de una idea mds clara de lo que nos propo
nemos distinguir. |

a) La teoria romana o del inferés en juego nos la describe -
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Garcia Maynes(3) de la siguiente manerqr: "La divisiéﬁ de las normas ju’
ridicas, en las dos grandes ramas de! derecho privado y del derecho pd-
blico es obra de los juristas romanos. La doctrina cldsica hdllase sinte
tizada en la conocida sentencia del jurisconsulto Ulpiano: "Publicum -
jus est quod ad estatum rei romanae espestat; privatum quod ad singulo-
rum utilitatem". Derecho piblico es el que atafie a la conservacion -
~de la cosa romana; privado, el que concierne a la utilidad de los parti
:culares. A esta concepcion se le conoce con el nombre del interés en
7 juego. La naturaleza privada o pdblica, de un precepto o conjunto de
~preceptos, depende de la indole del interés que garanticen o protejan.
Las normas del derecho publico corresponden al interés colectivo; las -
de!l privado refiérense a intereses particulares".

Esta tesis ha sido severamente criticada por muchos autores,
tampoco parece que nos de una idea precisa de lo que intentamos dife--
renciar; y creo que la critica mds valiosa a éste respecto, es la que el -
mismo Garcia May nes(4) sefiala bajo el nimero de objeciones hechas a
ésta teoria, y que dice lo siguiente: "Si se acepta el criterio preconi-
zado por los romanos, la determinacion de la indole, privada o piblica,
de una institucion o norma de derecho, queda por completo al arbitrio -
(3).~Eduard o Garcia Maynes, Introduccion al Estudio del Derecho,7a

Edicin revisada, Edit. Porrua S. A.Cap. X Nim.70,pdg.131.
(4).-1dem. 2



del .egislador, ya que éste serd quien establezca en cada caso, segln
sus personales convicciones, que intereses son de orden piblico y cuales
de naturaleza privada. Y, en tal hipdtesis, la distincidn, puramente -
formal, resultard sujeta a consideraciones de oportunidad, fundamental
mente politicas, que le quitardn todo valor cientifico".

Estoy completamente de acuerdo con Garcia Maynes, de que
no se puede clasificar con un criterio subjetivo, lo que reclama un cri-
terio objetivo y cientifico.

b) Garcia Maynes(s) nos cita también, la tesis de Roguin en
los siguientes términos: "Este autor ha tratado de resolver la cuestion -
que acabamos de plantear, diciendo que la calidad con que el Estado -
interviene en la relacidn juridica puede determinarse examinando si la
actividad del érgano de que se trate se encuentra sujeta a una legisla-~
cion especial o a leyes comunes.  Si existe una legislacidn especial,
establecida con el proposito de regular la relacidn, ésta es de Derecho
Publico; si, por el contrario el drgano estatal se somete a la legislacion
ordinaria (por ejemplo cuando el Estado compra a un particular determi
nadas mercancias de acuerdo ¢ on las normas del derecho comdin), la -

relacién es de indole privada®.

(5) Idem.




Esta tefis, merece una critica similar a la anterior; ya que
es puramente formal, porque el estado al dictar sus propias leyes puede
a su arbitrio sujetar sus relaciones, al tipo de ley que mds le convenga,
sea especial o comun,

c) Sin embargo, la anterior teSis, ya nos permite vislumbrar
la de coordinacién y de la supraordinacién por la cual nos inclinamos
con sus debida reservas.

Esta doctrina hace consistir la diferencia entre derecho pri-
vado y derecho publico, en una diferencia entre relaciones juridicas,’
es decir entre sujetos iguales (relaciones en un plano de igualdad y -~
ninguno de ellos tiene poder de dominacidn) estamos frente al derecho
privado.  Es derecho pdblico, si no existe ése plan de igualdad y uno
de los sujetos tiene poder de supraordinacidn sobre el otro, o ambos su
jetos son Grganos que ejercen el poder piblico o dos Estados soberanos.

Apuntemos en un principio que nos inclinamos a esta doctri
na con las debidas reservas ya que no distingue entre normas de dere--
cho sino entre relaciones juridicas, pero al menos son un criterio mds -
objetivo para diferenciarlas, que las que usan las doctrinas anteriores.

5.~ La primera distincidon que encontramos entre el Dereche

Internacional y el Derecho Interno, la observamos atendiendo a los s
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jetos que estdn sometidos @ uno y a otro; y vemos que los sujetos del de
recho Infernacional son los estados soberanos y los organismos internacio
nales (tales como la cruz roja internacional, la O.N.U. etc.) y los -
sujetos sometidos al Derecho Interno son los sujetos particulares (persor
nas fisicas o juridico-colectivas) que forman parte del elemento pueblo
del Estado.

Otra diferencia que nos salta a la vista, es la sancién por la
inobservancia de uno y de otro, mientras que la sancidn en el Derecho
Internacional son las reclamaciones Internacionales, los bloqueos econd- .
micos, inclusive hasta la guerra; las sanciones en el Derecho Interno no
pasan de ser lanulidad del acto juridico celebrado, una multa, un arres
to, o la perdida de la libertad; es logica esta desproporcidn de sancio-
nes si hemos observado la diferencia de sujetos alos que estan destina--
dos.

Por Gltimo, una diferencia también muy importante, es la ~=
fuente de donde surgen éstos tipos de derecho, mientras que las fuentes
que forman al Derecho Interno son la ley, la costumbre y la jurispruden
cia, internas, para el Derecho Internacional son segin el Art. 38 de la
Corte Internacional de Justicia las siguientes:

Art. 38.-) La corte cuya funcion es decidir conforme al De-

recho Internacional las controversias que le son sometidas, deberd apli-
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car: a) Las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res, que establecen reglas expresamente conocidas por los litigantes..
b) La costumbre internacional como prueba de una practica general--
mente aceptada como Derecho; ¢) Los principios generales de Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas. d) Las deciciones judiciales
y las doctrinas de los puplicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
Derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

Art, 59 .- La presente disposicion no restringe la facultad -
de la Corte para decidir un litigio ex aequo etbono, si las partes lo -
convienen.

6.~ Una vez que contamos con los elementos necesarios va~
mos a proceder a intentar definir el Derecho Internacional Privado, --
tratando de desemtrafiar su naturaleza y de especificar claramente su
contenido.

Es importante en cuento a la definicion determinar el con-
tenido de la materia, ya que el concepto puede variar segin el conte~

nido que se le asigne.
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En Francia(6) y en México(7), se le ha asignado indebidamen
te, como contenido del Derecho Internacional Privado, el estudio de la
nac ionalidad de las personas, la condicion de los extranjeros y el con-
flicto de Leyes. Niboyef(e) en Francia, nos da la siguiente definicion:
"Es la rama del Derecho Pdblico que tiene por objeto fijar la nacionali~
dad de los individuos,‘ determinar los derechos de que gozan los extran-
jeros, resolver los conflictos de leyes referentes al nacimiento (o a la -
extincién) de losderechos y asegurar, por Gltimo, el respeto de ésos de-
rechos”,

Como diifmos anteriormente se involucra en la anterior defini
'éién temas que son de ‘nafuroleza distinta, y nos dan un concepto mezti~

’zo. En nuestra opinidn, el determinar la nacionalidad de los individuos
de un Estado, no es materia del Derecho Internacional Privado, sino es-
pecifica del Derecho Constitucional, ya que ésta rama del Derecho se
ocupa de la estructura fundamental del Estado, y creemos que estd den-~
tro de ésa estructura, el determinar quienes sos sus nacionales; y en el -
Derecho Mexicano; aunque sea en manera formal,encontramosapoyoya -
(6) En Francia en el afio de 1880, se incluyd dentro del plan de estudios
de la materia, los temas de Nacionalidad y condicion de extranjeros.
(Apuntes tomados en el afio de 1966 de la cdtedra expuesta por el Lic.
Luis Nicolin).

(7) ver anuario de la Facultad de Derecho de la U.N.A.M.
(8) Ob.cit. Pag. 1. (9) Citado por Garcia Maynes ob,cit 1 pdg.139.
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que el Art.30de nuestra Consﬁtuc‘iébdicechienesﬁon los nacionales dél
Estado Mexicano.

En lo tocante a la condicidn de extranjeros, tampoco es ob-
jeto de estudio del Derecho Internacional Privado, ya que su objeto es
pecifico pertenece al Derecho Administrativo, que tiene por objeto la
administracién plblica, entendida como lo hace Santi-Romano(?): "Co
mo la actividad a través de la cual el Estado y los sujetos auxiliares de
éste tienden a la satisfaccion de intereses colectivos”; Y es una nece-
cesidad colectiva, el determinar la condicion del extranjeto dentro -~
del Estado, respetando por supuesto los principios del Derecho de gen-
tes.

Para terminar el andlisis critico de la definicién de Nibo--
yet, diremos losiguiente: Al hablar de "resolver los conflictos de le-
yes referentes al nacimiento (Oa la extincion) de esos derechos”, no
es lo suficiente cloro, ya que en nuestra manera de entender la mate-
ria, el objeto es sefialar la norma aplicable para resolver el conflicto
de leyes, es decir, cuando en una relacion juridica interviene un ele-
mento extranjero. Definitivamente esta definicion no satisface para -

lo que verdaderaemente debemos entender por Derecho Internacional

Privado.

(9).- Citado por Garcia Maynes ob, cit. 1 pag. 139.
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VWV. Goldschmidt{19) nos da una deficién no muy clara, pero
s{ bastante mds acertada al decirnos que el Derecho Internacional Priva
do es el conjunto de soluciones de los casos iusprivativistas con elemen-
tos extranjeros y agrega que esta materia nos ensena las reglas y métodos
para alcanzar estas sojuciones.
Federico Duncker Biggs“ 1), en una forma mds explicita nos
da la siguiente definicion: El Derecho Internacional Privado” Es aque
lla rama de las ciencias juridicas que, en, los casos que concurran va-
rias legislaciones, determina cual debe ser aplicada. O bien: es el --
conjunto de principios juridicos que determinan cual es la legislacion -
aplicable en los casos en que halla varias legislaciones concurrentes. O
bien simplemente: Es el derecho que resuelve las cuestiones mixtas”.
Una definicion muy semejante a la anterior es la que nos dan
Enrique Muiioz Meany, Julio Camey Herrera y Carlos Hall Lloreda(12)"
Conjunto de principios que determinan los limites a la competencia le-
gislativa de los Estados, cuando ha de aplicarse aaquellas relaciones -
de la vida real que puedan estar sometidas a mds de una legislacion es-
(10).- Werners Goldschmidt, Derecho INTERNACIONAL Privado,
Buenos Aires, E. J. E. A. 1968, pdg. 5.

(11).- Federico Duncker Biggs, Derecho Internacional Privado (parte -
general). Coleccion de estudios juridicos y sociales. Editorial
Juridica de Chile, pag. 17.

(12).- Derecho Internacional Privado, Ed .del Ministerio de Educacidn
Piblica. Guatemala 1963 pdg .34 .
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tatal".

A las definiciones anteriores, sin dejar de reconocer que son
bastante acertadas, les encontramos una falta que es comdn a todas ===
ellas, y que consiste, en que no aclaran la naturaleza del Derecho in-
ternacional Privado;: en el sentido en que no nos dicen si las normas -
que forman ése derechq, son piblicas o privadas y si son normas de De
recho Internacional o Derecho Interno y sélo se refieren a su objeto, -
que como dijimos, lo hacen en forma acertada; y nos sefialan el cardc-
ter adjetivo de ésas normas.

En una manera particular de pensar, hemos investigado los -
nimeros anteriores de este capitulo, no tan sélo para una cultura juri-
dica, sino para que nos sirvan como criterios racionales para desentra-
fiar la naturaleza de la disciplina que hemos venido investigando.

Sintetizando todo o anterior, podemos decir que el Derecho
Internacional Privado, indudablemente es una rama del Derecho, ya -~
que contiene los elementos formales que hemos asentado como necesa-~
rios, es decir, en primer lugar emana de la autoridad piblica, ya que
se consagra en los cuerpos legislativos y éstos a su vez emanan de élla;
A su vez comsagran un orden eficaz, ya que se contienen sanciones en

caso de inobservancia, como puede ser la nulidad del acto celebrado o

el reconocimiento de un acto dentro de un determinado drden juridico.
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En cuanto a los elementos materiales, vemos que ese "orden

. . -’ . T " e '
eficaz", se realiza al través de la justicia, ya que al permitir que se -

aplique una ley extrafia en un determinado orden juridico, permite co-
mo ya deciamos en la introduccion de éste trabajo, que no se trate por
igual a nacicnales y extranjeros, siendo seres que piensan, sienteny --
quieren de manera distinta (por los accidentes que ya quedaron asenta-
dos en la misma introduccidn); siendo como ya dijimos también, que la -
igualdad es la esencia de la justicia; y el camino de la justicia es la -~
distancia mds corta al Bien Comin.

Ya que ha quedado sentado que indiscutiblemente es una ra-
ma del género Derecho, diremos también que su naturaleza es piblica,
ya que establece relaciones de supraordinacion, pues el Estado al apli-
car la norma de conflicto estd actuando como soberano, con poder de -
dominacion, y no en una relacion de igualdad; esto es suponiendo como
aceptable la doctrina de coordinacién y supraordinacion que ya quedo
explicada bajo la letra "c" del nimero 2 de éste capitulo.

En cuanto a su naturaleza de Derecho Interno o de Derecho
Internacional, podemos afirmar que es de Derecho Interno, ya que como
vimos en el nimero 3 de éste capitulo, las normas de Derecho Interno -
estan dirigidas a los sujetos de Derecho Privado y no a los Estados sobe~

ranos, y examinando cualquier norma de Derecho Internacional Privado,
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caemos en cuenta que estén dirigidas a éste tipo de sujetos.

