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CAPITULO PRIMERO
LOS CONFLICTOS DE LEYES

I.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Antes de entrar al desarrollo del tema que
hemos escogido, de manera muy general, haremos -
una exposicidén de su ubicacibn y contenido para,
después, hacerlo en forma especifica.

Las primeras leyes de origen romanista dic
tadas durante la Colonia, en su mayor parte, sug
sistieron como reglamentarias en el ambito fede-
ral, ain al independizarse México, adoptando un
sistema que bien podriamos llamar ecléctico, y -
posteriormente con instituciones de sello propio.

La Replblica mexicana copid de los Estados
Unidos de Norteamérica su forma de organizacibn
de repiblica representativa popular federal, asi
se lee parcialmente el Acta Constitutiva de la -
Federacifn de 31 de enero de 1824, postura que -
ratifica el articulo cuarto de la Primera Consti
tucidn Federal de 4 de octubre del aho citado, -
para los Estados Unidos Mexicanos.

Aln cuando el tema a tratar se encuentra -
ubicado dentro del amplio capitulo de conflicto
de leyes, constantemente acudiremos a conceptos
de nacionalidad y condicién de extranjeros.

Maury, ilustra nuestra afirmacidn en las -
siguientes hipbtesis: "Supongamos un belga, Pri-
mus, casado en Bélgica con una belga Prima. Los
esposos se establecen en Francia., Algunos afos



después, ante un Tribunal francés, Primus deman-
da a su mujer el divorcio.

En primer lugar, la hipbtesis misma supone
resuelto el problema de la nacionalidad. Conoci
da ésta, si el interesado no es francés, debe sa
berse si en Francia se reconocen a los extranje-
ros derechos, en particular derechos privados. -
--La respuesta es afirmativa--; pueden a pesar -
de ser belgas, comparecer en juicio ante los tri
bunales frances. Surgen entonces dos nuevas se-
ries de problemas: lo. ¢Cu8l es la legislacibn,
cudl es la ley aplicable al litigio, cudl, en -
particular, la ley que precisard las causas posi
bles de divorcio, la ley francesa, --que es la -
ley del tribunal que va a fallar-- o la ley bel-
ga-- que es la ley nacional de los esposos? Z20.
¢El juicio de divorcio de dos belgas domicilia--
dos en Francia es de la jurisdiccidn de la justi
cia francesa?; ¢debe, puede ser juzgado por un -
tribunal francés?

Pueden surgir otros problemas si cambiamos
la hipbtesis en estos términos: Primus y Prima -
eran italianos al contraer matrimonio; posterior
mente ambos adquieren la nacionalidad belga por
naturalizacién, o sblo Primus, conservando Prima
su nacionalidad italiana. Si admitimos la solu-
cién francesa, que es la solucidn comin, la ley
aplicable a la cuestidn del divorcio es la ley -
personal, la ley nacional de los esposos, y por
tanto, en el caso anterior, la ley belga, debe--
mos determinar cudl es la ley personal aplica- -
ble: la ley contemporénea del matrimonio, en --
cuyo caso es aplicable el Cddigo italiano, e im-
posible el divorcio; la ley actual de los dos es
posos o, en caso de diferencia de nacionalidad,
la ley actual del marido, en nuestro ejemplo, el



derecho belga que admite el divorcio, el derecho
italiano si s6lo Primus se ha naturalizado belga,
o el derecho belga si ambos cdnyuges han adquiri
do esta nacionalidad por naturalizacién (1).

Es natural en la Comunidad juridica inter-
nacional, una variedad de instituciones, costum-
bres, leyes, etc. Desde los tiempos m&s remotos
cuyo recuerdo se conserva por la historia, ha ha
bido (por lo menos, hasta donde podemos investi-—
gar) muy poca uniformidad en las leyes, usos, po
litica e instituciones, tanto entre las naciones
limitrofes, como entre las que estaban lejanas.
Los egipcios, los medos, los persas, los griegos
y los romanos diferfian tanto en caracteres y ocu
paciones, como en sus instituciones y leyes. -

Verdad es, que las naciones de la antigle
dad, no reconocian la existencia de ningunos de-
rechos y obligaciones, generales o universales,
semejantes a los gue constituyen entre los moder
nos, lo que enfaticamente se llama ahora derecho
de gentes.

En muchas de aguellas naciones sobre las -
que extendieron su dominacidn los romanos, gqueda
ron sus habitantes en posesidn de sus institucio
nes locales, usos y leyes, en una parte muy con-
siderable, y tanto las comunicaciones comercia--
les, como las politicas, deben haber acarreado -

(1) MAURY, Jacques. Derecho internacional priva-
do. Puebla, Pue., México, Traduccibn del --
francés por José M. Cajica Jr.Editorial José
M.Cajica Jr., 1949. Pags. 12 y 13.



mucha diversidad en las leyes y usos, sometldos
a juicio ante los tribunales.

"Cuando las naciones del Norte, por medio
de sus irrupciones lograron definitivamente esta
blecerse en lo que fue Imperio romano, asi como
en las naciones de €l dependientes, sujetas a su
dominacidn, parece que adoptaron, sea intencio--
nalmente, sea por necesidad o accidente, la poli
tica de permitir a las diferentes razas, que vi~
viesen reunidas y conservasen sSus propios usos,
leyes o instituciones, y por ellos se gobernaran
en sus relaciones mituas. Mientras que los con-
quistadores Godos, Borgonones, Francos y Lombar-
dos, se regian entre si por sus leyes y costum--
bres, tdcita o expresamente permitian las de to-
das las naciones sobre las que habian conseguido
ejercer una soberania absoluta para que conforme
a ellas regularan sus derechos y negocios priva-
dos, de acuerdo con su jurisprudencia municipal.
De conformidad con lo dicho, un eminente y docto
jurista (Savigny) ha observado que de ese estado
social naciera la condicidén de los derechos civi
les, que fueron denominados derechos o leyes per
sonales, en contraposicién a las leyes territo--
riales." (2)

A la caida del Imperio romano, el mundo -
cristiano quedd dividido en muchas entidades so-
beranas e independientes, estableciéndose el sig
tema feudal, y con este, la territorialidad abso
luta de las leyes sobre las personas. "El hom-

(2) STORY, José&. Comentarios sobre el conflicto
entre las leyes extranjeras y patrias. Tra-
duccién del inglés por Hilario S. Gabilondo
México, 1880. Pags. 2 a 4.



bre estd ligado a la tierra, ha nacido en la ro-
ca sobre que se eleva su torre. Ninguna tie--
rra sin sefor, ningln sehor sin tierra. Estd -
clasificado --calificado por su tierra-- sigue -
su categoria y lleva su nombre. La posee, pero
al mismo tiempo es poseido por ella: los usos de
la tierra dominan al altivo barén de entonces. -
El sistema feudal es como la religién de la tie-
rra. Es la época oscura de los siervos de la -~
gleba, en que la tierra era todo y el hombre --
nada o casli nada, simple accesorio del suelo en
que vivia, cada sefior tiene una ley, una costum-
bre que rige a todos los habitantes de su domi--
nio, y esta ley, cualquiera que fuese la manera
como se formaba, se detenia en los limites de su
soberania, El hombre que abandonaba el territo-
rio al cual estd ligado por los lazos de la jerar
gquia social, en el acto es considerado como ex--
trano a las leyes de su territorio. Penetra el
dominio de otra senorfa, y al punto es sometido
a las leyes que la rigen." (3)

El principio de la territorialidad de las
leyes, sustentando durante el feudalismo, se ex-
puso durante el siglo pasado con ciertas varian-
tes, de la manera siguiente: "Es evidente que -
las leyes de un pafis no tienen fuerza propia --
(propio vigore) si no es dentro de sus limites -
territoriales y su jurisdiccidén. Pueden obligar
solamente a los stbditos de ese pais, y a los de
mids que estén dentro de sus limites jurisdiccio-

(3) YEPES, J. M. La Codificacidn del derecho in-
ternacional americano y la Conferencia de -
de Rfo de Janeiro. Bogotd, Colombia. Impren
ta Nacional, 1927. Pag. 52.



nales, y a estos filtimos Gnicamente durante su -
permanencia en é€l. Ninguna otra nacidn, ni s@b-
dito ninguno suyo estén obligados a prestar la
m4s ligera obediencia a esas leyes. Cualquier -
fuerza gue se les quiera conceder, fuera de su -
territorio, no es por causa de algln poder origi
nal que a ello se compela en el exterior, sino -
que es, el resultado de ese respeto que fundado
en motivo de utilidad plGblica, hace que otras na
ciones estén dispuestas a aceptarlas, y a que -
surtan sus efectos..., con la mira liberal y pru
dente de proteger la conveniencia comn, y las =
necesidades y beneficio recfproco." (4)

No hemos olvidado que los conflictos de le
yes, se estudian como un amplio capitulo de la -
disciplina Derecho internacional privado en nues
tra Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal Autbnoma de México; decimos esto, por que en
paises anglosajones, constituye la materia misma.
Por tradicidn Francia, Italia, Espaha, México, -
etc., lo incluyen como el mé&s amplio de los apar
tados en el curso de derecho internacional priva
do.

Conviene aclarar a’ margen, que existe dis
crepancia entre los estudiosos de nuestra mate--
ria, tanto en la denominacidén Derecho internacio
nal privado, como en Conflicto de leyes.

"Dice Calandrelli que muchas de las denomi
naciones de la materia se vinculan a la tradi- -
cién romana estatutaria, a la autoridad de la -

(4) STORY, Jos&. Op. Cit. P&dgs. 10 y 11,



ley o0 al objeto de la ciencia o de su contenido;
otras responden a criterios distintos.

En la tradicién romana el nombre de JUS -
GENTIUM PRIVATUM --Propuesto por Phillimore-- -
convenia seqln Lain&, al derecho internacional -
pGblico y lo mismo piensan casi todos los auto--
res, porque si bien el jus gentium era privado y
formaba parte del derecho interno puesto que re
gulaba las relaciones humanas, no contenia nor--
mas sobre la concurrencia legislativa, ateniéndo
se exclusivamente a la norma romana, obra del =
pretor peregrino. Cuando un ciudadano romano y
un peregrino tenian alguna cuestién jurfdica no
se le podia aplicar a este Gltimo el jus civile,
reservado a los romanos, pero tampoco le era --
aplicable su propio derecho sino que se creaba -
una fbérmula para el caso, es decir, un derecho -
pretorial de la misma Roma. Como dice S&nchez -
de Bustamante y Sirvén, el jus gentium fue nacio
nal por su origen y territorial por su extensién,
antitesis del derecho internacional privado que
tiende a evitar que las leyes de cada Estado se
detengan en sus fronteras permitiendo en cambio,
que ellas sean aplicadas por las autoridades de
paises extranos." (5)

El término jus gentium es utilizado por -
tratadis clésicos de la materia, en dos especies:
como jus getium publicum y como aparece en la si
guiente definicibén: "Lladmase Derecho internacio-
nal privado (JUS GENTIUM PRIVATUM) el conjunto -

(5) LAZCANO, Carlos Alberto. Derecho internacio-
nal privado. La Plata, Argentina, Edit. Pla
tense, 1965. Pag. 21.
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de reglas segfin las cuales se juzgan los conflic
tos entre el derecho privado de las diversas na-
ciones." (6) Esta definicidn es criticada por -
el tratadista Carlos Alberto Lazcano, al decir -
de la misma, gque encierra una redundancia, pues
el jus gentium era privado. "La denominacibén -
jus inter leges, utilizada por Lainé, o sea el -
conjunto de relaciones entre dos o mds leyes, no
satisface ni a los internacionalistas ni a los -
privatistas porque no habia en el derecho romano
del que deriva, ningunaposibilidad de eleccibn -
en caso de concurrencia de leyes, dado que las -
inicas aplicables eran las de la misma Roma."(7)

HistO6ricamente la denominacién de derecho
internacional privado aparece por primera vez, -
en los Comentarios a los Conflictos de Leyes, de
Story, publicados en 1834, donde se lee la expre
sién Internacional law. Veamos la traduccién -
del pérrafo 9, que en lo conducente reza: "...la
jurisprudencia que nace del conflicto entre las
leyes de naciones diferentes, en su propia apli-
cacibn al comercio y a las relacicnes mdtuas en
nuestra época, es una de las partes més intere--
santes y de mayor importancia en el derecho pl--
blico. Para ninguna parte del mundo es de tanto
interés, tiene tanto impcrtancia, como para los
Estados Unidos, desde que la unién de un gobier-
no nacional, con los que ya llegan a veintiseils
Estados distintos, y en algunos respectos Esta--

(6) FOELIX, Mr. Tratado de Derecho internacio--
nal privado o del Conflicto de las leyes de
diferentes naciones. 3a.Ed.Madrid,Edicién de
los Directores de legislacién y jurispruden-
cia, 1860. Tomo I, P&g. 1l.

(7) LAZCANO, Carlos Alberto. Op.cit.Pag. 21.
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independientes, crea necesariamente relaciones -
particulares y derechos muy complicados entre --
los ciudadanos de aquellos Estados, que reclaman
la constante administracidén de principios que se
apartan de la esfera municipal. Esta parte del
derecho pfiblico, puede por consiguiente, llamar-
se con propiedad derecho internacional privado,
puesto que se ve y se palpa su aplicacién prin-
cipalmente a los negocios comunes de los particu
lares, y rara vez se eleva a la categoria de ne-
gociaciones o controversias nacionales." (8)

En cuanto al titulo Derecho internacional
privado, como materia auténoma, pensamos que la
paternidad corresponde a Foelix; claro estd que
dejamos a salvo la postura de los autores alema-
nes y anglosajones, que solamente estudian el -
conflicto de leyes, como derecho internacional -
privado, esto es, como sindnimos.

En cambio, en Espana, Francia, y la mayo--
ria de los Estados Latinoamericanos, se estudia
el conflicto de leyes, como parte integrante del
derecho internacional privado, conjuntamente con
nacionalidad y condicién de extranjeros.

El derecho internacional privado podria re
cibir 1la denominacién de "derecho interjurisdic
cional", porque comprende los problemas referen-
tes a la extraterritorialidad de las leyes de ju
risdicciones diversas, pero ella no convence por
que parece enfocar principalmente el derecho pro
cesal.

(8) STORY, José&. Op. Cit. P&g. 1l2.
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Un tratadista europeo, Jitta, se formula
l a siguiente interrrogante: "¢cudles son los su-
jetos de una relacidn de derecho internacional -
privado, las naciones o los individucs? Y la -
~--correlativa-- respuesta no puede ser dudosa un
solo instante. Las naciones son indudablemente,
sujetos juridicos, afin en el derecho privado; -
pueden contratar y adquirir; una nacibén puede -
vender a otra una via férrea, o material para la
misma. En tal caso, nace entre esas naciones -
una relacibn de derecho privado, internacional -
en el sentido literal de la palabra, pero que no
es de ningln modo el tipo de las relaciones juri
dicas gue se presentan en nuestra ciencia." (9)

~-M&s adelante continla con su exposi- -
¢i6n--: "A nuestro juicio, en las frases derecho
internacional piblico y derecho internacional -°
privado, la palabra INTERNACIONAL no tiene el -
mismo sentido.” (10)

La doctrina de los dos parrafos anteriores,
es asimilada por Quintin Alfonsin, para inclinar
se por la denominacibén Derecho privado interna--
cional, tal es el nombre de los tratados de Mon-
tevideo de 1889 y 1949, Nosotros por tradicién
dejaremos el nombre que lleva actualmente.

