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CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 

La e1aboraci6n del presente trabajo tiene como finalidad,

profundizar en el estudia de loe contratos de garantia cuya 

plicaci6n en el. ámbito internacional constituyen uno de los 

m&s dif iciles problemas dentro del Derecho Internacional PriV§ 

do. De su.naturaleza implícita resu1ta complicado su localiza

ci6n en el espacio. Por otro lado los sujetos participantes en 

la relaci6n contractual pueden pertenecer a paises regidos por 

distintas leyes; puede resultar que el lugar de cel.ebraci6n de 

una obligaci6n sea distinto al lugar de ejecuci6n, dando con -

ello origen posibl.emer.te a un conf1icto de leyes; el objeto de 

le prestaci6n puede consistir en un inmueble situado l.u

gar diferente a1 del lugar de ce1ebracibn de1 contrato. De es

ta manera, 1as so1uciones que ana1izeremos a través del prese~ 

te estudio, estarán enfocadas y dirigidas al aná1isis de posi

bles so1uciones a esta prob1cmática, sin embargo, de ninguna de 

e11as pretendemos encontrar una so1uci6h absoluta deseando co~ 

tribuir con 

complicadas 

patr6n a seguir en este tipo de situaciones tán 

el ámbito internacional, cabe advertirse que 
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e1lo es consecuencia misma de la naturaleza que tal prob1emé

tica representa. 

En la acci6n reciproca de dependencia que existe entre -

los individuos de las sociedades nacionales, reside la base -

más profundo de los nuevos regímenes de conciencia solidaria, 

de la misma forma, en el plano de la comunidad de las nacio-

nes, esa cooperaci6n se va tornando indispensable en todos 

los sectores de la vide, y no solamente en el campo de la pr~ 

blemática juridica internacional, es, por un lado el motivo -

esclarecedor de la persistente creciente de les relaciones i~ 

ternacionelee y ha de ser, en el futuro, el soporte concreto

de formas justas de convivencia arm6nicn entre los Estados. 

El estudio de esos fen6menos de multiplicación y de ere-

ciente intensidad de las relaciones internacionales, a pesar-

de su importancia 

de nuestro estudio. 

el mundo contemporáneo, escapa el ámbito 

Como consecuencia de la extraordinaria movilizaci6n del -

hombre sobre el globo terráqueo y los espacios aéreos es, - -

pues causa y efecto de las relaciones internacionales; efecto 

en cuanto resulta de la interdependencia de los Estados, que

facilita o exige el reiterado intercambio entre nacionales 

y extranjeros; causa, por la circunstancia de que, en eras de 

la nueva técnica de transportes y comunicaciones, el hombre -

del mundo contemporáneo no conoce distancia infranqucab1e. 
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E1 estimulo al~ amplia movilizaci6n.de1 hombre. que se 

~ultiplica por la inquietud natura1 de su espir~tu~ coloca, -· 

cada vez más, al nacional ante el extranjero y por ende el --

requisito indispensable de contar con normas y principios que 

presidan sus mutuas relaciones, haciendo que sobre cada hecho 

recaigo la ley adecuada, para asegurar la continuidad de la -

vida jurídica internacional y como consecuencia de esta la --

prolifcraci6n del comercio internacional. 

Por otro lado, las partes que celebran actos jurídicos 

preocupan normalmente del problema del derecho que les 

rá aplicado, o del derecho que prefieren les sea aplicado. 

Por nuestra parte pensamos que, se requiere de la celebra-

ci6n de tratados internacionales mediante la participaci6n de 

la comunidad internacional, bien estos fueran a nivel regio--

na1 o universal, lo cual daria como consecuencia una múltiple 

goma de beneficios, permitiendo la intcgracibn del Derecho Iu 

ternacional Privado, pero no s6lo requiere que en estos 

tratados internacionales se trate lo problemática que tiene -

la contratación internacional sino en general se tratará de -

dar solución a todos aquellos conflictos de leyes que existen 

dentro del Derecho Internacional Privado, permitiendo que csm 

medida un mejor intercambio comercial en el ámbito internaci~ 

nol al igual que una mejor convivencia entre los Estados y --

los ciudadanos de éstos. 

·Por otro lado tenemos que desde hoce mucho tiempo se a ---



pretendido liberar el régi•en de los contratos de las difere~ 

cias existentes entre las legislaciones nacionales. Pero ere~ 

moa que no es admisible cient~fica•ente ni econ6micamente. 

Cientificamente es !•posible y más aun económicamente por 

el hecho de que el destino de un contrato dependa de que 

regido por la legislación nacional A o por la legislación 

cional B, tanto más cuanto que la elección entre ambas legis

laciones no pueda hacerse sino con criterios imperfectos que, 

de un modo o de otro. siempre sacrifican algún elemento del -

contrato para tener en cuenta sólo los demás. 

De los diferentes problemas que se presentan en el ámbito 

del Derecho Internacional Privado, de los que se refieren 

la materia contractual, realizaremos un análisis, que nos coa 

yeve a encontrar una solución adecuada, que permita dar flui

des a .la solución de tales problemas, proporcionando con ello 

un mejor intercambio comercial a nivel internacional. 
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CAPITULO I 

GENERALIDADES SOBRE LOS CONTRATOS ACCESORIOS 

1.- Concepto de los contratos accesorios. 

2.- Naturaleza jurídica de loe contratos accesorios. 

3.- Clasificaci6n de los contratos de garantía. 

4.- Concepto de los contratos de garantía. 

a) Fianza b) Prenda e) Hipoteca 



CAPITULO I 

GENERALIDADES SOBRE LOS CONTRATOS ACCESORIOS 

1.- Concepto de los contratos accesorios. 

Una serie de negocios jurídicos se hallan dirigidos a -

crear una garantía adicional del cumplimiento de la oblig~ 

ci6n en favor del acreedor, y por encima de la responsabi

lidad patrimonial del deudor. Como une expresión de ésta -

responsabilidad a cargo del deudor obligaci6n,ha e~ 

tablecido la ley el principio que para el cumplimiento de

sus obligaciones responderá el deudor con todos sus bienes 

presentes y futuros excepción de aquellos de carácter ina

lienable o inembargables. 

Asi tenemos que el derecho ha creado varias fórmulas p~ 

reforzar la tutela intrin~eca de cada tipo de derecho -

subjetivo. Algunas de éstas dedican a remover los obst!. 

culos que pueden surgir con la realización del derecho, 

o a facilitarla; realización que, con todo. se obtendrá s~ 

lo con medios intrínsecos al mismo derecho tutelado; por -
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ejemplo cuando el acreedor ejercita la acción revocatoria o -

pauliana, se limita a restituir el patrimonio de su deudor. -

restituyéndolo al estado que encontraba antes del fraude,-

pero todavio no ha realizado derecho de crédito, y lo ejer-

citar& sólo cuando haga valer los medios de actuación propios 

del crédito mismo. En otro aspecto, la pena convencional de

fiende al acreedor Ónicamente en el sentido de que ejercite -

presión sobre la voluntad del deudor, pero no permite la sati~ 

facción de aquél sin una prestación de dicho deudor: es preci-

que el deudor esté en condiciones de pagar, ( el deudor ti~ 

que ser solvente ). En cambio otros medios son idóneos para 

alcanzar por si mismo la satisfacción del crédito, independie~ 

temente de los medios intrinsicos del derecho inicial del acres 

dar: por ejemplo, la hipoteca, y en particular cuando la finco 

hipotecado haya pasado a la propiedad de un tercero. 

Son éstos contratos de garantia adicional los que contempla 

el presente trabajo, esto es de los contratos de fianza, pren-

da e hipoteca, es decir, de algunos de los contratos de carác-

ter accesorio en el campo del derecho internaional privado. 

Como se ha dicho, la garantia supone la adición a la respo~ 

sabilidad del deudor el sentido de que éste responde del --

cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presen--

tes y futuros. Representa pues una ampliación del poder de - -

agregación del acreedor, merced a la actual puede éste obtener. 

prescindiendo de las condiciones de solvencia o inso1vencia --
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del deudor principal. la plena y exacta satisfacción de su de

recho de crédito. 

En los contratos de garantía ea esencial el crédito garant~ 

zado; los respectivos derechos creados por el contrato tienen-

carácter accesorio, al depender en su naci•iento y existencia-

del crédito principal. 

Es aei como tene•os que 11 Los contratos de garantía. han --

surgido en el mundo del derecho en virtud de la necesidad de -

dar mayor seguridad a los acreedores. Es decir el patrimo

nio de una persona responde del cumplimiento de sus ob1igacio~ 

nea; pero sucede que los acreedores pueden ser muchos. ya sea-

porque el deudor haya abusado de su crédito o porque de malo -

fe se haya inventado créditos. con la finalid~d de defraudar--

los, o en fin, porque el deudor haya emprendido negocios ruin~ 

sos con elementos de sus acreedores. De todas maneras el acre~ 

dor, en ocasiones estima que el patrimonio del deudor es s~ 

ficiente garantia pera su contrato, J a fin de suplir la falta 

de confianza que tiene deudor, exige de éste que le otar-

gue un contrato de garantía para el cumplimiento de su obliga-

cibn ••• "( 1 ) • 

De esta forma, trataremos de señalar el concepto que de di-

chos contratos se tiene: los contratos de gnrantia son aque---

llos que tienen por objeto primordial asegurar el perfecto CUfil 

plimiento de la obligaci6n debida, protegiendo al acreedor 

o acreedores contra el riesgo de insolvencia ya sea total o 
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c_a- __ Y:>j~~r-~~~~:~~~~-~e-~·d_e:·_~t_f.~, que se llama princip~1 ¡, .. ~·:(· ~:~:)--:::. 
< ;,·;>Et;-~~-~,t'~~:f~>~~~-e~'.~rio presume la existencia 'de' Otro. con-:.:. 

~ra_t·p o 'de',iit\a obligación principal, a la que sirve de goran

tiB;:" ,C 3· ·). 

n· _L.Os· contratos accesorios tienen por objeto crenr derechos

acc~sorios de ·garantia de las obligaciones 11 
( 4 ). 

Rojina afirma. que: '' son contratos accesorios aquellos 

que dependen de un contrato principal, que son también llamo-

dos.de garuntio porque generalmente se constituyen para garnn 

tizar el cumplimiento de una obligaci6n que se reputo princi-

pal." ( 5 ) • 

11 Puede decirse, pues, que lo~ contratos de gorantio 

aquellos que sirven para asegurar al acreedor el pago de 

crédito y para que confien en el deudor quienes contratan con 

él " ( G ) . 

De manera semejante, varios autores afirman que los contra-
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tos accesorios soo taabién co~ocidos como contratos de garao

tia. 

Esto nos induce a pensar que e1 utilizar indistinta•ente -

cualquiera de éstas denominaciones ( contratos accesorios o -

contratos de garantía ). estaremos refiriéndonos siempre a -

una sola y Única clase de contratos, lo cual podrio presentar 

confusi6n, si consideramos que existen opiniones diversao y -

más variadas desde el punto de vi~ta del derecho internacio-

nal, respecto a las generalidades de las instituciones. Asi,

Pleniol y Ripert asientan que 11 dentro de la clasificacibn de 

contratos independientes y contratos dependientes se encuen-

tran los contratos principales y accesorios, siendo principa

les aquellos que existen par si mismos ~aisladamente. y acce

sorios, aquellas que solamente pueden existir dependiendo de. 

un contrato principal. Agregan, que entre las contratos acce

sorias, en primer lugar se encuentran los contratos de garan

tía cuya finalidad consiste en crear una seguridad en sentido 

amplio. pare el pago de su deuda '' ( 7 ). 

Manifiestan además, como contrata accesoria el referente

ª las capitulaciones matrimoniales '' que regulan los intere-

ses pecuniarios de los futuros esposos que constituyen una -

adhesibn a un estatuto convencional preexistente a la utiliz~ 

cibn concertado, para un caso concreto de un contrato- tipo -

mAs amplia 11 
( 8 ). 
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Igualmente podemos afirmar que la constitución de garantía 

puede considerarse como une etribucibn patrimonial favor --

del acreedor, Ja que ~ate adquiere un derecho que antes no le 

correspondía y que para ~l representa un beneficio patrimonial. 

Pero esto no significa que su activo patrimonial no se aumenta, 

pues según su finalidad. el derecho de garantia coincide con -

el crédito garantizado y junto con éste forma una única parti

da en el balance patrimonial del acreedor: luego entonces el -

beneficio del acreedor consiste en que evite una posible pérd~ 

da en caso de insolvencia del deudor. 

De esta forma, podemos afirmar que la consistencia de la,

garantia, la cual, en efecto, no representa un desplazamiento-

patrimonial en el sentido de transferir inmediatamente bienes 

de un patrimonio a otro, pero mejora la calidad de1 crédito; -

y no supone una pérdida inmediata para e1 garante. privaci6n -

que posiblemente no se 11cgue a dar; no hay, entonces, por - -

tanto, desplazamiento de bienes a consecuencia de la celebra--

ci6n del contrato; esto significa que el despla~amiento no 

elemento actual los contratos de garontia. Pero estos con-

tratos preparan la eventualidad de un desplazamiento en 

plimiento suyo,cventualidad que dependerá de que pague o no él 

obligado principal, y que la acción se dirija luego contra él-

o contra el garante. Posteriormente, el desplazamiento de bie-

nea del garante, si se produce, puede venir compensado 

resarcimiento a cosca del deudor principa1 o no,según se hall~ 
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o no en posibilidad de pagar. pero en todu caso crea en el pa

trimonio del garante un crédito. que aún omitiendo e1 acree--

dar cobro, no deja de ezistir realmente. 

En un terreno pura•ente formal. en el que tantas veces se

coloce él jurista. cabria afir•ar que en ningún caso hay des-

plazamiento patrimonial en favor del deudor garantizado ( pues 

éste continúe debiendo lo mismo que debia. si bien es a 

acreedor distinto ); y que el desplazamiento del bien del ga

rante que se produce en su caso hacia el patrimonial del acre~ 

dor. viene siempre co•pensado por el desplazamiento del crédi

to, que deje de ser de1 acreedor para pesar a pertenecer al g~ 

rente. 