Por lo que se refiere a la sancion, vemos que las del dere~-
cho Internacional Privado no son la guerra, las reclamaciones Interna-
cionales, ni cosa que se le parezca y que corresponden al Derecho In-
ternacional, sino son como ya vimos: la nulidad del acto celebrado o -
el reconocimiento de un acto dentro de un determinado orden juridico,
como corresponden al derecho interno.
| En cuanto a su fuente, que también nos sirvié de criterio pa
ra diferenciar entre Derecho Interno Y Derecho Internacional, vemos ~
claramente que es la ley, interna o nacional y no el tratado o la cos~
tumbre internacional, cuando menos ésto es en el Derecho Mexicano -
que no ratificé el tratado que consagraba el "Cddigo Bustamante",aqui
aparentemente no podemos decir lo mismo de los paises que si lo han =~
adoptado como Panamd, Perd, Cuba, H nduras, Njcaragua, Republi-
ca Dominicana y Guatemala, que lo hicieron sin reservas. En éste ca
so el tratado es fuente del Derecho Internacional Privado, pero ésta si
tuacion particular, no desvirtia su naturaleza de Derecho Interno, --
pues atendiendo a los sujetos y a la sancion, quedé demostrado que asi

lo es, solo agregaremos que, excepcionalmente, el tratado es a la vez,
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fuente del Derecho Interno y del Derecho Internacional .(12'bis),

En cuanto al objeto de ésta disciplina, convenimos en la opi
nidn de Goldschmidt, de Duncker y de muchos ofros en que estudia den
tro de ordenes juridicos, que intervienen en una relacién en donde se -
presenta un elemento extranjero, cudl es la norma juridica aplicable al
caso concreto; dicho en otro giro, sefiala por medio de una norma juri-
dica cual es el aplicable dentro de los ordenes juridicos que se presen-

tan a resolver el caso, cuando en una relacion de Derecho, interviene

un elemento extranjero.

La cuestion de determinacion del Estado de quienes son sus
nacionales, es como tratemos de demostrar anferiormente, del Derecho

Constituc ional; y sélo nos sirve como auxilio para saber cuando un ele

mento que interviene en una relacion juridica se puede calificar, por -

exclusion, de "extranjero”.

Concluyendo, intentaremos dar una definicion, acorde con

todo lo expuesto anteriormente, Derecho Internac jonal Privado es =-
aquella parte del Derecho Piblico Interno, que nos sefiala de los orde-

(12 bis) El Derecho Interno.

""Si este aparece vinculado por tratados internacionales, el contenido
de estos se considera como incorporado a la respectiva legislacion -
interna y se prescinde en absoluto de otras fuentes internacionales -
reguladoras de las cuestiones comprendidas en el dmbito del Derecho
Internacional Privado" (Derecho Internacional Privado tomo 1 pag.45
4a Ed .Madrid, 1966, Adolfo Miaja de la Muela).
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~ namientos juridicos que intervienen, cual es el aplicable, cuando en -
‘una relacion juridica interviene un elemento extranjero.

Para terminar con éste nimero, diremos que la denominacion
de Derecho Internacional Privado fué empleado por primera vez por el
americano Story (1834) y después por Féélix (1843 en Francia)(13),

Este término ha sido calificado de impropio, por considerar-
se que los términos utilizados, no reflejan el contenido y el objeto de
ésta rama del Derecho. Alberto G. Arce lo critica diciendo: que no
es privado, porque sus capitulos son de Derecho Piblico; y que no es -
internacional puesto que se aplican normas de Derecho Inferno(M).

Igual critica hace Quintin Alfovnsi’n, quien lo llama Derecho
Privado Internacional; Laurent lo llama Derecho Civil Internacional;
Frankenstein lo llama Derecho Fronterizo; en el Derecho Anglosajon -
se le denomina Conflicto de leyes, y en el Derecho Germano, Colision
de Leyes(ls).

Suponiendo el caso, de que los contrarios al uso de ésta ex~
(13).- Alberto G. Arce, Derecho Internacional Privado, 5a, Edicién,

Departamento Editorial de la Universidad de Guadalajara, Gua
dalajara, JALISCO, 1965, pagina 9.
(14).- ldem.

(16).- Segln apuntes tomados de la catedra del Lic. Luis Nicolin, en
el afio de 1966.
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presidn, tuviesen razén, no pueden combatir a mds de un siglo de cos-~
tumbre, en que la expresién" Derecho Infernacional Privado" sea usa-
do en casi todos los idiomas. Cabe repetir los palabras de Kalu {16) -
wporfalsoy desprovistode sentido que sea un término, una vez que ha ad-
quirido derecho de ciudad, cumple su fin, y hace toda modificacion de

él, no solo superflua, sino peligrosa y facil a confusion".

(16) .- Citado por Maja de la Muela, ob cit. pdg. 59
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C AP 1 T UL Ol

LA NORMA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO Y EL CONFLICTO DE LEYES,

Sumario: 7.- Concepto genérico de norma: a) Diversas cla-
’ . . * e [ e
ses de normas segdn su finalidad. Distincion entre moral y derecho; b)
La norma juridica; ¢) Normas juridicas sustantivas y normas juridicas -
adjetivas. 8.- La norma de Derecho Internacional Privado. 9.- El Con
flicto de Leyes.

7.- Al referirnos en éste capitulo a la definicion de Dere--
cho, hicimos mencion de que éste, era un conjunto de normas, asf es -
que es menester que analicemos lo que significa la palabra norma.

Trataremos de definir la norma, en la forma propuesta por -
Aristoteles, es decir sefialando su género y su diferencia especifica. -
Género viene del latin "genus" generis"; el diccionario, nos lo define
diciendo: que es la coleccion de seres que tienen entre si analogias --
importantes y constantes: el género humano, sin embargo mds bien di-
riamos para esclarecer su significado: que es el conjunto de caracteres

. . ’ . o + .
comunes a diversas especies, asi diriamos: el género animal y la espe-
cie racional . Entendiendo por especie o diferencia especifica, como
. ~ [ » [ d v
una nota esencial que se afiade al género para determinarlo; asi podria

mos decir repitiendo el caso del hombre, que su genero es el animal y
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su diferencia especifica es el ser racional,, que lo distingue de los de
mds animales.

Volviendo a nuestro tema, después de ésta breve explica--~
cidn, diremos que la norma es una especie del género regla, - enten-
diendo por regla la fromula que prescribe una conducta para alcanzar
un fin determinado~. De tal manera podemos afirmar que toda norma
es regla, pero no toda regla es norma, pues conformandonos con el --
simple género, vemos que bien puede una regla, prescribir una con-
ducta que consista en elevar a una cierta temperatura un recipiente
con agua y encontraremos como fin determinado que ésta entra en es-
tado de ebullicién; asi es que es preciso saber cual es la diferencia es
pecifica de la norma que la distingue de las demds reglas.

Convenimos con la mayoria de los autores, que la diferen-
cia especifica de la norma es que contiene un deber, entendiendo -
por deber, como lo hace Preciado Herndndez{ 16) diciendo: "Es, la -
necesidad moral-exigencia racional-de realizar los actos que son =~
conformes al bien de la naturaleza humana", y sigue diciendo: "Y

que por esto mismo la perfeccionan, y de omitir aquellos que la de--

gradan".

(16).- Ob. cit. pdg. 81
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’Ahora nos preguntamos ¢cudl es el fundamento de ese -

deber? y scudl es el fin determinado de la norma?.

Para encontrar respuesta a la primera pregunta, tendre-
mos que ver diferentes opiniones que tratan de fundamentar el Deber .

Para algunos, el fundamento del deber puede ser el te-
mor al castigo o la espera de la recompensa, pero ésta manera de re
solverlo cde por su base fdcilmente, porque ése temor puede variar
en la conciencia de los hombres hasta hacerse nulo y desaparecer el
deber junto con el temor; asi es que ésta respuesta no satisface a --
nuestra interrogante .

Preciado Herndndez(17) fundamenta el deber diciendo ~
lo siguiente: "El verdadero fundamento del deber radica en la idea
de! bien racional, tal como nos lo muestra la naturaleza humana, -

Hay una finalidad implicita en todos los seres que son mezcla de po-

tencia y acto y entre los cuales figura el hombre. La perfeccion de

los seres estriba en actualizar ordenadamente sus potencias, en lo --
cual consiste su bien. Por otra parte, como en el hombre la actuali-
zacion ordenada de sus potencialidades requiere su cooperacion dada

su naturaleza racional, sociable y libre-; es claro que el conocimien

(17) Idem.
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to que tiene de los actos que lo perfeccionan, l;a constrifie moralmen-

te a realizarlos; y como el deber es ésa exigencia o necesidad moral -

de realizar los actos ordenados al bien racional, su fundamento no pue
de radicar sino en la‘idea de este bien, en la naturaleza humana que -
nos la proporciona y en el Autor de ésa naturaleza”.

Para concluir diremos que la norma es la regla que contiene
un deber; entendiendo por regla la férmula que prescribe una conducta
para alcanzar un fin determinado.  Por deber entendemos "La exigen
cia racional de realizar los actos que son conformes al bien de la naty
raleza humana". Sélo nos queda por averiguar cudl es la finalidad per
seguida por la norma.

a) El hombre al empezar en el uso de razédn, se da cuenta -
que estd dentro de un mundo que le ha sido "dado" ya que él para nada
a intervenido en su creacion y observa desde muy pequefio, como el -~
sol aparece y se oculta todos los dias, y admira el brillo de las estre~-
llas que inundan el firmamento, sobrecogido quizd por temor a la oscu
ridad; asi va observando y conociendo las leyes y secretos de la natura
leza, admirando la belleza que hay en todo lo creado. Eso lo hace -
darse cuenta de que es imposible que todo ese mundo que lo rodea, ha-

ya sido creado por si solo ~ como es imposible imaginarse de que exista
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un reloj sin antes un relojero que lo creara ~; pero a la vez se da cuen
ta de sus propios limites y de los limites de sus semejantes, que son in-
capaces de haber creado tan bello y complicado sistema, ésto lo hace

recapacitar y darse cuenta de la necesidad de un Ser, que no tenga es
tas limitaciones y, que haya podido crear ese "mundo" que lo rodea y

que a la vez no haya tenido necesidad de ser creado, asi el hombre --
llega a saber de la gxisfencia de Dios, Causa incausada, Motor Inmd-
vil como lo llamé Aristdteles(18),

Asi es el hombre una vez que tiene conciencia de Dios, -
tiene hacia El de manera natural, ya que estd en su naturaleza la -~
bisqueda de la felicidad y que felicidad mas completa que llegar a su
Creador y ésto da origen a la norma religiosa. En que el hombre se -
liga con el Creador y “viceversa y de esa liga se prescribe un deber -
para alcanzar a Dios; y con esto, encontramos aunque sea parcialmen
te una solucidn a la pregunta planteada ¢Cual es ese fin que busca el
hombre para seguir una determinada conducta ?,

Pero lo anterior respuesta no es la nica, sino que el hom
bre por tendencia que se encuentra invivita en su propia naturaleza, -

no tan solo busca a Dios, como Soberano Bien, sino que busca también

(18).~ Ob. cit. Capitulo 1l pdg.15
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su Bien personal, es decir el perfeccionarse a s mismo y como tiene
también en forma natural el conocimiento del bien y del mal, trata
de evitar todo aquello que es "malo" y que por lo tanto lo degrada y
busca lo "bueno", que lo perfecciona y de esta manera dispone su -
voluntad y sus apetitos sensibles (ya que es especie del género ani--
mal) a obedecer lo que le dicta la razén, y esos dictdmentes son con
ducta obligatoria, un deber para alcanzar como fin su propio perfec-
cionamiento; y estamos frente a las normas morales, y hemos descu--
bierto también que el hombre se impone deberes no tan sélo para bus
car el Soberano Bien, sino también el bien personal, que es su per-
feccionamiento.

Empero, el hombre toma consciencia que no estd solo en
ese mundo maravilloso, que se aprende a admirar desde la infancia,
sino que es parte integrante de un todo social y que entra en rela---
cidn con los demds seres de su misma especie, y que estas relaciones
se exteriorizan por medio de actos humanos; aparece entoces, la ne-
~cesidad de regular esa conducta, para el logro de una mejor convi--
vencia entre los seres humanos obligatoria para alcanzar no el Sobe-
rano Bien o el bien personal, sino del Bien Comin de la especie hu-

mana.
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Ahora :bien, si tenemos una respuesta total para nuestra
mencionada interrogante gcudl es el fin que impone obl igatoriamen
te a la conducta humana un deber?, vemos que es en un caso el en
cuentro con el Soberano bien por medio de las normas religiosas, -~
que en ofro caso, es el bien o perfeccionamiento de la propia perso
na por medio de las normas morales y como la conducta humana se -
exterioriza por medio de actos, hay necesidad de prescribir tiposde
conducta obligatorios para el logro del bien comdn y la armonia de
la convivencia entre los hombres (sociables por naturaleza), por me
dio de la norma juridica.

La mayoria de los fildsofos han hablado de las relacio-
nes y diferencios que existen dentro de los diferentes campos de lo
normativo, nosotros también vamos a hacer referencia a las diferen-
cias entre moral y Derecho, aunque ello sea en forma sintétizada.

Vamos a sefialar, que la moral y el derecho, tienen co-

“mo punto de contacto que pertenecen al orden de lo normativo y se
. hqcé :e‘srtr';bqr su esencial diferencia en la unilateralidad de la moral
y |c bilateralidad del Derecho, este concepto nos lo describe Gar--
cia Moynes(w) con las siguientes palabras; “La unilateralidad de ~-
(19) Ob. cit. capftulo II }‘aég‘. 15 |
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las reglas éticas se hace consistir en que frente al sujeto que obligan
no hay ofra persona autorizada para exigirle el cumplimiento de sus
deberes. Las normas juridicas son bilaterales porque imponen debe-
res correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de ==
obligaciones".  Esto se entiende facilmente con el siguiente ejemplo:
una norma moral nos impide mutilarnos, nadie esta fcculradé para ==
obligarnos a no hacerlo, sino que lo evitamos porque sometemos nues
tro apetito morboso a la recta razén, que es aplicar la norma moral;
en cambio en las relaciones juridicas que son de alteridad, si no cum

plimos con un contrato al que nos hemos obligado, otro sujeto puede

obligarnos a hacerlo por medio de la norma juridica que consagraesta ~

obligacion,

Otra diferencia que se sefiala es la autonomia de una (la
Moral) y la heteronimia de la otra (la juridica), esta diferencia es -
cierta, pues la norma moral nosotros mismos nos la imponemos, mien-
tras la norma juridica se nos impone por una voluntad ajena .t

También hablan de la interioridad de la norma moral y la
exterioridad de la juridica, pero en nuestra opinidn, esta diferencia
no es cierta; ya que recurriendo al ejemplo citado anteriormente, ve

mos que la conducta moral se exterioriza e inclusive puede cambiar
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el mundo fenoménico, porque si me mutilo, infringiendo la norma
moral no es con el pensamiento, sino tomando un arma y cortando-
me un miembro, lo cual es una conducta externa y que transforma -
- al mundo fenoménico, porque andaré cojo o manco por el resto de -
mi vida. Encuanto a la exterioridad del Derecho, tampoco esta-
mos de acuerdo porque si conocemos la teoria de la causa en Dere-
cho Civil, veremos que lo que se indaga es el motivo que impulsé a
celebrar determinado acto, y esto no es una conducta exferi'orizada,
inclusive puede ser bien recondita.