(9) JITTA, J. Método de derecho internacional
privado. Traduccidn por J.F.Prida.Madrid,
s/f. Padgs. 40 y 41.

(10)JITTA, J. Op. Cit. Pag. 42,
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I1.~ OBJETO DEL DERECHO NACIONAL,

Debido a la influencia que ha tenido en -
sudamérica y en europa, vamos a tomar los razona
mientos expuestos por el tratadista uruguayo --
Quintfn Alfonsfn, que con suma claridad asft expo
ne en su obra: "Cada sociedad nacional crea su -
derecho (civil, comercial, marftimo, etc.), para
satisfacer sus propias necesidades.

En esta circunstancia, cada derecho priva-
do es valido solamente en la sociedad que lo ha-
ya creado y para la cual fue hecho.

La vigencia de cada derecho privado estéd -
limitada, en suma, a la sociedad nacional corres
pondiente.

En la acepcibn amplia gue agui se usa, re-
lacidn jurfidica comprende toda situacién de dere
cho, como: la capacidad de una persona, la pro--
piedad de un bien, una obligacién contractual, -
etc." (11)

Carrillo, admirador del anterior autor, al
comentar el concepto de relacibn juridica nacio-
nal, hace la aclaracién al denominarla "fendmeno
jurfdico nacional.., por que el término relacibn
sugiere una idea de bilateralidad, y en aspectos

(11l) ALFONSIN, Quintfn. Teorfia del derecho priva
do internacional. Montevideo, 1955. P4gs.ll
y 12.
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tales como la capacidad de las personas, la idea
de bilateralidad no se presenta, y sin embargo -
el derecho nacional se ocupa de ella." (12)

Hecha la anterior aclaracibén seguimos con
el autor gue asi se expresa: "En el mundo actual
las sociedades nacionales no estédn aisladas,sino
que se interpenetran por obra del comercium in--
ternacional., Esta interpenetracién ocurre:

1) .- Cuando una persona se traslada de una
a otra sociedad. Si una persona perteneciente a
la sociedad A va a la sociedad B, suscita por =
este solo hecho muchos problemas jurfdicos. P. =
e.: ¢por cuél derecho privado se regula su capa-
cidad? Es probable que la sociedad B diga: "Se -
regula por el nuestro, porque la persona del --
caso, si bien es de ella, estd aqui". Pero por
su parte la sociedad A puede decir: "La capaci--
dad de esta persovna se regula por nuestro dere--
cho privado, porque, si bien estd alld, es de -
aqui." Entre ambas afirmaciones hay un choque,
y si no es resuelto satisfactoriamente, la vida
juridica sufrirfa un tropieso.

2) .~ Cuando un bien es trasladado de una a
otra sociedad. P.e.: si un bien de la sociedad A
es llevado a la sociedad B ¢Cudl derecho privado
regula su prescripcibn?.

{12) CARRILLO, Jorge Aurelio. Apuntes para la cé
tedra de derecho internacional privado. Mé-
xico, 1965, Pag. 3.
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3) .~ Cuando una persona perteneciente a -
una sociedad se vincula juridicamente con otra -
perteneciente a otra sociedad. P.e.: si dos per-
sonas pertenecientes, una a la sociedad A y --
otra a la B, contrajeron matrimoinio, ¢cudl dere
cho privado regularid los efectos del matrimonio?

4) .- Cuando una persona perteneciente a -
una sociedad se vincula juridicamente con un --
bien perteneciente a otra sociedad. P.e.: si -
una persona de la sociedad A es propietaria de -
un bien de la sociedad B ¢cudl derecho privado -
estableceré el alcance del derecho de propiedad?"
(13)

El autor en consulta, denomina relacidn ex
tranacional cuando intervienen dos o mis elemen-
tos de diferente nacionalidad, de ahi que se ex-
prese en los siguientes términos: "La existencia
de relaciones juridicas extranacionales es un he
cho social evidente. Este hecho ha dado origen™
al derecho privado internacional.

Pues bien, si las relaciones extranaciona-
les son juridicas, algln derecho privado debe re
gularlas; pero ¢cudl? Este es el problema que
debe resolver el derecho privado internacional.

Si una relacibn extranacional afecta, como
lo hemos supuesto, a las sociedades nacionales -
A y B, pueden proponerse estas soluciones:

(13) ALFONSIN, Quintfin. Op. Cit. P&gs. 12 y 13.



Primera:- La relacibdn juridica extranacio-
nal se regula a la vez por los derechos privados
de Ay B.

Segunda:- Se regula por el derecho privado
de A o por el de B.

Tercera:- Se regula por un derecho privado
que no es ni el de A ni el de B." (14)

Carrillo, sintetiza la exposicidén del au--
tor antes citado, misma que nos servird para cul
minar este trabajo y asi reza: "Seglin la respues
ta que se escoja de las tres anteriormente cita-
das, variaré el concepto que se tenga de esta -
rama del derecho.

Si se escoge la primera, el derecho priva-
do internacional no existird y sdlo subsistirén
los 6rdenes juridicos nacionales.

A esta escuela se le ha llamado la escuela
territorialista del dere:ho. Sus postulados fun
damentales son dos:

1l) S6lo es derecho el gue emana del propio
Estado.

2) En un Estado no hay mds derecho gque el
propio.

{14) ALFONSIN, Quintin. Op. Cit. Pag. 14.

e e e e USSR - S
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De aqufi el nombre de territorialista de --
esta escuela, ya que su efecto inmediato es la -
territorializacidn al igual que la estatificacién
del derecho.

Territorializa al derecho porque al decla-
rar que en un Estado no hay méds derecho que el -
propio, implicitamente se afirma que el derecho
propio no es derecho fuera del Estado.

Estatifica al derecho porque supone que -
solo el Estado es capaz de crear derecho, ya que
el derecho elaborado fuera del Estado no es dere
cho.

La escuela territorialista nos dice que A
s6lo es derecho del derecho de A, vy en B sblo es
el de B. Que en caso de darse una relacibn ex--
tranacional entre A y B, en A se regularia por -
el derecho de A y en B por el de B,

No obstante lo absurda que resulta esta po
sicién, algunos Estados modernos ya en sus leyes,
(Cédigo civil para el Distrito y Territorios Fe-
derales, 1928, art. 1l2) ya en sus resoluciones -
judiciales, (Sobre el particular consfiltese el -
estudio de Roberto Mac. Lean sobre los efectos -
de la extraterritorialidad de las sentencias. Bo
letin del Instituto de Derecho comparado, nlm. -
47, Mayo-Agosto de 1963, pp 325 a 351.) sigue -
sosteniendo esta postura, al ignorar completamen
te las normas de derecho privado internacional -
de carécter supranacional que la doctrina ha ela
borado con tanto esmero.



La segunda de las respuestas que se dieron
en parrafos precedentes es que la relacidn extra
nacional debe regularse por el derecho de A o por
el de B.

Esta respuesta la ha dado lo que se conoce
con el nombre de escuela clésica del Derecho in-~
ternacional privado.

Actualmente, la escuela clésica es la que
mayor arraigo tiene en los diversos sistemas ju-
ridicos.

La tercera de las respuestas que venimos -~
considerando, dice que la relacidbn extranacional
debe regirse por un derecho que no es ni el de A
ni el de B. La relacidn extranacional tendra, -
en esta forma, un derecho Gnico y adecuado que -
la regule; tal y como lo tiene la relacifn nacio
nal,

Esta respuesta la da una de las escuelas -
mds avanzadas en nuestra materia, escuela que re
cibe el nombre de "Privatista" por considerar -
que el derecho que regule la relacidn extranacio
nal debe ser un derecho privado de cardcter in--
ternacional, compuesto no ya de normas formales
sino de normas materiales como las del derecho -
privado nacional." (15)

(I5) CARRILLO , Jorge Aurelio. Op.Cit.P&g.4 a 6.
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III.- EL DERECHO EXTRANJERO COMO OBJETO DE ESTU-
DIO.

El derecho es la base en que descansa la -
Comunidad internacional, de alli que cada.Estade
se preocupe por normar sus instituciones, tanto
en lo social, econbdmico, politico, etc., debido
a las constantes relaciones, no es novedad que -
surjan problemas en que se invogquen leyes extran
jeras, bajo cuyo amparo se adquirié tal o cual ~
derecho subjetivo. El juez gque tenga conocimien
to del problema, tendrd que resolverlo, en vir-=
tud de que estaria cometiendo injusticias si se
negara a dar la solucibén adecuada. Nuestro C&6di-
go Federal de Procedimientos Civiles es claro en
su articulo 86, cuya literalidad es la siguien--
te: S8lo los hechos esté&n sujetos a prueba; el -
derecho lo estard Gnicamente cuando se funde en
leyes extranjeras o en usos, costumbres o juris-
prudencia. E1l articulo 13 del Cédigo Civil para
el Distrito y Territorios Federales, se aplica -

en cuanto al fondo de los presupuestos que sancio

na: Los efectos juridicos de actos y contratos -
celebrados en el extranjero que deban ser ejecu-
tados en el territorio de la Repiblica, se regi-
r4n por las disposiciones de este Cédigo.

"Cuando el tribunal aplica el derecho ex--
tranjero, surgen estas interrogantes: ¢lo aplica
como tal? ¢o como parte de su propio Derecho? -
(o, finalmente, como un simple hecho? Estas --
cuestiones han sido discutidas con frecuencia, -
particularmente en los Estados Unidos y en Ita--
lia." (16)

(16) WOLF, Martin. Derecho internacional privado
2a. Ed. Barcelona, Traduccién de Antonio Ma
rin Lépez, 1958, Pag. 207.
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Culminaremos la elaboracién de nuestro tra
bajo,con la exposicién de las doctrinas que dan
una posible solucifn a la postura de nuestro sis
tema legal. Veremos ademéds, las excepciones a
la aplicacibn del derecho extranjero, como defen
sas que vAlidamente puede oponer el juez para no
aplicarlo.

IV.- PROBLEMAS DE CALIFICACION.

De estrecha vinculacidn al conflicto de
leyes, es el problema de los conflictos de cali-
ficacibn, en virtud de que los problemas se re--
suelven de diferente manera, seglin sea el lugar
en que se origine el problema. En la practica -
observamos que el juez de un partido judicial -
puede diferir de otro, respecto de un mismo pro-
blema, dando soluciones distintas. Nuestro més
alto tribunal, en el ambito interno, aplicando -
nuestras propias leyes, o bien interpretandolas,
cambia constantemente la jurisprudencia o las -
ejecutorias. Esta situacibn es més notoria en -
tratdndose de aplicacidn de leyes extranjeras.

Parece muy claro y sencillo decir: "la ca-
lificacidn no es mds que la determinacién de la
naturaleza juridica de una institucién." (17) Lo

cierto es que "Presenta serios problemas la cali-
ficacibn, por estar sujeta a una apreciacién sub

jetiva, que puede variar de acuerdo con el pun-

to de vista de contenido mdltiple. -~El juez--,

(17) NIBOYET, Jean Paulin. Principios de derecho

internacional privado. Madrid,Editora Nacio

nal, 1969. Pag. 345,



de acuerdo conla calificacién que sigue o ha te-
nido presente,concluye que serd la ley nacional
o la ley extranjera la que se aplicard, es decir
que la regla de conflicto, o, regla de solucibn
dependerd de la naturaleza o calificacién que -~
previamente ha aceptado. Puede interpretarse asi
que la sucesibén de los bienes inmuebles por  --
constituir éstos el territorio del Estado, debe
estar sometida a la LEX REI SITAE, por respeto a

'la soberanfa o por interesar a ésta o al régimen

territorial de la propiedad. Puede también en -~
otras partes, considerarse que afecta preponde--
rantemente al régimen familiar, y por ello acep-
tar como ley reguladora de la misma, la personal
de la nacionalidad o del domicilio del causante
a la época del fallecimiento.

La jurisprudencia se ha pronunciado en la
mayoria de los paises, en el mismo sentido, por

la calificaciébn de la LEX FORI." (18).

Mis adelante veremos las excepciones que -
puede sufrir esta doctrina, la técnica de apli--
cacién de la ley extranjera, y las cuestiones -
procesales relacionadas con la aplicacién de le-
yes extranjeras.

(18) ROMERO DEL PRADO, Victor N. Manual de dere-
cho internacional privado. Buenos Aires, Ar
gentina, Editorial La ley, 1944.Tomo I, -
pag. 681,

~
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CAPITULO SEGUNDO
EVOLUCION DOCTRINAL DE LOS CONFLICTOS DE LEYES.

I.- INTRODUCCION.

En el capitulo anterior, sdlo hemos expues
to de manera muy general el contenldo de este -
trabajo; ahora nos ocuparemos de elaborar una -
sintesis de la evolucibén doctrinal de los con- -
flictos de leyes, a virtud que el tema escobgido,
se encuentra dentro de este gran apartado, que -
de por si constituye el curso de derecho interna
cional privado en algunos paises.

Presupuestos previos para el estudio de =~
los conflictos de leyes, son los siguientes:

a).- La existencia de delimitaciones de -
competencias de sujetos de derecho internacional
plblico;

b) .- El estado y capacidad de las personas;

¢) .- La concurrencia de dos o mds sistemas
legislativos en una relacibén juridica.

Al hablar de las delimitaciones de compe--
tencias de sujetos de derecho internacional pG--

blico, con este rubro nos referimos a los Esta--

dos; pero, bien pueden ser otras entidades con -
la misma personalidad.

En cuanto al estado y capacidad de las per
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sonas, son conceptos con los que normalmente tra
baja el doctrinario en situaciones hipotéticas,
o el juzgador en una relacidén juridica concreta

gue debe resolver y que le son aplicables dos o
m&s normas de otros tantos sistemas legislativos.

La mayoria de los juristas estan de acuer-
do con esta afirmacibn: "El estado es el conjun-
to de cualidades y relaciones de derecho que -
constituyen la condicibn juridica de una persona,
senalédndole el lugar que ocupa y la actividad -
que despliegaen las relaciones sociales y fami--
liares (sexo, edad, estado, condicién de hijo le
gitimo, natural, etc.). La capacidad implica: -
lo. aptitud para ser sujeto de todos los dere~ -
chos o de alguno en particular; 2c¢., aptitud para
ejercer los derechos o capacidad de ejercicio., -
De estas dos especies de capacidad, la primera -
puede darse sin la segunda, pero no ésta sin --
agquella. La capacidad se determina en relacién
con el estado, ya gue en funcibn del estado se -
goza o no de capacidad. Al conjunto de elemen--
tos del estado y de la capacidad se le denomina
estatuto personal" (19)

Miaja de la Muela, al hablar de los antece
dentes histbricos de los sistemas doctrinales en
materia de conflictos de leyes, nos dice: "El de
recho romano, en su época cldsica, no necesitd -
un sistema de normas de conflicto. Para aque- -
llas relaciones de la vida en que resultaba ina-

{I9) BARCIA TRELLES, Camilo. Derecho internacio-
nal privado. Madrid, editorial Reus, 1936,
P&g. 36. T
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plicable el ius civile, la repugnancia de los ro
manos a consentir la aplicacibén de leyes extran-—
jeras se valid de un ordenamiento material espe-
cial, del ius gentium, sin necesitar, por tanto,
idear un tipo de norma indirecta gque se limitase
a senhalar cual era el derecho aplicable en cada
supuesto.