En un planteamiento más realista la garantia constituye 

siempre un valor. Tén es asi, que le prestaci6n de garantia 

ha profesionalizado hoy por los bancos, siendo de notar unica-

mente a este respecto que mientras 

en el seguro de incendios se tiene 

el contrato de venta o -

cuenta, para fijar el --

precio, el valor de les cosas, y en cualquier contrato al ale~ 

torio el mayor o menor riesgo de pérdida a la probabilidad más 

pr6xime de ganancia, los bancos suelen percibir 

comisión idéntica de ganancia cualquier operación de ge-

rantie prestada por ellos, sin atender el nivel de salven-

cia del deudor que avalan¡ bien es verdad que, 

pio 0 s6lo avalan a deudores que absolutamente 

princi-

solventes, 
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hasta el punto de que, a veces, más que el riesgo corrido,· -

que en la realidad no existe, perciben la retribución enton-

excesiva por cooperación en llenar un trámite que a~ 

guien requiere al solicitante del aval. 

Resumiendo lo anteriormente expuesto opinamos, que se de

be entender la denominaci6n de contratos accesorios como el -

género y contratos de garantía como la especie, siendo los -

primeros, cualquiera de los contratos que deriven de una obl~ 

gaci6n principa1. y los segundos, aquéllos que siendo acceso

rios tienen como fin primordial, asegurar el cumplimiento de 

una obligaci6n preexistente, sea mediante fianza, prenda, 

hipoteca, Únicas formes que pueden ester dentro del concepto

de contratos de garantía. 

2.- Naturaleza jurídica de los contratos accesorios. 

Para determinar la naturaleza jurídica de los contratos -

accesorios, iniciaremos el desarrollo de este apartado canee~ 

tualizando y de limitando en primer término, lo que es co~ 

trato. 

El género acto jurídico, comprende las especies de acto -

unilateral,convenio y contrato. La diferencia entre estos re

sulta sencilla, y estriba, en que el acto unilateral es aquel 
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en que interviene una sola •oluntad, •ientras que en el conve-

·nio y el contrato 

des que concurren 

presumen forzosamente dos o más volunta-

el acto. 

Ahora bien, tambi~n sabemos que el convenio y el contrato -

actos juridicos en los que para su existencia es necesario 

que haya consentimiento y objeto, siendo el convenio 

to cuando se emite con las formalidades legales. 

contr.!!, 

En nuestro C6digo Civil,encontrar~mos que el contrato es d~ 

finido y comprendido dentro del concepto de convenio, asi ten~ 

mosque el articulo 1792 lo define de la siguiente manera: 

11 Convenio es el. acuerdo de dos o más personas para creer, 

transferir, modificar o extinguir obligaciones 11 

De acuerdo al concepto que establece el C6digo Civil mexic~ 

no, podemos concluir que le ley otorga dos acepciones al térm~ 

convenio, una de ellas en forma amplia y la cual se preciso 

el articulo 1792 y la otra en forma restringida, y lo cual

equivale a lo previsto en el articulo 1973 que hace aluci6n en 

forma directo al concepto de contrato cuando establece el cit~ 

do articulo que 11 los convenios que producen o transfieren las 

obligaciones y derechos toman e!_ nombre de contratos." 

Por ello se afirma que el convenio es el género y el contr~ 
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to la especie. 

Asi entonces, podemos afirmar, que mediante la fianza, preA 

da e hipoteca, se tiene un acuerdo de voluntades para crear --

o transmitir derechos J obligaciones, por lo que decimos que -

tales formes corresponden al concepto de contrato siendo esta-

su naturaleza juridica. 

Sin embargo, encontra•os opiniones en sentido adverso en --

las cuales se desecha la existencia de los contratos acceso---

ríos, como la opinión msnif estada al respecto por Bonneca--

ese, y en la cual asevera: '' ha pretendido distinguir o los 

contratos principales y accesorios, lo cual es un error, d~ 

bido a que se confunden 1bs pretendidos contratos accesorios -

con los derechos accesorios. En efecto la fianza J la constit~ 

ci6n de hipoteca, han sido considerados, como contratos acces~ 

ríos. Pero lo accesorio es la obligaci6n del fiador del deudor 

hipotecario, ya que la fianza y la hipoteca pueden garantizar

las obligaciones derivadas de delitos 1
' ( 9 ). 

Justamente podemos citar la afirmación que al respecto hace 

Josserand: 11 se ha querido distinguir entre contratos principA 

les y contratos accesorios, bast6ndose as! ~ismo y existiendo

separados los primeros, injertándose los otros en una opera--

ción preexistente (contratos de caución, de hipoteca). 
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Pero en realidad. estos supuestos contratos accesorios pueden-

existir independientemente a todo contrato preexistente; se 

puede caucionar una ob1iga~i6n nacida d~ un delito; son sin d~ 

da, un accesorio, pero de una obligaci6n, no de un contrato '' 

( 10 ). 

De las objeciones mencionadas se destaca la división de los 

contratos en principales y accesorios, creemos que a•bas son -

infundadas. En efecto. si bien es cierto que loe contratos ac-

cesorios pueden garantizar obligaciones d~rivadas de delitos,-

también lo es, que la realización juridica de la que dependen-

pueden ser o no de origen contractual, sino de cualquier otro-

hecho o acto juridico. Además si se utiliza para la clasifica
~ , . 

ci6n el nombre de ·contratos principales y contratos accesorios, 

no por ello pod~mos entender que el contrato accesorio única -

y exclusivamente tenga siempre que ir ligado a un contrato o -

bien a una obligación, y en tal caso, se tendría que decir 

obligaci6n principal y contrato•accesorio, en otro sentido, se 

afirma que el contrato accesorio ño es tal, sino que oe trato-
• 

de una obligeci6n accesorio, a lo que se puede afir•or que 

hay que olvidar que los contratO~.son obligaciones. 

En términos generales, podemos apuntar,'\ue posible -

el tratar de eliminar a los contratos ocCcsorios de1 mundo ju

' ridico, y englobar a éstos dentro de la clasificoci6n de con--
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tratos accesorios, por 1o que pasaremos al estudio y análisis 

de 1a clas1ficaci6n "de los contratos de garantia. 

3.- Clasificación de los contratos de garantía. 

Los contratos de garantia se pueden clasificar, conforme

precisamente a la garantía que proporcionan. de esta forma 

encontramos dos clases la personal y la garantía real. 

Las cuales pueden ser ya sea de una u otra categoría se-

gún deriven del compromiso contraído por un tercero o de la -

afectación de bienes determinados a la seguridad de un crédi-

<o. 

En cuanto a los contratos de garantía personal Sánchez M~ 

dal establece: 11 Hist6ricamente aparecieron primero, tienden-

fundamentalmente a garantizar e1 acreedor el cump1imiento de 

1a obligaci6n, mediante el establecimiento o la creación de -

una pluralidad de deudores, de suerte que el riesgo que corre 

aquel, ya es menor 11 
( 11 ). 

En los contratos de garantía persona1 el garante 

sariamente un tercero distinto de1 deudor. Es decir, la rela-

ción se establece, 110 entre dos personas, acreedor y deudor,-

sino entre tres: acreedor. deudor y gerente. 

La garantía prestada por tercero entraña unas re1aciones, 

al menos en tres t6rminos. Es decir; el tercero dador de la -



garantia relaciona, de una parte con e1 acreedor, y de ---

otra el deudor, lo cual comp1ica sobre manera cuestiones-

la de la influencia de los m6viles determinantes de la -

dscibn en garantia o la del fallo de los presupuestos o pres-

taciones en que las partes basaban la constitución de la ga

rantía, cuando el garante contrató con s6lo el acreedor o el-

deudor. 

Ahora bien, tratándose de~a garantia real Sánchez Medal -

manifiesta lo siguiente: '' Los contratos de garnntia real, -

producto hist6rico de una evolución posterior y más avanzada, 

remedian los inconvenientes de los contratos de garantin per

sonal, ya que éstos subsiste para el acreedor el peligro de -

no cobrar a causa de la insolvencia de todos los deudores 

tanto que merced de aquellos contratos, que son la prenda y -

la hipoteca, se afecta o grava un determinado bien del deudor, 

dotando al. acreedor de un verdadero derecho real sobre ese -

bien, que lo faculta a obtener la venta de dicho bien, y el -

pago de su crédito con el producto de tal venta, con preferc~ 

cia a todos los demás deudores de su deudor'' ( 12 ). 

De lo anterior encontramos, que los contratos tipicos de

garantia real son fundamentalmente: prenda e hipoteca. Si 

conceden por el mismo deudor estas garantins, dan lugar sobre 

la cosa grabada, a una responsabilidad cualitativamente dive~ 

de 10 ordinaria y adicional a ella, objetivada en la 
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como si ésta se independizara de1 acervo de bienes de su du~ 

ño y constituyera un patrimonio autbnomo responsable de una -

sola deuda; y si se conceden por un tercero sujetan a respon-

sabilidad nuevamente, misma forma, una cosa que hasta-

entonces estaba libre de tal responsabilidad. En todo caso, -

surge de ellas un verdadero y propio derecho real sobre la c~ 

sa grabada. Además la prenda y la hipoteca no sólo comparten

reipersecutoriedad, sino que son también causa de prelación. 

Observamos que mientras la garantio personal Únicamente -

puede existir respecto de uno deuda ajena, ya que e1 deudor -

responde con todo su patrimonio por sus deudas, en cambio la

garantia real puede establecerse tanto por la deuda ajena 

por la propia. 

Por cuanto a la garantía personal podemos agregar que ésto 

proporciono al acreedor la efectividad que tratándose de -

una garantía real ya que si bien es cierto, que al aumentar -

el número de deudores se multiplican las posibilidades de pa

go, también se enfrenta ante la problemática, que tanto el deu 

dor que responde con todo su patrimonio de débito, como 

fiadores puedan acrecentar su pasivo y disminuir su acti

vo, sin que el acreedor que sigue siendo un acreedor quirogr~ 

fario, pueda hacer algo para impedirlo, Además representa 

inconveniente más, en virtud de que por tener el fiador los -

derechos de oponer los beneficios de orden y excusibn, aun-

que esto siempre sucede ya que puede haber renuncia a 
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~os), propicia en consecuencia que el procedimiento que se --

inicie su contra por parte del acreedor se alargue demasi~ 

do con la inebitable perdida econ6mica y de tiempo. 

Por tanto podemos resumir que la gorantia personal tienc

los siguientes inconvenientes: es muy gravosa para el que la

proporciona, y de poca efectividad para el que la acepta, 

aparte, resulta demasiado complicado en cuanto a las relacio

nes económicas y juridicas que produce. En cambio la gerantia 

real proporciona seg1lridod en cuanto hacer efectivo el pago -

y por lo general los ordenamientos juridicos han establecido

sistemas sencillos, rápidos y expéditos. 

4.- Concepto de los contratos de gerontia. 

a) Fianza. 

En primer término citaremos algunas definiciones dadas -

respecto a éste contrato. 

" La fianza se define un contrato accesorio, por la 

cual uno persona se compromete con el acreedor, a pagar por -

el deudor. la misma prestación o una equivalente o inferior,-

igual o distinta especie si este no lo hace 11 13 ). 

" Por el contrato de fianza el fiador se obliga hacia el -

acreedor de otro a responder del cumplimiento de la deuda de

~ste" ( 14 ). 



Castan afirma, que 11 fianza es la garantia persona1 que 

constituye asumiendo un tercero e1 compromiso de cumplir la 

ob1igoci6n, sino lo hace el deudor principal 11 
( 15 ). 

De la definici6n anterior, se puede apreciar, que la mis~a 

carece de la palabra contrato, sino que solamente hace alusión 

a que se trata de une garantía, por lo que nos parece que tal 

adolece de tán importante consideración, dando con ello a 

falta de técnica juridica, y consecuentemente dar origen a una 

probab1e confusión. 

11 La fianza es el contrato por el que une persona, llamada 

fiadora, dist~nta del deudor y del acreedor en une determinada 

obligación, se obli~a éste último o pagar dicha obligación 

en caso de que el primero no lo hago 1
' ( 16 ). 

El Código Civil mexicano, sefiolo en su articulo 2794 11 La

fionza es un contrato por el cual una persono se compromete -

con e1 acreedor a pagar por el deudor, si este no lo hace 11 

De las definiciones anteriores se logra determinar, que el 

contrato de fianza se trata de una verdadera promesa. por me-

dio de lo cual se contrae uno obligación accesoria, y lo cual

ª servir de garantia respecto de una obligación principal. 

En el derecho positivo mexicano, encontramos una excepción 
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al principio de accesoriedad en los artículos 2848 y 2849 del 

C6digo Civil; 1
' Articulo 2848. El fiador que se ha obligado -

'por tiempo determinado, queda libre de su obligaci6n. si el -

acreedor no requiere judicialmente al deudor por el cumpli--

miento de la obligaci6n principal, dentro del mes siguiente -

a la expiración del plazo. También quedará libre de su oblig~ 

ci6n el fiador, cuando el acreedor, sin causa justificada, d~ 

je de promover por más de tres meses, en el juicio estableci

do en contra del deudor '' 

11 Articulo 2849. Si la fianza se he otorgado por tiempo i!!_ 

determinado, tiene derecho el fiador, cuando la deuda princi

pal se vuelva exigible, de pedir al acreedor que promueva ju-

dicialmente, dentro del plazo de mes, el cumplimiento de -

lo obligaci6n. Si el acreedor ejercito su derecho dentro -

del plazo mencionado, o si en el juicio entablado deja de pr~ 

mover, sin causa justificada por más de tres meses, el fiador 

quedará libre de su obligaci6n " 

Rogina Villegas afirma, que las anteriores disposiciones

en contra del principio de la autonomía de la voluntad yo 

que a pesar de que el fiador se haya obligado por determinado 

tiempo, su obligación termine por el hecho de que el acreedor 

no haya demandado la deuda principal dentro del mes siguiente 

a su vencimiento o bien porque habiéndolo demandado haya -
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dejado de promover sin causa justificada por más de tres 

ses, sin tomar en cuenta el tiempo, por el que el fiador 

haya obligado, sino dependiendo de una obligación resolutoria 

que el mismo articulo 2848 del C6digo Civil, agrega que sólo

se explica la existencia de esta disposición como protección-

desmedida al fiador ( 17 ). 

