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INTRODULDC ITOH
Cuando vl bombre se di6 ceonta de su exis

tencia en sociedad, unido con sos

nacesidad de gue dsts vids en comdn, tuvigse orden y se
Jlevase s cabo con armonfa, para 1o cual se establecie-
ron reglas gue disciplicsares cse convivencia y es cuan-
do se origina el Usrocho cono regulador de las relacio-

nes soclales,

(Es entonces cuando aperece la socledad, -
comp una unlfn permenegnte del boebre, orientada a congg
guir un fin comdn, que por ser igual a todos ellos vale
como bien social, es decir, porgue wung a ung coordinam-

cifn de estuerres oriomtades bhacls 21 manclionado fFin,

De sguf, quo por gl Darecho se roal iza el
psfuerzo colectivo de integracitn de una sociedad; dsta
np se axplics ni pueds existir o subsistir sin el Dere-
cho, ya gue fdste es la regla de sugdnesis y de su vida,
Por lo que rio se concibe ura sociedad sin Dorecho, y és
te as inseperuble de toda convivarcia humana, ya que —-
sin un orden jurfdico scerfa impgosiple, amoldarse a las
recesidades de cada poeblo en particular y tomar en - -
cuenta sus carsoteres dinicos, religiosos, aconémicés,

politicos, etc,



El origen del Derecho interrnacional priva

do se debe al Professio-juris, institucién creada para -

que los jueces romanos oyeran el derecho aplicable a -
sus comparecientes, lo gue signiffca que Roma, en su —-
forma de Estado reconncif la necesidad de aplicar dere-

chos distintos a los propios,

En roma con el Professio-juris el Pretor

peregrinus se vid obligado a aplicar el derecho extrafio,
pero £l origen de esta disciplina provoca en sus estu-—
dios ( glosadores y estatutarios ), analizar el proble-
ma desde su punto de vista de territorialidad y extrate
rritorialidad dr ls norma jurfdica, lo que es justifica
ble, ya que obligaron a los jueces a aplicar el derecho
invocado que se consideraba aplicable a sus comparecien

tes no nacionales,

Y, es a partir del siglo XIX, cuando pode
mos considerar al Derecho internacional privado como —-
una discipline cientffica, ya gue cuando sus estudips se
analizaron respecto al praoblema de su manifaestacibn au-
téntica, Es decir, considerando al Estado con sus com-
ponentes, en el que destacan; el dmbito especial de - -
aplicaci6bn de una norma, sin omitir Ja coercibilidad de

ls norma, pretendiendo unos, los internacicnalistas que



el Derecho internscional privado estouviera compuesto de
nomas internacionales v por consiguiente supraestata—-—
leg, los internistas que partiendo del positivismo Kel-
seniano, no reconacen ningdn orden superior al Estado,

por lo gue atendiendo a la fuente y al dmbito de aplica
cién de la norma de Derecho internacional privado; la -

consideran nacional,

Para nosotros, la funcibn de la norma de
Derecho internacional privado, es dar compstencia y com
pletar a un orden juridico, de donde cabe deducir que,
un Estado siesmpre tiene facultades para no aceptar la -

aplicacién de una norma de las llamadas supraestatales,

Los actos en fraude a la ley, se realizan
ante preceptos que prehfben de un moado absoluto, la ob-
tensifn de un fin, ya que de otra manera, cuando la nor
ma prohfbe determinados medios, el fin se podrd alcanzar
siempre y cuando no se acuda para ello, al medio expresa

mente prohibido,

Ahora, en cuanto a las nofmas imperativas,
el problema es grande, sabemos que en la mayor parte de
los casos, el omitir lo que una ley imperativa manda, se

rd lisa y llaramente; un acto contra la ley,



Es decir, los actos en fraude a la ley se
realizan en las ramas del Derecho donde estd permitida
la interpretacién extensiva y es necesario para su exis
tencia, gue la norma prohibitiva aparezca violada, 0 -
Sea, que solamente se podrd hablar de fravde frente a -
normas obligatorias, prohibitivas o imperativas, y no -

en presencia de normas permisivas o supletorias,

Respecto a las normas prohibitivas, el -~
fraude actuard cuando éstas prohfban de una manera abso
luta un fin determinado. Asf, cuando se esté en presen
cia de normas que prohfban determinados medios, y se al
cance un fin con medios diversos a los prohibidos, se -
estard en presencia de un acto l{cito, y no en un caso

de fraude a la ley.

Pero si se realiza un acto prohibido por
una ley general, apoyéndose en un texto gque contenga una

excepcién contraria al principio consagrado en ella, - -

existird un acto lfcito y no podrd hablar de fraude a la
ley, De ésta manera, el elemento intencioral s6lo podrd
invocarse cuando el texto positivo; lo exija, o sirva pa

ra probar la existencia del fraude,

§
H
}
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CAPITULO I

CONFLICTO DE LEYES

SUMARIO: a) Concepto.- b),- Competencia Legislativa,.-
c).~ Competencia Judicial.- d),- Teritorialidad y e) Ex—-

traterritorialidad,

a),- CONCEPTO.- Para poder hablar de un te-
ma tan importante como es el"Conflicto de leyes", diremos
que el hombre desde que fue enviado a poblar la tierra y
en cuanto fueron confundidas sus lenguas en la Ciudad de
Babel, fue singularizéndose, adquiriendo particularidad —
segdn los diferentes puntos de la tierra donde se estable
ci6, Dichas particularidades no sflo consistieron en la
modificacién del color de la piel, su estatura, su comple
xibn anatémica; sino que su espiritu, se fde modelando
en forma distinta, formando como es natural la idiosincra
cia de cada pueblo. Y por consiguiente, estas diferentes
formas de pensar, de sentir y de guerer, fueron catalizén
dose dentro de sus ordenamientos jurfdicos, credndose la
diversidad de ellos, Para esto, el hombre ya habfa tras
puesto las fronteras de donde habfa nacido, y que el mun-
do moderno, por la velocidad de las comunicaciones habfa

acortado las distancias siendo esta la Forma en que surgie



ron a la vida juridica los “"Conflictos de Leyes".

DEF INICION:
EL CONFLICTO DE LEYES

"Surge cuando dos o mis normas de diversos Estados, pre
tenden regir simultdédneamente sobre una misma situacitn
Jurfdica concreta". Es decir gue existe " Conflicto -
de Leyaes" cuando en una relacién juridica se presenta -
un elemento extranjero y por ende, se presentan varios
ordenes juridicos, para resolverla o conocerla, Lrs or
denes jurfdicos son de dos clases: Los que permiten que
se apligue o reconnzca la Ley Extranjera dentro de su -
soberanfa; y los gue por otro lado cierran la puerta a
ésta posibilidad, de donde se concluye que para que — -
exista "Conflicto de Leyes", necesariamante debe estar
abierta la posibilidad de aplicar la Ley extranjera,den
tro del orden jurfdico nacional, Por lo tanto en los -
casos én que lé norma no permita la posibilidad mencio
nada, no habrd "Conflicto de Leyes" y serd una relacidén
jurfdica de derschio Comdn, o sea una oposicién de Ders-
cho Internacional Privado, Por decirlo asf, cuando la
norma nacional impide la aplicacién de una Ley extrafia
‘por razones de Orden Pdblico o fraude a 13 Ley, porgue

aguf lo gue estd haciendo es proteger el Bien Comin del
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Estado, estd naciendn justicia, pues dar a cada guien -

"y

1o suya, seadn la sentencia de Ulpiano, v "lo suyo" del
Estado es culdar su orden Péblico interno,y sublevarlo

23 ir en contra del Bion Comdn,

Los medins de solucifin de que se vale la
norma de Derecho Internacional Privado, para resolver -
el "Conflicto de Leyes", es safalando cual es el orden
Jurfdico aplicable al caso gue se plantea, es gncuadrar
lo dentro de las categorfes jurfdicas, entendiéndose

por categorfas jurfdices: el conjunto de relaciones ju-

ridicas reguladas por una dispgsicién, de donde se dedu

ce, que hay disposiciones gue se refieran al 4mbito de
las personas | Estatus Personal), al 4mbito de las co-
sas ( Estatus Real ), y al &mbito de las obligacionnes

( Estatus Obligacional ).

Una vez conocida la categorfa jurldica a
lo cual corresponde la relacifn planteada, sstd el pun
to de conexibn entre el caso y el orden jurfdico que le
es aplicable, desde luego, tomando el criteric que haya
seguido el legislador interno, si el caso encuadra den-
tro del émbito perscnal el punts de conexidn entre ase
caso y el orden jurfdico aplicable, varfa de legisla- -

cién a legislacién, pues, para una es la nacionalidad -



de la persona, as{ como para la otra su domicilio,

Pero si el caso encuadra dentro del &mbi-
to de las cosas, varfa también el punto de conexifn en-
tre una legislacién y otra, asf, traténdose de bienes ~
muebles, para uno es el de su ubicacibn y para otros es
la del domicilio del propietario., Y sobre bienes inmug
bles se he seguido el de su ubicacifn, Para las cate--
gorfas jurfdicas de las obligaciones, los puntos de co-
nexidn para encontrér el orden aplicable pueden ser: el
lugar del otorgamiento del contrato, el de su ejecucifn

o bien el elegido por las partes,

El reconocido internacionalista J.P. NIBO-
YET, critica a la expresién "Conflicto de Leyes", de la

siguiente manera:

"La expresi6n Conflicto de Leyes, (nica--
mente admitida, y que en algunos Pafses, hasta se le -
identifica con la de Derecho Internacional Privado, Ya
que, emenada cada una de las legislaciones de una Auto-
ridad soberana, ro puede haber conflicto entre ellos; o
sea que, ni la lLey mexicana fuera de Méxicu, ni las le-
yes extranjeras en México pueden imponerse, de modo que,
propiamente hablando no pueden existir Conflictos de Le

ves, Asi, para que una ley extranjera se apligue en Mg
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xico es preciso que el Poder Ejecutivo Mexicano lo per-

mita, siendo asf, serfa mejor hablar del imperio de las

Leyes en el espacio, m&s bien que de "Conflicto de Leyes"
pero desgraciadamente la terminologfa actual de tal maneg
ra arraigada, que serfa dificil modificarla, Nos basta

pues, con advertir su inexactitud cientf{fica" (1)

LAS DOCTRINAS EN MATERIA DE "CONFLICTO DE LEYES"

"En el afo de 1228, Francisco Accursio -
(1184-1263), habfa encontrado en el Cédigo de Justiniano
fen su Tftulo I, Libro I), en una constitucién titulada
de SUMMA TRINITATE ET FIOE CATHOLICA, en la LEY CUNCTOS
POPULOS,unas palabra que servian para determinar los 1f-

mites de aplicacién de las leyes; y escribié la siguien-

te glosa: Sf un habitante de Bolonia se traslada a MAde-

na, no de debe ser juzgado con arreglo a los estatutos -

de Médena, a los cus'as no estd sometido, como lo demues

tra la frase de la L&, urcta Populos; los que estén so-

metidos a nuestra benévola autoridad” (2),

1).~ Niboyet, J.P.- Principios de Derecho Internacional
Privado,-Trad, de Andrés Rodrfgues Ramén,-Editora
Nacional,- México,1969,-pp.198-199,

2).~ Wolff,Martin,-Derecho Internacional Privado.-Trad.
de Antonio Marfn Lépez,<Editorial Bosch,-Barcelona,
1958.-pp, 21-25 )
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Como se verd, estd glosa no tomaba en cuen
ta el principio de la territorialidad, ya gque actualmen-
te la ley del lugar rige los actos, lo que es lo mismo,

el principio de derecho locus regit actum, éste princi--

pio ha venido a resolver el Conflicto de Leyes en gl - -

tiempo y en el espacio.

Asf fué como nacié en la vida jurfdica y -
para los estudiosos del Derecho, el problema de la apli-

cacién de las leyes en el espacio,

Martin Wolff, destacado internacionalista,
baséndose en las investigaciones de Neumeyer, nos dice -
que fué Aldricus a fines del siglo XII, quién plantef --

por primera vez el problema sobre el conflicto de leyes,

Otra fuente nos la d4 el maestro Alberto G,
Arce, "quién nos dice que tal situacién se originé a la -
cafda del imperio romano de Occidénte, en el que el Dere-
cho Romano dejé de ser universal, ya gque en las Ciudades-
Estado que se fueron formando en Italia, fué adquiriéndo
fuerza el Derecho Consuetudinario de ciudadanos y comer--
ciantes, debido a la intensa vida comercial de Ciudad a -
Ciudad, asf como con sl extranjero origind problemas so--
bre el derecho aplicable a esas relaciones y como se crefa

vehemente que no habfa situacién que no resolviera el Dere




1

cho Romano, fue como ACCURSIO nos did su célebre glosa”

{3)

Y son los estatutarios los gue inician la
formacién del Derecho Internacional Privado; bajo la de
nominaclén de Escuelas Estatutarias, las cuales llegan
a ser varias, que si bien son semejantes en cuanto méto
do y prop6sito, pero cada una dé ellas presenta un matfz

propio,

(LA TEORIA ESTATUTARIA, Ha pasado por va-—
rias etapas, representadas por escuelas que en unién de
NIBOYET, puede decirse gue cada una ha sido derivacién
de la anterior. "en un principioc la terminologfa "STATU-
70", significé la LEY LOCAL de las ciudades Estado Ita--
lianas, se tomaba " ESTATUTO ", contraponiéndose a la -
palabra "lLey" la que consistfa en el conjunto de disposi
ciones que formaban el Derecho Romano, As{, atraves del
tiempo el estatuto fué adgquiriéndo una significacidén més

amplia hasta hacerse sinfmino de ley, segdn se refieren a

3).~ ARCE,Alberto G, Derecho Internacional Privado, Edit,
Universidad de Guadalajara.- 1960.- pp, 111,116
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la condicifn jurf{dice de las personas a la naturaleza
de las cosas, eran calificados de ESTATUTOS PERSONALES
Y ESTATUTOS REALES, Para ésta feofia, las leyes que se
referfan a las personas, se les aplicaba en cualguier -
lugar que éstas se encontraban vy las leyes que se refe
rian a las cosas, se aplicaban a todas las que se encon
traban en el &mbito especial de vigencia, a lo que dif
lugar a confusién al considerar que todo Estatuto Perso
nal era una ley extraterritorial y todo Estatuto Real,
era una Ley Territorial",(4). E1 Conflicto de leyes: -
Su concepto y émbito en que se presenta: "La mayoria de
las relaciones de la vida privada no ofrecen duda algu-
na en cuanto a la Ley que debe regirlas: por ejemplo un
mexicano vende a un compatriota una finca situada en M§
xico en contrato celebrado dentro del territorio Méxica
nec, para nadie puede ofrecer duda que se rijan por nues
tra legislaci6n la capacidad de los contratantes, las -
condiciones de forma y fondo del contrato y los efectos

de toda clase que pueda surtir este,

4).- NIBOYET, J.P. _ 0Ob, Cit, P.P, 206-224,
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Parp e cuantn uno de 1ns elermentos perso

Males, reales o Yoraales, te esa relacide aparece vincy
lado con otro pafs, por ejdgmplo, si cosprador 0 vendge-
dor son extranjeros, sl el {contrato se celenr§ fusra de
México, o si la Fioca no radica en terrvitorio Mexicang,
no 25 tan claro cual sea L

falarla es el objeto del problema llamado Conflicto de

Leyes,

Er el Conflicto de Leyes existen, pues, -
dos o mds relaciones jurfdicas en potencia, tantas como
leyes tengan contacto con|las personas, cosas o actos -
que figuren en el supueste de hecho, pero mientras no se
sefale exactamgnte la ley aplicable, es decir, mientras
no s2 resuslva el conflicko, lo dnlco gue, sin género -
alguno de duda, tenemos apte nosotros una relacifn huma
na, féctica, propia de la vida, 0De relacién jurfdica -
splo se podrd hablar cuando esté fijada la legislacién

destinada a regular aquella relacién humana,

"Los conflictos de leyes nacen de las di-
ferencias entre las legislaciones los problemas origina
dos por los Conflictos di Leyes son los més dificiles -
del Derecho Internacicnal Privado, En efecto; nay que

- determinar la jey aplicable al origen "o a la extensidén”
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de los derechos; y una vez creados estos derechos; v una

vez creadons estos derechos, el medio de hacerlos raspa--

tar,

Por ejenplo un francés, en Espafia, preten-
de contraer matrimonio, ;Que Ley serd preciso consultar
y aplicar para saber si dicho extranjera reune las condi
cinones de capacidad necesaria (JUUU matrimonial, consen-
timientos indispensables, impediventos, etc)? La neces
dad de escoger entre estas diversas leyas, es el objeto

del problema del conflicto de layes,

Este ejemplo es sencillo; pero ningung --
hip6tesis, por completa e inverosimil que parezca, po-
dré ser calificada de tefrica ya que la realidad nos -
ofrece casops verdaderamente extraordinarios, Ahora - -
bien, el siguiente ejemplo sf es més complicadn: Se tra
ta de un francés gue ha contrafdo matrimonio, con una -
nortuguess, en Espafa, y que, después de haber fijado -
su domicilic en Sulza, muere en Italia, dejando bieres
gr. todos estos Pafses, Comn se verd estamos sn presan-
cia de varias legislaciones entre las cuales haya que -

elegir,

Este tercer aspecto del Derecho Intermng--

cicnal privado, o sea el provlesa del Conflictu ds Leves
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impone la necesidad de reservar un clerto margen para -
aplicar las leyes de los Pafses extranjeros, De esta -
manera; si se empleza por afirmar gue Jamds se aplicard
en un pals una ley extrajera, ningdn conflicto de leyes
surgirfa, Corténdose de este mddo el nudo gordiano y -
suprimiéndose uno de los mds complicados problemas del

Darecho,

Pero lo anterior ocasionarfa un problema,
que serfa la supresifn del comercio jurfdico internacio
nal; lo gue también ocurrirfa si se negase a los extran
Jeros en cada pais el disfrute de un cierto mfniman de d
derechos Causa por la cual hay la necesidad de un siste
ma general destinado a fijar los limites de aplicacién
de las leyes respectivas, Siendo precisamente el obje-

to del problema del Conflicto de Leyes,

CONFLICTO DE LEYES Y CONDICION DE LOS EXTRANJEROS,

La confusién entre estos dos problemas, -
es frecuente, de no tener en cuenta, hay el riesgo de -
llegar a las més erréneas conclusionass, Como se veré

_estos dos problemas son, en efecto,muy diferentes:

lo, En cuanto al orden en que se plantea,

20, En cuanto a ley aplicable a su solu-
ciéin,
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1.~ Orden en gue se plantean estos dos problemas,

El problema de la Condicidn de los extran-

Jeros se presenta siempre, sin excepcién, antes del pro-
blema del Conflicto de leyes, No existe un s6lo caso en
que el orden de estos dos factores se encuentre inverti-

do, Por ejemplo:

a).- Un extrajero quiere contraer matrimo-
nio en un pafs X, con una nacional X, es necesario saber
cual es la ley aplicable a este matrimonio, Serd nece-
sario advertir cada vez que un extranjero es parte en el
éaso: debemos de saber si dicho extranjero tiene en el -
pafs X, el disfrute del derecto que invoca., ( Conflicto

de Leyes).

b).- Dtro ejemplo: una extranjera guiere -
ejercitar en Espafa su derecho de hipoteca legal sobre -
inmuebles que su marido poses sn territorio espanol, Ne
cesariamente, antes de saber si dicha extranjera posees -
esta Hipoteca, segdn laes disposiciones de la ley competen
te ( Cuestién de Conflicto de Leyes), es preciso saber si
a las mujeres extranjeras se les otorga en Espafia el dis-

frute del derecho de hipoteca legal,
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La mujer extranjera en Espana, que demues

tre su vinculo jurfdico con su esposo de acuerdo con la
legislacibn espanola, podrd ejercitar el derecho sobre

la hipoteca legal, ya que el ordenamiento jurfdico espa

nol as{ lo dispone,

Y como gjemplo del problema de la condi--
cibn de los extrajeros; ternemos el caso de la tutela en
Espana; El Derecho Espaiol, dispone que los extranje- -
.ros puedsn ejercitar la tutela en Espana, Se dice guse
hay Condicifn de los extranjeros cuando un extranjero en
Espafia, quiere ejercer la tutela, y éste pafs a los ex--
tranjeros, les dé el derecho de ejercitar ésta, Y por -
consiguiente hay Conflicto de Leyes, cuando el tutelado
es extranjero y se encuentre en Espafa, De esta manera,

las dos cuestiones, la condicién de los extranjeros y la

de Conflicto de leyes, no se plantean , sino en el caso

cuando uno de los interegsados es extranjero,

EXTENSION DE LOS CONFLICTOS DE LEYES
Que pueden ser: Internacionales, interpro

vinciales, coloniales y de anexifn:

@).~ Conflictos Internacionales, "Entre

los conflictos de leyes, hay que menciona, ante todo, -
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los conflictos entre las leyes de pafses Soberanos inde
pendientes los unos de los otros, Estos son los mds -~
frecuentes, v llegarfan a ser los dnicos el dfa en gue
en cada pals se unificasen, ideal que no se ha logrado
adn, Por lo tanto, cuando las leyes no son las mismas
en el interior de un Estado, surgen conflictos entre -
las leyes de las diversas regiones del mismo, Por ejem
ploﬁ Francia, con la reincorporacién de Alsacia y Lorena

ha suscitado nuevamente anélogos conflictos,

Ahora bien, para nosotros, los conflictos
internacionales son aquellos que surgen ertrs las leyss
de pafses plenamente soberanos; por ejemplo: Los can- —

flictos entre leyes mexicanas y leyes sstadeunidences,.

b) Conflictos Interprovinciales o inte--

rregionales, Estos conflictos son diversos:

1.~ En un estado Federal, como los Estados
Unidos, cada estado miembro del Estado Federal conserva
su propia legislacién con una autonomfa casi completa,
Siendo en este caso un conflicto interprovincial entre -
las leyes de los Estados particulares,el cual se asemeja

mucho & un conflicto internacional,

2.~ Existen también conflictos entre las -




19

leyes de diferontes provincias de un mismo Estado polf-
ticamente unificado, como en Francia antes de la Revolu
cibn; es éste el conflicto interprovincial tipico, ya

que hay un s@lo Estado, pero con pluralidad de leyes,

3.—- Conflicto de leyes francesas y de le-
yes declaradas vigentes en Alsacia y Lorena, Este con-
flicto ha sido originado por el mantenimiento global
del derecho alemdn en Alsacia y lLorena después de lo —

reincorporacién en 1918 de estas provincias a Francia,
\

c).~ Conflicto Colonial, E1 cual surgié

antigtamente en los pafses no cristianos (en 8l imperio
otomano), en las colonias y palses de protectorado, Es
decir, gue en un mismo territorio colonial, coexisten,
de una parte, las leyes de la metrépoli aplicables a los
ciudadanos, y de otra parte las leyes indfgenas aplica-
bles a los indfgenas, Por supuesto que este tipo de can
flictos s6lo existié en las remotgs épocas histéricas de

las invasiones b&rbaras,

d).- Conflicto de Anexién, Es el que sur
ge cuando, a consecuencia de una anexifn, las leyes del
{ .«5 anexante se hacen extensivas al territorioc anexado
Tenemos en este caso un conflicto mixto, es decir, que

se plantea, a la vez,en el tiempo y en el espacio; en -
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el tiempo, porque tiene lugar entre dos leyes sucesivas;

y en el espacio, porque se refiers a dos territorios dis

tintos" (5).

En México tenemos dos ejemplos de conflictos de Anexién

o

gque son:

1.~ La anexién de Chiapas y Soconusco, que se llev$
a cabo con el tratado celebrado entre México y Guatemala,

el 27 de septiembre de 1862,

11.,- La Anexién del Chamizal; lograda mediante la Con
vencién del 29 de agosto de 1963, gue dié vida jurfdica a
los arreglos conclufdos por negociadores de ambos pafses,
Y ratificada en la ceremonia del 25 de septiembre de 1964,
durante la cual se sefiala simb@licamente el trazo entre -

Cd. Juérez y el paso.

£l maestro Eduardo Garcfa Maynes,nos dice

que "los conflictos de leyes en el espacio no solamente -
se refieren a la determinacifn del é&mbito espacial sino
al 4mbito personal de vigencia, con objeto de reconocer -

51 a determinada persona debe de aplicdrsele su ley pro--

5).~ Niboyet, J.P, ob,- Cit.- p.p. 5-25
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pia o.una extranjera y nos dice que toda norma es nacio
nal en virtud de que emana del Poder Legislativo del Es
tado que reconoce a actos jurfdicos realizados fuera de
su soberanfa y que estas normas formalmente vigentes se

aplican dentro del territorio Nacional, (G)

Como se verd el maestro Garcfa Maynes, to
ma en consideracién el antecedente del Derecho Interna-
cional ﬁrivado basado en la escuela estatutaria, y cor-
cluye con los postulados de la escuela cientffica inter
nista al dar esta fusidn bipartita al Derecho Interna--

cional Privado,

LOS CONFLICTOS DE LEYES EN EL SISTEMA FEDERAL. MEXICANO

"Que pueden ser de clases: a) De orden Internacional;

y b) de orden Interno,

a), Los conflictos de orden internacio--
nal, la aparente colisifn acontece entre una legisla- -
cibn extrafia, ya sea espanola, francesa o alemana, stc,
y la ley mexicana, considerdndose la dltima en forma -—-

unitaria,

8), Garcfa Maynes, Ediardo,-Introduccién al Estudio del
Derecho,~ Editorial Porréa, México 1960,- p,p.403-410,
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Esta unidad existe en  aguellas materias -
en que la"ley Federal®™ debe interpretarse como "ley Me
xicana" v en donde es patente la irrelevancia de las le
gislaciones estatales, Dicha interpretacién es igual--
mante vdlida cuando, tratdndose de mexicanos que se - -
hallen en el extranjero, la ley del lugar en que se en-
cuentren ordene la aplicacién de la "ley nacional" para
regular alguna materia relativa a su estado civil o ca
pacidad, 81 nuestros nacionales en el estranjero de--
sean llevar a cabo algin acto relacionado con su estado
civil o celebrar un contrato que debe regirse por las -
leyes mexicanas, los agentes diplomdticos o cénsules --
que la Repdblica tenga acreditados en el extranjero, ac
tuardn como oficiales del Registro Civil o Notarios Pé-
blicos del Distrito y Territorios Federales, En ambos
casos los citados funcionarios aplicardn el ordenamien-
to federal en la materia, sin atender el origen o domi-
cilio de nuestros compatriotras en la Repdblica Méxica-

na,

Pero, tratdndose de aquellas materias en
~que las entidades federativas tienen autonomfa legisla-
tiva, sf podria plantearse ante los Tribunales localss

vla alternativa de aplicar una ley extranjera o la legis
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laci6n estatal,lo anterior es adn nds evidente en los ca
sps de derechos adguirides por parte de los extranjeros
de acuerdo con las leyes de algunos de los Estados de -
la federacién, Asf,por ejemplo el reconocimiento en un
fuero extranjero de una setencila de divorcio dictada ~~
por los Tribunales del Estado de Hidalgo, tendrfa que -
ser analizada a la luz de la Ley de Divorcioc local en -
que se fundd la resolucién y no an el Cédigo Civil para
el Distrito y Territorios Federales, que no tuvo inge--

rencia en el asunto,

b).- Los conflictos de orden interno o lo
‘cal; se presentan cuando dos o més .. -legislaciones lo-
cales pretandan .. regir un mismo supuesto jurfdico,
Tebricamente, el conflicto puede también presentarse en
tre la legislacién federal y una ley local, 8Sin embar-
go, en esta Gltima hip6tesis, el conflicto es sélo apa-
‘rente, Las leyes federales y las locales operan en una
jurisdiccibn y jerarqufa especfficas, dentro de una zo-
na limitada por la constitucifén federal., Segin sl prin
cipio de supremacfd previsto por el artfculo 133 consti
tacional, en @l caso hipotético de que la legislacién -
de una entidad federativa invadiera la esfera delegada

expresamente a la federacién, o de controversia suscita
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da por leyes o actos de autoridad federal que pretendie
ran vulnerar o restringir la soberanfa de los Estados,

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a través del

Juicio de amparo resolverd dicha controversia,

Los posibles conflictos entre dos o mds -
legislaciones locales deben ser resueltos de acuerdo —-
con el éistema gue cada entidad federativa adopte, No -
corresponde a la federacifin determinar la forma de resol
ver las coliciones gue se presenten de Estado a Estado,
pero si dictar las bases para evitar situaciones anérqui
cas dentro de los sistemas que cada entidad federativa -
vaya implantando, Sin embargo, la federacién, respetan-
do dicha autonomfe, debe imponer a los Estados la obliga
cién de reconocer las leyes y procedimientos judiciales
de los demés Estados, ya que de no existir dicha obliga-
cién se provocarfa una situacifn caftica en el sistema -

federal,

Andlisis del artfculo 121 Constitucional en

su texto vigente nos dice lo siguiente:

ART, 121,- En cada Estado de la federacifn se dard entera
fé& y crédito a los actos pdblicos, registros

y procedimientos judiciales de todos los otros,
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El Congreso de la Unién, por medio des leyes -
generales, prescribird le manera de prabar di
chos actos, registros y procedimientos, y el

efecto de ellos sujeténdose a las bases sigui

entes:

I.- Las leyes de un Estado sélo tendrén efecto
en su propio Territorio y, por consiguisnte, no podrén

ser obligatorias fuera de &1,

I1.~- Los bienes muebles e inmuebles se regirén -

por la Ley del Lugar de su ubicacién

III.- Las setencias pronunciadas por los Tribuna~
les de un Estado sobre derechos reales o -
bienes inmuebles ubicados en otro Estado, -
solo tendrdn fuerza ejecutoria en éste, cuan

do asf lo dispongan sus propias leyes,

Las sentencias sobre derechos personales,
s6lo serédn ejecutadas en otro estado, cuando la persona
condenada se haya sometido expresamente, o por razén de
‘ domicilic a la justicia que las pronuncif y siempre que

haya sido citada personalmente para ocurrir al juicio;

IV.- Los actos del estado civil ajustados a las

E leyes de un Estado tendrén validez en los otros; y
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V.~ Los tftulos profesionales expedidos por las

autoridades de un Estado, con sujecifin a sus

leyes, serdn respetados en los otros,.

Dicha artfculo 121 Constitucional, en lo
que concierne a nuestro derecho positivo, tiene su ori-
gen en las Cosntituciones federales de 1824 y 1857 en -
los artfculos 145 de la primera y en el 115 de la segun
da, estos artfculos son copias imperfectas del modelo
anglosajén, desde luego en cierta forma cabe justificar
la imitacién de instituciones extrafas, si se tiene en
cuenta que nuestros primeros constituyentes carecidn de
los medios de conocimientos en materia de sistemas fede
rales, Si en derecho privado nuestros antecedentes ju-
ri{dicos han derivado de las tradiciones desl Continente
europen, en derecho constituciénal ha seguido principios

de la Constitucién de los Estados Unidos de América,

La novedad incluida por el Constituyente
de 1917 en el texto del artfculo materia de nuestro and
lisis, fue la adicién de las cinco fracciones o "bases",
de acuerdo con las cuales 8l Congreso de la Unidn debe
prescribir la manera en gue cada entidad federativa pug
da probarse, y en su caso, darse efecto, a las leyes, -

resoluciones judiciales y registros provenientes de =--
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otras autoridades estatales,

Los principios contenidos en las cuatro -
primeras fracciones reflejan la aceptacién de ciertas -
doctrinas de Derecho ln@ernaciomal Privado, ?undamen—~
talmente de cardcter territorial o internista, variando
el sesgo de las corrientes internacionalistas que tanto
influyeron en los autores mexicanps a fimes del siglo -

XIX,

Equivocadas o certeras, dichas bases son
las que constitucionalmente obligan a las autoridades -
Jjudiciales, tanto federales como locales, y en ellas de
berd fundarse el Congreso Federal para expedir la Ley

reglamentaria del mismo artfculo,"(7)

Se ha dicho que la expresifn conflicto de

leyes no es correcta, porque traténdose de problemas
de aplicacién de normas de diferentes sistemas jurfdi--
cos, hablar dg conflictos entre preceptos de dichos sig

temas es igual que aceptar la existencia de una pugna -

7).~ Sigueros, José Luis, Sfntesis del Derecho Interna-
cional Privado.-U.N.A.M. Instituto de Investigacio
nes Jurfdicas, 1971, 2a, Edicidén p.p.68-73
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de soberanfas, Oe acuerdo con la opinién de Fiore, pen
samps que serfa preferible emplear la oxpresién proble-

mas sobre la autoridad extraterritorial de la ley,por--

gue lo gque en realidad se trata, cuando tales cuestic-—-
nes se presentan,es de saber si determinada ley, gue en
principio se aplice dentro del dmbito especial del sis-~
tema jurfdico a que pertensce, puede también aplicarse

fuera de ese &mbito es decir, extraterritorialmente,

A pesar de que casi todns los autores re-
conocen los inconvenientes de la expresién conflicto de
layes en el espacio, no dejan por ello de emplearla, --
Los llemados conflictos de leyes en el espacio se redu-
ce siempre a establecer el carécter territorial o extra
territoriel de un determinado precepto. Es un princi--—
pio, las leyes vigentes en un Estado se aplican dentro

del Territorio mismo,

b)., COMPETENCIA LEGISLATIVA
Se presenta "cuando dos o més leyes de dos o mds Estados

pretenden regir una misma situscién jurfdica concreta”,

Significa determinar la norma jurfdica - -

aplicahle, es decir, consiste en sefalar Qué ley es la -

competente, La Competencia legislativa, mal llamada --
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interpretacién Legislativa por los autores, es mds -~

bien la creacién de una nueva legislacidn suplementaria,

La tarea legislativa es la de crear las normas jurfdicas
can el préposito de realizar justicia, conciliandeo inte-
reses, El legislador tiene poder para crear nuevas le--—
yes, derogando o abrogando las anteriores, pero indiscu-
tiblemente no puede, ni debe dictar los métodos de integ
pretacién de que debe valerse el Juéz para crear su nor-
ma individualizada, Si el legislador dicta una norma vy

posteriomente dicta otra para la interpretacién de aque

1la, lo que realmente estd haciendo es una nueva norma,

£l legislador puede ordenar conductas que
€1 considere justas; las ordena mediante disposiciones -
legislativas, estd en su competencia, pero jémés puede -
ordenar en una norma legislativa cual ha de ser el crite

rio de interpretacifn que debe seguir el juez,

LAS FACULTADES LEGISLATIVAS ENTRE LA FEDERACION Y LOS
ESTADOS

“Para poder hablar de la competencia legislativa en Méxi
co, es corveniente decir que una de las principales ca--
racterfsticas de los sistemas federales es la facultad -

concedida a los Estados miembros para otorgarse su pro-
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pia Constitucidn vy las atribuciones de poderla revisar
y reformar dentro de su autonomfa interna, Este elemen
to de avtodeterminacién legislativa es 1o que més dis~

tingue al sistema federativo,

Ast tenemos que la autodeterminacibn es -
coexistente entre las enlidades federativas, pero que-
da restringida aguellas facultades no reservadas expre-
samente en favor de la federaciin, 0 sea que el go—
bierno federal se reserva el ndmero de facultades ne-
cesarias para el ejercicio de su soberanfa, y cede el
resto & los Estados, Asf tenemos que nuestra Constitu
cién, en su artfculo 124, dispone que las facultades -
que no estdn expresamente concedidas por la Constitu—
cifn a los funcionariocs federales, se entiendsn aparta
das a los Estados. Es decir, para poder conocer cua--—
les son las atribuciones legislativas de los Estados -
deberd consultarse en primer lugar cuales son las que
el Congreso Federal se ha reservado para sf, cuyas fa-
cultades el artfculo 73 de la Constitucién Federal las
establece, A este respecto diremos que algunos auto-—
res como Lanz Duret conocedor de la materia "ha clasi-
ficado dichas facultades en cuatro grupos: facultadss
legislativas, facultades ejecutivas, facultades elec-

torales y facultades judiciales,
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Siendo las facultades legislativas lag -
que se encuentran consignadas en las facciones VI, X, ~
XITT, XVI, XVIL, XVITL, XIX, XX, XXI, XXIII, XXIV y -
XX1IX, con apoyo en dichas facultades el Congreso actda
localmente como cuerpo legislativo del Distrito y Te--
rritorios Federales y en toda la Replblica en ma—
teria de hidrocarburos, minerfa, industria cinematogrd
fica comercio, juegos y sorteos, instituciones de cré-
dito, energfa eléctrica, trabajo, derecho maritimo; na-
cionalidad, condicién jurfdica de los extranjeros, ciu
ééaénfa, naturalizacibn, colonizaci6n, emigracién, in-
migracién y salubridad general; vias generales de 6omg
nicacién, ugo y aprovechamiento de aguas de jurisdige-
cifin federal; moneda, pesas y medidas, terrenos bal--
dfos; organizacién de los cuerpos diplématicos y consu-
lar; delitos federales; reglamento interior del congre-
50 y expedicién de la Ley Organica de su Contadurfa Ma-
yor; establece ademds contribuciones en aguellas mate--
rias que son exclusivas de la imposici6n federal, permi
tiendo la participucifin de las entidades federativas en
el rendimiento de dichos impuestos en la proporcién que

la ley secundaria determine,

8i ya de por si amplio campo de faculta--
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des federales se ha ido ensanchando en forma dfnamica -
mediante la utilizaecifn de las llamadas "facultades im-
plicitas" gue consagra a favor del Congreso Federal la
Fracci6n XXX del ya multicitado artfculo 73, gue entré
en vigor desde el lo. de noviembre de 1942, Mediante la
expresada fraccidn, el citado cuerpo legislativo queds

autorizado igualmente:

Para expedir todas las leyes que sean ng
cesarias, a objeto de hacer efectivas las facultades an’
teriores y todas las otras concedidas por esta Constitu

ci6n a los poderes de la Unién," (8)