Otra diferencia que se consagra es la coercibilidad del
Derecho y la incoercibilidad de la moral; este criterio es cierto, -
porque si no se cumple la norma moral de manera expontdnea nadie
puede obligarnos a observarla, seria tanto como hablar de un hom--

bre bueno "a fuerzas", lo que resulta un contrasentido. En cambio,

si el Derecho no se cumple en forma expontdnea, hay en ciertos ca- -

sancion,

sos la posibilidad de la ejecucion forzada y en ofrqs,:{c_le‘uria
de no ser asi, se provocaria un caos.

Para terminar con estas diferencias ;eﬁalaremos como la
mds importante en nuestro criterio, la distinta finalidad de una y de

otra, mientras la norma moral tiene como fin el bien del propio suje-
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to agente, la ﬁorma juridica tiene como finalidad el Bien Comin.

b) Es necesario que analicemos en esta investigacidn, algo -
mas acerca de la norma juridica, para entender mejor a la norma de De
recho Internacional Privado, que a su vez nos hard comprender mds cla
ramente el "Conflicto de leyes" que es el objeto preciso que nos hemos
propuesto investigar.

Dentro de ese "andlisis" de la norma juridica, vamos a refe~
rirnos concretamente o sus elementos estructurales o fundamentos de ca~
rdcter formal, y a su elemento real o conceptos fundamentales de cardc

(20)

ter real .

Empezaremos por los datos formales de la norma juridica que
son: el hombre, el supuesto, la relacidn, el objeto, el derecho subjeti-
vo, el deber y la sancion.

Como ya quedo asentado, las normas juridicas se refieren a -
la conducta humana y ésta a la vez solo puede ser realizada por el hom
bre, de donde deducimos que el destinatario 1dgico de la norma es el -
hombre.

El supuesto consiste, en la hipdtesis que prevé la norma y de
(20).-Las ideas que se van a desarrollar en este inciso, fueron tomadas

principalmente de Luis Recaséns Siches, Teoria fundamental del
Derecho o doctrina sobre el a'priori formal de lo juridico, 3a Ed.

Tomo | pdg. 662y sgte.
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cuya realizacion depende el atribuir determinadas consecuencias, es -
decir, en otro giro, el supuesto es la conducta a seguir o a evitar que
plantea la norma.

La relacidn es la que se establece entre los sujetos destina
tarios de la norma juridica al través de un objeto (servicio, acto, etc.)
que a la vez sirve de medida de la relacion, en el sentido de obliga--
cién de uno y derecho de otro, que son a la vez el derecho subjetivo -
y el deber juridico, que no son otra cosa, que el poder o pretension -
que conforme a la norma tiene un sujeto, y el deber es la exigencia -
de la norma, que obliga al sujeto pasivo a someterse al poder o a la -
prefension del sujeto activo.

Para terminar con la estructura de la norma, hablaremos -
de la sancin, que no es sino la consecuencia que atribuye la norma -
al supuesto previsto y que fiende a restablecer el orden alterado en ca
so de inobservancia.

Una vez que conocemos la estructura de la norma, es nece
sario que veamos el contenido de ésta, o sean los datos reales que la -
constituyen, y que podemos reducir a los siguientes: La persona, la -~
sociedad, la Autoridad, la Coercidn, los fines juridicos y un deber.,

El hombre, que como hemos visto repetidas veces, es el -~
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destinatario de la norma juridica, a él se dirije, y la norma tanto for~-
mal como realmente lo contiene, ya que solo él puede ser sujeto activo
y pasivo de las relaciones juridicas. Hemos mencionado en el pdrrafo

anterior la palabra persona, en vez de hombre para referirnos al primer

dato real de la norma, para incluir tanto a las personas fisicas, como a

las juridico-colectivas.

Hemos mencionado como segundo elemento a la Sociedad, -
Que no es sino el hombre en su aspecto relacional, ya que no podemos
imaginarnos que la norma juridica prevea supuestos para un solo hombre,
ya que las relaciones juridicas no se pueden dar con uno mismo, preci-
san naturalmente de ofro u otros sujetos para establecer la Alteridad.

La relacidn societaria, postula la existencia de la autoridad
queladirigeylasirve, y en su caso emplea la funcidn coercitiva para -
restablecer el orden social en caso de haber sido alterado por la inobser
vancia de la norma asi' es que la coercitividad es un elemento real que
debe contener la norma, ya que si no se pudiera someter a su imperio al
que no lo hiciera expontdneamente, como ya mencionamos antes, ven-
dria el caos a destruir al grupo social.

Ahora bien, si la conducta humana es teleoldgica, la norma

juridica es que conducta en forma y forma de conducta también es de su
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contenido real, el perseguir determinados finés, y estos son especfficg
mente la Seguridad Juridica, la Justicia y el Bien Comin, conceptos
que hemos venido repitiendo al través de este trabajo.

Especificamente, al hablar de la norma en general, diji-
mos que era una norma de conducta que contenia un deber, y dijimos
que entendiamos al deber como "la exigencia racional de realizar los
actos que son conformes al bien de la naturaleza humana”; asf pues, -
la norma juridica, como una especie de norma, expresa un deber, que
es el deber del hombre en su aspecto relacional como hemos denomina
do a la sociedad, y éste deber o fin social del hombre es el Bien Co--
midn.

c) Por Gltimo, antes de entrar al estudio ae la norma de De
recho Internacional Privado que serd la que nos haga comprender el con
flicto de leyes, tan s6lo agregaremos lo siguiente:

Un orden juridico se integra con normas de Derecho Sustan
tivo y normas de Derecho Adjetivo. Las primeras son aquellas que se~
fialan el contenido que deben tener los actos de los organos del Estado
y los celebrados por los sujetos particulares. Las segundas son aquellas
que determinan los drganos que aplican el Derecho (parte de la funcidn

coercitiva de la autoridad que habiamos mencionado), asi como el pro-

~ 46 -



cedimiento que debe seguirse, Kelsen(21) ol referirse a esfa clasifica--
cidn del Derecho: nos dice: "A estas dos funciones corresponden las -~
dos especies de derecho comdnmente distintivas, Derecho Material o -
Sustantivo y Derecho Formal o Adjetivo. Al lado del penal sustantivo
hay un Derecho Penal Adjetivo, o procedimiento penal, pudiendo afir-
marse lo propio del Derecho Civil y del Administrativo. Parte del De~
recho Procesal estd constituido naturalmente por las normas que estable
cen quienes son los drganos encargados de la aplicacion de los precep-
tos juridicos. Hay por ende dos especies de normas generales que se ~
encuentran siempre implicadas en la aplicacién del Derecho por un or-
gano: 1) Las Formales que determinan la creacian de tal drgano, y el -
procedimiento que el mismo debe seguiry 2) Los Materiales que sefig--
lan el contenido del acto judicial o administrativo de dicho drgano.
8.~ Al seftalar el objeto de conocimiento del Derecho Inter~
nacional Privado, dijimos que era, sefialar el orden juridico aplicable
dentro de los diversos ordenes que se presentan para resolver el caso, ~
cuando en una relacion juridica se presenta un elemento extranjero; asi

mismo dijimos, que para saber cuando se puede calificar de “extranjero"

(21).~ Hans Kelsen, Teoria General de Derecho y del Estado, Traduc-
cion de Eduardo Garcia Maynes. Editora Nacional Méx . 1959,

pég. 152
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un elemento de una relacion juridica, necesitabamos del auxilio del De
recho Constitucional que nos sefiala quienes son los nacionales y por ex
clusion, sabemos quien es exiranjero; también sefialamos que algunos ~--
autores habian incluido estas materias indebidamente dentro de nuestra
disciplina.

Si el Derecho Internacional Privado es un conjunto de nor-
mas, que tienen por objeto el sefialado; deducimos logicamente que se
vale de normas juridicas para resolver los conflictos de leyes; la pregun
ta obligada es gcudl es la naturaleza de ésas normas ?; situacion que ~-
nos propondremos aclarar en éste capitulo.

Atendiendo a la doctrina de la supraordinacion y coordina-
cidn de los sujetos que intervienen en la relacion, observamos que el --
Estado al aplicar la norma de conflicto esta actuando como Soberano,ya
que sefiala imperativamente cual es el orden juridico aplicable dentro -
de los que se presentan para resolver el caso planteado, asi es que, se
trata de una norma de Derecho Piblico; no importa que la relacion sus-
tantiva sea de Derecho Privado ya que en la relacién que se motiva pa-
ra resolver el conflicto de leyes, es entre el Estado y los particulares, y
éste actla como Soberano.

El problema siguiente, es determinar si es de naturaleza in~
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terna o Internacional. Atendiendo a los criterios que nos sirvieron en
el ndmero tres de éste capitulo para distinguir entre el Derecho Interno
y el Derecho Internacional, veremos que se trata de una norma de De~
recho Interno.

Vemos que atendiendo a los sujetos que estdn sometidos a la
norma de Derecho Internacional Privado, éstos son los particulares y no
los Estados Soberanos, ya que en este tipo de relaciones el Estado inter
viene para decidir por medio de la norma, cual es el orden juridico --
aplicable, y no entra en relacion con ningdn otro Estado Soberano.

Ahora bien, atendiendo a la sancién, vemos que en caso de
inobservancia de la norma de conflicto esta es el no reconocimiento de
un acto dentro de determinado orden juridico, cardcter del Derecho In
terno, ya que veiamos en el Derecho Internacional, las sanciones van -
desde las reclamaciones Internacionales hasta la guerra.

Observando las fuentes de donde emanan una y otra, vemos
que la norma de Derecho Internacional emana de la legislacién Interna
del Estado, y no de las fuentes que enumera el Art. 38 de la Corte In-~
ternacional de Justicia. En este punto consideramos oportuno, volver
a hablar del "Codigo Bustamante", que como sabemos, es un cédigo de
Derecho Internacional Privado, y que no nacié de la legislacion de nin

L [ . . . .
non pais, sino que aceptado por diversas naciones por medio de un tra-
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tado, que es fuente del Derecho Internacional y no del Derecho Interno;
tal vez ésto nos haga pensar, que la norma de Derecho Internacional --
Privado es de Derecho Internacional, pero no lo creemos asi, sino como
expresamos anteriormente, el tratado es en ocasiones, fuente del Dere-
cho Interno, sin que esto disvirtie su naturaleza.

Dijimos también, que la norma de Derecho Internacional ~=
Privado, sefiala cual es el ordenamiento juridico que debe aplicarse a ~
determinada relacién, en la que interviene un elemento extrafio y en el
que se presentan varios ordenamientos para resolverla; lo que nos hace
sacar por consecuencia légica, que es una norma adjetiva, ya que no -
resuelve la relacidn juridica planteada, sélo se concreta a sefialar, -~
cual es el ordenamiento juridico aplicable (que vendria a ser la norma
sustantiva, segin el orden de ideas explicado en la letra "¢ " del nime
ro 3 de éste capitulo).

Sintetizando lo expuesto hasta ahora, diremos que la norma
de Derecho Internacional Privado, es por su naturaleza, de Derecho Pg
blico, a la vez es de Derecho Interno y es una norma Adjetiva.

La interrogante que ofrece mayor interés, es ver, si verda-
deramente la norma de Derecho Internacional Privado es una norma Ju-

ridica. Para saberlo tendremos que analizarla de acuerdo con los da--

tos formales y reales, que hemos concluido, son la esencia misma de la
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norma juridica.

Empezaremos este exdmen con los datos estructurales o forma
les de las normas de Derecho.

Como podemos ver, las normas de Derecho Internacional Pri-
vado, en efecto tienen al hombre como destinatario, ya que se le dan al
. . 4 . [ AT
juez para que las aplique a una relacidn juridica, tlevada a cabo por -
hombres, salvado asi, el primer requisito formal.

Por lo que toca al supuesto, segundo requisito, la norma de -

Derecho Internacional Privado lo tiene, ya que prevee un punto de cone.

xion entre el caso planteado y el orden juridico que le es aplicable.

La relacién también se da, ya que intervienen en un caso con
creto: sujetos; y esta relacion se da al través de un objeto que puede ser
un bien, un contrato o un asunto relacionado con el estado o capacidad
de los sujetos.

Existe también un derecho subjetivo ya que el sujeto tiene -
derecho a que se ordene conforme a cudl ordenamietnto juridico debe -
resolverse su relacion; con el correlativo deber juridico del Estado de --
sefialarlo al través de la aplicacion de la norma.

También tiene una sancidn, ya que en caso de inobservancia
de la norma, deja de reconocerse un acto dentro de un determinado or-

den juridico. L 51
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De donde podemos concluir que la norma de Derecho Inter-

nacional Privado la consideramos formalmente una norma juridica.

Ahora bien, vamos a ver si la debemos considerar como nor
ma juridica después de examinar su contenido o dato real.

Por lo que respecta a la persona, vemos que la norma de De
recho Internacional Privado, 7 se refiere a ella y a sus relaciones de de
recho, tanto de personas fisicas como en tratdndose de personas juridico
colectivas,

Vemos también, que la norma de Derecho Internacional --
Privado, va encaminada hacia la conducta social, es decir, soluciona -
conflictos nacidos de relaciones de alteridad, gravitando sobre el grupo
social sobre el cual ejerce soberania la sociedad civil perfecta que es -
el Estado, dentro de un territorio y dirigida a su elemento pueblo.

