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INTRODUCCION
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* Alejandro Malacare 0. de M. . .

No obstante lo anterior, me truté de esforzar en o co- v
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CONCEPTOS GENERALES

Para nosotros poder determinar las posi-

jbléé solucicnes a los conflictos de leyes en el espacio,
‘es necesario que demos algunas definiciones a fin de po-
der profundizar en el estudio de las polfticas de los pa

" 'i{ses en esta materia.
B oy

Como se sabe, cada pafs tiene reguladas -

sus propias normas de Derecho Internacional Privado, lo

j'Que considero, es uno de los mayores problemas para la -

f;iolucién de conflictos que se sucitan entre dos & m&s es

'A'fados. Estimo conveniente, para el estudio de este tema,
/el que nos remontemos en la historia hasta_ileglr al or{
!T‘igcnfdcl actual Derecho Internacional Privado, asf como -

1o concebimos actualmente.

Transportandonos en el tiempo y en el es-
padio, nos ubicamos en el antiguo derecho de los pueblos

*:-cdzterraneos en el que su gran dzvulgac16n terr1t0r1a1

o se funda en parte en el JUS GENTIUM el cual, considera--

lbgn como el fondo jurfdico de un extenso grupo de es8t06 -

El jurista Jean Paulin Niboyet, al respec




- to, comenta "Si el Derecho Internacional Privade hubie-

'3, re alcanzado el mismo grado de desarrollo que el Dere--

cho de Gentes, las soluciones proporcionadas por el mis-
"mo llegarfan a convertirse, en muchos de sus aspectos, -

en soluciones comunes a las naciones. (1).

Los Jus Naturalistas como Grossio Vitto-

. pia y Suaréz, dfn el término de JUS GLNTIUM al Derecho -

Hdc Geantes, refiriendose a lo qﬁe ahora se ;lama Derechos

rffHuhancs, sin emba:go en el siglo sexto se habls del Dere
'éhb del extranjero como drigen del "Professio Juris™, --

L7‘¢reqndose asi el Derecho de los extranjeros, én_p&ginas

posteriores ahondaré este tema.

En el Derecho Romano Clfsico se presenta-
‘{rﬁn situaciones creadas por derechos fuera del Imperio, -

“1o§~duristas‘Romanos comprendierSn la enorme necesidad -

. de no cerrarles las puertas a los tribunales de los ex-

‘»tb;njcfos, asegurandoles en la administracién de justi--
:;fcin failos § resoluciones justas para ellos y sus intere

?});NibbydtiJ.Py - Derecho Internacional Privado.. Pig.
A '304-305.




Como lo comentamos anteriormente, esta -
ﬁrimitiva facultud, concedida a los grandes Magistrados
Romanos, para juzgar sin tomar en cuenta al "Jus Civi--
le™, derecho que regfa a los ciudadanos'romanos, d4i8 --
orfgen a 1o que después se conoci8 comb el JUS GENTIUM
& DERECHO DE GENTES.

. En lo que respecta a la aplicacién de -

"Lcyés extrafias en el antiguo derecho, el maestro Eduar-
de-Triggeros Saravia (2) nos seflala qde no es, sino has
_ta el Derecho Romano donde podermos empezar a ahondar -
";cn la investigacifn del Derecho Actual. Ya que en Sﬁo—-
: éaﬁ anteriores no podemos encontrar raices de las solu-
ciones 'a conflictos Internacionales o Leyes extrafias co

mo sefiala este autor.

Roma se manifest§ imperialista, luchando
‘incansablemente por obtener dominio sobre otras nacion-

_ nes, y hacer de Roma la capital del mundo.

La tendencia adoptada por los Magistra-
ffdop Romanos en lo que respecta a fallas justas, resul--

(2) Trxgueros Eduardo - Derecho Internacional Privado.
P&g. 29-32.



y
tantes de la Administracién de Justicia para aquellos -
que no fuerin ciudadanos Romanos no fué solamente idea-
da & desarrollada por el concepto de justicia, sino fue
punto principal para facilitar la emigracién de extran-
jerbs a Roma, que fué importantisima para el desarrollo
eﬁon&mico-social de la Ciudad.

’ Desde el afio de 476 D.C.,, fecha que la
\  hi§toria ha considerado como la cafida del Imperio Roma-
" no defbccidénte, hasta la famosa codificacibén de Justi-
~nﬁano,'se trat$ de unificar tanto el Derecho Piblico co
' mo el Derecho Privado, borrando asi diferencias de las
"iegislécioﬁes de diverses pueblos que integraban ya el
 ,Im§éri6akomano y esto trajo como consecuencia la suje--
:i&n’de los hab&tantes de estos pueblos a leyes igua--
. les.

R A la caida del Imperio, se vino una enor
me’invésién de pueblos, mismos que carecian de civiliza
Cién y erin movidos por tradiciones e ideas religiosas,
: éﬁtoﬁtraio como consecuencia que surgierin "problemas -
' 6Piginados por el régimen de derecho personal y solucio

nes adoptadas" (3), las tribus invasoras formaron fami-

' (3) Eduardo Trigueros - Dgrecho Internacional Privado.
B : Pag. 35.
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lias que se fueron uniendo y as{ formarcn comarcas y co
'muniaades. Por esta fusién de tribus, quienes posefan -

 v7sus pro{;as leyes, devinieron conflictos en cuante a la
:valldez de cada uno de los sistemas de derecho, y la so

' ,;uci6h que se dif es que cada individuo serfa regido -
:'éorlias leyes de su propia tribu, estc es lo que el -

maestro Trigueros llama Ley Personal (4). Una vez Qque -

"  1légaron a un alto grado de fusién las diferentes tri-

f bus, surgen conflictos de Leyes ya que no era facil i--

.7 dentificarse como anteriormente sucedfa para poder de-

nf3térninar cual serfa la Ley aplicadble a ese caso concre-
h(-tq. se empliS lo PROFESSIO JURE en la cual se deberia’-
 :¢¢ sefialar a qué raza & tribu se pertenecia f fn de sa-

.ﬁer que Ley 10 regfa, apareciendo asfi el "Estatuto Per-
<>§6ng1, es decir, el sistema de Derecho que rige a una -

. persona determinada independientemente del sistema de -

o - Depecho- Vigente en el pais en que se encuentra® (S).

Transportandonos a &pocas posteriores po

'Vldremos apreciar que en la conquista de nuesfro pals, se

ncreﬁ una situacién andloga ya que se pusxean en contac

7to dos razas completamente distintas etnicamente, teolo

7(4) Trzgueros Eduardo-Derecho Internacional Prlvado.

Pig. 35.
(5) IBIDEM.

- Derecho Internacienal Privado.




.gicamente, culturalmente etc. Y cuya convivencia era im-

'pqsible bajo las leyes que en ese entonces existian en -

. Espafia.

Volviendo al tema del JUS GENTIUM; algu-
' ~h6s autores como el maestro Rafael de Pina consideran -
- que el‘Derécho de Gentes se destina a precindir de 1las
-~ﬁelacipnes,internacionales, defina a este derecho como
un "Cohfunto de principios de carfcter normativo univer

j‘salménte aceptado por las naciones™.(6).

Este Derecho desde la &poca Romana ha ve

-~ 'nido considerandose tradicionalmente como un derecho in

_ termedio entre el JUS NATURALE y el Derecho Positivo, -
afirmandose que ambos derechos tienen afinidad entre -

t‘clios.

Actualmente, cada pais da a los conflic-

‘,tos 1ntevnac1ona1es soluciones viendo por sus 1ntéreses,

"fl“que como 1o podemos ver en la actualidad es equivocada

:len’la mayorfa de las ocaciones o bien aceptada por la ~

j_dtra parte § pafs en conflicto.

7' (6) De Pina Rafael - Diccionario de Derecho. Pig. 183.




El poder determinar el imperio del las -
. 1eyés en el,espacio es uno de los problemas m&s comple-

jos.

"'A fin de determinar la obra de soberanfa -
de los estados, a este respecto. El actual presidente -
de ﬁéxicé, plazmando las ideas de Rousseau nos sefiala -
que»“Nlngun otro derecho a esta soberania puede ser --

B atend;do.

Por incontestable que parezca, cuando -
sea perjudiqial a la independencia y felicidad de la Na
'f‘ciGn" (7). Considero que el planteamiento del Lic. Mi-
L'gugl de la Madrid, es en el sentido de que no obstante

lla pfoblgmétiéa que se sucite, siempre se veri por el -
_bienestar de la nacifn y sus ciudadancs independiente-

;':;menteAdel conflicto internacional que se presente.

El principio de independencia de los Es-
ff tados, nos hace pensar que hay tantas soluciones a con-

"(fl;ctos 1nternac1onales como paises diferentes existan,

",f(éj De la Madrid Miguel - Testimonios. Pég.'125;<




‘@gto es, lo que el Surista Jean Paulin Niboyet llama -~

rf"Carécter Nacional de las reglas referentes a los con-

f;iéfos de Leyes" (8).

_ En lo que respecta a las leyes extranje-
”;rjs én los paisés se aplican en virtud a una obligacién
f:iJurIdzca como lo conceptuarén las escuelas Holandesa y
 f rrancesa del siglo XVII, e11ds sostienen que las leyes

ﬁjqxqranjeras nunca son aplicables, considero esta postu-

Cora como un concepto jurfdico y a todas luces positivo.

‘Para poder posteriormente profundizar -
V”Vﬁ;cqbrcﬂeetq tesis considero pertinente hacer un pequefio
ﬂlqbtudib de.lés escuelas estatuarias del Derecho Anti-

T guoe.

ESCUELA_ITALIANA

Esta‘escuela nace en Italia en el siglo

-XIII‘;iéndd sd§‘integrantes los gloSadorés y posglosado

_(0) Nlboyet J P. - Derecho Internaclonal Pr;vado. Pig.
. 237.‘
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. res faﬁo de 1250 D.C.). Existfan en este pais numerosas
| Cludades, principados ete., gquienes tenfan una autono—
mia propia y se regian bajo lineamientos internos, no -
'6bstante en el aspecto externc estaban subordinados a -
' 1a sobernfa del Emperador Alemin. E1 Derecho comiin de -
";qqﬁellas'éntiﬂades; lo era el Derecho Romano, no obstan
‘iﬁg'cada Ciﬁdad tenia legislaciones propias diferentes -
7i£azlos:de otbas Ciudades en cuanto a sus principios. No
'ﬁf_podemos ‘dudar que en aquella época los conflictos de le.
' iyes se acentuarén, esto como consecuencia al enorme flo

'73rec1mlento y desarrollo del comercio, que fue el "modus

 fv1vend1" de estos pueblos, y esto hzzo que se buscara -

ﬂla forma de reglamentar los confllctos que por este he-
fﬁcho se’ orlgxnaban. Asi surge la teoria propuesta por es
:ﬁta-escuelaj pretendiendo resolver las controver51as que
fse or;g;naban entre las legislaciones locales y el Dere
 ;ﬁcho comﬁn de aquel tiempo, asi como las que se deriva-

,h&n de las legislaciones de esas Cludades _.entre si.

Esta corriente come ya lo dljlmos se for

‘ha en el slglo XIII, no obstante se desarrolla plenamen

te en los 81glos posterlores ejerclendo una enorme in- -

zfluenc;a en la mayoria de los pueblos Europeos, hasta —"
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*'f que. surge la doctrina propuesta por .D'Argentre, creador

¢ §ste de la escuela Francesa.

No obstante a esta escuela se le conocid

eono la escuela Italiana de los Posglosadores, es nece-

nfglgio rdferirﬁos'd los glosadores quienes tratan de re-
‘solver los onfl;ctos mediante la Glosa del Digesto del

LCGd:.o d. Justxnxano, entre otros textos Jur;dzccu rona

‘ Dcntro de los juristas =z= ‘=zt=:===-“““ﬁ5’
j‘poca podemos seﬂalar a Clnco de Pistoya Petrus qe‘Ti E
¥ Pctr1ca. Jacques de Revxgny y Accursio , este Gl

'xnp 31036 la ley "Cunctos Populus de justiniano que -

en avnctualzdad es mas conocida como "glosa de Accur-
”sio' Eatoc autoves fuerSn los creadores de la escuela

’ _Italxuu

Posterzormente tenemos a Bartole a qulen-

’_fse 1. cons:dera el fundador 6 padre de esta escuela, -

tro cxposxtor de gran 1mpovtanc1a es Dumolin {(Carolus~ -
*Holinoaul) qulén renové los principios de esta escuela

_fen'el s:glo XvI, y quien es ‘autor de 1la teoria de la Au
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‘tbﬂbmia de la Voluntad en materia de contratos.

. Ld‘caracteristica principal de esta escue
:lﬁ.g§£5‘eﬁ el método que utiliza para la resclucibn de
vébnfliétos‘de leyes en el espacio. Esta escuela no pro-
?$§§hu,ppr una.regla general de soluciSn, sino por lo con
fra;ié, toma diferentes facetas concepto que mas adelan-
'£57aha1izaremos mas profundangnté.ya Qque es uno de los

;plrlnntros mas anortantes en Dcracho Internae;onal Pr1-‘

. La teovIa de la escuela Francela, no elta -
'ccnta dc cr!t;caa. Se le ha objetado el no compa;xn&r f

l-prxncapzo de extraterr;torlalxdad de cxertos lznea -

nlcntos jurfdxcos,'s;n enbargo no podemos de]lr dc reco-
'noctr su znportancxa y trascendencia respecto de otrau -

cons;deraexones teercaa..

ESCUELA HOLANDESA

] Surge la tercera escuela estatuar;a en -«”ig

1’31;10 XVII, adoptando las necesidades que en la’ época'~ff;7




Jl2

tenfa el Estado Holandés sin olvidarnos de la regién Bel .
gas; aﬁb?s‘paises debido al incremento comercial, entabla
r8n magnificas relaciones entre ellos, no obstante Paf-
ses y Cludades erén 1ndepend1entes entre si, tenlendo le
;yes proplas o sea un fuerte carfcter territorialista. Es
kta”situagi&n trajo serios conflictos de leyes que se les

" tenfa que dar una inmediata solucién.

L’ﬁE 1psr§ntores’déstacados de esta escuela podemos nom-
%'brar Q‘Pablé-Voet ‘Jean Voet y Ulrich Ituber quienes, -
‘gelahorarén una doctrlna qua les permztxé solucxonar los

“;confllctos de leyes plauteados por esa s;tuaczén.

la escﬁel; Francesa influy$ grandemente
: {hn lig'cpneepcioheé de la teorias Holandesas, ya que es
lftéékﬁltimAS'débido“a su régimen territorialista y al --

:;feﬁdalismd*acgbtarﬁn los principios de:

1)-Divisi6n de Leyes Reales y Personales.