A pesar de que nuestro derecho constitu—
cional mantiene un sistema estricto de facultades expre
sas, que recluye a los poderes federales dentro de una
zona delimitada, la citada fraccién constituye una vél-
vula de escape para ejercitar facultades que segdn el -
principio proclamado en el artfcule 124 Constitucional

gque dice esf: "las facultades gue no estén expresamente

concedidas por esta Constitucitn a los funcionarios fe-

derales,, se entienden reservadas a los Estados", Es de

B) LANZ DURET, Miguel,-Derecho Constitucional Mexicanag,
México 1959,-Norgis Editores,S.A.,P.P, 163 y sig.cita
do por José Luis Siqueiros, Obra, Citada P,P, 606,
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cir, debidn pertenecer al dmbito de los Estados, Pero

mediante el uso de las llamadas facultades implicitas -
] Congreso Federal se concede asf mismo o a los otros

dos poderes federales, las atribuciones necesarias para
ejercitar cualquiera de sus facultades explicitas, dege
rando as{ nuestro sistema en viciado centralismo legis-
lativo, con un desmesurado engrandecimiento de las fa~-

cultades del Congresc Federal,

Otro perito en la materia es el masstro -
Tena Ramfrez, "guién considera que nuestra evolucién al
centralismo legislativo, no ha requerido siquiera del -
uso de subterfugios constitucionales, porque los Estacdos
de nuestra Repdblica, nacidos en un federalismo teérico
e ‘irreal, nc presentan resistencia a los avances de la
centralizacién, ni defienden celosamente sus facultades,
Segin dicho autor, el proceso de centralizacibn, se rea-
liza en forma franca, mediante reformas constitucionales
QUe norman atribucicnes a las entidades federativas y ~—

gue éstas dfcilmente aceptan,

Adem&s teremos de naturaleza diversa a las
facultades implfcitas y regidas por un sistema distinto,
pero también como excepcién al principio del artfculo -

124 Constitucional, estén las "facultades concurrentes -
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o coincidentes, llamadas asf porque se ejercitan simul-
t&neamente por la federacifn y por los Estados, A pe--
sar de gque nuestra ley fundamental no las consagra en

forma expresa, puede afivmarse que existen en ciertas -
materias, entre otras, las relativas a salubridad, vias

de comunicacifn y educacién,

El sistema institufdo por nuestra Consti-
tucifn en relacifn a la distribucién de facultades en--
tre los ordenes federal y estatales, determina que am--
bos sean coexistentes y de idéntica jerarqufa, Ahora -
bién, tefricamente, ninguno de ellos puede nrevalecer -
por sf mismo sobre el otro ya que, encima de los dos &s
t4 en todo caso le Constitucién General, Mds adn, ya he
mos visto que el artfculo 133 de nuestra Carta Magna, -
viene a fijar la supremacfa del orden jurfdico federal,
as{ como también el artfculo 103, del mismo Cédigo Pdl;
tico, concede al Poder Judicial de la Federacién la fa-
cultad de calificar su propia jurisdiccién constitucio-
nal y decidir en cesos de duda o conflicto entre la com
petencia federal y la de los Estados; las fracciones II
y IIT del artfculo 103 Constitucional precisan que los
Tribunales Federales resolverdn todas las controversias

que se susciten por leyes o actos de las autoridades de
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édstos que invadan la esfera de la autoridad federal, -

(9)

En esta forma nos dice gl reconocido - -
Constitucionalista Lanz Duret, "la Constitucién dejs —-
consignada la facultad del poder federal para fijar y -

~ calificar su propla competencisa,

"_o anterior se compruesba con la legisla-
cifn estatal, en esta materia las Constituciones Loca--
les, adn cuando la nacionalidad y la condici6n jurfdice
de los extranjeros constituyen competencias reservadas
- a los 6rgsnos legislativos federales, varias constitu--
ciones locales incluyen a los extranjeros dentro de los
habitantes del Estado y les imponen la obligacifn dg —-
contribuir a los gastos pdblicos, de sujetarse a los fa
1llos y sentencias de los Tribunales sin intentar otros
recursos gue los que la Ley concede a los mexicanos, de
hacer gque sus hijos menores concurran a les escuelas pg
blicas, o sea gue las propias constituciones legislan -
también en materia de ciudadanfa local y algunas como -

la Constitucién Polftica del Estado de Coahuila del afio

9),- TENA RAMIREZ,Felipe,-Derecho Constitucional Mexicano,
MExico,-1955, Editorial Porrda,.P.130.~Citado por José
Luls Sigueiros, Obra citada,- p,.67,
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de 1918, en sus artfculos 9, 10 y 11, distingue entre -
ciudadanos del Estado "Por nacimiento y "por naturaliza

cifn',

Ahora,bien, traténdose de legislacién ci-
vil y penal, con la facultad otorgada a los Estados pa-
ra legislar en estas materias, con sus respactivos sis-
temas de procedimiento, la mayor parte de las entidades
federativas incluyen en los ordenamientos relatives,dis
posiciones semejantes a las contenidas en los Cldigos
del Distrito y Territorios Federales, siguiendo por lo
mismo el sistema territorialista adoptado por el Cédigo
Federal y aludiendo a la aplicacifn de las leyes del —

Estado en lugar de las leyes mexicanas, {10 ),

"La Constitucifn Federal, Esta ley funda
mental, contiene en forma dispersa algunas disposicio--
nes sobre nacionalidad, condicién jurfdica de extranje-
ros y conflictos de leyes, Los artfculos 30 y 31 alu-—
den a la adquisicién de la nacionalidad mexicana y & ~
las obligaciones de los mexicanos; de los artfculos 34
al 38 se norma en materia de ciudadanfa mexicana, inclu

yendose los motivos para perderla; los arficulos 27, -

10) SIQUEIROS, José Lufs, Obra Citada.- p,p. 66-68
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32, y 33 establecen las hases de la condicidn jurfdica
de los extranjergs en el pafs; el artfculo 127 al orde-
nar que deberd otorgarse entera fé y crédito a los ac—
tos pdblicos registros y procedimientos judiciales de -
cada entidad federativa, establece también las bases me
diante las cuales el congreso de la Unién debe prescri-
bir la manera de probar dichos actos, registros y proce
dimientos, Las citadas "bases" son las premisas en que
se fundan las soluciones de conflictes de leyes y de com

pentecias judiciales en nuestro sistema federativo,

Leyes reglamentarias de la Constitucifn, -
Dentra de las leyes reglamentarias de diversas artfculos
conatitucionales se encuentran disposiclones gue directa’
o indirectamente atafien a la condicién de los extrajeros
en el Pafs, Asf, por ejemplo, la ley Reglamentaria de -
los artfculos 4 y 5 Constitucionales incluye algunos pre
ceptos que se han estimado discriminatorios respecto al
ejercicio de la s profesiones materia de su reglamenta —.
cibn: la Ley Orgédnica de la fraccién II del artfculo 27
Constitucional contiene disposiciones relacionadas con
la adquisicién de propiedades inmuebles por parte de ex—
tranjeros y de su participaci6n en el capital social de

personas morales mexicanas; la Ley Reglamentaria del artf’
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culo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo precisa
el régimen de explotaciones aplicable a todos los carbu
ros de hidrégeno en el territorio nacional, excluyéndo-

se del mismo a los extranjeros"., (11)

Asf mismo, tenemos que el artfculo 133 --
Constitucional, nos dice: "Esta Constitucifn, las leyes
del Congreso de la Unién gue emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Repdblica, —-
con aprobacién del Senado, serdn la ley Suprema de toda
la Unién., Los jueces de cada Estado se arreglardn a di
cha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las Constitu
ciones o leyes de los Estados".  De aguf, que la Consti
tucitn es la base de nuestra organizacién Polftica jurf
dica y econémica, y todas las leyes y actos gque dicten

las autoridades deben estar en consonancia con slla,

Dos principios de gran imprtancia contie-

ne este artfculo,

11) SIQUETROS, José Luis, Ob. Cit, P.P, 11-12
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- (federal o local), para que cualguier
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La constitucidn Federal es la Ley Pri

maria y Fundamental,

Todas las demds disposiciones (leyes-
Federales, tratados, Constituciones y
Leyes Localss, etc) en su expedicin
y aplicacifn deben ajustarse a esa ——
norma fundamental, es decir, deben ser

constitucionales, En otras palabras

para gue nazca y viva cualquier ley

disposicifn o acuerdo administrativo
tengan plena validez, para que los ac-

tos y resoluciones judiciales sean le-

‘gales tiene, antes y sobre todo que en

contrar su fundamento en la Constitu--
cibn Polftica de los Estados Unidos Mg

xicanos,

LEGISLACION MEXICANA SOBRE EL PROBLEMA DE

. CONFLICTO DE LEYES EN EL ESPACIO O NORMAS DE DERECHO IN-
' TERNACIONAL PRIVADO,

"Para esta cuestién veremos los siguien--

. tes articuloskdel

C6digo Civil vigente para el Distrito

- vaerriturios Federales:
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Artfculo 12,~ Las leyes mexicanas, inclu-
yendo las que se refieran al estado y capacidad de las
personas, se aplican a todos los habitantes de la Repd-
blica, ya sean nacionales o extranjeros, estén domici--

liados en ella o sean transsintes,

La situacibn gque se plantea en este arti-
culo es excesivamente territorialista, en su primera —-
parte se aplica la resgla general, no es necesario que -
sean mexicanos, sino tan sélo con que estén de paso por
el pafs, Pues bien, con esta férmula se han simplifica
dn gran cantidad de problemas de Derecho internacional
privado, muy atinada fué esta norma, pero necesitamos-
saber sf efectivamente este sistema es bueno, sin gue -
esto quiera decir, que en México, se estd negando el -

comercio jurfdico,

Artfculo 13.- Los efectos jurfdicos de ag
tos y contratos celebrados en el extranjerc que deban -
ser ejecutados en el territorio de la Repdblica, se re

girdn por las disposiciores de este Cédigo,

Analizando éste otro artfculo, diremos gque

es otro precepto sumamente territorialista,

Artfculo 14,- Los bienes inmuebles sitos -
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en el Distrite o lerritorios Federales, y los bienes --
muebles gue en ellos se encuentren, se regivdn por las
disposicionaes de éste COdigo aln cuando los duefios -~ -

sean extranjeros.

En éste artfculo se admite la aplicaci6n
de la ley de la situacién de los bienes, esto es la Lex

rei sitae y no la Movilliam secundum personam, aquf no

se hace distincién de ninguna clase, sino que es pareja

la ley de ubicacién de muebles e inmuebles” {(12),

¢).- Competencia Judicial,- Se entiende -
como tal; "cuando dos o mis tribunales de los Estados,
pretenden tener jurisdiccién sobre de una misma situa-
cién jurfdica concreta", Esto es, la determinacién de
la autoridad competente o facultada para conocer del -

conflicto de leyes,

En la ‘divisién de poderes establecida —-
por la doctrina de montesquieu, estructura a los Esta--
dos gue se ingpiran en elle en un sistema de pesos y -

cdntra pesos, es decir, en 8l equilibrio del poder:

12).~ Arellano Gercfa, Carlos.- Apuntes de Derecho In-
ternacional Privado,- U.N,A.M,- M8xico, 1968.- -
pp., 162-166.
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Los poderes: Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial; y los tres subordinados a la ley, dentro de un
sistema de Derecho, Solamente por medio del equilibrio
del poder se garantiza la libertad y la seguridad, no sé

lo del ciudadano, sino de toda persona humana,

Aplicando la doctrina mencionada, es posi-
ble separar y delimitar la actividad especf{fica del Po--
der Judicial, asf como se analizé gue el legislador sélo
tiene facultad para elaborar preceptos de derecho, a los
cuales se atribuyen determinadas consecuencias cuando a-
parezcan las relaciones de hecho previstas; el juez tie-
ne la facultad de interpretar y aplicar aquellas normas
Jurfdicas creadas por el legislador, y es en ésta labor
~interpretativa donde el juez se convierte en creador del
derscho; ya que el legislador no podré preveer todos y -
cada uno de los innumerables casos de la realidad social
y humana, ante éstas lagunas, el juez comp conocedor de

la plenitud hermética del orden jurfdico, tiene gue resol

ver y es aguf donde se observa su verdadera labor creado-

ra,

CONFLICTDS DE COMPETENCIA JUDICIAL
Como antes, se ha dicho la competencia le

gislativa,la cual se refiere exclusivamente a la deterw
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minacibn de la ley aplicable al fondo del derecho, Pero
como los dareﬁhos Hande‘reclamarse ante la Justicia, -
procede ahora examinar el conflicto de leyes de_Compe--

tencia Judicial, es decir, la determinacién de los tri-

bunales competentes,

El objeto del presente tema que analiza: ~
mos, es saber cuando serd compstente o incompetente un
| Tribumal, Las reglas de competencia judicial, conteni--
das en los diversos C8digos de Procedimientos, varfan -
de un pafs a otro, de aquf que nacen conflictos cuya ——
soluciﬁn se imponeg, con tanto mds motivo cuanto gue son
mucho més frecuentes que los demds conflictos, a causa
del papel que desempefia el juez en la determinacién de

la ley aplicable,

La compstencia en materia real inmobilia- -

ria corresponde, pues al Tribunal de la situacién, En-
tre otras razones, esta regla se funda en una razén de
 arden técnico, ya que las acciones de esta clase pudie-

ran'dar origen a diligencias qde hubiere necesidad de -

' 1; practicar en el lugar de la situacién,

"Los jurisconsultos estatutarios influf--
L;'ﬁps:pofrideas feudales, basaron sus. doctrinas en la prg

f?fpiédad territorial y estimaron que en materia de sucesip -
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nes debfa aplicarse exclusivamente la lex rei sitae, La
sucesifn debe considerarse como una unidad, y el patri-
monio transmitido también como una unidad cualquiera --
que sea la ley que se le aplique, dnicamente se le ha de
aplicar una sola ley, la ley competente en materia de sg
cesiones en Derechos Internacional Privado, dsbe ser la
ley personal del autor de la sucesifn, entendida ésta co
mo la nacional del causante, con la dnica aclaracién de
que en caso de que no hubiera herederos, por sl motivo -
que fuere y que como consecuencia tuviera que heredar el

Estado, se tomard en cuenta la lex domicilli, y asf se .

gvitard la adquisicifn de bienes por parte de palses ex-

tranjeros,

Ahore bien, traténdose de testamentos, en
L géneral la forma externa del testamento se rige por la

ley de lugar, conforme a la célebre méxima generalmenté

. admitida de Locus Regit Actum ( 1a ley del lugar rige

la forma de los actos jurfdices), Es decir los actos ju
rfdicos en todo lo relativo a su forma, se regirédn por

1és leyes del lugar donde pasen,
v Asf, del artfculo 1328 del C6digo Civil -
H“ ;para.el Distrito y Territorios Federales en vigor, des-

N prendemos gue la falta de reciprocidad internacional in
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.capacita a loa extranjeros para heredar sean personas -°
morales o FIsiCas, siempre que las leyes de su pafs pres
criban gue no pueden testar o dejar por intestado sus ~-
_ bienes a févor de los mexicanos, Esta incapacidad a la

que hemos aludido, estd limitada por restricciones cons-

titucionales, y por las leyes reglamentarias de la frac- . .

~cifn primera del artfculo 27 de la Constitucién General

EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRANJERAS,

En la convencifin de Derecho Internacional
Privado celebrado &n La Habana en 1928, y en la cual se =
aceptd el CAdigo de Bustamante, y que fue firmada por Mﬁb
xico, aunque no ratificada, se hizo referencia ekpresaré‘

este problema,
--La sentencia auténtica consta de tres fusrzas a saber:

l,- La probatoria, que se deriva del cardc -
~ ter de acté auténtico,
’2.1 De cosa juzgada, es decir, que debe te
nerse como verdad legal, '

: 3.~ La ejecutoria, que consiste én el defg;
o " cho de pedir al poder pdblico qbe e je~

cute la sentencia por via de apremio,
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Entendiéndose por VIA OE APREMIO, el prin
cipio establecido en el artfculo 17 de la Constitucifn
Politica de México, segin &l cual: "Ninguna persona po-
| dréd hacerse justicia por sf misma, ni ejercer violencia
- para reclamar su derscho," " Los Tribunales estardn ex-
peditos para administrar justicis en los plazos y térmi
nos que fije la ley"™, la fuerza ejecutoria y la autori-
dad de cosa juzgada, no basta para ejecutar pero si pa-

ra impedir un nuevo juicio,

La ley de Nacionalidad y Naturalizacién,
en su artfoulo 35 nos dice: "Los extranjeros, sin per—
~ der su nacionalidad pueden domiciliarse en la Replblica
para todos los efectos legales, La adquisicién, cambio
o pérdida del domicilio, se rigen por las leyes de Méxi

CD“ .

Asf comp tambt®n tenemos en México, la -

Ley Federal sobre derechos de autor que entré en vigor

»“ gl 15 de enero de 1948, la cual consagra en su artfculo

:710. el brincipio universal de gue es Unicamente el au--
‘tﬁr guien determina el uso gue ha de hacerse de la obra
vy los procedimientos pera su publicacifn o presentacién,
| En cuanto é los extranjeros, el artfculo 2o0,, dispong -

".que los extranjeros domiciliados en la Repdblica {ienen
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iguales derechos que los mexicanos y los no domicilia-—~
dos deben proceder al registro de sus derechos, a no —-
ser que los tratados con el Estado del que son naciona-

les prevengan otra cosa,

PROCEDIMIENTO Y AUXILIG JUDICIAL

"El artfculo 17 de la Constitucién Fede--
ral establece que los Tribunales estardn siempre expedi
"~ tos para administrar justicia en los plazos y té&rminos
que fije la ley; que su servicio serd gratuito, quedan-

do en consecuencia prohibidas las costas judiciales,

As{ mismo, en el C6digo de Procedimientos
Civiles de 1884 se exigfa al extranjero, demandante an-

te los Tribunales Mexicanos, la caucién Judicatum solvi,

o fianza de estar a derecho, en garantfa del pago ds —-
gastos y costas gue pudieran ocasionarse con motivo del
Juicio intentandn., Nuestra legislacifin procesal segufa
asf la corriente establecida en la mayor parte de los -
pafses; al promulgarse el nuevo Cédigo en 1932, se abro
gé la Qggsig Judicatum Solvi, desapareciendo dicha «: -
excepclén dilatoria de todos los Cédigos procesales de

la Repdblica.
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Por consiguiente; ahora los extranjeros,
como personas fisicas o morales, tienen plena capacidad
procesal ante los Tribunales Mexicanos, pudiendo compa~
recer ante ellos y defender sus derechos como actores o
demandados, El reconocimiento de su capacidad procesal
deriva del principio de igualdad establecido en los ar-
tfculos lo, y 33 de la Constitucién Polftica de México,
Sin embargo, la equiparacifin del extranjero al nacianal,
@n cuanto a su capacidad procesal, puede derivar tambiég
de convenio internacional, E1 tratado de Comercic y Na-
vvegacién celebrado entre México y Japén, el 8 de octubre
de 1924, en el artfculo lo, inciso 6 establece que los -
nacionales de ambas partes contratantes; "tendrédn acceso
libre y fécil en los juzgados y tribunales de justicia -
para la demanda y defensa de sus derechos,.,.. y de manera
general tendrédn los mismos derechos y privilegios gque ==
los nacionales por cuanto concierne a la administracién

~de la justicia",

Ahora bien, con respecto a las personas -
’ morales extranjeras, durante cierta época la Suprema --
Corte de Justicia denegf el derecho de amparc a quellas
que no hubieran inscrito en el Registro Pdblico de Co--

mercio, desconociéndoles personalidad jurfdica, Afortu
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nadamente, la nueva orientacién de la jurisprudencia y
la modificacidn & los textos legislativos han variado -
tan erréneo criterioc., E1l "Proyecto para el nuevo CSdi-
go de Comercio" en su artfculo 289 refuerza esta opi- -
nifn estableciendo . categbricamente que las socieda-~
des extranjeras tendrén capacidad para comparscer ante

todas las autoridades mexicanas",.

Al entablarse ante los tribunales naciona
les cualgquier juicio en el que participen elementos ex-
traﬁjerns, sg suscitardn problemas relacionados con los
emplazamientos, notificacidnes, admisién y desahogo de -
las pruebas, y en general, con todos los actos procese--
las provenientes del extranjero o gue deban practicarse
en sl exterior, El principio internacionalmente admiti-

 do en esta materia es que la Lex Fori ( Ley del Tribunal)

es la (nica aplicable a las formas del procedimiento,

En México; la Legislacién procesal, que ip
bclgysval Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, los -
ADﬁdigos de Prccediﬁientos del Oistrito Federal y Terri-
'ﬁorios y de los Estados de la Repdblica, contienen, en -
V:fnrmé dispersa, algunos preceptoé relativos al procedi<-
miéhtc y auxilio judicial internacional, Asf, en materia

~de‘prueba instrumental, el C6digo Federal de Procedimien
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~ tos Civiles establece en el artfculo 131 que, "para que
hagan fé en la Repdblica los documentos pdblicos proce-
dentes del extranjero, deberén exhibirse debidamente lg

galizados ﬁor las autofidades diplomaticas o consulares",

Asf mismo en el artfculo 132 del mismo or
denamiento nos dice "que si los documentos se presentan
en idioma extranjero se mandard dar vista a la parte -
contraria, para gue manifieste su - cohformidad -
0 su inconformidad ; en éste Gltimo caso el Tribu-
nal nombrard traductor oficial", Ahora bien, tratdndo-
se del resto de la legislacifn mexicana, tenemos el C6-
digo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territo--
rios y los ordenamientos procesales de todas las entida
des de la Replblica adoptan el criterio establecido por
el Cédigo Federal, Sin embargo, tratdndose de documen-
tos pdblicos expedidos por autoridades federales o fun-

‘cionarios de otros Estados, los mismos deberédn tener fé
y crédito en el resto de las entidades Federales, sin -

necesidad de legalizaci6n,

En la Ley del Notariado del Distrito y Te
'~rbitorios gn su artfoulo 76, nos dice que"los documentos.
pliblicos procedentes del extranjero_podrdn protecolizar

.“se en el Distrito y Territorios Federales en virtud de -
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de mandamiento judicial gue as{ lo ordene",

En cambio, "los poderes otorgados fuera -
de la Repdblica, a menos que se hubiesen formalizado an
te C6nsules mexicanos en funciories notarales, una vez -
legalizados, deberﬁn protocolizarse en México para que
surtan sus efectos legales. Si los poderes provenien--
tes del extranjero estuvieran redactados en idioma di--
verso al Castellano, se procederéd previamente a su tra-
duccién oficial en su caso respectivo, se haré ante la
Notarfa que designen las partes previa homologacién ju-

dicial”,

Para los exhortos que se remitan al extran
"jeru o que se reciban de 61, se ajustardn a lo dispuesto
~en los tratados o convenios internacionales. Y a falta
da éstos se aplicardn las siguientes reglas que sstable-
‘ce el artfculo 302 del Cédigo Federal de Procedimientos

Civiles; el cual nos dice:

I.- Los exhortos se remitirén, por la —-
vfa diplomdtica, al lugar de su des-—
tino, Las firmas de las autoridades
dué los exbidan serén legalizadas por

el Secretario de Gobernacién, y la de




II.-

III.“‘

1V,-

g2

éste funcionario por el Secretario de

Relaciones Exteriores.

No serd necesaria la legalizacifn, si
las leyes o prdcticas del pafs a cuyo
Tribunel se dirige el exhorto no esta
blecen ese requisito para documentos

de igual clase:

Respecto de las naciones cuya legisla
cién lo autorice, el exhorto se remi~
ré directamente, por el Tribunal o —-
Jusz exhortante de la Repdblica, el -
exhortado, sin més legalizacifin gque -
la exigida por las leyes del pafs en

el cual se deba cumplir,

Los exhortos que se dirijan a los Tri
bunales de la Repdblica podrén enviar
se directamente por el Tribunal o juez
exhortante, al exhortado, bastando que
sean legalizados por el ministro o cén
sul mexicano residente en la Naciﬁnbn

lugar del Tribunal exhortante, y
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V.- La préctica de diligencias en pafses
extranjeros podréd también encomendar
se a los Secretarios de legyacibn y a
los agentes consulares de la Replbli
ca, si lo pidiere la parte que las -
promueva, caso en el cual el exhorto
legalizado por la Secretarfa de Gober
nacién, se remitird a su destino, por

conducto de la 'de’ Relaciones,

‘ Ahora bien, el artfculo 107 del Cldigo de
Procedimientos civiles del Distrito y Territorios Fede-
rales nos dice: "a los despachos y exhortos que deban ~
‘diligenciarse dentro de la Repdblica, eri principic no -
8s necesaria la legalizacién de las firmas de los funcip
narios que los expiden, a menos que lo exigiera el Tribu
:»znallrequeridu, por ordenarlo as{ ié ley de su jurisdic--

; ¢iﬁﬂ" .

Otro punto de interds en esta materia es -
‘“”-1a'prueba del derecho extranjero, La actitud tradicio--

; na1,‘tanto en la legislacién como 8n la jurisprudencia,

: ha1sido de considerarlo como un "HECHO" y por lo mismo -

 ‘i5UJet0fé la necesidad de ser invocado y probado por la -
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parte interesada. La prueba del derascho extranjero de-
be referirse a la existencia del texto positivo, a su -

vigencia y a su aplicacién al caso concreto,

Una tendencia’ extremista es consagrada por

la méxima Jura novit Curia (el Juez debe conocer todo -

el derecho) 6tra mds moderna sugiere que el juez consi-
dere el derecho extranjero ex-oficio,es decir, que el -
Tribunal por iniciativa propie indague o investigue su
existencia, sin exclufr el derecho de las partes para -
probarlo en forma coadyuvante, Pero a pesar de que es
ta tendencia es apoyada por la doctrina m&s moderna y -
algunos tratados internacionales, la mayor parte de los
textos legislativos vigentes, asf como la jurisprﬂdendia
internacional, continda adoptando una actitudc més con-

servadora,

As{ también que el Cédigo Federal de Proce
dimientos Civiles, en su artfculo 86 establece "que los
hechos estén sujetos a prueba y que el derecho lo estard v
dnicamente cuando se funde en leyes extranjeras, o en --—

usos, costumbres o jurisprudencia”, En esta misma forma
se expresa el artfculo 284 del Cédigo de Procedimientos

Civiles del Distrito y Territorios Federales, y a la vez

g él,Cﬁdigo de Comercio en su artfculo 1197, contiene la -
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misma idea legislativa, este nos dice: "que quien invoca
leyes extranjeras debe probar la existencia de ellas y

su aplicacién al caso",

Para probar la existencia de derecho ex--

tranjerc pueden seguirse diversas medidas:

1.~ Presentacifn del texto auténtico de la Ley o ejem-
piar que la contiene con traduccién oficial en su

caso;

2.~ Dictémenes periciales, generalmente a cargo de abo
gados con prestigio profesional del lugar donde ri

ja la ley extranjera.

3.~ Certificados de Cénsules en el exterior, apoyados
en. los dictémenes técnicos que dichos funcionarios

requieran; y

4,~ Certificacifn que expida la Secretarfa de Relacio-
nes Exteriores despuéds de consultar le conducente
con las legaciones o cunsulados acreditados en es-

te pafs,

Para lo cual, debemos de diferir ante to-
do el recorocimiento de sentencias extranjeras, de la -
ejecucibn de resoluciones judiciales provenientes de o-

tro Estado de la Federacifin, En tanto que en el primer
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caso el reconocimiento de la sentencie dictada en pals

extranjerc obedece a un principio internacionalmente ad

mitido de respeto a

los derechos adquiridos, fundado en

la splidaridad y asistencia mutua entre las naciones, el

reconocimiento de rescluciones judiciales de una a otra

entidad federativa, deriva de la obligacién que impone

gl artfculo 121 de la Constitucifin Politica de México,

Asf tenemos gque en su fracci6n III del citado artfculo

nos dice:

II1.-

"L as sentencias pronunciadas por -—
los Trihunales de un Estado sobre -
derechos reales o bienes inmusbles
ubicados en otro Estado, sflo ten--
trén fuerza ejecutoria en éste, cuan
do as{ lo dispongan sus propias le--

yes,

Los sentencias sobre derechaos perso-
nales solo serdn ejecutadas en otro
Estado, cuando la persona condenada
se haya somstido expresamente, o por.
razén de domicilio, a la justicia -

gue las pronuncib y siempre gque haya

sido citada personalmente para oCu=-
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rrir al juicia,®

El Cédigo de Procedimientos Giviles para
el Distrito y Territorios Federales, en su artfculo 602,
as{ como la mayor parte de los ordenamientos procesales
de las entidades federativas, reglamenta lo relativo a
la ejecucién de sentencias y demfs resoluciones dictadas
por los Tribunales y Jueces de los Estados, siguiendo —-
las béses de la disposicién constitucional antes trans—-
crita, "Los Jueces requeridos son simples ejecutores y
deben obsequiar los requerimientos del juez exhortante, a
menos que el contenido de dichas resoluciones sea contra

rio a las leyes de su jurisdiccién,

El Juéz ejecutor debe cerciorarse que las

setencias sean auténticas y relnan las siguientes condi-

ciones:

l.~ Que versen scobre cantidad 1Iquidaro co
sa determinada individualmente.

II,~- Que si trataren de derechos reales sosre ..
inmuebles o de bienes inmuebles ubicédos
en el Distrito o Territorioes, fueren con
forme a las leyes del Distrito y Territo

rios,
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- III,~ 8i traténdose de derechas personales
o del Estado Civil, la persona conde-
nada se sometid expresamente o por ra
z6n de domicilio a la justicia que la
pronuncid; y

IV,~ Siempre que la parte condenada haya -
sido emplazada personalmente para ocu

rrir al juicio”,

En lo gue respecta al reconocimiento y po
sible ejecucifn de sentencias y demds resoluciones judi
ciales dictadas en Pafses extranjeros, es importante --
determinar cual es el ordenamiento procesal competente
para normar esta materia, En un principio debiera ser-
lo el Cédigo Federal de procedimientos Civiles, perao ég
te s6lo contiene un artfculo que es el 428 y nos dice:
"Que en los casos en que deban ejecutarse por tribuna-—
les mexicanos sentencias dictadas en un pafs extranjero,
el tribunal requerido resolverd previamente si la senten
cia 85 0 no contraria a las leyes de la Repdblica a los
tratados o a los principios de derecho intsrnacional; en
caso afirmativo devolverd el exhorto sin diligenciarlo
y con la expresién de los motivos que impiden la ejecu--—
cifbn de la sentencia", Existiendo una tdcita:omisién ~-

del Cédigo Federal en la reglamentacifn de esta materia,
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siendo el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito y Territorios Federales guien ha suplido la abs--
tencifin de aquél, En sus artfculos 604 al 608, inclusi
ve los artfculos 599 al 603 de dicho ordenamiento, fija
las condiciones que deben cumplirse a fin de que tengan
fuerza en la Replblica Mexicana las ejecutorias extran-
Jeras, Segln el texto de los citados preceptos, deberd
estarse en todo caso a lo que establezcan los tratadoé

respectivos, o en su deFectc, a la reciprocidad interna

cional,

Aclarando gue los Estados Unidos Mexica—-
nes no tiene celebrado ningdn tratado internacional re-
lativo a la ejecucién de sentencias extranjeras y que
en ausencia de derecho convencional la cuestién se rige

por las condiciones que fija el texto legislativa,

El artfculo 605 del Cédigo de Procedimien
tos Civiles para el Distrito y Territorios Federales —
precisa que la resolucifn judicial procedente del extran

jero debe reunir las siguientes circunstancias:

1.~ Que ss cumpla con las formalidades pres

critas en el artfculo 108,

II.- Que hayan sido dictadas a consecuencia
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del sjercicic de una accifn personal,.
ITI.- Que la obligacién para cuyo cumplimien
to se haya procedido sea 1fcita en la
Rep&blida. i
IV,~ Que haya sido emplazado personalmente

el demandado para ocurrir al juicio,

V.~ GQue sean ejecutorias conforme a las lg

yes de la nacifn en que se haya dicta-

VI,- Que llene los requisitos necesarios pa :

ra ser considerados como auténticas,

Con respecto a la posible ejecucién de
,’laudos arbitrales extranjeros en el pafs, México tampoco

es parte del Protocolo del 24 de Septiembre de 1927, que

se llevd a cabo en Ginebra sobre Ejecucifn de Sentencias
Arbitrales Extranjeras; sin embargo, sf estd asociado a é
un reciente proyecto interamericano sobre la "Ley Unifor o
me en materia de arbitraje comercial internacional, apro
bada por la Tercera Reunién del Comité de Jurisconsultos
de la Orgahizaciﬁn de Estados Americanos, celebrada en la
 Ciudad de México en 1956, Existe ademés, en vigor, la -
Convencién de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento y

"~ Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros del anfo de 1938
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y el Prayecto de Convencidn sobre Arbitraje Comercial -
Internacional, preparado por el Comité Jurfdico Intera-
mericano llevado a cabe en Rfo de Janeire en 1967, Con
este motiva la Becretaria de Relaciones Exteriores esty
dia actualmnete ambos textos con el objeto de recomen-
dar la posible adhesifn de México a uno de ellos o a am

bos convenios internacional”. (13)

En Conclusién la Competencia judicial con
siste en gue cuando dos o mds Tribunales aparsntemente
con igual competencia, se encuentran con el problema de
cual de ellos hay que elegir, por ser el méds idéneo,més
no olvidar que todos los problemas de competencia se re
suelven « igual que los de calificaci6n por la lex fori.
( o sea, de acuerdo con la ley dsl Tribunal que esté‘ —

conociends del asunto).

d) TERRITORIALIDAD,
Entendiéndose en derecho comin "A todas -
les personaes que se encuentran dentro de un Estado y —-

que se rigen por la ley del mismo", Pero hablandoc a ni

13),~ SIQUEIRCS, José Luis,- Obra citada,- p.p, 91-98
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vel internacional, entendemos por territorialidad "Cuan
do una norma jurfdica pretende abarcar a todas las per;
sonas y situaciones sometidas a la Ley de ese Territo-
rio". Se afirma que fueron los comentaristas, o post—-
glosadores quienes astablecieron a los actos jurfdicos

la céflebre regla locus regit actum o , lo gue es lo mig

mo, €1 principio de la territorialidad,

El Principio de la Territorialidad, con -
relacién al espacio, las leyes rigen exclusivamente den
tro del territorio sobre el que tiene jurisdiccifn el -
6rgano gubernamental gue las haya dictado; pero, en cam
bio son obligatorias para todas las personas que se en-
cuentren dentro de este territcrio, independientemente
de que habitan en €1 o se encuentren allf transitoria—-
mente cualguiera gue sea su lugar de origen, Es.decir,
todos los extranjeros que se encuentren en la Repdblica
estén sujetos por ese hecho, a las leyes mexicanas y no
a las de su propio pafs, y a la inversa, el mexicano ——
que sale del territorio nacional tiene que somsterse a

las leyes del lugar en que se encuentre,

"En nuestra legislacién, la influencia es

tatutaria se mantiene firme hasta el afo de 1932 cuando

entra en vigor el nuevo Cédigo civil del Distrito y Te-:
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rritorios Federales, ya que este ordenamiento "es de -
aplicaci6n local en materia de orden comdn y de aplica-
cibn en toda la Repdblica en materia de orden federal”,
La Comisifn Redactora del Proyecto, en su "Exposicién
de Motivos" Habfa hecho constar que en el mismo se com-
pletaba la teorfa de los estatutos desarrollada en el
Cédigo de 1884, reconociendo gue la ley personal debe -
regir el estado y capacidad de los individuos, a menos
que dicha ley pugne con alguna disposicién de orden PJ

blico,

Con excepcibn de un reducido ndmero de -
entidades federativas { Puebla, San Luis Potosf y Tlax
cala) que adn conservan el sistema del Cédigo Civil de

1884, la mayorfa de los Estados de la Reptblica han -
adaptado su legislacifn civil al modelo federal, inclu
yendo su. sistema de soluciones en materia de conflic-
tos de leyes. Los artfculos 12, 13, 14 y 15 del Cédi-
go Civil Vigente forman lo que pudieramos considerar,
nuestro sistema de reglas de conflictos, El ordena- -
miento contiene otras disposiciones de este género en
materia sucesofia como los artfculos 1327, 1328, 1593
al 1598, y otros m&s gue se hallan dispersas en el res

to de sus artfculos, Asi mismo el Cédigo de Procedi--
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mientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales
reglamenta sobre prueba de origen extranjero en los ar-
tfoulos 107, 108, 328 y 330 y sobre ejecucibn de senten
cias dictadas en el exterior nos hablan los artfculos -

605 a 607 de dicho ordenamiento”, (14)

La territorialidad, "Consiste este siste-
ma en que cada pafs aplique, por medio de sus organos -
Judiciales o administrativos, siempre sus propias leyes
y en ninguna ccasién las de otro pdfs, No cabe método

“més sencillo, hasta el punto que elimina totalmente la
posibilidad de conflicto de leyes, No obstante ser a -
primera vista el procedimiento més légico, ofrece gra--
ves inconvenientes tefricos y précticos. En este dlti-
mo orden, es evidente que un litigio recibirfa distint;
solucién segdn el pafs a que perteneciese el Tribunal -
encargado de resolverlo, y que el simple paso de una -~
frontera habrfa inciertos todos los derechos, Ademés,
la nocién de territorialidad no es tan clara como po-~ -
drfa parecer a primera vista, ya que el criterio terri-

torialista puede dasignar tanto la aplicacién por Jusces

14).~ SIQUEIROS, Jos& Luis, Obra citada,— pap. 9-15



65
y funcionarios de sus proplas leyes materiales, como el

atenerse a la Ley de situacién de los bieres o de reali

zacién de los actos,

Tefricamente, son adn mds claros los de-
fectos de la territorialidad, Es cierto que el Estado
gjerce su soberanfa sabre el territorio delimitado por
sus fronteras, y gue este territorio es el dmbito natu
~ral de aplicacifn de sus leyes; pero no es menos sviden
 te gue, ademéds del territorio, el Estado consta de otro
elemento de superior jerarquifa, el conjunto de indivi--
duos gue forman su pueblo o poblacién, Ni el Estado -
‘tiene la misma plena autoridad sobre los extranjeros ——
gue, accidentalmente o de una manera permanente, se en-
cuentren en su territorio que sobre sus propios naciona
les, ni la estancia de éstos en otro pafs debe liberar-

les totalmente de las leyes de su patria,

La Territorialidad est4, puss, muy lejos

de ponstitufr el desideratum en ssta materia,

-

Podréd haber circunstancias que en un mo--
mento y lugar determinado aconsejen acentuarla; pero nun
ca puede convertirse en criterio general de solucién de

los conflictos de leyes.,
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Una posibilidad de salvar los inconverien
tes que se derivan de la territorialidad estricta es ex

ceptuar a los extranjeros de la sumisidn a todas o algu

nas de las leyes del pafs, creando unas reglas materia-

les especiales destinadas a regir las relaciones de la

vida en que intervengan personas o cosas pertenecientes

a otro pueblo,

Este es el sentido que tuvo en Roma el -=

ius gentium aplicable por el Proster Peregrinus a las -

relaciones en que intervenian extranjeros, Cualquiera -
que fuese la naturaleza del ius gentium, de reglas deri
vadas de la razén natural o de fondo comdn a las legis-
» laciecnes de diferentes pueblos, era constitutivo de un’
ordenamiento material que directamente resolvfa los su-

puestos de hecho en &1 comprendidos,

Por lo tanto, su relacién con el actual -
Derecho Internacional Privado puede sintetizarse con Yan
guas Messia, en que "dos cosas indudables y fuera de dis
cusifn importa dejar establecidas: 1).- La semejanza de
sus problemas con los gque se asignan el Derecho Interna-
cional Privado, 2),- La diversa manera como uno y otro

