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INTRODUCCION 

El PA!p;snll' pam presentar el ex.Del'I profesional en su 

•p.:to escrito. un 'tf!llllil CXlll> el que he escogido, significó para mi el 

enfnrrtalnla CClll 'tN8 probl ..... ~. el primero que loa li

..... carwultalb, dl hacel- ia inYestigac.iln y procurar la expn!S.ión de 

lee di,,__ .mutcres que tnrté de ~" solre loe ocnceptos que si 

el. a.181'11> ele mi ueia ~.escriben pxio de ello, y par c:ansi"""".' 

· ~ la b.i.b1.iograff. que •mauoi no fue .aucha. sin eaabu1!,D, se OC!! 

aaltaat lm l..ibrae de -... cn:.nalógica y anal..izardo difenint:ea ide

ol.W. 

~e deecubr! que no exis1:en variantaa 91 1-

paebaN8 a la mlucicSn de lee 11 a-'cP pm"'*txce,. dEpum de la invlt;!, . 

de la canc:wptm can mym- ~tud y~ es el Haeatlo Eduar

cb ~ s.nwia. y par mi prte par CIDl'IWl'ICimie y par no h.

·be •m1txwdo ~ ¡arter.i.ons o de 11111yar valor. me he SO&tl!ni

cb m lM .idMa de este artcr en el de&arR1llo de m tesis. 

Ahonl bien,. ~ Uroer- problena que se me ~ en el 

. dtt l"tollo de erte 'tNbajo fué en el que algunos de los paxé¡e~,. los 

· di,,.¡.,.,e artm'WI ~'tados, profundizan en alguno d~ loe amceptoa 

:•I"' 



...... 
·.y en otros poco hablan 6 dicen en sus estudice, esto c:xinsidl!ro e1 DDti 

·w ·par el a.ia1 el prani!dio de páginas de mi tesis,. ~ul:te i:rn!gular, 

. n:i Óbstarrte procur-é tuscar tedas las soJ.uciaies de otrcB auta'es ~ 

; : sul.'tado69 Es pal' éste l!Dtivo par lo que se nat:cmt en lli tes.is. que 

' . ·.· . hay en cuanto ai. Y'OlÚ!len de páginas una notaria variante. 

Ho obstante lo anterior,.111! t:rst' de esfarzm' • el. co- · 

·ncCimento pro~ de todos y cada uno de Ia. .ocnmptm que ~ 

..• -Uejc'!J'dro Mlllaalra:'O. de M •.. 
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CONCEPTOS GENERALES 

Para nosotros poder determinar las posi

b1es so1uciones a los conflictos de leyes en el espacio, 

es necesario que demos algunas definiciones a f!n de po

der profundizar en el estudio de l4s políticas de los p~ 

!ses en esta materia • ... 

Como se sabe, cada pa!s tiene reguladas -

sus propias normas de Derecho Internacional Privado, lo 

que considero, es uno de los mayores problemas para la -

soluci6n de conflictos que se sucitan entre dos 6 m4s e!. 

tados. Estimo conveniente, para el estudio de este tema, 

el que nos remontemos en la historia hasta llegar al or! 

a•n del actual Derecho Internacional Privado, as! como ~ 

lo concebimos actualmente. 

Transportandonos en el tiempo y en el es

pacio, nos ubicamos en el antiguo derecho de los pueblos 

• aediterraneos en el que su gran divulga~i6n territorial 
1 

se funda en parte en el JUS GENTIUK el cual, considera--

han como el fondo jur!dicode un extenso grupo de estos 

pÚeblos. 

El jurista Jean Paulin-Niboyet, al respe!:_ 
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to, comenta "Si el Derecho Internacional. Privado hubie

re alcanzado el mismo grado de desarrol1o que el Dere-

cho de Gentes, las soluciones proporcionadas por el mis

mo llegarían a convertirse, en muchos de sus aspectos, -

en soluciones comunes a las naciones. (1). 

Los Jus Na.tura.listas como Grossio Vitto

ria y Suar6z, d&n el t¡rmi.no de JUS Gr..'1TIUM al Derecho -

de Gentes, refiriendose a lo que ahora se llama Derechos 

Humanos, sin embargo en el siglo sexto se habl6 del Der~ 

cho del extranjero como or!gen del "Professio Juris", -

creandose asi el Derecho de los elltranjeros, en p&ginas 

posteriores ahondar6 este tema. 

En el Derecho Romano Cl,sico se presenta-

r6n situaciones creadas por derechos fuera del Imperio, 

los Juristas Romanos comprendier6n la enorme necesidad -

d• nCl cerrarles las puertas a los tribunales de los ex• 

tranjeros, asegurandoles en la. administra.ci6n de justi--

· cia fallos 6 resoluciones justas para ellos y sus inter~ 

•••• 

. :· (l) Niboyet J.P. - Derecho Internacional Privado. P.ig. 
30 .. -305. 
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Como lo comentamos anteriormente, esta -

primitiva facultud, concedida a los grandes Magistrados 

Romanos, para juzgar sin tomar en cuenta al "Jus Civi-

le", derecho que regía a los ciudadanos romanos, di6 -

or!gen a lo que despu~s se conoci6 como el JUS GENTIUM 

6 DÉRECHO DE GENTES. 

En lo que respecta a la aplicaci6n de -

leyes extrafias en el antiguo derecho. el maestro Eduar

do Trigueros Sarav!a (2) nos seftala que no es, sino ha~ 

ta el Derecho Romano donde podermos empezar a ahondar -

en la investigaci6n del Derecho Actual. Ya que en 'po-
cas anteriores no podemos encontrar raices de las solu

ciones a conflictos Internacionales o Leyes extrafias c~ 

mo seftalA este autor. 

Roma se manifest6 imperialista, luchando 

incansablemente por obtener dominio sob~ otras nacion

nes, y hacer de Roma la capital del mundo. 

La tendencia adoptada por los Hagistra-
' 

dos Romanos en lo que respecta a fallas justas, resul--

Trigueros Eduardo - Derecho Internacional Privado. 
P,g. 29-32. 
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tantes de la Ad.ministración de Justicia para aquellos -

que no fuerán ciudadanos Romanos no fué solamente idea

da 6 desarrollada par el concepto de justicia, sino fue 

punto principal para facilitar la emigraci6n de extran

jeros a Roma, que fu6 importantisima para el desarrollo 

econ6mico-sooial de la Ciudad. 

Desde el año de ~76 D.C., fecha que la 

historia ha considerado como l:a ca!da del Imperio Roma

no de Occidente, hasta la famosa codificaci6n de Justi-

· niano, se trat6 de unificar tanto el Derecho Público c~ 

nao el Derecho Privado, borrando asi diferencias de las 

.... · legislaciones de di versos pueblos que integraban ya el 

Imperio Romano y esto trajo como consecuencia la suje-

si6n de los habitantes de estos pueblos a leyes igua--

1es. 

A la ca!da del Imperio, se vino una en~~ 

me invasi6n de pueblos, mismos que carecían de civiliz!_ 

ci6n y .erán movidos· por tradiciones e ideas religiosas, 

esto trajo coma consecuencia que surgierán "problemas -

originados por el régimen de derecho personal y soluci~ 

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

(3) Eduardo Trigueros - Derecho Internacional Privado. 
Pág. 35. 
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lias que se fueron uniendo y así formaron comarcas y co 

munidades. Por esta fusi6n de tribus, quienes poseían -

sus pro~s leyes, devinieron con~lictos en cuanto a la 

va1idez de cada uno de los sistemas de derecho, y la so 

luci6n que se di6 es que cada individuo ser!a regido -

por las leyes de su propia tribu, esto es lo que el -

maestro Tri~eros llama Ley Personal (4). Una vez que -

llegaron a un alto grado de fusi6n las diferentes tri

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

dentificarse como anteriormente sucedía para poder de

terminar cual serta la Ley aplicable a ese caso concre-

to, se empli6 lo PROFESSIO JURE en la cual se deber!.s -

.de set\alar a qué raza ó tribu se peñenecía f !n de sa

ber que Ley lo regía, apareciendo así el "Estatuto Per

sonal, es decir, el sistema de Derecho que rige a una -

persona determinada independientemente del sistema de -

Derecho Vigente en el país en que se encuentra" CS). 

Transportandonos a épocas posteriores p~ 

dremos apreciar que en la conquista de ~uestro pa!s, se 

cre6 una situaci6n an&loga ya que se pusÍer6n en conta~ 

to dos razas completamente distintas etnicamente, tecle 

$4) Trigueros Eduardo-Derecho Internacional Privado. 
Pág. 35, 

- Derecho Internacienal Privado. 



6 

_gicamente, culturalmente etc. Y cuya convivencia era im

posible bajo las leyes que en ese entonces existían en -

Esp4iia. 

Volviendo al tema del JUS GENTIUM; algu

nos autores como el maestro Rafael de Pina consideran -

que el Derecho de Gentes se destina a precindir de las 

relaci~nes internacionales, defina a este derecho como 

_'un "Conjunto de principios de carácter normativo unive~ 

sallllente aceptado por las naciones".(6). 

Este Derecho desde la epoca Romana ha ve 

.·.·nido considerando se tradicionalmente como un derecho in 

termedio entre el JUS NATURALE y el Derecho Positivo, -

afirmandose que ambos derechos tienen afinidad entre -

ellos. 

Actualmente, cada país da a los conflic

tos internacionales soluciones viendo por sus intéreses, 

·que como lo podemos ver en la actualidad es equivocada 

· en la mayoría de las ocaciones o bien aceptada por la -

otra parte 6 pa!s en conflicto. 

(6) De Pina Rafael - Diccionario de Derecho. P&g. 183. 
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El poder determinar el imperio del las -

leyes en el espacio es uno de los problemas más comple

jos. 

A fín de determinar la obra de soberanía 

de los estados, a este respecto. El actual presidente -

de M~xico, plazmando las ideas de Rousseau nos señala -

que "Ningun otro derecho a esta soberanía puede ser 

atendido. 

Por incontestable que parezca, cuando -

sea perjudicial a la independencia y felicidad de la N~ 

ci6n" (7). Considero que el planteamiento del Lic. Mi

guel de la Madrid, es en el sentido de que no obstante 

.la problemática que se sucite, siempre se verá por el -

bienestar de la naci6n y sus ciudadanos independiente

mente del conflicto internacional que se presente • 
.. .. 

El principio de independencia de los Es

tados, nos hace pensar que hay tantas soiuciones a con

flictos internacionales como paises diferentes existan, 

.(7) De la Madrid Miguel; - Testimonios. Pág. 125. 
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esto es, 1o que el Surista Jean Paulin Niboyet llama -

"Car&cter Nacional de las reglas referentes a los con-

flictos de Leyes" (8). 

En lo que respecta a las leyes extranje

ras en los paises se aplican en virtud a una obligaci6n 

Jur!dica como lo conceptuar6n las escuelas Holandesa y 

Francesa del siglo XVII, e11J~ sostienen que las leyes 

.·extranjeras nunca son aplicables, considero esta postu

ra como un concepto jurídico y a todas luces positivo. 

Para poder posteriormente profundizar -

eobre esta tesis considero pertinente hacer un pequeño 

estudio de las escuelas estatuarias del Derecho Anti-

··1uo. 

ESCUELA ITALIANA 

Esta escuela nace en Italia en el siglo 

XIII siendo sus integrantes los glosadores y posglosad~ 

( 8.) Niboyet J. P. Derecho Internacional Privado. PSg. 
237. 
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res (año de 1250 D.C.). Existían en este país numerosas 

Ciudades·, - principados etc. , quienes tenían una autono

m.!a propia y se regían bajo lineamientos internos, no -

obstante en el aspecto externo estaban subordinados a -

la sobern!a de~ Emperador Alemán. El Derecho común de -

aquellas entidades, lo era el Derecho Romano, no obsta!! 

te cada Ciudad tenía legislaciones propias diferentes -

a los de otras Ciudades en cuanto a sus principios. No 

podemos dudar que en aquella €poca los conflictos de l!, 

yes se acentuar6n, esto como consecuencia al enorme flo 

· - _ ,_ E'•cimiento y desarrollo del comercio, que fue el "modus 

'vivendi" de estos pueblos, y esto hizo que se buscara -

la forma de reglamentar los conflictos que por este he

cho se originaban. Asi surge la teoría ~ropuesta por e~ 

ta escuelaj pretendiendo resolver las controversias que 

se originaban entre las legislaciones locales y el De~~ 

~ho común de aquel. tiempo, asi como las que se deriva

b.sn de las legislaciones de esas Ciudades .entre si. 

Esta corriente como ya lo,4ijimos se fo~ 
: 1 

ma en el. siglo XIII, no obstante se desarrol.la plename~ 

te en_los siglos posteriores ejerciendo una enorme in

f1uencia en la mayoría de los pueblos Europeos, hasta -
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que surge la doctrina propuesta por.D'Argentre, creador 

••~•-de la escuela Francesa. 

No obstante a esta escuela se le conoci6 

éo.O la ••cuela Italiana de los Posglosadores, es nece

aario referirnos a.los glosadores quienes tratan de re

- ·aoiver lo•. conflictos mediante la Glosa del Digesto del 

cad~ao d• Justiniano, entre otros textos juridico~ rOJ:I!. 

':' ;:)':,noa·~ 
........ ·-

Dentro de 1011 jurist.s.:: ~== ~=~~is.ca=:~. e -
'' -eata -'pka . pode1110s seft&lar a Cinco de Pistoya Petrus de 
,,-_yf, 

:<:raeil.a,: Petrica, Jacques de Revigny y Accursio , est:e G! 
X• . 

'':<ti.O &1o&a la ley "Cunctos Populus de j ustiniano que - -

. e~. ~· actualidad es mas conocida como "glosa. de Accur-. 

··aio" •. E•t~a autores fuer6n los creadores de la escuela 

rtál:i.an.. 

Posteriol'lllente tenemos a Bartolo a quien 

ae le.considera el fundador 6 padre de esta escuela, -

ot:rtO' 'expositor de gran importancia es Dumolin (Carolus ·· 

·lto1inoa\&•): qui'n renov6 los principios de esta escuela 

- en _ el ai&io X_VI, y quien es autor de la teoría· de la A!!. 
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tonom!a de la Voluntad en materia de contratos. 