Asimismo el citado autor afirma, que tampoco es justificA 

ble el articulo 2849, ya que en el caso de que hayan vencido

los beneficios de orden y excusión, el acreedor no podre eje-

cutar en los bienes del deudor secundario ( fiador ) a menos-

que demande al deudor principal dentro del plazo de un mes s~ 

guiente a la exigibilidad de la deuda, lo cual no tendría ne

cesidad de hacer si dejare de existir tal disposición ( 18 ). 

" Para poder dejar la interpretación jurídica del articu

lo 2848 y 2849, debcro entenderse que el fiador sólo quedara

liberado de su obligación, cuando la fianza sea por tiempo d~ 

terminado, pero igual al de la obligación principal, si el 

acreedor no demanda dentro del mes siguiente a la expiración-

del plazo. Si la fianza se ha otorgado por tiempo indetermín~ 

do y la obligación principal también, se exigirá las garan---

tina, cuando no entable la demanda por el acreedor en con-

tra del deudor, dentro del mes siguiente a 1a fecha en que el 

fiador pida al acreedor que exija judicialmente el cump1imie~ 
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to de la obligaci6n 11 
( 19 ). 

De las razones anterior•ente expuestas. pensamos por oue.!!. 

tra parte, que "tales disposiciones tienden e suprimir le nat!!. 

raleza misma de la fianza. puesto que si bien es cierto que -

el fin primordial de esta, es substituir 1a desconfianza que-

los acreedores manifiesten respecto a sus deudores, mediante

el aseguramiento de sus créditos a través de la constitución

de los contratos de garantía y en este caso entratándose de -

le fianza, tales disposiciones terminarén por no asegurar na-

da. 

Por otra parte tenemos que la fianza es supletoria y con-

dicional. Se dice que la fianza supletoria en cuanto a que 

el fiador está obligado el pego de le deuda, s6lo en el 

de que el deudor 

de le fianza. no 

lo haga. Pero este carácter que es normal 

sin embarao escencial pues 11 la doctrine-

científica. admite que puede un fiador. sin perder su función 

de tal, obligarse solidariamente con el acreedor" ( 20 ). De 

una manera semejante sucede en el derecho mexicano, el permi-

tirse la renuncia de los beneficios de orden y excusión den-

tro de la fianza, según se desprende del articulo 2823 del Có 

digo Civil: pera el Distrito Federal y es condicional vir

tud de que la efectividad de tal obligaci6n 11 el pago de le -

deuda por parte del fiador 11 esta sujete a un acontecim~ento-
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futuro e incierto, esto es, al pago de la deuda por el deudor 

principal obligado. de este razonamiento podemos derivar otra 

de les características de .éste contrato, esto es, la de ser -

contrato al~at~rio; efecto, a la celebraci6n de lo fiall 

la prestaci6n de vida depende de acontecimiento futura-

e incierto que provoca no sea posible la evaluación de la P~L 

dida o de la gerencia, sino hasta la realizaci6n de ese acon-

tecimiento se podrá realizar tal evaluación, aún cuando la --

obligación principal está perfectamente determinada en cuanto 

a su monto, no sucede lo mismo en cuanto a la obligación acc~ 

soria, puesto que si el deudor principal da cumplimiento en -

parte, la garantía s6lo lo será por el resto, o sea, por aqu~ 

lla parte que haya dejado de cumplir el obligado principal. 

Por otra parte Edgardo Peniche manifiesto: '' Es un contrA 

to unilateral porque sólo el fiador se obliga a pagar por el-

deudor si éste lo hace. Sólo cuando el acreedor le hace un 

pago al deudor el contrato es bilateral, aunque estos casos -

son muy excepcionales. No sucede lo mismo cuando el deudor PA 

ga al fiador un tanto par el servicio que le presta al otar--

gar le fianza ya que esto lo convienen contrato dif eren 

te e independientemente de la fianza 11 
( 21 ). 

Puede ser gratuito u oneroso. Será gratuito cuando se con 

ceda al acreedor un beneficio o provecho, imponiendo al fia--
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dor un gravamen. sin que éste a eu •ez recibe una co•pensaci6n 

lo cual es norma1. pero podrá ser oneroso cuando se pacte un -

beneficio o prima a favor del fiador. pudiéndose conocer por -

el acreedor o por el deudor, recayendo por regla general en é~ 

te Último, en ambos casos tendra el carácter de a este 

respecto, podría pensar que en tal situaci6n estamos en pr.!t 

sene.is· de contrato oneroso-bilateral, lo cual es cierto pe~ 

cielmente, ya que tendrn tal carácter, s61o cuando el fiador -

reciba una c.ornpensaci6n por parte del ecre.édor, pero no c.ua~do 

la recibe por parte del deudor, pues de esta manera estaré.-

frente a un contrato oneroso-unilateral, puesto que este C._!!. 

so, el acreedor queda libre de toda obligación fr~nte ·al fia-

dor. Lo anterior se obtiene si consideramos que .. en el contf;ato 

de fianza las partes son únicamente el acreedor y ~~~or. 

Por Último. la fianza, es un contrato ordinariamente 

censual en virtud de que la ley no hace referencia a formali--

dad alguna para su otorgamiento, excepto cuando trata de le 

fianza legal. judicial o de p61iza, ya que pare celebración 

es necesaria la entrega de la fianza, siendo en. este caso un -

contrato real. 

b) Prenda. 

Respecto al contrato de prenda. La definición es la siguie~ 
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te: "Ea un contrato real. accesorio en virtud de1 cual el de~ 

dor tercero entreguen al acreedor une cosa mueble, enaje

nable, determinada, para garantizar el cumplimiento de una 

obligaci6n principal, concediendole además los derechos de peL 

secuci6n y venta y preferencia en el pago, pare el caso de in

cumplimiento, con la obligación de devolver le cosa referida -

una vez que se cumpla la obligaci6n 11 
( 22 ). 

La palabra prenda proviene del Latin pignus, puño, asir, -

coger con la mano. Lo anterior explica que el acreedor prenda

rio se le llame también acreedor pignoraticio. Pignorar una c~ 

sa no más que empeñarle, contrato muy conocido entre noso-

tros. Es asi el contrato de prenda es conocido comunmente 

como el empeño. 

El C6digo Civil para el Distrito Federal en su articulo 

2856, define a la prenda 11 Un derecho real constituido s~ 

bre un bien mueble enajenable pera garantizar el cu•plimiento-

de obligacibn y su preferencia en el pago 11 

De le definici6n del contrato de prende encontramos dos i!!. 

portantes cuestiones, una de ellas es el derecho real generado 

mediante este contrato y le otra el contrato mismo. 

Como derecho real, se define diciendo que es derecho real-
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que se constituye sobre bienes •ueb1es enajenab1ea que 

tregan rea1 o jurídicamente al acreedor. para mediante esta -

forma garantizar el cu•pli•iento de una obligaci6n principal -

y su preferencia el pago y además concediendole los derechos 

de persecuci6n y venta sobre el bien. en el caso de que no 

de cumplimiento a la obligación contraído. 

Como contrato tenemos que es real, accesorio como canse---

cuencia del cual el deudor o un tercero entrega al acreedor -

una cosa mueble enajenable, determinada para garantizar el cu~ 

plimiento de una obligaci6n principal, por medio del cual se -

le otorgan los derechos de venta y persecucion 1 para el caso -

de incumplimiento, con la obligación a cargo del acreedor de -

devo1ver la cosa recibida, una vez que se haya dado cumplimiea 

to a la obligaci6n principal. 

La constituci6n de la prenda no podrá garantizar un monto

superior al de 1a obligaci6n principal, es decir se podrá con¿ 

tituir por un monto inferior pero no superior. 

La característica, de ser un contrato accesorio que se - -

constituye para garantizar el cumplimiento de una obligaci6n -

principal, corrobora con la disposición que al respecto el Có

digo Civil mexicano señala en au articulo 2891, e~ cual esta--
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blece: " Eztinguida la ob1iaaci6n principal, sea por el pago. 

sea por cualquier otra causa legal, queda extinguido el dere

cho de prenda " 

La prenda es un contrato unilateral, esto es asi, en vir

tud de que una vez constituida la prenda, sólo queda obligado 

el acreedor. obligado primer término a la conservación de-

la cosa empeñada como si fuera propia y a responder de los d.!!, 

terioros o perjuicios que se originen por su culpa o neglige!!.. 

cia, además, esta obligado a restituir la prende luego de que 

se encuentre pagada íntegramente la deuda, sus intereses y --

los gastos de conRervaci6n de la cosa, esto 

pulado los primeros y hechos los segundos. 

si se han es t.!. 

La prenda es contrato de carácter formol, toda vez que 

la ley exige que la voluntad de las partes se externe bajo -

las formalidades que ella designe, y les cuales son las si--

guientcs: 

Articulo 2860 del Código Civil. '' El contrato de prenda -

debe constar por escrito. Si otroga en documento privado,-

formaran sus ejemplares, uno pera cada contratante. 

No surtiré efectos la prenda contra terceros sino consta

la certeza de la fecha por el registro, escritura púb1ica o -

de alguna manera fehaciente " 
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Articulos 2857, 2859 y 2861 del C6digo Civil del Distrito 

Federal. Cuando la prenda se constituya sobre frutos pendien

tes de bienes raíces, deberá inscribirse en el registro p6bl~ 

co. Lo mismo sucede cuando la entrega sea jurídica y cuando -

la prenda sea sobre un crédito que sea inscribible. 

Articulo 2865 del Código Civil del Distrito F'ederal. 11 Si 

el objeto dado en prenda fuese un cr~dito-o .~cciones qu~ 

sean al portador o negociables por endoso•. para que 18 prenda 

quede legalmente constituida, debe ser notificado el· deudor -

del cr6dito dado en prenda 11 

c) Hipoteca. 

A continuaci6n citaremos algunos conceptos del contrato -

de hipoteca emitidos por algunos juristas. 

11 La hipoteca es un contrato por el cual se da nacimiento 

a un derecho real de garantía, que se constituye sobre bienes 

determinados, generalmente inmuebles; pero siempre registra

bles y enajenables, .para gara~tizar el cumplimiento de una 

obligación principal, sin desposeer al contribuyente de la p~ 

acción del bien, y que otorga a su titular los derechos de 

persecución. de venta y de preferencia en el pago. para el es 

so de incumplimiento de la obligación'' ( 23 ). 
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" Contrato por el que un deudor o un tercero, concede a -

ocreedor el derecho a realizar el valor de un determinado

bien enajenable, sin entregarle la posesión del mismo, para,

garantizar con su producto el cumplimiento de una obligación

y su preferencia en el pago 11 
( 24 ). 

Los conceptos enunciados respecto a la hipoteca concuer-

dan el concepto que nos establece el Código Civil del Di~ 

trito Federal, y lo cual lo podemos corroborar en el conteni

do del articulo 2893. 11 La hipoteca es una garantia real con~ 

tituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da 

derecho a éste en caso de incumplimiento de la obligación ga

rantizada, hacer pagado con el valor de los bienes en el gra

do de preferencia establecido por la ley '' • 

De lo cual concluimos que al igual que lo fianza y la pr"!!, 

do el contrato de hipoteca, es un contrato accesorio, ya que-

mediante constitución se garantiza una obligación princi--

pal para el caso de incumplimiento de esta última. 

Como segundo característica podemos anotar, que la hipot~ 

ca es un contrato conmutativo, porque sus prestaciones 

ciertas y determinadbs desde el momento mismo de la celebra-

ción del contrato. Asimismo dentro de esta caracteristica en-

centramos las siguientes: 
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1) Indivisible.- Aunque tiene determinadas 1imitaciones -

articulos 2912 y 2913. del Código Civil del Distrito Federal-

cuando se hipotequen varias fincas para garantizar un cfedito 

se determinara por qué porción del crédito responderá cada --

finca. Cuando una finca sea susceptible de ser fraccionaria -

convenientemente. se dividira el gravamen hipotecario y se r~ 

partirá equitativamente entre las fracciones, previo acuerdo-

entre el dueño de la finca y el acreedor hipotecario. En caso 

de existir discrepancia respecto a lo anterior, resolverá el 

juez. Salvo pacto en contrario sobre divisibilidad. 

2) Determinación la garantía hipotecaria sólo podrá re---

caer sobre bienes determinados y cantidad determinada. Es 

obstáculo en las hipotecas generales destinadas a gravnr el -

patrimonio entero del deudor ( art. 2919 ). Su detcrminación

la encontramos regulada por los artículos 1870 y 1884. La - -

prohibición de las hipotecas generales son una verdadera med~ 

da de protección a los intereses económicos del futuro deudor 

hipotecario. 

3) Inseparabilidad.El derecho real de hipoteca es un gra

vamen inseparable del bien hipoteCado según disposición del -

articulo 2891 del Código Civil para el Distrito Federal, los

bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen a1 que han sido 

impuestos aunque pasen a favor de terceros. 
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La hipoteca es un contrato unilateral, ya que sólo se 

obliga a aquella parte que otorga la garantia hipo~ecaria 

frente al acreedor, sin que éste, tenga obligación alg~na. 

Siempre es un contrato formal. Porque, o se otorga en e~ 

critura privada firmada por ambas partes y dos testigos, - -

cuando el crédito que se garantiza con hipoteca no excede de 

quinientos pesos; o bien se otorga en escritura pública si -

el crédito excede de tal cantidad, independientemente_ en 

boa casos de el valor de la finca hipotecada. 

Esta formalidad bastara para que la hipoteca produzca --

efectos plenos entre las partes.aun para el ceso de juicio;

pero para que la hipoteca produzca efectos contra terceros -

es requisito indispensable su inscripción en el re&istro pú-

blico de la propiedad. 

La hipoteca voluntaria es aquella convenida entre las 

partes o las impuestas por las disposiciones del dueño de 

los bienes sobre los que se constituye. 

Lo hipoteca necesaria es la que por disposición de la 

ley están obligadas a constituir ciertas personas, para ase

gurar los bienes que administran o para garantizar los créd~ 

tos de determinados acreedores. Cuando este pendiente de cu~ 
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p1iaiento la ob1igac•ón que ae deberla de haber asegurado. -

1a constituci6n de la hipoteca necesaria, podrá exigirse en

cualquier tiempo. aunque hubiera desaparecido.la causa que -

le diere fundamento. 