Derecho los resuelven:
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21 Tus Sentium requlabs directamente, con nor-

mas sustantivas e intiluciones definidas, lus relacio--
ngs extraremanag o miktas suscitadas por Ja presencia -
de extranjeros en Roma, El Dert .no Internacional Priva-

do es, por el contrarig, un Derecho formal que no da una
soluci6n material y directa, a los problemas, sino que
se limita a designar la ley més competente para regular

la relaci6n jurfdica de que se trate." (15)

. TERRITORIALIDAD DE LAS LEYES PENALES

"En reslidad el problema de la delimitacifn es
paciel de las leyes penales de cada Estado se plantea -
en forma diferente con respecto a las leyes civiles, -
Mientras éstas, sobre todo las referentes a estado y ca
pacidad de las personas y relacionss familiares y suce-~
sorias, sigue a sus destinatarios cuando se encuentra -
fuera del pafs de su nacionalidad o de su domicilio -
por consiguiente, son susceptibles de aplicacién en un
pafs distinto al que dict6, en cambio, las leyes penalas
son territoriales, De aquf, que territorialidad, en las

relaciones jurfdicoprivadas, puedé significar va-

15) MIAJA DE LA MUELA, Adolfa, Derecha Internacional Pri
vado, Tomo I Parte General,- 5a, Edicci6n, Madrid,
1959,- P, 245,
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rias cosas diferentes, teles como aplicacién de la Ley
maﬁerial del foro, (pro extensi6n, sitio en que los Tri
buneles oyen y determinan las causas), o la regulacién
de las cosas situadas, o de los hechos producidos er el

territorioc de deter,omadp Estado por la ley de éste,

De esta manera, afirmar gue las leyes penales
son territoriales puede significar, o que cada Estado -
configre competencia a sus Tribunales para significar,
0 que cada Estado confiere competencia a sus Tribunales
para reprimir todos los hechos delictivos realizados en
su territorio, y s6lo éstos o que los referidos Tribuna
les aplican siempre las leyes penales de su propio Es-

tado con exclucifn de las de cualguier otro,

Sin embargo, entendida la territorialidad en -

el primer sentido, admite con frecuencia excepciones:

El Estado atribuye competencia a sus Tribunales para
Juzgar los delites cometidos en su territorio, pero a -
veces también ésta competencia se extiende a infraccio
nes criminales cuya comisibn tuvo lugar més alléd de sus
fronteras., Ahora bién, en cuanto territorialidad de las
leyes significa aplicacién en todo caso de las del foro,
este atributo se presenta a discusifn: es cierto que nin

gén Tribunal estatal estd © ‘'sujeto @ normas de con
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flictp nue le ordenen la aplicacién de preceptos pena--
les extranjeros, como ocurre en materia civil o mercan-
til, De esta manera, estdndose de acuerdo con la afir-
macién de Batiffol, de que "no existen en materia penal
conflictos de leyes, sino simplemente un problema de -

aplicacién en el espacio de las de cada Estado”, més —-
ello no excluye que en algunas ocasiones un Tribunal ne
cesite tener presente reglas extranjeras de carécter pe

nal, Como acontece en varios casos,

lo,~ Cuando para la represién de un deli-
to cometido en el extranjero de posi
bilidad de sancifn se condiciona a .
gque el hecho sea también considerado
como delictivo en el pafs donde se -
perpetr6,

20.~ En los supuestos de existir un ele—
mento normativo de la antijuridici--
dad que deba valorarse conforme a una
ley extranjera ( la bigamia ),

3o0.~ Cuando para la apreciacién de la rein’

. cidencia se tienen en cuenta las con-

denas sufridas en pafs extranjero - -

(sentencia en otro pafs)
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4g,~ En caso de gue la capacidad para de-
linquir de un extranjero se aprecia
por las lsyes de su nacifn, y no por
las del foro, Es rarfsimo en las le
gislaciones penales, tan regurosamen
te territoriales en materia de causas -
de inimputabilidad y de circunstan--

cilas atenuantes,

De aquf se deduce que territorialidad de
la Ley penal significa unicamante, para responder a la
realidad, que cade Tribunal eplica solamente la leyes

kpanales del foro, sin perjuicio de gue en circunstancias
sxcepcionales extienda su combetencia, pero también con
gplicacién de la ley penal del foro, a hechos delictivas
cometidos en el extranjero, y de que la ley penal extran
jera puede constitufr una condicifn objetiva de punibili
dad o decidir un elemento normativo de la antijuridici--—

dad,

a),~ El principio de personalidad consiste
en extender la competencia de los Tribunales permales de
un pafs, vy, por tanto, la de sus leyes punitivas, a los
delitos cometidos fuera de €1 por sus nacionales.En tal ca

so, si el delincuente se refugif en su propio pafs después
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de delinguir en otro, el principlo territorial sélo que
darfase cumplido si este (ltimo pafs, pidiese y el pri
mero otorgase su extradicién, Come es prédctica muy ex-
tendida la de no conceder la extradicién de los naciona
les, el Estado que juzga a éstos cuando han delinguido

en el extranjero,

b).-"La territorialidad de la ley penal
consiguid el triunfo sobre el principio personalista,
después de una larga lucha que tieme como punto de par-
tida a este dltimo en la época germana, y de cuyo siste
ma existen nUmerosos vestigios en las constrdcciones'eﬁ
tatutarias"(Donnedieu de Vabres, Introduccifn & 1' étu
de du Oroit penal internacional.- Parfs, 1922, p. p.
69-80). Con la competencia personal para la punicifin se
combina muchas veces la real, en virtud de la cual el -
Estado se atribuye la facultad de juzgar los delitos -
contra su organizacién polftica cométidos en pafs extran
. jero. A veces se extiende este sistema no s6lo a la pro-
teccién de las instituciones, sino a la de los bienes dg"
pendientes del Estado, y hasta a la de las personas na——

cionales suyas ( sistemas de la personalidad pasiva),

c).- Finalmente, "un dltimo principio es -

‘el de la Universalidad de la represifn, gue preconiza la

¥
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competencia de los jueces de todos los Estados para re~
primir los hechos causados por el delincuente que es -
aprehendido en su territorio, Una afirmacién inciden
tal de Grocio, segin la cual "el Estado en cuyo suelo
se halla un criminal estd obligado a entregarlo para
que sea Jjuzgado, o a juzgarlo el mismo ( aut dedere, -
aut punire)" ha sefvido de lema a esta doctrima, que

ha encontrado fundamento en la competencia del iudex de
prehensionis, en cuya jurisdiccién se encuentra un ser
peligroso, por la lesién de intereses comunes al Género
humano, que cualquier juez puede proteger por medio de
la pena, y en la idea de una justicia universal” { Do--
nnedieu de Vabres,- Les Principes Modernes du Droit pe-

nal international,- Parfs, 1928,- p.p. 137-153),

Cualquiera gue sea la extensién con gus -
tanto este Gltimo principio como los de personalidad y
praoteccifn real estén comprendidos en una legislacidn -
penal, su efecto es siempre extender y no restringir, -
la competencia de sus Tribunales y de sus leyes penales,
De hecho existe restriccién en cuanto al ser juzgado un
delincuente en pals distinto al de la comisidﬁ de un de
lito no puede serlo en éste, bien por la proclamacién
en sus leyes del principio elemental de justicia_non --

bis in idem o por la imposibilidad material de juzgar -
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y hacer sufrir la pena a los que no se encuentran en su

territorio,

Localizaci6n de la comisién del delito., -
En cuanto al punto de conexién que ordinariamente deter
mina la competencia de los Tribunales criminales, y con
ella la de la ley penal aplicable, en el lugar de perpe
tracibén de acto, existen supuestos en los que, lo mismo
qgue ocurria para sl lugar del contrato en los realizados
entre ausentes, es necesaria una precisién de este punto

de conexifén,

Toda infraccién criminal consta de un que-

rer, un movimiento corporal y un resultado, unidos por

una relacifn de causalidad, La localizacién del quersr
resulta irrelevante para el punto de conexién, pero cuan
do el movimiento corporal se ha ejecutado bajo el &mbito
espacial de una legislacién penal, y el resultado se ha
producido en el territorio dende rige otra distinta, se
plantea el problema de cudl de estos dos elementos ha de

considerarse decisivo para la localizacién del delito,

El problema, justamente con el paralelo, -
referente al tiempo de la accién delictiva, ha sido dis-

cutido minuciosamente por los juristas alemanes, Se han
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inclinado a la teorfa de la actividad, es decir, a loca
lizar el delito allf donde se produce el movimiento cor
poral de su autor, Kitzinger, Bar, Allfeld, Beling,Frank
y Merkel, La teorfa del resultado fué defendida por -—-
Listz y Halsohner, mientras que han sostenido la rele--
vancia tanto del lugar del mivimiento corporal como el
del resultado Binding, Mayer, Hippel y Kohler, y con -

ellos el propio Mezger" ( 16 )

e).~ EXTRATERRITORIALIDAD,- Se entiende -
por extraterritorialidad, "cuando una norma jurfdica re
basa las fronteras nacionales y pretende ser aplicable
en otros pafses; o sea la admisifn de la aplicacién de
una norma jurfdica extranjera en un Estado, "Derecho o
privilegio fundado en una ficcibn jurfdica gue conside-
ra el domicilio de los soberanos y agentes dipl6maticos,
los buques de guerra, etc, como si estuviesen fuera del
Territorio donde se encuentran, para seguir sometidos a .
las leyes de su Pafs de origen, 0 sea el conjunto de -
inmunidades de que goza fuera de su pafs, los represen-

tantes de una soberanfa extranjera,

16).- Miajz de la Muela, Adolfo.Derecho Internacional -
Privado,- Tomo 1I,- Parte Especial,.- 5a,Edic Ma--
drid, 1970,~ p,p. 399-405
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"La Ley es extraterritorial cuando el juez puede apli--
car una ley distinta de la suya a hechos acaecidoé en su
territorio o que presocntan algdn interés para el mismo
Cuando, por ejemplo, un extranjerc contrae matrimonio -
en Espafa, las condiciones de fondo gque dan validez a es
te matrimonio estdn sometides & la ley de dicho extrahjg
ro, En este caso, el juez aplicaré, por lo tanto, una -
ley extranjera a hechos acaecidos en su pals, La Ley es
extratdrritorial, no solamente por la razén de que dicha
ley no es la del pafs del juez que la aplica, sino, ade-
més, por el motivo de aplicarse a hechos a los cuales el

juez aplicarfa su propia ley si ésta fuese territorial,

Las dos expresiones de ley territorial y -
de ley extraterritorial se refieren, por lo tanto, a los

1fmites de aplicacifn de la ley.

Toda ley ' pertenece, necesariamente, a uno
-de estos dos grupos, en el sentido que acabamos de expo-
ner, es decir, que ella es, forzosaments, territorial o
extraterritorial. Sin embargo, una ley puede ser, a la
vez, las dos cosas; por ejemplo, cuando una iay penal es
aplicable a ciertos hechos cometidos en el extranjero, -
Pero esta hipftesis es tan poco frecuente, que podemos,

en principio , hacer abstraccién de ella,
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Segdn la aceptacibn histérica, dnica exac
ta a pesar de las modificaciones de que ha sido abjetd
ulteriormente, la personalidad de una ley significa que

éste se refiere a los derechos de la persona, que cons-

tituye lo que se llama todavfa un estatuto personal, —-
pués bien, siempre se ha admitide, gque el citado estatu
to, desde el momento en que se refiere a la persona, —-—
sigue a &sta donde quiera que se encuentra, Las leyes
relativas a las personas son, por lo tanto, extraterri- :

toriales". (17)

En México, tenemos en materia penal, el -
C6digo penal para el Distrito y territorios Federales,
en sus artfculos que van del 2 al 5, dichos preceptos
nos hablan de la aplicacifn extraterritorial de la ley

penal mexicana:
Artfcule 20,- "se aplicard, asf mismo:

1.~ Por los delitos que se inicien, prepa

ren o cometan en el extranjero, cuando produzcan o se
pretenda que tenga efectos en el territorio de la Repd- e
blica, y

IT,- Por lpos delitos cometidos en los con

B

17).- NOBOYET, J.P.- Ob, Cit.- P,P, 200-203
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sulados mexicanos 0 en contra de su personal, cuandao no

hubieren sido juzgados en el pafs en que se cometieron,

Artf{culo 30,~ Los delitos continuos come-

tidos en el extranjero que se sigan cometiendo en la —- N

Replblica, se perseguirén con arveglos a las de éste, -

sgan mexicanos o extranjeros los delincuentes,

Artfculo 40.~ Los delitos cometidos en tg
rritorio extranjero por un mexicano contra mexicano o -
contra extranjeros, o por un extranjero contra mexicanag,
serdn penados en la Repdblica, con arreglo a las leyes
federales,si concurren los reguisitos siguientes:

i

l.- Que el acusado se encuentre sn la Repd
blica,
II,~- Que el reo no haya sido definitivamente
Jjuzgaedo en el pafs en que delinquif, y
III.~ Que la infraccién de que se le acuse -
tenga el cardcter de delito en el pafs en que se ejecu-

té y en la Repiblica,

Artfculo So.- Se considerardn como ejecuta

~dos en territorio de la Repdblica,

1l,~ Los delitos cometidos por mexicanos o

. por extranjeros en altamar, a bordo de bugues nacionales;
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II.- Los ejecutados a bordo de un buque de

guerra nacional surto en puerto o en aguas territoriales
de otra nacifn, Esto se extiende al caso en que el bu—-

que sea mercante, si el delincuente no ha sido juzgado en

la nacién a que pertenezca el puerto:

III,~ Los cometidos.a bordo de:un bugue ex-
tranjero surto en puerto nacional o en aguas territoria-
les de la Repiblica, si se turbare la tranquilidad pdbli
ca o si el delincuente o el ofendido~, no fueren de la
tripulacién., En caso contrarioc, se obraré conforme al -

derecho de reciprocidad;

IV.~- Los cometidos a bordo de aeronaves na-
cionales o extranjeras que se encuentren en territorio -
o en atmosfera o aguas territoriales nacionales o exgran
Jeras, en casos andlogos a los que sedhalan para bugues -

las fracciones anteriores, y

V.- Los cometidos en las embajadas y lega-
ciones mexicanas, Lo cual quiere decir, que las disposi
cignes de este Cldigo no sélo son aplicables a los deli-
tos cometidos en el Distrito y Verritorios Federales, -
“traténdose de delitos del orden comdn, o en el territo-
rio de la Repdblica, si son de la competencia de los tri

bunales federales; sino que también se aplican para san-
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cionar los delitos rue se inicien, preparen o cometan en
el extrénjero, cuando produzecan o se pretenda que tengan
efectos en el territorio de la Replblica; o los que se -
cometan en los consulados mexicanos o en contra de su —-
personal, siempre y cuando no hubieren sido juzgados en

el pafs en que se ejecutaron dichos actos,

Nuestra conclusibn es la siguiente, sg —-
éentiende por extraterritorialidad de la ley en Derecho
Internacional Privadao, fundamentalmente lo consistente
en aplicar la ley en un territorio distinto del en que
ejerce soberanfa la autoridad que la expidid, O sea,
cuando se admite que ciertas personas pertenecientes a
otra jurisdiccién, queden regidas por su propia ley per
sonal; concesifn que se compensa con la pretencifn de -
una inversa y paralela expansién de la propia ley hacia
el extranjero en favor de sus subditos, Estos princi--
pios se articulan en sistemas de conexiones legales que,
si bien en el orden clentifico forman una rama jurfdica
auténoma, normalmente encuentra expresién legislativa en
lo que a la materia civil de los distintos pafses, cuyas
'nonnas son aplicables siempre gue su alcance no haya si-

do modificado por tratados internacionales,
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CAPITULO II

SOLUCION DE CONFLICTOS DE LEYES

SUMARTIO: &).,- Postglosadores; b).-
Escuela Francesa del siglo XVI; c).- Escuela holandesa;
d).- De la territorialidad absoluta; e).,- De la persona
lidad del Derecho; f).~ Doctrina de Savigny; g).- Doctri
na de pillet,

Las reglas relativas a la solucién de los
conflictos de leyes, poseen cardcter nacional; con lo -
que s deduce que no se ha podido llegar a sstablecer -
un Derecho internacional privado uniforme, de aquf, que
légicamente se concluye que, de dicha situacién, es de
que puede haber tantos sistemas distintos de solucién ~
de conflictos de leyes en el espacio como 6rdenes jurf-

dicos existan,

En todas las legislaciones de los diferen
tes , palses existen diversas reglas de Derecho interna-
cional privado, para la solucién del problema en cues--
tién. Por consiguiente, es cierto que los jusces de un
pafs determinado, tienen el dsber de someterse para so-

lucionar dichos conflictos, a sus propias leyes scbre -
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 cierta materia . Asf{ en México, quienes tengan que re-
solver un conflicto de éste fndole, estard obligados a
fundarse en el Derecho internacional privado mexicano,
0 saa,deberéﬁ ajustarse a las reglas de solucibn de con

flictos contenida en nuestros c6digos,

a).- La Escuela de los Postglosadores o
Comentarfstas.- "Aparecif a medidados del siglo XIII y
1legs a su apogeo & el siguiente siglo, con los juris—
consultos italianos: Cino da Pistoia ( 1270-1335), Bér-
tolo de Sassoferrato ( 1313-1357) y Pedro Baldo de Ubal
dis (‘1327-1406), la misién que la citada escuela pre--

tendfa realizar, no era simplemente el comentario del

Corpus Juris Romano, tarea cumplida ya por la Escuela

Bolonesa de los glosadores, sino la elaboracién de un -
derecho comdn capaz de satisfacer, sobre todo, las nece

sidades de Italia.

De ésta manera, BArtole se plantea por —-
primera vez, el problema de la vigencia espacial del De
recho extranjero, y oFreée para resolverlo, la distin--
cifn entre leyes relativas a las cosas circa rem, leyes

concernientes a las personas circa personam y leyes -

que versan sobre la forma de los actos,



82

Hecha la distincifn entre estatutos persg
nales y reales, se formuléd la regla de que los primeros
acompaian por todas partes al sujeto, en tanto que los
reales s6lo tiemen vigencia dentro del territorio de ca
da Estado, Las leyes relativas a la condicifin jurfdica
de las perscnas, al determinar la forma de los actos jg‘
rfdicgs, establecieron los comentaristas la célebre re-

gla locus regit actum o, lo que es lo mismo, el princi-

pio de le territorialidad" (18)

El punto de partida de los "postglosadores,
es la llamada glosa de Accursio, que a partir del siglo
XIII, en las universidades del norte de Italia, en razén
del activo comercio que se habfa establecidoe entre las -
ciudades de esa regifn y del comercio marftimo con el --
- Oriente, se busco el medio de hallar excepciones a la ab
soluta territoriaelidad de las leyes, Pero, para juristas
formados en el respeto absoluto de los textos romanos,la
solucifn s6lo podfa hallarse en éstos, Y es el florenti
no Francesco Accursio ( 1182-1260 ), quién encontré di--
cha solucién en el afio 1228 en el CAdigo de Justiniano -

(tftulo I del libro I), en una constitucién de los empe

18),~Barcfa Maynez, Eduardo,-Introduccién al estudio del
Derecho.~ Mé&xico, 1958,- Ba, edicién,-pp, 408-409,
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radares Graciano {367-393), Valentiniano {364-375) y -
Teodosio { 379-395), que bajo el tftulo de M De summa -

trinitate et fide catholica, habfa establecido en la -

ley que comenzaba con las palabras Cunctus populus la -

obligatoriedad de la religién catflica para todos los -
stibditos del emperador sometidos a su benfvola autori--
dad, El glosador se pregunta en primer término "qué --
pueblos astén sometidos a las leyes del imperio, o sea,
el problema. del campo de eplicacién de las leyes con -
relacifn al territoriac”, Y, es entonces cuando Accursio
plantea el caso en su célebre glosa en latin: "El bolo-
nés de pasaje en Mbdene no esté sometido al estatuto de
esa ciudad, porque &1 no es sdbdito") como la obligato-
riedad de la religifn catélica es sflo para aguellos sg
metidos a la bendvola autoridad del emperador (lex cunc
tus populus), La sujecién polftica es la base del esta
tuto personal, siendo éste el origen de los estatutos -

personales" (19)

Pues bien, la glosa a que hacemos referen
cia nos dice: sf un habitante de Bolonia se Traslada a
Mddena, no debe ser juzgado conforme a los estatutos de

Médena, sino por los de Bolonia, por la razén de que ~-

19),- Enciclopedia Met&dica Larcusse.-Parfs 1964,- Tomo
III,.~ plg, 753,
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gse habitante sstd sometido a la bendvola autoridad de

Bolonia.

Tenemos gque la primera escuela de la anti
guedad fué la italiana, conocida como "Escuela de Bolo-
nia", iniciada por los gue se llamaron glosadores, que
encontraron la solucifin del problema que les preocupaba

en la ley cunctus populus, y que en el siglo XIV es co-

nocida como "escuela de los postglosadores" y el proble
ma que tanto les preocup§, fué esencialmente: los con—
flictos entre las leyes de las numerosas Ciudades-Esta-
dos italianas que surgieron a la céfda del Imperioc Roma
no de Occidente y gue eran independientes entre sf, la

unidad italiana duré hasta el siglo XIX,

Caracterfstica. bdsica de ésta escuela al
ocuparse de los conflictos de leyes, consistif en que -
siguieron una solucién casufstica y asf a cada conflic~
to de leyes, buscaban una solucién especial, formando -
asf muchos grupas de conflictos referentes a: contratos
sucesiones, actos jurfdicos, capacidad de las personas,
estado civil, etc,.Es decir, ésta escuela no tuvo un ==
sistema de clasificacidn de las leyes, sino que adopta-
ron una solucifin de especies y dividieron las materias

jurfdicas en los grupos que consideraron necesarios, es
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tudiando cual era la solucifn indicada en cada caso; en
la siguiente forma: a),- Clasificacién por grupos; b),-
Una norma para cada grupo, y c).- Buen sentido ( sentido
coméing sé& erd buen sentido, encontraban la solucifn jus—
ta y asf lograron en cierta forma imporer hasta nuestros
dfas algunas soluciones positivas como la distinci6n de
las formas del procedimiento y del fondo del proceso; y

la regla: Locus regit actum ( los actos se rigen en cuan

to a su forma, por el lugar en que pasen),'o la que se

enuncia movidia secundum personam ( los muebles se gufan

por la norma del lugar de su ubicacién),

Se puede decir que para elegir el defecho‘
aplicable a la relacifn jurfdica que provocaba el con--
flicto, ésta escuela dié a cada ley el imperio que le -
convenfa segln su naturaleza, pero sin establecer nin--
gén sistema tefrico cientffico, sino sirviéndole la - -
"eguidad" como criterio y aplicando preceptos conteni--

dos en las fuentes jurfdicas romanas,

TEORTIA DE LOS ESTATUTOS

"El problema de los conflictos de leyes -
er el espacio redicese a la determinacién de la autori-

' dad territorial o extraterritorial de los diversos pre-
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ceptos. Siendo asf, son tres los tipos de solucién gue
se presentan ante nosotros como son; a).~ El principio
de la territorialidad absoluta; b).- El de la extrate--
rritorialidad absoluta; y c)}.~ E1 de la territorialidad

y la extraterritorialidad.

De acuerdo con el principio de la territo
rialidad absoluta, las leyes de cada Estado se aplican
exclusivamente dentro del territorio del mismo, y a to-
das las personas gue en el se encuentren, ssan nacliona-
les o extreanjeras, residentes o tranéeﬁntes, ésta forma
de solucién, es concebible en teorfa, pero irrealizable
~ en la préctica, pues, serfa en realidad la supresién del
problema, si las leyes vigentes en un pafs se aplicasen
s6lo dentro del territorio del mismo, a todas las perso
. nas, sin excepci6n, el conflicto de leyes no llegarfa -

nunca a suscitarse,

La conviccifn de gque el principio de la -
territorialidad no podfa admitirse de una manera absdlg
ta, llevf a los juristas de la Edad Media a investigar
cual era el mejor criterio de clasificacién de los pre-
ceptos legales, en funcifn de su dmbito espacial de vi-

 gencia, Fué asf, como nacié en la escuela de los comen

P

1 B .
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taristas, la famosa teorfa de los estatutos" (20),

DOCCTRINA DE LOS ESTATUTOS

"Sus fundamentos segin Don Benito Gutid--

rrez Fernéndez, son los siguientes:

a),- Cada nacifn posee y ejerce sélo y ex
clusivamente la soberanfa y la jurisdiccifn en toda la

“extensi6n del territorio;

b).~ Ningéin Estado, ninguna nacién pueds
'directamente por sus leyes afectar, a aquellos objetos
gue estan fuera de si territorio, ni afectar ni obligar

a las personas que no pertenscen al mismo; y

c).— Es contrario a la independencia de - '
su pueblo, atribuir autoridad legislativa a nadie més -
que a sus poderes legftimos, intentarlo constituye un -

delito penado por la ley,

 CLASIFICACION DE LOS ESTATUTOS

Existen tres clases de estatutos: a),- Es-

- tatuto personal; b).-Estatuto real; y c).- Estatuto Fdrg -

-20),-.BGarefa Maynez, Eduardo,- Ob, cit.-pp. 408
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mal,
a).- Estatuto personal,- Es el conjunto -
de normas relativas al estado civil de las personas, su

capacidad o icapacidad también civil, ciudadanfa, mayo-

ria de edad, matrimonio, tutela, patria potestad, etc.

b).- Estatuto real.- Es el conjunto de le
yes que determinan el régimen jurfdico a que ‘estén su-
jetas las cosas o bienas ( biens ), o sean, los dere--
chos de propiedad y demds derechos reales qus se pueden
tener sobre ellos, desde la antiguedad ha existido el -
principio de gue los bienes inmuebles estéﬁ sujetos a -
la ley del territorio donde estén ubicados, En cuanto
a los bienes muebles, la doctrina antigua los consideré
perteneciente al estatuto personal, de acuerdo con el -

principio mobilia ossibus inherent ( los muebles estén

adheridos a los huesos, y también porque se afirmaba — -

que: mobilia personam sequuntur ( los muebles siguen a -
la persona), Juan Carlos Florencioc Demolombe ( 1804-

1888) " jurisconsulto francés, explica éstas méximas: —
“"En principio, las leyes extranjeras no pueden tener -
autoridad en francid; no podrfsn,por tanto, decidir so-
bre la suerte de un bien, que se encuentra en nuestro -

territorio y sélo bajo la garantfa de nusstras leyes, -
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sf en otro tiespo, tratdndose de las costumbres, la su-
cesibn { hereditaria de los bienes muebles), se regfa,
no por la situacin actuval de los muebles, sino por el
estatuto del domicilio del difunto, era por un efecto -

de la ficcibn: mibilia sequuntur personam, pura ficcidn

de derecho civil, que no podrfe aplicarse entre dos Es-
tados que pertenecen a socberanfas diferentes, EL segun
do sistema, por el contrario, aplica siempre la ley ex-
tranjera, e invoca primeramente el texto mismo del artf
culo 3o, que al no someter a la ley francesa, sino dni-
camente los inmuebles que pertenecen a extranjeros radi
cados en Francia, exceptlan virtualmente a los muebles:

inclusio unius est alterius exclusio, Esto por lo demés

estd de acuerdo con los principios generales del derg--
cho: los muebles, en efecto, no tienen una situacibén fi
ja; son ambulatorios como la persona; hoy estén en un -
lugar,mafiana en otro; de allf la ficcién legal que los
reconoce situados en el domicilio de la persona: mobilia

ossibus persona inherent, Ficcifn l6gica, ya que en la

doctrina de los estatutos, regfa el principio de reges

non valent territorium ( las leyes no valen fuera del -

territorio), éste principio servfa de base al estatuto

real,
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¢).~ Estatuto formal,- Es el conjunto de
nurmasyjuridicas gque determinan las formalidades gue de
ben revestir los actos jurfdicos para ser vdlidos y efi
cades, rigen respecto de esas normas el principio muy -

conocido que expresan las palabras locus regit actum, o

sea, que las formalidades de un acto deben ajustarse a
las leyes del lugar donde se lleva a cabo dicho acto, -
sta principio ha sido universalmente admitido, porque
parece irracional gue en un pafs se sigan formalidades
‘que presuponen idioma diverso, erganizacién administra-
tiva diferente, la existencia de ciertos funcionarios

que den autenticidad al acto,

Ademds de los estatutots mencionados, la
doctrina ha reconocido el estatuto de los derechos de —

crédito y el mixto,

Estatuto de los derechos de crédito,- Lal
doctrina clésica de los estatutos no considerd necesa--
ric que respecto de los derechos de crédito existiese ~
un estatuto especial, sin embargo, es del todo indispen

. sable elaborarlo: entiendo por tal al conjunto de normas

gue regulan los efectos y condiciones de los negocios ju

rfdicos y de los derechos de créditu que de ellos derivan
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Los jurisconsultos modernos no estén de acuerdo respec-
to de cual es la ley que debe imperar en ésta materia;

unos opinan en el sentido de que debe regir la ley don

de se celebrd o donde tuve lugar el acto jurfdico, que

dé nacimiento a esos derechos; otros, donde ha de cum-

plirse la obligacién correlativa; finalmente resuelvan

la dificultad, tomando en cuenta el domicilio del deu--

dor,

Siendo la primera solucifn la mds racio--
“nal, por que es de suponerse gue los contratantes tuvie
ron en cuenta las leyes del lugar, la ley donde celsbra
ron el negocio jurfdico, desde luego, que también es —-
muy importante en el caso, las leyes del sitio en gque -

ha de cumplirse la obligacién,

Estatuto Mixto,- Fué establecido o imagi-
nado por D'Argentré para gue rigieran las relaciones ju
rf{dicas respecto de las cuales no podfa decirse con se-
guridad si pertenecfan al estatuto personal o al real,
sucede a veces que en una relacifin jurfdica estédn invo
lucrados al mismo tiempo intereses concernisntes a la -
persone considerada como tal y también a su patrimonio,
y de modo especial a los bienes inmuebles que en &1 fi-

guran, y fué asf, que para estos casos, el citado jurig
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consulto ided la formacién del estatuto mixto.

Crftica de la doctrina de lus estatutos,-
8u principal defecto consitif en que otorgd demasiada im
portancia al carécter territorial de la ley, o sea, al -
principio las leyes no tienen fuerza obligatoria mds all4
del territorio para el que fueron expedidas, exagerd de -
la misma manera la trascendencia del estatuto personal, -
y en algunos casos no tomb en cuenta la naturaleza intrin
seca de las relaciones jurfdicas regidas. por los estatu-

tos, sino algo extrafio a ella" (21)

b) .~ Escuela Francesa del siglo XVI,- "Cuan
do terming su ciclo la escuela italiana ( estatutaria), -
surgif la escuela francesa, cuyos principales representan
tes fugron: Camilo Dumoulin ( 1500-1566); Bertrand D'Argen
“tré [1519-1590); Guy Goguille (15£3-1603), la labor de -
éstos jurisconsultos fué provocada por la publicacifn de -

las "Costumbres de Francia" ( Derecho consuetudinario fran

cés), nue ordend en 1443 Carlos VII, lo gque puso de meni--

-24).,~ Pallares, Eduardo,- Derecho internacional privado,-
Foro de México Organo del Centro de Investigaciones'
y Trabajos Jurfdicos,-Ndm,87,1lo. de junio de 1960,-
pp. 35-37
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} fiesto las diferentes normas con que dichas costumbres
regulaban las releciones jurfdicas, en otras palabras,
los esfuerzos de esos juriscomsultos se encaminaban a -
resolver los conflictos surgidos por las numerosas cos-
tumbres gque en aquel entonces imperaban en Francia, el
principal de ellos fué D'Argentré que censurd las teg--
rfas de Birtolo, y que tuvo tan gran autoridad gue sus
doctrinas alcanzaron fuerza de ley por virtud de un - -
edicto promulgado en 1611, su influencia no s6lo se hi-
2o sentir en Francia, sino que traspasando las fronte -
ras, llegé a Holanda donds dié rnacimiento a la escuela

estatutaria holandesa" (22)

Esta escuela es conocida también con el -

nombre de escuela de la territorialidad absoluta como

ya deciamos, surge con D'Argentré, es una doctrina que
como su nombre lo indica, pretende hacer prevalecer la
ley de cardcter territorial, Sus seguidores en Francia,
gque lograron imponer las ideas de éste autor en el si—
glo XVIII, fueron: Luis Froland ( m, 1764); Luis Boulle

nois { 1680-1762), y J, Bouhier { 1673-1746 ), el objeto

22).- Pallares, Eduardo,~ Derecho internacional privado.-
Fore de M&xico Organd del Centro de Investigeciones
y Trebajos Jurfdicos,- Nom, 87, lo, de junio de
1960,~ pp, 32-33.
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ideal de Bertrand D'Argentré era lograr al méximo la =~
aplicacién de la norma jurfdica territorial, a tal gra-

do, gue Niboyet le llama "fruto tardfo del feudalisma”,

Este autor divide las leyes en "estatutos
reales" y "personales"; los reales se refieren a cosas
y los personales regfan a las personas, aquf a diferencia
de lo que hacfan los postglosadores, se buscaba un siste
ma o una clasificacién aprioristica referente a persg--
nas y cosas; es asf, como los representantes de ésta es-
cuela no tuvieron que rendirse a la realidad y reconocef
gue no todos los problemas se agotaban en las personas y
en las cosas, sino que hay otras cuestiones relativas a
materias como testamentcs} obligaciones, forma de los ac

tos, y para ello crearon los llamados “estatutos mixtos”

y éstos, iban estar regidos por la lsy de carécter te--

- rritoriel, es decir, que no se iba aplicar el estatuto -
real o personal segdn hubisra predominio—del estatufo —
real o personal, sino que se iba aplicar la ley territo-
rial al estatuto mixto., Para determinar las caracteris-
ticas de ésta ' teorfa francesa, nos valdrenos de tres ag

pectos principales:

a).~ Clasificacifn de los estatutos segln

el objeto sobre el que recaen,- Es decir, la clasifica--
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cién de los estatutos con vista a su objeto;recaen sobre

las cosas serdn estatutos reales y sf recaen sobre las

personas serdn personales y con un papel secundario, que
dan englobados los estatutos mixtos, que recaen sobre -
personas y cosas, 0 bien no recaen sobre ninguna de ellas
sing sobre algunas circunstancias que hacfan que fuesen
considerados como mixtos, y que para los seguidores de 8s
ta escuela, los inclufan dentro de los reales; y es de --

aquf de donde se deriva su territorialidad,

b).~ El segundo gran aspecto, lo encontra--
mos en los limites de aplicacién de dichos estatutos; se-

gén esto los;

1,~ Los estatutos reales son territoriales
2.~ Los personales son extraterritoriales, y

3,- Los mixtos son territoriales,

c)e- E1 fundamento de aplicacifn de la norma
Jurfdica extraneera, estd en una idea de justicia; es decir
que es olligatorio de estatuto personal, o es obligaroria

la norma jurfdica extranjera, en virtud de una idea de jus

ticia,

Esta escusla se ha hecho acreedora a severas
.criticas por divagar algunos conceptos de su doctrina como

5
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son los siguientes:

I.~ Es una escuela simplisista; serla mag
nifica, | sf estuviera de acuerdo con la realidad, pero -
dentro ¢ge su sistema, no se comprenden algunos aspectos
como son las formas jurfdicas de testamentos, obligacio-
nes, actos, etc,, o bien no comprende normas jurfdicas

paré lag cuales no tienen importancia las peréunas 0 CO~

sa8;

II.- Respecto de los 1fmites de alpicacifn
hay uma gonformidad sobre el objeto que recaen las nor-
mes de aplicacifn y sobre del territoric en que se apli
can, perg agregaremos, que las normas personales son ex

"traterritoriales, pero no lo son todas las normas persg

nales, pdr tanto no son expresiones equivalentes;

I1I1.- Es contradictoria la doctrine francesa
consigo misma, bues por un lado pretende a toda costa, -
la aplicatibn de la norma jurfdica territorial ( como eh
la éﬁuca tfeudal), y al mismo tiempo pretende la aplica--
cién obligatoria de la norma jurfdica extranjera, y al -

preguntarnos  porqué es obligatoria la aplicacidn de la

“norma jurfdica exrranjera ?7; nos responde " en virtud de
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una idea de justicia" ( 23),

Bertrand D'Argentré, aristfcrata del si--
olo XVI, y un gran legislador y jurisconsulto, en su -
obra -"Comentarios a la Costumbre de Bretana”, en la -~
cual expuso su doctrina sobre conflictos de leyés, ya -
que la doctrina de D'Argentré, empieza con la clasifica
cifn de los estatutos (leyes) por su objeto, y asf dijo

cono antes ya lo mencionamos en estatutos reales y per-

sonales y ademds el autor admite los estatutos mixtos,

Esta doctrina ha sido criticada con funda
das razones, puesto que hay situaciones que estén fuera
de las personas y de las cosas como ya lo hemos dicho:
las obligaciones, los procedimientos, la competencia jgk
dicial, etc., En cuanto a los lfmites de aplicacifn de
las leyes, éstas en principio fueron de acuerdo con la

doctrina de D'Argentré; territoriales y extraterritoria

ggg, tan es asf, gue la propia teorfa dice gque las mis-
mas leyes deben aplicarse al mayor nimero de conflictos
y que la ley extranjera, s6lo en caso de excepcifin;sién

do aguf donde D'Argentré hablé de los estatutos mixtos,

que fueron a ampliar a los estatutos reales, ya que pa-

23).— Arellano Garcfa, Carlos,-Apuntes de Derecho inter
nacional privado,-México,-U.N.A,M,.~1968,~pp, 147-148,
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ra gste asutor, s6lo eran estatutos personales los que -

de una manera estricta se refieren a la persona y los

estatutos reales eran completamente territoriales, y --

los personales que seguian a la persona, eran por lo —-

tanto extraterritoriales,

Cuando la doctrina francesa toma comd cri

terio la territorialidad y extraterritorialidad, el ob-

 Jeto de las leyes, o sea su émbito de aplicaci6n, a per
'sonas O cosas;causa por la cual se critica diciendo gue
confundif estatuto real con estatuto territorial y esta
tuto personal con estaturc extraterritorial, Pero la -
finalidad de la doctrina al aplicar las leyes extrate~

rritoriales, fué con la idea de justicia, sin caer en -
cuenta que estaba contradiciéndose, ya que por un lado

pretende & toda costa la aplicacién de la norma jurfdi-
ca territorial ( feudalisma. ), y al mismo tiempo preten
de la aplicacién obligatoria de la norma jurfdica ex- -

tranjera,

¢}~ Escuela Holandesa del Siglo XVIIL,- -
También conocida por Doctrina de la Cortesfa, o Doctri-
na de la Comity; "La doctrina francesa fué introducida
:‘en Flandes por los jurisconsultos: Nicolds Burgundius

* (1586-1639) y Rodenburgh (s. XVII), siendo el exémen —
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critico de la misma por los autores holandeses, dendo -

origen a una nueva teorfa, conocida con gl nombre de —-

doctrina de la Cortesfa Internacional, Siendo los prin-

cipales representantes de ésta doctrina: Pablo Voet ~--
(1610-1677), Juan Voet (1647-1714) y Ulrich Huber (1636~
1694),

Los citados jurisconsultos aceptan la tesis
defendida ya por D'Argentrd, la autoridad territorial de
los estatutos, pero estiman gque las excepciones que el -
mencionado principio sufre, no derivan en modo alguno, de
obligaciones jurfdicas, sino que son simplemente el resul

tado de una serie de actos de cortesfa internacional” (24),

Los jueces no estén jurfdicamente obligados

-~ a observar las leyes extranjeras, pues esto es contrario a

la independencia de los Estados, M4s sin embargo,no obstag
te aplicar en una cierta medida las leyaes extranjeras, por

- simple cortesfa internacional, Esta cortesfa tiene por dni-

co fundamento el interés bien entendido de cada Estado, se
- aplicarén las leyss extranjeras para obtener también la a-

plicacién de las propias en el extranjero, con 8l fin de ob '

‘24).- Garcfa Maynez, Eduardo,- ob, cit.-pp, 409-410,
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tener una reciprocidad deseable, se procederé cortesmen-

te en la medida que se considere que necesitamos de los

demés,

"La escuela holandesa por las condiciones
de gran nacionalismo que prevalecié dentro de Flandes, -
sus tres representantes fueron los hermanos Pablo y Juan
Voet y Ulrich Huber, quienes escribieron cbras en las --
gue establecieron los carédcteres de la escuela holandesa
y en los que se puede apreciar gue aceptan los dos prime
ros puntos de la Escuela francesa antigua y trata de ser
més lb6gica que ésta, respecto del tercer punto lo desecha
por considerarlo incongruente, il6gico; ya que si se bus-
caba la territorialidad, era il6gico que busacara la apli
cacifn de la norma jur{dica extranjera, y. as{ sostienen--

los autores de ésta doctrina;

l.~ No es obligatoria jurf{dicamente la apli
cacifn de la norma jurfdica extranjera;

| 2.~ 81 se aplica la norma jurfdica extranje
ra, es por mera cortesfa, y @so en la medida que es apli-
cable la norma juridica nacional, que deba tenar aplicé-—

" cibn en el extranjero, esto lo sostienen los autores a pe
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sar del nacionalismo extremo que prevalecfa" (25).