Los pueblos germanos se regian desde antes
de su expansidn en el mundo romanizado por un -
sistema radicalmente contrario a la territoriali
dad juridica, por la personalidad de las costum-—
bres: a cada individuo se le aplicaban las cos--
tumbres de su grupo étnico, cualquiera que fuese
el sitio donde se encontrase.

En los siglos centrales de la Edad media -
se encuentra un sistema jurfdico radicalmente -
contrario a la personalidad del derecho: la casi
absoluta territorialidad de éste. La aplicacién
mds generalizada de este hecho es la de atribuir
lo al feudalismo, sistema politico y social en -
que el elemento predominante era la tierra, rele
gando al hombre a un papel secundario. Es cier-
to que la personalidad de las leyes va haciéndo-
se de aplicacifén menos frzacuente a medida que -~
nos alejamos de la &poca de las invasiones germa
nas, pero otras causas, algunas de ellas anterio
res al nacimiento del régimen feudal, han contri
bufdo al abandono del sistema personalista y a -
la adopcibén del criterio opuesto." (20)

(20) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho interna-
cional privado. 3a. Ed. Madrid, 1969. Tomo
I, pag. 73-78.
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II.- DOCTRINAS ESTATUTARIAS.

Durante los siglos XII a XVII, aparecen va
rias doctrinas denominadas estatutarias, mismas”
gue Lainé, citado por el autor que consultamos,
las entiende "como el conjunto de reglas doctri-
nales elaboradas por juristas de distintos pafi--
ses para la resolucibén de los conflictos de le--
yes." (21)

De manera muy breve nos referiremos a es~--
tas doctrinas de acuerdo con sus modalidades, el
siglo y el lugar donde se desarrollaron, mismas
gque designaremos con los nombres de Escuela ita-
liana, integrada por los glosadores y los post-
glosadores; la Escuela francesa de los siglos -
XVI, la Escuela holandesa del siglo XVII; y, la
francesa del siglo XVIII.

A.- ESCUELA ITALIANA
l.- LOS GLOSADORES

A principios de la segunda mitad del siglo
XI1, se funda en Bolonia la escuela de los glosa
dores por Irnerio. La palabra glosa, penetrando
en el mundo vulgar, ha llegado a significar en
el comentario, critica mads o menos burlesaca. -
"La escuela de los glosadores tuvo una primera -
fase, que abarcd todo el siglo XII, que fue de--
creciendo en valor, y se resumidé y terminé en -
Accurso antes de mediar el siglo XIII. Cuatro -
doctores son los principales representantes de -

(21) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit. Pé&g.
84.
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esta escuela: Bulgarus, que murié en 1166; Marti
no Gosia, poco antes de Buldarus; Jacobo en 1178
y Ugo de 1168 a 1171." (23)

Accurso o Accursio en 1228 y posteriormen-
te Belleperche que murid en 1328, se preguntaron:
si eran vilidos los estatutos que derogaban el -
derecho comln; en caso afirmativo hasta dénde se
extendia su aplicacién respecto al derecho comln;
y cémo se resolvia el conflicto cuando hubiera -
concurrencia de estatutos.

A las interrogantes nateriores se daban -
las siguientes respuestas:

"la.~ 8i dos o méds ciudadanos eran autdno-
mos; pero, dentro del Sacro Imperio Romano—Germé
nico, imperaba la norma de mayor jerarquia y por
tanto desaparecia el problema.

2a.- En la segunda interrogante se resol--
via uniformemente en el sentido de que los esta-
tutos, admitidos como vélidos, eran sblo excep--
ciones estrictas de una regla general.

Ja.- A la tercera, le daban dos respuestas:
a) una le daba a los estatutos un cardcter terri
torial absoluto, de acuerdo con el concepto feu-
dal, y b) la prevalenc1a del estatuto que la ra-

(23) ORTOLAN, M. Explicacién histérica de las -
instituciones del Emperador Justiniano. Ma-
drid, 1912, P&ags. 503 y 504.
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z6n indicaba como mé&s justo, a efecto de facili-
tar el comercio y respétar el espiritu equitati-
vo del derecho romano.

Los glosadores y postglosadores italianos,
expusieron su doctrina al explicar la ley Cunc--
tos Populos, primera del titulo de Summa Trinita
te et Fide Catolica del C6digo de Justiniano, -
cuyo texto es el siguiente: "Deseamos que todos
los pueblos sometidos al imperio de Nuestra Cle-
mencia profesen la religidén gue San Pedro Apbs--
tol ensenid a los romanos, segfin declara hasta -
hoy la propia religidn por €l mismo practicada,
y mandamos gue todos los gue observen esta ley =
estén comprendidos bajo el nombre de cirstianos
catélicos". Por esta ley se imponia a los sGbdi
tos del Imperio, sea cual fuere el lugar en que
estuvieran, dentro o fuera de €1, una religibn -
que juridicamente regia varios aspectos o reser-
vados al derecho privado civil, es decir fijaba
la extensidn territorial y extraterritorial de -
una "calificacidn" o cualidad del individuo. F&-
cil le fue a Accursio tomarla por base para afir
mar en un célebre caso, que si un bolofiés comer~-
ciaba en Md&dena, su capacidad no estaba determi-
nada por la ley de esa ciudad porque "ya estd re
gida por la de Bolonia." (24)

2.~ LOS POSTGLOSADORES

Siqueiros afirma: "Los italianos postglosa
dores, no se fijan en los casos en que las leyes
o estatutos se debian de aplicar, pues éstas -~
eran costumbres, normas de trdfico mercancil que
tomaban fuerza, eran regionales, motivo por el -

(24) LAZCANO, Carlos Alberto. Op. Cit. P&gs.97 y
98.
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cual en ocasiones chocaban con el derecho romano,
credndose de esta manera los conflictos que re--
solvian de acuerdo con su criterio." (25)

"Los postglosadores no buscaron el pensa--
miento del legislador sino la adaptacidén de la -
ley a las necesidades sociales, la razbén legal,
su finalidad. Por medio de distintos casos die-
ron soluciones racionales para cada uno de ellos.
Asi Bartolo estudid, por ejemplo, los contratos,
los delitos, los testamentos, la forma de los ac
tos juridicos., Comenzaron a distinguir entre -
los estatutos cuales eran aquéllos gue seguian a
la persona fuera de su lugar de radicacidn. Los
postglosadores aceptaron, en su mayorfia la dife-
renciacifn entre estatutos favorables y prohibi-
tivos o desfavorables; los primeros tutelaban o
ampliaban la capacidad individual o acordaban fa
cultades para el ejercicio de un derecho, en tan
to que los segundos consagraban incapacidades o
vedaban realizar un acto; los favorables, en ge-
neral, se extraterritorializaban, los otros no,
pero en ambos supuestos habifia excepciones." (26)

Bartolo en relacidn con la glosa de Accur-~
sio, examind si el estatuvto territorial rige a -
guienes no son sGbditos y si el efecto de ese es
tatuto va més alléd de su territorio. Did varias
soluciones acerca de los contratos segln los pro
blemas tratados: "Para la forma, aplicé la ley -~

{25) SIQUEIROS PRIETO, José& Luis. Notas tomadas
al curso de Derecho internacional privado.
1965,

(26) LAZCANO, Carlos Alberto. Op. Cit. Pégs. 99
y 100. :
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del lugar del acto; para el fondo del litigio -
distinguid entre los efectos naturales, que some
ti6 a la ley de la celebracién, de los indirec--
tos o incidentales, derivados de la norma o de -
la negligencia del obligado, que hizo depender -
de la ley del lugar de ejecucibén o como en su de
fecto, de la del lugar del juicio "Lex fori". En
cuanto a la ley permisiva Bartolo la examiné a -
la luz de la regla Locus regit actum, acerca de
forma, separdndola de la ley que regfa la capaci.
dad, a la que le atribufa una imperfecta extrate
rritorlalldad limitada por el estatuto de la 31
tuacién de los bienes.

Para la sucesibn rechazd la lex rei sitae,
esto es, la de su aceptacidn o de su apertura. -
Tras examinar los términos del estatuto, si ellos
disponian, teniendo en cuenta ante todo las co--
sas, que los bienes pasaran al primogénito, apli
c6 esa ley pero si tenfai md&s en vista la perso-
na, distinguid si el estatuto era odioso o favo-
rable, procediendo en consecuencia; sentd estas
conclusiones al considerar si la ley extranjera
donde existia la primogenitura podia aplicarse -
0 no a los bienes situados fuera de su jurisdic-
cién. Por consiguiente, aplicé la ley personal
o la del territorio segun fuere la intencidn del
legislador, entendida por medio de la construc--
cibén gramatical del texto.

Esta escuela salid de Italia, durd tres si
glos y tuvo muchos partidarios. El método no -
fue una ciega divisidn de los estatutos en dos -
categorias, sino gue establecid grupos de mate--
rias juridicas para facilitar las soluciones. -
Distinguid entre el procedimiento, sujeto a la -
lex fori, pero separado de las formas ordenato--
rias del mismo, de las decisorias, gque sometid a
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la ley de acto; aplicé la ley del lugar del acto
para la forma en general y la de la situacibn -
para los bienes, también en general." (27)

B.- LA ESCUELA FRANCESA DEL SIGLO XVI

El autor que més significd en esta escuela
lo fue Bertrand D'Argentré, rompié con los prin-
cipios sustentados por la escuela italiana. "No
debe distinguirse entre procedimiento y forma, -
entre contratos, delitos, testamentos, cosas, -
personas, capacidad, substancia y ejecucidn de -
los actos, y afirmdé que todas las leyes son es--
trictamente territoriales, principio que armoni-
zaba con el Cédigo y Digesto romanos. S8lo algu-
nos estatutos eran extraterritoriales porque ex-
cepcionalmente tenian por destinatarios a cier--
tas personas. Cuando se trataba de inmuebles, y
la propiedad y las cosas estaban en distintos lu
gares, debfa aplicarse la ley de cada uno de --
ellos; did igual solucién cuando los contratos y
los testamentos se referian a inmuebles. Pero -
tratindose del derecho de las personas o de los
muebles, regia la ley domiciliaria, excepcidén -
fundada en la naturaleza de las cosas, porgue -
dijo que era "injusto" no reconocer la extrate--
rritorialidad en ciertos casos.

Si una disposicién contempla personas y co
sas o sea que es mixta, D'Argentré la asimilé al
estatuto real; alin los personales sblo lo eran -
si se referian al estado o la capacidad en forma
general, porque su aplicacifén derogaba el princi
pio territorial dominante. Los estatutos mixtos,

(27) LAZCANO, Carlos Alberto. Op. Cit. P&gs. 100
y 101,
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divisibn légica desde el punto de vista de la -
ley examinada, fueron infitiles para la extrate--
rritorializacién del derecho, dado que tal cate-
goria estaba incluida dentro de la regla genéri-
ca que le daba carédcter real a todas las costum-
bres y la identificaba, por tanto, con los esta-
tutos territoriales.

El sistema de D'Argentré recibi6 poca aten
cién de los juristas de su tiempo, pero triunfé
en Bélgica y Holanda, y después en Alemania, a -
fines del siglo XVII." (28) :

C.- LA ESCUELA HOLANDESA DEL SIGLO XVII

Esta escuela la forman tres juristas: Pa--
blo Voet; y Ulrich Huber, escuela llamada tam- -
bién de la Cortesia internacional.”....estuvo in
fluenciada por la fundade por D'Argentré&, clasi-
ficaba los estatutos en: reales v personales y -
ademds conservd los limites de aplicacibn estric
tamente territorial de los estatutos reales.

Pero cuando hubo de encontrar una explica-
cién al hecho de que ciertos estatutos fuesen ex
traterritoriales, los holandeses rechazaron en =
absoluto la idea de obligacibén. Para ellos los -
jueces no estén juridicamente obligados, en modo
alguno a observar las leyes extranjeras, pues -
ésto es contrario a la independencia de los Esta
dos. Si conviene, no obstante aplicar en una -
cierta medida las leyes extranjeras, .es sb6lo -
por cortesia internacional. Esta cortesfa tiene

(28) LAZCANO, Carlos Alberto. Opc.Cit. P&g. 103.
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por Gnico fundamento el interés bien entendido -
de cada Estado. Se aplicarén las leyes extranje
ras para obtener también la aplicacidén de las --
propias leyes en el extranjero. Con el fin de -
obtener una reciprocidad deseable, se procederd
cortesmente en la medida en que se considere que
necesitamos de los demés.

La Escuela holandesa,tiene sobre la Escuela
francesa, la superioridad de la l6gica, pero sin
que por eso satisfaga mis. Puede decirse que -
desde D'Argentré la polémica se ha debatido den-
tro del circulo formado por la nocibén de la te--
rritorialidad de las costumbres." (29)

D.- DOCTRINA FRANCESA DEL SIGLO XVIII

En el siglo XVIII, a iniciativa del céle--
bre abogado del Parlamento de Parfs, M. Ripar- =
font, se reunieron juristas de Orden de Abogados
para resolver los mGltiples conflictos que se -
presentaban entre costumbres de los distintos -
parlamentos franceses; fructifica su llamado y -
se forma la segunda escuela estatutaria del si--
glo mencionado. Caracterizase, en general, por
su criterio personalista, restringiendo la terri
torialidad.

~-

"Entre sus principales representantes, po-
demos mencionar a los siguientes jurisconsultos:
Bouhier, Froland y Boullencis.

{29) NIBOYET, Jean Paulin. Op. Clt Pags. 220 vy
221.
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Bouhier y Froland, en principio coinciden,
en lo que toca a inclinarse por la personalidad
de los estatutos, al considerar al hombre como -
superior a los bienes. Ademads, hacen del estatu
to de forma de los actos un estatuto personal, -
Gnicamente para poderle asegurar un efecto extra
territorial y fundan esta clasificacién en la -
idea de que el oficial ministerial que ha redac-
tado el acto, es una persona.

Boullencis, divide los estatutos en reales
y personales, subclasificando los personales en
universales y particulares y éstos Gltimos, a -
Su vez, en puros y reales; las leyes de capaci--
dad universal (mayoria, emancipacifn) son extra-
territoriales, no asi las de capacidad particu--
lar (para testar) a las que aplica la teoria te-
rritorialista de D'Argentré&. Niega la existen--
cia de los estatutos mixtos, pues entre aquellos
que a la vez se ocupan de personas y cosas, se--
rén personales los que se refieren principalmen-
te a las personas y de manera accesoria a las co
sas." (30)

III.- DOCTRINA DEL SIGLO XIX.

Debido al constante desarrollo del comer-~-
cilio internacional, las anteriores doctrinas no -
solucionaban del todo los problemas que se pre--
sentaban.