A su vez, podemos observar, que la norma que venimos co~
mentando, estd dirigida y se aplica por la autoridad piblica, que llega-
do el caso, puede coercitivamente imponerla y sefialar el ordenamiento
juridico aplicable al caso, en el supuesto que no se observara expontd-
neamente una vez que ha sido invocada por el sujeto que tiene derecho
("su Derecho Subjetivo"), a que se aplique; asi queda resuelto, el con-

tenido de autoridad y coercitividad.
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Hemos llegado al momento mds importante de éste andlisis.
‘Como convenimos al tratar de la norma juridica en general, esta, per-
sigue fines, que son parte de su contenido real; y asentamos que estos
fines eran concretamente: la seguridad juridica, la Justicia y el Bien
Comin; esto viene al caso, para preguntarnos si la norma de Derecho
Internacional Privado es o no una norma juridica por su contenido real .
Hasta ahora, ha llenado satisfactoriamente los requisitos que le hemos
impuesto como fundamentales, tanto de cardcter estructural como de -
contenido real, pero ahora, nos vamos a encontrar con un tropiezo di-
ficil de salvar,

Para examinar si la norma de Derecho Internacional Privado
contiene el dato real de perseguir los fines de la norma juridica, ten--
dremos que examinar los dos tipos diametralmente opuestos de estas nor
mas, que se consagran en las distintas legislaciones.

Por un lado examinaremos aquellas normas, que de ninguna
manera permiten que se aplique una ley extranjera dentrodel territorio
donde ese orden juridico ejerce su soberanifa. Estas normas estan tra-
tando por igual a nacionales y extranjeros al someterlos bajo su impe=~
rio,-siendo que como hemos venido repitiendo en esta investigacion, -

piensa, sienten, quieren y son realmente distintos,~ y como la esencia
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de la Justicia es la igualdad como también hemos repetido varias veces;
no se puede decir que hay igualdad cuando se trata por igual a seres ~
desiguales. Asi es que estas normas no son justas y hablar de una nor-
ma de Derecho injusta, es una aberracién y un contrasentido.

Y afirmamos: esta clase de normas, no son juridicas,pues
el Estado al dictarlas en ejercicio de su soberania, lo esta haciendo en
forma arbitraria, pues no estd dando a sus normas el contenido de justie
“cia.

Tal vez se piense, que la anterior tesis, se pueda destruir
| di“’ciendo: que este tipo de normas si son juridicas, aduciendo, que si -
. persiguen el fin contenido de las normas juridicas, porque, al no permi
tir que se aplique una ley extranjera lo hacen para consagrar la certe-
za juridica, tal y como Recassens Siches(22) la ha descrito: "Como un
saber a que atenerse"; pero yo pregunto: ¢da seguridad juridica un sim
ple "saber a que atenerse? y, ¢si enese "saber a que atenerse” se es-
td equivocado ?; entonces no hay seguridad juridica, sino "ignorancia
juridica”, -aqui’ también concluyo, que ese concepto de seguridad ju-
ridica es subjetico, y por ende, no es cientifico-. Pero supongamos --

(22).- Luis Recassens Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho,
2a. Edicion, Editorial Porrua s.a. Mexico 1961.
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que no haya tal ignofancia y que se conozca bien determinado orden -

juridico, vuelvo a preguntar: gexiste seguridad juridica cuando “sabe-
mos que nos atenemos" a un régimes injusto, caprichoso o tirdnico?, -

mejor que seguridad juridica, yo diria que hay pdnico a "lo juridico”.

Porque estoy. cierto, que la seguridad juridica es; "Saber a que atener-

se", pero de acuerdo a un orden eficaz justo, ya que no se puede ha--
blar de seguridad sin iusﬂcic.(zs)

En éste tipo de normas, ya para que analizar si consagran un
deber, y que en las juridicas es el logro del bien comin, pues, ¢como
se puede llegar al bien comdn, si no espor el camino de la justicia?

Cuestion muy diferente es, cuando la norma impidella aplica
cion de una ley extrafia por razones de Orden Piblico o Fraude a la ~~
Ley. Porque aqui' lo que estd haciendo es proteger el Bien Comin del -
Estado, estd haciendo justicia, pues da a cada quien lo suyo, segin la
sentencia de Ulpiano, y "lo suyo" del Estado es cuidar su orden Pdblico

Interno, y sublevarlo, es ir en contra del Bien Comin,

Para terminar con éste analisis, diremos que tan sélo es juri-
dica la norma de Derecho Internacional Privado cuando cumple con el

contenido real de las normas de Derecho, que su parte mds importante -

(23).~ Siguiendo a Preciado Herndndez, ObClt 7
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consiste como he venido repitiendo, en perseguir las finalidades de és-
tas, que son la justicia, La Seguridad Juridica y el Bien Comin, y por
ende |lega a cumplimentar con el dltimo dato real de las normas de De
recho, que es el contener un deber, y éste, repito, en lasxnormas juri-
dicas es el Bien Comin, como es el Bien Personal para las morales y el
Soberano Bien para las religiosas.,

9.- Una vez que conocemos lo que es el Derecho Interna-
cional Privado, lo que es la norma juridica, y hemos determinado la -
| vnaturaleza de la: norma de Derecho Internacional Privado, vamos a --
tratar en éste punto el Conflicto de Leyes, que ha sido el tema especi-
fico de ésta iﬁvesfigacién hasta ahora.

Como ya veniamos tratando desde la introduccion a éste -
trabajo, el hombre desde que fué lanzado a poblar la tierra, una vez -
que fueron confundidas sus lenguas en la ciudad de Babel, fué singula-
rizdndose, adquiehdo particularidades segin los diferentes puntos del -
planeta donde se establecis.

Pero éstas particularidades no tan solc

do fenomenoldgico, es decir, no tan
“su piel, su estatura, sucomplexion anatdmica, sino ~que sUes--
~piritu,se fué modelando en forma distinta, formando lo que pudiéra-~

.
{
{
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mos llamar, la idiosincracia de cada pueblo.

Como es natural, estas diferentes formas de pensar, de sen-~
tir y de querer, fueron catalizandose dentro de sus ordenamientos juri-
dicos, credndose la diversidad entre ellos. Pero ya deciamos también,
el hombre habia traspuesto las fronteras de donde habia nacido, y que
el mundo moderno, por la velocidad de las comunicaciones habia acor-
tado las distancias, y esta es la forma en que surgieron a la vida juridi
ca los conflictos de las leyes.

Visto todo lo anterior, decimos que existe conflicto de leyes
cuando en una relacion juridica se presenta un elemento extranjeroy -
por ende, se presentan varios rdenes juridicos para resolverla o cono-
cerla.

Veamos también en el ndmero anterior, que hay dos clases ~
de Srdenes juridicos, los que permiten que se aplique o reconozca la -
ley extranjera dentro de su Soberania, y los que por ofro lado cierran
la puerta a ésta posibilidad, de donde se concluye que para que existan
"conflicto de leyes" necesita estar abierta la posibilidad de aplicar la
ley extranjera, dentro del orden juridico nacional. En los casos en -
que la norma no permita la posibilidad mencionada, no habrd conflicto

de leyes y serd una relacion juridica de Derecho Comin (entendiendo
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“por. qrx;;ﬁn; como oposicion a Derecho Internacional Privado).

: Vamos a examinar ahora, de que medio se vale la norma de
- Derecho Internacional Privado, para solucionar el conflicto de leyes, -
es decir, para seﬁclor‘cual es el orden juridico aplicable para conocer

o resolver, de la relacion juridica que contiene un elemento extranje-

o

El primer medio de que se vale la norma de Derecho Inter-

nacional Privado para sefialar cudl es el orden juridico aplicable al ca-

’rso que se plantea, es encuadrarlo dentro de las categorios juridicas, -
entendiendo por categorias juridicas, el conjunto de relaciones juridi--
cas reguladas por una disposicidn-, de donde se dedujo, que hay dispo-
siciones que se refieren al dmbito de las personas (Estatus Personal), al
dmbito de las cosas (Estatus Real) y al dmbito de las obligaciones (Esta-
tus Obligacional).

Una vez conocida la Categoria Juridica a la cual correspon
de la relacion planteada, este conocimiento sirve para encontrar el pun
to de conexidn entre el caso y el orden juridico que le es aplicable.,

Aquf también entra el criterio que haya seguido el legisla~
dor interno, ya que si el caso encuadra dentro del ambito personal el -

unto de conexidn entre ese caso y el orden juridico aplicable, varia -
4
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de legislacion a legislacion, para una es la nacionalidad de la persona,
y pdra otra su domicilio (ya dijimos que la ﬁue aplica slo la ley territo
rial no es norma juridica).

Si el caso encuadra dentro del dmbito de las cosas, varia fcn-r_n_
bién el punto de conexidn entre una legislacion y otra, asi, entratdndo-
se de bienes muebles, para unos es el de su ubicacidn y para otros es la
del domicilio del propietario, Entratandose de bienes inmuebles se ha
seguido el de su ubicacion.

En cuanto a la categoria juridica de las obligaciones, los pun
fos de conexion para encontrar el ;arden aplicable pueden ser: el lugar -
del otorgamiento del contrato, el lugar de su ejecucion, o bien, el lugar -
elegido por las por}es(24).

Para terminar con este capitulo,nos referiremos a la critica que
hace Niboyet a la expresion "conflicto de leyes", el referido autor dice
lo siguiente,: "La expresién conflicto de leyes, undnimamente ddmitida,
y que en algunos paises hasta se le identifica con la de Derecho Interna
cional Privado, (asi Dicey da a su obra el titulo de Digest on the conflict

of Laws, tercera edicion, 1922) no debe interpretarse literalmente, pues

es inexacta,

(24).- |deas tomadas del curso impartido por el Lic. Luns Nlcolln en
el afio de 1966.~ :
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En efecto, emanada cada una de las legislaciones de una au
ridad soberana, no puede haber conflicto entre ellas. Ni la Ley Espafio
la fuera de Espaia, ni las leyes extranjeras en Espaiia, pueden imponer-
se; de modo que, propiamente hablando no puden existir conflictos de -
leyes. En efecto para que una ley extranjera se aplique en Espafia, es -
preciso que el Poder Soberano Espafiol lo decida. Seria preferible, por
lo tanto, hablar del imperio de las leyes en el espacio, mds bien que de
conflictos de leyes; pero la terminologia actual estd de tal manera arrai
gada que seria dificil modificarla. Nos basta pues, con advertir su ine

xactitud cientiFica".(25),

(25).= J. P. Niboyet, Ob. Cit. pdg. 198-199.
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 CAPITULO IV
LAS DOCTRINAS DEL DERECHO ANTIGUO EN MA-
TERIA DE CONFLICTO DE LEYES.

- Sumario: 10.- Parrafo Introductorio; 11.- Escuela ltaliang;
[],?ﬁ'-f;Es‘,:,,‘,'?'a Francesa; 13.- Escuela Holandesa.
10.- Como ya apuntdbamos desde la introduccion a este tra-
~bajo, y que ahora no es ocioso repetir: En el afio de 1228, Accursio -
habia encontrado en el cddigo de Justiniano (Titulo |, libro 1), en una
constitucion tituladoDe Summa Trinitate et fide catholica, en la ley -
Cunctos Populos, unas palabras que servian para determinar los limites
del Imperio Romano, que eran limites de aplicacidn de las leyes; y es-
cribi6 la siguiente glosa: "Si un habitante de Bolonia se traslada a M
dena, no debe ser juzgado con arreglo a los estatutos de Mddena, a --
los cuales no esta sometido, como lo demuestra la frase de la ley Cunc-
tos Populos: los que estdn sometidos a nuestra benévola autoridad (1)
Se dice que Acursio no fue original en su glosa y que desa-~
rrolla la regla Statutum no ligat nisi subditos que se encuentra en un -

manuscrito en Paris hacia el afio 1200 atribuido a Roffredus:segin Neu~

(1).- Martin Wolff. Derecho Internacional Privado, traduccidn de José
Rovira y Ermengol. Editorial Labor S.A. Barcelona 1936.
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‘

méyef ‘y a Karolus de Tocco segun Meijers.

Y asi fue como naciéd para la vida juridica y para los estu-
diosos del Derecho, el problema de la aplicacion de las leyes en el es
pacio. Aunque Wolf, basdndose en las investigaciones de Neumeyer,
dice que fue Aldricus, a fines del siglo XIl, quien plantes por prime--

\
ra vez el problema. . -

Esta situacion se origind segdn nos explica Alberto G. Ar~
ce(z), a la caida del imperio romano de Occidente, en que el Derecho
Romano dejo de ser universal, y en las Ciudades, - Estado que se fueron
formando en ltalia, fue adquiriendo fuerza el Derecho Consuetudinario
de ciudadanos y comerciantes, La Intensa vida comercial de ciudad -
a ciudad asi’ como con el extranjero originé problemas sobre el derecho
~aplicable a esas relaciones y como se crefa vehemente que no habia si-
tuacion que no resolviera el Derecho Romano, fue como Accursio nos -
dio su célebre glosa.

Son los estatutarios los que inician la formacion del Dere-
cho Internacional Privado; Bajo la denominacion de escuelas estatuta=--

rias se comprende un conjunto, que si bien son semejantes en cuanto mé

todo y propdsito, cada una de ellas presenta un matiz propio.

(2).- Ob. Cit. pdg. 82 |
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La teoria estatutaria ha pasado por varias etapas, represen-
tadas por escuelas que en opinion de Niboyet(3) puede decirse que cac
da una ha sido derivacion de la anterior.

En su origen, "Estatuto", significé la ley local de las ciuda
des-Estado Italianas, se tomaba "estatuto", contraponiéndose a la pala-
bra "Ley" la que consistia en el conjutno de disposiciones que forma--
ban el Derecho Romano. El "estatuto" fue adquiriendo una significa-~

'Y [l . . . L . ,
cion mds amplia hasta hac erse sindnimo de ley. Segin se refierana la
[ » o’ e

condicion juridica de las personas o a la naturaleza de las cosas, eran -
calificados de estatutos personales y estatutos reales. Para la teoria -
estatutaria, las leyes que se referian a las personas se les aplicaba en ~
cualquier lugar que estas se encontraban y las leyes que se referian a -
las cosas, se aplicaban a todas las que se encontraban en el dmbito es-
pacial de vigencia, se cay6 en la confusion de considerar que todo es-
tatuto personal era una ley extraterritorial y todo estatuto real, era una
ley territorial.