La caracteristica principal de esta escu~ 

·la esto! en el. ·m,todo que utiliza para la resoluci6n de 

confl.ictos de leyes en el espacio •. Esta escuela no pro-

. pu¡na por una regla general de soluci6n, sino por lo co!!. 

trario, toma diferentes facetas concepto que mas adelan

. 'te.analiz_aremo~ mas profundamente ya que es uno de los 

,p&l'.C..ti-oa.aa.s importantes en Derecho Internacional Pri-

La teor!a de la escuela Francesa, no esta 

de cr!ticae. Se le hA objetado el no compa¡inar 

~incipio de extraterl"itorialidad de ciertos linea -

emba~go no podemos dej4U" de reco

trascendencia .respecto de otras -

ESCUELA HOLANDESA 

. Surge la tercera escuela estatuaria en - . 

. XVIr, adoptando las necesidades que en la · 4!poca 
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ten!a el Estado Holandés sin olvidarnos de la regi6n Be! 

ga; ambos países debido al incremento comercial, entabl~ 

r6n magnificas relaciones entre ellos, no obstante Paí

ses y Ciudades er.Sn independientes entre si, teniendo l~ 

·yes propias o sea un fuerte car&cter territorial.ista. E,! 

ta situacilSn trajo serios. conflictos de leyes que se les 

tenia que dar una inmediata soluci6n. 

De los autores destacados de esta escuela podemos nom

brar a Pablo Voet, Jean Voet y Ulrich Ituber quienes, -

elab0rar6n una doctrina que les permitilS solucionar los 

conflictos de 1eyes yl<Mitéado& por esa situaci6n. 

La escuela Francesa ini"luy6 grandemente 

en las c~:mcepciones de la teor!as Holandesas, ya que es 

tas· últimas debido a su r~gimen territorialista y al 

feudalismo aceptar6n los principios de: 

. . . . 

l) Divisi6n de Leyes Reales y Personales. 

2) ne la territorialidad absoluta. 

No obstante admiten ciertas excepciones -

a ·es.te (i.J.timo principio no aceptando :J,a aplicaci6n de ,- . 

Léy:extranjera en el territorio nacional o vicever

S;i .1u!· permida la aplicaci6n de una ley.·nacionar en 
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el ex-tranjero o una ley extranjera en territorio nacio

nal,. se debía al. principio de cor"tesía internaciona.L 6 

"Comi1:as Genti~"· esto es, los jueces holandeses no 

tenían.ninguna obl.igación derivada de una exigencia del. 

dereclio de apl.icar una ley que no fuera l.a propia. y. de 

los problemas optando por clasificar las leyes (tema -

mas adelante tratar~>. y solucionar l.a l.ey compete!!. 

.. te de aplicar . en caso concreto. 

ESCUELA FRANCESA 

La influencia y desarrol.lo de la escuela. 

sinti6.un fuerte gol.pe en el siglo XVI, gra-

•.urgi.miento de la escuela Francesa, ·la cual .. se 

· oriain6 por la reacci6n en contra dé la escuela Italia

na, misma que se di6 por l~s intensos cambios pol!ti-

social.es y ecom5micos que suf'r1an los pueblos eur2_ 

':peó'ís d~ la 'poca, toda vez que era necesario coincil.iar 

· .. los principios establecidos por. los Postglosadores con 

feudal imperante·en Francia en ese tiempo. 
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Los POstglosadores permitían que una Ley particular se 

aplicar& fuera del limite territorial, y opuesto a este 

principio el r'gimen feudal erá territorialista sin -

aceptar la aplicaci6n de Ley alguna que no fuera nacio

nal. 

E1 fundador de esta corriente fue D'Ar-

1entre ·quien es el autor de la obra "Comentarios a la 

Costumbre de Bretafta" obra en.donde expone su teoria -

sobre conflictos de leyes en el espacio. construyendo -

.aá1 la piedra angular de la escuela Francesa. 

Este autor fu6 nacional..ista y de car&c

ter feudalista por consiguiente no pod!an sus ideas c2_ 

.aul&ar con las de la escuela Italiana. 

En su obra hace una divisi6n de 1eyes 

·.en 2 clases: Personales y Reales. Las primeras aque--. 

lla• normas que regulan los derechos de la persona, las 

· ••sundas las que dan lineamientos a las cosas y los bi~ 

nea. 

Conlcuye este autor diciendo q~e "Los 

estatutos reales son t.erritoriales y los personales ex-
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traterritoriales" (9). 

Otros celebres autores fuer6n Frolan, -

Boullenois, Bouhier, Pathier y Herlin quienes en mayor-

6 menor medida contribuyer6n para la forma.ci6n de los -

principios de esta escuel.a. 

En lo que se refiere a·ias leyes reales

y personales estos juristas·estan c&l.ificando rigurosa

: mente l•• normas. En caso de aplicarla en virtud ai.. -

principio de cortes!a internaciona, que se basa en el 

int&es bien entendido de cada estado. 

Se criticar6n 1as ideas de esta escuela 

insubstancialidad de la base para determinar la 

·aplicaci6n de lai leyes extranjeras en territorio nac.i2_ 

' n_al, toda vez, que aunque mas 16gica la posiai6n de la 

escuela Francesa, adolece del defecto de ~alirse del -

éamo jµrtdico apegandose a principios de cortesía inte!;_ 

nacional. En el caso de aceptar esta teor.t.a, nos lleva-
. . . ¡ 

.rta • aceptar una situaci6n de hecho. que es la de que 

juea nacional en forma. arbitraría decida si aplica -

Trigueros Eduardo - Estudios de Derecho Internacio
nal" Privado. P&g. 63. 
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o no este principio de ~Comitas Gentium" para aplicar -

o no "'114. ley extranjera a una re1aci6n que tiene elemen

tos· no na.cionales • 

. TEORXAS MODERNAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

El maestro Jorge Gaxiola, basandose en -

)o• lineuüentos del maestro Eduardo Tl'i¡¡ueros, adopta 

·~· :c1asif'icaci6n 'de las Teor!as Modernas para la solu

cidn de contro~ersias de los conflictos de leyes en e1 

~•P.cio, dividiendo asi, estas en Doctrinas Internistas 

.y DÍ:>ctrinas Internacionalistas. 

A este respecto, el maestro Gaxiola nos 

dice: . "Tenemos por un lado a los creadores de la escue~ 

1• Hist.6rica que pretenden, asentar e1 problema en la -

·.·comunidad de derecho formada por la emanaci6n de la CO!l 

ciencia jur!dica popular de evoluci6n identica, y d• d•

'sarrollo semejan~e en todos ·los paises civiliz:ados 9 y -

. quieren fundar las reglas o normas relativas a la sol.u

problema en principios o preceptos su--
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perestatales. (internacionalista). 

Y la otra tendencia (internista) que esta 

... compuesta por los partidarios de la escuela positivista, 

calificando de romantica a la escuela Hist6rica, colocan 

su punto de partida en el derecho de cada estado, viendo 

el problema del Derecho Internacional. Privado como uno·-

r,:. "d• los 'tantos _problemas que ca.da so1'erano debe resolver 
·;;:·' 

?> dentro de la esfer• norma de su lunsidn l.•1islativa9 y -
~·,, ·;. 

?i'.. en c:Onaecuencia, se niegan • buscar una. soluci6n al pS'O
>i:;;~·.-

~{¡';{ .· bleaa fuera de la legislaci6n estatal.. Es as! como simul 
~- . . . . -
~$V tantlamente nacen en Alemania las dos grandes tendencias. 

'~7':.: La tendencia Internacionalista apoyada en la teorta his

i'.Í~:, · t6rié::a del _derecho y la teorta internista apoyada en el 

:.t,;;r·l>ositivismo, aquella expuesta por el. expositor de la es
:'.;~:·?: 

~':.'., cuela hist6rica Savigny, y 4ista propuesta por Waechter. 
J, ... ~~~ .. 

DOCTRINA INTERNACIONALISTA 
TEORIA.HISTORICA - SAVIGNY. 

Este es el m&s conotado.autor de esta co-. 
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rriente Internacionalista, es el Alemán Savigny quién -

despu6s de hacer profundos estudios sobre los conflictos 

internacionales en el espacio, consider6 que no es posi

ble admitir·una clasificaci6n de las leyes 6 estatutos -

en reales y personales como lo establece la escuela fra~ 

cesa moderna. Es evidente que existen estatutos reales, 

,que son aquellos que se refieren a las personas pero es

to no quiere decir, que todas las leyes pertenezcan a --

:' una de• estas dos categorías, ya que hay una gama enorme 

:de leyes que su objeto no son las cosas 6 las personas, 
'.·." ! • 

0
iSinomas bien, se concretan a regular la forma externa -

"de los actos jur!dicos, como el matrimonio, las sucesio-

:'.·,:;, ,~•e etc. , "'' 
f~; ·.. . .... < ' . 

• {'·· ' •• ·.:·, '1 • •• 

.·,,' 

;'!,L:.<,' 
Savigny no comulga con las ideas que la -

\. '.:~;:., : ,escuela Holandesa del siglo XVII; con relaci6n al princ4, 

';;\2);,:·,pio de la cortesía internacional debedo a que este autor 
" ' {: 

,,., ;:' ;· . <:onsidera, que es importante aplicar la ley extranj,era · -
·r.:;~;-.<~.<:,, !'. : .: . . , 

,';: ,.~:: por ser la única que tiene competencia. Su aplicaci6n no 
~·~_,-;· "' 
,,,,:>·,:'.<"implica su sometimiento de las autoridades jurisdiccion!. .. ·., ;, . 
:<,;,:. r> >;,:ies; a las' leyes extranjeras. ya que, esta se aplica por-

que es la que tiene elementos no nólcionales y esto trae 

·'apar-ejado una desviaci6n de 1 sentido y objeto de la ley. 

En lo que se refiere a la aplicaci6n ya 
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sea territorial 6 extraterritorial de una ley, este ju

rista consider6 que ante todo, las leyes deben de respe

tar los limites de aplicaci6n que normalmente le corres-

panden. Distingue Savigny entre el derecho de la persona 

respecto del cual no existe ninguna dificultad ya que es 

el de la.ley del domicilio; y el derecho que es aplica

ble a cada relaci6n jurídica, la considera individualme~ 

te; aqui considero hay una confusi6n, ya que este caso -

se presenta cuando 1a persona interviene en alguna rela

ci6n 'jur!dica, debiendo aplicarse el derecho de esta re

laci6n en particular y no el de la persona. Creo que es 

importante el precisar cuál es la. ley de la relaci6n lo 

que se consigue mediante la noci6n de la' sumisi6n volun

. _taria.; punto que trataré más adelante en esta tesis por 
' ; .~ 

ser de trasendental importancia. 

Sin embargo existen relaciones en las que 

es. dificil hablar de sumisi6n voluntaria y ¡;ior ello los . 
·discípulos _de Suvigny substituyen este concepto por el 

de "Naturaleza de las Cosas" que no hace sino provocar 

'¡ mayor confus i6n e incertidumbre. 
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DOCTRINA DE WACHTER 

El Alemán Carl Georg, Von Wachter escri

bi6, sobre los conflictos de leyes, materializando sus -

ideas en un ensayo publicado en la revista jurídica "Die 

Archiu Fur Die Cuvilistische Prinxis", publicado en A1e

mania en él año de 18~1. En su lpoca estaba vigente en 

.los estados Alemanes la ley del Derecho Romano. que no 

er& otra.cosa. ~s que el Derecho común para el sistema 

Alem&n imperant.e en su fpoca; no obstante cada estado 1:~ 

.. n1a su propia legislaci6n e interpretaci6n sobre este de 

·. recho común, algunos paises como Austria y Rusia ten!an 

·· perfect~ente estructuradas reglas de soluc::i6n de con--

f1ictos plazmados en a1gunos códigos, esto originaba se

.. rios conflictos tanto de leyes como de jurisdicciones. 

Esto lo visualizo Wachter escribiendo el 

.:citado ensayo analizando primeramente los orígenes del· -

· ·problema, despu~s , se plantea la pregunta de si la ley -

·.común contenía suficientes principios de especiales pre-

·visiones sobre Íos conflictos de leyes; posteriormente -

habla de los "Principios Rectores" ó directores y en el 
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'úJ.timo planteamiento, aborda el tema de la teoría de los 

estatutos personales ya sean reales 6 mixtos. 

En materia de conflictos de leyes, este 

autor señala los siguientes principios a seguir: 

l) E1 juez debe realízar primero aquello 

especificamente proviene de la ley naciona19 en rel! 

,ci6n con la ley que debe ser aplicada. 

2) El juez debe primero determinar c~da -

·.· .. estatuto de su estado, con la relaci6n jurídica puesta a 

·su eoncider&ci6n, para ver si est& de acu~do con el se~ 

· tido del estatuto que debe ser aplicado exclusivamente, 

.. aúncua.ndo la. rel.aci6n fu' creada en el ex-cranjero 6 en 

:. . ella intervino un extranjero, cS bien, que el esta tu to no 

necesita ser aplicado; y cuando el juez concl.uye en la -

pr:µne:ra forma, debe de aplicar el estatuto· exclusivamen-

·.te ClO). 

Wachter "Die Archiv Fur die Civilistrada Praxis". 
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COMENTARIOS A LOS PRINCIPIOS DE WACHTER 

Con re1aci6n al primer principio, este a~ 

parte de la consideraci6n de que el juez debe en pr~ 

lugar tomar en cuenta lo establecido por.la ley na-
. . ~-; 

en el caso de que no exista den~,,:¡~el derecho 

. pl'Opio del estado una regla específica, se deber& buscar 

la aoluci6n en el sentido de las leyes especiales que --

puedan regular la relaci6n jur!dica que se le present6 a 

· ·.·su consideraci6n¡ y si del esp1ritu de estas leyes se -

desprende que su .splicaci6n a extranjeros,. o a relacio

nes no nacionales, el juez deber& proceder de acuerdo a 

6stas. 

En lo que respecta al segundo principio, 

nacional. deb~ ser siempre aplicada, cuando la re

jur1dica esté de acuerdo con el esp1rit~ y senti-

·do de J.• ley nacional, y solamente en el caso de que lá 

a~toridad que conoce del asunto, al analizar éste, deci

·da que los lineamientos de l.a ley nacional no 'deben ser 

··aplicados, se puede aplicar una ley extranjera. 



23 

En resGmen Wachter da al juez la facultad 

de determinar si es, o no aplicable la ley nacional, lo 

cual creo que no es correcto ya que implica serios ries

gos, además de que excluye la seguridad jurídica. 

Como lo hemos venido analizando. para ser 

mas precisos, podemos indicar que siempre existe entre -

los Jus Naturalistas y los Jus Positivistas un conflicto 

·de que el "Jus Gentium" (derecho natural> proviene de.l -

·.derecho del. hombre. 