(30) ORUE, José& Ramdén De. Manual de Derecho in--
ternacional privado espanol. Madrid, 1928.
Pdgs. 201 y 202.
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"Durante el siglo XIX, se forman nuevas -
doctrinas de tipo universalista, entre las més -
importantes que exponen los autores son las de -
Svigny y Mancini, y para continuar con nuestro -
orden cronolbégico, de manera breve expondremos -
previamente la doctrina Angloamericana, por la -
paterniadad que se atribuye a uno de sus autores
sobre el nombre de la materia y su influencia en
autores europeos y en los sistemas legislativos
de diversos paises,

A.,- DOCTRINA ANGLOAMERICANA

Hasta comienzos del siglo XIX habia sido -
escasisima la aportacidn inglesa al derecho in--
ternacional privado. Como en el resto de Europa,
en Inglaterra rigi6 el sistema de personalidad -
de las leyes, primero entre los sajones y dane--
ses y, mas tarde, entre sajones y normandos;pero
el régimen feudal impuesto por &stos trajo consi
go el predominio de la territorialidad. Segura-
mente por la falta de recepcifn del derecho roma
no no se desarrollaron en las islas Brité&nicas -
las doctrinas estatutarias. El carécter espe- -
cial del Common Law,alejado del derecho romano,
la insularidad del pueblo inglés y las supervi--
vencias feudales en &l hacen que los conflictos
de leyes se presenten muy raramente hasta el si-
glo XIX. La formulacibén de una nueva doctrina -
tiene lugar hasta 1834, con la aparicidn en Bos-
ton de la obra de Joseph Story, bajo el titulo -
de "Comentarios sobre el Conflicto entre leyes -
extranjeras y Patrias con respecto a los contra-
tos, derechos y recursos, y especialmente en lo
que se refiere a matrimonios, divorcios, testa--
mentos, sucesiones y sentencias". Su punto de -
partida, tomado de Huber, es que las leyes de un
pafs no tienen en si ningln poder propio vigore,

SUAJISTHCA CENTRAL
u;‘ ?3‘.! % iﬁ’
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més que dentro del territorio del Estado que las
dicta". (31) Story, ratifica este criterio cuan
do cita el siguiente parrafo de Boullencis: "Por
derecho estricto todas las leyes expedidas por -
un soberano, sb6lo tienen fuerza y autoridad den-
tro de sus dominios. Pero la necesidad del bien
pldblico y general de las naciones ha introducido

algunas excepciones por lo que respecta al comer
cio civil" (32)

Por lo que respecta a los razonamientos b
sicos sobre conflicto de leyes, establece las 51
gulentes maximas:

la.~ Que cada nacidn posee exclusiva sobe-~
ranfia y jurisdiccibn dentro de su propic territo
rio. La consecuencia directa de asta regla es,
que las leyes de cada Estado afectan y obligan -
especialmente a toda propiedad, sea real o perso
nal, que esté dentro de su propin territorio; y
a todas las personas gue en &l residan, sean na-
turales o extranjeros, asi como a todos los ac-=-
tos y contratos que en &l se verifiquen.

2a.- Que ninguna nacibén o Estado, puede -
por medio de sus leyes afectar o sujetar directa
mente la propiedad, situada fuera de su territo-
rio, u obligar a las personas gue no residan en
él, sean sus sfibditos naturales o n6. Esta es -
una consecuencia natural de la proposicidén prime
ra; por que seria absolutamente incompatible con

T31) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit. P&gs.
124 y 125,

(32) STORY, José. Op. Cit. Pag. 1l1.
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la igualdad y exclusivismo de la soberania de to
das las naciones, que una de ellas estuviese en
libertad de legislar sobre las personas o las co
sas, que en su territorio no existiesen.

3Ja.- Que cualquiera que sea la fuerza y ac
cibén que las leyes de un pais tengan en otro; de
penden solamente de las leyes y reglamentos muni
01pales del segundo, es decir, de su ]urlspruden
cia propia e instituciones, y de su técito o ex-
preso consentimiento. Un Estado puede prohibir
dentro de su territorio, la aplicacién de todas
las leyes extranjeras y los derechos que de ella
se deriven, Puede prohibir la aplicacibén de al-
gunas leyes extranjeras y puede proteger la in--
troduccién de otras. Cuando su propio cddigo pre
venga expresamente algo sobre la materia, debe -
obedecerse por todas las personas gue se encuen-
tran dentro de los lfmites de su soberania."(33)

La doctrina de Story, es territorialista,
como puede observarse de sus miximas; los casos
que podrfamos llamar excepcionales en cuanto a -
dar efecto a los contratos o convenios celebra--
dos en el extranjero en un pais donde se somete
a su conocimiento, es por razones de politica o
de cortesfa, situaciones que poco ayudan.

"Como aplicaciones a estos principios gene
rales, Story desciende a soluciones particulares.
La capacidad personal debe regirse por la ley -
del domicilio, lo que responde tanto a la tradi-
cibn estatutaria como al tipo de conflictos que

(33) STORY, José&. Op. Cit. Pags. 27 a 31,
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el autor trata de resolver entre legislaciones -
de los distintos Estados americanos en una época
en que estaban unidos por vinculos federales. -
Hay que tener en cuenta que, seglin la concepcién
inglesa recibida de Estados Unidos, el comicilio
es el centro de todas las relaciones de derecho

civil, y constituye un vinculo mis preciso y es-
table que en los paises continentales europeos.

El principio domiciliar tiene excepciones
para Story. Una de ellas es que la conclusién -
del matrimonio se rija por la ley del contrato,
criterio aceptado en la sentencia dictada por -
Sir Edwar Simpson en el asunto Scrimahire, en el
que se trataba de dos sfibditos ingleses menores
de edad que contrajeron matrimonio en Francia, -
con infraccibn de las formalidades de la ley ~--
francesa." (34)

La doctrina angloamericana, se reduce a -
muy pocas ideas generales: "Territorialidad de -
la ley como principio, aplicacién del derecho ex
tranjero por motivos utilitarios, imperio de 1la
ley del comicilio con exclusifn de la nacional,
régimen distinto para bienes muebles e inmuebles,
y validéz extraterritorial de los derechos adqui
ridos en otro pais." (35)

{34y MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit.P&g.126.
(35) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit.P&g.l128.
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"B.~ DOCTRINA DE SAVIGNY

Publica este autor en 1849, su Sistema de
derecho romano actual, en alemidn en 8 tomos, de
cuya traduccibn al francés, se hace una nueva -
traduccibn al espafiol en 6 tomos, es en el sexto
donde encontramos expuesta su teorfa conflictual,
se propone: "Determinar el lazo que existe entre
las relaciones del derecho y las reglas jurfdi--
cas. Este lazo nos parece, de un lado, como el
imperio de las reglas sobre las relaciones de =~
otro, como la sumisibn de las relaciones a las -
reglas jurfdicas estén destinadas a regir las re
laciones de derecho; pero ¢cudles son los lfmi-=
tes de su imperio? ¢Qué relaciones de derecho -

estdn sometidas a estas reglas? El sentido de es
ta cuestidn estéd precisado por la naturaleza deT
derecho positivo, que no es el mismo para la hu-
manidad toda entera, sino que varla segn los -
pueblos y los Estados, siendo en el seno de cada
uno de éstos, producto e parte de las ideas ge-
nerales y en parte de ciertas fuszrzas especia- -
les." (36)

Asi continfa Savigny: "La cuestifn relativa
a los limites del imperio de las reglas y a las
dificultades que puede suscitar la determinacibn
de estos limites, o las colisiones, son, por na-
turaleza cuestiones subordinadas y secundarias.

(36) SAVIGNY, M.F.C. De. Sistema de Derecho roma
no actual. Vertido al castellano por Jacin- -
to Mesia y Manuel Poley. (De la traduccidn
francesa M. Ch. Guenoux). Madrid, 1879, -
tomo VI. P&gs. 123 y 124.
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Con la cuestidn de limites de los derechos
positivos se relaciona otra muy distinta, aunque
tiene gran analogia con la primera. Hasta aqui
hemos considerado las reglas juridicas como fi--
jas, sin tener en cuenta las modificaciones que
en ellas puede introducir el tiempo.

Adem&s, toda la decisidn sobre una rela- -
cién de derecho actual tiene necesariamente por
base hechos juridicos que pertenecen siempre a -
un pasado mds o menos lejano. Ahora bien; como
en el intervalo que separa el origen de la rela-
cibén de derecho del momento actual, puede haber
sufrido modificaciones el derecho positivo, tré-
tese de saber en qué época debe fijarse la regla
gque rige la relacién de derecho.

Para abreviar designaré este doble punto -
de vista --sigue exponiendo Savigny--, por medio
de las expresiones siguientes:

l.- Limites locales del imperio de las re-
glas jurfdicas.

2.~ Limites temporiles de este imperio.”
(37)

El autor gue ocupa nuestra atencidn, esta-
blece que la nacionalidad y el territorio es el
lazo que une a una persona con un determinado de
recho positivo, de acuerdo con la siguiente expo
sicidn:

(37) SAVIGNY, M.F.C. De. Op. Cit. Tomo VI P&gs. -
124 y 125.



"I).~ El origen (la nacionalidad), como mo
tivo y como limite de la comunidad del derecho,”
tiene una base personal e invisible. (sic) Aun-
que parece por su naturaleza sustraerse a toda -
influencia arbitraria, es, sin embargo, susceptl
ble de extensibn por la adopcibn libre de los in
dividuos.

La nacionalidad, como motivo y limite de -
la comunidad del derecho, nos aparece principal-
mente entre los pueblos nbmadas gue en general -
carecen de morada definitiva.

II).- El territorio nos aparece como el se
gundo motivo que en grandes proporciones determi
na y limita la comunidad del derecho entre los -
individuos.

Tomando como puntc de partida este segundo
motivo de la comunidad del derecho, se refiere -
la colisién que debe ocuparnos a la diferencia -
local de los derechos; de modo gue el problema -
gue hemos de resolver en todos los casos posi- -
bles de colisidn puede formularse en los siguien
tes términos:

&éCu8l es en cada caso dado el derecho te--
rritorial aplicable?

Esta es la razdén de haber designado hasta
aqui con el nombre de limites locales los limi--
tes del derecho existente en una misma época.

Entre los derecho territoriales contradic-

40
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torios cuya colisién va a ocuparnos ahora, pue--
den existir dos diferentes clases de relaciones;
y aungue las reglas que han de aplicarse permane
cen siempre las mismas, esta diferencia influye™
mucho sobre el modo de su aplicacidn.

Estos derechos territoriales puede regir -
diferentes distritos de un solo y mismo Estado,
o diferentes Estados independientes entre sf." -
(38)

En esta Gltima exposicidén quedarian ajusta
dos los Estados con sistema federal y las confe-
deraciones de Estados, respectivamente.

"I).- He designado en otro lugar los dere-
chos particulares --continfia Svigny-- existentes
en el seno de un solo Estado bajo el nombre de -
derechos particulares, por oposicibén al derecho
com@in de este Estado. Estos derechos particula-
res pueden revestir la forma de leyes o la de -
costumbres.,

"II).~- Paso al segiundo caso posible de co-
lisién entre varios derechos territoriales, esto
es, aquel en que estos derechos no pertenecen al
mismo Estado, sino a Estados diversos e indepen-
dientes unos de otros.

Desde luego debemos reconocer gue cuando -
han sido previstos casos de colisién por las le-

(38) SAVIGNY, M.F.C. De, Op., Cit. Tomo VI, Pé&gs.
132-135.
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yes de un pais, los jueces deben conformarse en-
teramente con estas prescripciones. Pero ninguna
legislacién ha agotado esta materia, principal--
mente en los Estados regidos por el derecho comin
alemédn." (39)

La concepcidn internacionalista expuesta -
por Savigny es materia conflictual, se hace deri
var por lo que expone al principio de su monumen
tal obra: "Puede exigstir también entre ‘muchas -
naciones una comunidad de ideas semejantes a la
gque crea el derecho positivo de cada pueblo. Di
cha comunidad de ideas, fundada en relaciones de
origen y de creencias religiosas, constituye el
derecho internacional tal como lc vemos entre =
los pueblos cristianos de Europa, derecho que no
era desconocido en los pueblos de la antiguedad
y que encontramos entre los romanos con el nom--
bre de jus feciale. Puedes, pues, considerarse -
el derecho internacional como un derecho positi-
vo, pero imperfecto, a causa de la indetermina--
cién de su contenido y de la faita de base real
sobre la cual repose el derecho positivo de cada
pueblo, a saber, el poder del Estado y sobre --
todo la autoridad judicial.

Los progresos de la civilizacidén fundada -
por el cristianismo ha originado un derecho ané-
logo en nuestras relaciones con todos los pue- -
blos del mundo de cualquiera que sea su creencia
y sin reciprocidad de su parte. Pero la aplica-
cibén de estos principios tiene un cardcter pura-
mente mora, que en nada se parece a un derecho -

{39) SAVIGNY, MF.C. De Op. Cit, Tomo VI, Péags.
135 a 141.
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La concurrencia de leyes en una relacidn
de derecho y con la posibilidad de aplicar la -
ley extranjera; sufre excepciones de las que ha-
blaremos en otro apartado posterior.

C.- DOCTRINA DE MANCINI.

Debido a la desintegracidn de la peninsula
itdlica en varios Estados, era preciso crear una
doctrina nacionalista que fuera sentida por las
masas a efecto de darles unidad, varios intelec-
tuales participan de esta tarea por diferentes -
medios de difusidn cultural; instrumento fue la
cdtedra de Derecho internacional creada en la -~
Universidad de Turin, misma que ocupa Pascuale -
Stanislao Mancini.

De manera retrospectiva, diremos que el -
artfculo 30. del C6digo de Napoledn, establecia
en su pérrafo tercero: "lLas leyes concernientes
al estado y capacidad de las personas obligan a
los franceses, aunque residan en pafs extranje--
ro." (41) Este criteric era sustentado también
por Mancini, y que habrfa de convertirse en fun-
damento de la escuela de la personalidad del de-
recho.

(407 SAVIGNY, M.F.CT.De. Op. Cit. Tomo I. P&g. 40

(41) Concordancias entre el cédigo civil francés
y los cbdigos extranjeros. 2a. edicibn. Ma-
drid, 1847. Pag. 8.
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Mancini, citado por Miaja de la Muela afir
ma: "que en toda sociedad humana existen dos c;a
ses de normas: "Unas leyes generales reveladas -
por la razén del hombre, dependientes de las con
diciones generales de la naturaleza humana y que
no cambian ni pueden cambiar segln los tiempos y
los paises", es decir, lo gue los romanos llama-
ron 1lus gentium, y "otras reglas, de preceptos y
prohibiciones, que son el resultado local y ca--
racteristico de cada pafis. No se podr&, por --
ejemplo, fijar la misma edad matrimonial para -
los lapones que para los etfopes. Si es inevita
ble esta diferencia de leglslaCLOnes en desacuer
do, no menos innegable es "que el hombre nace -
cosmopolita y que la naturaleza no ha querido en
cadenarlo toda su vida a su pafs de nacimiento,
lo que da lugar al planteamiento de cuatro cues-
tiones:

lo. ¢Hay, segln el derecho de gentes, un -
poder absoluto para cada soberania independiente
en rehusar enteramente en su territorio toda -~--
aplicacién de las leyes extranjeras? Para Manci-
ni, si bien la independencia politica de la na--
cibén le atribuye el derecho de legislar en su te
rritorio, no implica esta facultad la de dictar
leyes injustas y lesivas para la comunidad de =--
derecho que se deriva de las necesidades humanas
y de los deberes internacionales. El problema -
se reduce por tanto a la demostracién de que en
esa materia existen verdaderos deberes interna--
cionales y no simples consideraciones de benevo-
lencia mdtua, lo que lleva al autor el plantea--
miento de la cuestién siguiente.