Asi tenemos que la constituci6n de la hipoteca no podrá-

exceder por más de die~ años cuando señale término para • 

vencimiento pero generalmente dura el tiempo que subsista 

la obligaci6n que garantiza pudiendo los contratantes seña-

lar a la hipoteca una duracibn menor que de le obligaci6n 

a•rant.izeda. 
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( 24 ) S6nc6~z,Medal·~.·6p •. cit;, p. 382. 
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CAPITULO II. 

LOS CONTRATOS ACCESORIOS DESDE EL PUNTO 

DE VISTA DOCTRINAL. 

1.- Planteamiento. 

2.- Diversas soluciones: 

a) Autonomía de la voluntad. 

b) Ley personal de las partes. 

e) Criterios territorialistas. 

( Lex loci contractus y Lex Loci solutionie ). 

4L 



CAPITULO II 

LOS CONTRATOS ACCESORIOS DESDE EL PUNTO 

DE VISTA DOCTRINAL 

1.- Planteamiento. 

La determinación de la ley que rige las obligaciones con 

tractuales se complica, primer lugar,por el papel que 

les reconoce a la autonomia de ln voluntad; y en segundo téL 

mino, por el hecho de que las obligaciones nacidas de los --

contratos pueden ser localizadas, según el criterio que se -

siga, en distintas jurisdicciones conforme a los diferentes

puntos de conexión utilizados, como lo son: nacionalidad, d~ 

micilio, lugar de celebración, lugar de cumplimientos. 

As! tenemos que los contratos pueden celebrarse de 

que solamente puedan regirse por el derecho interno de un 

lugar determinado, en relación a esta situación 

ta problema elguno,toda vez que su cump1imiento 

se presen. 

regirá m!t 

diente 1as leyes nocionales correspondientes.El problema SUL 
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giré cuando los contratos se constituyen de tal for•a en que

a1guno o la mayoria de sus elementos no son de carácter naci~ 

nal, es aqui donde se presentará la dificultad de poder dete~ 

minar el regimen u orden juridico que debe regirlos. 

Para poder estar en aptitud de·seguir adentrándonos en el 

problema es conveniente distinguir los contratos nacionales -

y los extranacionales. 

" Los primeros tienen todos sus elementos nacionales y --

afectan por consiguiente, sola sociedad nacional; tal -

un contrato entre personas que pertenecen a la sociedad 

guaya celebrado en la sociedad uruguaya y que debe ejecutarse 

enteramente en la sociedad uruguaya. Estos contratos naciona

les se rigen por el orden juridico nacional correspondiente •. 

• En cambio el contrato extranacional no tiene todos sus el~ 

mentos nacionales ni afecta exclusivamente a una sociedad nª 

cional; tal un contrato entre personas que pertenecen a la -

sociedad A celebrado la sociedad B y que debe ejecutarse-

en la sociedad C 11 
( 25 ). 

De lo anteriormente citado podemos concluir que los 

tratos extranacionales se diferencian de los nacionales por

que poseen un elemento o varios elementos extranjeros,y los

segundos son aquellos en los que se poseen todos los elementos 
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conectados a una sociedad, y por lo tanto están sometidos a -

un sólo ordenamiento juridico. 

El régimen de los contratos extrañacionales lejos de estar 

establecidos con la misma f irmesa que el de los contratos na-

cionales, promueve un problema que, usando los términos más g~ 

nerales, se puede formular de la manera siguiente: ¿ cu6i or-

den jurídico los rige?. 

Es de gran importancia el resolver el problema con acierto 

ya que depende en gran parte la seguridad del comercio y el -

crédito internacional. 

Existen dos caminos mediante los cuales se pueden estable

cer el régimen de los contratos extranacionales: el primero -

consiste en asignarle un orden jurídico nacional que lo rija,~ 

y según propuesta de la concepci6n clásica y en segundo 1ugar

seria asignarle un orden jurídico extranacional, segan la con

cepción adversa. Por consiguiente le corresponderá al dcrecho

internacional privado, el adoptar la primera solución, cuál -

nación debe de aplicar sus normas. Para el segundo caso, scrá

neccsario crear un derecho privado internacional. 

Asi, entonces, desde el punto de vista internacional los -
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contratos accesorios plantean una serie de obstáculos que su~ 

gen por le dependencia funcional a que se encuentran someti--

dos, habiendo mayor dificultad en aquellos contratos 

rios que traen aparejada la constitución de derechos reales. 

Realizando un examen de los contratos accesorios desde el 

punto de vista internacional, plantea las· siguientes interro-

gentes: a) deben ser regulados por la aplicable a la 

obligación principal l. O bien rigen por normas propias ?; 

b) los conflictos que resulten de estos contratos deben ser -

resueltos por los tribunales competentes para entender en la

relaci6n principal l. O bien la jurisdicción corresponderá CR 

tendiendo exclusivamente las normas propias de competencia de 

la relación accesoria ?, 

a) Respecto a esta primer interrogante opinamos como se -

manifestó anteriormente, le función que desempeña el contrato 

accesorio, consite en garantizar el cumplimiento de la oblig~ 

ci6n principal, 1o que significa que este condicionado a la -

existencia de esa obligaci6n principal que al dejar de exis--

tir hace en consecuencia desaparecer el contrato accesorio, -

sin embargo esta dependencia funcional no es suficiente pora

atribuir el régimen normativo de la obligacibn principal al -

contrato accesorio,puesto que este posee individualidad pro--

pia,autonomla juridica,y por ende,debe otorgárse1e un régimen 
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propio. 

Podemos estab1ecer y dejar entrever que la doctrina 

forma mayoritaria ha resuelto este problema, decir en 

otorsarle un régimen propio a los contratos de garantia, 

existiendo diferentes sistemas al igual que materia de r! 

gimen general de 1os contratos. Y se reiteran asi las solu--

cianea tradicionales: eutonomie de la voluntad o la ley per

sonal de las partes ( 26 ), o criterios territorialistas, -

ley de la celebraci6n, o de la ejecución ( 27 ) o soluciones 

especificas para cada tipo de contrato accesorio, en forma -

personal esta Óltima soluci6n constituye una meta a la que -

debe tender en la regulaci6n de todo tipo de relación extra-

nacional, en especial en materia de contratos. por consti---

tuir estos le expresi6n dinámica del comercio internacional. 

Por otro lado en aquellos paises en que no existen nor--

que regulen expresamente el régimen de 1os contratos ac

cesorios, la jurisprudencia ha evolucionado también, hacia -

la solución que consideramos correcta ( régimen propio ). --

'' Al respecto es muy interesante una sentencia de la Corte -

de Caeeci6n Romana, junio de 1954, que revocando la senten--

cia de primera instancie, recoge el criterio que se sostiene. 

Lo sentencia revocada habla considerado al vinculo principal 

y al &cr~edor ( de fianza ) tán estrechamente ligados uno a

otro como para fundirse en uno sólo.La Corte de Casación en

tendido, por el contrario,que en virtud de la autonomía jur~ 
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dice de1 contrato accesorio con respecto a 1a obligaci6n pria 

cipal, no podian fundirse ambas relaciones a los efectos de -

regu1aci6n n e 28 ). 

b) Que tribunal es competente para conocer de los conf1ic 

tos que deriven de este tipo de relaciones jurídicas l. En 

cuanto este punto, creemos que lo dicho precedentemente r~ 

lacibn a la ley aplicable al contrato accesorio, es aplicable 

también respecto a la jurisdicci6n. Esto es. el tribunal que 

tiene conocimiento de las controversias .derivadas de la obli

gaci6n principal. no tendrá fuero de atracción pera estar 

aptitud de dirimir los conflictos que resulten del contrato -

accesorio. La autonomia juridica implica pues, autonomia ju-

risdiccional. 

2.- Diversas soluciones. 

Antecedentes. 

Previo de dar inicio al estudio de las diversas solu-

ciones aplicables a los contratos, necesario, primer~ 

mente hacer referencia al punto de partida. o sea. al mo 

mento que las circunstancias imperantes obligan a 

grupo de juristas e reaccionar contra el estado de hecho 

de su época. 

En los albores de la edad Medie el derecho ere de aplic~ 
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ción personal. 7 no territorial. aunque ambas situaciones -

costituyen el obligado antecedente de posteriores doctrinas. 

Los pueblos germanos se regian por la personalidad de 

las costumbres, esto es, a cada individuo se le aplicaban 

las costumbres del grupo étnico al cual pertenecía. sin te--

ner la menor importancia del lugar en que 

raz6n de ser de este sistema se encuentra 

encontrare. 11 La 

el carácter nó-

meda de las gentes, desapareciendo paulatinamente conforme -

a la estabilidad de los pueblos. Por otro lado, a oediados -

de la edad media, nace le territorialidad del derecho. sist~ 

en que el elemento predominante era la tierra, rclegando

al hombre a un papel secundario. La territorialidad del der~ 

cho se puede tomar en~os sentidos que en ocasiones conduce -

a resultados distintos. por un lado se llama territorialidad 

a la aplicación del juez, en todo caso, de su propio derech~ 

otras veces se emplea para hacer referencia n los inmucbles

pera indicar que estos se rigen por le lex re! sitae ''( 29). 

Posteriormente en los siglos XIII al XVIII se crea una nueva 

doctrina, misma que se le ha denominado coma estatuaria afi~ 

mando Arce que su creación, propiamente, hablando. se debe -

a D' Argentré, fundador de la escuele francesa, debido a que 

es él, el primero que clasifica metódicamente lo que se ha -

llamado estatutos, limitándose a afirmar dos grandes princi

pios, de los cuales seca 1as consecuencia~: 

Primer principio. " La ley que hay que seguir en cada --
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l~gares es la ley local. Cada lugar tiene sus leyes, sus esta

tutos, sus costumbres; deben observarse ellos solamente en - -

la extenci6n del territorio, porque los inmuebles no pueden -

regirse por otro derecho del territorio. Así debe hacerse en -

los contratos, lo •ismo en los testamentos. lo mismo en todos

los actos y nada en cuanto a los inmuebles puede decirse en 

virtud de voluntades privadas ni juzgarse tampoco en contra de 

la ley del lugar en que están situados. 

Segundo principio. ''Pero de hacerse de otro modo en 

cuanto al derecho de las personas al cual debe añadirse al de

los muebles que es idéntico; las personas y con ellas los mue

bles se rigen por la ley del domicilio. Estas dos reglas 

tienen igual importancia, la segunda debe subordinarse a la 

primera como regla especial a la regla principal'' ( 30 ). 

De estos dos principios se deriva la famosa clasificaci6n

bipartita de los estatutos reales y personales; son reales los 

que se refieren a las cosas, y personales las que tienen por -

objetolas personas y en principio los estatutos son territo- -

rieles y excepcionalmente extraterritoriales, pero hay que COA 

fesar que muchas leyes refieren a la vez a las personas y a 

las cosas, D' Argentré admite un tercer estatuto, o sea, el e~ 

tatuto mixto en el cual tiene predominio las cosas respecto 

las personas. 
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Algara afirma ,que n La teoria de los estatutos en su ma

yor desarrollo, puede resumirse en les sigu~entes reglas: 

la.- El estatuto personal se rige por la ley nacional. 

2a.- El estatuto reai, por lo que a bienes toca, se rige 

igualmente por la ley ncional. 

3a.- El estatuto real, por lo que a bienes inmuebles to

ca se rige por la ley de le ubicación. 

4a.- Las obligaciones y los contratos 

ley del lugar que se celebran 

rigen por la -

la parte en que 

se refiere al vinculo del derecho. Lo que mira al ..:. 

cumplimiento o ejecucibn de la obligación o del co~ 

trato, se rige por le ley del lugar donde la ejecu-

ci6n se lleve e cabo 11 
( 31 ) • 

De esta forma podemos dar principio, al estudio de los -

diferentes principios de aplicaci6n, concerniente a los con

tratos. 

a) Autonomia de la Voluntad. 

En el pleno de las relaciones contractuales, y dentro del 

Derecho Internacional Privado, el problema es saber, y tener 

la certeza de que si las portes pueden o no escoger la ley -

que ha de regir el cumplimiento de las obligaciones estable-

50 



cidas al contratar, y en el de que puedan, ver y analizar 

hasta donde pueden acogerse a la ley determinada por ellas, 

y si existen o no limitaciones dentro de la ley escogida. 

Asi tenemos u Al hablar de le forma del negocio juridico -

existe un gran núccro de legislaciones que no les sujetan a un 

punto de conexión determinado, sino que permiten a los intere

sados optar entre dos o más, intensificando asi el contenido -

de ciertos negocios juridicos, especialmente en materia de co~ 

tratos. Asi nace una poderosa corriente doctrinal que patroci

na la libertad de los contratantes pera sujetar el contenido -

del negocio a la ley que prefieran, llegando inclusive a admi

tir que o falta de voluntad expresa de los contratantes será -

válida la que resulte de una voluntad tácita o presunta 11 (32) 

Charles Dumoulin, famoso abogado francés.es el fundador -

de la teoría de la Autonomía de la Voluntad. 

Que al decir de sus bi6grafos, 11 Dumoulin, quien actuaba -

singular éxito en el foro parisino, y con ese afán de com

placer a su numerosa clientela, busc6 le forma de asegurar -

en los contratos en general, pero especialmente los con--

traeos matrimoniales, un efecto extraterritorial 11 e 33 ). 

Por oera parte Miaja de la Huela expreso: '' Se aceptaba -
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anteriormente a esta doctrina, que al ce1ebrar las partes un 

contrato fuera de su domicilio, se aplicarla la ley del lu-

gar donde se hub~era constituido, a lo que Dumoulin asevera, 

que si tales contratantes se sujetan a ley que no era la 

que les correspondia a su domicilio, sino a otro distinta, -

era porque tenían la facultad de esa opción. Así los contra

tantes, pueden pactar la sumici6n a una ley diferente a la -

del lugar de contrato. Y si nada pactaron en ese sentido, h~ 

brá que investigar cual fue su voluntad tácit8 o presunta, -

debiéndose estar al resultado de tal investigación para la

explicaci6n de la lex loci contractus o cualquier otra 11 (34). 