Hecha esta breve introduccidn aclaratoria, haremos breve--

’
mente un examen de las grandes escuelas del Derecho Antiguo.
(3).~ Los datos fueron tomados de J.P. Niboyet, Alberto G. Arce,
Enrique Mufioz Meany, Julio Camey Herrera y Carlos Hall Liore-

da, Ob. cit.
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* 11.- La primera escuela de la antiguedad fue la italidna -

de los s;iglos XVIi al XV, conocida como escuela de Bolonia(4),

Tenemos como principal representante de esta escuela a -~
Bartolo (1314-1357) y entre sus principales sucesores se cuentan Baldo,
Salicet, Pablo de Castro y Roque Curtius.

Los Conflictos de que se ocuparon, fueron primordialmente,
como ya hicimos mencidon: Los coflictos entre las leyes de las numero-
sas ciudades-Estados [talianas que surgieron a la caida del Imperio Ro-
mano de occidente y que eran independientes entre si (La unidad italia
na fue hasta Garibaldi en el siglo XIX); y de los conflictos de estas le-
yeskcon el Derecho Romano.

Para clasificar las leyes, esta escuela no tuvo propiamente
un sistema, sino que adoptaron una solucion de especies y dividieron -~
las materias juridicas en los grupos que consideraron necesarios, inves-
tigando después cual era la solucion indicada a cada una de ellas.

Para elegir el derecho aplicable a la relacion juridica que
provocaba el conflicto, esta escuela dié a cada ley el imperio que le -
convenia segin su naturaleza, pero sin establecer ningln sistema tedri-
(4).- Los datos fueron tomados de J.P. Niboyet, Alberto G. Arce,

Enrique Mufioz Meany, Julio Camey Herrera y Carlos Hall Llore-
da, obs. cits.
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co cientifico, sirviéndole la equidad como criterio y aplicando precép-
tos contenidos en las fuentes juridicas romanas que gozaba en su época
de una autoridad indiscutida.

Fijaron también principios que hoy son aceptados, como la -
distincidn bdsica de formas de procedimientos y de fondo del juicio (Or
dinatoria et Decisoria litis), la regla locus rigit actum para la forma ex
irinseca de los actos{ 4 bis), 1a iey aplicable a los bienes en lo que -~
concierne a su régimen y la competencia de una ley dnica para regular

en principio. las sucesiones.

12.~ Las ideas de la escuela de Bolonia pasaron a Francia -
encontrando su climaz con Dumolin que introdujo la nocién de la auto
nomia de la voluntad. El fundador de esta escuela fue Bentrand D'Ar-
gentre, aristécrata del 5, XVI, que fue magistrado, Legislador y juris-
consulto, escribid varias obras de derecho, entre las que se cuenta "Co
‘mentarios a la costumbre de Bretafia”, en donde expuso su doctrina so-
bry‘eb conflicto de leyes bajo el titulo de De statutis personalibus et reali.

bus.

’

(4 bis).~ Tomada de la ley Si fundus del Digisto que bajo el titulo de
enictionibus dispone que la obligacién del saneamiento por
parte del vendedor se regiria por la costumbre del fugar -~
donde estaba ubicada la casa. ,
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Sin embargo, las ideas de D'Argentre, en un principio no
habian penetrado mas que en Flandes y en Alemania; fue hasta el Siglo
XVHI| que se impusieron en Francia por Froland, Boullenois y Bouhier.

Segin M. Meyers(s) existia ya en Francia nacida de las -
investigaciones de legistas y canonistas, una verdadera jurisprudencia -
francesa sobre conflicto de leyes, pero de acuerdo con todos los trata-
distas, fue D'Argentre quien cred la doctrina que a continuacion vamos
a exponer.

Esta teoria empieza con la clasificacidn de los estatutos -
(leyes) por su objeto, y asi dijo que son reales los que se refieren a las
cosas y personales los que se refieren a las cosas y personales los que se
refieren a las personas, segin A.G. Arce(6) D 'Argentre admite después
un estatuto mixto para las leyes que se refieren a las personas y a las -
cosas.

Estaclasificacionhasido criticada diciendo que hay muchas

situaciones que estan fuera de las personas y de las cosas, como la for-

ma extrinseca de los datos, las obligaciones, los procedimientos, la -~

competencia judicial, etc. criticas que tienen fundada razén.

(6).- Citado por Alberto G. Arce, Ob. cit.
(6).- Ob. cit. pag. 85
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En cuanto a los Ifmites de la aplicacion de las lAeyes, éstas -
en principio, segin la doctrina que examinamos, son ferritoriales y ex~
cepcionalmente extraterritoriales.

En efecto esta teoria dice que las propias leyes deben apli-
carse al mayor nimero de conflictos y la ley extranjera sélo en caso de
excepcion. Fue aqui cuando D'Argentre hablé de los estatutos mixtos
que fueron a ampliar el estatuto real, ya que para él solo eran estaty--

tos personales los que de una manera estricta se refieren a la persona,
= VY‘ los estatutos reales eran‘complefamente territoriales y los personales
(estrictamente) seguian a la persona y eran por lo tanto extraterritoria-
les.

Esta territorialidad dominante se explica segin Niboyet por
el deudalismo.

La doctrina francesa, cuando toma como criterio para la te--
rritorialidad y extraterritorialidad, el objeto de las leyes; o sea su dmbi

- ‘,1'0 de aplicacion, personas y cosas; (conducta humana) esto le ha valido
““la critica de decir que se confundié estatuto real con estatuto territo~--
rial y estatuto personal con estatuto extraterritorial .

Para terminar con el estudio de esta escuela, diremos que el

fundamento de la aplicacion de las leyes extraterritoriales, que ella en
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- contrd, fué la idea de justicia.

13.- La escuela holandesa, se deriva de la francesa, que
fue introducida en Flandes por Burgundio y Rodenburg, discipulos de -
D'Argentre.

Sin embargo los creadores de ésta escuela fueron Pablo y -
Juan Voet y Ulrich Huber.

La escuela holandesa conservé la clasificacién bipartita se
gUn su objeto, de la francesa y los |imites de aplicacién territorial de -
los estatutos reales.

En lo que se diferencias, es que como ya mencionamos, la
escuela de D'Argentre funda la necesidad de aplicar leyes extrafias en
en una idea de justicia que se impone como una obligacion. Para la -
holandesa, éste no fue un verdadero criterio justificante, rechazaron -
la idea de obligacidn puesto que era contraria a la independencia de -
los Estados.

Para esta escuela, se permitia la aplicacion de leyes extra
Aas sSlo por cortesia internacional, pero una cortesia, bastante interesa
da, ya que era con el fin de obfener reciprocidad y que se aplicaran --

las leyes propias en el exfraniero(7).

(7).~ Segin. Lainé, citado por Niboyet, ob. cit.
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estamos de acuerdo en que la idea de justicia no debe ser -

. » . P )
obligacién en sentido heterénomo, lastimando la soberania del Estado,

pero si es motivo justificante de la aplicacidn de las leyes extrafias, -
sobre todo en asuntos relacionados a las personas, pero como una obli-

gacién auténoma, que debe seguirse en la conciencia del legislador al.

crear la norma de conflicto.  Ahora bien, su idea de cortesia no es ~=

una base juridica para establecer un fundamento tedrico a la aplicaci

de leyes extraiias, ya que la cortesia es convencional y pof‘is,‘fqmof-’
fluctuante. |

Para terminar haremos una breve sintesis de lo expuesto, di-
ciendo que los conflictos de leyes surgieron con motivo del intenso trd

fico entre las ciudades-Estado de ltalia, lo cual llevéd a Accursio a es-

cribir su célebre glosa.

De aqui, surgid la escuela italiana de Bolonia, que no en--

R # . [} e ery [

“contrd una base racional y cientifica para la clasificacion de las leyes,
sino que las ordend por especies, utilizando la equidad para determinar
_en cada caso cual era el derecho aplicable. Hicieron la distincidn en
tre decisoria y ordinatoria litis y la regla locus regit actum, que son -
principios validos hoy en dia.

De la escuela italiana se derivé la escuela francesa, que -~
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_clasificd a las leyes su objeto en reales y personales, creando después -
los mixtos para los casos que quedaban fuera de esta clasificacion; Dan
‘do a los estatutos reales un cardcter estricto de territoriales, y a los --
personales un efecto de extraterritorialidad, basados en la obligacién -
que les impone una idea de justicia.

De la escuela francesa de derivo la holandesa que toméd los

principios de clasificacion de la anterior, asi como los efectos de terri

torialidad y extraterritorialidad de las leyes, justificando ésta Gltima -

en una idea de reciprocidad que {lamaron de cortesia internacional .




A, Carrifgo(1)

, clasifica estqs teor i en d;.



versas escuelas que son: la territorialista, cldsicay privatista,

Nos sigue diciendo, que la escuela territorialista es la que
considera que s6lo es Derecho el que emana del propio Estado y no abre
la posibilidad de aplicar otra ley que no sea la propia porque no la con
sidera derecho.

Al referirnos en su oportunidad de este tipo de normas, diji
mos que no existia aqui el Derecho Internacional Privado ya que no ===
‘,arb/r'é a la puerta a la posibilidad de un conflicto de leyes, inclusive ta--
cﬁamos a estas normas de no ser juridicas.

El maestro nos sigue diciendo que la escuela cldsica ha e'g_
borado solamente normas de conflictos de leyes, es decir de crear las --
reglas que resuelvan cual es el ordenamiento aplicable a una relacién,
donde se evocan varios ordenamientos o resolverlo.

Por GIIﬁmo nos dice que la escuela “privatista” que conside
ra que se debe crear un derecho privado de cardcter internacional com-
puesto no de normas formales sino de normas materiales,

Nosotros nos vamos o servir de esta clasificacidon, solamente
que para mayor claridad en cuanto a los términos, a la escuela cldsica -
la vamos a llamar internista ya que se basa en que es el derecho inferno

o nacional el que crea las normas de conflicto.
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A la escuela "privatista”, la lamaremos internacionalista ya
que propugna por un derecho privado de cardcter internacional.

Incluiremos en este capitulo las doctrinas de la personalidad
del Derecho y la Doctrina de Savigny, que no encuadran dentro de nues
tra clasificacidn, ya que no mencionan el cardcter interno o infernacio
nal de nuestra disciplina, pero que me parece, es necesario analizar.

En cuanto a la escuela territorialista no vamos a referirnos a
ella, pues al no permitir la aplicacion de una ley extranjera incorpordn
dola a su orden juridico, cierra la posibilidad del conflicto de aplica-
cién de leyes en el espacio y por ende no podemos hablar aqui de Dere
cho Internacional Privado.

14.~ La escuela de la personalidad del Derecho, parte de la
idea de que las leyes se hacen para las conductas humanas ya que éstas
2s @ quien conciernen,

Weiss en el 5.XIX (2) dice: "La ley, al estatuir acerca de
un interés privado, tiene siempre por objeto la utilidad de la persona, -
la ley no puede regir mas que aquellos para quienes ha sido hecha, de-~
biendo regirlos, en principio, en todo lugar y en todas las relaciones -
juridicas, con las Unicas excepciones o atenuaciones que resulten del -
orden plblico internacional, de la regla locus regis actum y de la auto

(2) Citado por Niboyet, ob. cit. pag. 231
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_ndmi’o de la voluntad".

En favor de esta doctrina, Niboyet(a) nos habla del argu--
mento politico y del Argumento juridico con las siguientes palabras:

"Argumento Politico.~ Se invaca el principio de las nacio
nalidades, en virtud del cual las personas que forman parte de una mis~
-~ ma nacidn, deben constituir un Estado. De ahi, el que dichas perso~-
nas, aunque se encuentren en cualquier pais, no por eso pertenecen me
nos a su nacion: las leyes de ésta deben acompafiarles. En definitiva,
la ley nacional de cada persona es la que se aplica a la solucion de los
diversos conflictos de leyes en que estd interesada".

"Argumento Juridico.- El Estad;:, mucho mas que potes--
tad sobre un tferritorio, es, ante todo, un conjunto de personas entre ~~
las cuales existe un vinculo contractual. Si el Estado moderno tiene -
evidentemente necesidad de un territorio, y su soberania,, por lo tanto,

es territorial, esto no debe hacer olvidar la soberania personal, Gnica -

esencial, y con respecto a la cual el territorio no es mas que un elemen

to accesorio.  Se puede concebir, en efecto, un Estado sin territorio
(los pueblos némadas), pero no sin nacionales."
Para terminar con la exposicion de esta doctrina, diremos

concluyendo de las palabras de Weiss, que las excepciones que admi--

ten para la no aplicacion de la ley extranjera son: El Orden Piblico -
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Internacional, la regla locus regis actum y la autonomia de la voluntad
para los contratos. Dentro del Orden Piblico Internacional incluyen -
las leyes referentes a la propiedad mueble e inmueble.

Como pudimos observar, esta teoria nos habla de que las le-
ves se hacen para las personas y debe regir solamente a aquellas para -
las que ha sido hecha, en todo lugar, y en todas sus relaciones; y sin -
embargo después de una serie de excepciones al principio general, que
ocupan un mayor campo de lo juridico que la regla.

A continuacion comete otra grave error, pues confunde el --
término juridico-politico de Estado, con el término socioldgico de na--~
cion ya que al decir que el territorio es elemento accesorio del Estado,
porque se puede concebir un Estado sin territorio pero no sin nacionales,
y nos cita como ejemplo a los pueblos nomadas, nos damos cuenta clara
de esa confusion, porque facilmente pensamos en una nacién sociolégica
mente hablando, que no tenga territorio, pero si forzosamente naciona--
les, como la nacion judia antes de la segunda guerra mundial. Pero no
podemos imaginar ningin Estado moderno que carezca de un territorio.

Sav igny(4) acabd con el dogma de los estatutos reales y perso~
nales, por no ser posible establecer a priori la clasificacion de los estatu
tos en dos categorias que lo incluyen todo.

(4) Citado por J.P.Niboyet,ob.cit.pdg.235 y siguientes.
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Nuestro outor dtce ~' que hay estatutos personales que tie--
nen por objeto a las personas, que hay estatutos reales que tienen por -
objeto a las cosas. Pero existen ademds los restantes estatutos, que son
la categoria que no comprende ni a las personas ni a las cosas.