"Esta escuela conservé la clasificacibn -
bipartita segdn su objeto, de la francesa y los limites
de aplicaci6n territorial de los estatutos reales; con
la dnica diferencia de la escuela francesa, en que ésta
funda la necesidad de aplicar leyes extranas en una idea
de justicia, que se impone como una obligacién; puesto
que la Escuela Holandesa, su doctrina era la concepcifén

de la territorialidad absoluta como principio, y la = =

aceptacién de la aplicacifn de los estatutos dictados -

por otro soberano, s6lo como una excepcifn, y en virtud

de la comitas gentium y ob reciprocam utilitatem,es de-
cir, como cortesfa y en razfn de la recfproca utilidad”

(26).

En ésta escuela se permitfa la aplicacifn

de leyes extranas, s6lo por cortesfa internacional, pero

una cortesia bastante interesada, ya que era con fin de
obtener reciprocidad, aplicando las leyes propias en el
extranjero, ahora bien, estamos de acuerdo en que la -
idea de justicia no debe ser obligatoria en sentido hetg |

rénomo, violandoc la soberanfa del Estado, pero sf es mo-

25).- Arellano Garcfa Carlos,- ob. cit pég. 148,
26).- Enciclopedia MetSdoca Larousse,-Parfs,1964,-tomo III,- -
pp. 764,
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tivo justificante de la aplicacién de las leyes extra——
fias, sobre todo en lo relacionado a las personas, pero
como una obligacién auténoma que debe seguirse en la con
ciencia del legislador al crear la norma de conflicto;
de lo que se deduce con respecto a la idea de la corte--
sfa, no es una base juridica para establecer un fundamen
fo tebrico a la aplicacién de leyes extrafias, puesto gue
la cortesfa es exclusivamente convenclonal y por lo tan-
to un poco cambiante, ya que no hay criterio para fundar
la aplicacifn de la norma jurfdica extranjera por cnrté-
sia, en virtud de gue si un pafs no quiere ser éortésrnagg
ra la aplicacifin de la norma extranjera, y con ello esta

ré negando lo que hemos 1lamado comeréio jurfdico ,

d).- Teorfa Moderna de la Territorialidad

Absoluta,- Conocida también como Escuela Moderna, no es

sino una importameibn en inglaterra y en los Estados Uni
dos de América, en el siglo XIX, de aguf su nombre de
'Escuela Moderna, de la Escueia Holandesa o de la Cortesia
internacional, que tuvo su origen en el siglo XVII, s6lo -
que se utiliza un lenguaje més moderno y nos habla de la
territorialidad absoluta, Esta doctrina nos dice que ‘los

conflictos de leyes deben resolverse a favor de la norma

jurfdica nacional, ya que en principio todas las leyes son
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territoriales, sin embargo, para no negar el comercic -
jurfdico, serd necesario aplicar la norma jurfdica ex -
tranjera en deteminados casos y cuando sea necesario,
lo serd por concesién, en virtud de una cortesfa, y lo
serd en medida, en que le sea permitido bhacerlo a la -
norma nacional, cuando debe aplicarse en el extranjero;
uno de los principales representantes de ésta escuela
fué José Story { 1789-1845 ), llamado el padre de la de

naminacién del Deracho internacional privado,

Esta teorfa es una importacifn hecha a In
glaterra y de ahf a los Estados Unidos de América, de la
Escuela Holandesa de la Cortesfa, por estudiantes ingle-
ses y escoceses que asistfan a las universidades de Ho--
landa, sosteniéndose en &sta teorfa que los conflictos -
de leyes deben resolverse a favor de la norma jurfdica -

nacional, y que para no negar el llamado comercio jurfdi

co, habrfa casos en que se eplicarfa la norma jurfdica -
extranjera, lo cual ha sido criticado, diciendo que no -
se trata de una cortesifa, ya que s! se reconocen los de-
rechos sometidos a la ley extranjera, no as por capricho
o libre eleccifin, sino por que hay obligacifn de hacerlo

asf, por ser ésta la norma competents,

g),~ Tesis de la Personalidad del Derecho.-
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También conocida como escusla italiana moderna, por ha-

ber tenido su origen en Italia en el siglo XIX, siendo
sus principales representantes Pascual Estanislao Manci .
ni (1817-1888), jurisconsulto y polftico italiano, cong

cido como el padre de la teorfa de las nacionalidades en

Derecho internacional pdblico; la personalidad:consistfa

en que las personas dentro de un conglomerado social lla
mado nacién, debfan formar un Estado, y dado que las nor
mas Jjurfdicas estén hechas para regir a los individuos ~
.donde quiera que se encuentren; en virtud de que en un -
principio, todas las leyes son personales, Esta escuela

parte de la idea de gue las leyes s& hacen para las cop-

gductas humanas,

Asfmismo, nos dice Andrés Weiss (1858-1928)
Jurisconsulto francés, en el siglo XIX:"La ley al esta-
tuir acerca de un interés privado, tiene siempre por obje
to la utilidad de la persona, la ley no puede regir més -
que aguellos para quienes ha sido hecha, debiendo regir—-
los, en principio en todo lugar y en todas las relaciones
jurfdicas, con las dnicas excepciones o atenuaciones gue
resulten del orden pdblico internacional, de la regla lo-

cus regit actum y de la autonomfa de la voluntad” (27),

~ 27).- Niboyet, J.P.- ob, cit.- pp. 229-231,
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Es aqui, donde Niboyet, nos habla de las

argumentos polftico y jurfdico, de la siguiente manera:

"Argumento polftico.- Se invoca el princi

- pio de las nacioralidades, en virtud del cual las persp
nas que formen parte de una nacién, deben constitulr un
Estado; es por eso que las personas que se encuentran en
otro pafs, no por eso dejan de ser de su pals de origen,
Yy las leyes de éste deben acompaferlas. Por lo que, es
la ley nacional de cada persona la que se aplica a la -
splucibn de los diversos conflictos de leyes en que es—

t4 interesada" (28).

El maestro Arellano Garcfa nos dice; ar--
Qumento polftico es: "cuando las personas integran la -
nacifin, laes leyes estén hechas para regir a la nacién -
luego las leyes han de seguir a los individuos, a cual

quier parte donde se encuentren” (29).

"Argumento Jurfdico.~ Es Estado mucho més
gue potestad sobre un territorio , es ante todo, un con

junto de personas entre las cuales existe un vinculo con

28).- Niboyet, J,P,- ob, cit.- pdg 231, :
29),- Arellano Garcfa, Carlos.- ob, cit,- pdg. 149,
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tractual; s{ el Estado moderno tiene evidentemente nece
'sidad de un territorio, y su soberanfa, por lo tanto, -
es territorial, esto no debe bacer olvidar la soberanfa
personal, dnica y esencial, y con respecto a la cual el
territorio no es més que un elemento accesorio; puede -
haber un Estado sin territorio, como los pueblos néma-—

das, pero no sin nacionales"” (30).

Para el maéstro Argllano Garcfa, el argu-
mento jurf{dico es: "Las normas jurfdicas més que dota—
das de una soberanfa territorial, estén dotadas de una
soberanfa personal mds que interesar un territorio, son
las personas las que interesan a un Estado; ya que se
puade concebir un Estado sin territorio, pero no conce-

bimos un estado sin poblacién”

Crftica a ésta teorfa,- Se puede dacir --.
gue es demasiado extremista y niega la aplicacién de nor
mas jurfdicas extranjeras y asf tenemos que estos hecha-
ron marcha atrds y establecieron tres excepciones:

| a).~ Excepci6n de orden pdblico;
b).— ExceptiGn de la regla locus regit ¢ --: .

actum;

30).- Niboyet, J,P.- ob. cit.- pdg. 232,
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c),~ La autonomfa de la voluntad,

Con respecto a las excepciones diremos, -
gue para que una excepcién exista, es necesario que ha-
ya una norma general, y que la excepsifin se presante en
forma espéradica, en forma inusitada, pero si se presen
ta frecuentemente a su vez, la excepcién se convierte -

en regla general,

Estos autorés decfan,si’se tratd de bienes
inmuebles, se aplicarén las normas territoriales, por--
que ésta materia era de orden piblico, esto no era ex——
cepcifn, pues se trata de un caso frecuente; las normas
de orden pdblico eran territoriales; asf{ tenemos las --
leyes penales, las de policfa, las de Derecho Pdblico,
etc,la autonomfa de la voluntad era cuando las partes -
manifestaran su voluntad de someterse a los tribunales

y leyes de cuaslquiera de los contratantes" (31),

En conclusi6n de ésta doctrina, diremos -
que las excepciones que admiten para la no aplicacién
de la ley extranjera son: El orden plhlico internacio--

nal, la regla locus regit actum y la autonomia de la --

31),~ Arellano Garcfa, Carlos,- ob, cit,- pp, 149-150,
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voluntad para los contratos, As{ dentro del orden pd--
blico internacional incluyendo las leyes referentes a -
la propiedad mueble. Pero, se dice también, gue el te-
rritorio es el elemento accesorio del estado, porgue se
puede concebir un Estado sin territorio, pero no sin -
nacionales, y nos d& como ejemplo a los pueblos némadas,
evidentemente hablan de un Estado que no tenga territo-
rio, pero si necesariamente nacionales, coma la nacién

judfa antes de la Segunda Guerra Mundial; pero actual--

mente, ningdn Estado carece de territorio,

f).- Tesis de Savigny.- Carlos Federico -
de Savigny { 1779-1861) de la escuela hist6rica, es una
personalidad reconocida Darécha internacional privado;
dio clases durante casi 60 afios en la Universidad de —-
Berlfn, empezf a los 21 afos, y muri6 de edad muy avanza
da, tuvo una vida fecunda y marc una época, y todos los
Jurisprivadistas estén scordes en admitir su recia perso

nalidad,

"as{ diremos gue su gran mérito fué el ha-
ber terminado con algo gue se habla realzado y que pravg
ch gran confusifn terminolfgica, sobre todo en la Escus-
la Francesa Antigua y en la Holandesa, la primera en los

primeros puntos que expone y la segunda en los dos que -
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acepta y el punto que aporta; y que ya tenfan varios si

glos, pues las teorfec de las escoelas francesas antigua
predominaron durante los siglos del XVI al RVITT y la Ho
landesa de los siglos XVII al XIX, terminando con esos -

conceptos, nos expone en su teorfa:

1,~ Hay otros objetos diferentes a cosas y per-
sonas,

2.~ No todos los estatutos territoriales son --
reales, nf todos los extraterritoriales son
personales,

3,~ Una cosa es sl objeto y otra el dmbito espa
cial sobre el cual se aplican las normas Ju
ridicas,

4,- Existe una confunsién entre el objeto y el
l1imite de aplicacifin de las normas juridicas,

8.~ Las normas jurfdicas no se aplican por corts
sia, sino simplemente por que es la ley compeg
tente,

6,~ Hay que elegir la norma juridica competente y
para ello hay que tomar en cuenta la sumisibn
voluntaria, es decir, a gue normas jurldicas

se habfan sometido las partes.
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Cardcter constructivo de la tesis de Savigny,- En
la cual sostiene gue debs ser la ley extranjera la apli
cable en los conflictos de leyes, por ser la lsy compe-
tente, y gue ademds no se afecta la soberanfa por el he
cho de gue se apligue, por ser en derecho la Gnica ley
competenta; al aplicarse, el juez no declina su autori--
dad ante ninguna autoridad extranjera, ni le hace ningu-
na consecibn, y agrega: "El juez no debe aplicar las le~
yes de su pafls mds gue de las personas y a los casos pa-

ra los cuales han sido hechos",

En esta forma nos sigue diciendo Savigny, que para
kdeferminar lo limites de aplicacifn de las leyes: en lo
réferente al derechs de la persona se aplica la ley del
domicilio, Pero cuando la persona interviene en las di-
versas relaciones jurfdicas, el derecho de la persona de

be ceder ante la ley aplicable a sstas relaciones,

Asi para Savigny, cada relacién de derecho estd si
tuada en un cierto lugar, el cual se determina mediante
la idea de la sumisi6n voluntaria, Esto quiere decir -
Que las personas se han sometido voluntariamente a la --
ley del lugar donde se cantratan; asf en materia de ine

muebles se supone que se han sometido a la ley del lu--
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gar de la situacién de dichos inmuebles.

Comentario de Niboyet, a lo. antes dicho:
"S{ la ley del lugar de la situacién de inmuebles ha de
regirlo necesariamente, ya no es posible hablar de 5umi'

‘sién voluntaria® (32),.

. A Savigny se debe el acierto deg abrir nug
vo horizontes a ese derecho, "Afirmé que los Estados -
forman una comunidad; ligados por el Derecho internacio
nal pdblico por vinculos econfmicos, morales y de otra
fndole que los obliga a cada uno de ellos a limitar su
propia soberanfa para que sea posible la subsistencia -
del comercio internacional, Sobre éste fundamento dif
al Derecho internacional privado bases més amplias y sg
lidas, ademds, formulé también el principio de "Que las
relaciones jurfdicas singulares han de estar regidas -
por el derecho territorial en que tiene su sede", con-—-
cepto éste no muy claro ya que ha dado ocasién para que

formulen crfticas a la doctrina"{33),

32).- Niboyst, J.P.- ob, cit.- pp. 235-238,

33).- Pallares, Eduardo,-0erecho internacional privado,-
Foro de México.- Organo del Centro de Investigacio
nes y Trabajos Jurfdiceos,- Ném, 87, lo, de junio ~
de 1960,~ pég., 34.
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Haciendo Onicamente una breve aclaracién,

no necesariamente las partes se someten a la iey del lu

gar, ya que por el principio de la "autonomfa de la vo-

luntad" pueden someterse al ordenamiento jufidico que -
elijan, siempre y cuando dicha ley sea competente y ade
mis, que no se siga perjuicio al interds social, ni se

contravengan disposiciones de orden pdblico, Ademés, es
una teorfa bastante aceptable ya que acepta la divisién

bipartita de los estatutos en reales y personalss,

g).- Doctrina de Pillet o del objeto so—
cial de las leyes.- Entre las doctrinas contemporéneas
acerca de los conflictos de leyes, una de las mds inte-
resantes es la del jurista francés Antonio Pillet (1857-
1926), éste autor parte del principio de gue el Derecho
internacional privado debe tener como base "el respeto

de las soberanfas", El respeto de las soberanfas por -

diversos Estados no puede ser considerado como una conse
sién graciosa o un acto de mera cortesfa internacional,
sino que encuentra su fundamento en normas jurfdicas « -’

gbligatorias para todos los Estados,

Para Pillet, "el vinculo de unién es el De-
recho de gentes, que mediante el cual constituye su siste

ma, tomando como principio el de respeto de las soberanfas,
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Y tomande como criterio para determinar los limites de
aplicaci6n de las leyes, el objeto de las mismas; para
lo cual hace un enflisis de las caracterf{sticas prepon-

derantes de la ley interna,

Y canfirma que la ley interna es realpen~

te permanente y general; diciendo que la permanencia —

consiste en que la ley se aplica a los individuos de -~
una manera constante, por ejemplo, examina Niboyet, una
ley acerca de los menores, diciendo que dicha ley es ~-
aplicable al menor désde que nace, y le acompafia des ma-

nera permanente hasta que llega & la mayorfa de edad,

Sigue comentando : "S{ la ley es general
no producird efectos en otros pafses, cada juez aplica-
ré dnicamente su propia ley, ya que ésta es general, -

Permanencia: quiere decir extraterritorialidad, o sea -

seguir a los individuos desde el comienzo hasta el fi--

nal del viaje; generalidad: quiere decir Territorialidad

regir a todos dentro de los 1fmites de un territorio”.

En cambio en las relaciones internaciong~-—

les, la ley seré: permanente o general,ya no podrd ser

como en derecho interno, permanents y general a la vez,

sino que serd 1o unp o lo otro, Para determinar si la -

ley a de ser permanente g general, se usa el criterio -—-
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del ohbjeto social.

Para Pillet, el medio que descubre el ob-
Jeto social de una ley, es investigar a quien ha de be-
neficiar; si es un particular, la ley tendrf gue ser —-
permanente, Pero si beneficia a la colectividad y a- -
tiende a la satisfaccifn de intereses generales, la ley

deberé ser general, para no desantender a su objeto,

Pillet nos habla ademfs del carécter va--
riable de la permanencia y de la generalidad de la lay;
as! dice: "Puede muy bien ocurrir que el carécter predomi
nante . de una ley sea variable, es decir: que unas: veces
predomine la permanencia y otras la generalidad, Por --
ejemplo, una ley en principio es general, sin embargo, -
un Estado puede tener interés en hacerla permanente como
ocurre cuando se pretende someter a las mismas, a los na
cionales que cometen infracciones en el extranjero, como
se trata de asegurar la sancifn de hechos punibles, el in
terés general sufrirfa, si los nacionales pudiesen esca-
par a la misma, mediante su regreso al pafs de orfgen, en
consecusncig,no se concede nunca la extradiccibn de los -
mismos, Asf para que la ley penal pueda en este caso cum

plir su fin, deberd ser por lo tanto permanente,
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Complemento que agrega Niboyet a la Doc~-
trina de Pillet.- "La solucién al conflicto de leyes de
be buscarse dentro del Oerecho internmacional, teniendo
en su aplicacién principios de Derecho interno, as{ es-
te autor nos habla del respeto a las soberanfas y de un

objeto social,

1.~ Respeto a las Sobaranfas,-~ Nos dice:
"la aplicacifn de la norma jurfdica extranjera, no im--
plica una falta de respeto al Estado donde se estd apli
canda, se aplica porque le corresponde vigencia a ssa -
norma", Para confirmar lo anterior, nos d4 el siguiente
ejemplo: " Dentro del mundo de la realidad, cuando en -
una via pdblica transitan diferentes personas, y se en-
encuentran dos de éstas avanzando en sentidos opuestos,
no sufre menoscabo la personalidad de alguna de ellas,
por ceder el paso a la otra, hay un respesto, y a cada -
una le corresponde circular en un sentido y en determi-

nado momento”,

'2,~ E1 objeto social,- "Toda norma jur{-
dica tiene inmerso dentro de ella un ohjeto social”, Es
decir, que tisne como cometido un objeto social, y la -
norma jurfdica debe realizarlo y no detenerse dentro de
ciertas fronteras, o sea que no debe frustrarse,adn més

alld de las fronteras de un Estado determinado. Toda -
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norma es creads para la realizacién de ciero objetivo,
y éste objetivo debe cumplir adn més alld de las fronte

ras de un Estado,

Para estimar cémo puede funcionar una ley
es preciso analizar las caracteristicas de la norma ju-

ridica, que son las siguientes:

).~ La generalidad, y

b).- La permanencia.

La generalidad,- Significa. que la norma -

ha de regir para todas las relaciones jurfdicas que se

dan dentro de un Estado,

La permanencia,.- Consiste en gue la norma

Jjurfdica sigue constantemente a la persona”(34),

Nuestra conclusifn, es que la doctrina Pi
llet la podemos considerar como internacionalista, ya -
que tiendg a la elaboracifin de un Derecho internacional
privado que sea verdaderamente comdn a los Estados, es
decir coﬁ cardcter internacional; ademés nos habla de -
la generalidad de la ley, que consiste en que se aplica
a todos los individuos y a todas las relaciones jurfdi-

cas en su territorio,

34),- Niktoyet, J.P.- ob, cit.- pp, 239-255,
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Adn més, Pillet las proyecta al campo del
Derecho internacional privado, sosteniendo que en caso
de que la ley interna no perdiera su permanencia, las
personas para quienes se ha dictado, estardn sometidas
a ella durante toda la vida y sn el lugar en que se en-

cuentren,

Asf mismo Pillet afirma, que el conflicto
de leyes se desenvuelve en el &mbito internacional, 16—
gicamente se deben aplicar principios de Derecho inter-

nacional, Asf el principio de respeto de soberanfas, es

un principioc de Derecho internacional,pero como este hay

otros como; la inmunidad de jurisdiccién, y ademés prin-

cipios gue podemos encontrar en la derivacifn de los tra
tados internacionales. Asf como la expresién "objeto so
cial" puede llevarnos a un sin ndmero de opiniones, que
nos llevarfa a un alcance muy a posteriori y por ende a

un impresionismo juridico.

REGLAS DE SOLUCION A LOS CONFLICTOS DE LEYES

"Cada pafs posee su propio Derecho inter-
nacional privado, sf el Derecho internacional privado -
hubiese 1legado al mismo grado de desarrollo gue el De-

recho de gentes, las soluciones proporcionadas por é1 -
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mismo, llegarfan verdaderamente ha convertirse, en mu--

chos de sus aspectos, en soluciones comunes a las nacio-

nes, o sea, que tendrfamos, un jus gentium, Empero, la
realidad es muy distinta, pues en lo que se refiere a la
formacién de un derecho realmente internacional en sus -
fuentes, pero por desgracia estamos todavia dentro del
perfodo de los ensayos, & los cuales debe contribufr la
ciencia de todos los pafses, De aquf, que es preciso, no

perder de vista el abismo que separa lo gue es, de lo -

gue debiera o pudiera ser, Puesto que, en la actualidad,

cada pafs d4 a los conflictos la sclucifn que, acertada

o equivocadamente, le parsce mejor, Ahora bisn, al de-
terminar el imperioc de las leyes en el espacio, es hacer
realmentae el imperio de soberanfa. El principio de la inde
pendencia de los Estados, conduce por consiguients, a la
conclusifén de que pugde hahsr tantas reglas de solucidn -
de conflictos de leyes, como pafses existan, dando lugar

a lo que llamamos el carécter nacional de las reglas re-

ferentes a los conflictos de leyes,

Por ello, que para la solucifn de un cone=’
flicto de leyes, sea adoptada en parte, no basta que sea
Justa; este punto de vista gravita con toda su fuerza -

sobre los Congresos y Conferencias internacionales, Asf,
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en los dominios del derecho positivo el juez que conoce

de un litigio, debe aplicar exclusivamente el Derecho -~

internacional privado de su pals,

Ya que actualmente, no existe ninguna o--
bra gue contenga el Derecho internacional privado de los
diversos pafses, es diffcil conocerlo de una manera pre-
cisa, sin hacer un amplio estudio de Derecho comparado,
La dificultad de hacer este estudio es mayor adn sf{ se -
tiene en cuenta que en la mayor parte de los pafses,nues
tro derecho no esté codificado, por lo que habré que in-

vestigar, la costumbre, la jurisprudancis, cuya aprecia-

cién es a veces complicada, sobre todo teniendo en cuen-
ta que nunca se estd seguro de poseer documentos al dfa,
siendo necesario que a través del desarrollo del Derecho
comparado conduzca & la creacién de oficinas en numero--
sos pafses, gue puedan proporcionar informes circunstan-

ciados a 8ste respecto.

Teniendo cada pafs su propio sistema de so
lucifn de los conflictos de leyes, la determinacibn de -
la ley competente, no puede ser conocida a priori, sino
que dependerd del tribunal competents, es decir, hay in-
fluencia del tribunal que conoce cierto asunto, del pafs

donde 8 entable el procesp, Siendo ésta una grave in-

e st bt R A
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suficiencia del Derecho internacional privado lo cual -
causa una gran incertidumbre en las relaciones jurfdi-

cas,

Por ejemplo; Sf el litigio se entabla en
Espafa, la sucesién inmobiliaria estard sometida a la -
ley nacional del difunto; mientras que en otros paises,
en Francia, por ejemplo, se aplicard la ley de la situa

cio de los diversos bienes,

Otro ejemplo, traténdose de una cuestién
de matrimonio, un tribunal espafiol aplicaré la ley na--
cional, mientras que un. tribunal inglés preferird la -
ley del domicilio de los contrayentss, Pero parsce que
ya me e apartado del tema en cuestién, puesto que di-

chos ejemplos més bien son de competencia judicial,

Pues bien, es de lamentarse gue los jue--
ces de los diversos pafses no aprovechen el silencio -
del Derecho positivo nacional, si éste no contiene regla
positiva alguna de conflicto de leyes, ya que el juez -
gueda en completa libertad para estatulr,para enfocar el
problema. desde un punto de vista internacional, Puesto
que, a este respecto, el estudio teérico, bien interpre-
tado, del Derecho internaciocnal, engendrarfa poco a poco,

la conviceién de que la finalidad & conseguir es, preci-
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samente, la internacionalizaci6n de las soluciones, con
sideréndo como un mal el cardcter nacional de las reglas

de Derecho internacional,

Conflicto positivo entre las reglas de De

recho internacicnal privado de varios pafses,

Primer caso: Uno de los pafses reivindica

la competencia para su propia ley, El conflicto es po-

sitivo, lejos de abdicar en provecho de la otra, entien
de que la competencia le corresponde totalmente, Ejem-
plo: Un individuo alem&n muere, Conforme al Derecho in-
ternacional privado de los alemanes, su sucesifn debe -
ser sometida a la ley alemana; pero éste individuo deja
inmuebles sitos en Inglaterra, los cuales, segdn el De-
recho internacional privado inglés, deben ser sometidos

a la ley inglesa.

Segundo caso: Ninguna de las dos leyes -

reivindica para sf la competencia, E1 conflicto es nega-

tivo, Por ejemplo: la ley francesa declara competente la
lpy inglesa pars los ingleses,mientras que ésta se decla

ra incompetente,

PROCEDIMIENTOS PARA SOLUCTIONAR ESTOS
CONFLICTOS:

El procedimiento normal de solucién de és
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tos conflictos estd en concertar tratados diplomiticos

y en sustitulr - por una regla nueva y uniforme, las le-
gislaciones respectivas: "Asf tenemos las diversas con-
ferencias diplomédticas que se han ocupado de éstas cues
tiones, haya o no logrado resultados pesitivos, han con
contribufdo en todo caso, al desarrolle del Derecho in-
ternacional, Estas fueron las conferencias internaciona
les de la Paz; como las de Bruselas de 1874, cuyo fin -
fué asegurar la paz; la de 1876, con el propésito de un
buen aprovechamiento de Africa Central; la de 1899, pa-
ra la supresi6én de la esclavitud de Africa, Y las de -
la Haya de 1899, para el aseguramiento de la paz; que -
se volvié a reunir en 1907, quedando desde entonces es-
tablecido el Tribunal Internacional de Justicia, Asf -~
mismo, las Conferencias Panamericanas de 1889-1954;~ -
vsiendo la primera en Washington en 1889; la segunda en
México en 1901-1902; la tercera en Rfo de Janeiro en -
1906; la cuarta en Buenos Afres en 1910; la quinta en -
Santiago de Chile en 1923; la sexta en la Habana en - -~
1928; la septima en Montevideo en 1933; la octava en Li
ma en 1938; la novena en Bogota en 1948; y la décima en
Caracas en 1954, Ademfs tres Conferencias Interamerica
nas Extraordinarias: 1.~ La de Buenos Afres de 1936; -~

I1,~ La de Rfo de Janeiro de 1965; y III,- la de Buenos
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Afres de 1967, donde se aprob$ el Protocolo de Reformas

a la Carta de la Organizacifn de los Estados Americanos,

0 Protocolo de Buenos Afres, en vigor desde el 27 de

brero de 1970, Todo ello, son otros tantos ejemplos

la idea de codificar mendiante tratados el Derechn_ ine—----.

ternacional, con el fin de facilitar las relaciones i

ternacionales" (35)

De ésta manera, diremos que con la ause
cia de tratados, no acertamos a ver medio alguno de g

8l juez pueda seguir un sistema distinto del suyo, y

fe
de

(g =

N
ue

ha

ga ceder la ley de su pafs competente ante una ley ex-—-

tranjera.

CODIFICACION DEL DERECHO INTERNACIONA PRIVADO

I.~ "La uniformidad de las reglas de lo

)

conflictes de leyes.~ Naturalmente que éste “procedi--~

miento se ofrece a nuestra consideracifn, desde el mo--

mento en que el mal gue hay gue suprimir procede de 1

a

variedad de las reglas de los conflictos de leyes, La

35),-Seara V4zquez,Modesto,- Derecho internacional P~
Wedw- Editorial Porrfa.- 3a, Edicibn,- México -

1971,~ pp. 145-195,
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creacién de reglas uniformes en los paflses signatarios

de un tratado, realiza una cierta comunidad jurfdica,

Siendo éste procedimiento el mds recomen-
dable, pues es el que presenta menos dificultades; des-
de luego, que sf exige por parte de los diversos Esta-—
dos el sacrificio de sus reglas nacionales de conflic——
tos de leyes, pero éste sacrificio, se limita a una par

te; quedando intacta en absoluto, la legislacién inter-

na referente a las reglas de fondo del derecho,

II,-~ La uniformidad de las reglas del De-
recho internao,- Aquf es totalmente distinto y mis radi-
cal, pues al suprimir los conflictos de leyes, unifican
do las legislaciones internas, el mal desaparece, y ya
no hay necesidad de buscar los medios, més sin embargo,
los conflictos pueden volver a surgir al interpretar -
los textos comunes, La realidad, es gue dste procedi--
miento queda fusra de los dominios del Derecho interna-
cional privado; intereséndole Gnicamente a éste, el re-

sultado, es decir; la supresién de los conflictos"(36).

36),- Niboyet, J.P.- ob. cit.- pp, 304-317,

[
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TESIS DE FRANKENSTEIN,

"Aunque parece no haber obtenido ninguna
recuperaciéin en el orden préctico, no puede omitirse la
mencién del proyecto de CAdigo europeo de Derecho inter
nacional privado, elaborado por el antiguo notario de -
Berlin y hoy ciudadanc inglés, Ernst Frankenstein, pu—-
blicado en 1950, acompafiado de una extensa introduccién
y de un proyecto de convenio para su adopcién por los -
Estados, Entendiéndo Frankenstein "que la mayor dificul
dad para la unificecién por via convencionel del Dere-
cho internacional privado, radica en la diversidad de -

concepciones acerca de la excepcién de orden pdblico,

pero que ésta disparidad se acorta considerablemente -
entre los pafses que poseen cierta semejanza de institu

ciones jurfdices de andlogo grado de civilizacién",

Por ésta razén, considera viable un Cédi-
go europeo, que no extienda su vigencia a Inglaterra nf

a los pafses soviéticos.

La adopcién de éste cédigo, que Frankens-—
tein desarrolla en 816 artfculos, eliminarfa problemas
como el reenvio, mientras otros podfian ser orillados,
como ocurre con la calificacién partiendo del principio

que rconsagra el artfculo lo, del proyecto de "que todos
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los conceptos empleados se entenderdn formulados en tér
minos internacionales, desligados de los correspondien-
tes en el Derecho interno de cada pafs. La discrepan--
cia entre nacionalidad y domicilio como puntos de co- =
nexién estd en el artfculo 56, al considerar como ley -

personal de una persona ffsica la de su domicilio esta-

tutario, que es posefdo por quien reside permanentemen-
te en el pafs del que es nacional, o en otro, cuando ha
vivido en €1 tres afios sin interrupciones, que en total
lleguen a ciento ochenta dfas, y teniendo en €1, el cen

tro de su vida personal o de su actividad profesional,

Otro proyecto privado, fué elaborado por
el Profesor y Abogado J, Jitta , el cual ha sido publi
cado en 1968, como base de un simposium, al gque han apar
tado sus opiniones otros veinticinco internacionalistas:

de diferentes nacionalidades" (37).

"Recientemante se publicaron los primeros
fascfculecs de la Enciclopedia Internacional de Derecho

(International Encyclopedia of Comparative Law), que se

37).- Miaja de la Muela, Adolfo,.~ Derecho internacional
privado,-~ Editorial Atlas,- 5a, edicién,- Madrid
1969,~ Tomo 1.~ pp, 473-474,
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glabora bajo los auspicios de la Asociaciérn Internacio-
nal de la ciencia jurfdica ( International Association

of Legal Science), por lo que resulta oportuno dar aun-
que sea una breve noticia de la obra mencionada, Su e-
laboraci6n estd a cargo de un grupo de destacados es

pecialistas de diversos pafses,

La obra esté proysctada en XVII voldmenes
con cada uno de los cuales interviene diversos colabora
dores, Los fascfculos publicados hasta ehora son los -
correspondientes al capftulo 5 del voldmen II de dicha

enciclopedia:

The International Urification of Private

Law ( publicado en el afio de 1971), se debé directamen-
te ml profesor Rend David ( francés), é4ste fascfculo,

que consta de 218 péginas, estd sub-dividido en 580 sec
ciones, lo cual facilita enormemente su consulta, El -
capftulo consta de una intraduccién, una parte compues-
ta de ocho incisos, dedicada al problema de la unifica-
cidn internacional del Derecho internacional privado, -
una segunda parte integrada de diez incisps relativa al
movimiento en favor de la Unificacién Internacional del
Derecho privado, las conclusiones, la liste de obras «-

principales y un fndice analftico, siendo el esquema el
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siguiente:

SECCION:
1 - 13 Introduccién,
14 -~ 326 I.~ E1 Problema de la Unificacién Interna-'

cional del Derecho Privado,

14 - 33 A~ El interds prdctico de unificacién,
34 - 54 Be~ Unificacién y las concepciones del
Derecho,
55 - 85 C,~ Obstéculos para la unificacién,
85 - 137 D.- FIn y objeto de la unificacifn.
138 - 217 E,~ Métodos y técnicas de unificacién,
218 - 246 Fo.~ Planeacifn y adopcién de derechos
iguales,
247 - 316 Go— Interpretacifn y aplicacién de igual

dad de derechos,

317 - 326 H.,~ Revisién de unificacién de derechos,

327 - 568 IL,-E1 movimiento en favor de la unifica--
cifén internacional del Derecho privado,
329 - 351 A.- La alianza de naciones y las Nacio-
nes Unidas; instrumentos negociables

y arbitraje,
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352 - 371 ' B.- E1 Instituto Internacional Romano
para la unificacién del Derecha —-
privado: La venta internacional de
bienes,

372 - 392 C.~ La Haya Conferencia sobre Derecho

internacional privado, Conflicto -

de leyes,

393 -~ 406 D,~ La unificacifn del Derecho Marfti-
mO.

407 - 423 E.~ La Organizacién Internacional de ~

Aviacifin Civil: Derecho del aire,

424 - 440 F«~ Transporte terrastre,
441 -~ 458 G.~ La Oficina Internacional Unida pa-

? . ra Proteccién de Propiedad Intelec

_ tual,
459 - 475 H,~ La Organizacifn Internacional del .
| Trabajo.
476 - 528 I.~ Unificariéin regional: Europa,
529 - 568 | Joe- Unificacibn regional: Pafses no -—-
BuUropeos,
569 - 580 CONCLUSION  (38)

38),~ VAzquez P., Fernando Alejandro,- Resefias Bibliogrd
ficas,~Jurfdica,-Anuario del Departamento de Dere-

o cho de la Universidad Iberocamericana Nim, 4, julio

& : de 1972.~ pp., 450-452,
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Nuestra conclusién, es que la uniformidad
del Derecho no puede ser realizable més que dentro de 11
mites muy restringidos, exigiendo por parte de los Esta-
dos un sacrificio més grande que la elaboracifin de reglas
comunes de conflictos de leyes, puesto que, tiens que re-
nunciar a su propia legislacién, Es decir, no basta con
unificar las reglas de conflictos de leyss, sino que es -
toda la legislacién nacional la que tiene que abdicar an-

te una nueva legislacién internacional,
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CAPITULD  III
LOS PARAMETAROS
SUMARID : a) Concepto.~ h) Remisién
6 reenvio.- c) Calificaci6n.- d) Orden Piblico.- e) Reg

pecto de derechos adquiridos.

a) CONCEPTO,~ Los parémetros, son_
los obstéculos que impiden la solucifn uniforme en matg
ria de conflictos de leyes y de respeto de derechos ad-

guiridos.

Pues bien, hasta ahora nos hemos ocupando
de establecer un procedimiento racional : 6 sea, en pri
mer lugar, a los conflictos de leyes; y, en segundo lu-
gar, de la solucién de los conflictos de leyes referen-

tes al nacimiento 6 & la extinci6n de los darechos.