Es asi, que e partir del siglo XIX, la teoría de la Aut~ 

nomia de la Voluntad ha ido en aumento, siendo cada vez 

yor su importancia y aceptaci6n. Ello lo podemos comprobar -

mediante las siguientes opiniones y disposiciones de carác-

ter juridico: 

11 Si los interesados se han explicado formalmente sobre-

1a ley a que pretenden someterse, dice Olive, 

soberana y resuelve el conflicto, siempre que 

decisión es 

haya viola-

do reg1a alguna imperativa que les obl~gue 11 
( 35 ). 

11 Quintana como miembro informante de la Comisión de De-
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recho Civil Internacional en el Congreso de Montevideo de - -

1889 exprcs6: '' ••• desde los tiempos más remotos, la libertad 

de las partes es el principio que domina soberanamente le ma

teria de los actos jurídicos. La voluntad individual es la -

primera regla de las convenciones humanas y por eso se repite 

siempre que las convenciones legalmente celebradas son la ley 

de los contrayentes. No es necesario que ellos determinen las 

cláusulas todas de su contrato; les basta referirse a leY 

cualquiera para. que se le repute a la convenci6n. Tan amplia

autonomia no reconoce otros limitaciones que las que deriven

de la organizeci6n política. del orden público, o de les bue-

costumbres del país cuyas leyes han de regir las relacio

juríd icas que se procure contraer ". ( 36 ). 

El intercionalista Sánchez de Bustamante, afirma los si-

guientes conceptos: " El Estado no existe ni se organiza 

clusivamente para si mismo, sino también para individuos-

que viven en su esfera de acci6n. Dicta todos los conceptos -

legales que requiere su orgaÓización, subsistencia y desarro

llo; pero legisla también para los ciudadanos y para los ex-

tranjeros que reciben en su territorio o mantienen allí rela

ciones jurídicas ••• El Estado no es una camisa de fuerza, que 

prive a los ciudadanos y a los extranjeros de toda acci6n y -

de todo movimiento. La libertad a1canza al derecho privado c~ 
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mo al derecho p6blico y la sociedad politice no !opone sus l~ 

yes a las personas cuando no lo requiere su propio bien como

en tidad juridica, ni siquiera el bien colectivo. Los indivi-

duos capaces para constituir los organizmos del Estado median 

te el sufragio y para trazar los limites de su acción median

te la expresi6n de sus derechos en las elecciones politices -

conserban sustancias y fundamentalmente ese poder generador -

del derecho y lo 

particulares 

y producen de continuo para sus ínter~ 

las relaciones legitimas que sostienen. -

La acci6n del poder social se detiene, como ha escrito Manci

ni, ante la libertad inofensiva, y por ende, licita de los -

particulares ••• '' ( 37 ). 

Más aún los dos intereses necesitan combinarse y se combi 

realmente de tal modo que las leyes del Estado sirven de

garantia, de tutela y de complemento a la libertad de las pe~ 

sones, Establecen como principio lo libertad que tiene el in

dividuo para crear su derecho en cuanto afecte las relaciones 

privadas; sancionan s~ existencia retirándose o no aparecien

do frente a las combinaciones particulares; reaparece para -

obligar coactivamente el cumplimiento de los deberes volunta

riamente aceptados, velan por el ejercicio y le eficacia de -

la autarquía personal en todas sus formas y ocasiones; esta-

blecen medios formales de expresi6n y medios probatorios de -
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existencia de la voluntad humana para que no se falsee ni se

evada. y, tomando como base el orden generalmente seguido 

armonio con las necesidades prácticas. trazan reglas supleto

rias para todos los casos que no puedan llegarse, por def~ 

cencia de los interesados al conocimiento expresado o tácito

de sus prop6sitos reales. 

De igual forma el legislador se ha visto privado o impos~ 

bilitedo de poder lograr y proveer todas les hipótesis ni sa

tisfacer todas las necesidades y dejando en consecuencia a 

las partes une esfera de acci6n en la cual formulan por si 

mismos y para si derecho, no padece en lo más mínimo el i~ 

teres del Estado ni del poder ni la autoridad de los propios

códigos. 

Continuando nos encontramos en que esta facultad no se 

pierde por el simple hecho de que un individuo se traslade 

a un pais extranjero ni se podrá negar al extranjero que res~ 

de en nuestro país. Es decir 

residencia o la .nacionalidad 

determinantes de su existencia. 

afecta la nacionalidad ni la

fundamento más aún las deudas 

Esta probado que la autarquia personal no se concreta a -

la vista interior de los pueblos, sino que se extiende y 

55 



multiplica en e1 orden internacional la esfera de acci6n de

sus ·respectivas legislaciones, inspirada en exigencia parti

culares .de la vida particular e individual y ajena a todo in 

tercs decisivo y a toda ley supremo de la colectividad poli

tice, entrega a los extranjeros el derecho facultativo nnci~ 

nal y pone continuamente el derecho facultativo extranjero -

al alcance y disposición de los ciudadanos. 

Produce de eete modo la doctrina de la autarquia perso-

nal uno compenetración incesante de todas las legislaciones

positivas y sirve de prueba material de la existencia y de -

la necesidad del derecho internacional privado. 

Existen dos tesis respecto a la autonomia de la voluntad 

cuanto a su extención: universal o restringida jusnatura

lista o positivistas quienes sostienen que las partes pueden 

elegir la ley del contrato como consecuencia de un derecho -

individual inherente a la naturaleza humana, fundado en el -

derecho natural y s6lo limitado por éste, incurren en de

fecto irremediable: prescinden del derecho positivo y de lo 

realidad social. 

La tesis positivista restringe la autonomia de la volun

tad, afirmando que 6sta se funda en el derecho de libre con-
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trata~i6.n,. aco?-da~o ···P'?'-I- ~·~.d~ · ~eg.1slaci6n l!'ecional. Es el -_legi§. 

lador- q-.:i~-~~---~-r~_~:~.~-~~--~' .-~ lOs-_ ~ar:tic~~ares· el dei-echo de libre -

contra~~~ió·n-. ,En·.:-~1~t~:d,·-'d~· esa .f.ac:uit'ad conferida por re· rey. 

- las' ~~n~·t_~:~ .. }~~'-¡'~k-'.··.~~~~~,~~-~-a;~·: Ío q.Ue' -.se lel!an·~~je .-. c'~ear l~ leY 

del Contr·at·~·.:; ~-~pu·~-de·~··{~~-~-ri:Sr.-ras -~i_-~pO_Sici~~es c"ontenid8s "eri 
,__ :..,:.5 L;_-_· o 

. ot_rOs ··cu·e.~p-~S'-~'.1~&'?.1.·ea" -~x~ranj-~ro.s .o ·remitirse a ;l!Os; .·e~ !.u-

gar d~:;·-~e'p-~·ld'~·c·1~i-o-s. 

's.~.d-~-~~:'.>~~t~b-~C~7~~ (¡lle l.a autonat11Ía de la voluntad estable.· 

11 Ciertas materias estan excluidas de la autonomía de la -

voluntad. Las partes no pueden someter la capacidad a una ley 

distinta a la domiciliaria; tampoco puede ignorar las exigen 

cias de las leyes locales con relaci6n a las formas exigidas 

- ad solemnitatern -; y no pueden dejar sin efecto las leyes -

en cuya observancia está interesado el orden público y las --

buenas costumbres ..• " ( 38 ) . 

Otros limites son los establecidos por Niboyet el cual ex--

presat 11 Los casos sobre los que existe acuerdo pare sustraer-

a ln libertad de estipulaciones: 1) La capacidad; 2) La forma; 

3) El caso que no plantea ningún conflicto de leyes~ 4) Los -

contratos que no formen parte del derecho privado: 5) Las do-

naciones y las sucesiones; 6) El orden p6blico 11 
( 39 ). 
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Asi entonces. es obvio el desenvolvimiento progresivo que 

esta corriente ha alcanzado. aceverando Arce al respecto, que 

ello; se debe a '' Que en las relaciones internacionales no se 

establecio la distinción que siempre se ha hecho en derecho -

interno de leyes imperativas o prohibitivas 11 ( 40 ). 

En derecho interno, los contratantes pueden quedar a mer

ced de le voluntad de los particulares, en virtud del princi

pio de le libertad de estipulaciones. Pero esta facultad no -

es ilimitada, puesto que se establecen númerosos reglas rigu

rosamente imperativas, las cueles tienen que ser respetados -

por los particulares, ya que imponen a los contratantes la -

sujeción a principios determinados, En cambio, los leyes fa-

cultativos dejan a su voluntad las materias no comprendidas -

por aquellas. Sin embargo Niboyet afirma que 11 
••• esto dactr~ 

na he significado que los, contratantes no esten ligados por

ninguna disposición imperativa de la ley .•. Agrega que apar-

tir del siglo XIX, ..• la teoria de la voluntad transfor-

una tcoria general. En las relaciones internacionales-

ya entiende la distinción, que encontramos en derecho

interno, entre las leyes imperativas y las leyes fncultivns. 

En materia de contratos las leyes no tienen más que 

sola naturaleza¡ la de estar sometidos a la voluntad de las 

partes. La autonomia de la voluntad es el derecho reconocida 
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o las par~es· p ro elegir la· ley competent~ en este cateria,-

faculte~,:~.ue s ni~ga·_.~n- las de~ás ..• 11 
( 41). 

A~-~ra··bie~ -tenemos que en al8unos contratos no puede exi.§. 

tiro-recaer' sobre ellos la libertad de estipulaciones. Como 

1o.~on:· l~s contratos de trabajo maritimo, los contratos 

bolsa, el perteneciente al régimen de seguros sociales. Pues 

todos estos contratos se encuentran sometidos, obligatoria--

mente, a una ley determinada sin que se tenga nunca cncucn--

tra la voluntad de las partes o más correctamente una liber--

tad de estipulaciones. 

Analisando.snteriormente expuesto se puede constatar que-

la voluntad ~e las partes no podre ser superior a la ley, d~ 

hiendo actuar las partes contratantes dentro de la circuns--

cripci6n o la cual pcrtcnencen y sea admitida por la legisla-

ción competente. 

Resumiendo, podemos establecer que en Derecho interno, la 

libertad de estipulaciones no podre ejercerse contra ln ley.-

Esto es si lo voluntad de lns partes no puede imperar sobre -

el Derecho Interno tampoco imperara sobre el Derecho Interno-

cionol. 
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Esta doctrina ha incorporado en algunas legislaciones 

modernas, como es de apreciarse en los siguientes ejecp1os. 

Italia.- En el articulo 9 del C6digo Civil de 1865, se 

expresa que el fondo y los efectos de las donaciones y Ci~ 

posiciones de última voluntad regirán por las le_yes n.!!_ 

cionales de los otorgantes. 

Brasil.- En e1 articulo 13 del C6digo Civil de 1916, se 

dispone que regulará, salvo estipulaci6n en contrario, la -

sustancia y efectos de las obligaciones, la ley del lugar --

donde se contrajeron, pero siempre regirá la ley brasileña,

los contratos hechos en país extranjero que van ha ejecutar-

se en el brasil; las obligaciones contraídas entre bras11e-

ños pais extranjero los actos relativos o inmuebles situ~ 

dos brasil y los relativos al r6gimen hipotecario brasil~ 

ño. 

En el derecho positivo Venezolano, no aparece expresa--

mente consagrado el mencionado principio, pero se deduce de 

dos disposiciones legales: una es la constitucional que ex-

presa que nadie 11 Esta in:pedido de ejecutar lo que la ley no proh!. 
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ba '' ( ordina1 de1 articulo 32 de 1a Constituci6n de Venezus 

1a de 1935 ); la otra es la contenida en el articulo 1159 de1 

Código Civil de Venezuela, que dice "Los contratos tienen -

fuerza de ley entre las partes 11
, referida a su vez al artic~ 

lo 6 del mismo ordenamiento legal que determina '' No pueden -

relajarse ni renunciarse por convenios particulares las leyes 

en cuya observancia estan interesados el orden público o las

buenas costumbres ''; luego entonces si pueden derogarse por -

convenios entre particulares las normas que no afe~tan el or

den público ni las buenas costumbres, asi tenemos que esta d~ 

rogaci6n- tendra fuerza de ley entre las partes. 

En México tenemos como norma básica de este problema el -

erticu1o 15 del C6digo Civil vigente el cual establece 11 Los

ectos juridicos, en todo lo relativo a su formn, se regirán -

por les leyes del lugar donde se pasen. Sin embargo 1os mexi

canos o extranjeros residentes fuera del Distrito Federal qu~ 

dan en libertad para sujetarse a les formes prescritas por -

este código cuando el acto haya de tener ejecuci6n en ~a men

cionada demarcaci6n " 

Del articulo anteriormente citado se logra deducir que se 

aplica la regla locus regit actum. 

De igual manera el articulo 13 del citado ordenamiento 
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expresa: ·11 Los·afectos jurídicos de actos contratos ce1ebrados 

.en e1 extranjero que deban ser ejecutados en el territorio de 

~a_R~pública, se regirán por las disposiciones de este c6digo". 

Por otra, parte el articulo 12 del multicitado ordenamiento 

legal vigente asienta: 11 Las leyes mexicanas incluyendo las --

que se refieran al.estado y capacidad de las personas, se opl~ 

a todos los habitantes de la República, ya sea naciona--

les o extranjeros, estén domiciliados en elle o sean transeún-

tes " 

Ahora bien; hemos visto que dentro de la autonomio de la -

voluntad, se habla que para el caso de que no se haya expresa-

do la voluntad de los contratantes, de voluntad tácito o -

presunta, 11 La cual se obtendri de uno investigaci6n que sobre 

el contrato realice. Sin embargo, como es muy dificil que -

el juez descubro une voluntad que posiblemente nunca existió -

la doctrina se ha ocupado, en tnl coso, de encontrar la ley --

que debe aplicarse, asi encontramos: la ley del domicilio del

deudor, do~icilio del acreedor o del deudor al tiempo del 

trato, nacionalidad común, la ley del lugar del contrato 11 
- -

42 ). 