El maestro Jorge Gaxiola considera que -

.fue el Derecho Internacional Privado, el que le di6 or!-

1•n a éste en el siglo XVII, se habla del Derecho de Ge!!, 

.tes, 6 Derecho Humano, como "Jus Gentiwn" siendo un e-

.. »·.rror, ya que el Derecho Internaciona.l Privado nace de -

este último, el or!gen de éste Derecho, naci6 del PRETOR 

•. PEREGRINUS el cual provoca las glosa~ sus ''.s.utores, quie

nes reciben el nombre de Glosadores, hablan del "Jus -

Gent.ium" como el Derecho Humanitario. 

El cómo se aplica, también para poder &n!. 

lizarlo remontemonos a ese Pro~essio Juris en el que se 

'.':'· &fecta una ley propia y esto· trae como consecuencia el -. 

/ 
. ;r 
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nacimiento de1 Derecho Internacional Privado. 

Los Romanos respetuosos del Derecho, es

cribían Ley con tres mayúsculas "LEX" por 1a importancia 

que a esta le daban, lo dem~s er.in estatutos: lineamien

tos secundarios d~ aplicaci6n. 

Cuando fue necesario ver una t.EX contra -

un eatatuto. se preguntar~n cu!l derogaba a c~!l; si e1 -

estatuto derogaba a la ~~..,.~~ har.1'.a para sie111,Pre; al es

tablecer cual de los dos era ma~.poderoso surge el naci

·. íaiento del Derecho Internacional Privado para dar una so 

luci~n a2 conflicto. 

Se noinbrar6n a jueces especiales para co

nocer de estos conflictos, quienes recibier6n el nombre 

· ' de Pretor Peregrinus dictando el Derecho entre los Roma

nos y los Foraneos, y como se confund.1'.an las leyes, les 

permitían dictar el Derecho conforme a su real entender 

y no fundamentandose· en las mismas, ya que éstas se en

contl'aban en conflicto, de ah..1'. se genera ó nace· el "Jus. 

·GentiWD", como ya lo hemos visto. 
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Es por esto que considero que es un error 
-. 

de los Jus Naturalistas el hablar del Derecho de Gentes 

igual a los Derechos Humanos, como lo analizamos ante

riormente, este es muy posterior. 

Para el maestro Gaxiola "El. Derecho Int:e!:_ 

nacional. Privado es la aplicaci6n de l.a Ley extraña por 

mandato de la .norma interna, el imperio de la ley de -

con el territorio y la nacionalidad 6 la volun-

propio legislador" Cll). 

CONFLICTOS NEGATIVOS 

El maestro Jorge Aurel.io Ca'rrill.o expli- · 

atendiendo a cada una de las soluciones pr2_ 

se pueden desprender de ellas te~encias doctri

de esta manera, si se adoptara la forma 

Gaxiola - Apuntes de Derecho Internacional 
Privado-. 

A~-Carrillo-Apuntes de Derecho Inter. Privado • 

. . ,_ .. ~· 
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de soluci6n de conflictos de leyes que dice: "La rela

ci6n extranacional debe regularse por los derechos de -

dos paises", nos encontraremos en presencia de una post~ 

ra eminentemente negativa del Derecho Internacional Pri

vado, ya que t&citamente al rlirmar que unicamente son -

·. apl~c•~les los Derechos de esos países, se excluye al O!_ 

recho Internacional Privado. Para llegar.a esta conclu

si4n existen 2 principios: 

1) S6lo es derecho el que ~4 del 

·_Eatado. 
. '"'"·''.':., 

~2) En un Estado no hay más Derecho -

que el.propio. 

En este punto creo importante hacer no-, 

lo que Wachter dec1a al respecto: 

J.e'aislador no piensa con la cabeza piensa con la -· 

Lay•_ 

Considero conveniente hacer un comentario 

a ••toa principios, con el f!n de comprender mejor esta 

' pastura negativa. del Derecho Internacional. Priyado. Si 

· partimos de la base de que s6lo es derecho el que emana 

de sus legislaciones sin dar opci6n a derechos emanados 
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de fuentes distintas, olvidando así que es el. Estado un 

producto del derecho. Si el Derecho del primer país sólo 

es derecho dentro de su Estado el segundo pa!s evidente

mente tomará la misma postura. Y esto se 1•esumir!a que -

para el primer Estado el Derecho del segundo no es dere-

cho y viceversa. 

No es posible negar los derechos de otros 

pa!ses ya que to111U1do esta postura Gnicaaente llegaría

mos a negar el Derecho Intern&cion&l. Privado, como tam

bi'n neaar!amos los derechos de los Estados que componen 

a la comunidad jur1d.ica internacional. y por Gl.tiao lo - .. 

que es evidente neg~!amos la existencia ·de los conflic-

tos de leyes. 

Ademfs en el supuesto de aceptar que s6- . 

existe el Derecho Nacional., no habr!a por consiguien-,,.. .. · 
·.te' problema alguno, por lo que considero ~ue.esta postu-

.'::~ ' ' 

ra es desde todos 1os puntos de vista equ.!voca totalmen

te. 

La doctrina que nos ocupa, adopta los -

p!'incipios de la territorialidad absoluta, ya que valga 

.la redundancta, territoriali~a el derecho porque al de-

el.ar~ que en un Estado no hay mas que_ .el propf.o, se a-
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firmá que el derecho propio no es derecho fuera del Es

tado. 



CAPITULO I I 
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·LA m1'!ISICfi 

La R-i •i6n nic:ihe en el Der'l!Cho Fmnoes el nantre de 

. "Jlenvoi• • qm aiBdfica en cartel.l.an> Peenvú>, devoluciln e;> eq>laza-

'· · m.ntD1 e ...-i9 ~.-te• uro de los OCl~pto& y prable 

~ Privmo y -i-='•'!Wlte en lo que n!S~ a ~ ccnfli: 
<tas cawidiwmae lllPtivm .u. varios ~adm. 

Él pra.i.. da i. nl:li.ai.6' acm> lo CÜ.je ~. 

~ \Da CUibWWW aia. da cmet8r 1W2ati.W debido & que nin8um de lm 

El bo J.P~~ N p1antM. IS\& pN9lftta N9pectlo 

4111 ~ de JA nmaJ6n:• ea.do cantcm. a las re&* de cxmflict:m 

de ·~ da .W'I paia. lA h!y de otro pida es caq;ietente,~ que a-

. ~ 1- diapaaicigms de puro delcllo interno de este últim:> púa • 

. '·º·- eplicm'6a - reglaa de deriec:ho intemacimal ¡:rivñ>• (13). 

lespcto a la rmdsiáa el mesuo Jorge Gaxiola nea ae

·ft&la que:•~ .lin:icin ·de la nan:li!i de derecJ:Ío internacional Pl"Í~• es 

~·el dlllwcto 41plicable cda caso ocrcn:to" (14), esto es, el. De

~ ~ Privado Cll"dena cúal de las leyes se debe aplicar. 

(13) H~ J.P. - Derecho lnterracicnal Privado -Pag 319 

: .. (14) Ga;iola JCJl'89 - A¡u1t:es de Derecho Inte.nw::icnal Pri~ UWt.. 
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Para Gol.dschmi.dt: la TKmlil de derecho internaciona1 priva 

do, U- <XIII> funciln la de declarar este derech:> pero rn..u.:a otra r.Jr 

-·de ·:intlrn'iac.ia\ pcivado sino la Sustanti.v:t, aquella que va a ~ 

Yu- el fcnto del probl.em.. Es por ésto, que el waesuo Gaxiola a la~ 

. lliai&l la U.. dable apl icAcilin de la norma de Den!cho Intenwic:ionü. 

privmo cem> mterianiart:e lo hah1'.a dicho. 

In NSpumta a la pregunta que se plantea Ni.bo)<et, ocns,! 

dlll'o qu. si aan apl icab].es y de hacho· y derecho se aplican dispos~ 

,_de dend1o iMerrw:>, se dice que ro hay nnisilin. Por otro lado, si 

- . aplicln dispcsic:iones • ccntro\19rSÍS de leyes que fomulan las le-

. palcicnM de un pús a.r.¡a ley es ~ente, estare!llS en pn!Senci.a 

, dÍt la nmisUin; · ~ soluci& de este pn>blelm se dewuelve a la ley que 

:i.. diapcsicimes ccnsidl!nln <Xlq)etentes. 

In caso conc:nito, si se Uegans a presentan juicio suce

llCll'i.o m la Ciudad de Héx:i.co, las leyes mexi.c:anasdisp que la suce

•:i& est& 9alle1:i.da a la ley dome se encuentra el irmueble, en caso 

a:111t1w:io, en _Italia sus leyes c:cnsideran al n!Specto 2 hipotesis: 

a) La inadmisi.6n de la n!llli.sión, cuan:So el juez aplica

ñ las leyes internas i1:alianas en materia civil, o sea l.o6 l.ineami.en

toe del den!COO sucesorio it:al.iaro, y OCll esto no habrá ¡:a:oblema al.gu-

no. 

b) Admí.siái de la remisi6n, el juez deberá aplicar el. 

del"'echo italiano referente a sucesiones. Pero en este caso a difE!I'eleia 
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de lo dispuesto por el código civil mexicano, SCllllrte ls &UCeB.i.cnea · 

a la ley nacl.cnü. del difunto, y esto,. txee CXJ1D oc:nsecuercia que 

pcr nmi.Siái el juez italiano,sa:eterá el litigio a ru!St:nls leym. 

Aqui .padem:x; enta&JCS apn!Ci.ar el ~ de la raaisiOO aideb~Hg;m11511:. 

F.n la ¡:ráctica,. en la mya- pllr'te de lm paise9 • este 

probl-. de La E9li.si.cSn se ha plarrted>. acn WM tu.na at:rwx'dinllria. 

D. jurista fn1uces lllnri BrtiUol ..r.la que • Lll dac

trina exist:en das f"Cftlll& de rcidsi&, i. pr1-N,· qua • lA lay~ 

:j_.. a .la del. juez que cxinoce del ~ en ~ de ciue ~ -.pte 

la ftllldai&a. apJ icant su lJl'OPia iay intmna • la llOlucim del ..mo. 

F.a1D •U.. naisi&a de primE' pwlo¡ en M&\ftlO hlpr, t..-. la 

. nmisUn de sepnto ¡imo la que t.:. no • la lay del j~ qua oanccm 

. del umto, sino a la ley de \Sl ~ pda. (11) 

Eh lo que Nspec:ta. la definici.6n de •t. cara:iepto d9 

·~el m bo Rafael de Pina lo dmnr:lllina "-nvio ..r..lando q•: 

"Reenvio es el llátcdo de aplcri8n de \SI& ley extnnje

. N que exige tener en ClJel1ta la l'l!ferencia que haga A las regi. e&t,! 

blcidas solre la soluci.ésl de la& cx:inflictas de leyes en el espacio, 

.·ei s.iatela jur!d.ico a que pertelaeoe la 1ey interna del país del orga-

.no jµri.8dicc.ianal, que entienda en el oaso ccnaeto"' (17) 

• c10 Biltiffol Henri - Traité élénentair-e c1e Droit: ir • ... ~ional Priw 
traducción li1re de1 sustentante. 

(17) De pina Rafael. - Diccionario de d~ Pag.327 
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Volvien:lo al estudio de la remisión,entrenos aJ. canqx> 

de la jurispiu:!encia, la que en la mayar parte de l.os paises , admite 

- la figuroa jurídica de la remisión. esta· en i:ateria de c:onpetencia le-

¡ialativa se originé en Francia en el año de 1878, con la sentencia 

dictada sol::re lo que se conoció cano el "Asunto Forgo" (18 >. Esto se 

tntt6 de una suceciát .irm:>biliaria, Forgo era un bastaroo de naciona

lidad 8'ivant qui.en llego desde los 5 a.'ios a I"ecidir a Francia dome 

· Dr:i6 a la edcid de 68 atkls. dejardo .CCllD herencia bienes nuebles. 

La ley que se debería aplicar a este caso era la ley 

UzvéN,. iC. tribJnales franceses decidieron que es1:e individuo ha-

. bf.. cOnÍler.rmo su domicilio de CIE'Ígen¡ Ya que la jurisprudencia mm 
,:,. ·. ' -.·. ·m.. mmifle.t:a que los extranjeros no tienen danicilio en Francia • 

H decidiS.que se debería consultar el código Bárvaro para proceder 

a dar solucidn con base a las disposiciones sucesorias al lll:lrefrto de 

integnr el haber hereditario. 

F.sto di6 órigen a que se planteara la procedencia o im

pn»edencia de la remisión, preguntandose as!,si se debía aplicar la 

, ley ~; La herencia entonces pasaría a los herederos colaterales 

y fundamentandose en el cáiigo civil fra.nces en su artículo 713, la 

· h!n!ncia · c¡ueda?;!a vacante pasardo saí aJ. estcrlo frances. 

Una :institución denominada la /dministraci6n de los do

. minios franceses, argumentó que el eódigo bárvaro éra aplicable a 

este caso, debido a que este contenía 'disposiciones sobre l.as suse -
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clones innobiliarias y ~stas quedah3n saDet.idas a la ley del danici

lio del difunto, Aqui poderos apreciar que la legislaci.00 Bárvara re

mite el conocimiento del asunto a las leyes .francesas y estas Úl.t:i.Jms 

· ·. reenvian nuenamerrte el. conocimiento del asunto a las leyes Bárvares. 

En el caso Forgo arrteri.onnerrte expuesto, se otservmWI · 

las mismas caMCteristicas 'ténicas del. sistema federal, al que mas ·a

delante me referiré, l.a pregunta que omsidero nos deben>&. pl.antear 

al NSpec:to de la nmi.sitn es la siguiente;. 

¿Cúal. de las leyes que nmito a la otn debe aplicarse? 
. ' 

Al R!Specto ocnsidero que se pÍede c:anerrtar que de a -

. Cuerop con nuestnl Ley General. de• Ti1:Ulm y Opereuianas de Cñdito, 

la capacidad del emisor de una le-tra de caai>io, se rige pr la ley del 
:; 

• l.ugar;-de la emis~: Supcllgalll:lB que un mexicano de 22 a.los de .tad, 

Snite \D1a letta de caat>io pagadma en H&ico y se suci'ta un a::inflicto 

en. Espafia, la ley de ese país seftala OC11D eda1 ~ que el individuo 

. sea plenanent:e capaz la edad de 23 aros, pero si la ley espafaola es 

la que señala que la capacidad, debe r-egirse por la ley nacional del 

~ .inlividuo, que en este ~ es de 18 años la mayor.fa de edad,¿ debe

llKl& juzgar que el emisor de esa letra de cani>io es capaz o incapaz?. 