T —————

Es decir, hasta agui, hemos hecho abstrac
cibn de las soluciones positivas de los diversos paises,
y nos hemos formado la idea en el supuesto de que, en -
todas partes, los conflictos seria resueltos de la mis~

ma forma,

Nos referiremos ahora, a fin de presentar

gl Derecho Internacional con su verdadera fisonomia ac—
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tual, tener en clenta los obstéculos que imposibilitan

todavia la uniformidad de las soluciones.

En efecto tebricamente, las cosas debe—- —

rian 6 podrian acontscer tal como han sido presentadas.

Sin embargo, précticamente, no ocurre asi,
lo cual es una de las imperfecciones del Derescho Inter-
nacional Privedo. Es decir, dominando el Derecho Posi-

tivo actual, surgen varias nociormes fundamentales,

I.~ Ante todo, 8l car&cter nacional, en -
cada pais, del conjunto del sistema de Derecho Interna-

cional Privado.

II.- Y, ademés, la nocién del orden plbli
co y la del fraude a la ley,

De aqui, que se afirma, que no 8s posible
sbordar la mAs pequefia cuestién de conflicto de leyes 6
de respeto de derechos adquiridos sin terer presente —

siempre:

a).~ Que existe una soluci6n ideal de los

conflictos
b).~ Que esa soluci6n no puede aplicarse

actualmente més que en la medida en que no pueda sor —
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desvirtuada 6 modificada por las nociones anormales que

preseden.

Un estudic sistematizado de la evolucién
sufrida por el Derecho Internacional Privado, conduce a

separar tres épocas perfectamente delimitadas :

I.-"LA ESTATUT ARI A~ @Qe se-
axtiends desde el siglo XIII hasta comienzos del siglo-
XIX, y termina con la sancibn dgl Cédigo de Napoléén, -
este periddo se caracteriza principalmente como ya an—
tes lo hemos dicho, por la clasificacién de las leyes,~
costumbres y estatutos en reales y personales, admi- -
tiéndose también los mixtos, que en la Escuela Francesa
del siglo XVI son los que participan de una y otra con-
dicién y en la Escuela Holandesa del siglo XVII compren

den el estatuto de las formas.

II, - SAVIGNY,~ El segundo perip
do se inicia con la publicaci6n del libro de Savigny -

"Sistema del Derecho Romano Actual", cuyo Tomo IV, es

ta dedicado a los problemas del Derecho Internacional -
privado, con 21 se introduce en el vocebularic de esta~
rama del Derecho la nocidn més clésica de la relacifn -

juridica como base de estudio de esta disciplina; basa-
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» .
do an la existencia de una " Gomunidad de Derscho entre

los diferentes puehlos ", del siguiente modo : " Apli-

car a cada relacifn juridica la norma de derecho gue s

sga que se trate de derecho nacional 6 extranjero; las

Unicas restricciones que reconoce 8 la aplicacidn de —
una norma de derecho extranjero, si es lo gue conviene

a la naturaleza de la relecib6n juridica, son la leyes -
positivas, rigorosamente obligatorias, y las institucio
nes de un estado extranjero no reconocidas en el crite-
rio del juez. Savigny cita entre las primeras la Ley -
Alemana que restringia la adquisicién de la propiedad =
inmueble a los judios, y entre las segundas la poliga—
mia, la "muerte civil' de las legislaciones francesa 6-

rusa del siglo XIX y la esclavitud.

II1.- LACONTEMPORANEA- En
la que ya no se trata de aplicar a una relacién juridi-
ca un derecho 6 una ley extranjera; ahora se plantea el
problema de decidir los Sistemas de Dsrecho Internacig
nal Privado de cada estado que pueden ser competents -
en la esfera internacional y ello ha venide a actuali-—
zar dos instituciores propias de esta rama del derecho:

La teoria del reenvioc y la teoria de las calificacio--
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nes" (39).

Anora hien, s6lo haremos un complemento a
lo anterior, diciendo gue como regla general tengmos -
gque: Hay tantos sistemas juridicos como paises existen
en el mundo; asi tenemos que cada pals sabiendo que pug
den suscitarse problemas de regulacién simulténea ds un
caso concreto, resuelven dar soluciones a conflictos ds
yley&s, establac;endo s5us propias normas de Derecho In-
ternacional Privado, y por lo tanto los juzgadores epli
carén sus propias normas de Derscho Internacional Priva
do, de tal manera que cada juzgador tendré sus reglas -
de solucidn de "Conflictos de Leyes" asi el aespafiol, -~
aplicaré las normas de Derecho Internacional Privado de

Espafia, el mexicano, el de México, etc,

Pues bisn, si enunciamos los obstaculos -
gue impiden la solucién de conflictos de leyes, diremos
que son cuatro:d

1.~ La Remisidn 6 reenvio;

2.~ La Calificacion;

(39) Ecinclopedia Metddica Larouse.~ Paris. 1964,~ Tomo
3-’ D.p. 7650
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3.~ E1 Ordan Piblico;
4.~ E1 fraude a la Ley. {Sisndo éste la-
base de nuestro tema de nuestra investigecidn, haremos~

un estudio especial en el capitulo IV de este trabajo).

b)-REMISION O REENVIO.-
"Remisibn, se da este nombre al hecho de que la ley ex-
tranjera & la cual remite la nacidn para resolver en -
conflicto de norma, remita & su wez, a otra ley. En -

este caso deberé eplicarse la segunda ley extranjera.

Con respecto, al término Reenvio, algunos
Jjurisconsultos espafioles en lugar de esta palabra usan-
la de "rinvio"., Nosotros preferimos emplear aquélla -~

por estar més generalizado su empleo.

El Reanvio consiste en el hecho ds que -
una ley disponga gue en determinados conflictos deberén
aplicaerse la ley extranjera, pero ésta a su vez, ordena
que en esos ca8sos se aplique la susodicha ley que ha or
denado su aplicacién. Por ejemplo: Se trata del derg
cho sucesorio hereditario respecto de una finca situar—
da en Italia y cuyo propietario era danés, con domici~-
lio en Inglaterra. La sucesién se tramita ante un tri-

bunal Alemén. Pare este caso, la ley alemana remite al
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derascho danés, éste al derscho inglés, vy el inglés da -
nuevo al alemln por encontrarse le finca ubicada en Ita
lia. El reenvic se llama también retornc. Un america-
no' de Estados Unidos muere en Alegmania, en cuyo caso la
ley Alemana ordena que su sucesitn se rija por el Dere-
é%o Ngcioral del difunto, pero éste a su vez, reanvia -

al derecho alemén.

Tanto el reenvio como el retorno pusden -
tener luger de dos maneras: 0 bien se refieren de una-
manera general a las leyes del Estado a las cuales mmji_
ten, 6 concretamente se refieren a determinadas normas—

del propio Estado”. (40).

La teoria del Reenvio.~ "La primera teo~
ria que entra a la vide del Derecho con el casoc “FORGO",
resuelto por el Tribunal de Casaci6én de Francia en 1878,
Perc ya antes habisnsz resuelto casos por una corte de-
Ruén en 21 siglo XVI, comentados por sl exégeta y esta-

tutario Luis Froland y fallos de Cortes de Justicia In-

gqlesa dictados en el siglo XIX, muy semejantes, E1 --

problema pusde resumirse asi: Cuando la norma legisla-

(4a0) Pallares, Eduardo.- Obra Citada.- Pagina 38,
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tiva de un Estado remite @ ura ley extranjera para la -
solucibn del caso, 6 determina que la ley aplicable se-~
ré lg de Derecho Interne 6 bien se aplicard lo que dis-
ponga el sistema de Derechd Internacional Privado da =
esa legislacién,.en cuyo caso podria hacerse una remi--
si6n 6 reenvio, a la ley del juez, 6 bien a la ley de-
un tercero 6 cuarto Estado. La gran mayoria de los au-
tores que admiten el reanvio lo hacen con respecto al -
de primer gradc 6 remision y desechan la remisién 6 -
transmisi6bn a la ley de ese tercero 6 cuarto pais,

con lo que el juego de remisiones podria no tener fin.

La sentencia del tribunal de Casacién en-—
el caso FORGO desperto una oposicién decidida en la dog
trina de fines del siglo XIX y principios del XX, segui
 de por E. Bartin y el italiano Ago. En cambio, son par
tidarios del reenvio entre aotros, Griswold, Wolf y =~
Nussbauri. El Cbdigo Civil Italiano de 1942 en su arti-
culo 20 lo ha rechazado, asf como el C6digo Griego de -
1946, el Decreto ley del Brasil de 1942 en su articulo~
16 y el articulo 285 del Cédigo Civil Egipcio de 1949.
El articule 27 de la ley de Introduccidn al Cédigo Ci——

vil Aleman lo admite de modo restringido, mientras que—
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el articulo 3283 del Codigo Civil Argentino lo descar——

ta.

El principio del reenvio ha sido consa—
grado en Convenciones Internacionales como medio de su-—
perar 6 conciliar las dificultades a que da lugar la -
adopcifn de la ley de la nacionalidad de las personas 6
la ley de su domicilio como determinantes del estatuto—
personal: Convencidn de la Haya de 1902, sobre la ley-
reguladora del derecho para contraer matrimonio$ Con-~~
vencidn Anexa a la ley Uniforme de Gingbra de 1930, so-
bre la Letra de Cambio para regular los conflictos de -
las leyss en materia de capacidad y de forma; Conven- -
cidon Anexa para resolver estos mismos problemas con re-
lacidn a la convenclibén sobre la lsy Uniforme en materia -

de cheques, firmada en Ginebra en 1931" (44).

Indebidamente se le llama remisidn hacien
do una mala traduccién del vocablo francés "ranvoi" y-
que la traduccibn correcta al espafiol seria "reenviog" -

que significa eaviar 6 doble envio; el caso es gue ha-

(41) Enciclopedia Met6dica Larousse.~ Dbra citada.- P&
gina 765,
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tomado carta de naturalizecidn esta exprasifdn en nugs—
tra materia y siempre que se encuentre se denotard movi

miento de una norma a otra,

El problema supone un conflicto negativo,
ninguno de los paises gue interviensn en €1, guiere -~

aplicar su ley.

Asi tenemos qua en el derecha interno de-
un Estado, en sus reglas de solucidén de conflictos de ~
leyss, establece que es aplicable el derecho de otro -~
pais. Por ejemplo; si en Espefa se establece que 2 —-
aplicaréd la ley extranjera, en lugar de la lsy nacional,
6 del lugar donde sg celebre determinado acto juridico-
(esté remitiendo a la ley de otro pais), por ejempla; -~
si se dice: gue regiré la ley inglesa; se consulta la
ley inglesa, consultadas las normas de Derecho Interma-~
cional Privado de Inglaterra, y esas raglas remiten paor
ejemplo al pais dal domicilio que puede ser Espafia, dan

do por origen a un yeenvio.

Tenamos que la norma juridica espafiols, -
establece que en cuanto a la forma de los actos ss apli
cable la ley del lugar de la celebracidn,.que en nugs—

tro ejemplo es Inglaterra, pero en este pais se dice: -

JRRIURRE . s Tt A bR o
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Se remite para tal efecto a la ley espanola.

Esta remisi6bn es de primer grado, ya que
vuglve al pals de origen dicha remisidn, es decir; gré-

ficamnte tenemos:

ESPANA » ~3 INGLATERRA

Perg siguiendo con nuestro ejemplo supon-
gamos que, la ley espafiola remite a la ley inglesa y la
ley inglesa remite a su vez a la ley francesa, esta ra-

misi6n se llama remisidn de sequndo grado; Graficamente

podemos rzpresentarla asi:

ESPANA -» INGLATERRA

FRANCIA,

"La remisitn ha tenido gran aceptacién =
dentro de los estados europeos, principalmente en la -
"jurisprudencia francesa"; pero estos magnificos resul-

tados han sido rechazados por la doctrina.

La doctrina rechaza la remisién por qué-~

razbn? vy porgue la Jurisprudencia acepta la remision?,

A continuacitn analizaremos el clésico -

eiemplo, el llamado "CASOD FORGOY:
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FORGO era un hijo natural, de nacionali—
dad bbvara, qu2 a la edad de ecinco afos fud llevado por
su madre a Francia durante su existoncia vivid en Pau,
en donde murid a los 68 afios dejando una herencia de -
bienes muebles., (en esa época Alemania se encontraba -

dividida en varios estados pequeﬁos).

Al morir FORGO, tenia que verse qué nor-
met era aplicable a la sucesién; de acuerdo con la norma
juridica francesa, era el "domicilio de origen" (que no
era otra cosa qua el punto de corexibn que se llama na-—
cionalidad) de tal modo que la norma aplicable era la -~
ley Bavara y esta norma establecia que los colaterales-—
no heredaban, sino el que heredaba era sl Estado Fran-
chs. E1 juzgador francés encontrd un subterfugio y di-
Jjo, en Bavaria también hay normas de Derecho Internacip

1]

nal Privado y esas normas remiten a la "Lsy del Domici-
lio Efectivo" y estando el domicilio efective en fran—-—
cia, es aplicable la ley francesa, y por tanto el here-~.

dero es el Estado Francés.

Argumentos doctrinales esn apoyo a la remi
sifn,

1.~ E1 derecho es un todo indivisible al=-
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aplicar la norma juridicae sxtranjera no se va a splicar

1o norma juridica extranjera, sino las Normas de Fondo

del Derecho Internacional Privado:

2.~ No se puede ser més exigente gque la -

pobe

noma extranijera, s

la norma extranijera remite a otra-

norma, no s obligatoria la aplicacibn de la norma ex——

tranjera;

3.~ Con la remisitn se obtendrian solucio

nes uniformas habria uniformidad.

CRITICA

1.~ Respecto al argumento uno de que el -
derecho forma um todo indivisible. Aln admitiendo la -
tesis del CASD FORGD, las disposiciones del Derecho Bé&-

varo son indivisibles.

En efecto, la ley bévara remite e la ley-
francesa; pero esta a su vez, es igualmante indivisible,
de modo que se precisd aplicarla tanto en sus reglas de
Derecho Internacional como en las atras {normas de fon-
do). Hemos pues, remitido de nusvo al derecho bévaro y

asi, sucesivamente, mutuo envio que con el nombre de-

la regueta internacional ha sido presentada por los ad
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versarios de esta teoria. Es decir que de acuerdo - -
con gsta critica, si al derecho es un todo indivisible,
no se podriae aplicar ninguno, de tal manera que no fun—

cionaria la remisibn a esta critica se l2 ha llamado -

del Jjuego de la ragueta.

Otra critica a este primer argumento se -
hace consistir em el sentido en que una cosa son las -
normas de Derecho Intemacional Privado con su carécter
Sui-géneris y otras las normas de fondo, que establecen
conductas a seguir, pues en abismo separa las disposi-—
ciones de derecho material, que son normas de fondo y-—
otras las de Derecho Internacional Privado y las normas
de scberania, gue son distintas desde el punto de vista

Jjuridico.

2.~ Como critica al argurento de que no -
hay gue  ser més exigente que la ley extranjera, esto es
aplicable & la norma juridica propia; pero la norma ju-
ridica propiae tempoco quiere aplicar la norma juridica-

prupia respectiva,

3.~ E1 gue la remisién tienda & la unifo

midad de la solucitn de los conflictos en una falacia,-
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an virtud de que las normas juridicas llevan a solucio—
nes contrarias, tan es asi que en el CASD FORGO se apli
c6 @ la remisifn de herederos en un sistema era hersde—
ro el Estado Francés porque no habia herencia para los-
colaterales y en cambio para los Bévaros si heredeban -
estos Gltimos, de tal manera que nos preguntamus cual-—

es la uniformided? No hay ninquna uniformidad" (42).

En efecto, se ha reconfirmado, qué es la-
remision 6 reenvic, diciéndose que es cuando una lasy —
dispone "que en determinados conflictos deberaé aplicar—
se la ley extranjera, pero que éste a su vez, ordena =
que en esos casos se gpligque la susodicha ley que ha -

ordenado su aplicacidn" y se han dado ejemplos tales -~

como:

En Espafia se dice que sl lugar rige gl —
acto, un acto se celebra en Inglaterra, segin las leyes
aspafinlas hay que irse a tales leyes, sin embargo, pue-
de ser que las leyes inglesas digan que para tal efecto
s2 remitird a las leyas espafolas. Esto es lo que se -
llama remisién de primer grado, ya que vuelve al pais—

de origen.

(42) Arellano Garcia Carlos.- Obra citada.-— p.p. 54 -
56.
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Como segundo ejemplo de remisidn ternemos-
que! La ley espafola remite a la ley inglesa y ésta a-
su vez remite a la ley francesa. Siendo ésta la 1llama-

da yemisibn de sequndo grado.

También se ha dicho cque la remisidn ha te
nido gran aceptacién en los Estados Europeos, principal
mente en la jurisprudencia francesa, pero que ha sido -
rechazada por la doctrina de fines del siglo XIX y prin

cipios del XX, seguida por Bartin y el italiano Ago.

¢)o-CALIFICACION,- "La llama
da teoria de las calificaciones; ésta aparece casi si-
multéneamente en el mundo cientifico en un trabajo pu——
blicado por Kahn en 1891 en el Tomo XXX de las JHERING-~
JAHRBUCHER, con el titulo de “"CONFLICTOS LATENTES", y —
an el articulo "E1 Problema de las Calificaciores", de—
Etienne Bartin, publicado en 1897 en el Jourmal Cluret,
gwe la expuso luego ampliamente en un curso de la Aca—

demia de la Haya.

El problema se plantea en el orden inter—
nacional cuando una misma institucifn 6 un aspecto del-
Derecho es calificado de distinto modo en dos lesgila-——

ciones., Los dos casos que se han techo clésicos son el
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del testamento del Holandés y el del "Cuarto del Cényu-
ge Pobre" de la ley Anglomaltesa, Tribunal de Angel de-
1889, La ley holandesa prohibe el Testamento Dlégrafo-
a sus sObitos, aln a8 los que testen emn el extranjero,-
articulo 992 del Cé6dino Civil Holendés. Si un holandés
otorga un testamento en esta forma en Francia, donde es
permitido, la Teoria de las calificaciongs plantea el ~
problema de saber sz2gin que lay, el juez debe calificar
el objeto del litigio para determinar la ley que lsg es-
aplicable en el caso, si la ley holandesa 6 la ley na
cional del sujeto; 6 la ley francesa 6 la ley del lugar
de otorgamiento. Tanto Kahn como Bartin, y con ellos -
la doctrina més autorizada, coinciden en que el juez ca
lifica segin las concepciones de su propia ley, la "Lex

fori" (43),.

En materia de la Calificacifn hay un caso

tipico, que se le conoce como "Del testamento del holan

dés'",

Un testamento oldgrafo es una cuestidn de

(43) Enciclopedia Met6dica Larousse.~ Obra Citada.-
Pagina 765.
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forma, y asi dice la ley francesa como nuestro articulo
15 del Codigo Civil para el distrito y territorios fede
rales. Los actos s@e rigen por la ley del lugar donde-
se celebran; en canbioc si se trata de una cuestibn de -

capacidad, rige la ley holandesa,

El principio de independencia de los Esta
dos, origine una consecuencia; cada pais lo mismo que -~
poses sus propias reglas de solucibn de conflictos de -
leyes, posee también sus propias calificaciones., De —
éste modo tenemos que si ss trata de cuestién de capaci
dad rige le ley holandesa y si es de forma la lesy fran-
cesa; pero para determinar si es gapacidad 6 forma es~

a lo que se denomina cuestifn dg calificacidn.

Calificar gs determinar la naturaleza ju—
ridica de una institucibén, es dacir, que antes de esta-
blecer cufl es la norma juridica eplicable, es preciso-
determinar la naturaleza juridica de un determinado ac-
to juridico. Asi tenemos por ejemplo que en las layes -
de extradicitn se dice que no funcionaré ésta, si se —
trata de delitos politicos; determinar gué son delitos-—
politicas es hacer una calificacién. Otro ejemplo se~-

ria al firmarsc el convenio de devolucibn del Chamizal-
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se dijo que sblo se pagarian las "construcciones" pero-
surge la pregunta qué son las "construcciornes" que se
comprenden dentro de éstas, el pavimento, el drenaje, -

gtc. para ello s2 tiemen gue hacer "calificaciones".

De ahi que sea muy importante en el Dere~
cho Internacional Pablico y en &€l Oereche Internacional
" Privado gl problema de la "calificacién” ya que si no -~
sa determina en los convenios con exactitud todos estos
conceptos, nuede dar lugar a conflictos, por eso en los
tratados hay gque dar significado, alcance y contenido a

ciertas expresionss.

Norma Juridica Competente Para hacer la -

Calificacin.—

51 la calificacidn dada a una institucibn
varia de un pais a otro no debe tererse en cusnta, en -
cada uno de ellos, més que la calificacion dada por el-
juez gue conoce del asunto (lex Fori). Es decir que la
doctrina es un@nime en que la calificacibn debs hacsrse
por la "Lex—Fori"; esto es de acuerdo con la Ley del -
Tribunal que esté conociendo del asunto. Esto que apa—~
rece tan sencillo se complica si damos un ejemplo:  Un~

gspafol gue ha hecho fortuna en México, decide visitar—
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en Espafia a sus familiarns, dejoando en México un nogo—
cio y bienes inmuebles y marcha a la peninsula, llevan-
do joyas y regalos, pero ocurre que le da un infarto y

fallece,

Se dice que se resuslve esta sucesibn de
ecuerdo con la ley del foro; pero que sucede si dos Tri
bunales conocen del caso simulténeamente, en nuestro -
gjemplo podemos decir, gque de acuerdo con nuestra ley -
s8 gire un exhorto por medio de la representacién espa-
fiola, para que se reconozcan determinados herederos de-
dicho individuo; por su parte el tribunal espafiol, pue-
de pedir que se gire exhorto a las autoridades mexica——
nas por lea via diplomatica para que se reconozcan los -
herederos de los biermes inmuebles sitas en la Replblica,
sl ambos tribunales conocen del problema, éste parece -
irresoluble, pero si vemos la opinidn de Frankenstein =
gue nos va a resolver muchos problemas de Derecho Intég

naecional Privado, quien nos dica:

"El problema es de dos "Lex-Fori" y se re
suelve a favor de quien posee el poder material; quien=-
tiesrne la posibilidad material de someter personas y big

nes a la ley de un Estado”, en nuestro ejemplo cada Tri
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bunal resuelve gl problema parcialmente, es decir ~ =

abriéndose dos sucesionas" (44).

En conclusidn diremos que la calificacién debe

hacerse "lex Fori", es decir de acuerdo con la ley del-
tribunal que esta conociendo del asunto. Asi cuando -~
existen dos lex Fori, debe resolwerse a favor ds guien-
posge el poder material, o sea, quien tiere la posibili
dad material de someter personas y bienses a la ley de -

un Estado, sin desconocer la existencia de dos Lex Fori,

d).~0OBDEN PUBLIC O.- "Como el con—
cepto de orden piblico tiene mucha importancia en el Og
recho Internacional Privado, es indispensable determi--
narlo: Adolfo Posada 1o define asi: "Es aquella situa-
cién de normalidad en que se mantiema y viwe un Estado-
cuando se desarrollan las diwersas actividades, indivi-
duales y colectivas, sin gue produzcan perturbaciones y
conflictos".

Alicides Calandielli; dice: "El orden pOblico~
es la normal armonia determminada en la comunidad de vi-

§ da individual y social por las instituciores, 6 leyes -

44) Arellano Garcia Carlos.~ Obra citada... p.p. 156 =
e 157.
a)
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que salvaguardan la soberania y conservacidn del Estado,
limitando su poder y garantizando el ejercicio de la ac

tividad humana".

Erresto Rugiero, nos dice que: "Es aquel dere
cho imperativeo & prohibitivo segin el cual, en una ~—
esfera determinada, las partes no pueden ir en contra=—
de los preceptos legalss; es aquel derecho cuya apli-
caclén no es simplemente facultiva, ni ss abandona a -
las partes su apliceacifn; es el gque se impone y 8l cual
no pueden sustentarse; es el que exige una resolucibn -
necesaria e inmevitable, en una determinada circunstan-——

_ cle; (Heglas juridicas).

Los jurisconsultos Pillet y Niboyst dicen: —
que precisar su naturaleza es una de las cuestiongs més
obscuras del Dereche Internacional Privado, y que to-
do lo que a ello concierne estéd sujeto a discusibn.- Se
gin la escuela de Savigny, las leyes de Orden PGblico -
son leyes excepcionales que impiden la aplicacién de ——

las leyes sxtranjeras.

Segin Niboyet, el papel que desempefia el or-
den ptblico es el de yn remedioc para no aplicar una -
ley extranjera, cuando esta aplicacién perjudica verda-

deramente al pais donde se le guiere aplicar.
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Los jurisconsultos italianos moderros (sg
gin Pillet y Niboyet), tambi&n las consideran como le~-—
yes de excepcibn, pero pretenden determinarlas ¢ priori.
Pillet y Niboyet niegan que sean excepcionales, y atri-
buyen al juez la facultad de determinar cuéles tienen -

esa carlcter.

Segin la escusla italiana moderna, son le

yes. fde orden piblico.

1.~ Las leyes politicas, administrativas-
y fiscales.

2.~ Las leyes de Derecho Plblico,

3.~ Las leyss penales y las relativas a -
la responsabilidad civil proveniente-
de un delito.

4.~ Las leyes sobre la ejecucibén forzosa;
el procedimiento civil, la bancarrota
etc,

5.- Las leyes del Crédito Pablico.

6.~ Las leyes sobre el régimen de los big
nes mughles e inmuebles,

7.~ Las leygs de publicidad en interés de

un tercero.
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La anterior enumeracion esta tomada del -
informg que rindid Pascual Fiore al Instituto de Dere-
cho Internacicnal en 1910 segin referencia de Pillet vy

Nitovet.

Las leyes de orden piblico revelan la -
existencia de una comunidad juridica diversa de ague—
lla a gue pertenece el estado que expide dichas leyes.
Pillet y Niboyet dicen; "Gue cuando s esté en presen-—
cia de una ley que dimana de una comunidad juridica -
diferente de la nuestra, se dice que ésta ley es con—
traria al orden plblico. Por ejemplo; una ley que per
mite la poligamia presume un estado de cultura diferen
te de la ley mexicana que impone la monogamia. México
debe incluirse entre la comunidad de naciones contra—

rias a la poligamia.

Se ha dicho que las leyes de orden pabli
co son de aquelles cosas "Que se sienten mejor que se-
les expresa" y que el juez debe rehusarse a aplicar -
las leyes extranjeras cuya gplicacién perjudicaria a -
la colectividad y vulneraria los principios de orden -
gstablecidns que se refieren a las buenas costumbres,

a las libertades politicas, a la cosa pGblica, etc.
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% ha distinguido el orden piblico absoluto e-
Internacional del orden piblico relativo 6 interno pro-
pio de cada estado pero se ha censurado con razbn a es-
te punto de vista porque s6lo hay un orden plblico gue-
aplicarse sin distincidn a los nacionales y extranjeros”

(as)

£l estudio del orden piblico, es un tema muy —
debatido y hay doctrinas al respecto dentro del derecho
Internacional Privado.

CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO

"El orden pGblico es un remedio que impide la-
aplicacidn de la norma juridica extranjera, que ha re--
sultado competente puss de aplicarse en ese pals, provo
caria un malestar social de carécter colectivo, cuando
de eplicarse trasra un malestar social impedird la sa--
tisfaccibn de una rnecesidad colectiva 6 evitaré que ob-

tenga un beneficio el conglomerado.

Por ejemplo, tenemos que en Europa en lo que -~
se refiere a la capacidad de las personas fisicas, exig

te una compestencia a favor de la Lex Patrias 6 sea la -

{45) Pallares Eduardo,- Derecho Internacional Privado.—
Foro de México Nim, 87.- 14 de junio de 1960.— O
ganizaciones y trabajos juridicos.- México.-p.p. -
39 —~ 40,
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ley nacional y en ltalia, una pareja no nuede obterer -
2l divorcio en virtud de que no existe un divorcio vin-
culado en ese pais, "0 sea la disolucidn del vinculo ma
trimonial a través del divorcio" asi es que en nuestro-—
gjemplo si una pareja de nacionales pretende divorciar—
sz, no 1o obtendrd supongamos que llega a Italia una -
pare ja de extranjeros, francesgs por ejemplo en donde ~
si existe el divorcio vinculado y se presentan ante el-
juez italiano y le dicen "como a mi s me debe aplicar—
las leyes de mi pais" (Lex Patriae) vengo a que nos di-
vorcie, lo nommal seria que ese juez los divorciara pe-
Pobaqui es dande entra el REMEDIO el jusz les dice no -
los divorcio, en virtud de que en mi pais no se permite

el divorcio por rezones de ordsn piblico el juez niega-—

la splicacitn de la norma juridica extranjera esto es;-

la Lex Patrise.

Ahpora bien, analizaremos, este tema en treg -

partes:

a).~ Naturalsza del ordan piblico.
b).~ Contenido del orden ptblico o limites de-
aplicaci6n del orden pGblico.

c).~ Efectos dal orden piblico.
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NATURALEZA DEL DODRDEN PUBLICO
Pillet nos dice: "La ley de orden pibli-
co tisre una competencia absolutemente normal, identifi

clndose con la nocifén de la ley llamada general".

En México, en su legislacibn positiva te-
nemos el articulo ocho del c6digo civil para el distri-~

to y territorio federales, gue nos dice!

Articulo 8.~ "Los actos ejecutados con--
tra el tenor de las leyes prohibitivas 6 de interés pG-

blico, serén nulos, excepto en los casos en que la lesy-—

ordene lo contrario".

Este mismo concepto lo tenemos en la ~ -
fraccion II del articulo 124 de la ley de emparo, la =

cual nos dice:

Articulo 124.~ Fuera de los casos a que —
se refiere el articulo antsrior, la SUSPENSION se decreg

tar& cuando concurran los requisitos siguientes:

II.~ Que no se siga perjuicio al INTERES-

SOCIAL, ni se contravengan disposiciones de orden p(bli

CO.

Niboyet, nos dice respecto a la doctrina—-
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de Pillet con referencia al orden pGblico:

"Esta doctrina hace del orden pdblico una
cosa un tanto superflua, si las leyes de orden pGblico-
sa confunden con las leyes generales, resalta de aqui -
que toda ley territorial es a la vez geperal y de orden
piblico, si hay coincidencia entre e;tas nociones; que
utilidad reportaréd al recurrir a la noci6n de orden pl-
blico, para fundar la competencia de la lsy territorial
Oice Niboyet, 6 "son leyes gererales que son siempre ——

territoriales 6 son de orden piblico’.

Es decir, la nocién de orden plblico, no-
tiene competencia normal, es algo inestable, pueds fun-—
cionar en un luger y no en otro, 6 sea que es cambiante;

en cuanto al tiempo y al espacio.

Desde luego, gue el orden plblico se pre—
sente en Derecho Internacional Privado, cuando se trate
de una hipGtesis en la que normalmente, debisra aplicar
se la Ley Extranjera porque es la ley compatente, pero-—
de aplicarse seria dificil, peligroso y ademés perjudi-
cial pera la colectividad, recurriendo a la nocidn da -
orden piablico, se evitar& la gplicaci6n de la ley ex- -

tranjera y se aplicaré la ley nacional.

R T JlE. O U N O PN ST SR Y R R T e TR X - J S, TRTES | R N L AT LA T g e e
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De lo que se deduce que Pillet no se dio-
cugnta en que el orden pGblico es algo excepcional, es—
algo contrario a una regla, ya gue su competencia no es

normal.

TESIS DE SAVIGNY RESPECTO AL ORDEN PUBLICO
Para Savigny el orden plablico tiene el -

carlcter de una gxcepcifn exorbitante. Que significa

estn? Excepcibn significa la falta de aplicacién de la
regla de carécter general y sxorbitante significa que -
saca a esa norma juridica genmeral de su 6rbita, 6 sea-—

gwe la desencaja.

Dice Savigny la raz6n del funciocnamiento,
del orden pGblico, estd en la "falta de comunidad juri-
ca"; es ahi donde no le entendieron, lo mismo cuando hg
bl6 de la "paturaleza de las cosas! en su teoria para
la soluci6n de Conflictos de Leyes, en dicha frase - -
“"falta de comunidad juridica", es donde no le entendie-
ron, sin embargo tuvo como seguidores, que a su modo ex

plicaron tal falta de comunidad juridica, estos fueron
sus discipulos Vonbar y Bartin y gue cuyas tesis las -

vamas & analizar.
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Asi pues, parafraceando a Savigny diremos:
"AOn cuando nuestros principios exigiesen
la eplicacitn del derecho extranjero" es decir que a -
pesar de gue resulta competente, no se aplica la norma—
juridica extranjera por "falta de comunidad juridica"-
y asi sus discipulos s2 van por rumbos diferentes, como

s8 verf a continuaciodn:

TESIS DE BARTIN
Nos dice que! "habré falte de comunidad-
jurfdica, cuando exista un diverso de civilizacifn"; -
por ejemplo: si un individuo de un pais donde se per-
mite la poligamia, pretende contraer matrimonioc con los
requisitos gue se sstablecen por ejemplo en Francia, no
lo podré& hacer, porque en este pafs no esta permitido -
el matrimonio poligémico, ese individuo actla de acuer-
do con su derecho y se le niega, por que? Pues pofque—
hay un diverso grado da civilizacibn, y es de ahi en —
donde interviens el orden piblico, en cuanto a este —
ejemplo hay claridad, pero donde no la hay es por ejem—
plo en el caso de que se trata de dos palses de igual -
grado de civilizacifn, asi tenemos por ejemplo Francia-~
e Italia, sin embargo en una existe el divorcic vincula

do y en otre no lo hay., Lo cual nos viene a demostrar—
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gque es confusa esta teoria".

TESIS DE NIBOYET

Niboyet en su tesis, sostiere la "Teoria-
del minimun  de equivalencia de las instituciones juri
dicas", en asta forma nos dice: "si se desciende mas -
abajo de ese minimum, ocurriria lo que sucede cuando =~
torcemos la llave de un conmutador eléctrico para apa—-
gar la luz, la corriente cesa y ya no hay interpenetra-

citn juridica®.

Es decir de acuerdo con Niboyet, si falta,
ese minimum, consideramos que Savigny tiene razén, ya -
que se impide la eplicacién de la norma extranjera (6 -
sea el remedic), ahora bien cuando no hay un minimum de
gquivalencia; como se verfl, 8sta tesls es més clara que
la de Bartin; por consiguiente, la explicacién de Sa—
vigny es correcta, sigue dicisndo Niboyet, en una excep

cibn,. pero lo d4nico que hace Niboyst es desplazarse -

2l problema a saber cual es ese minimum de equivalencia.

La pregunta es: Guién va a determinar si
existe ese minimum? Niboyst considera que debe ser el-
juez, quién al analizar el caso concreto, veré si exis-~

te ese minimum de aquivalencia 6 si falta; en ese caso-



162
intervendr& la nocién de orden pdblico e impedirg la -~

aplicacibn de la norma juridica extranjera.

Con respecto a lo anterior, hacemos esta—

pregunta Vamos a dejar que eso quede en manos del juzga

dor?,

Diremo:; que en el sistema europeo funcio—
naré bien, pero porque tienen buenos jueces. FPero en -
MExico, en materia de Derecho Internacional Privacdo no-
tenemos normas de orden pOblico, pero podemos dejar en
manos del juzgador nociones como el orden pGblico en -
materia de "Amparo" 6 en los delitos llamados de "disg

lucibn social".

Desde lusgo, que el juzgador requiere de
un criterioc orientador de lo que es orden pGblico en -
materias tan delicadas como son Disolucibn Social y en
Amparo; para lo cual debiera dar una orientacién la dog

trina.

Y es el maestro Ignacio Burgoa, quian en-
su obra "Dos estudios juridicos" uno de ellos se dedica
al estudio del ordan pablico y en el, se preocupa por -
buscar un criterio orientador acerca de lo que es TF=—

der piblico y establece que esto, esta en relaci6n con—
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tres ideas:

"La armonia puede ser poblica 6 privada -

cuando sz impida".

a) .~ Satisfacer una necesidad colectiva;

b).~ Cuando se ocasione un mal a la co—
lectividad;

c).~ 0 cuando se produzca un heneficio -

al conglomerado.

En esos casos s estd afectando el orden-

pGblico.

Aplicacibn de estas ideas en el &mbito —
del Derecho Internacicnal Privado, el masstro Burgoa se
ocupa dal orden pOblico en materia de Amparo, aplicén—
dolo en cuanto no se concede éste 6 bien cuando no se -
otorga la suspensifn, desde luago, que sl masstro Bur——
goa recurre a autores de Derecho Internacional Privado-
y logra este criteric orientador, para asi evitar subjg

tivismos vy poder aplicar criterios objetivos.

TEDRIA DE FIDRE Y WEISS
| Pascual Fiore (1837 - 1914) jurisconsulto
italiano, y Andriés Wieiss (1858 -~ 1928) jurisconsulto -
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francés, seguidores de la "Escusla de Mancini, § sea de
la personalidad absoluta, conocida tambidn con el nom-—-—
bre de escuela Italiana Moderna, segin estos autores =
la ley nacional del individuo poseee una competencia -
universal, admitiendo tres excepciones gue son: La au—

tonomia de la voluntad; La forma de los actos; y E1 ~—

orden plblico Internacional",

En esta teoria se pwede ver que el orden-

pOblico tiene dos nociones:

a).— Como nocién exorbitante 6 remedio;

b).~ Como nocién normal.

De lo cual, puede decirse que el orden -~
piblico, es una nocibn vaga, ambigua, se ha pretendido-
a través de Congresos Intermacionales fijar el orden ~—

p0blico, pero todos los intentos no han tenido éxito,

Ya Pillet, al tratar de fijar el conteni-
do del orden pGblico, nos habla de ocho casos en los —
cudles interviene el orden plblico gque a continuacibdn-

los enumeramos con un breve criterio de cada una, como-

sigue:

1,- Laz leyes de orden pOblico (leyes de-
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Darecho pGblico, leyes de Derscho Constitucional).

2.~ Las leyes referentes a la seguridad -
de las personas (son las leyes de Derecho Penal de cada

pais gue son de aplicacion nacional siempre];

3.~ Las leyes acerca de la propiedad (ha=
regido siempre en esta materia el principio de Lex rei-
gitae sobre todo lo referente a la propiedad inmueble)

tenigndo aqui el orden piblico una competencia normal;

4.- Las leyes de crédito (hay gran inte—

rés en esta materia porque rija el Derscho Nacional);

5.~ Las leyes procesales de ineludible -
cumplimiento (se reconoce que en este aspecto rije el -
principio de Lex Fori no hay quien litigue con la ley -
de un lugar y otro con la de su pais distinta a la del-

lugar del litigio).