Cabe mcn¿ionar el punto de vista que al respecto reali~a -
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Berta Ke1ler, establece por un lado que 1e teoría de la Yo1u~ 

tad tácita"··· investiga una voluntad que ha sido expres~ 

da, pero que ha existido J puede ser deducida de 1as circuaa

tancias que rodean al contrato y de les cláusulas del mis•o,

y por cuanto a 1a teoria de la voluntad presunta establece: -. 

" bajo pretexto de respetar une voluntad que no se ha manife~ 

tado, le atribuye a los contratantes una que nunca he existi

do, agrega además, pero en realidad esa voluntad presunta 

la del legislador y no la de los contratantes " ( 43 ). 

Un ejempl~ de lo anteriormente mencionado, y bajo la deno

minaci6n de la voluntad presunta, seria el hecho de que una -

legislaci6n adopte el sistema de la ley personal fundando su

argumentación, que In falta de una voluntad expresa o tácita, 

las partes han querido someterse e la ley del lugar donde pe~ 

tenecen en razón ya bien de su domicilio o bien de su nacion!!_ 

lidad. Por otro lado puede existir otra legislaci6n la cual -

establezcan que a falta de voluntad expresa, las partes hayan 

querido someterse a la ley del lugar de la celebración, 

bien a la ley del lugar del cumplimiento. 

Por otra parte, el derecho positivo proporciona las nor-

supletorias destinadas a llenar los vacíos del contrato.

y las normas interpretativas destinadas a definir los térmi--
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nos utilizados. Esto es cuando la manifestación de la volun--

tad no es completa, o sea han omitido determinados aspectos -

del contrato, este necesario recurrir a la legis~a·· 

ción positiva busca de disposiciones supletorias. Y por ~i 

contrario cuando los contrantes utilizan términos que requi~-

ren ser calificados o interpretados, será neces~rio-acudir --

a disposiciones de carácter interpretativo. 

Resumiendo, podemos concluir que la mayoría de los defens..!2_ 

res de esta teoría se basan en tres fundamentos mediante los-

cuales las partes pueden elegir libremente la ley del contra-

to y que son les siguientes: 

1) Por una derivación de derecho individual inherente-

a todo individuo, o bien, derecho natural previo a la -

legislación positiva. 

2) Por une derivación, en el hecho que la generalidad de 

las legislaciones, se reconoce el derecho de libre contrat~ 

ción. Esto es, las partes pueden incluir como cláusulas del 

contrato, las normas de otras legislaciones, por lo tanto,-

de igual manera pueden elegir otro legislación. 

3) Por convP-niencia en el comercio internacional. 

Por lo que respecta al primer fundamento, se establece -
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que el mismo adopta un subjetivismo abso1uto, producto de un

individualismo racionalista, el cual imperó durante el siglo

pasado, expresando que cada individuo goza de sus derechos i~ 

dividuales por derecho natural. Es por ello, que los derechos 

individuales dentro de los cuales se encuentra el poder ele-

gir la ley del contrato; no derivan de ninguna norma jurídica 

que los consagra; sino por el contrario las normas jurídicas

derivan de los derechos individuales que no es sino lo funda

mental y logicamente preexistente. 

Por consiguiente las personas deben de gozar del dcrecho

de elección independientemente de todo norma, e inclusive - -

frente a una norma que lo prohiba. 

Por lo tanto éste fundamento posee un defecto inremedia-

ble: sólo es posible sostenerlo evadiendose del campo del de

recho positivo y de la realidad social. Una voluntod absolutA 

mente autónoma e independiente de.toda norma, es, efecto,-

uno abstracción pura, no pertenece o ningún medio social y s~ 

lo depende de si misma en lo organización de su vida jurídica. 

En la realidad sólo hay, por el contrario, voluntades social

mente condicionadas y que obren en función de lo sociedad 

que se mueven. La voluntad individual sólo puede producir 

efectos juridicos a condición de socializarce, esto es, e con 

dici6n de someterse y ajustarse a las normas juridicas que --
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condensan el interés social. Quienes son participes de este -

argumento la contradicción cuando se presenta la si--

tua·ci6n de que el contrato sea nacional, las partes que lo c~ 

lebran están sometidas preceptivamente a la legislación naci~ 

nal y s6lo podrán elegir tal o cual ley en tanto encuen-

tren dentro de los limites que les es señalado por el orden -

público interno; tienen derecho de elección pare lo supletivo 

pero carecerá para lo imperativo, porque nada podrán estipu-

lar en contra der orden público nacional. En cambio cuando el 

contrato es extranacional, la voluntad de las partes no queda 

sometida a ninguna legislación preceptiva, ni reducida a nin-

gún morco del orden público interno. 

Por lo que respecta al segundo fundamento, tenemos que -

las legislaciones cada cual en su respectiva esfera nacional

establecen que las personas tienen el derecho de libre contrA 

tación, lo que representa: 

a) Que tienen una capacidad de poder consentir o no. 

b) Que poseen la capacidad de poder estipular a su libre-

arbitrio el contenido del contrato y los efectos del mismo. 

Una cose que resulte de éste precepto es en lo relaciona

do a que cada una de las legislaciones, regulan a su modo la 

libertad de contratación. Sin embargo ninguna de ellas, regu-
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la la libertad de contrataci6n en todos los contratos, esto -

la legislaci6n uruguaya la regula solamente en aquellos -

conflictos, que, según les normas de derecho privado interna

cional, debe ser regidas por la legislación uruguaya; la le-

gislación española, en aquellos contratos que, según las 

mas de derecho internacional privado, debe regidos por la 

legislación española¡ y asi sucesivamente. 

Esto nos demuestra que el principio de la autonomía de lo 

voluntad no puede estar fundado en la libertad de contrata--

ción. Pues para, que las partes puedan, mediante la libertad

de contratación, elegir la ley del contrato, es preciso que -

este tengo ya una ley; justamente la ley que regula le liber

tad de contratación de les partes. No es la voluntad de les -

parCes quien regula la ley del contrato, como se pretende ha

cer valer, mediante el presente principio, sino que es la ley 

del contrato, quien regula la voluntad de las partes. 

En relación al tercer y último fundamento, se manifiesta

que mediante el primer y segundo fundamento, el principio de 

la autonomla de la voluntad busco una razón jurídica de donde 

deriva; con este. en cambio, renuncia a llevar adelante --

esa indagación; el principio de la autonomio de la voluntad -

no requiere una explicaci6n logica jurídica alguna; sino que 

se justifica por los beneficios que ofrece el comercio inter-



nacional. 

En una palabra, el pr~ncipio se justifica por sus benefi--

cios: no es preciso fundarlo_ en ninguna norma legal de tipo ºA 

cio~al; la utilidad que presenta a la contratación internacio

nal le da satisfactoria carta de ciudadanía. 

Por lo pronto, a los beneficios del principio, hay que an~ 

tar los perjuicios que originaria su aplicación. Si en nombre 

de la útilidad de las partes pudieran gobernar sus contratos -

con ilimitada libertad. antes atenderían a su provecho persa--

nal que a los intereses generales de la sociedad internacional 

eludiendo a su gusto el orden público de todos los Estados, --

permaneciendo en consecuencia al margen de toda obligación so-

cial. 

Siendo, en consecuencia, el dar a las partes el poder ili-

mitado de elegir la ley competente para regir el contrato, es-

poner el régimen de las obligaciones fuera de las consideraci~ 

nes de la justicia, excluir esta materia del derecho interna--

cional privado, confinándola al azar. 

De todas maneras, hay que señalar que el principio de la -

autonomía de la voluntad tiene sus limitaciones, al menos di--

rectamente en lo que atañe con los contratos, pare poder dar-

les mayor viabilidad en el cumplimiento de lo estipulado; pues 
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6nica y .exclusivamente. debe determinar la ley nacional de a1 

guno de.los contratantes o común a ambas partes, o la del lu

g~i d~ cel~~raci6n del-contrato, o la del lugar de la ejecu--

ci6n. 

Otra de las limitaciones al principio de la ·autonomía de

la voluntad es que en todo caso áe_impone el orden público i~ 

ternocional, por lo que por cualqtJier. cir_cunstonci.a in_ter_vie

ne en el transcurso del contrato. 

Las partes no pueden elegir la ley del contrato si las -

mueve el propbsito de eludir la aplicoci6n de la que es obli

gatoriamente aplicable al contrato tal elecci6n configurario-

un fraude contra la ley obligatoria, y el fraude no puede ser 

tolerado. 

Otra limitaci6n que se puede establecer es la concernien-

te en que las partes no pueden elegir una ley que no posee --

otro titulo para regir el contrato que contar sus prefe--

rencias personales. Las partes pueden elegir la ley del con--

trato, pero deben hacerlo entre las juridicamcnte interesadas 

o aceptables en regir el contrato. 

Los partes no pueden elegir varias legislaciones para re

regir el contrato; s6lo pueden elegir una. Esta limitaci6n --
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esta inspirada en la necesidad de no;,ap1i.co.~1e~·a1;.c·~nt.ráto :

disposiciones contradictorias. 

'' Se ha discutido si esa Única iesi~{~~ii~ 
cada en su conjunto C como o~d:~n _iuri~c~ca )~a:;· COntra.to ¡ o. si 

puede ser aplicada en cierta parte que los :~~~tratan'~~~ cons!.. 

deren conveniente ••• '' ( 44 ). 

La teoría de la autonomía de la voluntad en el pensamien-

to jurídico moderno, sostiene que tanto en el Derecho Intern~ 

cional Interno·de los paises como en el Derecho Internacional 

Privado. no existe, pare Niboyet lo único que existe es sim--

plemente ..• Una libertad de estipulaciones.,. ( 45 ) , para -

los partes, más no autonomía de ninguna naturaleza, debiendo-

entender por esta libertad de estipulaciones la facultad -

de elegir una ley competente.paro el. caso de controversia. Lo 

único real para las partes, es una relativa libertad para es-

tipular lo que crean convchiente a sus intereses, dentro de -

los limites fijados, por las leyes competentes. 

Particularmente me inclino, por la tesis antes mencionada 

de que no existe una autonomía total de le voluntad de las --

partes para las estipulaciones en la celebración de contr!!. 

to extrana~ional, sino por el contrario solamente existe una

determinadn libertad para poder pactar lo que creen convenie~ 
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te arabas partes; ya que las mismas leyes determinan las nor-

mas dentro de ias cuales se puede estipular y establecer las-

relaciones contractuales. 

·ne allí cuando existe alguna disposicibn que vaya en con-

tra de lo que determinan las leyes o el orden público estas -

no tienen efectos juridicosde ninguna naturaleza. 

Conclusiones sonre la Autonomía de la Voluntad. 

La citada teoría no presenta toda la amplia gama jurídica 

que quiso darle su autor, sino que se encuentra limitada for-

zosemente a las leyes del lugar, ya que los contratantes 

pueden, aunque asi lo deseen, crear derechos. 

Le autonomía de la voluntad como derecho individual inhe-

rente a la persona humano es inobjetable desde el punto de -

vista íilosÓíico, pero inadmisible en cuento va en contra de-

la realidad social, ya que los derechos individuales dependen 

del reconocimiento que de ellos se hago por el derecho posi~~ 

No es posible que los particulares se apropien de las fa

cultades establecidas constitucionalmente para los legislado

res, que en el derecho escrito, elabora~o en las Cameras, han 
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delineado las normas jurldicas con relación a los ·contratos. 

Al queda~ limitada por la propia le~! no ~a~e _otra cosa

que reafirmar los derechos de los ciudadanos cO:~ --r~sp·ecto.:a-_ 

su libre albedrlo para contratar, pero sin que esta contratA 

ci6n se aparte del cumplimiento de les normas legales. 

Por último las legislaciones reconocen una libertad de -

contratación, la cual tiene limites, establecidos por las --

propias legislaciones, existiendo como obstáculos infranque~ 

bles las normas de orden público y las buenas costumbres. 

b) Ley personal de las portes. 

Antes de dar inicio a este cuestión, creemos necesario,-

primeramente, hacer referencia a la doctrina de la personal~ 

dad del derecho o personalidad absoluta, ln cual afirmo que-

en principio todas las leyes son personales, puesto que las-

leyes se hacen paro los personas, debiendo, por lo tanto, SA 

guirlas a todos las partes y en todos los casos; es decir, -

las leyes son extraterritoriales. 

Tuvo su origen en Italia en el siglo XIX, por lo que se-

le ha denominado como escuela italiana., en lo cual hay que -

realizar la aclaración pertinente al respecto para evitar 
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sea confundida con la escuela italiana de los posglosadores, -

ye que defieren desde el punto de vis~a histórico e ideol6gic~ 

Aseveran quienes sostienen esta escuela, que las leyes 

hacen paro las perSonas en virtud de que ea n éstas a quienes

conciernen, asi Weiss establece la f6rmula de que '' La ley - -

cuando estatuye sobre un interés privado, tiene siempre por o~ 

jeto la utilidad de las personas; no puede seguir más que aqus 

llos pare quienes ha sido !techa, pero los debe regir en princ~ 

pio, en todos los lugares y en todas relaciones jurídicas, 

salvo las excepciones o atenuaciones que resulten del orden Pi 
blico internacional, de la locus regit actum y de la autonomía 

de la voluntad 11 
( 46 ). De esta manera, establece la conse---

cuencia de que en las relaciones internacionales todas las le

yes son °cxcranacionalcs, aplicando esta firmoción a las rela--

ciones jurídicas más diversas. 

Fundamenta Weiss, lo anterior afirmando que '1 El Estado es 

ante todo un agregado de personas, reunidas por un lazo contras. 

tual de sujeción común. Pero para que pueda asegurar a coda -

de estas personas la garontia y protecci6n que ellos -

tienen derecho o esperar de él • preciso que este Esta-

do tenga un territorio. Su poder ejerce o su vez sobre -

1as personas y sobre el suelo; pero estos dos elementos tic-
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oen una importancia muy desigual. No se concibe un Estado pr~ 

vado de súbditos, mientras que la imaginaci6n puede en rigor-

concebir un Estado desprovisto de territorio y sujeto a su 

Única soberanía personal. Las tribus salvajes de América y 

las que habitan los desiertos africanos no tienen, a decir 

verdad, territorio y constituyen, en cierta medida, Estados,-

que poseen una organizaci6n. que no por ser imperfecta deja -

de garantizarles al menos une existencia independiente y aut~ 

noma 11 
( 47 ). Según una ingeniosa observnci6n, el territorio 

el Estado lo que el domicilio a la persona; no es m&s que

el Estado que lo que supone el domicilio para la persona. Es-

pues, por súbditos, por lo que el Estado existe; su sobe-

ren~a territorial no es m&s que lo accesorio, la dependencia-

de soberanía personal. Esta última, que se manifiesta por-

el derecho que pertenece al Estado de dar leyes a sus nacían~ 

les, no conoce fronteras territoriales. 