·- Un caso niy reciente es el de una nexicana que rescid!a 

a quien se le declaró ~paz; este problema. le fue plante;i 

. do a un juez. p:¡pul.ar en la Ciu:la:i de México quien de ~o con el 
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arot!cu1o 12 de nueStio ~civil, lleB? a la o:nclusüin de que s~ 

. debta ~ la_ ley deL lugar del danjcil io del.a residencia de 

esta pel'SOl1ll. Fnmcia. en este caso, pmu no obtante lo anterior pare 

el c&1iao civil fzeno&¡¡¡ es aplicable la ley nacialal. de1 :inlividuo 

o 118111'1 la leym ~. 

El jurista Frances Henri Batiffo1 seftala 

q~e "El renv1o paz-a 1a noci6n de coord..inaci6n de reglas -

de conflictos internacionales, la doctrina sefta1a que es 

cerrado el terreno cuando se afirma q~e e1 juez debe con

venir loa conflictos de leyes despu's de 1•• realas pro

~iaa Cau·~ProPi• ley)" (20). 

Volviendo a los l.ineaaientos de la escuela 

intern&ciolWllista~.exist• una afirmacidn d• que "CU&ndo un 

Estado establece el ragimen·de una situaci6n c\ialquiera -

por una ley extrafta, lo hace limitando su soberan!a ligia

lativa, si 1a otra ley tambi'n limita su sober&nta, hay·-.. _ 

que tomar en cu~nta esa limitaci6n y remitirnos a la pri

mera, dejando en •ste punto el reenv!o, porque de no hace!:_ 

se asi, se eatar!a cediendo a la aobera.n!a del otro pa!s, 

seria imponer a un Estado un ragimen que no quiere adop-

tar" (21). 

(20) Batiffol - Tl'aducci6n libre del sustentante. 
CU-> llibOjit J .• P;o:-P:rinc}..p~o~.:.d.e._,D~cho .Int:er.Privado. P4g. 

407. 
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"El sistema puede encomendar el r'g.iaen -

de una 11ituaci6n jur.1'.dica a un segundo sistema en un.a .,._ 

.vinculaci6n primaria y abandona as! el r'giaen del ren~

meno jurídico a un segundo derecho, el que a su vea pue

de delegar esa facultad a otro derecho posterior. pero -

·.hasta ahf¡ ya que este Último derecho no tiene tacul~•d 

de delegar, en la estructuraci6n de esta tesis hay un ·~ 

. · v!o determinando; la única ley que puede tener una v~nc!L 

laci6n primaria es la ley nacional del individuo y even

tual.mente puede vincular a una ley distinta, pero esta -

·ley ya no tiene poder para vincular esa situaci6ra & ese 

fen.Saeno a un tercer derecho porque el poder que es'ta -. 

ley tiene es un poder derivado exclusivamente pcll'a \ln4 -

vinculaci6n¡ el único poder absoluto del.derecho ea el -

Derecho Natural• C22). 

Analizando esta teor!a, considero que po-, 

· demos· encontrar un elemento de soluci6n a los con.flic~oa 

(22) Ernest Frankenstain-"Una teoría moderna del Derecho: 
:Interi. Privado Pág. 385. 
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de leyes. que es el de ia vinculaci6n primaria, que tie

.ne por objeto el someter el fen6meno jurídico a otra le

"Si•laci6n. Esta teor!a es similar a l.a de la auto-limit!_ 

.. ci6n. 

Una.vez anaiizada la remisi6n legislati-

va9 en~a al campo de la Remisi6n.Judicia1; se origi

~ en lo• tribunales Franceses cuando se trataba de dec! 

dir a deterainar la coapetenci~ de estos. y establecer -

ei ••ta era Francesa 6 Espaftola. En ocaci6n de un tran•

~rte ·que corrla entre 'stos 2 pa.1ses; se soaet!o a la -
• ' • ·, ? , • 

ley e•paAc»la • y ••aún la l.ey francesa, los tribunales de 

.·aquel pa!• •erlan 'la• competentes ; no obstante las leyes . . 
espaftolas aeftalaban,que la competencia correspondía al -

.. tribunal d-. destino. siendo en este. caso Francia; Este -

pál•~ •e declar6 competente aceptando de forma positiva 

la reaiai6n que al efecto se le hacia. 

UnA paradoja impor1:a.nte a mi manera de 

··ver •• que no· obstante parezca que la remisi6n es un -

.. buen elemento para· la soluci6n uniforme de conflictos 

internacionales, es tambi'n contraría al fundamento de 

soberanía, y al rrincipio de la independencia de los Es

tados. En teor!a o siguiendo con la finalidad del Dere

cho Internacional, sería preferible que todos y cada uno 
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. de i~s . pats~s 1 tuviesen las regl.as y que hubiere una co-
. ~· 

'aúnidad.jur1dica internacional.. 

Un acto 4é soberan!a de un Estado es pre

_::Ciaaáenta cuando eatl. formúl.a lineaaientos para resol.• 
. . . . . . 

._·ver conftictos internacionales. 

' ... ... 
n maestro '?riaueroa no• d& la so1uci6n 

t~'5;3,.,:.~C»~ta • l.a reaisi6n cu.ando nos dice que la norma de 

· ·• i:>.NC:ho Internacional Privado nos ll&ftda incozopore:r una 
;~'{;~:'.,'' 

~~-'.J' 'nom sua'tantiva que es la de •olucidri y por lo tanto. 
:· ;. :·: ~·· \: ... 

•: '· : no, existe. l& doble aplicaci6n d• D01'91l de Derecho Int•!:: 

[F.~').: nacional Pri.vado mas que cuando e:xpresaaente lo orden• 

•l le1ielador¡ ya que si •• esto aai lo expresar~. 
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LA CALIFICACION DE NORMAS 

Este capítulo at>arca sobre uno de los pa

·: r&etros m&s importantes que existen en materia de Inte!:_ 

Privado. 

i.. calificaci6n •• aquel1a di•poaici6n -

'indica, el Derecho aplicable 4 un caso concreto 

·· o bien. el animua del lesialador como ..ta adelante lo -

'uali&~a a .tondo. 

El vocablo calificar, es el dar por bueno· 

o malo al¡ún objeto. Considero al punto medular del te

... todos los hombres desde principios de la humanidad• 

hemos aprendido gracias a que somos sel'es que todo lo -

clasificamos. Ahora bien, desde el punto eminentemente 

que el legislador desde los anales 

.la'historia, ha venido calificando las normas de de

una u otra forma las ha venido plazmando en 



,.,-

l¡Q 

El jurista clasifica las instituciones e 

.interpreta las 1eyes, sobre este punto, hablar& poste

·riormente ya que primero ahondar6 en la calificaci6n -

: , co.O noci6n o. concepto jur!dico. 

Este tema ha sido tratado con mucho in-

·.. ,.- ><tarea pOr aultiples autores, que han p~fundizado en el 
;-.•- . . 

est.udio de1 Derecho Internacional Privado. Han existido 

aücho• que han tratado de implantar diversas teor!aa al 

respecto, &ll\IJ\aS contrarias al Derecho internacional -

Privado, como tambifn han habido aquellas novedosas~ qué 

han·•ido piedr~ an¡ular de diversas corrientes que ~ra

tar6n este concepto. 

Considero primordial antes de ahondar en 

el tema, dar un concepto de la clasificaci6n. 

Henri Bateffol señala que "El problema 

de la calificaci6n debe su nombre al celebre articulo 

·.publicado por Bart!n (autor que más adelante analizare

mos su teor!a) en 1897 y se considera un verdadero al.la.! 

·go para ¡a ciencia francesa de los conflictos de -~-~. 



.. l 

En real.idad este problema ya habta sido 

estudiado en Al'emania por el Jurista Kahn, en el. afio de 

l.891 en su obra Jhering Jahrbucher tomo XXX bajo el no!! 

bre de "Conf~icto~ Latentes". 
: i. 

Podemos decir~ que la ca1iticaci6n consi!. 

l.a determi.n&ci6n previa de la naturaleza jurldica 

z'elaci6n jurídica extranacional. 

En un proncipio, no se ocupar6n las di

tratadiatas de la calificaci6n en particular, co

con sus propias !acetas y de traacedental 

El jurista Kahn no obstante no analiz6 el 

de la calificaci6n de manera expresa, st lo pu

so de manifiesto en e1 estudio que rea::Liz6 sobre :La exi!. 

de.tres clases de conflictos que son: 

·aenri Bateffol Trait~ El~mentaire de Droit Inter
national Priv~ P&g. 338. 
Traducci6n libre .del sustentante. 
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"a)·Co1isionea expresas entre leyes resul

de la diversidad de las normas expresas de Dere

Internaciona1 Privado de distintos pa!ses. 

b) COliaiones de los conceptos 6 puntos 
•, .',., 

.de conexi6n 1 .cuando aatoaºdifer!an en eu contenido,, aun-

}\':. :·qué laa nora&• de conflicto 101 designen con palabra• -
.. -~· ' _·.: - ' -

,_:~;;: ,i&ual••· 
~ ;: '· ;· ' 

c) COliaiones latentes, que suraen de la· 
,:,-~:.~; .. ,,.1 

-:-~~,:~'-;diatinta naturaleza territorial de las relaciones jur!-- · 

\/: dica•" · (24). 
.. ,,.·, ,3'.'_ ,-;~~'.._>':~ 
···)~; ~'. ~:::-".·:-:.::>.: 
:i~~j(.~ :':_~; :; '. > ~ ; ·, 
·~ -~· -~ - . ,,. ~ 

, . 

.... -" ' 

S~IG.n Kahn, la• normas de conf1ictoa de-<-'.·;·~· , .. :· .. -

.0'·< ;penden de la naturaleza de las relaciones jur~dicas a 

.;'._~;'.·,:~:las que •• apliquen, pero esta naturaleza, en cada pa

V'.>Y1•' ~-~·.moldea según su devenir historico - cultural va-. 

as!, .de los de otros paises. Has adelante este au

continua diciendo que puede resultar con esto o 

una acumulaci6n CGesetzeskumulation) o una ausencia 

· (Gesetzesuacumm) .de leyes aplicables al caso concreto. 

d24) J<ahn Therings Forrbucher Pág. S. 

'··f 



.La solucicSn es para cada juez.aplicar su propio sistema 

: de normas de conflicto, y si en este sistema. no ha a.lgu

na soluci6n viable 6 expresa, se deber! entonces acudir 

a los éonceptos del propio ordenamiento, esto es cÓmo df. 
ce este autor "propugnar por 1a calificaci6n de acuerdo 

l.& Lex Fori" (25). 

-BE R TI N-

En su obra Doctrine Des Qualifications, 

problema de la calificaci6n en sus estudios 

~onflictos de leyes, llegando a la conclusi6n, de 

er& imposible obtener una soluci6n definitiva para 

los conflictos de leyes en el espacio, ya que se esta-· 

blecier6n en todos los países reglas 6 normas de confli~ 

.tos .·de. leyes id~nticas , de todas maneras no se llegaría 

•• una soluci6n, ya que ser!a suficiente con que un país 

41 efectuar la calificaci6n considerase que se trataba -

Kiaja'd~.la Hueda Adolfo-Derecho Internacional Pri
vado. Pág •. 2.so. 
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-de~ cuestidn de forma del acto para que no llegare a 

obtener la soluci6n adecuada al conflicto de leyes plan-. 

teado. 

Este autor deriv6 esta afirmaci6n, de un 

ca•o re•uelto por el. tribunill. de aplicaci6nd• Argelia, 

é¡ue c~noc1a •obre un caso eJl el que dos ciudadanos de -

_llálta contrajer-'n 111&trimonio, sin someterse al r'gimen -

.· cÍe :capitulaciones .. trimoniales, estos individuos se es-
. -·· .. 

tablecier6n en Argelia en donde el marido adquiri6 algu-
. . ·~· ' 

··. no• .bien•• ·inmueble• • A la muerte del marido la esposa -

· .. recl..1.6 Par• ell& loa. 'bienes; el asunto se puso a la CO!!, 

•ideracidn de lo"_tribunalea, y al llevarse a cabo la -

cati~icacidn, se encontrar6n dos posibilidades: la prim!!_ 
' ' . ·. . 

·ra, •• pre•entd un problema de tipo sucesorio, y en la . ,· 

aeaunda deber1a establecerse el r6gimen matrimonial que 

·. hab.lan adquirido. - En el. primer caso se deber ta apl.icar -
. '· ~ . ~ ' 

··el Derecho floances por ser Argelia colonia Francesa, pe-

· ro ei •e concluye que se trata de una cuesti6n inherente 

a1.r•1imen matrimonial de bienes se apl.icar1an las nor-

.... qu~ rea1ari a la Isla de Malta. 
•'. ... 

'> 

El procedimiento para determinar la natu-
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raleza de la relaci6n de que se trata, .es lo que para -

Bertín constituye la calificaci6n, la cual deber! hacer-

se sin ninguna excepci6n de acuerdo con los principios -

de la legislaci6n nacional o bien en concordancia con la 

LEX Fori. 

Criticar6n esta teor!a aobre la califica

.cidn. de Berttn, autores entre loa cual.es ••encuentra -

.Deapapet, sostenien40 la postura de que er' iapoaibl• 

concebir la apl~caci6n de una ley extr,njera, de acuerdo 

ha loa principios.nacional.es ya que esto aicnificarta la 

deformaci6n de la LEX Crusae. 

Considero que este autor en el ra&onaaien·;:; 

to. ·planteado anteriormente es acertado, creo que una . ley 

nacional no puede debido a que sus fuentes hiat6rico-Po,;. 

Ud.cas que a ftn de cuenta própiciar6n su! creac:f6n, CO!!, 

cibir a una. ley extranjera que tuvo orígenes y fundamen

. tos diferentes, no obstante que en el fondo lleauen a-· 

coincidir. 

Despagnet, elabor6 un estudio en el que 

. propugna porque la calificaci6n se haga en atenci6n a la 

·· LEX cau~ae. Este autor sosti~ne que la calificaci6n debe' 
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ser hecha de acuerdo con los· principios y conceptos de 

la· legislaci6n a que pertenece la LEX Causae, es decir -

la ley extranjera debe ser aplicada tal y como lo har!a 

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

Como lo podemos apreciar en los dif eren

tea •~torea que hemos venido analizando, podemos perca

·. tamos de que· ven el. problelll!ll de la calificaci6n única

·. -~te baeandose en l.os conflictos de leyes que se deri

van de do• o '.&a pa~ses, y acorde con el maestro Eduardo 

· .. Tl'i1u•ro•, no es '•te el único aspecto que represen,ta -

· : ••t• éoncepto. 