Para Savigny la ley extranjera debe aplicarse a los conflic
tos de leyes, por ser un Derecho la dnica ley competente; al aplicarse
el Juez no declina su autoridad ante ninguna autoridad extranjera, ni
le hace ninguna concesidn. Y nos sigue diciendo: "El juez no debe -
aplicar las leyes de su pais mas que a las personas y a los casos para los
cuales les han sido hechas".(3)

Para determinar los limites de aplicacion de las leyes, Sa-
vigny nos dice: que lo referente al derecho de la persona se aplica a la
fey del domicilio. "Pero, cuando la persona interviene en las diver--
sas relaciones juridicas, el derecho de la persona debe ceder ante la -

ley aplicable a éstas relaciones.  Hay que investigar por lo tanto, --

cual es ésta ley. Para Savigny, cada relacion de derecho esta situada .

en un cierto lugar, el cual se determina mediante la idea de la sumi---
.t . v . B
sion voluntaria, Asi, se supone que las personas se han sometido vo-~

funtariamente a la ley del lugar donde se contratan; en materia de in-

(5).- Savigny, citado por J.P. Niboyet, ob. cit. pag. 236.
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muebles se supone que se han sometido a la ley del lugar de la situa=-= |
cién.(6),

A esta Gltima afirmacion, Niboyet(7), hace un comentario,
muy oportuno, diciendo lo siguiente: "si la ley del lugar de la situacion
de un inmueble ha de regirlo necesariamente, ya no es posible hablar de
sumision voluntaria®.

Por lo que respecta a los contratos, se me ocurre decir: que ~
no forzozamente las partes se someten a la ley del lugar, ya que por el
principio de la "autonomia de la voluntad”, pueden someterse al ordena
miento juridico que elijan.

En términos generales es bastante aceptable esta teoria, ya ==
que acabd con el mito dogmdtico de la division bipartita de los estatutos
en personales y reales, y abrié la puerta a los "restantes estatutos",

Por lo que respecta a la aplicacién de la ley extranjera, por
una oblvigacién juridica, estamos completamente de acuerdo, como lo -
trataré de demostrar mds adelante.

En lo que no voy de acuerdo es en decir que en asuntos relati
vos a la persona, se aplica la ley del domicilio, asi nada mds simple, -

esto también, lo discutiremos mds adelante, segin propias ideas.

(6).~ J.P. Niboyet, ob. cit. pdg. 237
(7).~ Ob. cit. pag. 237.
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Para terminar con esta teoria, diremos siguiengo a Niboyet:
que las relaciones que Savigny no logro situar mediante su sistema, dejé
la solucién recurriendo a la naturaleza de las cosas.  Esta solucién -~
aparentemente tan racional, tiene sin embargo la dificultad de ser con-
fusa.

15.- La doctrina de Pillet(8), Ia podemos considerar como
internacionalista, ya que tiende a la elaboracién de un Derecho Inter-
nacional Privado que sea verdaderamente comuin a los Estados, es decir
Internacional .

Para Pillet, el vinculo de unidn es el Derecho de Gentes, -
mediante el cual constituye su sistema, tomando como principio el de -
respeto de las soberanias. Nos habla que en un periodo de vida interna
cional como el nuestro, se imponen reglas para asegurar una total inter-
penetracion Internacional .

Nuestro autor, toma como criterio para determinar los |imi-
tes de aplicacion de las leyes el objeto social de las mismas; para deter-
minar esa finalidad social, hace un andlisis de las caracteristicas prepon

derantes de la ley interna.

Encuentra que la ley interna, es preponderantemente perma-

(8).- Tomada de J.P.Niboyet, pdg. 239 y siguientes.
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nenfe y general; diciéndonos que la permanencia consiste en que la ley
se aplica a los individuos de una manera constante, para ilustrar al res-
pecto: examina Niboyef(q) una ley acerca de los menores, diciendo que
dicha ley es aplicable al menor desde que nace y le acompafia de mane
ra permanente hasta que llega a la mayoria de edad.

La generalidad consiste en que se aplica a todos los indivi--
duos y a todas las relacions juridicas en su territorio (haciendo exclusion
por el momento del Derecho Internacional Privado).

Examinadas estas caracteristicas, Pillet, las proyecta al cam
po del Derecho Internacional y nos habla de la permanencia en Derecho

“Internacional Privado, diciendo que esto significa, que en caso de que
la ley interna no perdiera su permanencia, las personas para quienes se
ha dictado estardn sometidas a ella durante toda la vida y en el lugar en
que se encuentren.,

Nos sigue diciendo: "Si la ley es general no producird efec-
tos en los paises extranjeros. Cada Juez aplicard dnicamente su pro--
pia ley, ya que esta es general.  Permanencia quiere decir extraterri~
rialidad, seguir a los individuos desde el comienzo hasta el final del -~

viaje; generalidad quiere decir territorialidad, regir a todos dentro de

PRE s SETECT
(9).- Ob. cit. pdg. 243. 200 &%
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los |imites de un territorio”.

"La ley, en las relaciones internacionales, serd pues, o per
manente o general. Ya no podrd ser, como en Derecho Interno, per-
manente y general a la vez, sino que serd lo uno o lo otro.(19) para
determinar si la ley ha de ser permanente o general, se usa el criterio
del objeto social .

Para Pillet, el medio que descubre el objeto social de una
ley, es investigar a quien ha de beneficiar; En efecto, si es a un par-
ticular la ley tendrd que ser permanente. Si beneficia a la colectivi-
dad y atiende a la satisfaccion de intereses generales,entonces, la ley’
deberd de ser general, para no desatender a su objeto.

Como no siempre es facil determinar a quien ha de benefi--
ciar la ley directamente, nos sigue diciendo, en tal caso, no se toma
en cuenta ya a la persona o a los intereses tutelados por la ley, sino a
las personas a quienes perjudicaria su inaplicacion.

Si de la inaplicacion de una ley, el que resulta perjudicado
es un interés particular, se estima que la ley debe ser permanente, si -
por el contrario el interés perjudicado es el colectivo, la ley deberd -
ser general .

(10).- J.P. Niboyet, ob, cit.
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En caso de duda entre dos leyes permanentes, habrd que ha-
cer un nuevo andlisis, para ver el objeto de la ley, cual interés es el -
que mds le interesa proteger, dentro de la misma institucién,

Nuestro autor, habla de las relaciones entre la permanencia
v la generalidad, diciendo: "Si la permanencia de la ley es el rango -
caracteristico, su generalidad queda momentdneamente neutralizada, -
5i, por el contrario,es la generalidad la que prevalece, su permanencia
queda neutralizada por el momento. ... Esta idea de neutralizacién en-
cierra un interés considerable cuando, por una causa cualquiera, no ~-
pueda prevalecer en las relaciones internacionales el cardcter preponde
rante de la ley; ... Con lo cual podemos explicarnos facilmente que, -
donde no exista ley territorial, el cardcter permanente de la ley puede
actuar, pero sin que esto signifique aplicacion de la antigua personali-
dad del derecho, sino aplicacion de la idea de que la ley no tiene aqui

mas que un sélo cardeter”,(11)

Pillet, nos habla también del cardcter variable de la perma-
nencia y de la generalidad de la ley; Niboyef(]z) nos lo describe de la
siguiente forma: "Puede muy bien ocurrir que el cardcter predominante
de una ley sea variable, es decir, que unas veces predomine la perma-

nencia y otras la generalidad. Asi, por ejemplo, la ley, en principio,
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es general. Sin embargo, en ciertos casos, un Estado puede tener in
terés en hacerla permanente, como ocurre, en efecto, cuando se pre-
tende someter a las mismas a los nacionales que cometen infracciones
en el extranjero. Como se trata, efectivamente, de asegurar la san-
cién de hechos punibles, el interés general sufriria si los nacionales -
pudiesen escapar a la misma mediante su regreso al territorio, tanto -
mds cuanto que no se concede nunca la extradicién de los mismos. Pa
~ra que la ley penal pueda en este caso cumplir su fin, debera por lo -
tanto, ser permanente.

Del mismo modo, una ley que normalmente es general, pue
de, a veces, ser permanente. Tal es el caso previsto en el articulo
10 del pdrrafo primero, de la ley francesa de 31 de mayo de 1924, re
ferente a la navegacion aérea, el cual dice: "Las relaciones juridi--
cas que tengan lugar a bordo de una aereonave en circulacion, son -
regidas por la ley del pabellon de esta aeronave desde el momento en
que la ley competente, en caso normal, seria la ley territorial" Es -
esta hipotesis, el poder soberano del pafs sobre el cual ha pasado la -
aeronave, estima que su ley, por su objeto social, no tiene necesidad
de ser general, y que, por el contrario, esta finalidad la cumplird me

diante la permanencia. El interés general quedard incluso atendido.

- 82 -




Si se trata de una ocupacién militar, ylas diversas infracciones son regi
das por la ley penal del ocupante y no por la ley territorial, pues te--
niendo en cuenta su objeto, la ley destinada a proteger un ejército de-
be ser respetada dondequiera que éste se encuentre; es preciso, por lo

tanto, que la ley del pais de ese ejército sea permanente".

La doctrina de Pillet peca de ilusoria al pretender establecer -
un Derecho Internacional Privado que sea verdaderamente comin a los
Estados, pues como ya hemos repetido varias veces, ésta situacion es ca
si imposible, ya hemos visto los fracasct de estos intentos.,

El criterio de buscar la finalidad social de las leyes para de
terminar su limite de aplicacién, no justifica la aplicacidn extraterrito
rial de las leyes, como trataremos de axplicar mds adelante; sin dejar -
de reconocer que la doctrina examinada es bastante solida.

Quintin Alfonsin, es un ilustre tratadista Uruguayo, que fue
profesor de la Universidad de su pafs; su doctrina netamente internacio
lista la vamos a exponer a continuacion,

Alfonsin nos dice: "Las necesidades humanas producen la --
vinculacién de las personas y establecen, por consiguiente, relaciones
juridicas que pueden ser nacionales o extranacionales. Las primeras
nacen, se desarrollan y producen todos sus efectos, dentro de las fronte
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ras de un Estado; las segundas en cambio, cruzan las fronteras y dese_r_\_
vuelven sus etapas en los dmbitos de diversas soberanias(13).

Las relaciones extranacionales nos dice Alfonsin, no estdn
tuteladas por una soberania, sino por la norma juridica, que existe so
bre todas ellas; y cada Estado respeta el trdnsito de estas relaciones -
_por el respeto a dicha norma(14), Més adelante se contradice afirman
do: "El trdnsito de las relaciones extranacionales no se debe a la pro
pia voluntad del Estado pasive (ad comitas ob utilitatem cusa), sino a
una imposicion exterior, Esa imposicion no procede de ninguna sobe-
rania en particular, sino de una norma juridica superior(ls), Asi es =
que ya no sabemos en que quedamos por fin, es por respecto a la nor-
ma misma a la manera de entender el deber segin Kant, o se trata de
que la norma es superior y se impone.

Con esta interrogante, mads adelante nos habla de como na-
ce esa norma juridica, superior, diciéndonos: "Existe una comunidad
juridica de Estados, cada uno de estos en particular, tiene la sobera-
nia (y tutela) de "sus" relaciones juridicas puramente nacionales; y la
(13).- Quintin Alfonsin, El Orden Piblico, Biblioteca de Publicacio~

nes Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Socialesde

Montevideo, Seccion l1l, XX, Montevideo 1940.
(14).- Ob. cit.
(15).- Ob. cit. pag. 41.
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comunidad por su parte, tutela las relaciones juridicas extranacionales,
lasprovee del derecho del derecho mds conveniente para su finy les -
asegura el respeto de todos los Estados de la comunidad "(]6), como es
natural esa tutela es a base de una norma juridica, que él califica de
superior como ya vimos en el parrafo anterior. Pero la contradiccion
sigue creciendo ya que nos dice que la comunidad que respeta la norma
no es por un contrato, sino por la interdependencia humana. Por fin,
los Estados respetan esa norma, o se les impone por la interdependen--
cia humana,y suponiendo.que la Gltima formula fuera la correcta, de -
donde saca autoridad la interdependencia humana para dictar una nor-
ma que se pueda imponer a los Estados.

Pero la serie de errores v contradicciones de este autor, no
termina ah{, sino que después nos dice que los derechos regionales (pa-
ra referirse a los internos) son simples contenidos del orden juridico in-
ternacional y que aparecen unificados y subordinados frente a él, y que
a su vez, estos contenidos no son inconciliables sino que se avieneno -
conjugan partiendo de una raiz comin; esta raiz comin para él es el -=
Derecho Natural. La contradiccion nueva estriba en esto, entonces -
que objeto tiene que la comunidad tutele las relaciones extranaciona--

les, si todas las relaciones juridicas se regulan de la misma forma en to'
(16) Ob. cit. pdg. 42.
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dos los paises, cual norma se respeta o se impone, si todas son fodas ~=
iguales, concepto con el que tampoco estamos de acuerdo por que ve--
mos que sencillamente no es cierto.

Pero siguiendo adelante con sus tumbos, Alfonsin, se vuelve
a contradecir, diciento que "cabe la objecidon de que alguna relacion
juridica extranacional configure una region en la cual, dade la dispa-
ridad de los extremos sea dificil establecer la norma comdn(17), Por -
fin vuelvo a preguntar son iguales o no son iguales fodas las legislacio-
nes ya que parten de una raiz comin, por lo visto, acepta de que hay
esa desigualdad que yo califico de natural; pero ante tal objecidn, -~
vuelve a dar otro tumbo y dice: que en este caso de seguro no habrd -
relaciones juridicas privadas, esta solucidn que propone me da idea de
las avestruces que esconden la cabeza y dejan el cuerpo afuvera y creen
por esto que ya no van a ser vistas.

Pero mds adelante acepta de que pueda haber relaciones pri
vadas entre regiones que contengan normas opuestas o diferentes y nos
dice: "Nosotros creemos, por el contrario, que derecho regional siem
pre es suficiente para la relacion; serd paco preciso, no tendrd detalles,
impondrd deducciones, pero siempre la situacion juridica de cada rela-

cidn estd contenida en la norma general "(18),  Pero aquf no resolvis -

(17) ob. cit.