20. La aplicacidn de las leyes extranjeras
sobre el territorio sometido a otra soberania, -
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¢estd fundada en un libre acto de cortesfa (comi.
tas) y sobre el consentimiento expreso o t&cito”
de las otras naciones (obmutuam utilitatem), o =~
en la existencia de un deber internacional? Hace
constar Mancini que la doctrina de la comitas no
s6lo ha perdido su antiguo favor, sino que ha -
sido objeto de refutaciones severas y victorio--
sas por parte de Svigny, y otros.

3o0. Si este deber internacional existe, -
¢deben todas las naciones observarlo en igual me
dida con reglas idénticas, prescribiendo su apll
cacibn en las legislaciones de cada una y en las
decisiones de sus tribunales? Para Mancini, se -
impone la solucibén afirmativa, como corolario na
tural de las anteriores premisas. "Se puede ad-
mitir la desigualdad en la medida de las conce~--
siones y de los sacrificios voluntarios que de--
penden del intercambio de favores y de la apre--
ciacibén de conveniencias, variables segln los -
pueblos, las épocas y las diferentes condiciones
de su existencia. Por el contrario, la idea de
un deber riguroso y perfecto y de una justicia -
internacional, fuente de la autoridad juridica,
exigen necesariamente la igualdad méds completa -
de la medida con la que cada soberania politica
determina el limite del cumplimiento de este de-
ber..." Sin esta identidad de reglas aplicables,
en medio de la coexistencia de prescripciones di
versas y frecuentemente contradictorias de los -
diferentes c6digos, a los cuales los magistrados
de cada pais esté&n obligados a conformarse, se -
caerfa en un laberinto de contradicciones y difi
cultades que serfia absolutamente imposible resol
ver.

4o. ¢Cudles son los medios que pueden con-
ducir a esta aplicacidén uniforme y a la identi--
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dad necesaria de las reglas, en cuanto a la pro-
teccidn y a la garantfa de las personas, de los

bienes y de los actos extranjeros? Sefiala el au .
tor, como ejemplos de esta falta de uniformidad,
el que en unos pafses se rija el estatuto perso-
nal por la ley nacional y en otros por la domi--
ciliar, que la mujer francesa o italiana pierda

su nacionalidad si se casa con un inglés sin ad-
quirir la de éste, que en unos cbdigos la suce--
sifn se rija por la ley del difunto y en otros ~-
por la situacibén de los bienes. La Gnica solu--
cién serfia la estipulacién de uno o varios trata
dos interancionales que regulasen uniformemente

los conflictos de leyes.

Entiende el profesor de Roma, y con ello -
entra ya en la exposicidn de su propia doctrina,
que "el orden jurfdico consiste en el acuerdo de
la libertad privada e individual con el ejerci--
cio del poder social, es decir, en las relacio--
nes entre la ley del Estado y las prerrogativas
del individuo...; en consecuencia, la autoridad
social no puede, sin cometer un injusto exceso,
invadir la esfera inaccesible e inviolable en la
que se extiende y se ejerce esta libertad indivi
dual".

La libertad del individuo es para Mancini
la raiz de la nacionalidad de un pueblo. "En -
efecto, si se multiplica el ejercicio de esta 1i
bertad inofensiva por las masas de las liberta--
des individuales de todos los ciudadanos pertene
cientes a una nacién, de ello resulta la manifes
tacidén, de ciertas cualidades, costumbres, nece-
sidades, tendencias y usos constantes y espontéd-
neos. Luego es ésto lo que representa, por asi
decir, el carlcter juridico especial por el cual
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se puede distinguir a un pueblo de otro; de &1 -
resulta este conjunto de condiciones que le da -
una vida, un desenvolvimiento propio y el dere--
cho de desplegar, con independencia para cada -
uno, segln sus cualidades particulares, su acti-
vidad en la escena del mundo y en la historia. -
Al lado de esta libre activi dad y de los parti-
culares se desenvuelve la accifn del poder plbli
co y el desenvolvimiento del progreso social en

toda la extensién de su territorio politico. Las
leyes de orden privado responden a la libertad -
individual; las leyes que garantizan el orden pQ
blico y la organizacidén del poder p@blico respon
den a la soberania del Estado."

Continfia Mancini afirmando que "la liber--
tad no cesa de ejercerse cuando desborda el cfcr-
culo de la sociedad y se extiende hacia afuera,
en todos los pueblos de la tierra..."

En suma Mancini entiende que el derecho ci
vil privado es personal, y el pfliblico territo- -
rial, distincién con la que trata de sustituir a
la cl&sica de estatutos personales y reales."”"(42)

(42) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. cit. PAgs.
143 a 151.
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CAPITULO TERCERO

LIMITACIONES A LA APLICACION DE LAS LEYES EXTRAN
JERAS.

El curso que se imparte en nuestra Facul--
tad de Derecho, sigue el orden de exponer prime-
ro la aplicacidn de las leyes extranjeras, acor-
de con la doctrina de autores nacionales como ex
tranjeros. Pensamos que dada la naturaleza de -
nuestro trabajo, donde concluiremos con la apli-
cacibn de la ley extranjera, nos permitimos ha-=~
cerlo en distinto orden al cléasico ya enunciado.

El Juez --en este caso, mexicano--, al te-
ner conocimiento de una demanda, observard si -
reune los requisitos que establece la ley, si se
considera competente o no etc.

Bien puede suceder que el presunto actor,
someta a su conocimiento el reconocimiento de un
derecho subjetivo adquirido a la luz de una ley
extranjera, o llevar a cabo una simple declara--
cidén de acuerdo con la misma. El juez en estos
casos validamente puede excepcionarse para no -
aplicar la ley extranjerec.

Entre estas excepciones o parémetros, una
se encuentra admitida en todos los sistemas con-
flictuales. "La inaplicabilidad de leyes inspi-
radas en concepciones morales --en su més amplio
sentido, que comprenda la moral religiosa y la -
econdmica-- contrarias a las vigentes en el pais
del juez. Tal excepcidn es la conocida con los
nombres de: orden pGblico, cliusula de reserva -
(Vorbehalstklausel) o public policy. Otras ex-=-



50

cepciones, como el fraude a la ley, el interés -
nacional, el desconocimiento en el foro de la -
institucién extranjera aplicable y la reciproci-~
dad, aparecen con menos frecuencia en los fallos
de los tribunales, y casi nunca en las normas es
critas de derecho internacional privado, con la~

salvedad de la llamada de interés nacional, que,
por otra parte, no posee la generalidad de las -
otras excepciones, sino que actla dnicamente en
una determinada materia jurfidica, la capacidad -
de obrar de los extranjeros." (43)

A las anteriores excepciones, otros auto--
res incluyen el reenvio.

I.- FRAUDE A LA LEY.

Decimos que existe fraude a la ley, cuando
una persona se ubica en una situacidén juridica,
con la intencién de que le sea aplicada una ley
gue normalmente no le seria aplicable.

Este concepto no ha sido privativo de dere
cho internacional privado, sino gque era conocido
por el derecho romano.

"El ejemplo cldsico, es el de dos cbnyuges
gque por pertenecer a un pais donde no se admite
el divorcio, se naturalizan en otro pais que lo
admite, obtenida la naturalizacibén y una vez lo-
grado el divorcio, invocan su nueva situacibn, -

(43) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit. Tomo I,
Pédg. 353.
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principalmente en su antiguo pafs." (44)

El fraude a la ley, es dificil de compro--
bar, toda vez que la mala intencién de las perso
ms no siempre puede ser comprobada; pero sf pue-
de derivar de sus manifestaciones.

Con atenuaciones esta teoria es aceptada -
solamente para los contratos y la forma de los -
actos, rechazéndola en la hipbtesis del cambio -
de nacionalidad.

Vamos a citar algunos ejemplos que da Ca--
rrillo de fraude a la ley en materia de divorcio:

"El caso Bauffremont.- Este caso fue re- -
suelto por el tribunal de casacidn de Francia en
1878. En la sentencia que dictd, se afirmé que
el cambio de nacionalidad de una mujer casada -
para los puros efectos de acogerse a una ley que
admitfa el divorcio vincular, debia tenerse por
fraudulento y, por lo tanto, Francia no estaba -
obligada a reconocer una sentencia de divorcio -
dictada en Alemania sobre bases fraudulentas.

El caso Ferrari.- Paraddjicamente en 1922,
el propio tribunal de casacién de Francia aceptd
que una mujer italiana, casada con italiano con-
forme a las leyes de Italia, pudiera divorciarse
en Francia por haberse naturalizado previamente

(44) NIBOYET, Jean Paulin. Op.cit, Pag. 436.
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francesa.

Es de notarse que la doctrina criticé acre
mente esta sentencia, pues carecia de bases doc-
trinales aceptables y demostraba una parcialidad
manifiesta en favor de nacionales franceses.

Niboyet, al criticar esta resolucidn, sos-
tuvo que "un contrato debe asegurar el mismo ré&-
gimen a los dos cbnyuges, por lo gque hay que de-
cidir, forzosamente, que si uno solo de los cbn-
yuges cambia de nacionalidad, este cambio no pue
de influir en su régimen matrimonial; la Gltima
ley comln es la que hay que tener en cuenta. -
Para que este derecho adquirido desapareciese, -
seria preciso un doble cambio de nacionalidad."

El caso Torlonia.- Este caso fue decidido
por los tribunales del Estado de Connecticut. -
El problema vers6 sobre la posibilidad de una -
norteamericana de obtener en ese Estado un divor
cio vincular, no obstante haberse casado por la
ley italiana con un nacional de Italia. La reso
lucién fue favorable a la norteamericana, pues -
se estableci6 que las leyes de un pais se hacen
para proteger a los nacionales, sin que la ley -
extranjera varfie ni pueda variar este principio
de orden pfiblico." (45)

(45) CARRILLO, Jorge Aurelio. Matrimonio y divor
cio en México a la luz del derecho interna-
cional privado. México, Rev. de la Facultad
de Derecho U.N.A.M.,1964,N(m.56,tomo XVI, -
Pég. 948.
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II.- EL REENVIO.

Esta teoria también se denomina de la ra--
queta, de la remisién o referencia, "tiende a -
quebrantar el caricter nacional de las normas de
solucidn en los conflictos de leyes". (46)

Sobre esta doctrina, bastante se ha escri-
to, y se le formula de la siguiente manera: --
"Cuando conforme a las reglas de conflictos de -
leyes de un pafs, la ley de otro pafis es compe--
tente, ¢habra que aplicar 1las disposiciones de
puro derecho interno de este Gltimo pafs, o se -
aplicarin sus reglas de derecho internacional -~
privado?

Si se aplican las disposiciones de derecho
interno de la ley de este pais, se dice que no -
hay remisién.

Si se recurre, por el contrario, a las dig
posiciones de conflictos de leyes formuladas por
la legislacién del pais cuya ley es competente,
tenemos, entonces, planteada la remisidn; la so-
lucidén del asunto se remite a la ley que las dis
posiciones de conflictos de leyes de dicho pais
declaran competente.

Dos grandes formas de remisidén son posi- -
bles tebricamente:

(46) ORUE, Jos& Ramén De. Op. Cit., P&gs. 232 y
233.



54

la. La remisibén de la ley extranjera a la
del juez gue conoce del asunto. Si &ste acepta
la remisidn, aplicar&, en definitiva, su propia
ley interna a la solucién del asunto. Este caso,
que es el de los dos ejemplos que hemos citado, -
se llama remisién de primer grado.

2a. Existe, ademds, la remisibn de segundo
grado: la que se hace, no a la ley del juez que
conoce del asunto, sino a la ley de un tercer -
pais." (47)

Quintin Alfonsin en latinoamerica, nos ha--
bla del reenvio internacional en los siguientes
términos: "El reenvfo internacional es una conse
cuencia de concebir al modo clésico las normas -
nacionales de derecho privado internacional. En
efecto, si las normas de* derecho privado interna
cional inglesas, p. ) tienen por objeto, confor
me afirma la concepcidn clésica, deslindar el ém
bito de competencia de los diversos derechosg prl
vados, deslindan asimismo el del derecho privado
inglés; por lo tanto, cuando las normas france--
sas de derecho privado internacional declaren -
aplicable cierta ley ingresa para regular la ca-
pacidad de un inglés domiciliado en Paris, es in
dispensable consultar asimismo las normas ingle-
sas de derecho privado internacional para saber
si la ley indlesa es competente o no para regu--
lar la capacidad de este inglés. Supbngase gue
las normas inglesas de derecho privado interna--
cional sefialen la ley del domicilio para regular
la capacidad; en tal caso, la ley inglesa no pue
de ser aplicada (pues el ingl&s mencionado esté

(47) NIBOYET, Jean Paulin, Op. Cit., P&gs. 318 y
319.
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domiciliado en Paris). En esta emergencia, Fran
cia aceptard este reenvio (llamado de primer gra
do) que le hace el derecho privado internacional
inglés, y aplicaréd en definitiva la ley francesa.
Pero si el derecho privado internacional inglés
declara aplicable al caso la ley de un tercer Es
tado (reenvio de segundo grado), es probable gque
Francia no acepte este reenvio que no conduce a
la aplicacidn de su propia ley." (48)

III.- LA CALIFICACION.

En el capitulo primero de este modesto tra
bajo, nos hemos referido al problema de la cali=
ficacibén, y lo haremos en posteriores apartados,

Sobre el particular, nos parece aceptable
la siguiente exposicibén: "El juez ante quien se
plantea un conflicto de leyes, ha de comenzar -
por analizar la naturaleza de la relacidén juridi
ca en litigio, calificindola en determinado sen-
tido, mediante un raciocinio, una operacién men-
tal." (49) He aquf un ejemplo: "Supongamos que
un holandés hace testamento en Bélgica, segin el
sistema francés, la forma del testamento estd -
comprendido en la forma de los actos, mientras -
que para la ley holandesa es ésta una cuestibn -
de fondo. El testamento que este holandés ha -
hecho en Bé&lgica conforme a la ley belga, ¢serd

(48) ALFONSIN, Quintin. Nota sobre las nuevas -
tendencias del derecho privado internacio--
nal. Montevideo, Uruguay, Revista de la Fa
cultad de Derecho y Ciencias sociales, afio
V, nGm. 2, 1954, P&g. 278.