6.~ Leyes fiscales (la competencia ds las
normes no se surten a favor de la norma juridica extran

jere, sino de la nacional);
7.~ leyes morales; y

8.~ Las leyes referentes al orden.
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Ahora si, podemos decir gque el orden pl--
blico se pusde definir, pero su contenids as cambiante
en el tiempo y 2n el ggpacio, es decir que varia como -
sucede con sl concepto de Justicia no 25 gue no se pue-
da definir el concepto de justicia, sino que su conteni
do es cambiante, lo mismo pasa con el orden pUblico, se

puede definir, pero su contendo as cambiante.

Demostracibén de que el orden plblico es
cambiante en el espacio.- D que esté establecido en fupn
cién del lugar; por ejemplo: Dos conyuges ingleses se -

encuentran en una poblacibn fronteriza entre Espafia y

Francia, y pretenden divorciarse en espafa el juez no
s los concede, entonces los interesados se trasladan -
a Francia y lo obtienen, con esto se demuestra que es

cambiante en funcidn del lugar.

Demostraci6n de que sl orden piblico es -
cambiante en cuanto al tiempo.— Desde 1884 en que se -
gstablecid dicha institucidn ya se pueden divorciar los
cbnyuges, lo que antes era de orden pdblico, ceso de -
serle en dicha fecha, otro caso es que antes de 1912 en
Francia no se permitia la investigecidn de la paterni—-

dad ahora a partir de asa fecha, si se puede hacer.
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EFECTOS DEL ORDEN PUBLICDO

En cuanto a sus efectos el orden pablico

se puede dividir en dos formas.

a).- £1 orden ptblico produce un efecto -
exclusivamente negativo.
b).- E1 orden pdblico produce un efecto -

negativo y a continuacién un efecto positivo.

Por ejemplo del primer caso tenemos qus;=-
Un matrimonio francés pretende divorciarse en Espafa, -
es en efecto completamente negativo ya que no hay divor

cio en Espafa.

Como ejemplo del segundo caso tenemos — -
que: los mismos cbnyuges pretenden divorciarse en Espa-
fia, no hay divorcio vincular sn este pais, no se aplica
la ley extranjera, pero si hay separacifn de cuerpos, -
si no se gplicd el derecho extranjera por razonss de =

orden pdblico, por lo tanto se aplica la ley nacional,

EXTENSION DEL DRDEN PUBLICDO

a).~ A mayor eplicacién de la norma juri-
dica extranjera, mayor posibilidad de aplicacidén de la

norma extranjera.
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b).- A menor aplicacién de la norwa juri-
dica extranjera, menor necesidad de invocar la nocién -

de orden pablico" (46).
LEYES DE ORDEN PUBLICDO

"Las leyes que interesan al orden pdblico
y a las buenas costumbres no podran eludirse ni modifi-
carse por convenciones de particulares; pero podrén rg
nunciarse los derechos conferidos por las leyes, con —
tal que s6lo miren al interés individual del renuncian |
te. (Cédigo Civil de Nicaragua). En otros paises en -
que se hace menci6n & las leyes de orden pGblico en sus
respectivos Chdigos Civiles, tenemos que: Chile, en su
articulo 12; E1 Salvador también articulo 12; Argentina,
articulos 5 y 12; En México, articulo 15; Espafia arti-

culo 4,

Articulo 5 del C6digo Civil Argentino.~ -
"Ninguna persona puede tensr derecho irrevocablements -

adquirido contra una ley de orden pablico".

Gué se entiende por leyes de orden pabli-

ce? Sin duda este articulo se refiere a las leyes de ip

(46).~ Arellano Garcia Carlos.— Obra citada.— p.p.— -
150 - 161,
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terds social que los individuos deben acatar para el -

resguardo de2 los intereses colectivos.

Este articulo se tomd del Cébdigo Espafiol.
Scévola explica su contenido en escasas linzas: "E1 —
ctdigo adopta, en esta materia, un temperamento eclécti
co... Lo gue quiere expresar en realidad es que hay de-
rechos renunciables y derechos irrenunciables, es decir,
derechos gue siempre y en todo caso pueden renunciarse
porgus siendo privativaos de una persona, afectando s6la
a la misma, es libre de usar o no de ellos, pues s8 su-
pone que nadie més interesado que ella en buscar su be-
neficio, y claro estéd que si ejecuta tal acto no seré -
en perjulcio suyo; y derechos gue no pueden renunciarse
porque atafien al interés social. Asfi si una persona -
tiene derecho & reclamar una cosa, exigir una indemni-~
zecibn y renuncia a uno y otro, esta renuncia no hay ~—
que impedirla, pues es un acto del principalmente inte—
resado, acto gue no perjudica a nadie. No sucede esto
en 1os casos en que la renuncia sea contra el orden pG-
blico o en perjuicio de tercero en lo que ni discutir -

cabe 1o racional de tales excepsiones".

Sagln Despagnet, al distinguir el orden -

piblico internacional del orden pdblico interior, al es
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terds social que los individuos deben acatar para el -

resguardo de los intereses colectivos.
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Scévola explica su contenide en escasas lineas: "El -
codigo adopta, en esta materia, un temperamento eclécti
co... Lo gue gquiere expresar en realidad es que hay de-
rechos renunciables y derechos irrenunciables, es decir,
derechos que siempre y en todo caso pusden renunciarss
porque siendo privativos de una persona, afectando sdlo
a la misma, es libre de usar o no de ellos, puss s€ su-
pone que nadie més interesado que ella en buscar su ba-
neficio, y claro estéd que si ejecuta tal acto no seré -
en perjuicio suyo; y derechos gque no pueden renunciarse
porgus atafen al interés social. Asi si una persona —
tiene derecho a reclamar una cosa, exigir una indsmni--
zacibn y renuncia a uno y otro, esta renuncia no hay —-—
gue impedirla, pues es un acto del principalmente inte-
resado, acto que no perjudicea a nadie. No sucede esto
en los cascs en gue la renuncia sea contra el orden pa-
blico o en perjuicio de tercero en lo que ni discutir -

cabe lo racional de tales excepsiones".

Segln Despagnet, al distinguir el orden —

pGblico internacional del orden pdblico interior, al es
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tablecer la debida sgparacidon entre estas ramas, sienta
gl principio de gue existen leyves absolutas, dictadas -
en interés general de todas las personas para regular -
sus derechos ya establecidos para garantizar los intere
sas nacionales del Estedo bajo el aspecto moral, econd-

mico y politico. Las primeras, nos dice Despagnet, que

canstituyen gl orden pdblico internacional o esxterna, -~
y las segundas @l orden plblico interno del Estado. Hay
reglas de orden piblico aplicables a todos, por ejem—
plo; la tutela de los menores. En éstas no cabe renun—

cia.

En el ordsn internacional no puede el eje
cutivo celebrar contratos con naciones extranjeras en -~
los cuales se enajére la soberania nacional cediendo -
parte de un territorio 6 concediendo opciones para derg
chos que afecten de alguna marera esa soberania. Ni pg
dria decirse gue el vicio de que adoleciera el contrato
podria subsanarse por la ratificacitn expresa que de .

tal contrato hiciera la otra parte.

En un orden distinto, de soberania indivi
dual, encontramos una serie de derechos que no pueden -

renuncierse, como sl derecho de alimentos, por sjemplo,
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no puede renunciarse, ni transmitirse, ni transfrrirse-
de modo alguno. Asi como es irrenunciable la patria pg
testad, dice una sentencia dol Tribunal Supramo de Ma—-
drid estudiando el siguiente caso: Un padre murit bajo
testamento en 21 que nombrd a sus tres albaceas curado-
res de un hijo menor oo edad, a pesar de tener madre., -
Esta acudid al juzgado solicitando que se discerniese -
el cargo & los curadorgs nombredos, @ lo gque no acce~ -
did equél. Pedide & reoosicidn del aute, y denegada,-
apeld la madre, dicténdose sentencia confirmatoria del-

auta. Interpussto el recurso de casacidn, alegando co-

mo infringides, entre otras disposiciones legales, el -~
articulo 4 del Codigo Civil Espafiol y la doctrina de —-—

guien puede lo més pucde lo menos gue esté comprendida~

en lo més, en el concepto de gue si la recurrente, como
reconocia la sentencia, podria renunciar por medio de ~
la emancipaci6n toda la Patria Potestad, asi sobre la -
persona como sobre los bienes de su hijo, @ mayor abun-—
damiento podria renunciar una parte de esa potestad, 6~
seg la relestiva @ la administracidn, y el usufrutcto de
los bignes; consgrvendo integra la mayor perte’ & sea la
persona de su hijo. El tribunal declard no haber lugar

al recurso manifestando gue, limitade 1 suto recurrido
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a confirmar el gue negd ol discernimiento del carge a-
los curadores nosorados en su testamento por el padrs -
para su hijo menor, en razin de vivir la madre de éste,
llamada por la ley a ejercer como tal madre la Patria -
Potestad, es indudable que no infrige el articulo 4 del
citado C6digo, ni ls doctrina con é1 concordante, por--
que la Patria Potestad entrafia una suma de daoberes en——
tre los cuales no puede menos de figurar la administra-
cidén de los biemes de los hijos, que por lo misnio no ——
pusde renunciarse por haberse estahblecido principalmen-
te en ventaja de los menores y para mantenar el mejor -

orden de la femilia.

El Cédigo civil de Suiza, en su articulo-
27, dispone "Nadie puede renunciar, ni ain parcialmen-
te, al goce 6 al e jercicic de los derechos civiles. Na
die puede enajenar su libertad, ni privarse de su uso -
en una medida que sea contraria a las leyes 6 a costum—

bres",

Las palabras de orden pablico tienen una—
extensidon indeterminada en jurisprudencia porgue abarca
el conjunto de leyers nue rasguardan la organizaci6n so-

cial; pero pusde establecerse la divisidn de orden pG--
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blico primario vy secundario, traténdose de disposicio-
nes preceptivas y prohibitives que se refieran al orden
piblico propiamente dicho, comprendiéndose entre ellas—

las que determinan la capacidad civil y el estado civil

de las personas, pues todas convergen a una necesidad -

comin, y entre las gegundas, los preceptos y disposicip

nes gue se refieren al resquardo del individuc gon un -

objeto particular pero siempre mirando gl interés pUbli
co, como lo dispone el Cédigo de Suiza, de que nadis -
puede enajenar su libefﬁad, y 2n tal virtud no le seria
permitido a un cobrero arrendar sus servicios a perpe—
tuidad, aungue es facultativo pare &1 acogerse 6 no a

las disposiciones de la ley.

“Las leyes gue se refieren al orden pbli
co, dice Juan Domat, (Francés 1625 -~ 1696), s0n ague=— -
llas que se llaman leyess del Estado, que fijan la mane-
ra de ejecutar en el gobierno los principios soberanos,
las que arreglan las distinciones y las funciones a los
cargos pOblicos, las que se refieren a la policia y a -

otros reglementos piblicos".

La entidad juridice del Estado con las lg

yes, reglas, cbdigos y constituciones es el nervio eje-
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cutivo de la defensa social vy para ello ha establecido-~
tribunales con la debida sutoridad para la esplicacibn -
de sus resoluciones. Como explica Santo Tomés de Aqui-~

no, "No se juzgs seqin un poder privado, sino seqlin un

poder publico, no siguiendo la verdad gue se conoce per

sonaimente, sino la gque s2 conoce publicamente, secun—

dum alleqata et probata”.

Pillet, profesor de la Universidad de -~
Paris, refiriéndose a estas leyss las define de la si-—
guiente forma: "Son las que nacen de necesidad determi
nadas del Estado y sirven para la vitalidad del mismo.
Asi, a cada comunidad politica le corresponden necesidg
des perentorias ds existencia como la paz, la seguridad,
la horradez en las relaciones comerciales de los ciuda-

danos, etc. De esta forma, las leyes de orden pGblico

tieren por objeto exigencias elementales imprescindi~ -
bles, y puesto gue tienden & una misma finalidad estén-
revestidas de caracteres definidos que sirven para su =
distincién; tiermen preceptos generales y uniformes que-
abarcan igualmente a las personas de todas las clases —
- sociales. Por lo cual se QBnominan leyss absolutas, vy

es preciso que asi sean puesto gue sllas no afectan so-
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lamente al individuo sino a todos los individuos como -
miembros gue son del Estado: Es por eso, que se apli--
can a todos sin excepcidn alguna. Es decir las leyes -
de orden pdblico son las que aseguran la vitalidad del-

Estado".

Entrs estas se colocan las leyes de orden
piblico que obligen a los extranjerus, pero no son de -
aplicacién muy frecuente porque los extranjeros no go—
zan de los derechos politicos, y las leyes que organi-—
zan y limitan estos derechos no les afectan., Todo lo -
contrario, estan sometidos a las leyss que reprimen y -
castigan los crimenes y delitos politicos cada vez que-
su calidad de extranjeros no les impida cometer los ac

tos delictuosos calificados por la ley.

Las leyas que se refieren a la seguridad-
de las personas y & sus bienes entran sin duda, en la -~
categoria de leyss de orden pablico. Los preceptos y -
sl faltan a ellos, incurren & las responsabilidades es—

tablecidas,

Las leyes procesales civiles y panales —
son de orden publico. En el derecho procesal civil pao-

gemos conslderar dos formas: Una que integra el cuerpo
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juridico, su organismo, el conjunto de articulaciores -
puara todos los casos de ejercicios de los derechos, y -
la otra de conceslones que otorga el mismo procedimien-
to y que s6lo miran el interés privado de las partes. -

La primera nc puede renunciarse" (a7).

En conclusitn, diremos que el ofaéa"pObl;
co es el renedio que impide la eplicecién de la norma -
juridica extranjera, que ha resultado competente, y que
de aplicarse provocaria un malestar social de Carécter-
Colectivo; ademés que el orden pOblico, se pusde defil—-
nir, pero su contenido es cambiante en el tiempo y en -
el espacio; también diremos que el orden pablico produ-
cen un efecto exclusivamente rmegativo y otro efecto po

tivivo. 6)-RESPETO DE LOS DERE -

CHOS ADQGUIRIDD S.- Be entiende por desrecho

adguirido, aguel que por haberse cumplido las condicio-

(a7) Romero Ramén.- leyes de orden pGblico.- Fora de -
México.— Nim. 82.- 1o. de Erero de 1960.- Drgano -
de Centro de investigaciores y trabajos juridicos.
México.- p.p. 31 — 37. S
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negs legales precisas para su perfeccibén, s ha incorpo-—
rado definitivamente a un patrimonio, aungue no haya -
llegado a producir todos sus efectos, y a cuya eficacia
no puede afectar una norma.posterior emanada de la Sobg

rania,

PRINCIPIO DEL RESPETO INTEANACIONAL DE LOS
DERECHOS ADQUIRIDOS

"GQué es un derecho adguirido? Hasta aho-
ra sblo nos hemos ocupado de investigar la ley competen
te para dar origen a un derecho. Es lo gue hemos llama
do una cuestidn de conflicto de leyes, en la cual sdlo~
se tratabz de dar origen a un derecho, de crear una ing
titucibn nueva; por ejemplo: el contraer matrimonio, -
pedir y obterer el divorcio, reconocer un hijo natural.
0 sea, sl problema a resolver consistid en designar, —
entre numerosas leyes, aguella que pudiera servirnos pa
ra crear algo juridicamente nuevo, a la inversa, en de—
terminar la ley competente para extinguir un derecho ya
nacido, lo gue en realidad no mcdifica el problema. Pe
ro esta termonologia no es exacta en abosluto, puesto-
gue, 2] primer problema es mejor calificarlo, como pro-
blema de adouisicidn 6 de  extincidn - - ==

de derechos, ya que se trata de determinar cémo se da -
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origen a un dgerecho, de este modo, hay mayor simetria -
entre las dos cuestiones que nos ocupan, Por otra par-
te, los dos problemas pertenecen a la ciencia general -

de los conflictos de leyes, siendo asi, dos aspectos -

diferentes de la misma. La expresién general conflic—-~
tos de leyes, quizd sea mejor, por lo tanto, para desig
nar al conjunto de la materia, més bien gque uno s6lo de

sus aspectos.

Asi, por ejemplo: desde el punto de vista
tebrico, crear 6 extinguir son cuestiones que caen bajo
la competencia de la misma ley, es decir, la ley compe-
tente para contraer matrimonio es también competente -
para determinar su disolucién, tanto en uno como en - -
otroc caso se consultar&é la misma ley, si trata de un -
contrato; la ley qus regird su formaciébn es la gus nos-—
‘diré, igualments, a partir de que momento se considera-
r& que el contrato ya no existe, asi, cuando se habla -
de adquisicifn de derechos, es igual que decir adquisi-
cion que extincibn de derechos. Ya gue, extinguir un -
derecho es crear una situacién nueva; y desde el momen—
to en que se quiere crear esta situacibn nueva, nos en-

contramos ante un conflicto de lesyes propiamente dicho.
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Ahora bien, cuando un derecho existe 6 -~
cuando un derecho deja do existir segin la ley competen
te; aqui lo gue nos interesa es saber gqué efecto va a -
producir este derecho, § gque efecto va a dejar de produ

cir en los diversos paises?,

Como se ve, ya no se trata de un problema
de conflicto de leyes, es decir ya no se pretende ver -
con arreglo a qué ley s8 creard & se extinéuiré un derg
cho, lo que se trata de saber es el efecto que este -
gderecho produciré en un pais distinto de aguel donde ha
sido creado, lo cual es cosa muy diferente. Esto es lo
gue se llama el problema del reconocimiento de los derg
chos adguiridos que taembién se le pusde llamar proble-
ma de la importaci6n de los derechos.

El proiblema de los derechos adquiridos es
diferente al problema de conflictos de leyes; por sjem—
plo: un extranjero casado que llega a vivir en Madrid,
aqui lo gue hay gue averiguar es si s& va & reconocer —
en Espafia un matrimonio gue este extranjero ha contrai-
do fuera de Espafia. Aqui los dos problemas no se plen—
tean en €1 mismo momento., E1 problema de los derechos—

adquiridos no se plantea mas que despugs de adquirido —
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gl derecho. 0 sea que existen en efacto dos momentos -
en la vida juridica del derecha: el primero es su naci
miento y el segundo, su eficacia internacional. Asi en
la cuestidn de los derechos adguiridos y la de los con
flictos en el tiempo, existe una cierta analogia., Por-
ejemplo: Un individua que ha contraido matrimonio en -~
un pais extranjero, se encuentra después en Espafa. Sur
ge aqui un conflicto sucesivo entre la ley extranjera y
la ley espanola, siendo en realidad, un conflicto en el
tiempo, ya que la cuestién se ha planteado en dos momen
tos diferentes: primero, al contraer matrimonio; segun-
do, al hacer vealer el mismo. A la vez, gs también un -~
conflicto en el espacio, puesto gue tiene lugar entre -

paises distintaos.

La nocitn de los derechos adquiridos, es—
importante ya que sin ella, no es posible asegurar en —
las relaciones internacionales el reconocimiento de los
derechos adquiridos. Ahora bien diremos gue de acuardo
a lo anterior, el problema de los derechos adguiridos -
sz presenta s0lo, sin que haya existido un conflicto de

leyes al originarse el derecho,

Esta hipbHtesis se refiere a los casos en—

e o ha sido recesario resolver ningdn conflicto de -
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leyes al originarse el derecho, planteéndoss, por lo -
tanto, exclusivamente, la cuestidn del derscho adguiri-
do, cusstién distinta cuya soluci6én nos la proporciona—

8l principio de los derechos adnuiridos.
Este principio plantsa dos cuestiones;

I.~ Cuéndo se agsté an presencia un derg-—
cho adquirido;
IT.- Cuéles son los efectos producidos -~

por un derecho adquirido.

I.~- Condiciones para que exista un ders—
cho adguirido: Son dos las condiciones fundamentales pa
ra gue & un derecho se le pusda considerar como adqui~—

rido; que son:

a).~ Este derscho debe ser adquirido en -
virtud de la ley competente, es decir, cuestidn des or—

den internacional;

b).~ E1 derecho debe efectivements exis—
tir segin esta ley competente, o sea, cuestidn de or—

den interno.

Primera Condicién.~ Es preciso gue el dg

recho haya sido adquirido en virtud de una ley competen
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‘te., Por gjemplo, si se tratase de adguirir un derecho-
en Francia, habria que hacer esta adquisicitn en virtud
de la ley competente segin el Derecho Internacional Pri
vado Francés. Por consiguiente, para estimar adquirido
un derecho, es preciso, en efecto, adquirirlo mediante~-
la ley gue internacionalmente sea la ley competente, es
decir, con arreglo a la ley declarada competente por el

sistema francés.

Ahora bien, generalizando nuestra férmula
es indudable que no puede hablarse de un derecho adqui-
ridu en un pais determinado, mas que cuando haya sido -
adquirido en virtud de la ley declarada competonte en -

dicho pais.

Supongamos, que se pretende recongcer en
francia un derecho adquirido, cuya adguisicién, segin -
el sistema francés, debid hacerss con arreglo a la ley-
francesa. En este caso no hay problema, pues es eviden
te que el derecho no s¢ consideraré internacionalments-
adquirido més que cuando la ley francesa haya Sido respg
tada, Puesto gque, el principio de la Independencia de-
los Estados exige que cada uno de ellos sea duefio en su
territorio, directamente si se trata de dar origen a un

derecho, o indirectamente si se trata de reconocer un
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derecho nacido en otro pais. Asi cuando la ley france-
58 sea la competente, no se puede reconocer en Francia-
un derecho nacido conforme a una ley extranjera. Por -
ejemnlo: dos franceses solicitan el divorcio en los Es—
tados Unidos, y lo obtienen, ya que el divorcio estf -——
sometido en dicho pais a la ley del domicilioc. Pugs =~
bien, de acuerdo con el sistema francés, estos france—
ses estén sometidos a la ley francesa; luego el divor—
cioc gue han invocado, ha sido obtenido con arreglo a -
una ley que el sistema francés no considera competente.,
0 sea, que en Francia no hay un derecho internacional -
adquirido, por consiguiente, es preciso respetar el cop
Junto del Sistema de Derecho Internacional Privado dsl- )

pais donde se pretenda hacer valer un derescho.

Segunda Condicidn.~ Es preciso haber cum
plido todas las condiciones prescritas por la ley que -

fue competente para adquirir un derecho.

Siendo este un problema de estricto Derg—~
cho Interno, si se sabe, por ejemplo; gue el derecho de
bi6 ser adquirido conforme a la ley inglesa, es preciso
consultar esta ley interna para saber si se han cumpli-
do hien sus condiciones y si existe, con arreglo a = -

gllas, un derecho adquiride. Para 1o cual, es necesa~—
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rio tener an cuenta: El nacimiento del derecho, su mo-

dificacidn y su extincibn.

Es preciso gue el derecho haya nacido vé=-
lidarente con arreglo a la ley extranjera. Es necesario
ante todo, haber adquirido alge. Por ejemplo: Dos in-
dividuos gue se casan en un pais donde su matrimonio no

es valido, su matrimonio seré nulo en todas partes.

Raspecto, a la modificacién del derecho,-
por gjemplo: se adguiere un bien mueble gue ha sido =~
extraido en Alemania por ejemplo, pais donde se admi-
te que el propietario desposeido puede reivindicar la -
propiedad de la misma durante algunos afios. Aqui lo —-
gue se pretende es crear un dergcho, més no reconocer—
lo, sa trata de proteger al adquirente de una cosa mue—
-ble, dicha adquisicidn hecha en el extranjsra queda ba-
jo 1la proteccidn de la ley extranjera. Oe modo que, el
derecho de propiedad gque no exista con arreglo a la ley
extranjera, continfia inexistente, siendo preciso que el
derecho exista en virtud de las reglas de derecho inter

no de la ley gue haya sido compatente.

La extincién del derecho.- Consiste en -
cueanto ha nacido valideamente, y se extingue segin la ——

ley competente para su extincidn, quedando extinguido -
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en todas partes. Asi por ejemplo, un autor extranjero—
invoca un derecho de proteccidn sobre las obras que ha-
publicado; si, en su pails de origen, su derecho se ha -
extinguido, no podré continuar siendo protegido en los—

demés paises.

EFECTOS DE LOS DERECHDS
ADQUIRIDOS

El derecho ya adquirido, debe producir en
los demés paises los mismos efectos que en el pais de -
origen, Dicho principio es el siguiente: el derechb,4
tal como exista en el pais de origen, produciré sus -
efectos fuera del mismo, Por ejemplo: dos individuos-
se han casado en el extranjero, dando origen su matrimg
nio a un derecho adquirido, habiéndose cumplido todos -
los requisitos de lsy. Estos individuos tenmdréan, en -
todas partes, la condicién de casados, pudiendo, en to-
dos los paises, hacer valer las ventajas, es decir, lds
derechos derivados de dicha condicién, igualmente ten—
drén que cumplir las obligaciones inherentes a la mis—

ma.
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EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DEL RESPETO DE LDS DERECHDS
ADRGUIRIDOS
Las excepcionss al principio dzl reconoci
miento de los derechos adguiridos tienen luger en dos -~
importantes casos, derivados ambos de una insuficiencia
de comunidad juridica entre el pais donde el derecho ha
nacido y aguel donde se le invoca. Dichos casos son -

los siguientes:

1.~ Cuando la institucitn juridica, sobre

la cual sz funda el derecho, rno existe en otros paises.

2.~ Cuando el derecho en cuesti6n es con—

traric al orden pdblico del pais donde se le invoca.

CONFLICTOS SOBRE LA INSTITUCION JURIDICA

Primer caso.~ Del navio "Maria Luz", que
se refiere al transporte de coolies (jornaleros) en el~
afio de 1870, un bugue peruano, denominado "Maria Luz",-
se dirigia desde la China al Perd transportando un cier
to nimero de coolies chinos que, en realidad, eran unos
verdaderos esclavos. Por causa de fuerza mayor, tuvo -
que entrar de arribada forzosa en aguas del Jap6bn, don-
de las autoridades japongsas pusieron en libertad a —
los conlies gue se encontraban a bordo del buque., Dan-—

do como resultado a un conflicto diplomatico entre gl -
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Japbn y el PerG, al cual pertenecia el buque y los co--
olies, El1 Japbn sostuvo que no se podia reconocer en -
las aguas japona@sas un derecho de propiedad coolies. La
tesis de este pais no era mls que la gplicacidén de la ~
que hemos expuesto., La ley del Perl, que admitia todg
via en aguella época le Trata de Coolies y la del Japbn
que la prohibia, estaban en conflicto en cuanto a la -
institucién juridica. E1 hecho de haberse adquirido -~
fuera del Japbn un derecho de propiedad sobre esclavos,
estos son libres en este pais, pues en el japbn no exis
te el derecho de propiedad sobre los esclavos.. Es de--
cir el derecho que habis sido adquirido en aguas de -
China, no podria ser respetada en &1 Jap6n. Después —
de la decisidn de los ttibunales Jjaponeses desestimando
la reclamaci6n de los propietarios de los coolies, la -
cuestidn fué sometida al arbitraje del Emperador de Ru-
sim, el cual fallé el asunto en el mismo sentido que lo

habian hecho los tribunales jeponeses,

Segundo caso.~ Del navio "Creole".- Ca-
so que surgid en las relaciones entre Inglaterra y Esta
dos Unidos de América. Este navio partié de las aguas—
rmericanas del Estado de Virginia para dirigirse a Nue-

va Orleans, durante el trayecto y por causa de fuerza -
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mayor, el navio tuvo que entrar de arribada forzosa en-—
aguas de una colonia inglesa; y como los ingleses han -
sido los que con mas decisibn han actuado para impedir-—
la trata de negros, las autoridades, al visitar el na--
vio "Creole", pusieron en libertad a los numerosos ng—-
gros que se econtraban a bordo. Los Estados Unidos sos
tuvieron gue no se habia respetado la propiedad, adqui-
rida sobre dichos regros. El caso did lugar a un arbi-
traje de la Comisidn Mixta Anglo-Americena, la cuasl fa-
116 el asunto contra Inglaterra, sosteniendo que no de-
bi6é darse libertad e estos esclavos., Dicha comisi6n de
arbitraje debid haber fallado en el sentido de no reco-
nocerse el derecho de propiedades en el pais donde los

gsclavos se encontraban ultimaments (48)".

"La Teorie de los derechos adquiridos, ——
sugle considerarse a Merlin como el expositor més bri--
llante de asta doctrina. Segin el citado jurista, una—
ley es retroactive cuando destruye ¢ restringe un dere-
cho adguirido bajo el imperio de una lsy anterior. Pero

no lo es, en cambio, si aniquila una facultad lsgal 6 -

)

(48).~ Niboyet J.P,- Obra Citada.- p.p. 256 - 300.




189

una simple expectativa. GComo se ve, la tesis gira alre
dedor de tres conceptos fundamentales, que son: E1 de-

derecho adquirido, el de facultad y el de expectativa.-

"Derechos adguiridos son aquellos que han entrado en —

nuestro dominio y, en consecuencia, forman parte de &l-
y ya no s nos puede privar de ellos por aquel de quien
los tenemos". {Bonnecase Julien,- Suplement.-Tomo IIs

Pag. 113).

Como e jemplo de derechos adquiridos cita~-
Merlin el caso de los derivados de la calebracién de -
un contrato, Algunas veces, la ley no crea derechos en
nuestro favor, sino gue nos concede determinadas facul-
tades legaeles, que s6lo se2 transforman en derechos ad-——

guiridos al sar ejercitados.

"Con las facultades otorgadas por la ley-
sucede lo propio gue con las concedidas por los indivi-
duos, Miéntfas no asumen la forma de derechos contrac—
tuales, son siempre y esencialmente revocables", Merlin
explica a continuacién qué entiende por exgecfativa. -
"Lo que decimos de la simple facultad no actualizada, =
;es aplicaeble a la expectativa, es decir, a la esperan-
za que s2 tiene, atendiendo a un hecho pasado 6 a vn -

estado ectual de las cosas, de gozar de un derecho cuan
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do éste nazca? O sea gue, jConstituye tal esperanza un-
derecho edquirido? Esto depende, sea de la naturaleza-
del hecho, sea del estado de cosas de que aguélla deri-
va. La esperanza puede deriver de la voluntad més 6 me
nos contigente del hombre, 6 de una ley qus en todo - -
tiempo puede ser derogada por su autor. 0 bien, deriva-
de un testamento cuyo autor ha fallecido §, por Gltimo,
puede ser también de un contrato". (J.Bonmnecase.~ Su-

“plemento.- Tomo II.~ . 133.).

En primer lugar diremos que no pusde ha—-
blarse de un derecho adquirido, porque la expectativa -
se funda solamente en un acto revocable. Por esta ra-
zbn, mientras la persona que ha hecho su testamento de
acusrdoc con una ley permansce en vida, una ley poste—
. rior puede neutralizar sus disposiciones testamentarias

y, de este modo, echar por tierra las esperanzas que -
puedieran tener los herederos instituidos o los legato-
rios. Bonnecase examina luego el caso de la gxpectati-
va que resulta de un testamento cuando el de Cujus ya -~
ha muerta., 8i la instituci6n 6 el legado son puras y -
simples es incuestionable que no debe hablarse de sxpeg
tativa, sino de derecho adguirido, Pero ; qué debe de-

cirse de la expesctativa que tiene un hersdero cuando el
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testador lo ha instituido condicionalmente? ; puede ha-
blarse de derecho adguirido si antes del cumplimiento -
de la condici6n el heredero muere 6 incurre en una inca
pacidad? ; Es posible que una segunda ley restringa —
las disposiciones contenidas en el testamento, mientras
la condicién se halla en sus penso? Merlin contesta ng
gativamente, a la vez sosteniendo que al morir el testa
dor, el instituido adquiere el derecho de heredar siem—

pre y cuando la condicibn se cumpla.

Esta misma soluci6n ofrece en relacibn -
con los derechos contractuales cuyo nacimiento depende
de que una condicién llegue a realizarse. Funda su te-
sis en que el vinculo engendrado por el negocio juridi-
co s6lo puede resolverse por la no realizacién de la ——.

condicién, y no de otra manera.

TESIS DE BAUDRY, LACANTINERIE Y HOUQUES-
FORTCADE: SOBRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.

La nocién de derecho adquirido no permang
ce inmutable & través de las doctrinas de los autores -
que hacen de ella €l eje en torno al cual giran sus - -
ideas sobre retroactividad. Prueba de lo expuesto es -

la definicidn que del derecho adquirido dan Baudry La—-
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cantinerie y Hougues - Fourcade.
El punto de partida de éstos autores es -

la distincién entre faculted legal y ejercicio de la —

misma. La facultad legel no ejercitada es una simple -
expectativa gue s8lo convierte en derecho adquirido en

virtud del ejercicic. "El ejercicio de la facultad le~
gal, gue en cierto modo materializase en ese acto que -
la traduce, ss constitutivo del derecho adquirido,. Y -
este nos perterece a partir de entonces, al punto de —
que una nueva ley no ggggé despojarnos del mismo sin pe
car de retroactiva, No hay dificultad alguna en compren
darlo, pues la ley se destruiria e si misma al privar =
de la obra gque ha permitido en el pasado, y ello con —
gran perjuicio de su autoridad personal y, en seguida,-
ge los intereses d¢ aguellos a quienes rige, ya que én-
tonces nada estable habria en la vida social, "( J.Bo~

necase .~ Suplement.— Tomo II,~- Pag. 131).

Cuando la nueva ley destruye o restringe-
una facultad no elercida durante la vigenciz de la antg
rior, la aplicacidn de*aquélla no pueds ser vista, sg—~-
gin 1los citados autores, comd retroactividad, porque, =
en su concepto, tal aplicacib6n a nadie perjudica. Por—

e jemplo dicen el derecho de propieded: La persona que
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adquiey. la propiedad de una cosa se encuentra faculta~
da, de acuerdo con la ley, para cesar, disfrutar y dis—
porer de ella; pero las facultadses legales que como prg
pietarios tiene, no se convierten en verdaderos derechos
adguiridos sino cuando su titular las ejercita, por lo-
cual, si una nueva ley las suprime 0 restringe, no incy
rre en el vicio de la retroactividad. 0De acuerdo con -
ld dicho se puesden distinguir las facultades legales —
ejercitadas durante le vigencia de la primera ley, de -
aguellas otras que el titular no hizo valer y que., =
por tanto, no llegaron a convertirse en derechos adqui-
ridos. Las ya ejercitados no pueden ser destruidas 6 =
modificadas por la ley nuegva: las otras en cambio, si-
pueden serlo, sin gque quepa hablar por ello de aplica—

cibn retroactiva,

CRITICA DE LA TESIS DE BRAUDY - LACANTINE
RET Y HOUQUES FOURCADE SOBRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS, -
" Esta dactrina desnaturaliza por completo la teoria —
clésice sobre los derechos adquiridos al hacer depender
la existencia de éstos, del ejercicio de las facultades
legales de las personas. Efectivamente que nada impide
distinguir los derechos, como meras consecugncias norma

tivas de la realizacién de un supuesto jurldico del - -
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gjercicio de los mismos que no 8s ya un derecho, sino -
un hecho. En realidad no se quiere decir que con las —
facultodes legales de una persona s0lo sg conviertan en
auténticos "derechos adquiridos" en virtud del ejerci—-
cio, Ya que el derecho no deriva de su ejercicio ni, ~
por consiguiente, puede depender de é1. Se pueden te—
ner derechos y no ejercitarlos, como también lec es te--
ner obligaciones y no cumplirlas. Hacer depender la -i
sxistencia de un derecho del hecho real de su ejercicio
resulta tan absurdo como pretender derivar del hechg —-

del cumplimiento la existencia de una obligacién (49).

Haciendo nuevamente mencitn del ejemplo -~
de la propiedad, diremos que las facultadss que la ley-
concede 8l duefio de una case son derechos adquiridos —
por €1 desde el momento en que se convierts en propieta
rio, aln cuando los ejercite posteriorments, 6 nunca —

llegue a ejercitarlos.

"Dicey es guien formula la teoria de —
los derechos adquiridos, por medio de la cual trata de
salvar el obstéculc gus impone el territorialismo ahso-

luto del derecho; diciendo que cuando el juez de un - =

.
(49).- Barcia Maynez Eduardo.- Obra Citada.= p.p. 390 -
392,
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pais reconoce un dereche edguirido, no se esta sometien
do a un legisledor extranjero, sino s6lo reconociendo —
que bajo la autoridad de una ley extranjera se ha adqui

rido un derecho que debe ser respetado’.

J. H. Beale, &s un continuador de las -
ideas internistas de la escuela Anglo~-Americana; - - =
quien dice: "Cuando un derecho ha sido creado por una -
ley, este mismo derecho deviene & se convierte en un he
cha y su existencia puede ser un factor, uno de los ele
mentos de un fendmeno 6 del acontecimiento al cual estae
misma ley u otra, cubordina la creacidn de un nuesvo dg
recho. Es decir, un derecho pueds ser modificado por -
laley gue lo ha creado 6 por otra ley compstente, a es—
te efecto que tenga autoridad sobre él, cuando el dere-~
cho no ha sido modificado por una de las leyes competen
tes a este efecto, este derecho tal como existe debe -
ser reconocido en todas partes, pues en el reconocimien

to no & hace més gue admitir la oxistencia de un hecho

(s0)".

Nuestra conclusitn es la siguiente: LA NO

(50) Romero del Prado Victor N. Derecho Internacional -
Internacional Privado, México.- 1961.- p.p. 418- -
a2z, | o : -
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CION EL RESPETD DE DERECHDS ADQUIRIDDS no es sino una -

de tantas consecuencias de derecho y habria que estable

cer reglas para cada una de las consecuenclas de dere—
cho, tales como: crear, transmitir, certificar, modifi
car, extinguir, etc., es decir, si una persona se casa—-
no va a perder ese estado por el hecho de trasladarse -
al extranjeroc, aunque en ocasiones si se llega al caso.
Largo tiempo ha transcurrido sin que se advierta la re-
cesidad de mdoptar ssta nocidn de los derechos adquiri~
dos, sin ella, no es posible asegurar en las relaciones
internacionales el reconocimiento de los derechos adqui

ridos.
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CAPITUL b v
FRAUDE A LA LEY
SUMARTIO: a) Concepto.- b) Su proble

matica.~ c) Su justificacién.

a).- CONCEPTO.- E1 fraude a la ley: "Es -

el remedio excepcional que impide la eplicacién de la -

norma juridica extranjera mas benigna, cuando artificio

samente se trata de evadir la imperatividad de la norma

Juridica macional”.