Lu.eg<? entonces los argucientos que se encuentran a favor -

de-esta corriente son loS siguientes: 

l.- Argumento politico. Se invoca el principio de las na-

cionalidades, en virtud del cual las personas que forman par-

te de una misma nación. deben constituir un Estado, De tal --

suerte, cada una de esas per~onas, siguen perteneciendo a su

naci6n a pesor de que se encuentran fuera de ella, aplic&ndo-
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se la ley personal de cada persona a la solución de: los coafli~ 

tos en que estd interesada. 

2.- Argumento jurídico. El Estado, 'ante:t~do;·~s·un. conj~n

to de personas entre las cuales exist~ .un,v~~culo cóntractual. 

La soberanía personal. esta sobre la' soberania te-l-ritorial, - -

puesto que aquello es esencial y 6ste, un ~l.e~~~i~-acccsorío. -

Se puede concebir un Estado s.i~;\~r~.i~.or~~- ~-~r-o ~no _si~- n.acion!!_ 

les. 

Los partidiarios de la pe·t:~~n·a.lida.d del. derecho admiten --

tres excepciones: 

a) El orden público internacional.- Las leyes del orden Pi 

blico internacional las que presentan un interés general,-

oponiéndose. por lo tanto, a la aplicaci6n de las leyes extran 

jeras en un pais. Asi por ejemplo, las leyes referentes a las-

cosas. las leyes penales, las de derecho público, las de poli-

cia, las de crédito público etc. En estos casos debe excluirse 

la ley personal y aplicarse la del pais, cuyo orden público e~ 

ta"" interesado. 

b) La regla 11 locus regit actum ".-según esta, la forma -

extrínseca de los actos jurídicos está sometida a la ley del -

lugar de su celebraci6n. 
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c) La autonomía de la vo1untad.- En cuanto a los actos ju

ridicos que tienen su origen en la voluntad de las partes. ~s

tos libres para determinar la ley a la cual desean someteL 

( 48 ). 

Una vez realizadas las manifestaciones que anteceden, pro

cederemos a dar inicio al estudio de la ley personal de las 

partes. Según este sistema, el contrato extranacional. debe r~ 

girse por la ley personal de las partes. Teniendo coao base de 

tal·argumentaci6n lo siguiente: 

1.- De acuerdo con la teoría de la personalidad del dere--

cho, la legislocibn del Estado lugar de incidir sobre el ám 

bito territorial, incide sobre lo persona de sus súbditos, cu

yos actos regulan cualquiera que sea el lugar en donde se en-

cuentren situados. 

En relación a este postulado Zitelmen exprese: • La oblig~ 

ci6n importe dos cosas; que el deudor respete lo proaetido, y

que si no lo respeta en nombre de una ley se le puede ordenar

la ejccuci6n; pero solamente la ley personal puede imponerle -

al deudor el respeto de lo prometido y puede en consecuencia-

ordenarle ejecuci6n. agregando FRANKENSTEIN que si otra ---

ley lo ordenara, no serla por derecho, sino por la fuerza-

" ( 49 ). Esto es, se aplica en este argumento, la teoría de--
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la personalidad del derecho puesto que es la ley del Estado -

de la que el interesado es nacional. la que tiene aplicación 

en virtud de la sóberanla nacional. Respecto a éste argumento 

puede manifestar que ha perdido valor, toda vez que la te.Q_ 

ria de la personalidad del Derecho la cual se funda ha te-

nido gran retroceso en la Doctrina. 

Esto aunado, a que el mundo actual, ningún Estado pue-

de renunciar a aplicar propia legislación, a contrato -

que es celebrado y que tiene que ejecutar en propio te-

rritorio¡ toda vez que la nacionalidad de los contratantes P.!!. 

importo; ya que la ley personal de los contratantes no pu~ 

de anteponerse a la ley territorial. 

2.- La ley que mejor conocen los contratantes, es su pro-

pie ley personal, por lo tanto es de presumir que a falta de 

manifestación en contrario, fue su voluntad someter el contrs 

to a la ley nocional de la que ellos son súbditos. 

3.- Mediante la aplicación de la ley personal de las ·par-

tes, se evitan los obstáculos a los que enfrenta la lex 1.Q. 

ci contractus y la lex loci solutionis. En efecto, no se pue-

de determinar la lex loci contrectus sin haberse entes cele--

brado el contrato, y para determinar el lugar en que se cele

bró el contrato, no vamos a poder recurrir a ley alguna,puesto 
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que la lex···ioci c~~t;a~tus no···se ha d~fi~id~.- Eri. otras pala--
. - " .. - : ·' ,. . : ·: ;-. - . '' ~· '.. --~--· -·:.-· .. -

bras. Có.i°l" ia ap11~8~-1.lui· d~ "qu·e.-."i-~.f-:· s·e Va á- det.erminar do.nde 

se- celebró ·el ·contrato?. 

De la misma manera sucede con la lex loci solutionis; pa-

determinarlas, hay que establecer previamente cual cs. de~ 

de el punto de vista jurídico, el lugar de ejecución, pero p~ 

establecerlo. podemos recurrir a la ley de ese lugar que -

aún no se ha determinado. La respuesta clara puesto que no 

posible. Asi, entonces la ley personal de 1as partes, alu-

de estos problemas, teniendo so1uci6n satisfactoria en t~ 

dos los casos, Aseveran por otra parte, que con la lex loci -

contractus y con la lex 1oci solutionis se permite el fraude-

mediante la elccci6n de la ley del lugar que se designo. Por-

último afirman que la lex loci contractus y la lex loci solu-

tionis no pueden ser aplicadas desde el instante de su cele--

bración, cuando imposible precisar donde se celebr6, o do~ 

de se ejecutará el contrato, 

Alguno de los partidarios de esta doctrina la han abando-

nado, en virtud de las numerosas criticas de que son objeto,-

las cuales se expondrán más adelante. Sin embargo. otra 

rriente de opinión persistente, insistiendo en regir los 

tratos por uno ley personal, resolviendose por la ley del de~ 

dor o bien. por la ley del lugar del proponente. 
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La ley personal del deudor. Los que se inclinan por este -

sistema, Dan como argumento el hecho de quien es a1 deudor a·-

quien afecta exclusivamente y principalmente la obligación.- -

Quintin espone al respecto: 11 Esta afirmación es, a veces, fr~ 

to de un error; de considerar obligación la deuda o la --

prestación que g~avita sobre el deudor, olvidando que " oblig~ 

ción '' es, ante todo, el vinculo bipersonal entre acreedor y -

deudor"< SO ) • 

Sobre la obligación debería incidir tanto lo ley personal-

del deudor como la ley personal del acreedor, pero aplicar am-

bes leyes en conjunto traería aparejada disposiciones diferen-

tes, en virtud de que las leyes personales de ambas partes son 

distintos."Por lo tanto hay que preferir lo ley del deudor 

es a quien afecta directamente la obligación es la única parte 

activa de esto; la obligación del acreedor ceso cuando presta

su consentimiento; por otro lado lo obligación se mantiene pen 

diente de la función del deudor a quien corresponde durante t~ 

do el tiempo que permanezca vigente el contrato, respetar y 

dar cumplimiento, mediante actos de ejecución, lo prometido. -

Dicho con los términos clásicos: sólo el deudor restringe su -

libertad por consecuencia del contrato, y sólo a el será prec~ 

so demandar en coso de incumplimiento '' 51 ). Por otra parte 

Romero asienta que los seguidores de la teorin de lo personal~ 

dad del derecho han pretendido ~levnrle hasta sus 6ltimes con-
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secuen~ias~ a tal modo que han querido aplicarla respecto a -

los b1e·n·es, 'no sólo- a los muebles, sino también al régimen de 

los i_nm'-':eble;s. 

Por otro lado Laurent, por ejemplo, aseguro 11 Que si la -

soberania se extiende sobre todo el territorio y sobre todas

las personas que;lo habitan, no puede existir una diferencia

de naturaleza entre las leyes relativas a los bienes y las l~ 

yes relativas a las personas. O todas son territoriales o to-

das son personales. Si por ser indivisible la soberania, de--

ben someterse a lo ley territorial de los inmuebles, también

deben estar las personas. No se concebirla que los primeros -

deban estar sometidos o lo lex rei sitac porque de lo contra-

rio se afectaría esa soberanía, y que no deban estarlo las -

personas que habitan el territorio. Permitir que éstas esten

sometidas a las leyes extranjeros ( ln de su nacionalidad o -

la de su domicilio ) sin que se afecte igualmente su sobera-

nio, es inadmisible. Admitiéndose universalmente que las per-

sanas que habitan el territorio puedan estar sometidas a la -

~ey extranjera de nacionalidad o la de su domicilio, por--

que en ello no afecta o lesiona la soberanía, lo mismo que 

se impondrin respecto a los bienes o ~na u otra cosa. 

Así Lourent, en su proyecto del CÓdigQ Civil para Bélgica, 

en el articulo 13 estableció que 11 los bienes, en general, d2 
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bian esta~ sometidos a la .ley de la nacionalidad del propietA 

rio lf .e ·52 ). 

Por lo 

bertad, 

lar. 

pueden determinar dos objeciones sobre ~i- particu-

La primera, establecemos que el vinculo obligacional es -

único y común para ambas partes; por lo tanto, su existencia, 

validez y efectos no podrán ser juzgados por la ley de una s~ 

lo de las partes. Por consiguiente la igualdad entre acreedor 

y deudor no debe ser violada, prefiriéndose la ley de uno so

bre otro para regular el vinculo que existe entre los dos. 

La segunda, es en relaci6n, que cuando el contrato es de

tipo sinalagmático, ambas partes serán deudores, en consecue~ 

cie cada uno de las partes podrá tener una ley personal dis-

tinta de la otra. 

Por otra parte habria que establecer y precisa~ cual es -

la ley personal del deudor. Teniendo que Bar, Fritsche entre 

otros le confieren tal competencia a la ley del domicilio, 

por el contrario aUtores como Zitelmann y Frankenstein, se i~ 

clinan por la ley nacional. 
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La ley del domicilio del deudor tiene·en·su {avor varios-

aspecto; importantes: porque sóla ley, coincidiendo --

ademis con la ley del lugar de la ejecución con·la .del~foro -

competente ceso de que se suscitara una controversiO. 

La ley nacional del deudor, no tiene a su favor razones -

de igual peso que la anterior, en virtud de que la nacionali-

dad carece de influencia en e1 mundo de los negocios interna-

cionales, aparte de que traería aparejada un sin número de --

problemas seria el caso de un banquero de Londres oblig~ 

do a ajustarse a todas las leyes nacionales de todas las per-

sones a quienes abre crédito diariamente. 

Critica a la teoría de la personalidad del derecho. 

En el Estado moderno, la soberania se ejerce tanto sobre-

el territorio como a un determinado número de personas. sin -

que pueda alegorce, razón alguna paro establecer una jerarquía 

entre estas dos manifestaciones de soberanía. La personalidad 

del derecho, por marchar en sentido inverso, al de las necee~ 

dades históricas, causa el efecto de un verdadero anacronismo 

puesto que su 6nica aplicaci6n es sobre Estados sin te~rito-

rio no tiene demasiada importancia para que pueda hacerse ab~ 

tracci6n del mismo. Ahora bien 1os mismos autores de la doc--
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trina aceptan tres excepciones a 1a personalidad de1 derecho, 

1as cuales por su n6mero e i•portancia, desvirt6an e1 princi

pio fundamental. Tales excepciones constituyen, en verdad - -

aplicaciones de reglas diferentes al mismo problema ( 53 ). 

Critica a la Personalidad de las partes. 

El argumento que asienta Zitelmann, podemos afirmar, ha -

perdido valor en virtud de la teorio de~a per~onSlidad del d~ 

recho en que se funda ha retrocedido doctrina. Actualmente 

se recurre a la eeoria opuesta, esto es a la territorialidad-

del derecho. 

Por cuanto a la segunda base que asientan los partidla---

rios de esta doctrina, debemos rechazarla, ya que ta1 afi~ 

maci6n se reconoce que la voluntad de los partes que decide -

es la ley de las partes. 

Respecto a 1a preferencia de la ley personal de las part~ 

a la lex loci contractus y lex loci solutionis, podemos sost~ 

ner que en realidad 1os defectos de estos sistemas sblo apor~ 

cen cuando trata de precisar el alcance jurldico de las --

disposiciones del derecho internacional privado mediante la -

lex cause; incluso la ley personal de las partes encontrnria-

el mismo problema si fuera preciso determinar la naciona-

lidad o el domicilio de las partes mediante la aplicación de 
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ia ley de;la nacionalidad o del domici1io de las partes res-

pec'ti v·amCiit'e. 

Por otra parte, se asegura que la 1ex .1oci contractus y -

la lex loci solutionis no pueden ser aplicadas desde el- ins--

tente de la celebración en virtud de que no sea precisado doll 

de se celebró o donde se ejecutará el contrato, lo ~ismo 

puede decir al respecto de la ley personal de las partes ya -

·que puede ser que los contratantes en el momento de la cele--

bración pueden no tener nacionalidad o domicilio siendo conss 

cuentemente aplicar la ley personal. 