2) De la territorialidad absoluta.

No obstante admlten ciertas excepc1ones -
a este ﬁlt;mo prlnczplo no aceptando la aplzcac16n de =
: una bey extranjera en el territorio naclonal o vicever-

81 se pernxtia la apllcac16n de una- 1ey-naclonaI en
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él_éxtranjero 0 una ley extranjera en territorio nacio-
‘Fiﬁal,;ée debfa al principio de cortesfa internacional &

4”:“CEmif$$ Gentium", esto es, los jueces holandeses no --—
' fehihn'ninguna obligaciSn derivada de una ewxigencia del
B derecho de aplzcar una ley que no fuera la propia, v de
“,los problemas optando por clasificar las leyes (tema -

ﬂfque mas . adelante trataré), y sclucionar la ley competen

:Ute de apllcar en caso concreto.

'ESCUELA  FRANCESA

W La 1nf1uenc1a y desarrollo de la escuela ,
antallana szntlé un fuerte golpe en el siglo XVI. gra--—-
fclas al lnrgxnlento de 1la. escuela Francesa, ‘1a cual se’
for1¢1n6 por la reaccién en contra dé la escuela Italla-
'na, n;sma que se did por los intensos cambxos polfti--

cca, soclales y econ&m;cos quc sufrian los pueblos euro
pcos de la época, toda vez que era necesarzo cozncllzar‘
vflos pvznc;p;os establecldos por los Postglosadores con

! r&glmen feudal 1mperante en Francxa en ese tiempo.




1y

Los Postglosadores permitfan que una Ley particular se

_ .aplicar§ fuera del lfimite territorial, y opuesto a este

. principio el régimen feudal eri territorialista sin --

. aceptar lh-aplicaci6n de Ley alguna que no fuera nacio-

‘z,nal.

i ' E1 fundador de esta corriente fue D'Ar-
';ontre quzcn es el autor de la obra "Comentarios a la
N‘LCOltuubro de Bretafia® obra en donde expone su teoria -
;'lobro ccnflxetos de leyes en el espacio, construyendo -

'ﬁfléi‘ithjedra angular de la escuela Francesa.

_ Este autor fué nacionalista y de carfc-
‘V%tdr'figdaiista por consiguiente no podian_su;,ideas co

. mulgar con las de la escuela Italiana.

En su obra hace>una divisi&nydc leyes -
‘f;qnfz clas§s$ Pérsonales y Reales. las primeras aque--.

k i1llxnorna§ que fegulan los derechos de la persona, las
":flcgundas las que dan lxneamzentos a las cosas y los bie

g Conlcuye este autov diciendo Que "Los

. cstatutos reales son terrztor;ales y los personales ex-




traterritoriales" (9).

" 0tros celebres autores fuerdn Frolan, -
‘:Bcullenois;’souhier, Pathier y Merlin quienes en mayor-
 u6'menor medida contribuyerén para la formacién de los -

“principios de esta escuela.

7 ~En lo que se refxere a'las leyes reales-k
:~y personales estos juristas-estan calificando rlgurosa—f
l;ncntq;las‘ngrmas.‘En_cago de aplicarla en vzrtud alw-—
fpinéipio-de ;ortesia internaciona, que se basa en ;1

fﬁnt‘réi'biqh entendido de cada estado.

: v 'Se criticarén las ideaé de esta escuela
ﬁo; la insubstancialidad de la base para determinar la

;aplxcaczdn de lad leyes extranijeras en territorio nacio
,nal, toda vez, q;; aunque mas l8gica la posxax6n de la

scuela Francesa, adolece del defecto de salirse del --
:cano iuridxco apegandose a prlnclpzos de cortesia 1ntev
.nacxonal En el caso de aceptar esta teor!a, nos lleva-~

:rla a accptar una s;tuacx&n de hecho, que es la de que

jucz nac;enal en forma arbxtraria dee;da si aplzca -

(9) Trlgueros Eduardo - Estudios de Derecho Internaclo-
; nal Privado. P&g. 63.
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o no este principio de "Comitas Gentium" para aplicar -
s o no una ley extranjera a una relac;&n que tiene elemen-

7ftos‘no nacionales.
. TEORIAS MODERNAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

81 maestro ‘Jorge Gaxiola, basandose en -

‘los. linoamacntos del maestro Eduardo “rzguaros adopta

unlielas;f;cacxén de las Teorfas Modernas para la solu-
f;c16n de controverslas de los conflictos de leyes en el
:’fgppacio,-d:vxdlendo asi, estas en Doctrinas Internistas

‘7',,yln§¢trinns Internacionalistas.

e Areste respecto, el maastro Gaxxola nos

£¢i§¢  “T¢nemos por un lado a los creadores de la escue—
;ii;ﬂastGrzca que prétenden, asentar el problema en la -
'fééﬁnﬁidad de derecho formada por la emanacién de la éog
i;ﬁéii juridica pbpular de evolucibn identica, y de de-
'f;ﬁllo;semejﬁngé en todos los pafses civilizados, y -
!édi;igﬁ fﬁddér las reglas o normas relativas a la solu-

‘fciﬁh,del mismo problema en principios o preceptos su--
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. perestatales. (internacionalista).

Y la otra tendencia (internista) que esta
\Ecupuesta pop‘los partidarios de la escuéla positivista,.
”é@lifiéahdo_de romantica a la escuela HistSrica, colocan
éufb@nté de partida en el derecho de cada estado, viendo
E‘Liproblemn del Derecho Infernaciona;.?riQado como uno -
_d‘ ibs tantos probiemas que cada sobefano dcbe resolvef o
ndcntro de la esfera norma de su fun316n lcgzslatxva, y -
n~conaccuenc1a, se niegan a buscar una solucx&n al pro—
,lcna fuera de la leg1slac;6n estatal. Es asf como slnul
anoanente nacen en Alemania las dos grandes tendcnc;aa.
Lq tqndencla Internacionalista dapoyada en 1a~teoria his-
'tSriéq delﬂdérecho y la teorfa interniéfa apdyﬁda en el
pﬁgiiivisho, aquella expuesta por el exposifor de la es-

féddl@_hi;t6rica Savigny, y ésta'bpopuesta‘por Waechter. .

" DOCTRINA  INTERNACIONALISTA
* TEORIA.HISTORICA - SAVIGNY.

" Este .as el mfs conotado.autor de esta co-.
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‘iriénte Internacionalista, es el Alemin Savigny quién -
.’despﬁés de hacer profundos estudios sobre los conflictos
internacionales en el espacio, consideré que no es posi-

'if ble admitir’una clasificacién de las leyes § estatutos -

‘en reales Yy personales como lo establece la escuela fran

: éesa moderna. Es evidente que existen estatutos reales,

 kque”son aquellos que se refieren a las personas pero es-

'to no quiere decir, que todas las leyes pertenezcan a --
ﬁnq‘de;ésfas dos categorfas, ya que hay una gama enorme
de leyes que su objeto no son las cosas 6 las personas,

$ino mas bien, se concretan a regular la forma externa -

de 1os actos jurfdicos, como el matrimonio, las sucesio-

Savxgny no comulga con las 1deas que la -
ﬁescuela Holandesa del siglo XVII; con relacién al princi
,plo de la cortesia 1nternac1onal debedo a que este autor

onsxdera, que es importante apllcar la ley extranjera -

por ser 1a {inica que ‘tiene competencxa. Su apllcac16n no
mplxca su sometlmlento de las autoridades jurlsdlcczona
tles a las leyes extran;eﬂas, ya que, esta se apllca por-
,9“9;95113 que ‘tiene elementos no nacionales y estq trae

p{rejaddfuhd desviacibén del sentido y objeto de la ley.

En lo que se refiere a la aplicacién'yaf-v
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‘sea territorial 6 extraterritorial de una ley; este ju-

"'risfaiconsideré que ante todo, las leyes deben de respe-

‘\,tab los limites de aplicacién que normalmente le corres-

‘ﬁduﬂen; bistingue Savigny entre el derechc de ia persona
lni rés#ecto del cual no gxiste ninguna dificultad ya que es
‘{  él de la ley del domicilio; y el derecho que es aplica-

vi} ble a cada relacién jurfdica, la considera individualmeg

. te; aqui considero hay una confusifn, ya que este casoc -
“Se presenta cuando la persona interviene en alguna rela-

'_ﬁcién'juridica debiendo aplicarse el derecho de esta re-

;lac16n en partxcular y no el de la persona. Creo que es
flmportante el precisar cudl es la ley de la relacién lo
9que~§g consigue mediante la nocién de la sumisién volun-
“féfiq; ﬁﬁnto que trataré m&s adelante en‘ésta teéis‘pbr )

t}qf de trasendental importancia.

o Sin embargo existen rélacionesken las qué
Vés dxficll hablar de sumisién voluntaria y por ello los
?dlscxpulos de Suvigny substltuyen este concepto por el
fde "Naturaleza de las Cosas" que no hace sino provocar j

'ﬁmayor confu516n e 1ncert1dumbre. iy




DOCTRINA DE WACHTER

El Alemin Carl Georg, Von Wachter escri-

§i6=sobré los conflictos de leyes, materializando sus -

‘“5iaéa§ en un ensayo publicado en la revista jurfdica "Die
i;Aﬁéhid FQr Dié‘Cuvilistische Pfinxis", publiéado en Ale-
f!nanxa en el afio de 1841. En su &poca estaba vigente en -
i'ilos estados ‘Alemanes la lcy del Derecho Romano, que no -
ffer& otta coea, mfs que el Derecho comﬁn para el sistema

T“Alem&n 1mperante en su época' no obstante cada estado te
';nia SUAPPOPIE legislacidn e interpretacién sobre este dg
”“recho com@Gn, algunos paises como Austria y Rusia tenfan

‘7 fpertectamente estructuradas reglas de solucién de con--

v";fllctos plazmados en algunos c¢édigos, esto orzglnaba se—

YE?4°5 conflictos tanto de leyes como de Jurzsdlccxones.

Esto lo visualizo Wachter escribiendo el

;éitédb.ensayg analizando primeramente los origénes del -
iﬁvbbiema, después, se plantea la pregunta de si la ley‘—‘
:pomﬁniébﬁtgnia suficientes principios de especiales pre-
\;viSibnes.sdbre ios conflictos de leyes; posteriormente -

‘habla dé'los:"Principios‘Rectores" 8 directores y en el
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"fﬁltimo planteamiento, aborda el tema de la teorfa de 1los

estatutos personales ya sean reales S mixtes.

En materia de conflictos de leyes, este

_éﬁtor,seﬁala los siguientes principios a seguir:

1) E1 juez debe realizar primerc aquello
zgue;gﬁpecificémente proviene de la ley nacional, en rela

fciﬁnréon la ley que debe ser aplicada.

2) E1 ﬁuez debe primero dcferminar cada - .
.estatuto de su estado, con la relacién jgridica puesta a

f§h concider$ci6n, para ver si est$ de acuerdo con ei sen
jtido dei estatﬁtc que debe ser aplicado'exclusivanente,

;aﬂnlénando la relacibn fué creada en el extranjeroc & en
;g;;afihtervido un extranjero, § bien, que el estatuto no
;ﬁééésitarsér aplicado; y cuando el juez concluye en la -

3§timéra forma, debe de aplicar el estatuto exclusivamen-

Gyl e

h;O)ﬂwicHte?:"Die Archiv Fur die Civilistrada Praxis™. .
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COMENTARIOS A LOS PRINCIPIOS DE WACHTER

Con relacién al primer principio, este au
v*tbf\parteiderla coﬁsideracién de que el juez debe en pri

'mer lugar tomar ‘en cuenta lo establecxdo por=1a ley na-

'Clonll, y en el caso de que no exista dentro-yel derecho
;propxo del estado una regla especifica, se debers buscar
il& loluczﬁn en el sentido de las leyes especiales que -
ﬂpuedan regu;ar la relacién jurfdica que se le present& a
}sﬂ'consideréciGn; y si del espfiritu de estas leyes se --
2desprende que su aplicacién a extran]eros, °o a relaclo-

'lncs no nac;onales, el juez deberi proceder de acuerdo a

lﬁsfaq.

_ Bn lo que respecta al segundo prznc:p:o,k
 1¢ ley nacional debe ser siempre aplxcada, cuando la re- -
glac16n juridlca esté de acuerdo ‘con el espirmtu y senti-
do de la ley naclonal, y Solamente en el caso de que la’
"autorldad querconoce del asunto, al analxzar éste, deci-~
;dabque 1os lineamientos de 1la ley nacional no deben ser

iaplxcados, ‘se puede aplicar una ley extranjera.
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En resiinen Wachter da al juez la facultad
'de determinar si es, o no aplicable la ley nacional, lo
5fcuql'creo que no es correcto ya que implica serios ries-

‘}g¢$,'ademés de que excluye la seguridad jurfdica.

Como lo hemos venido analizando, para ser

'?hdélptecisos, podemos indicar que siempre existe entre -
'ibs,Jus Naturalistas y los Jus Positivistas un conflicto
de que el "Jus Gentium" (derecho natural) proviene del -

dorccho del hombre.

: _ El maestro Jorge Gaxiola considera que -
fg@kel Derecho Internacional Privado, el que le dif orf-
ﬁ.ﬁ:& éste en ei'siglo XVII, se habla del Derecho de Gen
fes,gé Derecho Humano, como "Jus Gentium" siendo un e-
Efor;.ya que el Derecho Internaciohal P:ivadornace dg -

'f-isg¢ Gitimo; el origen de éste Derecho,‘nacis del PRETOR

_PEREGRI&US el cual provoca las glosas sus’;utoves, quieQ
ﬁeg‘rgciben‘el nombre de Glosadores, hablan del "Jus -

Gentium" como el Derecho Humanitario.

El cdmo se apllca, tamblen para poder ana
llzarlo remontemonos a ese Professio Juris en el que se

fgcta unajley propia y esto_trae como consecuencia el -
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. nacimiento del Derecho Internacional Privado.

Los Romanos respetuosos del Derecho, es-

cribfan ley con tres mayisculas "LEX" por la importancia
;]quc'a esta le daban, lo dem8s erdn estatutos: lineamien-

.tos secundarios de aplicacién.

" Cuando fue necesario ver una LEX contra -
o un dptatuto'se preguntargn cudl derogaba a cufl; si el -
ii;fatufo Qerogaba a la L£§%%? harfa para siempre; al es-
 f:lbiqcev cual de los dos era“m4§lpoderoso surge el naci-
{ﬁi§nt§fdelrberecho Internacional Privado para dar una so

iiﬁéi&n al conflicto.