El fraude a la ley en Derecho internacio-
nal privado se dice: que surve cuando por la eplica- -
cién de una norma de Derecho Internacional Privado, se—
descubre que la conducta humana que la aprovecha, pre——
tende obtener el resultado prohibido de su norma aplica
ble {nacional), de esta manera, pasaremos a analizar el
caso tipico que tradicionalmente ha sido tratado por -
los estudiosos en esta materia: Pues bien; en el Dere-
cho italiano, cuando dos personas de naclonalidad ite--
liang decidian divorcierse, estas salian del territorio
italiano y pa~aban a la Ciudad de Fiume, Hungria; en =
donde se hacian adoptar por un hingaro para obtener de-
esta manera la nacionalidad hingara y asl poder acudir-

ante los tribunales de esa naci6n y obtener el divorcio;
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cuya sentencia hacian inscribir en el tribunal de su -
domicilio en Italia, después de éstos trémites, regresa
ban & su patrie y al pasar la frontera automéaticamente-
adquirian la nacionalidad italiana, desde luego que to~-

do esto pasb antes de la Primera Guerra Mundial de 1914.

Como se veréa, en este caso se han realiza
do actos legalmente permitidos y el Derecho sustantivo-
extranjero que se ha incorporado, ha sido con fundamen-
to en puntos de conexi6n gue expresamente sefalan las -
leyes italianas. Entendiéndose por puntos de conexifn;
la nacionalidad del "de cuyus", su domicilio, la situa-

ci6n del inmueble y la voluntad de las partes.

Para poder dejar claro lo anterior, dire-
mos que el acto por el cual los italianos abandonaban -
su pais, era reconocido por su derecha interno como 1i-~
cito, el ser adoptados por los hincaros y tramitar el - .
divorcio en Hungria, estaba reconocido por el Cédigo Ci
vil Italiano, que dispone que el estado y la capacidad

de las personas se rige por la ley nacional, siendo es—-

to el punto de comexibn necesario para que se incorpors
ra el Dereche sustantivo hingaro en la legislacidn ita-

liana y de esta manera por medio de fraude obterner un -
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resultado expresamente prohibido por la ley nacional. -
Asi, como inscribir la sentencia de divorcio, también -
e@s de Derecho Internacional Privado; su regreso a Ite-
lia y por este hecho adquirir nuevamente la nacionali--
dad italiana, esté regido por el Derecho interno del Eg

tado.

Ahora bien, diremos que el fraude a la -
ley en Derecho Intarnacional Privado; es una institu~—
cibn juridica recesaria para que gl juez deje de apli—-
car una norma de derecho extranjero que su Lég Fori ha
declarado competente en virtud de que ésta competencia-

fué obtenida por actos efectuados en fraude a la ley.

El fraude a la ley, es una nocién nueva,-
surgida con posterioridad a la teorie de la Califica- -
cién, al Orden Pablico y a la Remisi6n, Hay que dar -~

por supuesto que un individuo, fraudulentamente ha
conseguido colocarse en una situacidn tal, que puede ip
vocar las ventajas de una ley extranjera, a la cual nor

malmente no podria recurrir,

En efecto, como caso de fraude a la ley,-
de este tipo, precedido de sus elementos, es el de dos-

cbnyuges, gque por pertenecer a un pais donde no se admi

te el divorcio, g2 naturalizan y una vez logrado el di-
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varcio, invocan su nueva situacidn, principalmente del-
pais de su origen. Esto sucede, en los palses del cen-—
tro de Europa, principalmente; Espafia, Francia (hasta -
1884), Italia, Alemania, etc., peises en que el estado-
civil y capacidad de las personas, se rige por la ley -
nacional, o ssa por la Lex Patrise. El problema es el
siguiente: el estado civil y cpacidad de las personas—
estén reglamentados en una forma en unos pailses y otros
en otra forma; de agui, que para poder evadir la Lex -
Patriae, cambian de nacionalidad, lo cual no es un acto
sincero del suégfg, sino con el objeto de obtener la -
#plicacibn dé una ley més benigna, para producir unaeva

si6n de la nama juridica correspondiente; para esto, es —
necesario que la norma sea imperativa, que conserve sus
sancionas, no s6lo dentro de las fronteras de un Esta-—

do, sino proyecténdose méhs allé de ese Estado.

ELEMENTOS DEL FRAUDE A LA LEY EN EL DERE~
CHO INTERNACIONAL PRIVADQ.

a).~ Una ley extranjera més benigna que -
‘la ley nacional.

b).- Una ley nacional més rigurosa que la
ley extranjera.

c).~ Una ubicacién simulada de la persona
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bajo el amparc de la ley més benigna, o sea la ley ex—

tranjera, siendo ésta ubicacibn fraudulenta.

e dice gue existen varias teories para -
explicar los elementos constitutivos del fraude a la -

ley en Derecho Internacional Privado, siendo necesario-

para que los getos licitos llequen a obtener un resulta

do prohibido y que la intencitn de las pertes sea en-

caminadas a obtener el resultado contrario a la ley.

Como se observaré, en el pérrafo anterior
se desprenden dos elementos uno pbjetivo o sza el resul
tado legalmente prohibido y otro subjetivo o sea la in-

“tencibn en todos los actos para obtensr tal resultado,

En primer lugar, vemos que las partes, -
creyendo eludir a la ley, pero ﬁo siendo lo suficiente-
mente hébiles para defraudarla, logrando obtener dnica-
mente un resultado violatorio; siendo asi, en este caso
no estamos en presencia de un acto en fraude a la ley,-
a pesar de que existen los dos elementos, la intencidn-
fraudulenta de las partes y la violaci6n de la ley. Pe
ro la hipbtesis sobre la que opera la teoria del fraude
a la ley, o sea el hecho de gque log actos realizados -

sean tod@s‘permitidos por la norma juridica. Una segup
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da hipbtesis la encontramos cuando 21 acto internacio—
nalmente fraudulento no llega a aobtener una realizacién
prohibida por la ley. A pesar de la mala intencién de-
las partes en los actos realizados, no llegan a violar—
la ley, no estaremps o presencie de un scto en fraude-—
a la ley, si no ante un acto licito. En nuestra terce-
ra hipbtesis tensmos lo gque propiamente conocemos camo-
fraude a la ley, en la cual las partes con la intsncién
de viqku'la ley, llevan a cabo una serie(de actos permi
tidos para obtener el resultado que normalmente hubiers

gstado prohibide por la ley.

Luego entonces, es rnecasario para qua -—
axista el fraude a la ey en Derecho Internacional Pri-
vado, que las partes tengan la intencidn de violar la -
ley que ejecuten actos legalmente pesrmitidos por los -
cuales pueden invocar la aplicecibn de una ley extranjg

ra y asi obtener un resultado prohibido por la Lex Fori.

"Los internacionalistas que han incorpora
do a su sistema conflictual la doctrina del fraus le-
gis difieren considerablemente en sus opiniones, tantg
acerca de la necesidad de un elemento intencional - -
para gque entre en juego esta excepcifn a la ley sxtran-

jera como en lo gue afecta al &mbito de esta excepcién-
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y a su naturaleza juridica, sobre todo respecto a su =
delimitacidin con las noclones d2 abuso de derecho y de—
orden pGblico. Examinemos separadamente cada uno de es

tos aspectos de la teoria del fraude.

La concepcibn subjetiva y la objetiva del
fraude a la ley.~ Para la mayor parte de loy defenso-—
res de la excepcibn de fraude, su aplicacidn supone la
sancién de una intencidn de guebrantar la ley mediante-
un procedimisnto indirecto, congistente, en el &mbitc -
del Derecho Internacional Privado, en la creacifn arti

ficiosa de un punto de conexifn nuevo. Frente a esta -

tesis, sostienen los partidarios de la teorias objetiva-—
que puede apreciarse el fraude siempre que existan una-
serie de elementos, entre los cuales no figura el agni—
mus de eludir la ley quebrantada. Esta dltima postura
es la predominante entre los civilistas (Regelsberger,-
Coviello, Ferrara, Pérez y Alguer, Castén), cuyas ideas
recoge el Profesor Castro Brave, impugnando la tesis =
subjetiva por las sigulentes razones, que estima deci-

sivas:

a).- "Que el fin dnico de la doctrina del
fraude es la defensa del cumplimiento de las leyes, no-~

la represibén del buen orden o de la intencibn maliciosa,
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del que se encargan otras instituciones.

b).— Que la malicia en el fraude & la -
ley, sOlo puede afirmarse (si no seria mero ejercicio -
de la litre actividad de la persona) cuando haya un prg
vio deber de respetar la ley; pero entonces, porqué se

h& de defender la organizaci6n juridice contra el ata—

que intencionado y no contra el ignorente?,

c).~ La dificultad casi insuperable de =
probar la intencidn maliciosa y la insuficiencia e ine-

xactitud de hablar de una intencién "no seria",

La doctrina combatida, afade Castro Bra-
vao, tiene que acudir a la ficcibn de que el acto de que
se trata no se quiere seriamente, gue se presume la ma-—
licia, pués sblo por ella se explica el acto. En la -
mayor parte de los casos se ha querido seriamente el rg
sultado gue se obtiene, y hasta muchas Qeces el procedi
miento que se utiliza; por ejemplo, nacionalizacién de~
finitiva por simpatias hacia el pais cuya lsgislacién -
le permite disponer arbitrariemente de los bienss de su
mujer, no se propone violar ninguna ley, sino obtener -
un resultado pare cuya consecucién se sigue el camino -

més eficaz. Pero en todo caso hay un acto que contradi
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ce, en su realizacidén o en su resultado préctico, 1la -
finalidad de una ley, y ello es lo que se condena y cu—
ya persecucibn se busca con el concepto de fraude a la

ley,

Es explicable ésta eliminaci6n del elemen
to subjetivo para la sancibn de las violaciones indi-—
rectas de la ley en Derecho Internc, en el que también—
al agere contrae legem constituye accibdn antijuridica he
cha abstraccién de la culpabilidad de la gente, pero, -
por otra parte, supone siempre la viclacibn abierta del
precepto legal constitutivo del 6rden plblico interro.
En los conflictos de leyss, por el contrario, la viola-
cibn de una norma material del foro de abscluta impera—
tividad, esté realizada mediante procedimientos direc--
tos 6 indirectos, esncuentra siempre como barrera a la -
validez de los actos realizados en pals extranjero la —

excepcitén de orden pGblico".

Por ésta razbn, la mayor parte de los ju—
ristas que admiten el fraus legis como excepcidn espe-
cial en los conflictos derleyes lo limitan a las infrac
ciones indirectas de carécter intensional, eliminando =
asi del Derecho Internacional Privado lo gue Ligeropou—

lo y Aulagnom llaman la "paradoja del fraude a la ley",



206
aceptando una postura subjetiva ante el problema.

Paradoja mayor todavia es la que Arminjon
"observa en algunas decisiones jurisprudenciales, que -
tanto acentlhan en éste el alpmento subjetivo, gque llg——
gan a prescindir del objetivo, es decir, de una auténti
ca violacién indirecta de una regla imperativa del orde

namiento material del fora".

Frente a ésta concepcibén unilateral tiene
gentido hablar, como hace el Profesor Yanguas Messig",-
de una teoria mixta, diferente de las dos extremas gb-
Jetiva y subjetiva, que requiere para la existencia -
del fraus legis en Derscho Internacional Privado los =
dos elementos,.corpus y animus, esto es, la efectiva —
realizacibn dg actos aisladamente vélidos, pero que, en
su conjunto, llevan a un resultado absolutamente prohi-
bido por el legislador, y la intenci6n manifiesta del -
agente, refugiéndose tras el texto de la ley para vio—

larla en su espiritu.

La admisién de ambos elementos, objetivo-
y subjetivo, en la nocidn de fraude no prejuzga la rela
cibtn entre ellos, que puede ir desde 1la exigencia de -

una prueba plena del elsmento intencional hasta la pre
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suncibn del mismo, una vez que est& comprobada la exis-

tencia del hecho material de la infraccién de una norma

imperativa por caminos indirectos".

Para Aguilar Navarro, "tal fuerza fisme este elemento -
objetivo, que en torno de él debe orientarse e~iniciar-
2 la pesguisa gque habré de conducir al juez a com—-—
probar la existencia del elemento subjstivo: la inten-
cibn", Facilmente se comprenden las dificultades que ha
de suponer la indagacibn de la referida intencién, lo -
gue lleva consigo uno de los mayores inconvenientes de

la recepcibn en Derecho internacional privado de la -~ -
teoria del fraus legis, &l menos en la forma en gue es—-

entendida por las doctrinas subjetiva y mixta,

Ambito en que opera la excepcifn del fray
de a la ley.- Tampoco en este particular reina avenen—
cia entre los juristas gue utilizen esta excepcibn, -
Son muchos los juristas que piensan que tal excepcibn -
s inaplicable en el campo en gue opera la autonemia de
1la voluntad. Uno de los més encarnizados impugnadores—
de la cencepeidn tradicional de ésta en los conflictos-

n

de leyes, es Caleb, guien sostiene que la finalidad-

del fraus leais, en cuantn a excepcidn a la aplicacibn-
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de lemyes extranjeras, es mantener la imperatividad de -
las que en el ordenamiento del foro poseen este caréc—
ter: Por definicidn quedard excluido el empleo de la —
excepcién en los supuestos en que las leyes que hayan —
sido eludidas sean de aguellas que solamente rigen en -
Derecho interno o falta de un pacto en contrario". En-
anflogo sentido se manifiestan Batiffol y Aguilar Navea—
rro,

Arminjon, "es partidario de eplicar la --
excepcibén de fraude en los supuestos de actos realiza—
dos en el extranjero al amparo de la regla Locus regit-
8ctum y de la autonomia de la voluntad, en cuanto a su-
forma y fondo respectivamente, considera falsas eplica-
ciones de la teoria del fraude las que se han hecho en-
relacién a los cambios de nacionalidad o ds domicilio,-
mutaciones que tienen su origen en aspiraciones de intgﬁ
rés particular y cuyos efectos solo pueden ser conside-
rados ilicitos en cuanto lesionen los derechos de un —

contratante o de un teirszru,

Por el contrario, otros juristas prescin=-
den de estas diferenciaciormes por razdn de la materia,=-
y a@stiman oponible la excepcibén de fraude a todos los -

supuestos en que alguien se ha procurado la conexifn —
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con una ley extranjera para eludir la propia. A través
de las diferentes fases por que han atravesado sus = =
ideas, asi Niboyet, fué el mls caracterizado defensor -~
de esta tesis, en la que la Gnica limitacién a la extep
sibn del fraus leqis, aparte la exigencia como elemento
subjetivo del &nimo de defraudar, es el carbcter subsi-

diario de su aplicacion.

Desde otro punto de vista,es objeto dedeba
te silos tribunales de cada pais pueden oporer la expogl
cibn de fraude, ademés de los actos realizados en eva—
si6n de ls ley del foro, & los que hayan tenido por ob-
jeto eludir una ley extranjera. Ligeropoulo y Aulagnon
"creen en que el fraude a ésta no pusde ser sanciona—
do ds plano, pues hacerlo supondria habsr alcanzado una
solidaridad entre los diferentes paises, que solo exis~
te en un estardo embrionario, y que solamente en aplica-
cién de otros principios podrén ser sancionados algunos
supuestos excepciocnales de violacién fraudelenta de lg
yes extranjeras: asi ocurre cuando, sin necesidad de -
acudir a la excepcibn de fraude, la maniobra en que és-
te ¢onsiste tropieza con una regla de conflicto que de-
clara asplicable una ley material diferente de la busca-

da por las partes, o cuando la ley defraudada ha sido -
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una tercera, diferente de la del pais cuya conexién han
buscado las partes y de la del foro pero inspirada en =
idémticos principios morales a los de ésta; tal seria
el caso de una naturalizaci6n de italianos, seguida de-
su divorcio, en Francia desds el éngulo visual de un —
tribunal espafiol: si éste no reconocia aquel divorcio,-
no seria en virtud de la excepcién de fraude a la ley -
italiana, sino con fundamento en el orden pGblico espa-
fiol",

En la pra&ctica, salvo estos casos excep—
cionales en los gue no interviens la excepcibn de frau-
de, los tribunales no suslen sancionar las eveciones a-
la ley extranjera. Besulta muy expresivo lo acontecido
en Francias, en la que, despue$ del restablecimiento --
del divorcio vincular de 1884, se han producido natura-
lizeciones de extranjeros procedentes de paises en los-
gue el matrimonio era indisoluble: en el asunto Ferrari,
una francesa de origen, italiana por matrimonio, recupg
rf su primitiva nacionalidad, logrando por este medio -
la obtencién del divorcio (seatencia de la "Cour de Ca

ssation", de 6 de julio de 1922) .

Mas curioso todavia es, en este sentidd,

otro fallo de la "Chambre de Requétes" de la misma - -

et e et
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"Cour de Cassation" deParis (8 de junio de 1821), " en—
8l gue se trataba del cembio de la nacionalidad rumana-
por la francesa, que una madre soltera logrd para su hi
ja durante la tramitacién de un pleito de investigacidn
de la paternidad contre un demandado francés; aunque la
intencitn de la actore era evidentemente la de sustrasp
s8 a la ley rumana, contraria a la declaracién judicial
de paternidad, para acogerse a la francesa, el tribunal
dié lugar a su pretensitn, no tomando en consideracian-

la excepcién de fraude",

Fundamento de la invalidaci6tn del acto ~-
fraudulento.- Consecugncia de que la mayor parte de los
sistemas conflictuales no formulen expresamente la re--
sefva del fraude a la ley frente a la apliceacidén de le~
gislaciones extranjeras ordenada por la norma de con- -~
flicto o contra la validez de las situaciores juridicas
alcanzadas bajo la proteccidn de éstas legislaciones, -
es la necesidad en que se ven los juristas tebricos par
tidarios de la anulacibn de los referidos actos de bus-
car un fundamento para la similitud de este resultado -
con el carfeter licito gue separadamente revisten cada
uno de los actos integrantes de la Operacién fraudalen-

ta.
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Una solucion a dste problema es la de con

siderar comprendida la invalidez de los actos in frau--—

S 1

dem legis dentro del precepto que en cada ordenamiento-
juridico declara nulos los actos contrarios a la ley, -
interpretecidn extensiva o analdgica que en muchas pai-
s2s s2 robustecen por decisiomes jurisprudenciales, que
en el &mbito del Derecho interno sguiparan en consecuen
cia a las violaciones directas e indirectas de sus le—

yes imperativas,

Tembién es posible conectar la anomalia -
existente en 8l acto fraudulento con la idea de causa -
ilicita: en la Gltima etapa de su vida, al profesor Ni-
boyet s incliné a ésta tesis, "explicando que, aunque
el Cédigo de Napoledn no habla de la ilicitud de la —
causa mas que al tratar de los contratos, en realidad -
e@s aplicable éste concepto a toda clase de institucio—-
nes juridices. Oentro de los conflictos de leyes, el -
individuo que por ejemplo, cambia de domicilio para po-
der realizar un acto que le estaba prohibido, utiliza -~

un medio licito, pero con una motivacidn antijuridica".

Frentes a ésta equiparacidn entre el frau-
de'a la ley a la causa ilicita, h& dicho Maury que, "“si

bién es exacta que los convenios licitos cuyo fin es —-
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preparar o consumar un fraude son susceptibles de anulg
cibn por su cuasa ilicita, y ain admitiendo que la teo-
ria de la causa pueda ser apliceda a todus los actos ju
ridicos, es imposible extsnderla a los hechos puramente
materiales, tal como el viaje @ un pais para realizar -
un acto en la forma en &1 vigente, o el desplasamiento~
de un bien mueble para cambiar su régimen. La teoria de
la causa ilicita no explice, por consiguiente, més que-
la anulacién de algunos actos realizados en fraude a la
ley y, por otra parte, su consecuencia en éste terrenc-
seria invalidar nd sblo el acto realizado después dsl-
cambio del punto de conexién, sino también el que dié -
lugar a éste cambio, consecuencie a la gue no llegan -
los tribunales que han aplicado la excepcidn de fraude,

ni los juristas tedricos partidarios de la misma",

Maury, “sostiene que la nocifn de fraude=
debe ser conectada con la de abuso de derecho. E1 indi
viduo gue posse la facultad de cambiar su nacionalidad—
puede ejercitarla de un modo normal, pero puede también
abusar de éste dorecho cuando se sirve Unicamente de €1
para gscapar a le ley del pais en uut se encuentra nor-—
malmente, Por otra parte, agrega el profesor de Toulo-

s2, salvo las concesiones gue se hagan a la autonomia -
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de la voluntad en materia de conflicto de leyes, la le-
gislacion aplicable a una relacidn juridice no depende-
de la voluntad de las partes, sino que est& determinada
por elementos objetivos, tales como el lugar de celebra
cién de un acto, la nacionalided de las partes, etc, —-—
Sin duda, éstos elementos reguladores estédn en cierta-
medida, sometidos e le voluntad, pero para que el Dere-
cho conflictual conserve su carcter impsrativo es impg
sible admitir que los individuos puedan hacer variar ég
tos elementos en la intencibn de cambiar la ley compe—-—

tenta".

Evidentemente los conceptos de fraude a -
la ley y abuso de derecho se encuentran estrechamente -~
emparentadcs entre si, como ambos lo estén con el de ——
"desviacidn de poder", slavorado en varios paises por -~
la jurisprudencia contenciosa adminiztretiva. Pero no-
parece gue aclare mucho al concepto del fraus leqis ni-
constituye una justificacién de su uso como excepcidn -
a la aplicacién de las leyes extranjeras, una nocién my
cho més imprecisa técnicamente como es la de abuso da -~
derecho, Es ademés dificil precisar la delimitacién en-
tre éste y el frauds a la ley: En la teoria gque hace --

requisito esenciel del fraude el elemsnto intensional,-
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8l abusc de derecho puede diferenciarse de aquél Ffunda-
menténdolo de una manera objetiva, como hace Yenguas, -
al declarar que " existe otra linea divisoria més incon
fundible entre ambos conceptos, y es gque el abuso de de
recho, segun la doctrina corriente y admitida, se ha de
medir con un criterio puramente objetive, lo que en - -
cierto mudo le aseme ja a la concepcidn clésica, y le ——
aparta de le concepcion posclésica y moderna, que re- -
.quiere el elemento intencional para la existencia de ——

fraude en Derecho Irneternaciona Privado",

Este punto de vista, llevado a sus Ulti--
mas consecuencias, conduciria a plantear un problema de
dificil solucién para los defensores de la teoria subje
tiva del fraude, & saber si en el supuesto de que el -
cambioc de punto de conexitn se haya realizado claramen-
te por méviles diferentes al de defraudar la ley abandg
nada podria ser anulado el acto posterior a ella con —-
fundamento en el abuso de derecho producido. Una solu-—
cion afirmativa equivaldria a la postura objetiva ante-
@l problema del fraude, mientras que la negativa deja—-

ria wun abuso de derecho sin sancidn.

Més dificil todavia es la separaci6n en——

tre los conceptos de abuso y de fraude para quienes -
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configuran este (Gltimo de una manera objetiva, Asi, el—-
profesor Castro Brave, partidario de esta postura, "ha-
lla la distincibn en que el abuso de derecho esté cons
tituido por el mal uso de un derecho subjetivo debiéndg
s2 partir para su determinacién de la naturaleza concre
te de este derecho, mientras que en el fraude se abusa

del Derecho objetivo, y hay que examinar, para compro—-
bar su existencia, la situacibn objetiva creada en el -

ordenamiento juridico por el acto".

La diferenciacién es clara, pero algo ar—
tificial la distincién en que se basa entre abuso del -
Derecho objetivo y del subjetivo, puesto que unc y otro
son aspectos inseparables de una realidad: el que abusa
de un derecho subjetivo, es decir, de una facultad con-
ferida por una norma, traspasa también unos limites se-
fialados por 8l espiritu o la finalidad de ésta, y reci-
procamente las Onicas normas que parmiten el abuso de -
las facultades gue confisren son las que establecen de-
rechos subjetivos, en la acepcibén mas amplis de este -

término.

Para una invalidacién de los actos fraudy
lentos, "“es cusceptible también de penserse con funda=—

mento en la excepcidn de Grden POblico cuando dichos ——
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actos hayan sido realizados en pais extranjero. Todo de
pendera del alcance que la excepcién de orden pablico -
en cada sistema conflictual, tanto en virtud de le doc-
trina jurisprudencial sentada en su aplicacién como de~
la férmula en que la norma de conflicto escrita expresa

la reserva frente a la eplicacién de leyes extranjeras—
contradictorias con principios de orden religioso, mo--

ral o econdmico vigentes en cada peis".

Asi, tenemos por ejemplo, el articulo 30
de la Ley de introduccidn al Codigo Civil alemén hace -
entrar en su formula de cléusula general de reserva, cg
mo inaplicables por los tribunales del Reich, las leyss
gxtranjeras contrarias a la finalidad de una ley alema—~
na, 2n cuya amplia categoria estén conprendidas aguellas
disposicibnes lggales que han hbacho posible el acto pa-
ra cuye realizacién fueron aludidas las leyes alemanas.
Esta consideracibn explica que la mayor parte de los -~
Juristas alsmanes que han tratado del fraude & la ley~

1o consideren comprendido dentro del orden plblico.

Ahora bien, la conexi6n entre este y el -
fraude a la ley posee, ademés, otro fundamento: en la -
mayor parte de los sistemas conflictuales, aparte de la

excepcion de orden muy diferente que en algunos supone
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1s admisitn expresa del reenvio a lda aplicacidn de una-
ley extranjera, para los supuestos en que esta aplicae-
cidn esté ordenada por sus propias reglas de conflic~ -
to, no existe otra limitecidn que la sefalada por la --—
excrpcibn de orden plblica. En tel supuesto, el juez ~-—
que niegue validez al acto fravdulento cumplido gl am~-
paro de una ley extranjera no puede substreerse & la —
alternativa de basar su denegacidn en el orden pGbli——
CO O crear una nueva excepclén, no establecids por su -
legislador al sistema conflictual que dictdb. La pri- -
mera posibilidad resulta mis satisfactoria que la primg
ra, sobre todo en el caso de que el resultado consegui-
do, ademés de ser contrario a una ley imperativa del fg
fo, resulte incompatible con los principios morales re-

putados en aquel pais como gsenciales,

En caso contrario, "si el acto realizado,
aungue opuesto a una ley imperativa, no lo es a los re—
feridos principios morales y excede de los limites de -
la excepcibn de orden piblico, su invalidacidén supone -
tan solo unarsancién a la maniobra efectuada por los ip

- teresado=, sancifn que tan solo tiene sentido cuando -
en ella existe un elemento intencional, que es el Gnico

motive por el que puede oponerse una excepcibn a la - -
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aplicacidn de una ley extranjsva en supuestos en que -

ésta no quebrante el orden piblico del pais del foro.

Es este el sentido en gue gran parte de la doctrina -
francesa contemporénea, con Niboyst al frente, asigna a
la excepcion de fraude a la ley un papel subsidiario, -
es. decir, entrar en juego como Gltimo reiedio para la-
no aplicacién directa o indirecta de una ley axtranjera,
que ha salvado ya, entre otros escollos, el de la excep

cién de orden pablico" (51).

b).- SU PROBLEMATICA,- Los partidarios -
del fraude a la ley en Derecho Internacional Privado lo
consideran una institucién especial y sostienen gque se-
debe aplicar siempre la ley nacional que se tratd de -—
eludir y los actos que se efectuaron, con objeto de vig

lar las lex fori deben ser sancionados con la nulidad,

Al otro extremo los impugnadores de la --
existencia del fraude a la ley como una institucion ju-—
ridica especial sostieren que las reglas de Derecho In-

ternacional Privado deben acatarse aln cuando su aplicag

(51) Enciclopedia Juridica Omeba,- Editorial Bibliogra-

fica Argentina.-Buenos Aires.- 1960.- Tomo XII.- p.
p.— 153~ 156.
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cibén se haya obtendio por medios fraudulentos y nunca -
se puede sanclonar a la persona, porque la Lex Fori vig

lada ha dejado de ser apliceble.

De ésta manera, tenemos que los defenso--
res del fraude a la ley como institucidn especial fundg

mentan su posicibn asi:

a).— El antiguo adagio "Fraus omnis co- -

rrumpit".

b).- Todo orden juridico exige que se san
ciore el fraude cometido @ sus disposiciones, porgue la
autoridad de las normas juridicas disminuiré& considera-
blemente si los ciudadanos pudiesen sustraerse a las =
disposiciones legales vigentes en un Estado aprovechén-
dose del Derscho Internacional Privado y de la diversi-
dad de las legislacionegs internas toda vez que el recg
nocer a los ciudadanos el derecho de provocar artificig
samente las circunstancias necesarias para que se apli-
que la norma de Derecho Internacional Privado, de jando-
de existir las leyes de orden piblico y adquiriendo to-
das las disposicones lenales el caréacter de facultati--—
vas,

c).~ Por medio del fraude a la ley se ob-

tiens un fin distinto al gue @2 ha tenido presente al -
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legislar las normas de Oerecho Internacional Privado, -
es asi, como el fraude a la ley puede confundirse con -
la figura juridica conocida como abuso del derecho, con
sistente en la facultad que tienen las personas para ad
guirir una nacionalidad, un domicilio, etc. ésta facul~
tad es ejercitada de una marera anormal, porque va en —
contra de la finalidad gque el legislador ha tendio en -
cuenta para dictar la norma de Derecho Internacional —-
. Privado. ‘ e

Por otro lado los impugnadores de la ins=—

titucibén especial fundementan lo siguiente:

a).~- La libertad que toda persona tiene -
para elegir la legislacién gue le sea més favorable, a-
sus intereses, y que puede obtener de manera directa y-
subjetiva cuando se apoya en el principio de la asutono-
mia de la voluntad o indirectamente, cuando se realiza-
la circunstancia objetiva de la cual depende la aplica-
cibn de la legislacidn extranjera deseada. Estp acto ~
de acogerse a los beneficios de una nu;;é‘de Derecho In
ternacional Privado, pues es perfectamente licito; y el
gue lo hace elercita un derecho, por consiguiente no —

vicla la ley gque se supone eludida, si no, tedo lo con-

trario d& cumplimiento a sus preceptos de Derecho in~—
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ternacional privado gue la declaran inaplicable y gque,-
con la sola condicibén de que se cumplan tales o cuales—
requisitos, obtiere la splicacidn de una ley extranjera

que s ha incorporado a la ley nacional.

b).- La aceptacidn de la institucién del-
fraude a la ley en Derecho internaclonal privado obliga
ria a investigar en cada caso particular cual ha sido—
la intencién del autor del acto, por las razones o mbvi
les gque ha tenido para cambiar de nacionalidad, domici-
lio, etc, todas ellas circunstancias subjetivas muy di

ficiles de comprobar.

c).- La nocién del orden pGblico, es suma
mente amplia y autorize a los jueces para no aplicar la
lay extranjera gque resulta competentes, en virtud ds ha-
bar obtenido el punto de conexién de una manera fraudu-
lenta, y se substituye por la lex Fori una vez que la -
aplicacién de la primera o sea la norma de Derecho in—
ternacional privado produciria un resultedo ilegal con-
trario a la Lex Fori, por lo cual que es necesario san—
cionar los actos hechos en fraude a la ley, mediante el
parémetro de orden péblico sin necesided de crear una -

institucién juridica especial.
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NATURALEZA JURDICA DEL FRAUDE A LA LEY,

"Los autorps no estln de acusrdo acerca —
de la naturaleza juridica del freude a la ley. Asignén—
dole diferentes papeles, que se explican en forma dig——

tinta.

a}.— Doctrina que rechaza la nocitn del —
fraude.~ Para algunos autores, el fraude a la ley, no —
existe en Derecho internacional privado. Asi, cuando —
dos individuos piden que se les aplique su ley nacio—
nal, por sjemplo: dos espafinles que se han naturalizado
en Franciam, quieren estar sometirdos a su ley nacional ,~
no cbstante ser ya franceses; el jusz espafol no tiere~
para que buscar los mbviles, las intenciones por las —
cuales han querido hacerse franceses;ésta cuestién no -
le interesa, Esos individuos, ; Son franceses,0 no?. -
En el primer caso, la ley competente para el divorcio -
es la ley francesa; y si el divorcio lo han obtenido en
Francia, el juez espafiol tiene que reconocerlo. De mo-
do que, conforme a ésta opinidén, no hay que tener en —
cuenta para nada las razones por las cuales los intere—
sados han podido llegar a invocar cierta ley; lo que se
trata de saber es si, juridicamente, pueden invocarla.—

Y es evidente, desde luego, que un Franbés puede, en dg
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recho, invocar la ley francesa; un espanol, la ley espa
finla.

Es decir, en ésta doctrina para algunos -
autores no existe el fraude a la ey en Dervcho interna
cional privado y nos dicen gue cuando el individuo se -
coloca dentro del supuesto de una norma juridica extran
jera, lo hace porque tierme ciertas intencicnes, y siem—
pre hay un movil, y esas intenciones deben ser irrele—-—
vantes para el derecho, pues el puede recibir los bene-
ficios de su nueva condicidn. Por tanto ésta doctrina
rachaza la nocidn de fraude a la ley y considera que no
debe producir ningln efecto, por lo consiguiente debe -

sliminarse esa nocitn.

b).~ Doctrina que admite parcialmente la-
nocién de fraude a la ley. Frente a ésta teoria, gque -
"glimina con&letamante del Derecho internacional privado
la nocibn del fraude a la ley,surge otra teoria que ad-
mite la nocibn en cuestion, pero solamente para los con
Ltratos, y la forma de los gctos, rechazéndola, por el -
contrario, en todas las hipbtesis de cambio de naciona-
1idad. Cuando se cambia de nacionalidad es por algo, a
no ser que se trate de un hecho absurdo. Hay siempre,-

por lo tanto, un interés; de no haberlo, s conservaria
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la anterior nacionalidad.

i

Para al cambio de nacionalidad, no necesa
riamente, puede ser de orden matrimonial o familiar, si
no gue puede haber otros motivos, y hasta para santar -
el principio, de que la razén primordial es la de rela-
cignarse, desde el punto de vista politice, con un nue~-
vo estado; y si, después de eso hay que quedar sometido
8 leyes muevas, esto no es mls gue una consecuencia; -—-
por lo general, si se pretende llegar a ser ciudadano -
de un nuevo estado, es mls bien por razones de orden ng

tural y sentimental.

¢).- Opinidn de Niboyet.~ "La nocidn de-~
fraude a la ley debe aplicarse a todos aquellos casos -
da cuslquier clase que sean, 2n que un individuo pueda—
invocar una ley extranjera una vez realizado el fraude-
sea cualquiera la materia a que se refiere". Surgiendo-
de ésta manera un remedio para no aplicar la ley extran

Jera gue normalmente debiera intervenir.

La legislacidn francesa, apoyéndose en un

antiguo aforismo: " Frausomnia corrumpit", ha sentado -

la tesis de toda exclusidn fraudulenta de su precepto -
juridico sobre la base de una conexiftn con el Derecho -

extranjero es ineficaz. Por lo consiguiente en todo ca
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50 dabe aplicarse, el precepto que se tratd de eludir.

La noci6n del fraude a la ley es un paré-
metro en Derecho internacional privedo, mediante el - -
cual, la ley pueda conservar su caracter imperativo, dér
biendo ser sancionado por el juez una vez que las par——

tes se han sometido fraudulentementes a una nueva ley.

Para Niboyet, el fraude a la ley, debe -
funcionar plenamente en gran cantidad de aspsctos, por-

que es_un remedio excepcional gue permite conservar el-

imperio de una ley v su sancidén para aguellos casgs en-
gue deje de ser splicable & una relaicon juridica, — -.

cuando un sujeto se somete a una ley més benigna y eva-

de la splicacifn de la ley més rigurosa.

Con bass en este criterio, analizamos la-
siguiente posibilidad: Si un matrimonio espafiol, se na—
turalizan franceses, no con el fin de vincular al Esta
do francés, sino para resolver un problema de caracter—
familiar, su objetivc es obtener el divorcio, debe pues
sar fraudulenta ésta conducta; en cambio otro matrimo—
nio sin fraude se naturaliza francés y goza de todos —

los derectos que le conceden las leyes de ase pais.

Como s2 verd, el problema esté en damog-——
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trar la intencibn de los sujetos, esto es el subjetivig

mo, 0 sega un elemento de carfcter internc.

Otros casos que se presentan en fraude a-

la ley; son los siguientes:

PRIMER CAS0,~- "La cuestitn de las natura-—
lizaciones fraudulentas.,
En Europa traténdose del estado y capaci-

dad de las personas, =2 aplica la Lex Patriese.

CASD BAUFFREMONT .~ En Francia no existia~
el divorcio vincular hasta 1884, en cambio en Alemania,
si existia dicha institucidn; pues bien, la princesa -
de Bauffremont estaba casada con un oficial francéds, —-
ella también desde luego que era francesa, pero en el -
mes de mayo de 1875, la princesa s naturalizé alemana
y en virtud de su nueva nacionalidad, invocd su legis——
lacibn naecional y en el mes de octubre del mismo afio, -
ya estaba divorciada, y, poco después se casaba con un-
principe rumano el principe Bibesco y en virtud de éste
matrimonio, adgquirié la nacionalidad rumana; pero regrg
50 la princesa a Francia y ahi, se encontrd con que te-
nia dos esposos, pero ya antes en el Tribunal del Sena,
se habia demandado primero la nulidad de ese divorcio -

en Alemania, luego la nulidad de matrimonio con el - -
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principe rumano y asi, ol Tribunal de Sancién admitid -
la nulidad de dicho matrimonio cometido en fraude a la-
ley (es de hacer notar que cuando se trata de naciona—
les franceses, los tribunales en ese pals, siempre re—-
suelven a favor de Francia, asi en éste caso, resolvie-

ron a favor del marido).

Lusgo, es notarse la falta de imparciali-~

dad hacia los slementos francesaes,

SEGUNDO CASC,~ Cambios fraudulentos de dg

micilio:

En Normandia no se permitia el matrimonio
bajo sl rdgimen de sociedad conyugal, y los nacionales—
para evitar la aplicacién de dicha disposici6én, ihan a-
domiciliar a Paris; después regresaban a Normandia ya -
casados bajo el régimen de socieded conyugal, esto fué—
declarado como fraude a las leyas de Normandia, puasto-
que si no fuera asi, no habria la situacién de regreso=

a dicho pais,

TEACER CAS0,- Cambio fraudulento de reli-
gibn:

Sa trata de un cambio de religién en Si-~

ria, con gl fin de escapar a las consscuencias civiles-
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de una ley, el estado perscnal en ese pals, depende da-
las creencias religosas, y asi, un individuo de la sec
ta maronita, cristiano por ser unag rama de dicha reli-—
gién fué demandado por alimentos, este individuo se hi-
zo musulmén para evadir el pago de los alimentos, el —-
Tribunal sirio determind que se consideraba un fraude a

la ley y por tanto condend al pago de alimentos al sujg

to.