En el. nacimiento de una ley, los legisla

'dor•• no establecen Gnicamente reglas de soluci6n para 

.problema• que se presentan ante las autoridades, sino·-

. que . •• t.iene la necesidad de seguir un sistema completo 

de ·conatrucci6n para que, 1.a legislaci6n tenga ·en cierto 

aapecto uniforme-y se eviten contradicciones que pueden 

lleaar a ser extremadamente peligrosas. Por eso el legi!!, 

lador antes de indicarle al. juez lo que en un caso dado 
'_.,· 

·· procede -hacer, seftala para la identific;aci6n de cada uno 

de.los elementos de el caso a resolver, lo qua el juez -

· eat.t obligado a entender por ellos. 



A f!n de elaborar una ley, los legislad -

res deben tener presente dos preceptos muy importantes 

el primero definir perfectamente los términos empleado , 

y segundo formular la regla con esos tErminos y confo e 

al concepto que de los mismos ha j~puesto a las autori 

dades. 

A este respecto, el maestro Gaxiola seft -

la:· "Que debemos marcar dos tendencias en el estudio¡ 

primera es: Ver la norma est&ticamente, tal como es, i -

dependiente de toda operaci6n y despu6s ver la norma y 

o¡Ha~ando. es decir, la norma en su aspecto di.n.Smico" 

(26). 

Para este autor, el aspecto est&tico es 

aquel en el que la norma se nos presenta aduciendo pro

. blemas de conocimiento 6 sea de interpreta~6n, tenien

do. '•te dos aspectos: 

a) El de construcci6n. 

b) El de conocimiento a ·1a vocac.i6n de 

h : los t&rminos utilizados. 

Gaxiola Jorge - Apuntes de Derecho Internacional. 
Privado. U N A H. 
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Relativo a la construcci6n, existe una 

· enorme confusi6n por la redacci6n de las normas de Dere

·. 'cho·. Internacional Privado, y en lo que respecta al cono

cimiento de los t'rminos usados por la importancia que -

tienen los.elementos de calificaci6n en esas normas. 

A f!n de continuar este analisis, consid~ 

ro conveniente el abordar co~cept:os que el maestro Gaxi2_ 

la . nos· expone en sus ideas 1 haciendo una clasificaci6n -

d~. normas~ y este.autor las divide de la siguiente mane-

· ra: · 

• Normás Adjetivas, 

Hormas Sustantivas, 

Normas Calificativas " 

Ahora bien, tratar~ de dar una explica-· 

ci6n dé estas Gltimás. ya que son aquellas que nos van 

a dar la ca1ificaci6n. no crean normas jurídicas, sino -

· únicamente distinguen el derecho. Lo que pa:l"a alguien es 

·' bien inmueble todo lo que se mueve, para otras personas 

es bien inmueble lo que se ub!ca dentro de un inmueble y 

se :puede tl'•nsportar; como este ejemplo, existen muchos 

m&s·tambi~n muy interesantes. 
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En 1o que respecta a la calif icaci6n y si 

.· guiendo el ejemple anterior, para. un 1egi:;;lador cierta -

cosa puede ser mueble, inmueble, semoviente etc., Aqu! 

este legislador esta ejerciendo la facultad de calificar, 

ahora bien, debidamente calificada la cosa se debe admi

tir los resu1tados de la norma. 

Es verdad sabida que existen leyes escri

.· tas ast como leyes consutudinarias, y esto trae apareja- . 

do que la formaci6n mis111a de nol"lllas j~!dicas en materia 

de Derecho Internacional Privado, encontremos en todos -

.ios derechos del mundo una enorme disparidad en la forma 

•.de red,actar sus lineuientos le¡ale•, encontrandonos as!.; 

en presencia de normas con un contenido id&ntico con una 

redacci6n abso1utamente disímbola. 

Las 1egislaciones internas de los paises 

concientes, de la importancia transedental que la 

calificaci6n tiene, es por esos, que las leyes se basan 

·en conceptos que el legislador se forma de los elementos 

que la ley reglamenta $ prevee; la autoridad competente, 

~·. quifn el legislador le señala la forma de actuar, tie

ne forzosamen~e que partir siempre de calificaciones de 

-~la ley, para que as! ~ste pueda llevar a cabo el cumplí-



". 
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so 

miento de su deber de autoridad. En caso de no actuar en 

este sentido, estaría faltando a su deber, pués no apli

.. car!a la ley, ya que, si ~sta existe y contiene ciertos 

. ·lineamientos, es precisamente en vista del concepto que 
¡. ;' 

el leaialador tenia.en el momento de elaborar la ley, b~ 

IMUldose en los elementos sobre los que legisl6. En caso 

de que •• caabiar&n estos elementos, se estaría cambian-

•' do todo el sentido de la ley• al grado que serta distin-

'<Y; ·:ta tot&laente la idea que el legislador plazm6 en un --
~:;t·,~~·.-·. 

principio. 

Para el maestro Trigueros "calificar Jur!-

· \: : ·dic .. ente si¡nifica poner a un hecho, a ese ser 6 a esa 

. '.>'~o•~ .en . condicione• de produci-r efectos de derecho, co12 
' .-~· . 

>.': oandolo• en una cateaor!a jur!dica. IA definici6n que la 

·ley hace d• un elemento de derecho es lo que a ese ele-

anexa un efecto jurídico" (27). 

Una vez.analizados los conceptos de los 

Gaxiola y Trigueros, considero que podemos re

J 11uair ~ué las reglas de calificaci6n ~ son ~quellas que 

,·~:tomando en cuenta una situaci6n, colocan a 'sta en el -
:;·-

.(27) Trigueros Eduardo - Estudios de Derecho Internacio
nal Privado. U N A H. 
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campo de. las relaciones jurídicas, definiendola, el le

gislador se basa en ella a f!n de posteriormente elabo

rar. sus leyes. 

"LA REGLA DE CALIFICACIOH NO DEBE ALCANZAR A LOS EFECTOS 

DE LO DEFIHIDO" (28). 

Ahora bien, teniendo delineado lo que co~ 

·.~ep~aJIOa por real•• de cali.ficaci6n 1 vea.os de qu' le

ai•laci(Sn deberé .tomarse en caso de con:flictoa de leyes, 

· · y cu&lea son l.os efectos que la calificaci6n senera en -

lo• conflictos de leyes. 

Siguiendo con la teor1a de1 aeatro Tl'isu~ 

en este aspect~, tratar' de &nalizar lo que correa

de calif icaci6n que no deben propor-

leyes. 

'l!igueros Eduardo - Estudio de Derecho Internacio
nal Privado. UN AM. 
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Como 1o hemos venido visualizando es pri 

aordial el establecer una calificaci6n antes de tratar 

de resolve~ ~l problema que se presenta ante una autori

dad; ea iapol't.n1:e que en el momento de estar en presen

cia de dos o -'• leyes que puedan ser compe1:entes para -

la resoluci6n de.un problema, poder es1:ablecer en cu.ll 

. de esta• debe.os ~sarnoa para calificar cierta norma • 

.. 
Considero que debe aplicarse la ley co•

petente para la resoluci6n del problema en st. A este -

resp~cto lrankenstein opina •i.a ley competente para re

air una relaci6n debe ~onsiderarse coapetente por la que 

est' ligada con esa relaci6ll'a causa de su naturaleza -

misma" (291 en resGmen debe ser esa ley, la que determi

ne toda la relaci6n jurídica desde su esencia hasta su 

comprensi6n, concepto etc. 

Frankenstein Revue de Droit I~ternational Priv&. 
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TEORIA DE ARMJ:HJON 

Par' este autor. la ley federal es la ún! 
ca competente para proporcionar al juea las reglas de .. 

8&•• este coaentario en el siguiente punto: 

•x.- El le¡islador al. determinar la ley 

~:;{_:·c;Qapet:ent:_e par& reao1ver un problema• ha toaado en cuen-
.t-'. :'~, . ' 

'.~ . ~- • el ·concepto que •• ha formado de los elemento e que 
~.: 

. intervienen en ,l. Este concepto lo determina en la• re-

i1as·de calif'icaci6n. si se var!a el concepto que ha set, 

·. , · vido de base al leaislador • se van a aplicar en su doai

•ftio leyes que 'l no ha previsto que pueden aplicarse. y 

•. se 1leaa por b~e caaino a un ataque· a la soberanta. del 

(30). 

,\rminjon - Precia de .Droit Internationale Priv&. 
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COMENTARIOS A LA TEORIA DE ARMINJON 

Una vez analizado el principio de este -

,autor,'p~demos hacer notar que una legislaci6n puede -

· p%-escindir de. definiciones 6 conceptos, y por otros me-
:._' 

. :ciios ordenar u orientar el lugar en donde pueden encon-

"~arse fstas. Una ley, en &si-e caso nuestra legisiaci6n 

civil establece, lo que debemos entender por semovientes, 

·~•obstante, lo que califique la ley de otro pa!s no -

,:coin~ida.' con la nuestra. Yo creo que a aqu! estamos en 

~'l>r!aencia de una demostraci6n de la soberanía del legi!!_ 

,lador~, 

.. .Arininjon habla de la incorporaci6n de la 

::ley extranjera, aquí, creo que no hay ataque a la sobe

ran!a,' sino que ~sta ha aceptado en su legislaci6n a 

ciertas leyes extranjeras, dandoles a estas nuevas nor-

obligatoridad. 
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TESIS DE CAVAGLI:E:RI 

Este autor establece dos clases de cali-

.tieaciones: 

"l.- Establece la naturaleza, de la re.

laci6n s61~ pAra su vinc:ulaci6n. 

2.- Determina la rama del derecho ex
' tranjero en que la de buscarse la definici6n de la re-

·. ~aci6n de que se trata" ( 31). 

COMENTARIO 

El maestro Eduardo Trigueros respecto·a 

Cavaglier!, opina que podr!a darse el caso· 

ante un mismo juéz, en un mismo juicio, un eleme!l 

). cavaglieri Arrigio, Lezioni di diritto Internation~ 
le Pz-ive. Pág. ~6. 
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.to pueda ser al mismo tiempo persona, cosa 6 derecho 

pel'sonal, lo cual comulgando con la opini6n del maestro 

Trigueros considero inadmisible la tests anteriormente 

comentada. 

Regresando nuevamente con Arm.inj6n, es

te autor 11mita a la calificaci6n; 'sta como medio para 

eatablecer la existencia jur!dica, que hace la ley en -

· ·. F•••ncia de un hecho 1· colocandolo 1 en una categor!a jy_ 

• r!d~cá. y definiendolo se¡Gn la t6cnica del derecho• de

... jando aal completamente separadas de las consecuencias 

jur!dicaa dei hecho jur!dico. 

·-· .. ' Es dificil el llegar a separa!' a una no!:_ 

.... cau• ·Gn· • l• definici6n del hecho con sus consecuencias 

. · . .,juZ'fdic•• que en la mayor!a de las cosas esta sepal'aci6n 

;\ 'Jicldificarfa el concepto que se tenia del hecho. 

La ley seftala la acci6n que debe tomar el 

Eatado. cuando se presentan ciertos acontecimientos, ha-

ciendo notar la necesidad en que se encuentra el legis-

.· lador. de definir los términos que emplea para hacer que 

. ,¡1ua normas sean entendidas• según el sentido que él 

plazm6, asicomo aplicadas por las autoridades competen-

tes. 
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En resum~n, 1as autoridades deben apoya~ 

se y recurrir a las ca1ificaciones de su ley propia. ya 

que Estas seré la base para fundar su deber <le obrar. 

y la ley por consiguiente, no puede concibirse sin \U\a 

calificacicSn; Am6n de encontrar siempre en sus prop.i,as 

norma• lacalificaci6n ya sea que se plaze expresaaente 

!r .. · · en' la legislacicSn o que se to .. fata· dtl otro sistema -

.. jur.ldico. 

El uestro Trigueros no• da un. tes.ta &!.· 

diciendo que: "El juez para obrar necesita, en 

taraino, calificar los •leaentoa del caso que ae 

le presenta y no puede hacerlo sino atendiendo•• a las 

real•• de caliticacicSn de su propia ley, y • l•• real•• 

que su aiema ley le iaponaa expreaaaen-

(32). 

CALIFICACION EN LOS CONFLICTOS DE LEYES • 

. Para poder entender ale a fondo este te

' deaarrollarf primero la naturaleza y estructura de 

E~ Trigueros - Estudios de Derecho Inter.p. P&g.216. 
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. la real• de soluci6n de conflictos de leyes en el espa

cio 9 aeftalando que dicha naturaleza y estructura será -

diferente,, según la posici6n que se adopte respecto de 

lo• •istemas de soluci6n de conflictos de leyes en el 

Hpacio. 

Dentro de las tendencias doctrinales --

. actual•• sobre la· soluci6n de conflictos de leyes se -

-encuentra la postura cllsica, sustentada por el j urist:a 

:,,Quinttn Alfonsini, qui'n de acuerdo con bta postura -

con•idera que la naturaleza y estructura de las normas 

-·'que intepoan las reglas de soluci6n de conflictos de l!. 
,, 

yHserú di•tintas. 

Quint1n Alfonsin sefiala que, ningún de-

' .re(:ho nacional es adecuado para dar soluci6n a los con-

'flictoa de leyes, es decir, para regir la relaci6n ju-

. '~tdica extranad.onal, por lo que se hace necesario un 

~--~-d~recho ~d-hoc, o sea un derecho especialmente legisla

' .. ! "6 ·con el f!n de regir t!stas relaciones. Ahora bien pa-

ra este autor las normas que integran este Derecho Intet, 

· :,ilac:ional Privado, (6 Privado Internacional como lo llama 

· e•_te ·autor), son de naturaleza material, en contraposi

cidn a las normas que integran las reglas de soluci6n -

· de. conflictos de leyes en la postura clásica. 
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Respecto al jurista Adolfo Miaja de la 

muela al referirse a la estructura y funcionamiento de 

las reglas de conflicto, nos hace ver, que después de 

analizar la naturaleza y funcionamiento de las normas 

en conflicto, se constituye "Una ordenaci6n material· y 

directo de las relaciones privadas con elementos extr4!!_ 

jeros y s6lo a trav'z de las convenciones internaciona

les se podr&n elaborar estas normas • (33). 

Este autor lleva a cabo diversos anali•l• 

comparativos, llegando a determinar la naturaleza y fun

cionaaiento de las reglas de con{licto • primero compara!!. · 

dolas con nonaas de derecho interno, afirmando que la -

nol'lllA material de 'ate se compone de elementos distintos 

que son un supuesto de hecho y una consecuencia jur1dica. 