(49) ARUE, José Ramén De. Op. Cit. P&g. 229.
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vdlido? ¢Prevalecerd la concepcién holandesa so-
bre la concepcién belga? Cada vez que al termi--
nar si estamos en presencia de un derecho adqui-
rido, haya que resolver una cuestibn de califica
cibén, esta calificacién no puede ser otra que la
del pais donde se pretende hacer valer el dere--
cho. Llegamos, pues, a la aplicacién de la mis-
ma regla general: cada pais es soberano dentro -

de sf y posee su propio derecho internacional -
privado." (50)

IV.- EL INTERES NACIONAL

Esta excepcidén es de proteccién a los na--
cionales "para substituir la ley extranjera com-
petente con la lex fori" (51)

Uno de los ejemplos mds evocados, es el -
caso Lizardi: "Se trataba de un mexicano que ha-
bfa cumplido los veintiun afos, péro que, segun
la legislacidén de su pais --México~-, no habia -
alcanzado alin la mayoria de edad. Lizardi reall
26 ciertos contratos en Francia gue normalmente
deberian haber sido declarados nulos por defecto
de capacidad, en virtud de la aplicacidn recipro
ca que la jurisprudencia francesa daba al pé&rra-
fo 30. del articulo 3o0. del Cédigo de Napoledn;
no obstante, el tribunal declard vdlido uno de -
aquellos contratos por estimar inaceptable que -
pudiera ser defraudada la buena f& con que proce
dieron los franceses que habfan tenido relacién
contractual con Lizardi. Esta defensa del inte-

(50) NIBOYET, Jean Paulin. Op.Cit.P&gs.273 y 274
(51) ALFONSIN, Quintin. Op. Cit. P&ag. 279.
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rés de las personas pertenecientes al pais del -
juez justifica la denominacién con que esta ex--
cepcidn a la aplicacidn de leyes extranjeras es
conocida." (52)

IV.- ORDEN PUBLICO.

Por lo que se refiere al orden pfiblico, Si
queiros expone: "Es el mds importante de los pa-
rametros, entre los autores alemanes se le cono-
ce con el nombre de "Cldusula de reserva", entre
los angloamericanos con el nombre de "pclitica -
PGblica", sin embargo a pesar de su importancia
en ninguna legislacidn o jurisprudencia existe -
acuerdo sobre lo que debe entenderse por orden -
pliblico.

Lo que se considera de orden pfiblico en -
una época puede dejar de ser considerado en - -
otra. Ejemplo: el divorcio en el siglo pasado -
no era aceptado en Mé&xico; pero en 1917 fue ya -
admitido, entonces el divorcio antes de 1917 era
contra el orden pliblico. Dentro del mismo divor
cio hay diferencias entre los paises que lo admi
ten, el divorcio por mutuo consentimiento existe
en México y otros pafses ~n otros sb6lo aceptan -
el necesario y asi habr& gue probar que una par-
te es culpable y otra inocente, o las dos culpa-
bles. Otro caso clésico el de la investigacidn
de la paternidad, esta era prohibida en los si--
glos XVIII y XIX, la consideraban como un escén-
dalo, una accidn innecesaria, ahora por razones
de carécter humanitario ya se permite, ya se =--
piensa ante todo en la proteccién al desamparado,

(52) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit., pégs.
38 y 384,
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en enmendar una accidén mala de parte de un padre,
ha habido un cambio de criterio. Antes los par-
ticulares podian obtener concesiones para explo-
tar el petrdleo, hoy en dia esto lo prohibe una
disposicién de orden pGblico, ya que sdlo Petro-
leos Mexicanos seglin el articulo 27 constitucio-
nal puede hacerlo. Esto tiene razones politicas
y econdmicas.

En cuanto al lugar, el mismo ejemplo, mien
tras en México es contra del orden pfblico que =
los particulares exploten el petrbleo, en los Es
tados Unidos los particulares son los que lo ha-
cen. En México es un delito la poligamia, en =
Arabia Saudita se admite por razones religiosas.
El orden pGblico es distinto. Se da el caso que
en un mismo pafs, el orden p@blico cambia de Es-
tado a Estado; no hay concepto unénime." (53)

A.- CONCEPTO Y NATURALEZA DEL ORDEN PUBLICO

Un concepto de Orden plblico, deriva de la
exposicién de motivos de nuestro Cddigo civil =
vigente para el Distrito y Territorios Federales,
al referirse a la excepcidn de la aplicacién de
las leyes extranjeras, er. los términos siguien--
tes: "Se reconoce que la ley personal debe regir
el estado y capacidad de las personas; pero que
esa ley no se aplicard si pugna con alguna dispo
sicién de orden pGblico. Se establece que se -
considera como ley personal la del domicilio, -
cuando los individuos tienen dos o mis nacionali

(53) SIQUEIROS PRIETO, José& Luis. Notas tomadas
en la cdtedra de Derecho internacional pri-
vado. (Facultad de Derecho, U.N.A.M.)México,
1965,
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dades o no tienen ninguna, o cuando se trata de
mexicanos que, siendo originarios de otras enti-
dades federativas, ejecutan actos juridicos en -
el Distrito o en los Territorios Federales. Se
sujeté la aplicacién de la ley personal cuando -
se trata de extranjeros al justo principio de re
ciprocidad, y se obliga a éstos, cuando contra--—
ten con mexicanos, a declarar su estatuto y las
incapacidades que conforme a €l tuviesen, so ~-
pena de que si no lo hacen o declaran falsamente,
el contratante mexicano que ha procedido de bue-~
na fé tiene derecho de que se apliquen las dispo
siciones del C6digo Civil mexicano, afin traténdo
se del estado y capacidad del extranjero.

La capacidad de la persona para los actos
juridicos depende de su desarrollo fisico o inte
lectual, que a su vez se determina por los facto
res pecullares de raza, de clima, de costumbre,
de tradiciones, de idioma, etc. Por eso las le-
yes que rijan su capacidad deben ser leyes nacio
nales, que tienen en cuenta las expresadas cir-~--
cunstancias, y que especialmente han sido hechas
en vista de las cualidades inmanentes y distinti
vas de los individuos a quienes se van a aplicar.
Estas leyes deben regir a la persona a dondequie
ra que vaya, y sdlo cuando est&n en pugna con pre
ceptos de orden pfliblico del pafis en que se reali
ce el acto juridico, no serén aplicadas, porque
LOS PRECEPTOS DE ORDEN PUBLICO CONSTITUYEN LOS -
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE CADA NACION HA ADOP
TADO PARA LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE -
SUS MAS IMPORTANTES INSTITUCIONES SOCIALES."(54)

(54) Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales (Exposicién de Motivos) 28a. edi-
cibén.México,PorrGa, 1971. Padg. 10 y 1l1l.
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Existen dos corrientes en cuanto a la natu
raleza del orden pGblico: "una lo considera como
remedio escepcional para evitar la aplicacién -~
del derecho extranjero que puede ocasionar un -
mal social y asf lo entienden, por ejemplo, Sa--
vigny, Bartin y Niboyet; otra lo cree regla de -
competencia normal, tal como dice Pillet, ademés
hay una doctrina intermedia expuesta por la es--
cuela italiana." (55)

Comenzaremos por sintetizar a representan-
tes de cada una de las primeras.

Savigny al hablar de colisién en una rela-
cidn de derecho, reconoce que el juez, debe apli
car el derecho a que pertenece la relacién liti-

giosa, sin distinguir si es local, o, de un Esta
“do extranjero,

El autor que citamos asi manifiesta: "Voy
a tratar de referir todas esta excepciones a -
dos clases principales:

a) .~ Leyes de una naturaleza positiva y -
rigurosamente obligatoria, por lo cual no admi--
ten esta libertad de apreciacibn que no tiene en
cuenta los limites de los verdaderos Estados.

b) .- Instituciones de un Estado extranjero
cuya existencia no esté reconocida en el nuestro,
y que, por consiguiente, no pueden pretender la
proteccién de los tribunales.

(55) LAZCANO, Carlos Alberto. Op. Cit., P&ag.l1l57.
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a) .~ Leyes de una naturaleza positiva rigu
rosamente obligatorias.

Existe una clase de leyes absolutas cuyo -
inico motivo y fin es el de garantizar por medio
de reglas ciertas el ejercicio de los derechos y
que, por consiguiente, han sido hechas exclusiva
mente en interés de los titulares del derecho.

Otra clase de leyes absolutas tiene por el
contrario su motivo y so objeto fuera del domi--
nio del derecho abstréictamente concebido, de ma-
nera que no estln hechas Gnicamente en interés -
de las personas titulares de los derechos. Las
leyes de esta especie pueden tener por base un -
motivo moral; tal es la ley que prohibe la poli-
gamia. Pueden estar dictadas por motivo de inte
rés general (publica utilitas), ya revistan un -
carfcter politico, ya de policia o de economia -
politica; tales son varias leyes que restringen
la adquisicidén de la propiedad inmueble para los
judios.

b) .- Instituciones de un Estado extrano -
cuya existencia no se encuentra en general reco-
nocida por el nuestro.,

El juez de un Estado gue no reconoce la -
muerte civil de la legislacidn francesa o rusa,
no aplicard la incapacidad juridica resultante -
de la muerte civil impuesta en Francia o Rusia,
aunque seglin las reglas generales sobre la coli-
sibn, la capacidad personal de los individuos -
esté determinada por el derecho de su domicilio.
De igual manera, en un pais donde es desconocida
la esclavitud, el esclavo negro que en €l resida



no sera tratado como propiedad de su sefior, ni
como privado de la capacidad de derecho. Respec
to a este ltimo caso los dos puntos de vista -
que acabo de exponer conducen al mismo resultado.
La esclavitud como institucién de derecho no estd
reconocida entre nosotros y seglin nuestras ideas
hay inmoralidad en tratar a un hombre como a una
cosa. El primer motivo es también aplicable al
caso de la muerte civil; pero no lo es el segun-
do, porque la muerte civil no es m&s inmoral que
cualquiera otra pena m&s rigurosa." (56)

C.- DOCTRINA DE PILLET

La doctrina de Pillet sobre el orden pGbli
co es demasiado extensa, por lo que también ela-
boraremos una sintesis, que sea entendible para
el lector; ojald logremos nuestro propbsito. La
formula de esta manera:

"Las leyes de orden plblico son territoria
les. Este axioma parece contener la férmula com
pleta del derecho internacional de las leyes de
orden pGblico: en realidad expresa una verdad -
que, por si sola, no resuelve los problemas que
encierra esta dificil materia. He aqui su senti
do. Desde el momento que una ley es reconocida
como de orden pfiblico, debe de aplicarse con ex
clusidn de toda otra en el territorio sometido -
al imperio del legislador que la ha dictado. E1
imperio de esta ley es absoluto; para ella no -
hay nacionales y extranjeros; en su territorio -
no hay méds que stbditos. Pero este no basta --
para saber qué relaciones de derecho estédn some-~

(56) SAVIGNY, M,F.C. De. Op. Cit. Tomo VI, pégs.
142, a 145.



tidas a su imperio.

La enunciacién de su territorialidad no -
determina los limites de su competencia.

Agui, por el contrario, el campo de inves-
tigacién es mis extenso, y todos los paises que
una relacién de derecho pueda tocar durante su -
existencia, tienen fundamento para aplicarle, -
cada uno seglin los casos, sus leyes de orden pi-
blico. Estos paises son numerosos. Lugar del -
nacimiento, ejecucibén y transformacidén de la re-
lacibn jurfdica, situacibén de la cosa objeto de
la misma, domicilio de las partes interesadas, -
residencia del tribunal competente, son puntos -~
situados, tal vez, en paises diferentes, y que -
pueden ejercer influencia en la determinacidn de
las leyes de orden ptblico, cuyo efecto deba su-
frir la relacibén juriIdica de que se trata.

Esto no significa que una relacién juridi-
ca esté sometida indistintamente, y en todos sus
aspectos, a las leyes de orden pfiblico de todos
los paises, con cuya legislacidn pueda encontrar
se un contacto. Asf, por ejemplo, es evidente -
gue la territorialidad de las leyes de procedi--
mientos o de conmpetencia no le concierne mis que
cuando ha entrado en la fase judicial de su exis
tencia.

De la misma manera gue una relacidn juridi
ca, por los mdltiples aspectos que presenta, pue
de estar sometida simult&neamente al imperio de
varias leyes, asi también puedede estarlo, en -
cada momento de su vida y por las distintas face



tas que se puedan considerar en ella, a ciertas
leyes de orden pGblico, que en otros momentos vy
desde otros puntos de vista no le conciernen. =
Ciertas leyes de orden pfiblico, por ejemplo, las
fiscales, pueden tener en cuenta el nacimiento -
de la relacidn juridica, la cual, en este senti-
do, estard sometida a las leyes del pafs en que
ha nacido. Otras se referiridn a sus efectos, -
y exigirin se tenga en cuenta la legislacién del
lugar en que se produzcan; otras aln, las trans-
formaciones que puedan sufrir. Es claro que la
ley territorial competente no seré la misma.

El mismo método que nos permitid afirmar -
que, en materia de estatuto personal, la ley com
petente es la nacional, nos servird para determi
nar aqui cual es la competente en materia de or-
den p@iblico. Por tanto, la finalidad social de
cada ley es la que nos permitird delimitar su es
fera de accidn.

El Estado cuyo pabelldn enarbola el buque
es evidentemente el Gnico interesado en que rija
el orden a bordo; esto basta para establecer la
competencia de sus leyes.

Unas leyes maritimas admiten cliusulas de
no responsabilidad; otras, la rechazan. Segfln -
la ley inglesa, el armador puede exonerarse, por
contrato, de las responsabilidades de las faltas
del capitén; la jurisprudencia francesa no lo per
mite. ¢Qué ley se aplicard a un transporte veri
ficado entre los dos paises por un buque inglé€s?
La aplicacidén de la ley elegida por las partes,
ni siquiera se discute,

La teoria de la determinacidn de la ley -



competente en materia de leyes de orden pfiblico
no ha sido hecha todavia.

Las leyes de la situacién, del comicilio,-
del contrato, del lugar de ejecucidn, del pabe--
116n, del fuero competente, reciben de ella suce
sivamente su parte legftima de influencia; pero
respetuosa de la voluntad de las partes en los -
limites que le son asignados por el poder pGbli-
co, respetuosa también de la vocacidn natural -
que posee la ley nacional para proteger a la per
sona, la teoria no permite la aplicacién de es--
tas diversas leyes més que cuando estdn en juego
el orden p@blico de los Estados que las han dic-
tado.

Notemos, por lo dem&s, gue esta teoria no
compromete en nada la territorialidad de las le-
yes de orden plblico.

Por tanto, s8lo se aplicaré esta ley en -
cuanto que el acto, fuente de la responsabilidad,
haya tenido por teatro el lugar en que aquella -
estd en vigor; pero en los limites de este Esta-
do serd territorial y se aplicarid a todas las -
personas, sin distincibn de nacionales y extran-
jeros, domiciliados o no domiciliados.

Esto equivaldria a hacer imposible la apli
cacibén del principio de la territorialidad de -
las leyes de orden pflblico.