Se nombrarén a jueces especiales para co-
fnocer de estos conflzctos, quienes recibierdn el nombre
fde Pretor Peregrinus dlctando el Derecho entre los Roma-
 ;nos y los Foraneos, y como se confundian las leyes, les
permzt!an dictar el Derecho conforme a su real entender
“fy no fundamentandose en las mismas, ya que éstas se en-
;pqn:raban en conflicto, de ahf se genera § nace el "Jus.

‘Gentium", como ya lo hemos visto.
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. Es por esto que considero que es un error
'devlos Jué Naturalistas el hablar del Derecho de Gentes
igual a los Derechos Humanos, como lo analizamos ante-

‘riormente, este es muy posterior.

Para el maestro Gaxiocla "El Derecho Inter
*ﬁ;&ional,?rivado es la aplicacién de la Ley extrafia por
fﬁéndato de la norma interna, el imperioc de la ley de -
1d§§¢rdo con ei-territorio y larnacionalidad 6 la volun-

za_@delu propio legislador" (11).

CONFLICTOS NEGATIVOS

El maestro Jorge Aurelxo Carrillo expll—'
'(12).Que atendlendo a cada una de las soluciones PrQ,
,uestas se pueden desprender de ellas tendenczas doctri-

'nalcs actuales, de esta manera, si se adoptara la forma

orge Gaxlola - Apuntes de Derecho Internac1onal
Prlvado.

12)‘Jorge A Carrlllo—Apuntes de Derecho Inter Prlvado.




26

‘de . solucién de conflictos de leyes que dice: "La rela-

cién extranacional debe regularse por los derechos de -
v,ﬁos pafses™, nos encontraremos en presencia de una postu
'ra‘chinentemente negativa del Derecho Internacional Pri-
" vado, ya que tfcitamente al afirmar que unicamente son -
f.dbliciblhs los Derechos de esos pafses, se excluye al De

recho Internacional Privado. Para llegar a esta conclu-

- 8ién bxiaten 2 principios:

1) S8lo es derecho el que emana del

“2) En un Estado no hay mfs Derecho -

‘qg6301 yrbpio.

' En este punto creo importante hacer no-

tar lo quc Haehtor decia al respecto:

PBi’Zd‘inlldor no pignsa con la cabeza piensa con la -

Cons:dero convenzente hacer un comentarxo
ul:O‘ton prtnc:p;os con el fin de comprender mejor esta
postura negat;va del Derecho Internacional Privado. Si

p.rt:mos de la base de que 88lo es derecho el que emana

nglsgsnlegzslaczones sin dar opcibn a derechos emanados
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de fuentes distintas, olvidando asi que es el Estado un
producto del derecho. Si el Derecho del pbimer pafs sdlo
es derecho dentro de su Estado el segundo pais evidenée-

” mente tomard la misma postura. Y esto se resumirfa que -

'vpara el primer Estado el Derecho del segundo no es dere-

..cho y viceversa.

No es posible negar los derechos de otros

:jpaiscl ya que tenando esta postura (inicamente llegaria-
 mos a negar el Derecho Internacional Privado, como tam-
fbiéhrhegarlanos 108 derechos de los Estados ue componen
7 a la comunidad jurfdica internacional y por (ltimo lo - ..
que es evidente negarfamos la exxstencza ‘de los conflic-

tos de lcyts.

Adenis en el supuesto de aceptar que sé-

 10 existe el Derecho Nacional, no habrfa por consxguzen-
5te problena alguno, por lo que conszdero que esta postu-
;ra es desdc todos 1los puntos de vista equivoca totalmen-

‘te.

_ La doctrina que nos ocupa, adopta los -
pvxne;plos de la territorialidad absoluta, ya que valga
la- redundanc!a, territorializa el derecho porque al de—

_qlg:ap,que en un Estado no hay mas quemel_prpp§o, se a-
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‘LA REMISION

La Renisifin recibe en el Derecho Frances el nambre de
?'hmi'.mlsiynfmmcateum?eawﬁ: deuohm&:oazp]aza—
m;nmmm-memdehsmpmsym
.v,':_-.ﬂw«nhqumtopmenelmmadelm
:-‘Ismimnlkivubywmmloqmmalacmﬂm
mmiﬂu&nwﬁmmmmm.

, nm—bhmi&:mhdnem.
"mmmhdnmmzmwdnmdoaqunmmdcla
'r'mmmmwsumnmmm.

n—'uod.l’.ﬁinuyctuplmmuummm
:*nmanmz&:-'mmm-mmgmdem
.@vlmh‘mﬂh,fhmacmmﬁamtme.dhh‘@na—
_plicer las disposicionss da po derecho imtermo de este Qltino pafs,
ou.pneuﬁ sus reglas de derecho intermacional privado™ (13).

~ Respecto a la remisiin el maestro Jarge Gaxiola nos se-
'*Maque-'hmmmdeumdedemcm;mamammvm.
fmam-phmu ala caso concreto” (14), esto es, el De-
‘mmmmwmmmmmumm

(13)_ Nibpy!t J.P. = Derecho Intermacional Privado -Pag 319
(1'0) Glxioln Jorge - Apuntes de Derecho Internacional Privado UNAM.
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. El Maestro Eduardo Triguerus decfa que:® Un legislader

mmwﬁmmmm,mmmhm.i

" u propia norma, que se llamaba VinculaciSn y esto va a sexvir para de-
. clarer a la rorwa aplicable®. (15)

s Es por esto que decisos que se “envia® a asplicar cierto
mm-nwmwaqmp&m,&i:-mun
'@vabpd‘mm

En este purto de contacto o vinculacifin, 1o que se debe
"‘wnhmam“uﬁw.q\-wn‘mlhqn _
lmﬁdm.-wmpoﬂd—th :

:-i.-i&lqmmmu:im '

~ los frencesss cancept(an a la remisifin o remwi, ya
q;':v@anmimmaminmﬁm‘m
:hicmhmast.mtin.

vam.mmmmmm
adhlmmnhmn&\man&qm la doble aplicacifn de la norsa
‘vdeda‘dnmmmnlmvado Seads-qmuapuqmou-m-
1j:"d.mtem-cunl1 mvdoqmeshquemmaapﬁwhm-ui-
'.,Vmuonsmal ‘

" (15) . Triguerce Eduardo - Estudios de derecho Intermacional Privado
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Para Goldschmidt la norma de derecho intermacianal priva
do, tiene com funcifn la de declarar este derecho pero nunca otra nor
ma de intermacional privado sino la Sustantiva, aquella que va a resol
) ihrclfadodtlpvblm.Espm'ésto.queelmedohalazg
 misifn la Llae doble aplicacién de la norma de Derecho Tntermacional
. privado como anteriarmante 1o habfa dicho.

mmahmgtmqmseplmteaﬂmayet oonsi

v ,"Mqunamapliubluydehncrnydmchoseaplica\disposmw-

r—d.davdnimm,udxceqtnmluy remisifSn. Por otro lado, si
| uapum disposiciones a controversis de leyes que formulan las le—

-gislaciones de un pafs cuya ley es competente, estarerns en presencia
d.hmsi&l;h solucifn de este problema se deveuslve a la ley que

: Encasomto,sxsenegnuamjumomm-,
..mmhmmnde)ﬁnw,lasleyesmmmmhm

li&le.sti sometida a la ley donde se encuentra el irmueble, en caso

_ contrario, en Italia sus leyes consideran al respecto 2 hipotesis:

P a) La inadmisién de la remisidn, cusndo el juez aplica-
ﬂ)nleya internas italianas en materia civil, o sea los lineamien-
. tos del derecho sucesorio italiano, y con esto no habwd problema algu-

b) Admisidn de la remisién, el juez deberd aplicar el

o denec}nltahano referente a sucesiones. Pero en este caso a diferencia
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a la ley nacional del difurto, y esto, tree como consecuencia que
“\,pm‘iadeiEneljuez‘ita]jm,saztaﬁellitigioamlm.
) _ En la prictica, en 1a mayor parte de los paises, este
 problema de la remisisn se ha planteado. con una fusrza extreardinaria.

El jurista frances Hermri Batiffol sefiala que ¥ 1a doc-

t:dmmstendasfmdemx&\ la primers, qus es la ley extren
¥jmahd=1]mzqumde1nub_molndcm&t-m
‘hrﬁisi&\.aplmimmulcym‘ 1a salucifn del asunto. |
Esto se 1laoa remisifin de primr gredo; en segudo lugar, teness la

étlw_:to.’silnahhydnmmuﬁ.(is) |

, mloq\gmspactaahd-fmicx&mdeutnmth
mdmwﬂmmmmqu\n'
’ , 'Remmeseluitododeap]mx&:demleymje-
"nquangetwmwrtalamfmthagaahsngmm
,’_Mdsmhmlmﬁdelm@fhmmlmmdw,
{elsmtqn]mfdmoaqmpertmlaleymtmdelpafsdelm-
:m jmnadmmaul, que entiemda en el caso concreto® (17)

5'(16) Batiffol Henri - Traité élémentaire de Droit irscwmational Privé

e ‘ traduccién libre del sustentante
(17) De pina Rafael - Diccionario de derecho Pag.327
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Volv:.erdo al estudio de la remisidén,entremos al campo
de la Jmsptuiem:ta, la que en la mayor parte de los paises, admite
L la f:.guna juridica de la remisifn. esta en rateria de competencia le-
gialztxvaseongméen}‘namu en el afio de 1878, con la sentencia
‘ ,'dwtadasolxveloque se conociS camo el "Asunto Forgo” (18). Esto se
txuté Ade una snnecx&n inmobi » Forgo era un bastardo de naciona-
| 1idad é&vam quien 1lego desde los § afios a recidir a Francia donde
{m&a hedadde 68 afios dejando como herencia bienes muebles.
o Ialeyquesedehu'faaphcaraestecasomlaley
7 B‘x'vm. los trilunales franceses decidieron que este individuo ha—
hh car.uvado su domicilio de orfgen; Ya que la jurisprudencia fran
4 c.sa lluﬁelta que los extrenjeros no tienen damicilio en Francia ,
*'u dec:.:hé que se deberfa consultar el o&digo Birvarv para proceder
‘q dar sqlmx&\ con base a las disposiciones sucescrias al momento de

e intchur el haber hereditario.

R Estodiﬁ&igenaqueseplanteaxalap:vcedenciaoim—
: pmeadmcn de la remisidn, pregmténdose asi,si se debfa aplicar la
ley B&vam la herencia entonces pasaria a los herederos colaterales
y fm’dmmfta!ﬂose en el c&digo civil frances en su artfculo 713, la

}mncxaqusdarfa vacante pasa.ndo saf al estado frarces.

‘ ‘Una- mst:.tuc:.én dencminada la Administracién de los do-
_'lmm.os franceses, argumentd que el cidigo birvaro é&ra aplicable a

esée caso, debldo a que este contenfa disposiciones sobre las suse -
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ciones inmobiliarias y éstas quedaban sometidas a la ley del damici-
Lio del &ifur:to, Aqui podemos apreciar que la legislacifn Birvara re-
- mite el canocimiento del asunto a las leyeé francesas y estas dltimas

reenvian nuenamente el conocimiento del asunto a las leyes BSrvaras.

EnelcasoForgoantmmmrteexpxesto,seotsmu&\

i las mismas caracteristicas térucas del sistema federal, al que mas a-
delante me referiré, la pregunta que cmsiduo nos debemos plantear

alxveapectodelaxun.m&\eslasxgumte-
éCualdelasleyes qmmtea]amdebeaphme?

Almpecmcmsxdexoquesepmsdemqndea—
Mdocmmnstm leyGaaemldeTxtulmyOpumunsdeQﬁxto,
flgleapac:da:delmdemlmdec@m. se rige por la ley del

ujlﬁt‘emleuhdecmbiopagmsxuen'!ﬁxiéoysesuciumcmﬂicto
‘enEspaﬁa la ley de ese pais sefiala comp edad para que el individuo
7_seap1enam=ntecapazlaedadde 23afns.peros:tlaleyespafblaes
‘laque_seﬁa.laquelacapac:.dad, deberegn'seporlaleymc;anldel »
individuo, que en este caso es de 18 afios 1a moayorfa de edad, debe-
fﬁsjuzgartheélbemisorde esa letra de cambio es capaz o incapaz?.

Un caso muy :eclenteeseldemwanexlcanaq\e msc;dfa
‘en Pams, a qulen se le declard incapaz; este pmble.ma le fue planteak
-3dq._a un Juez.;popular' en la Ciudad de México quien de acuerdo con el .
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‘ grtﬁaﬂkiiz de muestro oSdigo civil, llegé a la conclusifn de que si
... dedbfa aplicarse la ley del lugar del damicilio de la residencia de
lsti.p!nu:uu Fruncia,qn.este eaﬁo,xxﬁt:nn<ﬂnante lo anterior para
" al ofdigo civil frences es aplicable la ley macional del individuo

o sdnxlasihans mexicanas.

El jurista Frances Henri Batiffol sefiala -

que "El1 ronv#o paia‘la noci§n_de coordinacién de reglas ~
}:iad #onflicto: intornaéionalcs, la doctrina sefiala que ei

‘, ccgbldo el terreno cuando se afirma que el juez debe con-:
 759§nir los conflictos de leyes despufs de las reglas pro-

‘f, pia| (éu9§ropic ley)™ (20).

Volvxendo a los lineamientos de la escuela

’”antcrnacionalxata, cxxsto una afirmaci®n de que "Cuando un

;“Bstldo establece el rég;ncn de una situacién cualqu;era -
'M‘“por una loy extrafia, lo hace limitando su uobcrania 11513-
o lativa, si la otra ley también limita su soberanla, hay "=
.’ qQue tomar en cuenta esa limitacién y remitirmos A la pri-
“ mera, dejando en este punto el reenvio, porque de no hacer
‘se asi, se estarfa cediendo a la soberania del.oiro pais,

_seria Jmponer a un Estado un régzmen que no qu;ere adop-

:fitar" (21).

*7,(20) Batlffol - Traduccaén libre del sustentante.
: (21) lzboyét J. P.-Rrxnc;pxosrde Derecho Inter.Privado. P&g.
; - 07‘
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TEOCRIA DE FRANKENSTAIN
(ECLECTICA)

"El sistema puede encomendar el régindu -

'de una situacién jurfdica a un segundo sistema en una --

ilriﬁinculaci6n primaria y abandona asf{ el réfgimen del fcnﬁ- ‘

‘ n§ﬁo jurfdico a un segundo derecho, el que a su vez pu.f”;
de ddlegar esa facultad a otro derecho posterior, pero -:

"_hasta ahf; ya que este Gltimo derecho no tiene facultad

.‘= de delegar, en la estructuracién de esta tesis hay un en

Lfkgv10~doterminando; la Gnica ley que puede tener una vincu

flaciCn primaria es la ley nacional del individuo y even-

~tualmente puede vincular a una ley distinta, pero'esta -

;7'fi§y~ya no tiene poder para vincular esa situacién a ese

'f§n6ncgo a un‘terclr derecho porque el poder que esta —-
' }ley tiene es un poder derivado exclusivamente para una-;
-1Jv1nculac16n. el Gnico podev absoluto del derecho es el ‘;,

Derecho Natural® (22).