El hecho es un elemento real cap'z de darse en la vida 

cotidiana y la consecuencia jurtdica ea la prohibici6n, 

el mandato 6 el peJ:'llliso. Y la regla de soluci6n de con

flictos, no obstante consta de elementos similares el 

contenido es 'diferente, ya que el hecho, no ea un supu

esto real, sino que se compone de un conjunto de concep

tos jurídicos tales como el matrimonio, la tutela etc., 

. (33) Adolfo Miaja de la Mueia - Derecho Internacional 
Privado. P&g. 2~0~ 
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y la consecuencia jur!dica es la remisi6n a una ley ma

terial que debe ser aplicada. 

TEORIA DE LA JUSTIFICACION 

DE LA CALIFICACION DE HEHRI BATIFFOL 

'E•t• destacado juri~t~ neo 

.. · .. ·. <.,al.ifi~ci6~ H ~unda sobre dos razones: 

,_ -

I.- E1 problema consiste en la interpre

iaci6n de u:na real• de conflictos de leyes. 

Un juez frances debe determinar el sentf, 

-i do d• la re¡la francesa sobre el conflicto de ley, 

;. sometiendo .l• forma del acto á la ley del lu¡ar de su· 

~C>nclusi6n para precisar lo que 6ata ley entiende por 

HfORM.\", por ejemplo para analizar la forma ortogr&fica 
". 

· ·4~ un testamento la autoridad debe interpretar la regla 

del·. connicto. sometiendo las sucesiones a la ley de la 

situaci6n de los bienes para saber que entiende esta ª!!. 

toridad por sucesi6n. Parece poco discutible que el se~ 
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tido de una regla francesa, no puede solicitarse sino, 

· · ·a una ley· francesa • 

• 
"EJUS EST INTERPRETARI CUJUS EST CONDERE" (3a.) 

La ley b>ance•a de aanera general. para 

juez ea la ley de su fuero, l~ que deterain6 la -

exten•i6n de laa cate¡or!as donde d& la cal.ificaci6n, -

eate autor noa aeftala que ••to ae plazm6 en una deciai6n 

auy clara del tribunal federal Suizo el. 20 de Mayo de 

II.- La segunda raz6n tiene un car&cter 

.de·. contra posici6n de la primera. Es la noci6n del Cvin

cúl.o vicioso) Circlé viciewc-sostendiendo que la. califi

caci6n ea necesaria. "Para determinar la ley aplicable" 

.. US >. Como l.a pide a una ley extranjera, ignorando ai es 

Batit'fol 

Henri-Trit& •1~entarie de Droit Interna
. . :. 'tion&l .. Priv,. ·.PSg •. 351 •... 
Henri-Trit• •1&mentarie de Droit Interna-

tional. Pl'iv¡. P&g. 351. . 
~ l:im del. sustep;tante 
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. 6sta ley aplicable o no. Nin~na ley puede ser designa

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

ley-ser' aquella en virtud de la cual el juez pueda de

cidir y ser' por consiguiente la ley de su fuero. 

Este segundo modo de razonar es el fondo 

· de la co!l'aposisi6n de la primera; en lugar de ponerse 

: : ~ri -e~rreno de la calificaci6n "Calificar es determi

nar el ~entido de la regla de conflicto" (36). se pone ,_. 

:e·n el· terreno de . la aplicaci6n; "El juez no puede some-

1:erae a nin¡unaotra; esta conclusi6n de actitud resul-

1:~ de·l~ obáervancia de la aplicaci6n; El hecho que la 

·calificaci6n es una opel'aci6n, dentro de la funsi6n mi!. 

. ·:' ma' es ··1&' substancia de la regla de conflicto donde con!!_ 

. ,ti tuye una parte integrante. 

,,· .. ·volviendo a ubicarnos en las concepcio-

nes del maestro Trigueros, este autor resuelve el fen6-

. meno de la. calificaci6n diciendo que el derecho aplica

ble éxt~afio, es el Derecho sustantivo y no el. Derecho -

¡;¡djetivo; que aplicar el Derecho adjetivo extraño va -

. (36) ·Batiffol. Henri - Trite elémentaire de Droit Interna 
tional Privé. Pág. 351. -
Traducción libre del sustentante 
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. en contra de .la soberanía, amén d.e que no es la volun

.'tad del legislador la aplicación de ese derecho que 

'C'ilando se ha concretizado la norma con todos y cada uno 

de sus efectos; entre ellos el de su calificación se -

~corpora la norma concretizada tal cual. 

Abunda este autor su teorta, diciendonos 

•• un proceso 16gico mental el calificar primero y 

la norma de Derecho aplicable. 



' ~ ., . 
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o R D E N p u 9 L I e e 

CONCEPTO 

Este ·tema, es uno de los más .importantes 

conceptos que analizaré en el desarrolle de esta tesis. 

as! mismo de swna importancia 6 la noci6n de Fraude a la 

Ley que ser& el pr6ximo capitulo en donde ahondaremos so 

!)re el tema~ 

L& doctrina Jur!dica, no ha determinado -

e~ctamente la noci6n de Orden P~biico, no obstante hAJ'l 

sido varios los autores y las teorias han tratado de en

contrar la definici6n exacta de esta noci6~, mismo que 

. pc>r ser _un concepto abstracto se escapan ciertos linea

·áúel\t~~ que llegan a obs_tacu1izar la conclusi6n .de lo --

',' .. que es el Orden Público. 

En el 4mbito rnternacional, el Orden Pú~ . 

biico' constituye un limite o defensa como úa adelante -

· lo· .veremos; existen entre algunos autores, opiniones --

. opuestas respecto a este concepto, ya que para algunos, 

.constituye uno de loe elementos mas trascendentales por 

col\cepci6n internista, y-los internacionalistas consi-
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· _deran al Orden Público, como una barrera u obstaculo P2. 

· ·. N algunos autores que amén de pertenecer a ésta última 

\.COl'riente jur!dica, no coinciden en esta noci6n como -

·._ iiaa adelante lo veremos • 

Como dije anteriormente, en el ámbito --

·~ ··intel'Dacional, .•l Orden Público va a cons'tituir un obs

'·. ~aculo para que un Juez opo~iendo esta excepci6n de Or

den .. PGblic~. lá haga valer para ast poder evitar la 

'.api.i.caci6n de una legialaci6n ertr.injera cuando hta re

·~Ul.tire aplicable, en virtud de lo que disponen las re-
. i 

·~·· de.aoluci6n a conflictos de leyes en el espacio. 

Considero c¡ue para poder ahondar en el -

,,teila, ·ea priJnordial el analizar los antecedentes del Or-
. . ' . 

; : den ·PGbÜco. 

Este concepto se empez6 a manejar en el -

aig1o XIX, con üna increíble vaguedad e imprecisos con-

. ceptoa; podemos encontrar lineaaientos sobre esta noci6n, 

dentro de las llamadas ~esis Finalistas del Estado, es-
' : . 

to.es, planteando el problema en raz6n de Ser del· estado 

: y del derecho, ambos como medios técnicos de los que se 

valen las comunidades para llevar a cabo sus fines. 
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s finalidades del estado son "El bien 

como los hechos e la vida que forzosamente tienen que 

ser regulados po las Leyes, para l.legar a los 'fines -

del estado" (38), en resúmen, la definici6n de concep

to del Orden PÚblico que considero se acerca más a la -

realidad de esta noci6n, es la que sustenta el Maestro 

al.ando que: "El Orden Públ.ico, es el 

conjunto de no s que garantizan 14 relaci6n de los -

<fines del , o bien, aquellas disposiciones que 

tienden lizaci6n del bien común" (39). 

ora bien, dado un bosquejo genera1 de 

este ,concepto e 1::rar6 al analisis de las diferentes te~ 

r!as que estudi el concepto de Orden Público. 

DE VALERY SOBRE ORDEN PUBLICO 

Gaxiola Jo ge 

Gaxiola Jo ge 

considera al Orden Público, -

- Apuntes de Derecho Internacional ~ 
Privado. U N A H. 

- Apuntes de Derecho Internacional -
PrivadQ. U N A H •. 
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COIDQ una teoría importante y fundamental, sus conocí--

- llientos en base a estudios que realiz6 al respecto in

fluenc~ad~ por obra "El Orden Público de Bustamante {La 

Habana Cuba 1893) y la obra de Boissaire titulada de la 

"Hotion de Droit Xnternationale Privé" CParis 1888). 

Este autor nos dice que la expresi6n de 

.e.orden PGblico se ha plazmado por los internacionalistas 

- -- - ·en Ílu~ de los art!culos del C6digo Napole6nico y nos 
-- - _/ -- -_·,_, __ aeftala el articulo &• de este ordenamiento que a la le-

·:,_ :_~a --dice: "Ardcu1o &0 no se puede derogar los pactos -
-~ :-

ocon\¡fenioa d• l•• leyes que interesen al Orden Público 

/":-~:._i~~ buenas costumbres" (ltO) tambi&n se reglamenta lo 

.. 'ant_•rior en el ArtS:culo 1133 y del citado ordenamiento 

---Jurídico que a la letra dice: "Articulo 1133: "La causa 
;1.•' 

_,_:es _.i;l_icit• cuando ella esta prohibida por la ley, cuan-
'•"' 

-'dc:t.lllla·aea·contrar!a a las buenas costumbres y Orden -

:PG~iico" (ltl). Comparando los anteriores Art!culos con 
-- ' nuestras leyea,·existen grandes similitudes que m.Ss ade-
··.-.·.o.: 

lante me_pel'laitir!! comentar. 

Cito> Jules Valery 

(ltl) Jules Valery 

Droit lnternational Prive. P!g.566 
a S73. . 

~ Droit International Prive, P!g.566 
a 573. -
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Continua este autor seña.landonos, que 

efectiva'men,.te han existido autores que han criticado 

al Orden Público en el sentido de ser muy vaga e inexas 

ta su concepci6n en todo el mundo se empl.ea y muchas -

legislaciones la han adoptado, este autor nos dice que 

la noci6n de Orden Público se ha desprendido de la ex

presi6n "Jus Publicum" mismo que se~!a para designar -

~ci.saaente las reglas en las que la voluntad de los -

particulares no podían derogarse o sea; 

"JUS PUBLICtJM PRIVATORUM PARTIS HUTARI NON POTEST" 

Para este autor las palabras "Leyes de 

PGblico" la diferencia de la idea o concepto de 

la•. !'Leyes de Orden ~ivado", estas Gltiaaa son de in

ttres Gnicam.ente para los particulares, y las primeras 

,1••. c:Oncibe en donde el f!n, es el mantener dentro del 

,Estado•la organizaci6n que se considera como necesaiiia, 

su integridad o por proteger los in

gen~ales de los ciudadanos. 
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Continuando con el estudio de su obra, 

.eate:ll_utor cita a Aguesseau en su Qbra "ESSAI D'UNE IN§. 

TITUTIOR DE DROIT PUBLIC8
9 en el que seftalal:la que den

tz.o· ·de la• pandes sociedades ·que forman un Estado, en 

.uft. naci6n hay siempre dos generos de interfs a distin'P' 

.pil', el pr.iael'O el inter's de cada ciudadano visto se

. :pár&.taMnte, y el otro los interbes · de todo' lo ciuda-
, - ' . . . . . 

ctan0aeoriaiderados en común.6 de el Estado en~erc. 
·.,,.: \ ,". 

PILLET SOBRE EL ORDEN PUBLICO 

Este autor hace una clasificaei6n enume

i .). rati~a y Uaitativa de las leyes que considera de Orden 

::. l'Gblico. y es la siguiente: 
··1,. 
';,.: .;•· 

1) Leyes de Orden Público 
.. 

2) Leyes referentes a la seguridad. de las 

personas. 

3') Leyes acerca de.la Propiedad 

af) Leyes de er'dito Público 



70 

5) Leyes procesales de inel.udible cum-

pl.imiento 

6) Leyes Fiscales 

7) Leyes Morales 

'; Leyes referentes al Orden . 
~· ........ ~ .. 

Para este autor l.as leyes de Orden PGbli 

co. son aquellas leyes que deben ser generales, par• -

que no dejen de cumplir su objeto social. Continúa di

.;ie~do que la ley de Orden PGbl:ico, ne es solamen~e la 

. ley competente. sino la "Unica ley competente" ( .. 2). 

Den~ de las leyes de Orden Púb
0

lico 

(priluracla&ificaci6n), este autor incluye a la const:f.· 

tuci6n, leyes Administrativas, leyes sobre nacionalidad 

· .··.y onas similares. 

En lo que respecta a las leyes ref eren-

:ia. se¡uridad de las personas (segunda clasifica

·ci6n) :incluye l_eyes sobre responsabilidad civil. y leyes 

; :.plnaltta. 

Pilie:t ;.. Principes~ de Droit lnternationale Privf. ·pa,. u~. 
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En resúmen para Pillet 1a "Ley loca1 es 

· ·. u.na Ley de competencia no:rmal" C 4 3 ) • 

... TtoRIA DE JE:AN · PAULIN NIBOYET SOBRE EL ORDEN PUBLICO 
<. ~ • • , ' • 

Este autor empieza seftalandonos, que no 

t.~~¡:·< ... éb,~:.t~t •. ~lgunos Estado no se present&re problema al¡u-
,. ... ; ... 

:ficaci6n •. a P•!lar de ... uniformidad si se presentarta 

ei 'Oí-den·• PúbÜco como obstaculo para la soluci.Sn de coa 

··internacionales. 

Considera este autor al Orden Público, -

medio para no aplicar una ley extranjera• (~~) 
1 · •• 

perjudica al pa!s donde se p!'O-

aplicar.la. 

·Ni·bOyet - .Derecho Internacional Privado. Plg. 385. 
Niboye~ - Derecho Internacional Privado. P&g. 385. 
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Niboyet dice que es inprecisa la noción 

. que el. Derecho Internacional Privado tiene sobre el co~ 

cepto de Orden Público debido que nó·existe unanimidad 

en la apreciaci6n de .sus elemento&. 

A este respecto, considero que Niboyet -

toma al Orden Público~ no como una. excepcidn que la ley 

nacional tiene para protecci6n de sus inter,ses, sino -

.>, conpoetiza. las instituciones j ur!dicas, siendo éstas de 

naturaleza abstracta como m&s adelant~ lo analizar6 es-

· .tudiando a otros autores con quienes estoy en concorda!}_ 

. ~i.a. 