Si la regla de la territorialidad de las -
leyes de orden ptiblico puede ser considerada --
como de derecho internacional, sus aplicaciones

65 ...
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gozardn de efecto universal, y un Estado deberd
considerar como nulo todo acto juridico realiza~
do en desprecio de la ley de orden p@blico compe
tente, aunque su propio orden plblico.no esté
interesado en el asunto." (57)

(57) PILLET, Antonio.Principios de Derecho inter
na01onal privado. Traduccién de Nicolds Ro-
driguez y Carlos Gonzdlez Posada. Madrid, -
1923, tomo II, pégs. 202 a 207 y 224 a 230.
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Hicimos la aseveracidn al principio de =--
este apartado, que esta doctrina tiene vigencia
parcial, a virtud que sufre excepciones, como lo
son las siguientes:

"lo. Cuando la institucién juridica, sobre
la cual se funda el derecho, no existe en otros
paises.

20. Cuando el derecho en cuestidn, es con-
trario al orden piblico del pais donde se invo-~-
ca." (61)

III.- BREVE EXPOSICION DE TEORIAS SOBRE LA APLI-
CACION DEL DERECHO EXTRANJERO.

Una vez gue un derecho subjetivo adquirido
bajo la sancién de una ley extranjera, es recono
cido en otro Estado, surge la interrogante, cu&l
es la naturaleza de esta ratificacibén, o nueva -
sancibén del derecho subjetivo invocado en pais -
diferente del que se adquirid. A continuacién -
vamos a exponer solamente teorias del derecho ex
tranjero y de la materializacién, o sea, teorias
que concept@an el derecho extranjero como dere--
cho y las otras como un mero hecho, subdividién-
dose las primeras en teorias que consideran el -
derecho extranjero como cuestién de derecho y lo
aplican como tal derecho extranjero, y las teo--
rias de la incorporacidn, que sostienen la con--
versidén del derecho extranjero en derecho indige
na o nacional, conversién que se realiza por la
referencia del dltimo al derecho extranjero.

T61) NIBOYET, J. P. — Op. Cit. P4g. 292.



Frente a las teorias de la incorporacidén,-
legal y judicial, se encuentran las teorias de -
la materializacién, sea, las que transforman el
derecho extranjero en un mero hecho.

A.- Teoria del Derecho Extranjero.

En un caso concreto cuando el juez consul-
ta su ley propia y observa que "contiene una nor
ma de derecho internacional privado, que le indi
ca que en el caso considerado debe aplicar una -
ley extranjera o el derecho extranjero, es €ste
el que debe aplicarse, es el derecho extranjero
como derecho.

Esa aplicacién de la ley extranjera debe -
hacerse, por consiguiente, con todas sus conse~-
cuencias, entre ellas, con la interpretacidn que
se dé de la misma en el pafis de su procedencia,
y, entendiendo por ley extranjera la siguiente -
concepcién de Maury: "La ley extranjera o mas -
bien el derecho extranjero, es, como lo dice el
artfculo segundo de la ley de Introduccién al C&
digo Civil alem&n, toda norma juridica, y puesto
que se trata evidentemente de derecho positivo,
toda norma juridica eficaz, valida. El tribunal
que debe aplicarla no debe, pues, indiscutible--
mente, contentarse con el texto de la ley o del
c6digo; un texto legal no nos da a menudo mds -~
gue una idea inexacta de la situvacién real que -
se considera que traduce y debe ser completada -
recurriendo a la jurisprudencia, a la préctica;
la ley, por otra parte, no es casi nunca y cual-
quiera que sea la solucién constitucional adopta
da, la sola fuente del derecho: Hay un derecho -
extralegal, un derecho consuetudinario lato sen-
su, del que el derecho jurisprudencial no es més



que una parte. Es todo-el derecho y el”defedhb'
tal como es, que es necesario tomar en conSiderg'
cién." (62)

B.- Teoria de la Incorporacidn.

Eduardo Trigueros Saravia, asi expone -
esta doctrina:

"La teoria de la incorporacidn no pretende
como la teoria de la personalidad o la teoria in
ternacionalista, encontrar soluciones idénticas
para todos los conflictos de leyes que se presen
ten en los Estados que integran la comunidad in-
ternacional.

La incorporacidn se realiza por una "verda
dera y propia insercién en el ordenamiento pro--
pio de aquellas normas (extrafias) con el signifi
cado y con el valor que ellas tienen en el sisEE
ma para el cual se han dictado".

Cada Estado debe proveer en la esfera de -
su legislacibn interna a la resolucidn de los -
problemas de este tipo que se le presentan por -
medio de normas de aplicacidn de normas extrafas.
Btas normas de aplicacibén tienen como efecto pri
mordial la incorporacién al derecho propio de -
normas integrantes de un sistema juridico extra-
flo. Esta incorporacidén se realiza paralelamente
en dos formas diversas: por la incorporacidn de
las normas generales y abstractas del sistema de

(62) ROMERO DEL PRADO, Victo N. Op.Cit. Pégs.
488~490
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clarado aplicable cuando la actividad humana -
que va a apreciarse se realiza dentro del ambito
de vigencia del sistema que contiene la norma in
corporante; o bien incorporando la norma juridi-
ca concreta formada por la realizacidn de la - -
hip6tesis de una norma extrafla cuando se trata -
apreciar el efecto que en el sistema jurfdico in
corporante tendrd una actividad humana realizada
fuera de su dmbito de vigencia."(g3).

C.- Teorfa de la Materializacibn.

Esta teoria, acepta el punto de partida de
la teorfa de Beale: "La ley es una disposicidén -
general por la cual el soberano se obliga a atri
buir un derecho determinado a la realizacibn de
un conjunto de hechos, y una regla de derecho -
i nternacional privado, para Wigny, debe tener el
mismo alcance. Se pregunta culles son los aconte
cimientos elegidos por el soberano territorial -
como condicidn necesaria y suficiente para la -~
creacién de un derecho interno. Recuerda que -
para Beale, este hecho seria el derecho extranje
ro. "Yo diria, expresa, que mds bien el legisla
dor exige la sobreveniencia de los hechos enume-
rados en la ley interna extranjera para la crea-
cién de un derecho extranjero."

Pone este ejemplo: La validez de los con-
tratos estd sometida a la lex loci. ¢Qué signifi

(63) TRIGUEROS SARAVIA , Eduardo. La aplicacién -
de leyes extranas. El problema fundamental.
Jus, Revista de Derecho y Ciencias sociales.
Tomo VI, NGm. 32, Mé&xico, 1941, pdgs. 147 a
161.
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ca ello? Dice: "Yo atribuyo un derecho de crédi
to a un conjunto de hechos. Yo mismo lo enumero;
que las partes y el juez consulten la ley extran
jera interna del lugar donde el pretendido con--
trato ha sido celebrado. Elijo como hechos crea
dores de uno de mis derechos, aguellos que esta
misma ley exigiria para el nacimiento de uno de
sus derechos si ella se aplicara".

En esta concepcién, el juez no consulta la
disposicifn extranjera como una ley, es decir, -
como un texto cuyas prescripciones deban ser --
obligatoriamente seguidas; &€l las considera como
un hecho, como una declaracibén que no tiene nin-
guna autoridad especial; le indica simplemente -
otros hechos a los cuales su propio legislador -~
ha subordinado la creacidén de un derecho.

Goldschmidt afirmea gue Wigny "se enreda en
la dificultad de que la ley nace después del he-
cho a que se refiere, porque la aplicaci6n judi-
cial es posterior al hecho,es decir, que todas
las leyes captadas por el derecho indigena tie--
nen efectos retroactivos, lo gue se prohibe en -
muchos paises." (64)

IV.- NATURALEZA DE LA APLICACION DEL DERECHO EX-
TRANJERO.

Por la claridad con que expone Miaja de la
Muela este apartado, bajo el rubro Técnica de -
Aplicacién de la ley extranjera, seguimos a la -
letra su exposicidn: "En los casos en gue la nor

(64) ROMERO DEL PRADO, Victor N. Op. Cit. Tomo I,
P&gs. 498 a 503.
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ma de conflicto declara como aplicable una ley =
extranjera, no es suficiente con afirmar la natu
raleza jurfdica de esta ley, sino que es preciso
deducir de esta idea fundamental una serie de -
consecuencias acerca de las cuestiones de posi--
ble planteamiento para el juez que cumple el man
dato contenido en la norma de conflicto de apli-~
car un derecho diferente al del foro.

Un principio general rige esta materia: el
juez debe de aplicar la ley extranjera tal cual
ésta es en realidad. Si se trata, por ejemplo,-
del derecho italiano, el juez espafiol debe apli-
carlo en la misma forma y con igual contenido -
gue lo harfa un tribunal de Roma o de Milé&n.

Este principio general puede desarrollarse
en una serie de aplicaciones:

a) En cuanto a la integridad de derecho ex
tranjero., Por ley extranjera aplicable hay que
entender no s8lo las reglas jurfdicas que en el
pais de origen tengan la categoria formal de le-
yes, sino el resto del derecho escrito, el con--
suetudinario y la jurisprudencia en aquellos ca-
sos en que, afin no admitida como fuente formal -
de derecho, lo es en sentido material.

b) Respecto a la jerarquia de las normas.
Si esta jerarqufa se encuentra claramente esta--
blecida en el pais de origen, debe ser respetada
por los tribunales del Estado cuya norma de con-
flicto declara competente a agquel derecho. Una
cuestidn de especial dificultad es la de si pue-
de ser apreciada la inconstitucionalidad de la -
ley aplicable por el juez del pafs gque la impor-
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ta, antes de que esta inconstitucionalidad haya
sido declarada en el pais de origen, o en el -~
caso de que en éste no exista 6rgano jurisdiccio
nal competente para esta declaracién. El juez -
del pais de importacidn debe proceder en este -
caso como haria el del Estado de donde procede -
la ley, pero hay un supuesto en que no podrd rea
lizarlo, cuando lo que el Gltimo estd obligado a
hacer es suspender el procedimiento y acudir en
consulta su tribunal constitucional.

c) Respecto al tiempo de vigencia, el juez
gue ha de aplicar un derecho extranjero tomaré -
en consideracién las mismas reglas gue habréd de
aplicar un tribunal del pais donde aquel derecho
estd en vigor.

d) Si en el Estado cuyo derecho es aplica-
ble coexisten varias legislaciones, la aplicable
serd la que resulte en virtud de las reglas de -
conflicto interprovinciales o interregionales de
aguel Estado, es decir, una vez mas se confirma
la regla de gque hay que hacer lo mismo que haria
el juez del pafs cuyo derecho es aplicable.

e) En la interpretacién del derecho extran
jero se deben tener en cuenta los mismos elemen-
tos del proceso interpretativo gque sean utiliza-
dos en el pais de origen de la norma aplicable,
para llegar, hasta donde sea posible, a las mis-
mas soluciones que darfa un tribunal del Estado
de donde esta regla procede." (65)

(65) MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Op. Cit. P&gs.
388 y 389.



V.- EL PRINCIPIO "JURA NOVIT CURIA" EN LA LEGIS-
LACION MEXICANA. SR T

A.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.

Brevemente vamos a retrotraernos a los -
primeros Cédigos civiles y de procedimientos ci-
viles, para observar la doctrina que los inspird.
La Comisidn redactora, de manera expresa dice en
la Exposicidn de motivos del Cédigo civil de =~
1870: En varios articulos ha consignado la comi-
sidn los principios generalmente recibidos sobre
el estatuto personal, cuidando de igualar la con
dicidén de mexicanos y extranjeros, y dejando en
algunos casos a eleccién del interesado la ley a
gue en esencia deba sujetarse el acto.

La comisibn creyd conveniente exigir, cuan
do el derecho se fundara en una ley extranjera,
la prueba de que ella estd vigente, el contraer-
se la obligacidn, en el lugar donde se ejecuta -
el acto; porgque de otra manera se abrird ancha -
puerta a la malicia, para fundar derechos de fa-
tal trascendencia en leyes, que o nunca han regi
do o han sido abrogadas o derogadas en el pais -
mismo en que alguna vez rigieron. El C6digo de
Procedimientos establecerd las reglas de esta -
prueba.

Los articulos que pensamos son esenciales
en materia de Derecho internacional privado en -
el Ordenamiento citado, son los numerales 13 a -
19 inclusive y solamente transcribiremos el pri-
mero que asf dice: "Las leyes concernientes al -
estado y capacidad de las personas, son obliga-
torias para los mexicanos del Estado afin cuando

st
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residan en el extranjexro, respecto dékidsjactos
gue deban ejecutarse en todo o en parte de la =~
mencionada demarcacidn." (66)

Los anteriores articulos concuerdan con -
los numerales 12 a 17 inclusive y 19, respectiva
mente, del C6digo Civil de 1884. Vamos a recoger
los comentarios sobre los mismos a virtud de 1la
doctrina que contienen.

Sobre el articulo 12, cuya literalidad coin
cide con el nfimero 13 del Cédigo Civil de 1870,-
Mateos Alarcén hizo los siguientes comentarios:

"El conflicto de las leyes nacionales y de
las extranjeras da origen a numerosas dificulta-
des, para cuya solucién establece el Cédigo Ci--
vil las reglas contenidas en este articulo y los
siguientes, tomadas de los principios generales
del Derecho internacional privado. Tales reglas
se refieren a las que constituyen los estatutos
personales y real; a las relativas a la validez
intrinseca, a la interpretacién, a los efectos -
y a la ejecucidn de los contratos y Gltimas vo--
luntades; a las concernientes a la forma extrin-
seca de los actos juridicos y a las leyes de poli
cia y seguridad; a las que tienen por objeto -~
arreglar la condicién juridica de los bienes.

El estatuto personal comprende todas las -
leyes que tienen por objeto principal arreglar -
el estado y capacidad de las personas, para los

(66) CODIGO CIVIL para el Distrito y Territo-.«
rios Federales de 1870.
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actos de la vida civil; por ejemplo, las leyes -
que arreglan el estado y capacidad de los meno--
res, el ejercicio de la patria potestad, el ma--
trimonio, el divorcio, la tutela, la legitima- -
cién de los hijos habidos fuera del matrimonio,
etc., forman el estatuto personal.

A estas leyes se refiere el articulo 12 -
del cbdigo civil declarando que son obligatorias
para los mexicanos; afin cuando residan en el ex-
tranjero, respecto de los actos que deben ejecu-
tarse en el Distrito Federal y en la Baja Cali--
fornia.

-

Este precepto no hace mis que reproducir -
el principio adoptado como fundamento de la teo-
ria de los estatutos y de la distincidn de ellos
seglin la que, el estatuto personal es de obliga-
cién y de fuerza general en todas partes, sigue
al individuo donde quiera que se halle, porque -
es inherente a él, de tal manera que sb6lo lo --
puede perder con la nacionalidad, motivo por el
cual se expresaba el efecto de las leyes persona
les por los jurisconsultos antiguos por la si- -
guiente méxima: personam sequitor sicut umbra, -
sicut cicatrix in corpore." (67)

Con posterioridad al C6digo Civil de 1884,
la Ley de Extranjeria de 28 de mayo de 1886, es-
tablecid los derechos y obligaciones de los ex--

(67) MATEOS ALARCON, Manuel. C6digo Civil del -
Distrito Federal de 1884. Concordado y ano-
tado. México, 1904, Tomo I, Pags. 7 y 8.
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tranjeros, cuyo artfculo 32 preceptuaba: S6lo la
ley federal puede modificar los derechos civiles
de que gozan los extranjeros, por el principio -
de reciprocidad internacional y para que asi que
den sujetos en la Replblica a las mismas incapg
cidades a que las. leyes de su pais impongan a -
los mexicanos que residan en é€l; en consecuencia,
las disposiciones de los Cddigos Civil y de pro-
cedimientos del Distrito sobre esta materia, tie
nen el cardcter de federales y ser&n obligato- =
rias en toda la Unibn." (68)

B.- PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1928 Y SU
EXPOSICION DE MOTIVOS.