Analizando esta teorfa, considero que pd;,

}QﬁdemOSAencontrar un elemento de solucisn a los conflictod

-,g(22) Ernest Frankenstain-"Una teoria moderna del Derecho
i ~Inter, Privado Pég. 38s.
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'r;de Ieyes, que es el de la vinculacién primaria, que tie-
'“155 por objeto el someter el fenSmeno jurfdico a otra le-

‘,ggaalac16n. Esta teorfa es similar a la de la auto-limita

jgc;&n.

Una vez analizada la remisién legislati-.
.f;ﬁ;;;ﬁngtcnos l1 campo de la Remisi8n Judicial; se origi-
'x h6'¢n los tribunales Franceses cuande se trataba de deci
fﬂfdzr 6 dotorllnar la conpotencxa de estos, y establecer -
-i esta era Francesa 8 Espafiola. En ocacibn de un trans-

iﬂporto quc corrfa cntro tstos 2 paises; se sometio a la -

o  21oy olpnﬂoll. y -.gﬁn la loy francesa, los tribunales de

f»faqucl pais serfan lat conpotentes. no obstante las leyes
"caplﬂolll lcﬂnlaban que la competencia correspondfa al -
 jtrxbuna1 dn dcstino, siendo en este caso Franc;a, Este -
Zpaﬁl,-oo_docllré competente aceptando de forma positiva

:11 boqiui&n que al efecto se le hacfa.

Una paradO)a importante a mi manera de -

';VV,, es que no obstante parezca que la remisiSn es un --

;ﬁ”buen»clcmonto para la solucién uniforme de conflictos
‘Aidteinaciqnales, es_también contrarfa al fundamento de
5;;86béran$a,’y al principio de la independencia de los Es-
Tfédos. En teoria o siguiendo con la finalidad del Dere-

" cho Internacional, serfa ﬁreferible que todos y cada uno
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“'de los paises, tuvxeaen las reglas y que hubiere una co-

. -um.dad Juridzca internacional.

Un acto de soberanfa de un Estado es pre-
‘,cn.smntc cuando est& formiila lineamientos para resols '

jvcr confuctos :mternacionales.

E ”.'-:'l'mestro Trigueros nos da la solucién -
,omcta a la rens:l.6n cunndo nos dice :que la norma de
Doncho Intcrnaczcnal Privado nos manda incorporar unn -
nom :ustu\uva que es la de solucién y por lo tanto, |
' yzstc. la doble aplacacxﬁn de norma de Derecho Im:u-;
_-nac:.onal Przvado mas que cuando prt‘.lﬂmtl lo ordene

.1 1cgz.sl.ador, ya que si es esto asi lo expresarf.
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LA CALIFICACION DE NORMAS

Este capitulc abarca sobre uno de los pa-

'”rlnntros n‘s 1mportantes que ‘existen en materia de Inter-'

nac;onal Prxvado.

La calificacifn es aquella disposicién -
fr§ﬁ¢ no-lindica. 61 Derecho aplicable-i un caso concrcto‘
;fo bacn el aninus del legislador como mis ldclant. lo -

lnalizarcnoa a fondo.

7 S El vocablo calexcar. es e1 dar por buenopk
o'malo algﬁn objeto. Cons;dero 2l punto medular del te-:
, 1;} todos los hombres desde principios de 1la humanxdad,
JVhemos appgndldo gracias a que somos seres que todo lo -
'glaéificamas. Ahora bien, desde el punto eminentéménté

fﬁb:dicé}fcdniidero que el 1egislador desde los analesv

a&ilﬁlhistdfia, ha'Venido calificando las novhés de dé-'

rceho, y en una u otra forma las ha venido plazmando en

las leyes.
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El jurista clasifica las instituciones e

nterpreta 1&3 leyes, sobre este punto, hablaré poste-
fr;ormente ya que przmero ahondaré en la calificacifn --

}“cono noc;Gn ° concopto Juridzco.

Este tema ha sido tratado con mucho in-

,;?i;rib por multiples autores, que han profundizado en el

jdsfudio del Derecho Internacional Privado. Han existido
"iﬁﬁchqﬁfqu§'ﬁnn tratado de implantar diversas teorfas al
fji;;pectég aigunaéféontrarias al Derecho Internacional -
."PrJVIdo. cono tanb;én han habido aquellas novedosas, que
 1han s;do pzedrn angular de diversas corrientes que tra-

~7;tar6n cste concepto.

Considero primordial antes de ahondar en

el temﬂ. dar un concepto de la clas;flcaclén.,

: ‘ Henri Bateffol sefiala que "El1 problema -
fpde la cal;f;cachn debe su nombre al celebre articulo -
'1fpublzcado por Bartin (autor que m&s adelante analJzare-
'Q;mos su teoria) en 1897 y se»conszdera un verdadero allaz

,;!gé para ‘la ciencia francesa de los conflictos de .—--.
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En realldad este problema ya habia sido

?eatudlado en Alemanza por el Jurista Kahn, en el afio de‘
,Y1891 en su obra Jherlng Jahrbucher tomo xxx bajo el nom

_bre de "Conflxctos Latentes™.

Podemos decxr, que la calltxcacxdn cons;s '

oucn 1a detern;nacx&n prevxa de la naturaleza jur!dlca

',1‘ rclac;Gn jutidxca extranaclonal.

e .. En un proncipio, no se ocuparén las di-
rsaiitrafadistds de la calificacibén en particular. co-
lo un problcmn con sus propias facetas y de trasccdental

finportancxn.f_

; S0 Ed Jurxsta Kahn no obstante no anal;z& ela
roblcna de la callflca016n de manera expresa, s£ lo pu~
o_qp‘manlflesto en el estudio que realizé sobre la exis

encia de tres clases de conflictos que son:

23) Henr1 Bateffol ~ Traité Elémentaxre de Droit Inter—

national Privé P8&g. 338. )
Traducc16n libre del sustentante. ‘
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': ”a) Colzazonea expresas entre leyes resul-
tantea dc la dlvcraxdad de las normas expresas de Dere-

hq,lnternacxonalvprzvado de dlstzntoa paises.

: b) Colisiones de los conceptos & puntos
aﬁAconpxién..éunﬁdor‘ltos'difcrianren su contenido, aun-
que las nofigi.QQ conflicto los designen con»paiahrapv-,.i

iguales.

o c) Col;:;oncs latentes, que surgen. d‘ laj
diltlnta nnturaloza terrztor;al de las relaciones ]urI-fi
‘dxcal' (2“). i e jf-'

chﬁn xahn, las normas de conflzctos dc- ;;[c
pendon dt la naturalcza de las relaczones juridxcas a
vlas quc se aplzquan, pero esta naturaleza, en cada pa-
Izwse noldoa segun su devenxr historico - cultural va-.
'v ldo aaI, de 1os de otros paises. Mas adelante este au-
or contanua dzc:endo que puede resultar con esto o
bzen una acumulac16n (Gesetzeskumulatzon) © una ausencxa

r(Gesetzesuacumm) de leyes apl:cables al caso concreto.

(?ﬂ)ék@ﬁﬁfTheringg"Forpbucher Pig. 5.
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fLa soluc;én es para cada juez.aplicar su propio sistema
?de normas de confllcto, y si en este sistema no ha algu-
;na soluci&n viable § expresa, se deberf entonces acudir
;a los égnégptos del piopio ordenamiento, esto es como di
‘%?co é§tg aﬁtgr mpropugnar por la calificacién de acuerdo

_con Iﬁ‘Lax»Fori' (25).

-B E R T I N~

Bn su obra Doctrine Des Qualezcat;ons,

'ocup6 dll probleua de la calificacién en sus estudxoa '

quc cr& 1nposxb1. obtener una ‘soluciédn deflnltxva parn :
ilos eonflzctos de 1eyes en el espac;o, ya que Se esta-

~b1¢c;er6n en todos los paises reglas § normas de conflxc'5
ﬁtds ue loyes xdéntxcas, de todas maneras no se 11egar1a
'a,una soluc;6n, ya que serfa suficiente con que un pais

pal efectuar la calificacién considerase que se trataba -'7'

?25) Nxaja de la Mueda Adolfo-Derecho Internac;onal Prl-
. - vado. Pig. 250.

tobro conflzctol de 1cyes, llegando a la conclusibn, de
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A.Ade°un§ cuestién de forma del acto para que no llegare a
1}oﬁtqur‘1& solucién adecuada al conflicto de leyes plan-.

' teado.

Este autor derivé esta afirmacién, de un

'_calo rouuoltc por el tribunal de aplicacién de Argelxa,

‘l7qu¢ conocia lobro un caso en el que dos ciudadanos de -
 jHl1ta contrajcrdn natrxmonxo, sin someterse al rég1men -

'?gfd. capitulncxoncs matrimoniales, estos individuos se es-

*ilgftablceichn en Argelia en donde el marido adquiri algu-

Vg:fnnl bzonc. ‘inmuebles. A 1a muerte del marido la esposa -

f;vtelllﬂ pura .11& loa ‘pienes; 01 asunto se puso a la con3

»  sidcraci6n de’ los trzbunalcs, y al llevarse a cabo la -
',kellificaciGn. se encontrarén dos posibilidades: la przne

"fjvn. se proucnt& un problema de tipo sucesorio, y en la

Wﬂiﬂso;unda deberfa establecerse el régimen matrimonial qQue
:}Thnbiln adquzr;do. ‘En el primer caso se deberia aplicar -
‘ 1‘D.r¢cho Prances por ser Argelia colonia Francesa, pe-‘
,; li l. concluye que se trata de una euest16n inherente
R;al rlgznon matrimonial de bienes se apllcarian las nor-

k;iqgthng;rog$an a la Isla de Malta.

Elkﬁrocodimiento para determinar la natu-
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" raleza de la relaciSn de que se trata,.es lo que para -
'_"Bertin constituye la calificacién, la cual deber& hacer-
‘se sin ninguna excepcifn de acuerdo con los principios -

" de la legislacién nacional o bien en concordancia con ia .

LEX Fori.

B Criticarfn esta teorfa sobre la califica-
’jlci6n de Bertin, autoreé entre los cuales se encuentra -
“Dcupagnct. sostenzendo la postnra de que erf imposible
i'conccbxr la aplxcac;&n de una ley extranjera, de acuerdo '
“ha los pr;nclploaAnaqunales ya que esto significaria 1-

‘deformacién de la LEX Crusae.

Considero que este autor en el razonaiicnt»:

 to planteado anterzoruente es acertado, creo quo una .ley

}iinAczonal no puede debxdo a que sus fuentes hznt6r1co-?o-~,f

rlitlcas que a fIn de cuenta prop:c;ar&n su/ creacz&n. con
‘?'clbxr a una ley extranjera que tuvo orfgenes y fundancn-
.”“ltos dxferentes, no obstante que en el fondo llegucn a -~

?fVcoxncldJr.

DeSpagnet, elabord un estudio en el. que s

}propugna porque la calificacibén se haga en atenc;&n ala

“77L£X;Cau§ae,.2ste autor sostiéne que la callfxcae16nvdebe'
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ser hecha de acuerdo con 1los principios y conceptos de
' 1a~1e¢iﬁlaci$n a que pertenece‘la LEX Causae, es decir -
la ley extranjera debe ser aplicada tal y como lo haria

el juez del Estado para el que fue dictada esa ley.

_ Como lo podemos apreciar en los diferen-
T tes autores que hemos venido analizando, podemos perca-

.ftlrnos de que’ ven el.problema de la calificacién Gnica-

’lonto baanndosc en los conflictos de leyes que se derf-
ﬁfy&n de dos o mfs pafses, y acorde con el maestro Eduardo
k };Ttigherqs,_no es Este el Gnico aspecto que representa -

’"*figctd concepto.

'En cl naciniento de una ley, los 1eglsla-
dorct no eatablecen inicamente reglas de soluc;&n para
z prob1cnal qQue se presentan ante las autoridades, sino -
‘qﬁc ll txcne la necesidad de seguir un sxatema completo
»do conatruccx&n para que, la leglslaclén tenga ‘en cierto
{pccto unlforme,y se eviten contradicciones que pueden

1§11¢g¢r a ser cxtrenadamente peligrosas. Por eso el legis

{glador antes de indicarle al juez 1o que en un caso dado
fﬂprocedc haeor, noﬂala para la 1dent1f1cac16n de cada uno
»do los elenentos de el caso a resolver, lo que el juez -

'fest& oblxgado a entender por ellos.
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t

A fin de elaborar una ley, los legisladd
' res deben tener presente dos preceptos muy importantesj
el primero definir ﬁerfectamente los términos empleadosy,

;;"y'segundo formulaﬁ la regla con esos términos y conforme

“‘al concapto que de los mismos ha impuesto a las autori-

'f;dades.

’ ‘ A este respecto, el maestro Gaxxola sefia~
wla.”“Quc debemos marcar dos tendencias en el estudio; la

sprxmerl es. Ver la norma est&tlcamente, tal como es, in

dcpcnd;ento do toda operacibn y dcspués ver la norma yﬂ'

;opcrando. cs dcczr, la norma en su aspecto dinSmico"™

‘ Para este autor, 01 aspecto estitico es
jaquol en 01 que -la norna se nos presenta aduclendo pro-
fblemas de conoclmlento 6 sea de 1nterpretac16n, tenien-

'do 8ste dos aspectos:

" a) El de construccién.
b) El1 de conocimiento a "la vocacidn de

‘108 términos utilizados.

,(25) Gax;ola Jorge - Apuntes de Derecho Internac:onal,
3 . ‘ Prlvado. UN A M. ’
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Relativo a la construcecidn, existe una

" enorme confusién por la redaccién de las normas de Dere-
féthInternacional Privado, y en lo que respecta al cono-
‘cimiento de los términos usados por la importancia que -

. tienen los elementos de calificacidn en esas normas.