(18) ob. cit.
(18) ob. ci 8 -



la objecidn hecha, sélo volvié a repetir el enunciado a todas luces fal-
so. Y vuelve a repetir que en caso contrario es imposible porque "si no
existe una norma regional es seguro que no habra relaciones juridicas -
privadas (que requiera esa norma) en la regidn. O expresado teorica--
mente, el derecho natural no puede tener lagunas(19). Aqui podemos
observar que vuelve a esconder la cabeza dejando el cuerpo afuera, -
pues si es posible que se den relaciones privadas entre sujetos tutelados
por legislaciones inclusive contradictorias, pero ese no es todo el error,
sino que acepta situaciones de conflicto de leyes para luego decir que
todas las leyes son iguales, pero que si son diferentes entonces no hay
relaciones enire sujetos tutelados por esas leyes, pero si hubiera, de --
todas maneras las legislaciones en principio son iguales; y sigue mds --
adelante diciendo que las leyes son iguales porque se derivan del Dere-
cho Natural que no admite lagunas; a esta afirmacion podemos decir
que hay circunstancias que el Derecho Natural no preveé y que las for-
mé la naturaleza como ya deciomos desde la introduccion a esta tesis; -
y eso dando por valida la existencia de ese Derecho Natural, que tam-
poco termina ahi el problema, sino que habria que hacer un cédigo de
ese Derecho Natural, para que todos los paises lo conocieran y pudie-

ran inspirar sus legislaciones en él, lo cual es un suefio.




Siguiendo adelante con esta doctrina, Alfonsn nos dice que
el Derecho Internacional Privado, no tendrd por misidn determinar com
petencias entre Estados o resolver conflictos entre sus legislaciones, -~
las normas aplicadas no son reglas para resolver conflictos de legisla--
ciones, sino verdaderamente normas sustantivas que rijan la relacion --
juridica extranacional; a lo cual yo comento, que objeto tiene ya el -
hablaer de Derecho Internacional Privado, si todas las legislaciones son
iguales, pero aceptando como é| (que acepta y no acepta a la vez co-
mo ya vimos) que como es, realmente las legislaciones difieren entre -
sT, quien va a crear esas normas sustantivas " como la manifestacion --
mas genuina del Derecho Natural, brote de las necesidades sociales y -
de la interdependencia entre los hombres" como el mismo la llama; si
ya vimos por la experiencia que no se ha logrado siguiera un cédigo de
- Derecho Internacional Privado, que acepten todos los Estados.

En el orden de ideas que sigue nuestro autor, es inGtil como
él mismo comenta, distinguir entre el fundamento y el criterio de solu-
cidn porque ambas cosas se disuelven en el problema mas vivo del con-
tenido del Derecho Privado Internacional; y asi mismo, serd indtil dis-
cutir si se han de clasificar las leyes paraajustar a ellas las relaciones

juridicas o visceversa.



Alfonsin .sigue diciendo: "El derecho privado internacional
“subordina al derecho estatal. En efecto, aun cuando el derecho priva-
do internacional se dirige esencialmente a regir relaciones inter-indivi
duales que son ajenas al Estado (que estdn fuera del dmbito de su sobe-
rania), y aun cuando es exterior él mismo al derecho estatal, puede, -
al funcionar, interferir con el derecho estatal(20), Yo no me explico
como en su orden de ideas puedan interferir dos cosas que son entera--
mente las mismas; pero nos sigue diciendo que estas interferencias se --
resuelven por el derecho privado internacional que ordena su propia -
aplicacion; de donde se concluye que es superior al Estado. Luego se
vuelve a contradecir diciendo que los conflictos que surjan no son nor-
males ni logicos, ni naturales,. no deben existir, los derecho vigentes
~ en un momento deben formar un solo sistema.
Para terminar con esta teoria diremos que a pesar de que --
"su" derecho Privado Internacional no tiene mds fuente de autoridad -
que la interdependencia entre los hombres que no tiene ninguna, dice
que hay necesidad de juecesextranacionalespara resolve( esas contien-
das y la posibilidad de que los estados incurran en responsabilidad; de -
esta manera acaba desnaturalizando nuestra disciplina, ddndole carac-

terfsticas que corresponden al Derecho Internacional Pdblico.
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Como pudimos darnos cuenta, esta teoria no arroja ningin
criterio racional para la solucion de los conflictos de leyes, que es -
como ya sabemos el principal objeto del Derecho Internacional Priva-
do; sino que plantea una serie de contradicciones.

16.~ Paralelamente a la tendencia internacionalista, se -
han desarrollado las tendencias iusinternistas que aunque con plantea
mientos diferentes llegan a conclusiones semejantes.

Para examinar esta tendencia nos valdremos en primer lu--
gar de la doctrina Angloamericana.

Esta doctrina tuvo en sus origenes las ideas de la escuela -
holandesa (que estudiamos en el capitulo anterior), y que permitia en
casos de verdadera excepcion, la aplicacion de la ley extranjera por
cortesia internacional, que como ya dijimos, esa cortesia, no era mds
que para obtener reciprocidad.

En efecto; esta doctrina originalmente holandesa, Fué Hé-
vada a Escocia por estudiantes que asistian a las Universidades Holan
desas, se extendid posteriormente a toda la insula britdnica, de donde
mds tarde fue trasplantada a los Estados Unidos de Norte América, don
de fue ensefiada en el siglo pasado, prvincipalmente por Story, a quien

ya dijimos debemos el bautizo de Derecho Internacional Privado a =--
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nuestra materia,

En la escuela Angloamericana se puede ver como ésta co
rriente se va perfeccionando en sus soluciones, después de haber su-
perado la nocién convencional de la cortesia.

En efecto; Dicey(21), férmula la teoria de los derechos -
adquiridos, por medio de la cual trata de salvar el obstdculo que im
pone el territorialismo absoluto del derecho, diciendo que cuando ~
el juez de un pais reconoce un derecho adquirido, no se estd some-
tiendo a un legislador extranjero, sino solo reconociendo que bajo -
la autoridad de una ley extranjera se ha adquirido un derecho que -
debe ser respetado.

J.H. Beale(zz), es un continuador de las ideas internis--
tas de la escuela Angloamericana: "Cuando un derecho ha sido crea
do por una ley, este derecho mismo deviene o se convierte en un he
cho y su existencia puede ser un factor, uno de los elementos de un
fendmeno o del acontecimiento al cual ésta misma ley u ofra ley su~
bordina la creacién de un nuevo derecho. En otros términos un dere
(21).- Citado por Victor N. Romero del Prado, Derecho Internacio-

nal Privado, Ediciones Assandri. Cdrdoba, 1961, pdginas -~
418 y siguientes.
(22).- idem. pag. 422.
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-cho puede ser modificado por la ley que lo ha creado o por otra -
ley competente a este efecto que tenga autoridad sobre €1, cuando

el derecho no ha sido modificado por una de las leyes competentes
a este efecto, este derecho tal como existe debe ser reconocido en
todas partes, pues en el reconocimiento no se hace mds que admi--
tir la existencia de un hecho".

Vemos sin embargo, que esta teoria de los derechos ad-
quiridos, (Vested Rights), es insuficiente, pues solamente se refie-
re al 'coso en que se hayan adquirido derechos al ampara de una -
ley extrafia, y, no obstante vemos, que hay casos en que no se ~-
han dado situaciones concretas, y lo que el juez del foro ha de ~-
aplicar es precisamente la norma general de un ordenamiento ex~-
tranjero, segin si se lo manda la norma de conflicto.

A esta critica, W. Cook encuentra la siguiente solu--
cion: "cuando se debe juzgar un caso que tiene elementos extran~
jero, el forum aplica siempre su propia ley a la especie. Mas él -
adopta como su propia ley, una regla de derecho idéntica o al me-
nos muy semejante a aquella que se encuentra en vigencia en todo

el pais con el cual se relaciona alguno o todos los elementos extran
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. . . . ¥4 . . .
jeros implicados en la situacion juridica. Esta ley asi elegida, es
normalmente  (salvo excepciones), aquella que en el pais extran-
jero se aplicaria, no precisamente a la especie considerada, sino
a una situacion puramente interna no conteniendo ningln elemento
extranjero desde el punto de vista de este tribunal extraniero".(23)

Esta solucion me parece bastante inadecuada; dado el -

. . Pl . . » .
caso de que la relacion juridica se solucionara de manera idéntica
de un pais a otro, estaria entonces en lo ideal, pero si esta situa-
cion no prevalece, como vemos que es en muchos casos, volvemos
4 LI s _» .

a ver aqui la injusticia de tan solo considerar como derecho el pro-
pio, encaje o no, sea eficaz o no, a una relacion distinta.

El Lic. Eduardo Trigueros Sarabia(24) mds que darnos una
solucional- problema que venimos investigando, el plantea el pro-
- blema de la aplicacion extraterritorial de las leyes, enfocandolo -
desde un punto de vista del internismo y adheriéndose en cierta for-
ma a la doctrina de la incorporacidn a la que adiciona..

En efecto; nuestro autor parte de estas conclusiones:

"lo.- En el territorio de un Estado sélo es derecho el que

(23).- Idem, pdg. 465
(24).- Revistas Jus nims. 30,31, 32 _afio de 1941,
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de ese Estado dimana.
20.~ El derecho de un Estado, no puede pretender, por

su propio valor tener vigencia normativa en el te~

rritorio de otro Estado; y

- 30.- No puede admitirse en Derecho, que un Estado pre
‘tenda normar juridicamente actividades humanas -

realizadas fuera de su territorio", (29)

Mds adelante nos sigue diciendo: "El problema funda--
mental del Derecho Internacional Privado que presenta la territo~
rialidad frente al comercio y a la vida internacional de los hom--
bres, es un problema cuya resolucion de manera exclusiva a cada ~
Estado. Cada Estado proveer en la esfera de su legislacion a la re
solucidn de los problemas de este tipo que se le presentan por me--
dio de normas de aplicacion de normas extrafias, Estas normas de -

.k .’ . ] . . .« ”
aplicacidn tienen como efecto primordial la incorporacion al dere--
. v . » LA L -~
cho propio de normas integrantes de un sistema juridico extrafio. Es-
ta incorporacion se realiza paralelamente en dos formas diversas: por
la incorporacién de normas generales o abstractas del sistema decla-
(25).=- ob.cit.
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rado aplicable cuando la actividad humana que va a apreciarse se -
realiza dentro del dmbito de vigencia del sistema que contiené la -

norma incorporante; o bien incoportando la norma juridica concreta

formada por la realizacion de lahipstesisde una norma extrafia cuan
do se trata de apreciar el efecto que en el sistema juridico incorpo-
rante tendrd una actividad humana realizada fuera de su dmbito de -
vigencia(26).

Como nos podemos dar cuenta, se habla de incorporacidn
de un sistema juridico a otro diverso por voluntad del propio Estado
incorporante al admitir o fundamentar  dicha incorporacién por me
dio de lo que denomina deligacion de fuentes que compara inclusive
en el aspecto constitucional con el contrato ley de trabajo para des
pués ampliar el concepto prerrmiﬁé'ndb la incorporacion, en lo que -
mejora o sus antecesores Ago y Pacchioni, de las normas concretas y
abstractas segin el caso.

Esta temdtica serdn tratados en pdginas sucesivas.

17.- Hemos intitulado este inciso "Una solucidn de los ~
~ Conflictos de Leyes de acuerdo con la feleoloéfa de la norma jiri- -
dica”,

(26).- ob. cit.
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De donde se desprende que debiamos conocer lo que es un
"Conflicto de Leyes", y a éste respecto dijimos: que habia conflictos
de leyes cuando en una relacion juridica intervenia un elemento ex-
h:aniero . Y por este motivo, se presenta la posibilidad de que sea re
suelto por diferentes ordenamientos; y esta solucién depende de lo -
que ordene la norma de Derecho Internacional Privado del Pais don
de se presenta el conflicto; con esta (ltima afirmacién desechamos
la posibilidad de que exista una estructura superior al Estado, que
ordene a éste elaplicar tal o cual ley a la relacion que contiene un
conflicto y por ende, limite su Soberania; desprendimos también ese

cardcter "interno" de la norma de conflicto, atendiendo a los suje-

o+ . . Tl
tos a los que regia y a la sancién que se desprende de su inobservan

formal y real que ésta debevde! fener de donde dedujimos que la fi-
nalidad Gltima de la norma, era :éli'yl'og'ro del Bien Comdn, que loen.

contraba por el camino de la Justicia y de la Seguridad Juridica.
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Ahora vamos a ver como nos pueden servir estos conceptos
Justicia y de Seguridad para resolver los conflictos de leyes.

En primer lugar, recordaremos que la norma juridica tiene
como destinatario al hombre, de donde concluimos que la norma tiene
un dmbito personal de validez.

Partiendo de esta Gltima conclusidn, y sin pretender de ==

ninguna manera volver a la idea del personalismo del Derecho, ve-n- :
mos que el hombre necesita acudir a la Autoridad Piblica para sﬂua- L
ciones reguladas por ésta y que son derechos del hombre considerado
individualemente, como es lo relativo al estado y capacidad de las -
personas, Puede suceder que ese hombre sea un nacional del Estado,
“entonces no existe problema alguno, se le aplicar su propia norma, -

la nacional. Pero el problema que nos interesa es cuando ese hom-

bre es un extranjero, que tiene unaidiosincracia. diferente a los que
normalmente son sujetos de esa norma nacional; Ahora bien, al extran

jero cual ley se le debe aplicar partiendo de la base de sus diferen--

cias de pensar, de sentir y de querer; no debe aplicarsele la ley na-- |
cional, por razén de Justicia distributiva, que consiste como nos lo -

dice AristSteles(25): "justicia significa igualdad, no tratamiento igual

(25).- Citado por G. R dbruch, Los fines del Derecho, Bien Comin
Justicia, seguridad, traduccion de Daniel Kuri Brefia, 2a. Edi-
cion,imprenta Universitaria, Mexico, 1958.
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de todos los hombres y de todos los hechos, sino aplicacién de una ~
medida igual. El tratamiento mismo serd diferente en la medida en
que difieren los hombres. ., ."

De donde deducimos que, para que la ley sea justa debe
permitir la aplicacion de la ley extranjera, que esta hecha segin la
forma de pensar, de sentir y de querer de sus destinatarios en situa-
ciones normales.