El articulo 12 del proyecto de 1928, conte
nfia la siguiente literalidad: "El estado y capa
cidad de las personas, sus relaciones de familia
y los derechos y obligaciones que de ellos ema--
nan, se riegen por su Loy personal, a menos que
ésta pugne con alguna disposicidén de orden plbli
co.

La capacidad, el estado civil y las rela--
ciones de familia de las personas gue no tienen
nacionalidad o tienen dos o méds, asi como los -
de los mexicanos que siendo originarios de otras
Entidades Federativas ejecuten actos juridicos -
en el Distrito o en los Territorios Federales, -
se rigen por las leyes de su domicilio.

(68) ZAVALA, Francisco J. Elementos de Derecho -
internacional privado. Segunda edicidén. Mé-
xico, Oficina Imp. de la Secretaria de Fo--
mento, 1889. Pag. 295.



También se aplicarid la ley del domicilio -
en caso de que haya conflicto entre las dlversaST””

leyes personales de los interesados.

Las sucesiones legitimas o testamentarias,
en lo que se refiere a la institucién de herede-
ro, al orden de suceder, a la cuantia de los de-
rechos hereditarios o a la validez intrinseca de
los testamentos, se regirén por la ley personal
del autor de la sucesidn, con la salvedad esta--
blecida en el parrafo lo. de este articulo.

Las disposiciones contenidas en los pérra-
fos primero y cuarto se aplicarén a los extranje
ros cualguiera que sea el lugar de la Repﬁbllca
donde residan, siempre gque en sus respectivos -

paises se autorice gue los mexicanos, en iguales
' casos, se rijan por su ley personal. Si falta -
la reciprocidad, los extranjeros, en las mate- -
rias de que se trata, guedardn sujetos a las dis
posiciones de este Cddigo. -

Tratédndose de mexicanos que residan en el
extranjero, las disposiciones de este Cédigo se
tendrén como ley personal a gue deben sujetarse
para los efectos del presente articulo.

El articulo 13, la siquiente: Los actos o
contratos celebrados en el extranjero y que deben
ser ejecutados en el Distrito o en los Territo--
rios Federales, se regirén, en cuanto a sus con-
secuencias juridicas, por las disposiciones de -
este C6digo, en todo lo que no hubiere sido ex--

presa y legalmente determinado por los interesa-
dos.
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El extranjero que en el Distrito o Territo
rios Federales, contrate con mexicanos, tiene =~
obligacién de declarar su estatuto y las incapa-
cidades que conforme a &l tuviere. Si no lo hace
o declara falsamente, el contratante mexicano -
que haya procedido de buena fé& tiene derecho de
que se apliquen las disposiciones de este Cédigo
alin trat&ndose del estado y capacidad del extran
jero." (69)

A estos articulos les correspondfia el con-
tenido de la siguiente exposicién de motivos gque
se transcribe parcialmente: "En el proyecto se -
completd la teoria de los estatutos desarrolla--
dos en el Cbdigo de 84. Se reconoce que la ley
personal debe regir el estado y capacidad de las
personas; pero que esa ley no se aplicard si pug
na con alguna disposicidn de orden ptblico. Se
establece que se considera como ley personal la
del domicilio, cuando los individuos tienen dos
o m&s nacionalidades o no tienen ninguna, o cuan
do se trata de mexicanos que, siendo originarios
de otras entidades federativas, ejecutan actos -
juridicos en el Distrito o en los Territorios Fe
derales. Se sujetd la aplicacidén de la ley per-
sonal cuando se trata de extranjeros al justo -
principio de reciprocidad, y se obliga a é&stos,
cuando contraten con mexicanos, a declarar su es
tatuto y las incapacidades que conforme a &l tu-
viesen, so pena de que si no lo hacen o declaran
falsamente, el contratante mexicano que ha proce
dido de buena fé tiene derecho de que se apli- -
quen las disposiciones del C6digo Civil mexicano,
ain tratdndose del estado y capacidad del extran

(69) PROYECTQO DE CODIGO CIVIL DE 1928, Talleres
Graficos de la Nacibdn.



jero.

La capacidad de la persona para los actos
jurfidicos depende de su desarrollo fisico o inte
lectual, que a su vez se determina por los facto
res pecullares de raza, de clima, de costumbre,
de tradiciones, de idioma, etc.

S6lo subsidiariamente, cuando las personas
gque no tienen nacionalidad, o cuando tienen dos
o més, se ordena que se aplique la ley del domi-
cilio; en el primer caso, porque no hay ley na--
cional que aplicar, y en segundo, porque no se -
sabria cual de las leyes nacionales deberia pre-
ferirse." (70)

Como una medida de defensa de la politica
nacionalista, perfectamente justificada, pues -
tiende a borrar injustas desiguzldades contra- -
rias a la solidaridad internacional, subordiné -
la aplicacién de la ley personal de los extranje
ros que ejecuten actos juridicos en la repGblica
a la condicidn de reciprocidad."

"Los articulos proyectados fueron modifica
dos fundamentalmente por la Secretaria de Rela-~
ciones Exteriores y aprobados posteriormente por
las Cé&maras Legislativas, omitiéndose lamentable
mente reformar la parte conducente de la Exposi-
cién de Motivos." (71)

(70) CODIGO C{gIL VIGENTE DE 1928.Exposicidén de
motivos

71) SIQUEIROS PRIETO, Jogé Luis, Sintesis del -
(71) degecho interrnaciona p rivado. %Panorama éel

Derecho Mexicano). Instituo H@ Derecho Com-
parado. U.N.A. M., MéXlLQ 1965, P&g. 61,



El C6digo civil entre
lo. de octubre de l932if’ﬂ

Garcfa Téllez hizo las siguientes observa-
ciones :

"Nuestro territorio prdximo al de los Esta
dos Unidos..., presenta un campo para magnificas
inversiones... Los duenos de este capital, apo-
yados en la ley personal, han recurrido a sus -~
cancillerias para emplear la presibn diplomética
en contra de los intereses nacionales del subsue
lo. Es, pues, necesario, que se aplique la ley
del domicilio a fin de evitar todo alegato sobre
la supremacia de la ley nacional americana sobre
la legislacidn mexicana, aflin agquella que se re-=
fiere al estado y capacidad civil de los extran-
jeros.

Continuando con la legislacidn de 84, nues
tros nacionales perdian la proteccidén del gobier
no en los efectos jurfidicos de sus relaciones fa
miliares cuando residian en un pais regido por -
la ley del domicilio, como acontecfia a nuestros
trabajadores emigrados al Norte. En cambio, a -
los hijos del pais donde imperaba la ley del do-
micilio, aln residiendo en nuestra patria, no se
les aplicaban las leyes mexicanos porque respetd
bamos su nacionalidad, estableciendo asi una de-
sigualdad de tratamiento gque no gozaba siquiera
del principio de la reciprocidad internacional.

Consideraciones andlogas han inducido a -
los paises latinoamericanos, como Argentina Uru-
guay, Paraguay, Guatemala, etc., y a los Congre-
sos de Montevideo y Rio de Janeiro, a optar por



la ley del domicilio y a uniformar su legisla- -
cidén para defenderse de las tendencias imperia--
listas, gque reclamen una legislacibén previlegia-
da para sus nacionales. Recordamos también que
nuestro pais, con una gran extensidn territorial,
necesita estimular la inmigracibén que fomente -
nuestra produccidn y capacitacién técnica; de -
prosperar la inmigracién, podria suceder que la
poblacién fuese tan numerosa y variada, que de -
mantenerse los principios del estatuto personal,
privarian en las relaciones de familia m&s leyes
extranjeras que las propias, entorpeciendo no -
s6lo las operaciones contractuales, sino también
la administracién de justicia." (72)

El articulo 32 de la ley Vallarta transcri
to arriba, es el antecedente inmediato del actual
numeral 50 de la ley de Nacionalidad y naturali-
zacidén que en su texto manifiesta: "S6lo la Ley
Federal puede modificar y restringir los dere- -
chos civiles de que gozan los evtranjeros; en -
consecuencia, esta ley y las disposiciones de los
Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles del -~
Distrito Federal sobre esta materia, tienen el -
cardcter de federales y serédn obligatorias en -
toda la Unidén." (73) Auxiliada por otras leyes
reglamentarias,entre las gque mencionaremos sola-
mente la Ley General de Poblaci6én en sus articu-
los 70 y 71 establece limitaciones a los extran-
jeros en la realizacidbn de determinados actos, -

(72) GARCIA TELLEZ, Ignacio. MOTIVOS, COLABORA--
CION Y CONCORDANCIAS DEL NUEVQO CODIGO CIVIL
MEXICANO. México,1932,Pags.8-9.

(73) Ley de Nacionalidad y Naturalizacidn. Edi--
ciones Andrade. México, 1945.



en cuyo contenido se puede leer lo siguiente:

"Art. 70.- Los oficiales del Registro Ci--
vil no celebrarén ningln acto del estado civil -
en gue intervenga algln extranjero sin la compro
bacién previa, por parte de éste, de su legal =
estancia en el pais. Traténdose de matrimonios
de extranjeros con mexicanos deberan exigir ade-
més la autorizacién de la Secretaria de Goberna-
cibén."

"Art. 71.- Los extranjeros sdlo podré&n ad-
quirir bienes raices, acciones o derechos reales
sobre’ los mismos, previo permiso de la Secreta--
ria de Gobernacidn.

Todas las autoridades de la Replblica,sean
federales, locales o municipales, asi como los =
Notarios PGblicos, los que sustituyan a éstos o
hagan sus veces, los Contadores Plblicos Titula-
dos y Corredores de Comercio, estidn obligados a
exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos
asuntos de su competencia, que previamente les -
comprueben su legal residencia en el pais y que
sus condiciones y calidad migratoria les permi--
ten realizar el acto o contrato de que se trate
o, en su defecto, el permiso especial de la Se--
cretarfa de Gobernacién." (74)

Resulta por lo tanto que los actos del es-
tado civil que debe realizar un extranjero como

(74) ECHANOVE TRUJILLO, Carlos A. Manual del Ex-
tranjero. 7a. edicibén.México, PorrGa, 1965. -
Pags. 17 y 18.
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la modificacidn de los derechos civiles de que -
gozan, se sujetardn a las leyes federales.

C.- EL PRINCIPIO "JURA NOVIT CURIA" EN LA
LEGISLACION ADJETIVA.

A partir del C6digo Civil vigente, dejd de
mencionarse en la legislacidbén sustantiva, la --
obligacidn de probar la ley extranjera cuando al
guien invocara un derecho adquirido bajo el ampa
ro de esta Gltima.

Tanto en materia federal como en local, -
encontramos el siguiente imperativo: S6lo los -
hechos estédn sujetos a prueba; el derecho lo es-
tardn Gnicamente cuando se funde en leyes extran
jeras o en usos, costumbres o jurisprudencia.

El anterior contenido lc encontramos en
el articulo 284 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles del Distrito y Territorios Federales, mis-
mo que concuerda con el articulo 86 del Cédigo -
Federal de Procedimientos Civiles. E1 primero -
va mds alla de la prueba de la ley extranjera, =
en virtud que el articulo 395, sanciona el arbi-
trio de los tribunales en cuanto a la recepcidn
oral de las pruebas, de poder exigir se presente
en el acto mismo cuando se invogue jurispruden--
cia, doctrinas o LEYES DE LOS ESTADOS. Pensamos
gque en lo conducente es contrario a lo preceptua
do por el articulo 121 constitucional en su frac
cién IV, que a la letra dice: Los actos del esta
do civil ajustados a las leyes de un Estado, ten
dré&n validez en los otros.

De lo expuesto, podemos afirmar que nues--
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tra legislacidn es territorialista, y si en mate
ria de estado y capacidad de las personas, se =
invoca un derecho subjetivo adquirido y sanciona
do por una ley extranjera, debe probarse no sola
mente la existencia de la misma gque nuestra ley
equipara a un hecho, sino ademids corresponde a -
las partes contendientes su individualizacidn, -
valorizacién, interpretacidén y jurisprudencia so
bre la misma.

De lo dicho anteriormente, el principio -
"JURA NOVIT CURIA" que quiere decir que "los tri
bunales saben el derecho y que gozan de la facul
tad de determinarlo y declarar cudl es la norma
aplicable al caso litigioso, sin estar vincula--
dos por lo que las partes hayan hecho valer en -
el proceso..." (75), sufre excepciones en mate--
ria de derecho extranjero al que nuestra legis-
lacibén equipara a un hecho.

(75) PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho

Procesal Civil. 2a.edicibébn. M&xico, Porrla,
1956. Pags. 408 y 4009.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los C6digos Civiles de 1870 y -~
1884, en materia de estado y capacidad de las -
personas, adoptan el sistema del estatuto perso-
nal.

SEGUNDA.- El Proyecto de Cédigo Civil de -
1928, en su Exposicidn de Motivos adopta una pos
tura idealista internacionalista, con la limita-
cién de que no se viole el orden plblico, incli-
néndose por la reciprocidad en materia de extran
jeria.

TERCERA.-~ La Exposicibn de Motivos, sin es
tar acorde con el C6digo Civil vigente, contiene
la doctrina que lo inspir6, ademds de hacer una
delimitacién del orden pGblico en cuanto al esta
do y capacidad de los extranijeros, que considera
constitufido por los principios fundamentales que
cada nacifén adopta para la organizacidén y funcio
namiento de sus méds importantes instituciones so
ciales.

CUARTA.- La legislacidn sustantiva en cuan
to al "Principio Jura Novit Curia", suprimié en
el Cb6digo Civil vigente, la prueba de la ley ex-
tranjera, acorde con la técnica juridica proce--
sal, en razbén a que debe estar dentro de un capl
tulo de prueba en el derecho adjetivo, tanto en
materia local, como federal.

QUINTA.- Estamos de acuerdo en que sea la
legislacibén federal, la que debe sancionar un de
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recho adquirido al amparo de una ley extranjera,
a virtud que las leyes reglamentarias de la Cons
titucién en materia de extranjeria, son obligato
rias para toda la Unibn y con la posibilidad de
dar criterios uniformes.

SEXTA.- En materia local, cuando se invo--
que un derecho adquirido, debe de probarse la -
existencia de la ley que lo sanciona, s6lo cuan-
do no exista la institucibdn que se pretenda ha--
cer valer.

SEPTIMA.-La ley extranjera es equiparada al
hecho y una vez que ha sido demostrada su aplica
cibn al derecho subjetivo que se invoca, vuelve
a ratificarse o n6 la existencia del mismo, sin
que ello signifique que incorporemos el derecho
objetivo extranjero a nuestra legislacibn.
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