A fIn de continuar este analisis, conside
'»66 bbnveniente el abordar conceptos que el maestro Gaxio

rﬁfla nos expone en sys 1deas, haciendo uha claszfacacaGn -

* Normas Adjetivas,
 Normas Sustantivas,

‘Normas Calificativas "

e ‘Ahofa bien, trataré de dar una explic$4'
3c16n de esta Gitiﬁés. ¥a que son aquellas que nos van
ua dar. la cal;flcacJBn, no crean normas JurIdJcas, sino -
"funlcamente dlstlnguen el derecho. Lo que para alguxen es 
;blen 1nmueble todo lo que se mueve, para otras personas
' ¢§ b;enk;nmugble 1o que se ubsca dentro de un inmueble y
‘_uééfbﬁgdeftignébortar; como este ejemplo, existen muchos

m;tmésftambién muy interesantes.

'ﬁ normas, y este autor las divide de la siguiente mane-— '
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En lo que respecta a la calificacién y si

Tf;gulendo el ejemplo anterior, para un legislador cierta -

osa puede ser mueble, lnmueble, semoviente etc., Aquf
qstg legislador esta ejercxendo la facultad de calificar,
(]ahofa bien, debidamente calificada la cosa se debe admi-

:;ffii’los‘reSultados de la norma.

o Es verdad sabida que existen leyes escr;- ,
‘tas asI como leyes consutudinarias, y esto trae apareja-i
deo que la formaciSn misma de normas juridzcas en materia
f de . Derecho Internacxonal Prlvado, encontremos en todos -
7 1os derechos del mundo una enorme disparidad en la forna
de redactar sus lxneanzentos legales, encontrandonos asi.
jcnlprgsencla de.normas con un contenido idE&ntico con una
i}eéaééiGn ébsolutamente’disimbola.

_ ’ Las’ 1eg151a01ones internas de los paises
estan concxentes, de la lmportancxa transedental que la

f;°311f1¢a°15n tiene, es por esos, que las leyes se basan

?ﬁfgn éonceptos que el legislador se forma de los elémentoé
'fdﬁclia leyvreglamenta 6 prevee; la autoridad compefente,
Qlﬁﬁién‘el iegisladpr le sefiala la forma de actuyar, tie-
’j;;fdrzpsamenye que partir siempre de calificaciones de

‘;a-ley,Apara‘que asi éste bueda llevar a cabo el cumpli-
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miento de su deber de autoridad. En caso de no actuar en

Léate sentido, estarfia faltando a su deber, bués no apli-
~car£a la ley, va que, si ésta existe y contiene ciertos
glxnoannentos, es precisamente en vista del concepto que
ipl legislador ten@a.en el momento de elaborar la ley, ba
'{i?andoéc‘cnllos elementos sobre los que legisl8. En caso
ﬁ‘”do ﬁﬁi se canbiar&n estos élementos, se estarfa cambian-
: ?do todo el sentido de la ley. al grado que seria dzstxn—
uta totalncnto 1a idea que el legislador plazm6 en un --

fprxnczp:o.

Para el maestro Trigueros "Calificar Juri»
dicllcntc sxgnzfxca poner a un hecho, a ese ser 8§ a esa
,ola cn condicaoncs de producir efectos de derecho, colgo
ecndoloo en una categoria jurfdica. la def1n1c16n que la
1|y hncc de un c;cngnto de derecho es lo que a ese ele--

nto‘anqxa un efecto jurfdico” (27).

‘ Una vez analizados los conceptos de los
,nncstros Gaxxola y Trigueros, considero que podemos re-
gglxr gue las reglas de calexcac;én, son aquellas que

tqﬁandd en cuenta una situacidn, colocan a ésta en el -

{;(27) Tr:gueros Eduardo - Estudios de Derechc Internacio-
Ey nal Privado. U N A M,
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i campo de_las relaciones jurfdicas, definiendola, el le-

"~ gislador ée‘basa en ella a fin de posteriormente elabo-

-rar. sus leyes.

'"LA RBGLA DE CALIPICACION NO DEBE ALCANZAR A LOS BPECTOS
DE LO DEFINIDO" (28).

coptua-ou por reglas de caleicac;&n. veamos de qu‘ le-
g;slaczdn deborin tomarsc en caso de conflictos de leycl,
yrculleu son los efectos que la calificacién gencrq en ~-

lo- confl;ctoa de leyeu.

SAguzendo con la tcorla del mestro Trzguo;
'roc ‘en. este aspecto, trataré de analizar lo que corres-
)fponde a las reglas de calificaciln que no deben propor-

caonnr leyes.

(28) Qplguevos Eduardo - Estudlo de Derecho Internaclo- f
. = nal Prlvado. U N ANM. .

Ahora bien, t.naondo dclxnctdo lo que con - -
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: Cono lo hemos venido visualizando es pri
'anovdxal 01 cstablecer una cal;flcaczén antes de tratar

v‘ide naolver el problema que se presenta ante una autori-
”ﬂdad, cl 1nportantc Que en el momento de estar en presen-

5 cza de dos o mfs leyes que puedan ser competentes para -

Lla reao:l.uci&n de un problema, poder establecer en cufl

' gde esta- dchc-on basarnon para calificar cierta nor-a

» i Conszdero qQue debe aplicarse la ley co--'k
ipetente para 1- rcaolucx&n del problema en s{. A este - 3

ﬁfrespecto Frankenstexn opxna "La ley competente para re-'

'-‘gar unu relac;&n debe gonsxderaree coupetentc por la quc

:1est& llgada con oaa relacx&n-a causa de su naturaleza -
7:'mxsma" (29) ‘en resﬁncn debe ser esa ley, la que determi-
'3 ne tcda da: relac;&n Jur!d;ca desde sSu esenc&a hasta su

wcomprensz&n. concepto ‘etc.

‘(QSl{fiénkenstéin Revue de DroitrIpternatidnal’Privé;
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" TEORIA DE ARMINJON

Parg este autor, la ley federal es la Gni :

:’ca conpetente para proporcionar al juez las reglas de ~

ylncu1a¢16n. Basa este comentario en el sxguxentc punto.-
: R
7 'I.- El legislador al detern:nar ll lcy
ipotontc paru rcsolver un problema, ha tomado en cuan—i
ta 01 concopto que se ha formado de los elenento- quc
fznfcrv;cnen en €1. Este concepto 1o determina en las ro-yl
jglas do calexcac;én, sz se varfa el concepto quc ha sor ﬁ
;v;do dc bas. al legxslador, se van a aplacar en su donz-_
n;qvleygs que,&l no ha previsto que pueden aplxcaruo, yv’
;ii liig# por éste camino a un ;taquefa la aoberania;déi

5i§gii1ador" (30). - -

‘(39);Armihjon - Precis de Droit Internationaie,?riv‘#*
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COMENTARIOS A LA TEORIA DE ARMINJON

" Una vez analizado el principio de este -

T autor, podemoa ‘hacer notar que una legislacién puede -

'v%presezndxr de definiciones & conceptos, y por otros me-
dlos ordcnur u orientar el lugar en donde pueden encon~ .
trarse éstas. Una ley, en este caso nuestra leglslac16n
;elvzl establece 1o que debemos entender por semovientes,
Wno obltante, lo que cal;flque la ley de otro paia no -
co:nclda,con 1& nuestra. Yo creo que a aqui estamos en

prgsenc;n §efuna_demostrac16n de la soberanfia del legis

~‘Arminjon habla de la incorpovaci6n de la

ﬁlcy extranjera, aquf, creo que no. hay ataque a la sobe-

u:',rania, sxno que ésta ha aceptado en su leglslac16n a

»;c1ertas leyes extranjeras, dandoles a estas nuevas nor—

;'?mas una oblxgatorldad.
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TESIS DE CAVAGLIERI

Este autor establece dos clases de cali-

 ffiaaciones:
"l.- Establece la naturaleza, de. la veoA’

?lacxén 3610 para su vinculacién.

, 2.- Determina la rama del derecho ex-:EA
;tranjcro en que l1a de buscarse la def;nxcz&n de 1; re-;‘_

f1ac16n de que se trata” (31).

| COMENTARIO

i _,;iﬁﬂ;/f_ El maestro Eduardo Trzgueros respecto a:c
gla tesis de Cavaglleri. oplna que podria darse el caso:;;

c'que ante un mismo ju€z, en un mismo )uzcxo, un elenen

”1) Cavagllerl Arrzgzo, Lezioni dx dlrltto Internatlona
: le Prxve. Pég.»ns. 5
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'vsto pueda ser al mismo tiempo persona, cosa 8 derecho
‘vpersonal. lo cual comulgando con la opinisn del maestro
‘5 Tr1gueros considero inadmisible la tesis anteriormente

'T;conentada.

Regresando nuevamente con Arminjdn, es-
' ﬁ{-f‘ﬁﬁhtor 1imita a la calificacibn; €ésta como medio para
:7jldifqbloe¢rﬁ1a existencia jurfdica, que hace la ley en -
gi;hrii;ﬁcil de un hecho,” colocandolo, en una categoria ju

f&?ridzca y d-fxnlcndolo segln la técnica del derecho, de-~

’jlndo alI completamente separadas de las consecuencias

o

;jngiq;ca- del hecho jurfdico.

>‘   » -~ Es diffecil el llegar a separar a una nor
il”diidiriého de sus éonsecuencias jurfdicas, amén de
éque ine a 1. def;n;cx&n del hecho con sus consecuencias

;jur!dical que en 1a mayorfa de las cosas esta separacién

'“f-pgifzclrxlvﬂl concepto que se tenfa del hecho.

) ‘ 7 La ley sefiala la accifn que debe tomar el
‘tytngHGQQndo se presentan ciertos acontecimientos. hé- o

féidndo notar la necesidad en que se encuentra el legis-

ﬁéiidot.do definir los términos que emplea para hacer que

fisﬁtfﬁérnns sean entendidas, segiin el sentido que &1 --

: ;fbiq;mﬁ.\apl:como aplicadas por las autoridades competen-
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En resumén, las autoridades deben apecyar

se y recurrir a las calificaciones de su ley propia, ya

‘“que'éitas serfn la base para fundar su deber de obrar,
.iy_la,ley por cdnsiguiente, no puede concibirse sin una
eéclificacidn; Amén de encontrar siempre en sus propias
f;h;é-;; ia‘éélificaciGn ya sea Que se plaze expresamente
}cn 11 logxslac16n o que se tona ésta de otro sistema -
lgjuridxco. ) '

o El maestro Trlgueros nos da una tesis ge.
 n¢rn1, d;czcndo quc- 'El juez para obrcr nccca;ta, en
fpr;lnr ttrlxno. cnl;flcar los clc-entol del caso que se

;c_proscpta y novpucdcrhaccrlo sino atendiendose a las

,fi(lll.do calificacién de su propia ley, y a las reglas
“do calificacifn que su misma ley le xnponga expresamen-

tl' (32).

. CALIFICACION EN LOS CONFLICTOS DE LEYES.

Para poder entender n&n a fondo este tc-,

3 deaarrollaré pv;mero la naturaleza y estructura de. -

5(32)¥tifiiiguer03'- Estudios de Derecho Inter.P. P&g.216.u_
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: élq’reila de solucibn de conflictos de leyes en el espa-
igio; §iﬂa1ahdovque dicha naturaleza y estructura serd -
_ diferente, segn la posicién que se adopte respecto de

~los sistemas de solucibn de conflictos de leyes en el

’qppacio.‘“
B ‘ Dentro de las tendencias doctrinales ~~

“Vbtulldl aobverla’soluciGn de conflictos de leyes se -

neuentra 1. postura clfsica, sustentada por el jurista

7;Quint!n Alfcns1n1, quién de acuerdo con &sta postura --

 .&;conl1dcrl que la naturaleza y estructura de las normas
“uc intogran las reglas de solucisn de conflictos de ls
'yc. serln ‘distintas.

e Quintsn Alfonsin sefiala que, ningin de-
lrocho nac:onal es adecuado para dar solucibn a los con;
iflzctos de leyes, es decir, para regir la relacxén ju—
'1j§Id1ca thranaclonal, por lo que se hace necesar;o un
?derccho ld-hoc, o sea un derecho especialmente legxsla-
‘dﬁ;con el fin dg regir €stas relaciones. Ahora bien pa-
'rciosfd hufdr las normas quebintegran este Derecho Infer
: icional Prxvado, (6 Privado Internacional como lo llama
este autor), son de naturaleza materxal, en contraposi-
q;&n a lasvnormas‘que integran las reglas de solucibn -

éf@éhfliétos de leyes en la postura clisica.
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Respecto al jurista Adolfo Miaja de la

'huela al referirse a la estructura y funcionamiento de

las reglas de conflicto, nos hace ver, que después de
_* analizar la naturaleza y funciocnamiento de las normas
- ehkconfiicto, se constifuye "Una ordenaci6p material y
.‘?directo de las relaciones privadas con elementos extran
jeros y s6lo a travéz de las convenciones internaciona-

- les se podrSn elaborar estas normas " (33).

Este autor lleva a cabo diversos anglis!s
:cpnpcrativbs, llegando a detérninai la naturaleza 'y fuh-f
.;@cibhxniento de las reglas de conflicto, primero comparan '
dolas con nornas de derecho 1nterno, afirmando que la -

‘,xﬁnornn nntevxal de éste se compone de elementos dxst1ntos

_4quevaon un,snpue;to de hecho y una consecuencla ]uvid;ca.
E1 thhd‘eslun elemento real capfiz de darse en la vida
' cbfidi#na y‘lﬁ consecuencia jﬁr!dica es la prohibicién,
l”§1 mandato.§'e1 permiso. Y la regla de solucién de con- g

flictos, ho‘qbstante consta de elementos similares el

'.cohtenigo es ‘'diferente, ya que el hecho, né €8 un supu-

‘=estobreal, sino que se combone de un conjunto de concep-

’;1tbs;jur£dicos tales como el matrimonio, la tutela etc.,

. (33) Adolfo Miaja de 1a Muela - Derecho Internacional
SRR Privado. P&g. 2u0.
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‘i‘ll ¢9n;ecuencia jurfdica es la remisién a una ley ma-

hf’térial'que debe ser aplicada.

o TEORIA DE LA JUSTIFICACION
DE LA CALIPICACION DE HENRI BATIFFOL

Estc dostacndo jurasta nos coffalz q'“ b

’nlificaci6n se funda sobrc dos razones:

. I.- E1 problema consiste en la 1nterprc—
achn dc uha regla do ‘conflictos de leyes.

_ Un juez frances debe determinar el sent;
,do dc la regla francesa .sobre el conflicto de ley,
>somctxcndo la forma del acto a la ley del lugar de su

:;ccncluszén para prec;sar lo que &sta ley entiende por

el "FORHA", por ejemplo para analizar la forma ortogr&flca :
‘73de un tcstamento la autoridad debe interpretar la regla

.“7jde1 confllcto, sometiendo las sucesiones a la ley de la

thuac16n de los bienes para saber que entiende esta au -

v itor;dad por sucesa&n. Parece poco dzscutlble que el sen




h
[

tzdo de una regla francesa, no puede solicitarse sino,

~

‘=u'a una ley francesa.