CUARTO CAS0,~ Forma de los actos:

Hay regiones muy rigurosas para la celg—
"hracién de determinados actos, por ello algunas perso--—
nas gque guerian celebrar cierto acto, se trasladaban a -

otro lugar y lo efectuaban en mejores condiciores" (s2).

Asi durante los afios cuarentas, en el Dig
trito Federal, se estableci6 un impuesto a los articu-—
los de lujo y en poblaciones circunvecinas no esstaba eg
tablecido tal impuesto, asl que era frecuente que en ——
Tlalnepantla, Edo. de México, en la plaza pGblica en —
aparadores se exhibian abrigos de pieles finas, lo - =
cual demostraba que los habitentes de la Ciudad de Méxi

co se trasladaban a 2sa poblacidn para efectuar compras
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de articulos de lujo y asi evadir de éste modo los im~
puestos, Actualmente éste mismo caso lo vemos, con las—
empresas industriales, que para evadir el impuesto co-—
rrespondiente a la Ciuwdad de México, se han trasladado-
a los limites entre el Distrito Federal y el Estado de-

México,

"Tan numerosos juristag gue insertan en -
su doctrina conflictual la excepcitn de fraude a la ley,
son los que prescinden deliberademente de ella, razonan
do su postura desde los més variados puntos de vista. -
No es que quienes asi piensan consideren que debe preva
lecer todo género de.hahilidosas combinaciones para susg
traerse al imperio de una determinada ley, sino qus es—
timan que el Derecho posee otros remedios para llegar-
al mismo resultado, en los casos en que resulta justifi
cada la inaplicacién de una ley extranjera o el descong
cimiento de los efectos juridicos de una situaci6n crea
da bajo su tutela, especialmente la excepcibn de Orden—-

pobliico.

Con anterioridad a la construccién contem
porénea de la teoria del fraude, por obra especialmente
de tres juristas franceses: Arminjon, Caleb y Niboyet,-~

su aplicacibn a los conflictos de leyes fué impugnada,-
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gntre otros, por Travers y Weiss, quienes podian ampa—
rarse en la autoridad de Savigny y de Von Bar., Entre -
los autores més recientes, son adversarios de la mencig

nada teorie Perroud, lepaulle y Niederer.

Asi Perrouri, "tomaba como punto de parti-
da el hecho de la nd aplicaci6n de la excepci6n de frau
de en las decisiones de los tribunales de Casecién de -
Viena y de Turin, es decir, de dos paises en los que -
gl matrimonio es indisoluble, en supuestos de divorcias
obtenidos en 8l extranjsro por s(bditos austriacos g ——
italianos naturalizados en otro pais, a la vez que la -
eplicacién decreciente de la excepcidn de frauds por —
los mismos tribunales franceses y aplicaba estos fendmeg
nos por la dificulted de obligar al juez a escrutar la-
voluntad de los supusstos defraudadores, por el elsmen—
to de erbitrariedad, contrario a la: seguridad juridica,
gue introduce la idea de fraude a la ley y sobre todo -
por la falta de l6gica que supone no reconocer los efeg
tos de un matrimonio, un divorcio o un testamento que-
se supore fraudulento, y no extender la invalidacidn —-
al cambio de punto de conexibn que permitid realizar —

aquel acto".

Ni siquiera, en opinién de Perroud, es ad
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misible le distincidn de Ripert “entre la facultad gue~
normal-mente posee cada individuo de esquivar las lg~ -
yes imperativas que le conciernen, s6lo excluida en el-
caso de que éstas leyes sancionen cbligaciones mora— =

les",

Entre las impugnaciores més recientes a -
la teoria del fraude, una de las més acerbas es la debi
da a Pierre Lepaulle, " para quién la admisibilidad de-—
ésta excepcibn a la aplicaci6bn de la ley extranjera de-
panderia de una condicidén implicita, existente en cada—
sisteme conflictual, de que los actos realizados bajo -
la ley de un palis no deben tener por objeto descartar -
las prescripciones imperativas de la ley de otro, y la-
existencia de tal condicibn implicita debe ser descarta

da en virtud de las siguientes raezones:

PRIMERA.~ La mayor parts de los grandes -
paises, con la excepcidn Francia, Japbn, Marruecos y, =—
en materia de contratos, los Estados Unidos de América,

han rechazado la admisi6n de la teoria del fraude.

SEGUNDA,~ Esta teoria seria, en todo caso,
dificil de aplicar, siendo las acciores humanas una com

pleja mescla de los moviles més dispares.
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TERCERA,~ Supondria afiadir un elemento de

inseguridad mas al Derecho internacional privado.

CUARTA.~ La invalidacidn de actos por ~ -
fraude desconoce la complejidad de la vida de regocios—
actual, en la que es imposible dar un paso sin buscar -

la ley mas favorable para é1".

Es cierto que hay individugs que acuden a
manichras condenables, pero para su represidn son sufi-
cientes d;ros medios, como la excepcidn de orden plbli-~
o y la prohibicidn del abuso de derecho, resultando, -
por tento, inGtil una construccién aut6noma de la teo—-

ria del fraude en los conflictos de leyes,

Ahora bien, de mayor rigor cientifico es-
: 1

el implacable anflisis que de la teoria del fraude en -‘i
los conflictos de leyes ha realizado el profesor de la

Universidad de Zurich, Werner Niederer, "quiér l2 opo--

re los siguientes reparos:

1.~ Prablematicidad de la admision en De-
recho internacional privado de la teoria del Fraus Le——

gis del derecho irterno, dadas las diferencias entre su

funcionamiento en ambos campos.

I1.~ Dificultad de fijaci6n de qué ley eg
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~la defraudada, en ¢l supuesto de que en la relacién ju-
ridica constituida después del cambio de punto de co= -
nexion intervengen personas, cosas y actos sujetos a dji

ferentes legislaciones.

I1I.- Inseguridad acerca de las consecuen

clas del fraude; de adoptar la maxima fraus omnia co--—.

rrumpit, habria que invalidar el cambioc d9e punto de co-
rexién, que sirvid de premisa a la realizacifdn del acto
prohibido por la ley evadida, mientras que la mayor par
te de las sentencias que han aplicado la excepcién da -

fraude se limitaron a anular éste dltimo acta,

A éstas razones que militan frente a la -
teoria del freude, anade Niederer, como la mayor parte
dg los impugnadores de la misma la posibilided de al- -
canzar ¢l resultado que persigue aduella excepcitn a la
aplicacién de ias leyes extranjeras por otraos caminos,-
tales como la prohibicién del abuso de derechao, en Sui-~
za, patria de Niederer, el abuso de derecho esté prohi-~
bido de manera gereral por el Codigo Civil helvético. -
La consideracion del autor del f:aude como extranjero —
indeseable o la adopoibn de medidas legislativas en ma-
terisg Fiscal y de diviéas principalmente, gue corectsn-

con la ley del pais defraudado aquello que pretendif —-
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evadirse e su esfera de aplicacion".

En la doctrina italiana de Derecirno Inkter-
nacional Privado goza de peco favor la eplicacidn de la
excepcidn de fraude a la ley, basta el punto de que en-
s5us exposiciones de conjunto mas recientes se prescine——
de del estudio de agquella excepcidn, que, en su dia, =--
fué combatida por Anzilotti, y de marnera mucho més engr
gica por Pocchioni, "guién reducia el problema a la al
ternativa de si el cambio de punto de conexifn habia si
do o no real;en el Gltimo supuesta, el motivo de invali
dacion seria el de simulaci6n, mientras que en el primg
ro no existe razén alguna para no estimar validos los -

actos realizados con posterioridad a aguel cembio",

"En Alemania el problema del Fraus legis
ha sido estudiado minuciocsamente, psro, pese a las di--
ferencias de tratamiento a que ha sido sometido, la - -
opinién predominante fué la de no conceder autonomia al
froude en cuanto excepcidn a la aplicacidn de las leyes
extranjeras, puesto que el acto fraudulento gs contra——
rio a la finalidad de una ley alemana, supugsto inclui-
do por el articulo 30 de la Einflhrungsgesetz al Cﬁdigo
Civil alemén en su clbusula de reserva o de orden plbli

co, por lo gue hace innecesaria una reserva especial —-
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sobre fraude o la ley",

En Argentina, "rechaza también la excep—
cidn de fraude Romero del Prado, sin afiador ningin ar-—

gumento nuevo a los ya citados".

El profesor de la Universidad de Montevi-
deo, Doctor Quintin Alfonsin, se muestra también contra
rin a la aplicacidn al Derecho internacional privado de
la idea de fraude a la ley, pues si, bien, reconoce, -
existen numercsos supuestos en las partes a un negocio-
Juridico han tratado de huir su prohibicidn en pais di-
ferente al del ordenamiento, "la excepcifn de fraude sé
lo pisa terreno firme cuando funciona para restablecer—
la aplicacién de leyes locales de orden plblico interna

cional que el interesado ha eludido",

Esta parece ser la postura mas correcta -
con respecto a la excepcitn de fraude: la gplicacidn de
las leyes extranjeras ordenada por las reglas de con- —~
flicto viene condicionada en todos los sistemas estata-
las de Derecho internacional privado a no producir un ~
resultado contrario a las ideas morales tenidaswbor bhé~
sicas en cada sociedad, ideas que tienen un alcance me—
nor oue el de las leyes impesrativas o ius cogens de ca-

da psis, diferencia de emplitud en que se basa la clési
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ca distincibn entre orden piblico interno (ius cmqens)

y orden piblico intercacional. Todo acto contrario a -
gste lo es el orden pOblico interno, pero ro reciproca-
mente, Las legitimas, por ejemplo, el C6digo Civil es~
pafcl sefala son de Derscho imperativo para los ospano-
les no aforados que dispongan de sus blencs por testa--~
mento, pero, por imperico de la reqla conflictual conte-
nida en el articulo 10, pérrafo 20., del mencionado Co~
digo, no son de aplicacidn cuando el causante de una sy
cesion es extranjero, en cuyo caso puede tener validez-
en Espafia un mayor margen de libertad de testar o unas-
legitimas més amplias, szgin cual sea el criterio de la
respectiva ley nacional del causante, sin que el orden~

piblico espafiol se recienta.

Es precisamente a estos supuestos de dis-
crepancia entre la ley material aplicable en virtud de-
la norma de conflicte y la local, no cubiertos por la -~
excepcibn de orden pOblico, a los que puede Gtilmente ~
ser aplicada la excepcibn de fraude, innecesaria cuando
el orden phblico entra en juego, Claramente se despren-
de de lo dicho gue si en otro supuesto la excepcidn de-
fraude es superflua, en éste constituye una restriccidn

8 la aplicacion de las leyes extranjeras, gue solamer——
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te purda encontar justificacidn en un mandato emanado -
del mismo legislador que dicté el sistema conflictual -
al que pertene la norma de remisién a un Derecho extran
Jero, aue resulta inoplicada en virtud de la excepcién-
de fraude. Es indiferente que para que &sta entre en -
juego s2 exija o no la intencibén de defraudar en los in
teresados en el negocio que se invalida: en todo caso,-
s8 produce gque una relacidn juridica constituidae vélida
mente en un pals carezca de efectos en otro, y ello en—
virtud de arbitrio este sentido, haria cada vez mas in—
seguro un tré&fico juridico internacional al que ningin-

Estado puede sustraerse.

En aras de la seguridad de este tréfico,-
gran parte de la doctrina actual defiends, y, la juris-
prudencia de algunos paises ha reconocido, una diferen—
ciacién entre la intensidad de la excepcitn de orden pd
blico en gl momento de la creacibn, modificacibn o ex——
tincibén de una relaci6n juridica, y en el de reconacer—
en un pals las consscuencias del acto juridico realize-
do en otro, mayor enel primer supuesto que en el segun-
do. Y es en este Gltimo, en el dei reconocimiento de la
eficacia extraterritorial de unos derechos adquiridos,—

en el gue aopera la excepcion del fraude a la ley en el-



239 -
sentido de invalidar actos a los que no alcenzaria la -

gxcepcidn de orden piblico.

Unico fundamento de la invalidacidn del -
acto realizedo en evasidn de una ley, podria ser la sap
cion a la conducta fraudulenta, pero, aparte de la posi
bilidad de otros medios de sancidn mas adecuados, siem—
pre quedaria en pie dificultad de prueba del animus de-
eludir la ley, de no adoptar la postura, mls radical —
alr, de prescindir de éste elemento intencional para la
declaracitn del fraude, solucibn todavia més contraria-
a la seguridad del tr&fico, Todas éstas razones hacen -
dificilmente aconsejable la consagracién por el legis——
lador de la excepcibn estudiada y alli donde el legisla
dor no la haya establecido, rotundamente condenable su~

uso por parte de los tribunales", (53)

¢).~ B JUSTIFICACION.- En efecto, exis—
ten varias tesis para resolver el prablema del fraude -
a la ley en Derecho internacional privado, asi tensmos
quet |

En la tesis de la auto-limitacién, el le-

(53).- Enciclopedia Juridica Omeba.- Editorial Biblig=
- gréficd Argentina.~ Buenos Aires.- 1960.- Tomo -
XIX.- pp. 156-158. : '
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gislador limita en su territorio sl valor que tiene la
norma Jjuridica, asi la ley extranjera que resulta epli
cable no se hace conforme al poder legislativo del - -
cual procede, sino como el Estado en el cual s va - -

aplicar le ha determinado su valor, o sea, segﬁﬁ'ésta

teoria las partes no pueden obtener el resultado prohi-g

bido ya que no-violan la ley,

Otra tesis es la conocida como tesis de-—
la incorporacién, la cual s compore de dos aspectos;—
que son: la limitaci6n territorial del derecho impone-—
la rnecesidad de incorporar normas juridicas generales-—

concretas. Es por eso, gue para la solucifn de un con

flicto de leyes, al aspecto de incorporacién general -
regula los actos que los periculares realizen dentro -
de su &mbito de vigencia y la incorporacién de las nor
mas concretas para las actividades realizadas por los-
particulares fuera del émbito de vigencia de su dere—

cho, ,
/

Pues bien, analizando lo anterior, dire-
mos que en la incorporacién de normas gererales as don
de ss puede presentar sl porblema del fraude a la ley-
en Derecho internacional privado, ya gue el derecho ex

trafic gue resulta incorporado como norma general es ng
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cesario para obtener un resultado prohibido por la le——

gislacidn incorporante,

En cambio en el caso de incorporacibn de~

una norma concreta no =@ puede realizer la institucitn-

del fraude a la ley en Derecho Internacional privado, -

ya@ gue no se puede regir un acto fuera del Ambito de vi
gencia de la norma, por ser el territorio el limite del

dereche de un Estado.

EL FRAUDE A LA LEY EN DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO:; Convencional y Estatal.

"Contrasta profundamente al arraigo que -t
la doEtrina ge diferentes paises ha adguirido la cons--
truccibn del fraude 2 la ley, como excepcibn autbnoma a

yla aplicacién de leyes extranjeras declaradas competen-—
tes por la norma da conflicto, con la escasez de reglas
positivas que consagra ésta excepcibn, tanto en los —
convenios internacionales en materia de conflicto de lg
yes como en los sistemas estatales de Derecho interna--

cional privado positivo.

En el Deracho Internacional Privado con--
vencional no se encuentra ninguna cléusula de excepcitn

@ la gplicecit6n de las leyms declaradas competentes en—
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cada caso por motivo de fraude, a difernecia de lo gue-
ocurre con la reserva de orden piblico en la mayor par—
te de los convenios en materia conflictual sexistente, -
bien con formulaciGn general, bien con especificacibn ~
de su alcance limitado & alguna de las materias objeto—

de cada tratado.

Es claro que en la redaccién de los convg
nios de Derecho internecional privado ha estado muchas—
veces presente la prevencidn contra las consecuencias -~
darivadas de un cambio de punto de conexi6n proyectado~
en la mutaci6n de la ley aplicable a cada supuesto. Pg
ro tales consecuencias pueden guvitarse por procedimien
tos diferentes a la admisién de la excepcién del fraus—
Jegis & la aplicacidn de la ley sefialada por el pro~ -

pio convenio para aquel supussto.

En prirer trmino, el fraude puede svitar
se en algunos conflictos, que la doctrina francesa ac—-—
tual denomina "mbviles", es decir, aguellos en los qus~
el punto de conexibn elegido para determinar la ley a—
plicable es susceptible de cambilo, fijando la norma de
conflicto convencional, al lado de éste punto de co- -
nexién, el momento en gue debe ser apreciado; por ejem—~

plo: tenemos en el convenio de La Haya de 1905, sobre -
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los conflictos de leyes referentes a los efectos del ma
trimonio sobre los derechos y los deberes de los espo-—
505 en sus relaciones personales y patrimoniales, cuyo-
articulo 2o. elige como punto de conexibén, en ausencia=~
de contrato, para los efectos del matrimonio sobre los-
bienes de los esposos la nacionalidad del marido en el

momento de la celebrecidon del matrimonio. La fijacién

de 1o anterior, entre los varios momentos a tomar en —
consideracién como elemento temporal del punto de co- -
nexitén, hace a la competencia de la ley designada de ca
récter normal, sin tener que acudir a una excepcién pa-
ra el supuesto de que un cambio de nacionalidad del ma-
rido, alli donde ésta fuese el punto de conexidn sin eg
pecificar en qué momento dicha ley habia de ser tenida -
en cuenta, pudiera ser sospechoso ds fraude a la ley —

que originalmente regulaba su régimen conyugal.

El otro procedimiento gue los convenios -
en materia de Derecho internacional privado untilizan,-
para evitar un cambio de punto de conexibn con propbsi-
to fraudulento, es condicionar la posibilidad de reali-
zacion de un acto, o su eficacia extraterritorial en ——
pais diferente, a la realizacidén, na de un solo punto -~

de conexidn, sino de varios, alguno de los cuales pue—
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de consistir en uno mismo, por ejemplo, la naciconalidad
de un individuo, apreciada en diferentes momentos. Ejem
plo tipico es el contenido en el Convenio de La Haya en
1902, que, después de sefialar como requisitos para la -
admisibn de una demanda de divorcio gue tanto dshe como
la causa invocada sea admitida simulténeamente por la -
ley necicnal de los conyuges y la drl foro, agrega en =
su articulo 4o, que la ley nacional de las partes no -
puede ser invocada para atribuir a un hecho acontecido~
cuando ambos o unc de los cOnyuges posee una naclonali-
dad diferente. Con esta acumulaci6n de puntos de cong=-
xibn se evita también, sin escudir a medides de excep~ -
cién, la maniobra consistente en el cambio de nacionali
dad para acogerse & una ley que admitiese como causa de
divorcio un hecho que no merecia esta consideracién an-
. te el Defecho del Pais de la nacionalidad originaria ——

del demandante,

Por lo demés, a la. finalidad misma de los
convenios internacionales en materia conflictual repug-
na la admisibén, a titulo represivo, del fraude, la inva
lidaci6n de los actos realizados de conformidad con las

normas contenidas en cada convenio. Péctanse éstos para
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facilitar el tréfico juridico internacional, cuya sequ-
ridad es compatible con cada claze de cautelas previs—
tas en el propio convenio frente a las moquinaciongs —-
fraudulentas, poro no con que uno de los Estedos fir- -
mantes, por via legislativa o jurisprudencial, oponge -
la excepeidn de fraude & actos realizados de acuerdo ——
con las reglas convencionales. La inaplicacidn de és-—
tas por los tribunales de los Estados vinculados por un
convenio solamente podria Jjustificarse con la oposicidn

a las mismas de la excepcidén de ordsn pihlico, en la -~

forma general o especial prevista en cada convenio,

Las mismas medidas preventivas del frau-
de que, a titulo de ejemplo, han sido sefialados en dos—
Convenios de La Haya y otras anflogas, han sido lleva——
das a 1ds-sistemas egtatales de normas de conflicto més
perfectﬁs; desde la ley de introduccién al Cédigo Civil
aleman hasta los C6digos italiano de 1938 y helénico -
de 1940, asi como a NumMrosos proyedtos mas recisntes,~
1o que hace explicable, en unidn con la amplitud que la
gxcepcidtn  de orden pablico reviste en alguno de estos—
sistemas;7CUmD gl de la Einflhrungsgesetz alemana, que-
en la mayor parte de los sistemas estatles mencicnados-

esté susente la excepcidn de fraude a la ley.

e Bl s



246

Son muy pocos los cuerpos legales en la -
que encontramos a esta excepcldn expresam:nte formulada:
en la coleccion de Fuentes de Derecho Internacional Pri
vado de Makarov, la més completa y rociente existente,-
solamente se mencionan los textos gue siguen, alguno da
los cuales esté establecido para rechazar la excepcion—

mencionada:

En le Replblicea de Argentina, primer pais
B : ‘en el orden alfabdtico alemén usado en la obra de Maka-
rov, el articulo 159 del Cédigo Civil de 29 de septiem—
bre da 1869 dispore que la validez de un matrimonic que
no chogue con ninguna de las prohibiciones del ordesn pg
blico arg-ntino seré juzgede en la Replblica segin las
leyes del pais de 1la célebracién del matrimonio, adn en
el caso de que los contratantes hayan abandonado su dg
micilio para no estar sujetos a las formas y a las la—
yes que en €1 estén en vigor, pero los articulos 1207 y
1208 establ~cen un régimen més severo para los contra—-—
tos, a8l decretar que los celebrados en el extranjero pa
ra viclar las leyes de la Replblica no tendran valor en
} 8l territorio de ésta, aungque no esten prohibidos por -
| la ley del lugar de su celebracién, y que los contratos

celebrados en la Hepdblica para violar los derechos y -
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las leyes de una nacidn extranjera no producen ningan -

afecto.

Dentro de la Commonwealth, menciona Maka-
rov dos normas conflictuales escritas contra el fraudse:
el articulo 135 del Codigo Civil de la Provincia de - -
Quebec, gue declara valido el matrinomio celebrado fue-
ra del Bajo Canad& entre personss de las cuales una por
lo menos estéa sujeta a sus leyes, salvo que las partes-
s& hayan trasladado al lugar de celebracibn para ejecu-

tar un fraude a la ley.

El Cédigo de los derechos reales del prin
cipado de Liechtenstein, despuds de disporer en su ar-
ticulo 13 gque la adquisicidn y la pérdide del derecho -
de propiedad y de los derechos reales limitados sobre -
bienes muebles s2 regulan por la lsy de situacidn del -
muehle en el momento en que se produce el hecho consti~
tutivo, agrege gue no sérén tomados en considaracidn --
los cambios de situacidn realizados con el propdsito --

gvidenin de defraudsr a la ley.

En Nicaraglia, el Godigo Civil de 1904 dig
pone en el parrafo 22 de su articulo VI gue los actos -
realizados entre ellos por naclonales de Nicaragua en -

un pais extranjero, al gue se han trasladado para glu~—
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dir las leyes de su pals estén desprovistos de toda va-

lidez.

La Ley federal Suiza de 25 junio de 1891,
incorporada al Codigo Civil helvético de 1907, precep--
tla en su articulo 7, inciso f, que la validez de un ma
trimonio celebrado en el extranjerc, conforme a las la-~
yes alli en vigor, seréd reconocido en Suiza, a menos -
de que las partes lo hayan contraido en el extranjero -
con la intencidn manifiesta de eludir las cuasas dg -
nulidad previstas en la ley Suiza. Y el Decreto helvg
tico sobre el estado civil de 1o. de junio de 1953 au-
toriza a los encargados del Registro Civil a expedir —
certificados a los prometidos suizos qua vayan a con- -
tragr matrimonio en el extranjero, a peticién de los in
teresados o dé una autoridad extranjera, pero ohligéndo
les a solicitar instrucciores cantonal (regién o terri-
torio) de inspeccién en el caso de que sospeche una tep

tativa de sludir la ley suiza.

Finalmente, se encuentran algunas dispo~-—
: siciones sobre el fraude a la ley en el Derecho de algy
nos de los Estados norteamericanos: articulo 108 del C6
~digo Civil de Arizona de 1939; 3525, pérrafo 29, del Co

digo revisado de Delaware; 53, parrafo 20., del de Geogb
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gia de 1948; 19 y 20 de "Illinois Revised Statutes" de-
1949; 44 - 209 de los "Annotaded Indiana Statutes" de-
1933 221 y 222 de "Louisiana Revised Statutes" de 1950,
9 y 66 del "Revised Statute de Maire"; 207 de las "Geng
ral Laws of the Commonwealt of Massachusetts"; 3155 de
los "Vermont Statute" de 1947; 20 - 40 del Codigo de —
Virginia de 1950; 4695 del de Virgnina Occidental; 1245
de los "Statutes de Wiscounsin', de 1949, y 30 - 103 —

del Cédigo de 1940 del Distrito Federal de Columbia.

El contenido de estos preceptos es bastan
te uniforme, por referirse todos ellos a los matrimo- -
nios celebrados en otro Estado o en el extranjero, y al
guno también al divorcio, con el propGsito de eludir —

las leyes de su propio Estado.

Al lado de estas excepciones de fraude —
“a la ley por via legislativa, otros paises han llegado- =
al mismo resultado a base de una doctrina jurispruden—-
éial. Donde mas tipicemente se ha dado este fendmeno -
‘Fué en Francia, pais en el que hace afos fué elaborado-
un proyedto de reforma del sistema conflictual conteni-
‘do en el Cédigo de Napole6n, a cuyo articulado se incor
poraba la sancidn de nulidad a los actos realizados en—

fraude a la ley. Gegln el articulo 25 de dicho proysc- :



-
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L-b[}

to, "nadie puede prevalecerse de une situacion juridica
creada Bn aplicacién de una ley extrfanjera que ha sido-
cunvertida en competente por un frauds & la ley france-

1"

sa’,

Asi redactado el articulo 25 del mencio—
nado proyecto, supone una continuidaed con ¢l criterio -
Jjurisprudencial france$ de discriminar sntre el Fraude;
a la lepy francesa y el hecho a la ley extranjera, para-
sancionar el primero y aceptar la eficacia en Francia -
de los actos constitutivos del Gltimo. Aunque no han -
faltado intentos de justificacidén de éste trato diferen
ciel a la ley francesa y a la extranjera eludidas en ca
da supussto, la citada discriminacidn se aplica como --
una manifestacién més de la tendsncia hacia la territo-
rialidad de la ley con la que la jurisprudencia france-
s8 ha procurado corregir a partir de la primera guerra-
mundial la interpretacidn personalists que durante més—
de un siglo habia presidido la labor de los tribunalegs-

- franceses.

Ello explica que sez Francie sl pais que~
 més extensitn ha dado a la excepcién de fraude a la ley,
que sus tribunales han aplicado a los cambios de nacio—

nalidad, & la realizacidn de actos juridicos en el ex—
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traniero conforme a la lay, a sumisiones contractuales-
a leyes extranjeras, a traslado re biengs muehbles dr un
pais a otro y a la cesion de créditos. Ourante la épo-
ca d2 mandato francés en Sirdia, pais en el oue el esta-
tuto personal dependia de la confasitn religlosa, el --
tribunal de conflictos que funcionaba en wl mandato dig
t6 en 12 de junio de 1925 una curiosa sentencia decla=—-—
rando la subsistencia de una pensidn alimenticia a la -
mujer de un cristiano maronita que habia abrazado la re
ligitn musulmana, eximiéndole la ley corénica de ague—-

1la obligaciodn,

En los Gltimos afos se ha registrado una-
reaccion, siendo mucho menor el ndmero de sentencias --
que aplican la excepcifin de fraude que las aue la des—
cartan de su motivacion. Entre los %allos que prescin-
den de la idea de fraude es de capitél importancia la -
llamada "sentencia Riviére", dictada por la "Cour de -
Cassation" de Paris en 17 de abril de 1953, declarando-
vAlido el matrimonio de un francés con mujer de origen-—
rusn, francesa por naturalizacion y casada después con-
un ruso, del que se divorci6 en el Ecuador por mutuo -
édnsentimiento, modalidad no admitida por el Derecho =

francés.
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En otros paises son més escasos los su= -
puestos en que los tribunales han aplicado la excepcibn
de fraude, casi nunca con carécter autonomo, sino coneg
tada con la de orden pablico y a veces dando lugar a —-—
una jurisprudencia con tradictoria: tal ha ocurrido en

Alemania, Austria, Bélgica e Italia,

En Inglaterra se registra el curiaoso fe—
némeno de que sus tribunales, que, seguramente por in-—
fluencia de los estaturarios holendeses, hicileron apli-
cacion de la excepcidn de fraude frente a los matrino—
nios llamados de Gretna Gréen, celebrados en Escocia -
cdn minimas formalidades, y esta jurisprudencia fug - -
pronto rectificada, desde la sentencia de recaida en el
caso Compton contra Brancroft en 1777, cuyo criterio —
es mantenido desde entonces, cerrando asi el paso a la

excepcibn de fraude". (S4).

En conclusién, ni en el Oerecho interna—
cional privado convencional ni en el contenido en lag—

legislaciones internas se encuentran mds que algunas -

(54) .~ Enciclopedia Juridica Omeba.-Editorial Biblic~ =
gréfica Argentina,— Buenos Aires.- 1960,~ Tomo -
XKII,- pp. 161-163.
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maniFestaciUnes.aialadas de la excepclon del fraude a -
la ley, aparte de Francia, donde se percibe claramente—
una rraccidn contra ella., Remedio mas eficaz que ella,
y sobre todo menos contrario a la seguridad del tré&fico
juridico, contra las maquinaciones fraudulentas es el -
perfeccionamiento de los sistemas conflictuales intér~-
nos, y en los paises en que estos sistemas continlan -
encerrados en moldes arcaicos, como es el caso de Espa-
fia, la excepcién de orden piblico, suficiente para impe
dir que prosperen las maniobras de evasitn a las leyes,
cuyo carécter imperativo eparece ligado al mantenimien—

. to de principios morales esenciales.

EFECTOS DE LA INTERVENCION DE LA NOCION=-
DE FRAUDE A LA LEY,

"Estos efectos se pueden c¢lasificar en -

. los siguientes grupos, gus son:

a).- Con repecto al pals cuya ley se eva-

b).— Con respecto al pais cuya ley se in
voca a consecuercia del fraude; y

c).~ Con respecto a terceros paises.

Como se obssrvard, en el primer caso los-
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efectos serén el de darle sancidén a la norma juridica -

gn el ambito internacional.

Azi, como en el segundo caso el pais - -
cuya ley se invoca, permanece indiferente y en algunos

casos se dice que si es eplicable validamente su ley.

Ahora bien, con respecto a los terceros =
paises, se presentan dos situaciones, que son las si- -

guientes:

I.- 5{ se reduce la nocifn de fraude, el-
orden piblico, aceptarén aquella de las leyes que se ar

monice con la propia nocién de orden pablico.

I1I.,~ 51 por el contrario se releciona la

nocitn de fraude & la ley con la idea de sancidn, impg

rativa, el resultado es distinto. Asi el juez del -~
tercer pais debe respetar la ley imperativa violada ya-

vdue seria la ley competente" (55).

SANCION AL FRAUDE A LA LEY EN DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Pues bien, si hemos aceptado la nocidn -~

(85) Niboyet, J.P.- Obra citada.- pp. 461 - 463,
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del fraude & la ley en Derecho internacional privado -
como una institucidn juridice especial, ésta deber& sean
cionarse de acuerdo con nuestro Codigo Civil vigente -
del Distrito vy Territorios Federales, en su articulo -
6o. el cual en su contenido nos da una especie de barrg
ra contra el fraude, a pesar de que lo citaremos p05fe~

riormente, lo haremos aqui:

"Le voluntad de los particulares no puede
e#imir de la obssrvancia de la ley, ni alterarlo o modi
‘ Ficarla. 5610 pueden renunciarse los derechos privados
- que no afectan directamente al interés plblico, cuando-

la renuncia no perjudique derechos de tercern".

Como se verh, éste articulo aln cuando -
no comprende un principio expreso de la sancidn del - -
fraude 8 la ley, puede considerarse como tal en virtud-

de gue hemos dado por aceptado que el fraude a la ley -

constituye siempre una violacidén de la misma, ya que = =
cuando se comprueba que por medio de un acto se obtuvo-
una situacidn favorable para que operaré una norma de -
Derechn internacional privado y gue mediente la cual -
se aplicara un derecho extranjero, obteniendo un resul-

tado prohibido por la LEX FORI se consideraré éste re-—
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~ sultado obtenido en fraude a la ley y se sancionaré con

la nulidad del misma.

Por algo se dice que la ley es en princi~
pioc irrenunciable y por lo tanto obligétoria y gque las-
partes serén penadas con una sancifn, que seré la nuli-
dad de lo actuado, siempre gue la ley no disponga lo -

contrario.

EL FRAUDE A LA LEY EN DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO A TRAVEZ DE LAS LEYES MEXICANAS.

Sabido es que las leyes mexicenas son ne-
_tamente territoriaeles y su aplicaecién es a todos los =

habitantes de la Replblica.

De ésta manera, cuando las'personas que -
tengan nacionalidad mexicana y s& sncuentren en gl ex—
tranjaro y ejecuten actos con la intencién fraudulenta
para poder invocar la aplicacitn de otra ley, en lugar-
de la nacionalided, estos actos serén nulos ya que nus-—
tro Cédigo Civil vigente del Distrito y Territorios Fe-
derales, en su erticulo 13 rige todos los efectos de -
los actrs o contratos celebrados en el extranjero; asi-
como el articulo 16 de dicho ordenamiento, nos dice -

que la forma de los actos no debe de perjudicer a la -~
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colectividad.

Oe aqui, que cuando un mexiceno realiza -
actos legalmente permitidos para obtener una situacién-
en la cual pusda invocar la aplicacibn de una ley ex——
tranjera, caeré dentro de los supuestos de los articu—

los 6 y 8 del ordenamiento antes citado, que dicen: .

"La voluntad de los particulares no puede
eximir la observaencia de la ley, ni alterarla o modifi
carla, s6lo pueds renunciarse los derechos privados guse
no afecten directamente el interés piblico, cuando la -~

renuncia no perjudique derechos de tercero".

"Los actos e jecutados contra el tenor de-
las leyes prohibitivas o de interés pdblico serén nulos,

excepto en los casos en que la ley ordene lo contraric'.

En conclusi6n diremos que la noci6n del -
fraude a la ley se confunde con el orden plblico y que-
egs sancionado con la nulidad, siendo asi, es necesario-

precisar que en el frauds a la ley en Derecho interna——

cional privado es sumamente dificil de comprobar el -

elemento subjetive porque el punto de conexidn tuvo su

origen al incorporar una lsy extranjera cque resulta - -

aplicable por medios fraudulentos, teniento presente -
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“esto 8l juez, no la aplicarf, guedando sin efectos la ~
incorporacién y predomindndo de ésta manera el derocho~
del juez, asi, al comprobarse el fraude a la ley, déste=-
nurca s8 debe sancionar por medio del orden pdblico co-
mo reeedio para el fraude a la ley en Derecho Interna——
cional Privado, ya que debe sancionarse como institu- -

tién juridica especial.




CONCLUSIONES

PRIMERA.~ Los conflictos de leyes en el -
espacio, 8s la mas importante de las cuestiones estudia
das por el Derecho Internacional Privado, ya que toda -
ley tiene un &mbito temporal y un éambito especial de vi

gencia.

SEGUNDA.- La palabra conflicto viene de -
confligere que significa combatir, y no puesde haber -
pugna de leyes de un Estado, gue no permite que dentro-
de su territorio, tengan vigencia normas de otra legis-
lacidén, lo mismo un Estado no pretenderé que su legisla

cidén se aplique a otro.

TERCERA,~ "Conflicto de leyes" es cuando
pretenden regir simulténeamente dos o més normas de di-
versos Estados, pretendiendo influir sobre una misma si

tuacibn juridica concreta.

CUARTA, -~ Las teorias de solucion a los -
conflictos de leyes, gue han logrado imponer hasta nueg
tros dias algunas soluciones positivas, como la distin—

 ¢idn en el procedimiento de reglas de fondo y de proce-

dimiento como: Ordipatoric et decisoria litis, o la sg

luciﬁn';pcus regit actum, asi como la gue enuncia movi-
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diag secundum personam. Como regla general tenemos que,

hay tantos sistemas juridicos como pafises existen en el
munco, asi cada pals simultéaneamente establece solucio-
nes a conflictos de leyes, estableciendo sus propias =~
normag de Derecho Internacional Privado, por lo tanto,
los juzgadores aplicaran sus propias reglas de solucidn,
0 sea que, el mexicano gplicaré las normas de Derecho -
Internacional Privado Mexicano, el estadounidenss, el -

de EEIUU. A.

QUINTA.~ Los parémetros son todas las cir
cunstancias que pueden crear obstéculos que impidan la-
aplicacifn y respetabilidad de una norma juridica, que-—

rija situaciones de explorado derechn,

SEXTA.~ El1 fraude a la ley implica la rea
lizacibn de actos permitidos por la norma juridica para

lograr un fin que la misma ley prohibe,

SEPTIMA.- E1 fraude a la ley en Derscho —
Internacional Privado se realiza cuando las partes invg
can ante el juez la splicacidén de una ley extranjera y-
éste debe conocer si la hipbtesis por la cual se ha in-—
corporado la norma juridica de derecho, si fué motivada

por circunstancias ajenas a la voluntad de las partes,-
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o si por el contrario deliberademznte han buscada la -~
aplicacidn de la ley extranjera con el obhjeto de obte--

ner un resultado prohibido por la Lex Fori.

OCTAVA.~- Es necesario para que se realice
el fraude a la ley en Derecho Internacional Privado, -
que sg hayan efectuado actos permitidos por la ley; que
s2a competente una norma de orden Juridico extranjerao,-
y que la aplicacibtn de estas normas de Derecho sustanti
vo, vengan a crear un resultado expresamente prohibido-
por la ley nacional, por medio de la operacién de la -~
norma de Derecho Internacional Privado gue incorpora a
los actos licitos ocurridos fuera del propio orden juri
dico, llegando de ésta manera a obtener el resultado -

legalmente prohibido,

NOVENA.~ Es mecesario para que se realice
el fraude a la ley en Derecho Internacional Privado, ~
gue las partes ejecuten actos licitos, gque tengan la -~

intencibén de obtener un resultado prohibido por la ley.

ODECIMA.~ En la institucidn juridica del ~
fraude a la ley en Derecho Internacional Privado, 1la -
aplicacion de la norma tiere ciertas limitaciones (pané

metros), por medio de los cuales el juez al comprobar -
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la intencitn que tuvieron las partes, deje de aplicar -
la norma competente y aplica su propia ley con objeto-
de proteger los intereses de los ciudadanos, respetar -

la autonomis de la voluntad y sancionar al fraude.

UNDECIMA.- En el Derecho Internacional Pri-
vado mexicano,'la sancién para los actos licitos efec——
tuados con objeto de violar la Lex Fori, es la nulidad=—
de acuerdo con lo egstablecido en nuestro Cédigo Civil -

vigente del Oistrito y Territorios Federales.
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