En resúmen, este autor considera que la 

.ley-extranjera, debe estar en ocaciones sobre el Orden 

· PClblico, en lo cu&l ya discrepo completamente, ya que -

· ... ~~nsidero a.l ·Orden Público como el elemento principal -

que permite al Estado llevar a cabo sus fines primordia

_les, y coino anteriormente dijo Pillet para cumplir con -

su objeto sociai. 

~ ~·~ . : 
, ; . aplicarse la ley extranjera por ser la competente, y 
:·'í;.:,;~ . ·::i;_.', 1 ;>. -- ' ' 

;_:·; al. momento de aplicar la excepci6n de Orden Público, 
-'. ,..,·. ·,·· 

Continua Ni.boyet sustentand~ que debería 

que 
# es-
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ta Gltima advierte que puede perjudicar a la colectivi-

dad• 

Considera este autor que el Orden Público 

no es m&s que una medida que llama "De Legitina Defen~a" 

(115) y esto ocacionarta un obstaculo para la ley e.ztran

jera y por consiguiente la no soluci6n al confl.icto de 

1eyes que se presentar&. 

Concluye este autor adoptando el punto -

de vista opuesto al de Pillet, indicando que es la ley 

.extranjera, la que es aplicable; pero se "Neutraliza" -

su acci6n es la medid& necesaria para impedir el mal -

·social. 

Para fundamentar su teorta, se basa en -

·.<concepciones de S.vigny, que parte de la idea de la co

·munidAd jur!dica entre los Estados, consideran ambos au

tores, 1 ... ntable 6 exorbitante esta excepci6n de Orden 

PGblico, sosteniendo que debería limitarse l.o ds posi

.. ble, de acuerdo con la finalidad que se pretenda conse-

guir. 

(ltSl Niboyet J.P. ~Derecho Internacional Privado. p.tg. 
386. 
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Creo que en este Último razonamiento, 

estos autores no toman en cuenta que para salvaguardar 

el int&res de la comunidad de un Estado, éste opone la 

exeepciSn de Orden Público para el bien de todo el sis

tema, y no resoluci6n para de un conflicto particular. 

TEORIA DE BATIFFOL SOBRE EL ORDEN PUBUCO 

Este autor·en sus nociones generales, 

cuando una ley ertranjel'4 contiene dispoei

.· .· ci()n••, que contrar1an a las concepciones jur1dico -

estado, el juez en base al Orden Pdblico 

cpuede reusarse a aplicarla. Se dice, que se debe alejar 

a la ley extranjera, si se contrapone a los int&reses -

d• un Estado. 

Este autor en au ensayo "rñterferoence 

Loi Francaise", nos d4 un ejemplo con relaci6n al 

.. Orden <Público, diciendo q~• un extranjero no ser& admi

tido ·•·contraer matrimonio t>Oligaaico en Francia, no ob!. 

que su ley se lo pel'lllita •. A esto nos referimos po! 
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teriormente en la tesis que sustenta el maestro Eduardo 

Trisueros en su Noci6n al Orden PGblico. 

Este autor nos hace ver claramente con 

ei ej-plo anterior, la importancia que tiene para el 

Derecho Internacional Privado, el concepto de Orden Pú

blico, '•t• visto desde el punto de que seria contrario 

• a · los fine• que el Estado tiene. 

Las cOdif icaciones modernas para este 

autor han roto la unidad jur!dica del mundo occidental • 
. .. · 

la jurisprudencia francesa del siglo XJ:X, no ha dudado 

en utilizar la Noci6n de Orden Público, para negar a -

los extranjeros el derecho de divorciarse 6 la legiti

.. ci~n paternal, no obstante sus leyes nacionales de He

cho y Derecho acepten 6 admitan esas acciones. 

Se ve tambi'n que aqu! se introduce un 

'elemento "Particular" en las soluciones de conflictos 

· de leyes. 

Este autor llega a la conclusi6n, de que 

"por encima de la ley extranjera, el juez tiene un s_en

~timiento jur!dico, en el que para bien de su Estado, --



76 

tiene ia.facu1tad de rechazar la aplicaci6n de la ley, 

cuando visualice que ésta afecta al Orden Público" (46). 

Posteriormente este autor situa al Orden 

Público en raz6n a los derechos naturales, cQnsidero p 

que aquí este autor esta equivocado, ya que como lo an!. 

lizaremios a&s adelante, no se hA podido precisar que -

asta derecho sea justo para todos los Estados. 

CAda Estado por su acex:vo cultural. ••1 
ca.o por sus antecedentes historicos Pol!ticos, no pue

re¡irse igual.mente por lineamientós como pueden ser 

del Derecho Can6nico, la declaraci6n de los derecho• 

de las Naciones Unidas, las de la Orgal'lizaci6n 

'de Estados Americanos etc., y esto resulta injusto para 

> otz'os Estados; fsto en razón de que, no todos los dere

con los fines del Estado, y en -

hay que sacrificarlos por el bien de sus ciu

salvaguardar sus propios intéreses. 

Volviendo a la tes!.s de Batif'f'ol, este ª!! 

Batiffol Henry-Traité elementaire de Droit Inter. 
Prive; Pág ... 11. 
Traducci6n libre del sustentante. 
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. tor a querido experimentar la diferencia entre el Orden' 

·. Público en sentido del Derecho Civil Interno, y del -

Derecho Internacional Privado. Por la expresi6n de ·0r

den Público Internacional, que se opone al Orden Públi

co Interno. La expresi6n es poco afortunada ya que, ~s

te Orden Público es esencialmente nacional, y se opone 

por consiguiente al Orden Internacional que es la apli

caci6n de. leyes competentes. En t~sis es sin embargo -

,bastante extensa y poco admitida. 

Este autor habla del "Orden PGblico Ab&2, 

lutow ( .. 7) sin gran exito, la terminolog!a m4s segura, 

•• aquella cuando la especificaci6n parece Gtil, y con

:.•i•t• en ver al Orden PGblico "En el sentido del Dere-

'"' ·chó Internacional Privado 6 al Orden PGblico en sentido 
:-:~: ',¡- .,.. -

Derechó Civil Interno" ( .. 8). 

(lt7) Batirtoi Traid .Elementaire de Droit Internatio
nal Priv,. P.Sg ... 21. 

· .(aJO Batiffol - Trait6 Elementaire de Droit Internatio
nal Pl'iv6. P.Sg ... 21. 
Traducci6n Libre del Sustentante. 
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TEORIA DE TRIGUEROS 

Este tema, siguiendo la tem&tica ideol6-

gica de los maestros Eduardo Trigueros y Jorge Gaxiola 

es de trascendental importancia, toda vez, que la exce2 

- ci6n de Orden Público no se emplea con l• frecuencia _.;. 

eiaportancia que se le deber!a dar. 

Para entender mejor el concepto de Orden 

PGblico los anteriormente citados autores coinciben al 

'Orden J>(Íblico como un conjunto de instituciones jur!di

cas, politicas, morales y econ6aicas que coadyuvan a 

las realizaciones presentes de los fines del Estado, 

aquí vea:is que, éste Orden Público es caabiante depen

diendo del territorio en que •• encuentre, y el momento 

aisllO en que se presente un hecho al que •• pueda apli

car esta excepci6n de Orden PGblico ea decir, que lo -

que pueda llegar a ser Orden Público en algún territo

rio, no lo es para otro, no obstante éstos dos se en---

cuentran dentro de un mí.sao estado. 
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Como podremos claramente visualizar con 

el analisis anterior, se deduce que no todas las leyes 

son de Orden Pt1blico, sino únicamente aquellas que ayu

dan al Estado a conseguir sus fines, 

En M&xico a mi manera de ver, nos encon

·tramos con una cierta protecci6n que el legislador le 

d& • las leyes. al sefialar que "Todas las normas de ley 

son de int&res general y de Orden Público", a este res

pecto en p&ginas anteriores, analicé la tesis de Jules 

Valery, en donde se mencionar6n los art!culos 6° y 1133º 

del Code Napole6n, podemos apreciar la enorme similitud 

_,que al respecto existen entre este ordenamiento y nues-

tras legislaciones vigentes, 

Para el maestro Gaxiola el Orden Público 

ea abstracto, e imposible de concretizar, ya que los co!!. 

ceptos de las cuales podríamos derivar al Orden Público, 

son la educaci6n 1 el trabajo etc., términos abstractos. 

Comulgo con las ideas de este autor del respeto, debido 

a que recordando y comparando en la histor!a a los mul-·--.., 
'tiples intentQs de codificaci6n, que se ha pretendido .. 

hacer a las leyes materia administrativa, podermos ver 

que por lo mismo ha sido imposible, ya que como el Or .. 
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den Público, se manejan términos abstracots. 

Considero que es éste concepto de los -

m&s importantes, ya que como lo hemos analizado no afe=. 

ta a los particulares directamente, sino la realizaci6n 

de -los fines del Estado que atalie indirectamente a los 

'•tos. 

"Cuando se pr.esenta un Orden PGblico -- -

total., hay la excusa total. de la Ley• {1+9) as! lo pode

claramente en nuestra Ley de Amparo, • CO!l, 

trario sensu en su art!cul.o 12~ fracci6n II que a la -

. letra dice: "Artículo 12~.-Fuera de los casos a las que 

se refiere el. articulo anterior, la suspensi6n se decr~ 

_. __ tar, _cuando concurran loa requisitos siguientes: II. 

"•Que no se siga perjuicio al inter's social, ni contra

vengan disposiciones de Orden Público" (50). 

Aqu! vemos que el. legislador excusa la -

de.la ley cuando se afecta el Orden Pilblico. 

Gaxiola Jorge - Apuntes de Derecho Internacional. 
Privado. U N A K. 

Ley d• Amparo -
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Jurisprudencia de la Suprema Corte de 

Justicia de la Maci6n •.. 

"ORDEN PUBLICO.- Si bien es cierto que -

la estimaci6n del Orden Público en principio correspon

de al legislador al dictar una ley, no es ajeno a la -

func;it<n'-de los juzgadores apreciar su existencia-en los 

.casos concretos que se les sometan para su resoluci6n. 

Resulta pues indudable que los jueces, en casos deter

ain.dos, pueden calificar y estimar la existencia del. 

Orden Público con relaci6n a una ley, . y no podr!an de

clarar 'stos, que no siendo ya aplicable una ley en -

loa conceptos que la informa.r6n por cuesti6n de Orden -

'PGblico, conserva aún ese carácter y que subsisten sus 

finalidades" (51). 

La soluci6n que dá el maestro·Trigueros 

respecto a lá noci6n de Orden Público, es que la insti

.tucÍ6n 6 norma a incorporar o sea la que viene de fue~a, 

d•b• de tomarse "hasta que no afecte nuestro Orden Públ!_ 

co y modificar la instituci6n o la ley hasta ese grado; 

. ya que el modificarla no afecta el Orden Jur!dico de su 

·procedencia• (52). 

<.SU Jurisprudencia: 

·· '(52) Gaxiola Jorge -

Ap6ndice 1975, ea Parte, Pleno y 
Salas, tesis 130. P&g. 222. 
Apuntes de Derecho Internacional ~ 
Privado. U N A H. 
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FRAUDE A LA LEY 

CONCEPTO 

Entremos ahora al estudio de uno de los 

conceptos más complejos que tiene el Derecho Internaci~ 

nal Privado. el Fraude a la Ley, esta .noci6n en nuestra 

.materia. es de las mas relevantes, y ahondando en 1a 

problematica jur!dica relativa a conflictos de leyes 

·en el espacio nos encontramos con que es una de las no

·.. ~iones mas dif'!ciles de manejar. 

A fin de entender la noci6n de Fraude a 

•la Ley~·estimo conveniente el que nos remontemos a la -

i!poca clásica del Derecho Romano, en la que, la ley erá 

en un principio considerada como una gran limitación a -

lá libertad del ser humano, y esto traía como 16gica con 

·. secuencia una lucha por la libertad; en esta época l.os -

.actos "CONTRA LEGEM" se consideraban nulos; Posteriormerr. 

··te se presenta un acto nuevo el que se conocio .como acto 
'· . . . " 

·· .. "IN .FRAUDEM LEGIS" al que también se le consider>6 nulo; 

Este acto no violaba la letra de la U:X, sino que contra-
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riaba su espíritu, y no quedaba comprendido dentro de -

las prohibiciones expresas por la ley. 

En la incansable lucha por la libertad, 

el legislador se fué concediendo paulatinamente validez, 

ya que no se violaban actos, ni caía en el ilícito. El 

acto "IN FRAUDEM LEGIS" en la época clásica éra valido 

•a pesar de ir en contra de la I.EX. 

Se presenta en la época post-cl&sica 

una reacci6n en la que la lucha por la libertad, cambia 

ahora por la de la legalidad, y ésto trae como conse-

cuencia que sancione de nulidad absoluta a los actos 

"IN FRAUDEM LEGIS" 

Posteriormente en el derecho medieval -

el acto "IN FRAUDEM LEGIS", da un nuevo y trascendental 

.· g~o, .ya que como señala el Jurista Ricardo Ihiering, -

· ."El.'hombre encontraría siempre la manera de eludir el 

en esta lucha por eludirlo se encuentra la -

de pasar sobre la ley". 

Una vez que hemos entendido el mensaje -

este autor, será más clara la comprensi6n de esta no-
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ción, ya que como analizaremos más adelante, el Fraude 

a la Ley se produce cuando se excusa la aplicación de 

ía norma territorial y se aplica la norma de interna

cional privado para llegar al resultado prohibitivo --

· ·de la norma • 

Siguiendo las ideas.de Ricardo Ihering, 

·el Fraude a la Ley no es otra cosa que "Eludir el dere

cho,. y con acciones permitidas pasar, por encima de la 
,.~-.. ; .· 

··'' ley prohibitiva" (53). 

Para llegar al ~ondo del estudio de esta 

noci~n de Fraude a la Ley, considero conveniente anali

zar las principales teorias que sustentan algunos auto-
'. ::'· . 

·res •. · 

Escriche Joaquín - Legislaci6n y Jurispr\idencia, 
Pág.·1026. 

'¡ 
· .. , 
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TEORIA DE GOLDSCHMIDT 

Este autor, concibe la noci6n de Fraude 

a la Ley en cuanto.a "Las partes convierten las carac-

teristicas positivas del tipo lega1, concebidas por el 

autor de la norma, como acontecimientos o actos jurídi

cos, en negocios jurídicos, haciendo as! aplicable un -

derecho civil que difiere del derecho civil coactivo -

aplicable con anterioridad a la descrita conversi6n" 

(Slf). 