"EJUS EST INTERPRETARI CUJUS EST CONDERE"™ (34)

» ‘ La ley traneola de manera general para

todo jucz cs 1a ley de su fuero, la que dctcrnané 11 -
q;;cna;&n‘dc las eatcgorias donde 44 la.calezcacLGn,v-
géto?autor nbi sefiala que esto se plazmé en uha dccisi§n .
ﬁ*-qy clara del tribunal federal Suizo el 20 de Mayo de -
1936. ' ' "

CII.- Lla segunda razfn tiene un carfcter
’ﬁdcécontra posicién de la primera. Es la hoci&n'dclv(yih—
3%§u10>¢iéid§o) Circle vicieux-sostendiendo que la,califi—'
SQCaéiGn'es‘necesaria. "para determinar la ley aplicable".

(35). Como la pide a una ley extranjera, ignorando si es

(3%) Bat;ffol Henri-Trité él&mentarie de Drozt Interna-
~o% tional . Ppive€. PSg..35L,. .. . :

(35) Bat;ffol Honr;-Tvzt& élémentarie de Droit Interna- :
: - tional Privé. P&g. 351. -
Traduccidn libre del sustentante
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'fgésta’ley‘apiicable o no. Ningfina ley puede ser designa- .

“39da”para regir el fondo de un litigio, por lo tanto la -

if‘ley ser& aquella en vzrtud de la cual el juez pueda de-

'”i'cldxr y serf por consiguiente la ley de su fuero.

PR fste segundo modo de razonar es el fondo
T;:aé lz;fgssyaposisi6n de la primera; en lugar de ponersiv

ﬁien 1 terreno de la cale:cac16n "Calificar es determi-:

i#nar el sentxdo de la regla de conflicto"” (36). se pone
tf;cn cl tevreno de la aplxcaczﬁn, "El juez no puede sonn;
% ?t¢vse a nlnguna otra; esta conclusibn de actztud resul-f
';;tl de 1: obscrvanc;a de la aplicacién; El hecho que 1la
_fcalzf;cacz&n es una operacxén, dentro de la funsz&n mis
bqyma es la substancxa de la regla de confllcto donde cons

v'tltuye una parte 1ntegrante.

L N Volv1endo a ublcarncs en las concepcio--
'i:fnec del maestro Trxgueros, este autor resuelve el fen&—
f"mena de la calzfacacx&n dlclendo que el derecho apllca-
| ‘,fble extraﬁo,.es el Derecho sustantlvo 'y no el Derecho -

adget;vo, que apl;car el Derecho adjetivo extrafo va -

;f(36)?Bat1ffol Henrl - Trite 8l@mentaire de Droit Interna
MORIRES o SRR tional Privé. Pdg. 351. :
. Traducclqn libre del sustentante
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B

eh'q@ntfafde ;a.sobevaﬁia, amén de que no es la volun-
ff§d d51 ;égis1ador la aplicacién de ese derecho que --
1eﬁ;hﬁ6 Qé:ha concretizado la norma con todos y cada unov
 de sus efectos, entre ellos el de su calificaci8n se -

_'incorpora la norma concretizada tal cual.

' Abunda este autor su teorfa, diciendonos

u ‘csbun proccso 16g;co mental el calzflcar prxmero y

espu‘:'cncontrar la norma de Derecho aplxcable.‘;,v'




CAPITULO IV




ORDEN PUBLICZC

CONCEPTO

Este tema, es uno de los mi&s importantes.
conceptos que analizaré en el desarrollc de esta tesis,

asf mismo de suma importancia § la nocién de Fraude a la

~;.}Ley que ser& el préximo capitulo en donde ahondaremos so

"fbve el tema:

7 L . la doctrina Jurfdica, no ha detcrmlnado -
»‘;cxlctamente la noc16n de Orden Pﬁbl;co, no obstante han
}?s;do varzos los autores y las teorias han tratado de en-ﬁ,
ip:ccntrar'la def;nzcx&n exacta de csta noc;éﬁ. mzsno que ‘
ipor ser un concepto abstracto se escapan c;ertos linea-
L entos que llegan a obstaculizar la conc1u816n de 10---'

,uque‘es,el Orden PGblico.

e En el &mbxto Internacional, el Orden Pa-
L?blxco constztuye un lxmzte o defensa como més adelante -
ilo veremos, exlsten entre algunos autores, opxn;onea -
i opuestas respecto a este concepto. ya que para algunos,
constltuye uno de loe elementos mas trascendcntules por .

sufcongepczén internista, y-los 1ntornqczona1;§t§q ‘consi-
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ngeran‘ai-Orden PGblico, como una barrera u obstaculo pa

k‘fl algunos autores que amén de pertenecer a ésta {iltima

',leovrxente jurfdica, no coinciden en esta nocién como --

f?l‘l adelante 10 veremos.

e Como dxje anterlormente, en el Smbito --
ot 1ntornae;ona1, el Orden Pﬁblaco va a constituir un obs-
8 taculo plrl quc un Juez opon:endo esta excepcién de Or-

*dcn Pﬁbllco, la haga valer para as{ poder evitar la --

aplicac:&n de unn legislacién extznnjeva cuando ésta re-
“.ultir' aplxcable. en virtud de lo que dxsponen las re-

7fglan dc noluexén a conflzctos de leyes en el espacio.

Cons;dero que para poder ahondar en el -

'ﬂfﬁtenl, el pvxmordzal el anallzar los antecedentes del Or-

m“'cn Pﬁbl;eo.

, ' Este’ concepto se ompez6 a manejar en el -
~'ﬂ l1g1o XIX, con una lncrelble vaguedad e imprecisos con- -
;ceptos. podemos encontrar lzneanzentoa sobre esta nocién,
?i_dentro de las llamadas Tes:s Finalistas del Estado, es-~
;to es, planteandc el problema en razén de Ser del. estado
;y del derecho, amhos como medios técnicos de los que se

jfvalen las comunldades ‘para 11evar a cabo sus flnes.




Las finalidades del estado son

‘comfin, la coexis
come los hechos
!’ser regulados pe
. del estado” (38)
.. to del Orden Pab

ji:;rgdlidad de esta
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"E1l bien
tencia, ia pasividad de la vida, as{ -
de la vida que forzosamente tienen gque
r las Leyes, para llegar a los fines -
, en resimen, la definicifn de concep-

lico que considerc se acerca mis a la -

ilJﬁrge'Gaxiola

finéiidel'estada

nocidn, es la que sustenta el Maestro®

"Fl Orden Pdblico, es el

seflalando que:
‘1¢bﬂtht6 de horuEs que garantizan la relacién de‘los -

_r!as qpe estud1

,!,
b

(39) Gaxiola Jor

» o bien, aquellas dxsposxczones que -- '

i't:l.enclcn a la realizacidn del bien comdn®™ (39).

'cra bien, dado un hosqueja ‘general de

foste concepto e traré al anal;sxs de las diferentes teo S

el concepto dc Orden Pﬁblxco.

'TEORIA DE VALERY SOBRE ORDEN PUBLICO

ste autor considera al Orden Péblico, -

-

(38) Gaxiola Jorge - Apuntes de Derecho Internaclonal -

- Privado. U N A M.

~ge - Apuntes de Derecho Internacional -

Pr;vado. UNAM..
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‘como una teorfa importante y fundamental, sus conoci--

‘f’iiéntds en base a estudios que realizf al respecto in-

‘~,f1uenc1ado por obra "El Orden Piblico de Bustamante (La
vxfﬂabana Cuba 1893) y la obra de Boissaire titulada de la

5 [§ ”Hot;on de Droit Internationale Privé"™ (Paris 1888).

Este autcr nos dice que la expresién de

'"*Orden PGblico se ha plazmado por los internacionalistas

in -ucho" de los miculos del c&digo NapoleEnzco y nos
Oﬁlll 01 lrticulo 6‘ de este ordenamiento que a la le-
'tra“dxco' 'Articulo 6° no se puede derogar los pactos -
wz{nwcnxos d- las leyes que interesen al Orden Piblico
§ -s'buon-s costunbres' (40) también se reglamenta lo
lntcﬁior cn el Art!culo 1133 y del citado ordenamiento

Juridxco que a la létra dice: "Artfculo 1133: "la causa

‘illcxta cuando ella esta prohibida por la ley, cuan-
: do,clla sea contrar!n 4 las buenas costumbres y Orden -
,Pﬁblico“ (ul). COmparando los. anteriores Artfculos con

nuestras leyes, ex;sten grandes similitudes que mis ade-

1.]‘!"‘ ne pemt:u'e comentar._

”f(MO) Jules Valery . Drg;g Internatlonal Prive. Pég. 566
:  (“1) Jules Valery - Drg;t Internatzonal Prxve. Pig.566
b 3.
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Continua este autor sefialandonos, que

=~

. efectivamente han existido autores que han criticado --

'1a1;0bden»Pﬁblicp en el sentido de ser muy vaga e inexac

'fi,éﬁfconcgp6i6n en todo el mundo se emplea y muchas --

‘-‘legigliciones la han adoptado, este autor nos dice que
N la nocibn de Orden PGblico se ha desprendido de la ex-

:,pr¢816n ‘*Jus Puyblicum"” mismo que servia para designar -

fjpartlcnlaros no pod!an derogarse o sea;
" ®JUS PUBLICUM PRIVATORUM PARTIS MUTARI NON POTEST"

Para este autor las palabras "Leyes de

Orden Pﬁblxco" la dlferencxa de la 1dea © concepto de

V:'Leycs de orden Prxvado', estas Gltimas son de in-
f!re- ﬁnzcamente para los particulares, y las pr1neras’
;qagconcabe,en dondg el fin, es el mantener dentro del
éiti&béia érgaﬁizaciGn que se-conSidera como necesatii;'
plra salvaguardar su’ 1ntegr1dad o _por proteger los in-

téresea generales dc los cxudadanos.

'?preczaanente,lns reglas en las que la voluntad de los - 7,
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Contlnuando con el estudio de su obra,

‘cstc autor cita a Aguesseau en su obra "ESSAI D'UNE INS
WkJQiTITUTIOu DE 'DROIT PUBLIC®, en el que sefialaba que den-
‘;Htro ‘de lll grandes soczedades que forman un Estado, en
'fun- naci&n hay siempre dos generos de interés a distine-

""ﬁ.uxr, 01 primero el 1nteréa de cada ciudadano visto se-

- ,3§lvldl-‘ntc, y el otro los 1nteréses de todos 1o cxuda-

ftgdnnos conuzdcrados en comin § de el Estado enterc.‘

TEORIA DE PILLET SOBRE EL ORDEN PUBLICO

A -, Esto autor hace una claszfxcachn enume~ .

Pﬁbllepfyves lquxguxente(

Azl) Leyes de Orden Pﬁblzco
"TTZ) Leyes refeventes a la segurldad de 1as i
Ve personaa.;, . '
 ‘3) Leyes acerca de. la Propiedad -
7 ¥) Leyes de Crﬁdlto Publico

rativa y lxnztatxva ‘de-las leyes que consxdera de Ordenf;f*"
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§) Leyes procesales de ineludible cum-
plimiento

6) Leyes Fiscales

7)’Leye$ Morales

-

Leyes referentes al Orden

=
S

7 , Para este autor las leyes de Orden P(bli

#5;"§bn'aqqel;as leyes Ade deben ser generales, para -~
}é@ﬁ.ﬁﬁ-d;5§nrdd'gu—plir su objeto social. Continiia di-
;i.qdo'qQ- 1dx1e§:dh orden PGblico, no esksolamenge'1a>

ié};ébnbgfintd,‘sinb la "Unica ley competente” (42)..

7 Dentro de las leyes de Orden PGblico" --?
Jpr;nnra clasxfxclcz6n), este autor incluye a la constztf'
'tuczén. 1eyes Admanxstratzvas. leyes sobre naezonalldad

y otras a;-;lares.»

e En 1o que respecta a las leycs referen-f
a la segurxdad de las pcrsonas (segunda clasxfxca- :

Ee;&n) 1nc1uy. leyes sobre rcsponsabxlxdad civil y 1eyes’

‘(k2) Pallet -'Princxpes dc Dro;t Intevnatxonale Prxvé.
: G P&g.v21k. : » . '
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En resiimen para Pillet la "Ley local es

fﬁpé'Ley‘de.compefencié normal®™ (43).

" TEORIA DE JEAN. PAULIN NIBOYET SOBRE EL ORDEN PUBLICO

tste autor empieza sefialandonos, ‘que no
tantc algunos Estado no se presentfre problema algu-

.an _ulnto a 1a loy aplxeable, ni en euanto a la cali

~f1cnc16n: a pesar de esa unlformxdad si se presentaria
Orden Pﬁblxco como obstaculo para la soluca6n de con

flzctoa 1nternac1°nales._

‘:  Cbﬂsiderakeste autor al Orden Pﬁblico, -

ap11car una ley extranjera' (hk)

€43) N:hoyet -Dcrecho Internaczonal Pvzvado. P&g. 385. e
(uu) Nxhoy.t --Derecho Intevnaelonal Pr1vado. Pég. 385,:'
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Niboyet dice que es inprecisa la nocién
."que el Derecho Internacional Privado tiene sobre el con'
fj cepto de Orden Piiblico debido que no existe unanimidad

:;en la apreclacldn de sus elementos.

A este respecto, considero que Niboyet -

;toma al Orden Publlco no como una excepcién que la ley

nacxonal tiene para proteccz&n de sus 1nteréses. sino ‘- -
congrct;za las 1nstztucxon¢s jurfdicas, siendo éstas de
‘nlturaleza abstracta como mis adelante lo analzzaré es-'

ud;ando ‘a otros autores cqn quienes estoy en concordan’

En résﬁmen. este autor considera que la

ue perm;te al Estado llevar a cabo sus fines prxmord;a-,’
fles. y como anterxormente dxjo Pillet para cumplir con -

lu objeto socxal.

s Contxnua Niboyet sustentando que deberia
licarse la ley extran]era por ser la competente, y que

'nouento,dchaplxcan la excgpcxsn de Orden Pdblico, és-
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ta (ltima advierte que puede perjudicar a la colectivi-

x'dada

Considera este autor que el QOrden P(blico

no es m&s que una medida que llama "De Legitina Defensa"

. (u5) y esto ocacionarfa un cbstaculo para la ley extran-
:‘fjibé y‘por:cbnsi;uicntc la no solucifn al conflicto de

TfiGYOIfQUG se yresintars.