Por ahora tan solo sabemos que debe aplicarse la ley ex~
tranjera, pero jcudl?, sla de la nacionalidad o la del domicilio -
del extranjero? A esta interrogante contestaremos: La ley que ha-
ya moldeado la ideosincracia de ese extranjero (veiamos desde la in
troduccion a este trabajo, que eran las condiciones del medio am-~
biente las que determinaban la idiosincracia de los hombres), asi es
que, el criterio racional para conocer cual ley se aplica, ;s el inda
gar en que pais se molded la manera de pensar, de sentir y de querer
del individuo del caso concreto, que puede ser la de su nacionalidad
o la del domicilio donde el individuo haya residido los Gltimos afios,
ya que este nuevo ambiente, lo ha determinado nuevamente; pienso

que ese ajuste, se lleva a cabo en un término de cinco afios (siguien

do el criterio de nuestra Ley de Nacionalidad y Naturalizacion vi--
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e e . . . .
gente, que fija este término como residencia minima para otorgar la na

(25 bis)

cionalidad mexicana) - Puede ser, segin lo expuesto, que el ex
tranjero tenga esos cinco afos requeridos como minimo de residencia, -

en el lugar donde ahora se plantea el conflicto, para este caso, siguien
do el orden de ideas expuesto, se aplica la ley del foro, ya que el indi:
viduo esta ajustado a la manera de pensar, de sentir y de querer del lu

gar, y por lo tanto, en este caso, ya no se debe hablar de un elemen-

to extranjero (en sentido lato), sino como un asunto netamente de ca=--

rdcter interno.

Para entender mejor lo expuesto, pondré el siguiente ejem-
plo: un menor de nacionalidad rusa llega a los dieciocho afios de edad
y pide al tribunal de Francia se declare su mayoria de edad para poder
contraer una obligacion, ya que en el estado de donde es nacional, a
los dieciocho afios se obtiene la mayoria de edad; El Estado francés, se
gun el Codigo de Napoledn, hara la declaratoria de mayoria de edad,
va que la norma interna de conflicto, le sefiala como orden juridico --
aplicable al caso, el de la nacionalidad del sujeto; Empero, en mi opi-

nion, para hacer Justicia, la norma de conflicto debe prever de que la

ley aplicable pudiera ser la del domicilio de los Gltimos cinco afios, su

(25 bis).= Nos basamos en este dato puramente formal, en virtud de des
congcer la opinidn cientifica que nos pueda arrojar la socio=
logia considerando que seria objeto de un extenso e intere-~
sante estudio poder conocer a ciencia mas o menoscierto este
dato.
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pongamos, siguiendo con nuestro ejemplo, que el ruso de dieciocho -~
afios, hubiera residido los Gltimos cinco afios en Bélgica; el tribunal -
francés aplicaria el ordenamiento belga, que confiere la mayoria de -
edad hasta los veintidn afios, y no concederia la declaratoria de ma-~
yoria de edad que se le solicita. Siguiendo en nuestro ejemplo, su--
pongamos que el ruso de dieciocho afios hubiera residido los Gltimos -

cinco afios en Francia; en este caso, hecho este exdmen por el tribu--
nal francés, aplicaria la propia ley, como si se tratara de un caso or-

dinario que no contuviera un elemento extranjero; negando la posibili
dad de aplicar el derecho soviético, y, por lo tanto, negando también
la declaratoria de mayoria de edad, ya que el Codigo Civil francés no
la otorga antes de los veintin afios cumplidos. Creo que con el ante-
rior ejemplo, se entendié mds claramente la idea.

La cuestion se complica cuando intervienen dos extranjeros
en una relacion, que no tienen una nacionalidad comin, como puede
ser entre conyuges o entre padres e hijos; en este caso, si tienen un -
domicilio comin, llenando el requisito de un minimo anterior de cin-
co afios, no existird problema, la aplicacion de la justicia distributi-
va, nos indica que se aplica la ley del domicilio o la del foro si la -

residencia exigida hubiera sido en el lugar; Ahora bien, si ambas par-
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tes tienen diferentedomicilio, aqui'si es muy dificil aplicar el concep
to de Justicia distributiva para conocer la ley aplicable; creo enton-
ces que el Juez del foro debe hacer un examen minuciosa de las di--
versas legisiaciones que entran en conflicto y aplicar siguiendo un --
criterio de equidad, aquella ley que beneficie mas a ambas partes o
que menos las perjudique, repartiendo equitativamente perjuicios y -
beneficios,  En este punto se deja la solucidn al criterio del Juez,
ya que las relaciones humanas son variables y la norma juridica no --
puede ser matemdtica, sino humana. Se que se puede impugnar mi -
punto de vista de no ser cientifico, pues deja en este punto un campo
de soluciones muy amplio y de escasa técnica, pero vuelvo a repetir,
las relaciones humanas no son matemdticas, ni mucho menos ldgicas,
sino eso, humanas; y creo que se deben resolver también por un crite-
rio humano, que al finy al cabo es racional.

Como ya dijimos, la idea de Justicia es la que obliga al -
Estado a permitir la aplicacion de la ley extranjera; Epero esta obli-
gacidn no es heteronoma y por tanto no lastima su Soberania; sino --
que es una obligacion que se cumple autonomamente, expontdnea--

mente, por una exigercia racional de la propia norma juridica; y --
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afirmamos, nadie estd imponiendo la aplicacion de la ley extranje-
ra al Estado, sino que éste, por una idea de Justicia, permite que -
se incorpore una norma extranjera al propio orden juridico por me--
dio de su aplicacion al caso concreto.

Siguiendo adelante con nuestra doctrina, vemos que mu~-
chos autores hablan de la norma aplicable a las cosas; aqui quiero -
expresar mi desacuerdo, ya que en mi opinion, las cosas no pueden
nunca ser objeto de las normas juridicas, ya que si éstas tienen por
objeto el regular la conducta humana, por mas veces que se refle--
xione al respecto, no se encuentra la forma en que las cosas puedan
lHevar a cabo actividad humana; dicho en otro giro, las cosas por si
mismas, son nada para el derecho, asi es que hablar de la ley apli-
cable a las cosas, es un absurdo.

Cuestion muy diferente es, cuando la persona humana en
tra en relacion con otra, por una cosa, pues aqui si vemos la regula
cion de la conducta humana que debe contener la norma; porque por
medio de un consensu o de un acto unilateral de voluntad, se pueden
crear, modificar, extinguir derechos y obligaciones de personas, con
respecto a una cosa; Aqui si es motivo de andlisis, conocer cual ley

. [ 0} LA -
es la que se debe aplicar, cuando en una relacion juridica que tiene
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por objeto una cosa, interviene un elemento extranjero, sea alguna
de las partes, ambas, o que la cosa se encuentre en el extranjero.

Para hacer este andlisis, tendremos que distinguir situacio
nes, viendo en primer lugar, cuando se afecta una cosa en el sentido
de crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones de personas -
sobre de una cosa, en virtud de una declaracion unilateral de volun=
tad; en este caso, seguimos la regla general que hemos asentado; la
ley competente para resolver el caso, es la ley que seria la compe--
tente para el sujeto emisor de la voluntad, que puede variar, como
ya también hemos visto, entre la ley nacional y la del domicilio del
sujeto, y que puede coincidir con la del foro. Poco importa el lu-
gar donde se encuentre la cosa, ya que ésta tiene importancia tan -
solo, como ya sefialamos, en la medida en que vincula personas, que
son las Unicas destinatarios de las normas juridicas.

El problema se nos vuelve acomplicar cuando, se crean,
modifican o extinguen derechos u obligaciones sobre una cosa, en -
virtud de un consensu, pues si las partes son acreedoras en justicia a
diferente ley, cual de estos ordenamientos es el aplicable para dilu~
cidar la relacion. En mi opinion, creo que debe seguirse el sistema

de que la ley suprema del contrato es la voluntad de las partes, ésta
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es Uf‘_\dsdlucién justa, ya que pone a las partes en situacion de igual
ddd, para que ellas de mutuo acuerdo sefialen cual va a ser la ley -
aplicable a su relacién, Cuando me refiero a la voluntad de las par
tes como suprema ley del contrato, no lo hago pensando en las esti-
pulaciones propias del mismo, sino que al contrato lo va a regir la -
ley, que las partes hayan sefialado, respetando las estipulaciones —-
prohibidas por la ley a la cual decidieron sujetarse.

Por lo que se refiere a la regla locus regit actum para la
forma extrinseca de lasactos, tan solo diremos: de ella se ha dicho -
que es vdlida durante ya algunos centenares de afics, por lo que no -
entraremos en su discusion; y me concreto a repetir lo que dije con ~
respecto a la critica al término de "Derecho Internacional Privado”

y al término “Conflicto de Leyes", quizds sean inexactos, pero no -
podemos luchar contra siglos de costumbre,

Ahora ya conocemos la regla a seguir, la ley de la:nacio-
nalidad o del domicilio se aplican a los extranjeros segin el caso, en .
todas sus relaciones ‘iuri'diccs, por una obligacion en justicia; y, no -
podemos hablar de que las cosas sean objeto de la ley, menos podemos

atribuirles una nacionalidad como han pretendido algunos autores . Em
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pero, hay ocasiones en que el Estado, no puede, o mejor dicho, no—'; NESS
debe, admitir la aplicacién de la ley extranjera, por la sencilla ra--
z6n, que no puede incorporar a su ordenamiento juridico, una norma
que vaya en contra de su Orden Publico interno, dicho en df(a forma,
la Onica forma en que se justifica la no aplicacion de la ley extranje:
ra, cuando en una relacion interviene un elemento extranjero, es --
cuando ésta subleva el Orden Piblico del pafs.  Esta excepcion, -
por supuesto que es en contra de la idea de la Justicia distributiva a
la que ya tantas veces hemos hecho mencion, pero en este caso, lo -
que realmente sucede, es que se comete injusticia en un caso concre
to pero velando por la justicia General, que impone el logro del -~
Bien ComGn dentro del territorio del Estado; se sacrifica un interés -
individual por tutelar un bien de mayor jerarquia, que es el ordeny
la paz dentro del Estado.
Con un ejemplo, quizd se vea mas claramente la idea ex-~
puesta en el parrafo anterior; supongamos que a los tribunales espafio
tes, se presenta un musulmdn solicitando se le autorice con.fraer nup-
cias por segunda vez, basdndose en que la ley de su pais, donde ha
residido toda la vida, le permite esta situacion poligama; en derecho,

segUn la tesis expuesta, podria exigir que se le permitiera esa situa-
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‘cién; sin embargo, Espafia debe negarle este derecho, invocando -
que esta situacion contraria su Orden Piblico, es preferible sacrifi
ficar la equidad debida al musulmdn, pero no sacrificar la paz den
tro del Estado, porque esta situacién en Espafia provocaria el escdn
dalo.

Para terminar con esta investigacion diremos, que con ~
el sistema dual de aplicar la ley de la nacionalidad o del domici--
lio del sujeto, segin lo reclame la equidad, como ya hemos visto,
se reducen al minimo las probabilidades de cometer Fraude a la --
Ley, ya que al individuo en un momento dado, no importaria que -
cambiard su domicilio o su nacionalidad, ya que para ser acreedor
a una nueva ley que le permitiera el fraude, necesitaria una resi--
dencia minima de cinco afios en el pais de la ley que pretendiera -
invocar,

Ahora bien, en el caso de los contratos, que quedaria al
mutuo acuerdo de las partes sefialar la ley que las rigiera, en caso
de querer hacer fraude a la ley, ajustdndose a una legislacidn que
permitiera estipulaciones prohibidas dentro del pais donde surtiera -

sus efectos el contrato, sencillamente estas se anulaban por contra-

riar el Orden Pdblico interno, como expresamos en parrafos anterio-
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Sin embargo, podemos afirmar que es posible que se pueda ~
intentar un fraude a la ley, pero esta razon justificaria el hecho de que
no se aplicard la ley extranjera; pues como se va a deber en Justicia ~-
aplicar la ley extranjera, a un sujeto que encuentra la manera de burlar

a la Justicia, creo que resultaria un absurdo.
[




CONCLUSIONES

1.~ Los grupos humanos tienen relaciones juridicas entre sf, siendo di~
. . 2. . .
versos psicoldgica y fisicamente; éstas diferencias se consagran en
sus ordenamientos juridicos.

2,~ El Derecho Internacional Privado, es aquella rama del Derecho --
Piblico, interno y adjetivo, que nos sefiala de los ordenamientos
Juridicos que intervienen, cual es el aplicable, cuando en una -
relacion juridica interviere un elemento extranjero.

3.~ La escuela de Bolonia emplea la equidad como criterio, sin esta-
blecer un sistema tedrico cientifico para la aplicacién extraterri-
torial de la ley.

La escuela francesa confundié estatuto real con territorial y perso
nal con extraterritorial. Fundamentd la aplicacion de las leyes extra
territorialmente gor una idea de justicia.

La escuela holandesa la fundamenta en la idea de cortesia que es
un criterio fluctuante,

4.~ Las doctrinas cientificas de la materia podriamos clasificarlas -
en: :

a) Internacionalistas, que parten de! D natural y por lo tanto re-
conocen la extraterritorialidad o supranacionalidad de! DIP,

b) Internistas, que parten del positivismo y en consecuencia solo
reconocen la aplicacion de la norma extrofia envirtud de la orden ex-
presa del legislador mediante la norma de DIP,

c) Laecléctica, que admite la aplicacion de la norma extrafia so-

lo por orden del tegislador por ser este acorde con los fines del Dere-
cho; justicia, seguridad juridica y bien comdn,
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5.~ La idea de un Derecho Internacional Privado verdaderamente co
min a los Estados es irrealizable practicamente .

6.~ Las doctrinas que hablan de un Derecho Internacional Privado -
compuesto de normas supraestatales van en contra de la Sobera-
”
nia.

7.- El Derecho Internacional Privado, es interno y sigue el sistema
de incorporacion de normas extranjeras a ordenamientos nacio-
nales desde un punto de vista dual (Doctrina del maestro E. Tri-
gueros).

8.- La aplicacion extraterritorial de las leyes se fundamente en la -
realizacion de los fines del Derecho, Justicia, Seguridad Juri-
dica y Bien Comin.

El logro del Bien Comin requiere a veces sacrificar la justicia
debida al caso concreto (equidad), justificando la excepcidn del Or
den Piblico, para no aplicar una norma extranjera,

Igualmente valida la excepcién de Fraude a la Ley, por no de-
berse en Justicia la aplicacion de una norma extranjera.
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