_Considero que para este autor, las caracteriaticas de -

tipo legal, pueden ser acontecimientos no relacionados 

con la voluntad del hom.bre, como son el transcurso del 

tiempo, o bien, pueden ser aconteciaientos producido& 

por el hombre, con la intenci6n diversa de desencade

nar una consecuencia jurídica de la nor11&.de cuyo tipo 

legal se trate, es decir de los actos jurídicos, y pue-

den ser .negocios jurídicos, como los denomina este au-

•· · ( Slf) Goldschmidt Derecho-Internacional Privado. 
P&g. a.38-lflil. 
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· tor 6 actos realizados con la intenci6n de que se pro

duzcan· determinadas consecuencias jurídicas, cuya rea

lizaci&i es decretada por el legislador en atención a -

.· ... _ ': 

la voluntad. 

Este autor señala como requisitos del 

Fraude a la Ley. 

l) En sentido objetivo: 

a) Una característica positiva del tipo 

concebida por el autor de la norma idirecta -

jur!dico. 

b) Actos exteriores (maniobras) de las 

·piart•• en su intenci6r\ lograda de convertirla en tal. 

e), Diferencia entre el Derecho Civil .. -

despu'• en la• 11aniobras y el Derecho Coacti

~plicable con anterioridad a las mismas. 
' 

2) En sentido subjetivo: 

La intenci6n de hacer deliberada.mente 

\:c;.~~licable mediante 111&n.iobras apropiadas un Derecho Civil 

·{·.f·.favorabÍe que sin las mismas no lo habr1a sido. 
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HENRI BATIFFOL 

Este autor consider& que las reglas de 

confl.ictos, no deben ser utilizadas por los particula

res para escapar o huir de las disposiciones legales -

de fondo. A'st la jurisprudencia de l.881t declar6 sin va

lor en Francia los actos del Fraude a la ~Y· 

Este autor nos seftala que la interven

ai6n de esta noci6n implica: 

"l) La uti1izaci6n voluntaria de Reglas· 

de conflicto. 

2) La intenci6n de 1irar la ley. Este -

·e~eaento intencional. es el. nudo del. sistema, explicado 

·.·las contestaciones que el mismo ha levantado. 

3) Dentro del estado actual, en la ju

.· riaprudencia ·Francesa, el Fraude a la Ley es sol.amente 

es porque el sistema se presenta como una ma-
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, nifestaci6n de reglas propias de la misma ley" (55). 

Batiffol sefiala que la utilizaci6n vo

lunt¡¡ria de reglas de conflictos relativos al Fraude a 

v la Ley, puede presentarse todas las veces que un ele

.. nto de sujetaai.ento dependa de la voluntad de las -

pu.tes. 
·,,-.-, 

Continua este autor diciendo que en fon 
' . -

, 'do, ea -'•, tacil someter un contrato a una ley extran

eacapar de las ristricciones 6 prohibiciones 

nacional, pe:ro la intenci6n de Fraude a la -

sera t4Jlbi6n .... !'aro el quitar porque el esptri-

~u del derecho positivo, es el dejar a las partes una -

libertad en la localizaci6n de SUB operaciones. 

El elemento carac~eristico del Fraude a 

Ley, es la intenci6n de eludir la ley o de ganar la 
•;> . • 

ai-.. 1 ea •l int,reaa utilizar las reglas de conflic-

',, toa •J>entr.0 de 1u f!n de escapar a las prohibiciones de 

'.·!Ay Francesa" (56) • 

. ·:" 

(SS,) Henrjr Batiffol -

, 'e so: Henry, eatiffol -

Dr:-oit International Priv&. P&g.~07 
Traducci6n Libre del Sustentante. 
Dr:-oit International Priv,. P&g.~12 
Traducci6n Libre del Sustentante. 

' ' 
-~ ·~ 
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Esta caracteristica internacional explica las objecio

nes que mueven a esta noci6n a sus dificultades de -

aplicaci6n. 

TEORIA DE DUNKER· 

Feder~co Dunker Bi11•, jurista chileno · 

la obra .. Derecho Internacional Privado.. (57) -

a1 referir•• al concepto de Fraude a la Ley aefta1a como 

para su realiaacidn loa ai¡uienteaa 

1) La intenci6n de el~r o burlar la• 

diapoaicionea :imperativas o prohibitiva• d• una le1ial! ·· 

Ci6n det.r.inada. 

2) El ¡niJlo de sustituir dicha• dÍapoai~ 

c~onea por las de otra ley. 

3) El cambio, realizado deliberad-ente 

_ ... con loa fines indicados • de alguna d• las circunstancia• 

· · (57) Dunlcer Biggs Federico·- Derecho Internacional Priva 
do. P&g. ~25. Traducci6n -
Libre dcil. Sustentante. :. 
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de conexi6n. 

~) Dicho cambio debe ser real y efecti- · 

vo. 

S) La ley evalida debe ser la ley terri-

torial.. 

Dentro de los requisitos que este autor 

aefiala se y¡ claramente la intenci6n dol.osa de sustrae~ 

••a 1a.·aplicaci6n de una ley determinada, y trae· coJK> 

con•ecuencia de ello, la obtenci6n de la aplicaci6n de 

C)tra legislaci6n. 

Para el maestro Gaxiola, el Fraude a la 

Leyes "La comisi.dn de actos peraitidos con la inten

·c1d~ de lleaar al resultado prohibi~ivo de una norma" 

(58). 

Considera este autor, que st se produce 
. ' , , 

· éi" Fraude a la Ley, ya que se excusa la aplicaci6n del. 

: .Derecho Nacional, y se aplica el Derecho Internacional 

· (51) Gaxiola.Jorge - Apuntes de Derecho Internacional 
Privado. UN A ff.1982. 
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Privado, esto para 11ega.r al resultado prohibitivo de 

la norma. 

H&s ade1ante continúa este autor seña14!!_ 

do, la facilidad de confundir e1 Fraude de 1a Ley con -

la siau1aci6n, la ilicitud y la nulidad. 

Considero que el acto que iaplica la 

.. noci6n del ·Fraude a l... Ley,. es aquella realizaci.Sn de 

.. acto• peraitidos por liL ley a fin de lle1ar al reaul.ta

do pl'Ohibit:ivo de l• norma "A leyes defraudada• re1la

. aientoa y leyes mas severa•"· Esto provoca wua reaccidn 

en.cadena, como ejemplo los C6digoa Fiacaiea,. qui'n ge

nera la evasi.Sn hace que el legislador dicte leyes ..Ss 

severas. 

Sentencias de Paulo "Fraude a la Leyes 

aquel acto 6 conjunto de actos licitoa que llevan a l.a 

· real.izaci6n de un f!n licito, ea decir,. esta noci.Sn a
.Plica la realizaci6n de actos peraitidoa por la ·ley, -

. · ·saar,a loarar un f!n que la aia .. pl"Ohibe" · (59). 

·(59) Gaxiola Jorge - Apuntes de Derecho Intei-nacional 
Privado. U NA H 1982. 
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El Fraude a la Ley, está constituido por 

· ·ciric0 elemento& : 

l) Comisi6n de actos permitidos. 

2) Intenci6n dolosa. 

3) Llegar al resultado prohibitivo de la 

no~· 

~) Evasi6n de la Ley Nacional. 

• S) La aplicaci6n de la norma de Derecho 

·~nterniacional Privado que provoca el resultado porhibi
. / 

. ~.i~o::4.~ la norma. 

En resGmen estaaos en presencia de Frau

::/ de a. l•. Ley. cuando se nos presente en la hipotesis la 

· ' i~t..,•Í6n dolosa de .las partes de violar la ley, lleva!!. 

·.do a· cabo actos licitos y permitidos, a fin de: llegar -

a 1• obtenci6n del resultado prohibido por la ley. 

Al reapecto podemos dar un ejemplo para 

:': ,:·_· ~Í~ ·comPreftsi~n de este concep'to. "Unos conyuges Italia-
·-. . . 

no•, que para poderse divorciar adquieren la. nacionali-

'~d Hungara, .Ya que en el pats del cual son originarios 

·no se cont-pla 6 a(in Ús prohibe e~ divorcio¡ Una vez 

'que adquieren la.nacionalidad hungara, se divorcian, -
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registrando este acto bajo todas las forma.1idades, pos

terxOZ'!llente invocan en su pa!s de orígen, los derechos 

y beneficios que se derivan de esa situaci6n" (60). 

En este caso, se debe aplicar el Fraude 

a la Ley, y aplicar 1a Ley Nacional ya q;,e evidentemen

te · .. •• trata de una norma de Orden PGblico que no debe -

. · dejar aplicarse por ser opuesta a1 intú-es social.. 

En Maxico dessr-ciadaaente •• dan lo• -

auy_frecuent.-nte, y ••to considero ha dado 

pafs.una nota de aa1a reputaci6n en cuanto a 

· la .o_llaervancia de· nueatras laye•.• ya que aucho• indivi

du0•. •011etiend0se • nueatras lesialaciones han adquiri-

· ... ·.·do W. nueva situaci6n jurfdica, suatrayendose a la -

aplicaci6n de sua propias l.e1ialacion•• internas, obte-
,· 

niendo. lop-0a. que no •• identifican con loa val.ores ju-

r1dicos. proteaidoa por nuestras leyes. 

Este_probleaa del~• divorcios desde el 

punto de vista jurisdiccional, tuvo aran iaportancia --

Eduardo - Estudios de Derecho Internacio
nal Privado. U H A M. 
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en M'xico, as! como en otras partes del. mundo. Para po

der entender esta pI'Oblem.itica, es necesario que parta

mos ·de la ciencia pol..h:ica, ya que una de l.as manifest~ 

· :- · ·· e iones úa iaportantea del estado, es el decl.arar l.a -
' ' ' 

~oapetencia de sus jueces • 

' ' ' 

. No obstante no sea uno de los t ... , 

principal•• de ••ta tesi•, siento que es nece .. rio ha-

. cel' ciert'o•. coaentario• •l respecto. 

Si el eatado ••t' facultado para dictar 

<1á eoapetencia y juriadicci6n de sus jueces, esto• Gl.

.;timo• •~tan en facul1:ad de poder dii;:tar sentencia, con 

• funda..nto · en au propia ley, que ser' aquella que el -

; leiielador le orden6, no obstante se extraliaite de la 
' ,, -¡ -_ .~ 

te~itorialidad. 

Actualmente el C6digo Civil Francea y el. 

.. :c~di&o. de Procedimientos Civiles Franceses aeftalan que 

todo juea trances, puede oír de un juicio, donde inter-
-· ' ' 

.ven¡• un frances, y donde &ste se llegare a encontrar; 

. 'En lo. que respecta a la capacidad, el C6digo Civil Fr"!!, 

ces, prevee esta situaci6n sefialando que se aplicar' la 

·· Ley Francesa a todo trances donde quiera que se en~en

. tre~ 
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Ahora bien, volviendo a loa llamado• -

. "Divorcios al Vapor" muchos -se dierdn en Tijuana, El -

Paso, etc. en el que se apreciaban caravana• coapl•t.• 

de norteA11ericanoa que ventan a nuestro país a divor-~ 

ciar••~ a este respecto la Suprema Corte de loa Estados 

~dos.de llol"t....-ica, 'tuvo que tOIDU' raa6n, de~laran-

.. do c¡ue las sentencias de divorcios dictada• en Mb:ico, 

'.:; •0 .. piaN · qúe tuvi_.. valor en au terri tOZ"io deber ta aer --
,,;_;"' 

';~ :p&'eaentadaa y recouideradaa por la Suprema Corte Nor-

~~ H~· 
::., .. 

Con eate Gltimo ej..Plo doy por tJ.nalí-
•:-; ·: .~ 
\'.. 

:;':;,-.· .. :., aau· eata teaia • 
. -:..", 

''·> 
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CONCLUSIONES 

Una vez reali'Ullda la il'M!stigaci6n bibliográfica, y 

ahcrdanio en el conocimiento de. los diferentes ccnceptcs anal izaicF 

en el cuerpo de esta tesis, llego a las siguientes conclusiones: 

- E'n virtud de que 1a funci6n del Derecho Intemacicnal 

Privado, es declanr el. derecho extrailo aplic::abl.9 cuank> 

surta el fen&ieno del elemento ertraflo, me CICl'ISidero :in

tenústa, ya que es una norma interna, la al&pide de de

~ que ños lMOOa aplicar la rxirma. 

- Aplicc una noma de Derecho Intemaclonal Privado, cumdo 

as! me lo ordene el Legisl.adcr • 

. -: La hmisi6n, es la doble aplicaci6n de la nonna de Dere

cho Intemacia\al. Privado, el legislador cuando· nea orde

na en.la rw:>nna de Internacional Privado aplicar otro de

recro, nos remite a1 derech:> sustantivo, y la ncmDil de ~ 

t~ Privado no es sustantiva, por lo tanto no ex

. iste el reenvío más que c::uamo expresame ll te lo ordena el 

legislédor. 
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- En lo que respecta a la calificación desde el p.mt:o de 

vista mi.re11tw1te jurídico, es el detel111inar la natul!! 

leza j\ll'f.dica de las cosas, de la relaci6n jur!.dica, al!? 

ra bún en DeNcho Internacianill Privado, se resuilve 

.a. que l.y voy a calificar, si la piq>ia, los pcinci

pics gemnil.- de Dmw:ho o la oonna apUcabJe. 

- .Qamilo W1A r..- • a:n::a:wtiza y llUl"te .... ef.:taa, • Í!! 

oc:a,a• c:mplet& ya debM ita calificala, y can - ~ 

.fctm ~ • •d .üw:pcamido la aaraet•MC•dn da 

la nena • 

. - La inatituciln ·'!·nna a incotp:aw, o w la que~ 

de "-'• cw. de ta&- hm1:a ~ ne> afecte wm> <>.E 

din. ~: y ~ic.11' la instituci&l o la ~ haata ~ 
.. pwdo. 

- El n.de a la LBy en derecho Irrtemo, requiere de 'tN8 

el rtue: 

•> la cxmisi&\ de actas penni.tidm 

b) la int~ dolcu 

·e) l.legar. al raultado prohibitivo de la noma 

· AhaN bien, en ~ Intemacioríal Priv~ se nquie- . 

re de do& ei-ntoa ""8 de los tn!S anterionllente expues-
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. ms, y sen los siguientes: 

d) Laeva5iái a la ley, accüin perfectalnl!nte pennitida 

e) La aplicaci& de una ~ de Den!dio Intemaci.cna.l 

Pl'iwido, p111t regrmar iailante ést'a, a.l resultado 

pn:lhi.bitiw del arden juridico que noe • tmstil. 
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