Concluye este autor adoptando el punto -

f”dclvista opuesto al de Pillet, indicando que es la ley
-iiﬁt:anjira. la que es aplicable; pero se "Neutraliza” -
,;id icci&n_qn la medida necesaria para impedir el mal --

A”pé;ial.[

» Para fundamentar su teorfa, se basa en -
’“céhggpcicn§s_de Savigny, que parte de la idea de la co-
“éﬁﬁidid'jubidiéa eﬁtre los Estadoé, consideran ambos au-
édrib{llancntlblé 6 exorbitante esta excepcibn de Orden
»‘Pﬁblzeo, loutenlendo que deberia llmltarse lo n&s posi-
‘;ble. de acucrdo con la fznalzdad que  se pretenda conse-

‘guir.

:f(nS) Nxboyet J.P. -~ Derecho Internacional Privado. PSg.
4 ~ 386.
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Creo que en este iltimo razonamiento,
. @stos a;toﬁes no toman en cuenta que para salvaguardaf
‘“el int&res de ia comunidad de un Estado, &ste opone la
’ égc¢pci6n-de Orden Piblico para el bien de todo el sis-~

" tema, y no resolucién para de un conflicto particular.

~ TEORIA DE BATIFFOL SOBRE EL ORDEN PUBLICO

LT ESfe aytor ‘en sus nociones generales,
cﬁali'ﬁut"éﬁlndo una ley extranjera contiene disponi-f‘
,exdncl, que contrar!an a las concepciones jur!dxco -'
socxales de un Estado, el juez en base al Orden Pﬁblxco
,'puede reusarse a aplicarla. Se dxce, que se debe llejar
kva,;a lgy extranjera, si se contrapone a los intéreses. - .

q;fun Eéfado7

Este autor en #u ensayo “[hiterference --

&; ;;Qboi Piuncaise", nos d€ uyn gjenplo con relacién alf
V dbdin“?ﬁbiicb, diciendo qﬁc un extranjero no serl admi;f'
txdo a contraer matrimonio poligamico en Prancla, no obs:

tqnto quo su 1ey se lo permita..A esto nos referxmos pos
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"{tdrionnente en la tes{s que sustenta el maestro Eduardo

" Trigueros en su NociSn al Orden P@blico.

Este autor nos hace ver claramente con -

'”Afnéi ojcnblo anterior, la importancia que tiene para el

\71 _n§ri¢ho Internacional Privado, el concepto de Orden Pii-

’>j51$¢°’ §ste visto desde el punto de que serfa contrario

"Lﬁflbd'finea que el Estado tiene.

Las codificaciones modernas para este

f}ﬂantor han roto la unidad jurfdica del mundo occidental,

“fhll jur;sprudencxa francesa del siglo XIX, no ha dudado

';L’cn utxl:zar'la Nocibn de Orden Piiblico, para negar a --

5?11103 cxtranjeros el derecho de divorciarse 6 la legiti-

'”-ncidn paternal, no obstante sus leyes nacionales de He-

V.ﬁﬂ,eho y Dcrecho acepten 8 admitan esas acciones.

Se ve también que aquf se introduce un
‘Ayeleusnto "Partxcular" en las soluciones de conflictos

 ‘*¢¢ leyes.

Este autor llega a la conclusibn, de que
*f*por encima de la ley extranjera, el juez tiene un sen-

'»qfinignto~jﬁr1dico, en el que. para bien de su Estado, --




tiene la facultad de rechazar la aplicacién de la ley,

,'éﬁando visualice que &sta afecta al Orden Pfblico" (46).

Posteriormente este autor situa al Orden

" P@iblico en razén a los derechos naturales, considerg -~

que aqui este autor esta equivocado, ya que como lo ana

n:lizarenos m&s adelante, no se ha podido precisar que -

"iitcfderecho'séa justo para todos los Estados.

Cada Estado por su acervo cultural, cli :
:jcclo por sus antecedentes historicos Pol{tices, no pue-
'dan reg;pse 1¢ualyente por ‘lineamientos como pueden ser
‘iéﬁjdé1 Der§¢ho Canénico, la declaracién de los debeéhoi
:hulanos de las Naciones Unldas, las de la Organxzacxﬁn
fde Estados Amerzcanos etc.. y esto resulta injusto para
otros Estados, ésto en razén de que, no todos los dere-
.ghog hu-anos co;ncxden con los fines del Estado, y en‘-4.
6¢a§i6hesﬁhayAque,sacrificarlos por el bien de sus ciu-

7 ﬁ¢dano9 y para salvaguardar sus propios intéreses.

‘Volviendo a la tesfs de Batiffol, este au

(us) Bat1ffo1 Henry—Traxté elementaire de Droit Intep.
o Prive. P&g. ull. n
- Traduccifn libre del sustentante.
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... tor a querido experimentar la diferencia entre el Orden
:;ﬁa.pﬁblico en sentido del Derecho Civil Interno, y'del -
fpgre;ho‘lnternacional Privado. Por la expresidn de Or-
L: ﬁde§ Piblico Internacional, que se opone al Orden P{bli-

iﬁ‘éoxxnterno.;Ln expresifn es poco afortunada ya que, &s-

353 ¥ie\0fdeh‘Pﬁb1ico es esencialmente nacional, y se opone

’ j}”§ob,consiguiente al Orden Internacional que es la apli-

:éjéién de leyes competentes. En tfsis es sin embargo -

Sqitlnti*ixtcnsa y poco admitida.

: : Este autor habla del "Orden PGblico Abso
n:nto' (u?) sin gran exlto, la terminologfa mfs segura,
‘e aquelll cu;nda la especificacién parece ﬁtxl, y con-
iitc Qn ver al Orden Pﬁblxco "En el sentido del Dere-.
fchoilntcvnacxonal Privado 6§ al Orden Pﬁbl;co en sentxdo‘

5dol.Derecho vaxl Interno®™ (48).

u1)zantiffol - Trazté ;Elementaire de Drozt Internatxo-i
=(~0) Blt:ffol - Trazté Elementaire de Droit Internatzo—
nal Privé. Pig. u21.

TrnduchGn Libre del Sustentante.
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TEORIA DE TRIGUEROS

Este tema, siguiendo la tem&tica ideol§-

o _gié; de los maestros Eduardo Trigueros y Jorge Gaxiola

‘gs'ﬂe trascendental iﬁportancia, toda vez, que la excep
"cién de Orden Plblico no se emplea con la frecuencia --

‘@ importancia que se le deberfa dar.

_ Para entender mejor el concepto de Orden
;}Pﬁblxco los anteriormente citados autores coinciben al
jOrden;Pﬁblxco como un conjunto de instituciones jurfdi-
ic#g, politicas, morales y econfmicas que coadyuvan a --
'laqfréﬁlizacibnes presentes de los fines del Estado, --—
}#qui vemos que, Este Orden PGblico es cambiante dépcn-
;'.digndo dei-tgfritorio en que se encuentre, y el momento
Tiisqé-@h'que se presente un hecho al que se pueda aéli-
3éar dst# excepci6n'de Orden PGblico es decir, que lo -
]que pueda llegar a ser Orden Piiblico en algin terr;to~‘
frlo. no lo es para otro, no obstante &stos dos se en--..

fcuentran dentro de un mismo estado.
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Como podremos claramente visualizar con
el analisis anterior, se deduce que no todas las leyes
- son de Orden PGblico, sino finicamente aquellas que ayu-

" 'dan al Estado a conseguir sus fines.

En México a mi manera de ver, nos encon-
“‘tramos con una cierta proteccibn que el legislador le
. d8 & las leyes, al seflalar que "Todas las normas de ley
7 i'ﬁon de intéres general y de Orden Piiblico", a este res-
T”; Lpééto en p&ginas anteriores, analicé la tesfs de Jules
- Yéléry. en donde se mencionardn los artfculos 6° y 1133°
_ ;del Code Napoleén, podemos apreciar la enorme similitud
“'~Jﬁqﬁo al respecto existen entre este ordenamiento y nues-

. tras legislaciones vigentes,

Fara el maestro Gaxiola el Qrden Pdblico
' f es abstracto, e imposible de concretizar, ya que los con
‘;éeptos de las cuales podriamoé'derivar al Orden Piblico,
”‘gdn 1§ educaci&ﬁ, el trabajo etc., términos abstractos.
Comulgo con las idess de este autor del respeto, debidp

a'qbe recordando y comparando en la historfia a 198 mul-
L o .
“tiples intentos de codificacidn, que se ha pretendido -

3gvfhacer'a las leyes materia administrativa, §odevmos vepr

L'quué por lo mismo ha sido imposible, ya que como el Or~
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den Piiblico, se manejan té&rminos abstracots.

-

Considero que es éste concepto de 1los -—

" m8s importantes, ya que come lo hemes analizado no afec
ta a los particulares directamente, sino la realizacién

“de -1os fines del Estado que atafie indirectamente a los

:}{Qstos.

, "Cuando se presenta un Orden P@blico —- -
f§§§a1,‘hay la excusa total de la Ley"(ug)'asi lo pode-
ﬁnﬁy @prediar claramente en_nuestra Ley de Ampago, a4 con
:trario s&nsu en su articulo 124 fraccién II que a la -~
 iétia dice: "Artfculo 124.-Fuera de los casos a laakque
;ac rcf:cre el artfculo anterior, la suspensién se decre
;tlt‘ cuandc concurran los requisitos siguientes: II.
,lQue no se 81ga perjuxcxo al interés social, nlfcqntrn-

‘vengan disposiciones de Orden PGblico" (50).

Aqu! vemos que el legislador excusa la -

kpllcacl&n de’ la ley cuando se afecta el Orden Pﬁbl;co.

(MS) Gaxxola Jorge - Apuntes de Derecho Internacional.
! Prxvado. UN A M.
‘(SQI_Leyudc Amparo -
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Jurisprudencia de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién. ..

"ORDEN PUBLICO.- Si bien es cierto que =-

‘1icl1$ estimaci&n del Orden Piiblico en principio correspon-
de al leglslador al dictar una ley, no es ajeno a la -~
= funczdf de los juzgadores apreciar su existencia en los

~f;;c1300.concretos que se les sometan para su resolucién.

" Resulta pues indugable'que los jueces, en casos deter-
;inidos; pueden calificar y estimar la existencia del
,Ahmdpn'Pﬁblico con relacibn a una ley, y no podrfan de-
’:5:E1lrar-éstos; que no siendo ya aplicable una ley en --
}iég conceptos que la informarSn por cuestidn de Ordénv—
:’bﬁbliéo,-conaerva alin ese cardcter y que subsisten sus
Vifinalxdades' (51).

1a solucibn que di el maestro ‘Trigueros

'1 fqapecto a la nocién de Orden Piiblico, es que la insti-

'féﬁéisn's ndrma a incorporar o sea la que viene de fuera,
ldobo de tomarse "hasta que no afecte nuestro Orden P{bli
kfcory nodzf:car 1a institucién o la ley hagta ese grado;
1ya ‘que el modzfacarla no afecta el Orden Juridlco de su

?fjiﬁﬁroccd‘ncla' (52).

’"<(51) Jur;sprudencla. Apéndice 1975, 83 Parte, Pleno y
o Salas, tesis 130. Pig. 222. »
-%-(52) Gax;ola Jorge - Apuntes de Derecho Internacional «

' : ‘ Privado. U N A M.
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FRAUDE A LA LEY
"CONCEPTO

Entremos ahora al estudio de uno de los

giconceptos més complejos que tiene el Derecho Internaczo

= nal Pr;vado, el Fraude a la Ley, esta nocidn en nuestra«

7;mater1a, es de las mas relevantes, y ahondando en la --
“ﬁ’problematlca jurfdica relativa a conflictos de leyes -—

n el espaclo nos encontramos conh que es una de las no-

czones mas dlficlles de manejar.

A fin derentender la nocidn de Fraude a
vla*iEQ;&éstimo cbnveniente el que nos remontemos a la -
época cléslca del Derecho Romano, en la que, la ley er§ '
en un pr1nc1p10 considerada como una gran limitacifn a -
la llbertad del ser humano, y esto traia como 1l6gica con:
secuenc:a una ‘lucha por la libertad; en esta época los -
aetos "CONTRA LEGEM" se con51deraban nulos; Posterlormen 
‘”te ee presenta un acto nuevo el que se conoclo .como acto
j;"xn FRAUDEM LEGIS" al que también se le considers nulo;

ﬁEste acto no v1olaba la letra de la LEX, sino que contra~ ;
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riaba su espiritu, y no quedaba comprendido dentro de -

las prohibiciones expresas por la ley.

En la incansable lucha por la libertad,

el legislador se fué concediendo paulatinamente validez,

yafque ne se viclaban actos, ni cafa en el ilicito. El1
- acto. "IN FRAUDEM LEGIS" en la &poca clisica &ra valido

a'peéat de ir en contra de la LEX.

Se presenta en la época post-~ cl&szca -
”una reacc16n en la que la lucha por la llbertad, camh;a
ﬁahora por la de la legalidad, y é&sto trae como consge-

*cnenc;a que sanelone de nulidad absoluta a los actos .

s Posteriormente'eh el derecho medieval -
1gl~§ctbu”IN FRAUDEﬁ LEGIS", da un nuevo y trascendental
fglro, ya que como senala el Jurista R;cardo Ihlerlng, -
'"El hombre encontrar!a sxempre la manera de eludir el
"derecho y en esta lucha por eludirlo se encuentra la -

“manera de pasar sobre 1a ley™.

Una vez que hemos entendzdo el mensaje —,‘

i}de este autor, seré més clara la comprensx&n de: esta no-
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_eidn, ya que como analizaremos mis adelante, el Fraude

a- la Ley se produce cuando se excusa la aplicacidén de
- la norma territorial y se aplica la norma de interna-

“cibnal privado para llegar al resultado prohibitivo --
;ifde la norma.

Siguiendo las ideas.de Ricardo Ihering,

';ei'Fbaudg a la Ley no es otra cosa que "Eludir el dere-
E.{éhd,,yfcgn acciones permitidas pasar, por encima de la’

_Zf:igy prohibitiva" (53).

| Para llegar al fondo del estudio de esta
"ﬁnoéiﬁpbdé Fraude a la Ley, considero conveniente anali-

QIQfglas'principales teorfas que sustentan algunos auto-

(53)° Escrzche Joaquln - Leglslacxsn y Jurlsprudencza.
o , P&g. 1026.
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TEORIA DE GOLDSCHMIDT

Este autor, concibe la nocién de Fraude

‘ailé_Ley‘eh cyanto a "lLas partes convierten las carac-
‘tériSticas positivas del tipo legal, concebidas por el
1,gut6r'de la nbrma. como acontecimientos o actos jurfdi-
'.ébs, en negocios jurfdicos, haciendo asft apliéable un -
i aérecho civil que difiere del derecho civil coactivo -

1*_;p;i¢ab1e con anterioridad a la descrita conversién”

oS,

if:?Considero que para este autor, las eargcteristicas de -

'?ﬁffipg legél. pueden ser acontecimientos no relacionados

ijfcdnkla voluntad del hompre, como son ei transcurso del
:tiempo, o bien, pueden ser acontecimientos producidos
i'por el homhre, con la intencidn diversa de desencade-

3  nar una consecuencxa jur!dxca de la norma de cuyo tipo
Tlegal'se trate, es decir de los actos jurfdicos, y pue-

fl.deh"serAnegocios juridicos, como los denomina este au-

'(su) Goldschmldt - Derecho-Internacional Pr:vado.
, ~ PSg. 438-u4].
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" tor 8§ actos realizados con la intencién de que se pro-
duzcan determinadas consecuencias jurfidicas, cuya rea-
"”:]lxzacxﬁn es decretada por el legislador en atencibén a -

‘;la voluntad.

S Bste autor seifala como requisitos del
’J,Fraude a la Ley.
1) En sentido objetivo:

a) Una éiracteristica positiva del tipo

'ogal, no concebida por el autor de la norma idirecta -
'OOIO ncgoczo jurfdico.

o ' b) Actos exteriores (maniobras) de las
p.vtnl en su ;ntencx&n lograda de convertirla en tal.

‘ ' c) Diferencia entre el Derecho Civil --
'lplicablc después en las maniobras y el Derecho Coacti- :
pigpllcablo con Pnterxorxdad a las mismas.

: . . 2) En scntido subjetivo:

LA xntenezén de hacer delxberadamente -

»apl:cablc medzante manzobras aprop;adas un Derecho sz:l ‘

qvqrablc que sin las mismas no lo habria sido.
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HENRI BATIFFOL

o Este autor considera que las reglaé de

%;éonflictosi no deben ser utilizadas por los particula;.'
- fgs p§ra iscapar o‘huir de las disposiciones leggles -
}éc féndo. Asf la jurisprudencia de 1884 declaré sin va-

lor en Francia los actos del Fraude a la Ley.

Este autor nos scﬁala ‘que la xntervcn-. ‘

‘sz6n do Cltl noc16n implica: -

e "1) La utilizacibn voluntaria de Reglas
de Qqnfliéfo. » .
- , v 2) La intencibn ddlgirar‘la ley. Este -
!a§1pngntp inténcional es el nudo del sistema, explicado
liﬁ_contﬁstaciohei que el mismo ha levantado.

R, 3) Dentro del estado actual, en la Ju=-
?rzsprudencxa Francesa, el Fraude a la Ley es solamente

'-odcrna, es povque el szste-a 56 presenta como una ma-




88

ffhifestaeién de reglas propias de la misma ley™ (55).

o Batiffol sefiala que la utilizacién vo-
53T1unt§rih,d9 reglas de conflictos relativos al Fraude a

>°3?1§ Lhy. puede presentarse todas las veces que un ele-

.- mento de sujetamiento dependa de la volunfad de las -

‘f%qurtcs. o

Continua este autor dzelendo que en fon
do. es l‘l £8cil someter un contrato a una ley extran-
'jona par- cacapar de las ristricciones § prohibdiciones
‘d- -ﬁ lcy nac;onal. perc la intencién de fraude a la -
Lcy, orl tanb;&n nfs raro el quitar porque el espfri-
~tu dcl dorocho politzvo, es el dejar a las partes una -

;gnln 11bortad en 1a localizacién de sus: opcrac;onea.

: A 21 elemento caracteristico del Fraude a -
510‘Lcy, es 1¢ 1ntonc16n de eludir la ley o de. ganar 1a
nii-a, Cl 01 antéres n utilizar las reglas de conflxc-
"os "nontro de su fin de escapar a las prohzblexoncs de

chy rrancesa" (ss).

"5(55) Henry Batxffol - Droit International Pr1vé PSg 407
S Traduccibn Libre del Sustentante.
”1(56) Henry Batlffol - Droit International Privé. PSg.412 -

e Traducc16n Libre del Sustentante.
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Esta caracteristica internacional explica las objecio-

L::ﬁnes que mueven a esta noc16n a sus dificultades de --

:L;apllcaclsn.

. TEORIA DE DUNKER.

.

5 S Federico Dunker Biggs, jurxctn chilcno :
"autor de 1: obra "Derecho Internacional Przvado' (57) -fc
;01 rcfcr:rsc al conccpto de Fraude a la Ley scﬂala co-o E

ﬂrcqn;s:tot para su realizacidn los axguxentet:

j 1) La intencién de eludir o burlar 1-04‘&7
dxcpocac:oncs imperativas o prohzbit;vao de una 10;1:1|~2#
-c;&n dctcrnxnadn. :
: o '2) E1 Snimo de sustituir dichas dxlpotl--;a
'cxonnl por las de otra ley. » |
C ' 3 EL canb;o, realizado delxberadnncnt. B

;eon lon fines 1nd1cadoc. de alguna de las c;rcunltanciln

'f(57) Dunker Bxgga Federico - Derecho Internaexonal Prlvai*
o , do. P&g. 425. Traduccibn - -
Lmbre del. Sustentante.if
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' de conexién.
4) Dicho cambio debe ser real y efecti--
Vo,
5) La ley evalida debe ser la ley terri-

T torial.

Dentro de los requisitos que este autor

><j§iﬁala se Vi‘claranente la intencibn dolosa de sustraer

«ffii7a la‘aplicaci6n de una ley determinada, y trae como
v;ccm.oeuonexa de ello, la obtenciSn de la apl;caclén de

5‘otrl lcgislacxsn.

Para el maestro Gaxiola, el Fraude a la
”5fboy'cs 'Li comisidn de actos permitidos con la inten-
f‘ciGn de llegnv al resultado proh;bxtlvo de una norma"

B ‘s') .

Considera este autor. que sI se produce
QI.Fraudc a la Ley, ya que se excusa la aplicaci8n del

Qtrocho.!acxonal, y se aplica el Derecho Internagxonal'

1?(50) Gax;ola Jorge - Apuntes de Derecho Internac;cnal '
ait Prlvado. UN A M.1a82.
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Privado, esto para llegar al resultado prohibitivo de

Jla norma.

Mis adelante continda este autor sefialan

. -do, la facilidad de confundir el Fraude de la Ley con -

| . la simulacién, la ilicitud y la nulidad.

Considero que el acto que inpiica la ==~
‘hdéién del ‘Fraude a la Ley, es aquella realizacién de
cctén,pcr-itidos por la ley a fin de llekaf al resulta-
;qd“yrdhibitivc de la norma "A leyes defraudadas regla-
 _-iéht6§’yi1eyes mas severas"., Esto provoca una reaccién
‘_!n,dédcna. como ejemplo los CSdigos Fiscales, quién 3e-'
nera la evasiSn hace que el legislador dicte leyes mnis -

. severas.

TR Sentencias de Paulo "Fraude a la lLay es

'¥;que1.acto 6 conjunto de actos licitos que ilcv&n a la
: r§d1iiAci6n de un fin licito, es decir, esta nbciﬁn im-
ipl;ca la tealxzacz&n de actos’ pernztxdol por la ‘ley, =~

'pnra{ logtar un £fn que la misma prohibe” (59).

5(59) Gaxlola Jorge - Apuntes de Derecho Internaclonal
kN Prxvado. UNABNMIl982.




92

El Fraude a la Ley, est3 constituido por

‘cinco elementos:

1) Comisi8n de actos permitidos.
'2) Intencibn dolosa.

3) Llegar al resultado prohibitivo de la

“) Evasibn de la Ley Nacional.
7 '85) La aplicacién de la norma de Derecho
:tcrnacional Prxvado qQue provoca el resultado porh;bx-

dc 1. nornn

En res(men estamos en presencia de Frau-
Ukill L.y. euando se nos presente en la hipotesis la

:i;finixén dolosa de las partes de violar la ley, llevan
do a ccbo actos 11c1tos y permitidos, a fin de‘llegar -

"ll obtcnc;&n del resultado proh;bxdo por la ley,

o Al relpcctc podemos dar un ejemplo para
laiconpren316n de este concepto. "Unos conyuges Italia-
hbs. que parn podcrse divorciar adquieren la nacxonall-
dnd Hunglra, ya que en el pafs del cual son or:gxnar;os
‘190 9e cqntcnpla 6 aGn mfs prohibe el divorcio; Una vez

§ﬁ§£a¢quiepen lé'naeicnglidgd hungara, se divorcian, -
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: pggisfrando.egte acte bajo todas las formalidades, pos-

"tei':i;ormente invocan en su pafs de origen, los derechos

f‘y‘beheficios que se derivan de esa situacién" (60).

En este caso, se debe aplicar el Fraude

fdcjar nplzc-rsc por ser opuesta al intéres social.

: ) En Hlxxco dosgrnexadn-cntc se dan los - _
ivomeion -uy frtcunntc-nntc. y esto considero ha dado
a nun-tro paIu una nota de mala r-putacxén en cuanto a
Lli oblorvancxn de’ nuestras leyes, ya que muchos 1nd1v1-'
‘dﬁo- lo-ntxcndos. a nueltrll logxclaexones han adquiri-

ldo un. nueva uituac;én jurfdica,. sustrtycndone ala --

ifnacqpq,lozro-vquc no se identifican con los valores ju-

rfdicos protegidos por nuestras leyes.

Batc proble-n dc ics divorcios desde e1

‘;punto de v;sta jur:sdlccxonal, tuvo gran u-portancxa -

nal Privado. U N A H.

1a:Lcy, =aplicl§ la Ley Nacional ya ﬁ;e evidentemen- -

”to se trlta de una norma de Orden Pﬁblxco que ‘no debe -‘ 

,;aplxcucxﬁn dc sus propias legislaciones antern-l, obte-

3(60) Tr;gueros Bduardo - Eatud;os de Derecho Internacio- B
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‘” _‘3 México, as{ como en otras partes del mundo. Para po-
:i;ahr entender esta problemfitica, es necesario que parta-
‘:Q-os de la clencza polIt:ca, ya que una de las manifesta
,’cioncs afs importantes del estado, es el declarar la -

ffgqupctencxa de sus jueces.

.No obstante no sea uno de los ta-a, -

:princzpclcs de esta tesis, sxento que es nccelarxo ha-_

er eicrtoa co-nntarzct al respecto.

Si el estado estf facultado para dictar .
;k.. eo-pctcncaa y jurisdiccién de sus jueces, estos 61- -
xlol ‘estan en facultad de poder dictar scntencza, con
;fﬁndannnto en su propxa ley, que serf aquella que el --"
il§.illldor 10 orden& no obstante se extralimite de 1‘

fftprr;torxalxdad.

, Actualmente el C8digo Civil Frances y ol
f;6dxgo de Procedxmlentos Civiles Franceses sefialan que

“ffodo jucz frances, puede oir de un juicio, donde inter-
,Jvenga un frances, y donde Este se llegare a encontrar.

xjtn lo que respecta ‘a la capacidad, el C&digo Civil fran
> .fces. prevec esta sztuac;Gn sefialando que se nplxcarl la
féLeyanancesa a todo frances donde quiera que se enguen;

”ﬂﬁf?Q?ff-ﬁ7
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Ahora bien, volviendo a los llamados --
f—"vaomon al Vapor® muchos - se d:.erﬁn en 'r;juam, El -
:::".Pup, etc. en el que se apreciaban caravanas conpletas, g
dc norteaiaricms que venfan a nuestro pais a divop-= 'V
) emu. a este uspoéto la Suprema Corte de los Estado‘:'i
Unidos de lbrtmien. tuvo que tomar razén, deélaran;
.’do qu. ul 'ont-neus de divorcios dictadas en H‘x:.co.‘ '

'p‘n qu. tuvim valor en su tmitom.o d-bu-!a ser --_

Con este ﬁlti-o cjuplo doy por f.inah. -
'uda uta tuu. |

Lprountuhs y nconlid.udao por la Supu-n Corte Nov-» o
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CONCLUSIONES

: Una vez zeallzada la irmvestigacién biblicgrdfica, vy

7’ en el cusrpo de esta tesis, llego a las siguientes conclusiones:

T;mvmdeqmlgfmcisndelmmmm
Privado, es declarar el derecho extrafio aplicablé cuando
 surta el fenfimero del elemento extrafo, me considero in=
”'_tc_tnista.‘ va que es und norma interna, laqispidcdedcé |
"necibﬁhex‘nsumépnwhm.

- —Aplicox.ﬁamnnadehuedolntmiunl?ﬁvado,m=
" asf me 1o ordene el legisladar. -

- La Remisién, es la doble aplicacifn de la norma de Dere-.
cho Internacional Privado, el legislador cuando nos orde-
.. naen.la mtma de Imternacional Privado aplicar otxvode- "
- recho, nos refite al derecho sustantivo, y la norma de In
tenncml Privado no es sustantiva, por 10 tarto no ex-' .
" “iste el reenvio mis que cuando expresame n te 1o ordena el
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- En 1o que respecta a la calificacifn desde el pumto de
vista eminentemente jurfdico, es el determinar la natura
lemj\rfdicadnhscosas.dehmlaci&ljm'idica.aln

. ra bien en Derecho Internacional Privado, se resudlve

: eol:vqmuyvoyacahfw,sthia.lnspmni
pigm«h‘dbohmaplimbh.

?fm“mnumiaymomdm-uin.

‘\"foctmm-u-ﬂwhcamdmi&ldt

&;himiﬂni&lomaim.omhqnvi-n :
" da fuere, debs de ‘tcoarse hasta que o afecte Muestro Or
" den PANLCO, ¥ motificar 1a institucién o 1a ley hasta o=

o gl

'-nmgnuynmﬁnm.mﬁtﬁll‘
! a) La comisifn de actos perwitides

b) la intencifn dolosa |
' '6) Llegar al resultado prohibitivo de la norma

" Ahora blen, en Derecho Internacionial Privado se requie-
" re de dos elementos nfs de los tres anteriomente expues-

- mmw@mmim.ymmo-_ :
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t°3s y son los siguientes:
) La evas:.&: a la ley, accién perfectamente permitida
o Lnnph.cacx&ldemammadenemc}o Internacional
, Pt‘ivdo.pl:n regresar mediante &ta, al resultado
: lﬁmﬁw del orden jurfdico que nos es hostil.
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