Aguilar como Quintín, asientan que la personalidad de les 

leyes no solo obliga a conocer y determinar cual es el dere--

Cho, lo comunidad jurldica a la que pertenece un individuo, -

sino también plantea el problema de determinar, en el caso de 

que los contratantes sean de comunidades juridicas distintas¡ 

cual derecho es aplicable. ( 54 ). Fue por esto, que los que-

sostienen esta corriente afirmaron que la ley aplicable seria 

la ley personal del deudor, o bien la ley personal del prop2 

nente, lo cual es inaceptable, puesto que el vínculo obliga-

cionol es. único y común para las partes; por consiguiente, su 

existencia, validez y efectos no pueden ser juzgados por la -

ley de una sola. Además. trotándose de contratos sinalogmáti-

ambas partes son deudores y cada uno puede tener una ley-
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personal distinta. Por otra parte suponiendo que fuere aplic~ 

ble la ley personal del. deudor. ello enjendraria el problema

de determinor.cllal seria esa ley personal, si la de su nacio

nalidad, o bien '1a de su domicilio, los cuales siendo cambia!!. 

tes dan lugar a·úna gran inseguridad. 

Respecto a la ley personal del proponente, tampoco 

aceptable puesto que para establecer la ley competente pr~ 

ciso atender a la intenci6n de ambos contratantes y no a uno

s6lo de ellos. Además se da lugar al problema de determinar -

cual es la ley personal del proponente. 

Creemos que la ley de ambas partes o la de una de ellas -

sen la del deudor o del proponente, no proporciona una solu-

ción satisfactoria para el régimen internacional de los con-

tratos. la necesidad de los contratantes es de todo punto aj~ 

a los negocios internacionales, y carece consecuencia, -

de todo mérito para fijar el destino del contrato; y el domi-

cilio por su parte, sólo es pertinente cuando coincide con el 

locus contractos o locus solutionis. 

c) Criterios Territorialistas. 

Frente a la teoría de la personalidad del derecho, tcne-

mos una pa1icién contraria llamadn:territorialidad del derecho 
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según 1a cua1, 1as normas juridi.cas de un .Estado no poseen vi 

gencia personal, sino territo~ial, esto es~ no inciden sobre-

1a persona de sus súbditos, cua1quiera que sea el 1ugar en -

donde actúen, lo que importa son las relacione~ jurídicas que 

se efectúen en su territorio, no importa la nacionalidad de -

las personas que en ellas intervienen Asimismo el domicilio -

no es considerado por esta teoría como un elemento extranaci~ 

nal, que consecuentemente confiera tal carácter al contrato. 

Por lo tanto, mediante 1a aplicación de esta teoria, sol~ 

mente serán considerados como contratos extranacionoles aque-

llos que se celebren 

cibn se lleve o cabo 

un Estado y consecuentemente su ejec~ 

otro distinto. Esto trae aparejado n~ 

ccsariamente un conflicto de leyes tales Estados, mismo que -

solo es posible solucionar mediante la aplicaci6n de la ley -

del territorio en que se celebrb el contrato, o bien, dando -

preferencia a la ley del territorio donde tal acto deberá .ej~ 

cu terse. 

Al respecto, queremos hacer referencfa, antes- quC' =-n-8Cf8-~ --- -

a lo regla locus regit actum, en virtud de lo estrecha rela-

ción existente entre esta regla y lo primera solución antes -

mencionada ( lex 1oci contractus ). 

Dicha relaci6n queda monifestadn en lo opinión doctrina--
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ria~ Romero a·sie.nta·"que: ti La' regl..á 1ocuS regit_ act.Úm. signif!. 

ca que ¡-~ _i~ey. de:1::.:\~~~r:_cÍ-_1:< l~ ce1_e~i-a_ci6-~ ~e~ acto rige las

formas ex~r!n~ecas'- d·~-1 ·:-mi.~mo, ·aui:ique ello. agrega, de

riva ie-sus thrminos iite~al~s. Po~ e~~a· raz6n, 'hace ver 

'Ca1a~d~-e1:li. Par"a 'fijai-·mlí·~ ;exactáinente su alcance, se de-

_be decir. ''Lex loci celebratio~is-o:iex loci actus ley del 

l.ugar de la celebraci6n regit instrumentum ejus 11 55 ). 

Miaja de la Muela por su parte, afirma 11 La regla locus

regit actum, significa que la ley del lugar del pais del - -

otorgamiento rige la forma de 6ste '' ( 56 ). 

De manera semejante, Niboyet asevera que 11 La regla lo--

regit actum, significa que un acto es válido si se ha --

realizado conforme n las reglas vigentes en el lugar de su -

celebraci6n, agrega además. que dicha regla origin6 en la 

escuela de los post.glosadores con motivo del testamento 11 

( 57 ), Sin embargo, existen otros autores como Savigny, - -

quien asegura que s11 origen se remonta al siglo XV~; pare -

otros a la época de los glosadores. 

Para Pillet, 1
' La regla locus rcgit actum, que permite 

usar fórmulas prescritas por la ley del lugar donde se ha v~ 

rificado el acto, se remonta a los orígenes primeros de nucs 
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tra ciencia'' ( 58 ), De acuerdo con Miaja, el fundamento de -

la regla locus regit actum, es de carócter práct!.co, de como

didad con quienes pretenden realizar un negocio jurídico, más 

o menos solemne. Tal regla no constituye una nor~e de derecho 

internacional general, prueba de lo anterior es que no todas

las naciones tienen tal aceptación. Por otra parte dicha 

gla constituye una costumbre bastante generalizada, pero esta 

costumbre no fundamento. Es Útil, en virtud de que per-

mite brindar a los pnrt:es acogerse a una ley que esta a su a!. 

canee. Es necesario en determinados ocasiones dada la diversa 

nacionalidad de loa contratantes, o bien, por existir en -

el lugar la institución o el medio indispensable para cumplir 

con la formalidad prevista en la ley nacional. 

Por otro lado tenemos que la lcx loci contractus puede t_!! 

aplicación en forma combinada con el sistema de la auton~ 

mio de lo voluntad, con el sistema personal de las partes, --

el sistema de la ley de la ejecución, o forma indepen-

diente. 

Cuando funciona combinado con el sistema de la autonomia-

de l.a voluntad afirma: Los contratos deben ser regidos ex-

presamentc por la ley elegida por las partes. y en su defecto 

por la lex loci contractus, por lo que presumiblemente hn--

brinn elegido las partes si hubieran elegido. 
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Tal presunci6n se apoya en el siguiente argumento: '' Nadie 

obliga si no es conforme con una ley que conoce. y la ley -

común para ambas partes más probablemente conocida por ellas 

es la del lugar de celebraci6n, por ser la que con mayor ·faci

lidad pudieron consultar 11 
( 59 ). 

Sin embargo, se debe tomar consideraci6n que esta pre--

sunci6n no se cumple en muchos de los casos. en que los contr~ 

tantes, celebran el acto sin haber consultado previamente ley 

alguna, ni mucho menos en aquellos casos en que las partes1 e~ 

tán consientes en que los contratos, solo presentan ciertos o~ 

táculos, en el lugar en que deben ejecutarse. 

Otra de las combinaciones con la que puede funcionar es -

la ley personal de las partes y funciona cuando las partes 

no estan sometidas a un derecho personal común, el contrato en 

estos cosos se regirá, por la ley del lugar de celebración del 

acto. 

Por lo que hace al funcionamiento, con el sistema de la 

lex loci solutionis, se debe manifestar que no se refiere o 

las proposiciones propuestas a costa del desmembramiento del -

contrato, sino a aquellos cosos en que la ley de lo celebra--

ci6n del neto es subscidiario de la ley de ejecuci6n. 
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Finaimente establecemos que la lcx loci contrectus puede-· 

=uncionar en forma por demás independiente por lo que estA 

blecen los siguientes argumentos en su favor: 

La celebración es el neto primordial y lógicame~te 

rio para dar inicio a la vida del contrato; puest~ .Q~e de~Ja

cclebración depende ln existencia del controt~-y_ futura~~~ 

ejecución. La ejecución. en cambio, ve_ndra a .ser un .-·~~~ó:::'f·~.S.. 
de la celebración, que fue y será su causa' .o·r·igin¡:¡~-i~~~ .. ,~_or 

lo que para este sistema la 1ey del luga·r de la. ce1~·b.-r~Ci.6ñ -
; . -· ·--. ··- . ~ · _____ ,_:·· .·_· 

l.a que debere regir al contrato incluyendo ·'s~ - ej~~u~i6n·. 

Admitido la vigencia. territorial de cado orden jul-idico, '

tendrá que admitir como consecuencia que la legislaci6n r~ 

ge sobre todos los contratos que se celebren en su territorio. 

Esto es cado naci6n posee una soberonio excluyente dentro do-

su territorio; por lo tanto cado noción somete e sus leyes t~ 

dos los contratos celebrados dentro de su propio territorio. 

Pero es un error lo anterior ya que la vigencia territo--

rial . significa- que la legislación del Estado s61o se aplica 

relaciones jurídicas que, según las normas de Derecho -

Internacional Privado están jurídicamente localizadas en -

su territorio, y el territorialismo estricto es la legisla---

ci6n del Estado aplicada a codas las relaciones que, aun de 

hecho, se encuentran dentro del territorio. 
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Por otro lado. Niboyet, afirma qqe las razones formuladas en·

favor de ésta regla, no son de coráCter tanto práctico 

tebrico. 

Po-r 10 · qu-e sC refiere a las primeras tenemos: ?iació la re

gla .ant'e _una verdadera necesidad práctica; es prec_iso que un -

i~div~d~o puede hacer válidamente ciertos actos en el extranj~ 

ro utilizando para ello formes vigentes en el lugar donde se -

encuentra. 

Esta rezón es~encialmente de orden práctico. justifica de 

manera suficiente la regla locus regit actum. Si los interesa-

4os tuviesen que renl!zar sus actos en la fo~ma vigente sus 

respectivos países, se verian, e veces, imposibilitados de ha-

cerlo por dos a), Proveniente de la ignorancia que 

se encuentran con respecto a 

bilidad de hacer en un lugar 

propia ley; b), Por la imposi

octo auténtico en formo disti~ 

ta de lo que se utilizo en el mismo, ya que se necesita de fu~ 

cionarios p6blicos. 

Haciendo alución a las razones teóricas·, si las leyes ref2 

rentes o lo forma de los actos se proponen asegurar la cxteri~ 

rización de la voluntad, parece 16gico que esta voluntad, puc-

de manifestarse válidamente en la forme del lugar donde se ex-

presa. Dicha voluntad toma forma en tal momento. El acto ins--
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trumental ·es, en cierto modo• su fo'tografia: Boullenois decia

o este respecto, que los actos son hijos ~e la ley,· ciudadanos 

del l~gor en donde han nacido, dcbiendo'ser ves~idos a la usan 

za del país, 

Aunque un acto se realice el extranjero puede el orden-

público impedir la aplicación de la regla locus regit actum, -

según las siguientes hipótesis formuladas por Niboyet: 

11 1.- Acto realizado en la forma establecida 

civilización rudimentaria. Si se realiza el acto 

pais de 

país 

africano, poblado en consecuencia de gentes con un notorio 

atraso jurídico, difícilmente podrá aplicarse la reglo que ex~ 

minamos; el 6rden p6blico espafiol se opondría a ello." 

'' 2.- Acto realizado en la forme establecida por la legis

lación anárquica y revolucionaria, como le ley de los soviets; 

los actos realizados en Rusia pueden aprobarse, en ceso, -

-conforme a les reglas establecidas por el derecho espafiol.'' 

11 3.- Fraude a la ley, ocurre a veces, que un individuo se 

traslada a un país extranjero, para realizar alli un acto 

el fin de sustraerse a las condiciones exigidos por su ley 

cional. De este modo podrá, por ejemplo, contraer matrimonio -

con arreglo a otra legislación. En tales casos, la noción del-
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fraude a la ley conduce a negar todo valor a dichos actos por 

ser contrarios al órden p6blic~ espafiol 11 60 ). 

Después tal regla varia, siguiendo un camino de triunfos-

7 de eclipses pasajeros, terminó por se aceptado definitiva-

mente (la regla locus regit actum ). a partir del siglo XVIII, 

con su aplicación en lo célebre sentencia dictada por la Gran

Cámara del Parlamento de Paris. 

Es de fácil comprobación lo dicho con anterioridad, debido 

a la existencia de un gran número de disposiciones jurídicas -

que así lo demuestran por sí solas: 

C6digo Civil Argentino, 11 Articulo 12. Las formas y solem

nidades de los contratos y de todo instrumento público son re

gistrados por las leyes del país donde se hubiesen otorgado '' 

11 Artículo 950. Respecto a las formas y solemnidades de -

los actos jurídicos, su validez y nulidad será juzgado por las 

leyes y los usos del lugar en que los actos se realizaran " 

'' Articulo 1180. La forma de los contratos entre presentes 

será juzgada por las leyes y usos del· lugar en que han conclu~ 

do i1 
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Código Civil de Brasil• t1 Articulo 11 .- La forma extrins~ 

de los actos públicos o particulares regirase según la ley 

del lugar en que se celebraron '' 

C6digo del Perú. '' Regla XX.- La forma de los actos juri-

dicos y de los instrumentos, rige por la ley de1 lugar en-

que se otorgan o por la ley que regula la relación jurídica -

objeto del acto. Cuando los instrumentos son otorgados ante -

funcionarios diplomáticos o consulares del Perú, 

las solemnidades establecidas por la ley peruana t1 

observan-

Código de Guatemala de 1962. t1 Articulo 18.- Las formas y 

solemnidades externas de los contratos, testamentos y de todo 

instrumento público, se regirán por las leyes del pais donde

se hubiesen otorgado. Sin embargo, los guatemaltecos o los -

extranjeros domiciliados, fuera de la RepGblica, podrán suje

tarse a las formas y solemnidades preescritos por los leyes -

guatemaltecas, en los casos de que el acto haya de tener eje

cución en la misma República 1
' 

El Derecho mexicano seguia la misma tendencia antes de 

las reformas efectuadas al Código Civil, las cueles fuer6n p~ 

blicadns en el Diario Oficial de la Federación el 7 de enero-

de 1988. dicho criterio se encontraba regulado 

15 del Código en menci6n. 

el articulo 
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C6digo de Venezuela de 1942 1 
11 Articulo 11.- La forma y -

solemnidades de los actos jurídicos que se otorguen en el 

tranjero. aún las esenciales de su existencia, pera que sur--

tan efecto en Venezuela. se rigen por las leyes del lugar do& 

de se hacen. Si la ley Venezolana exige instrumento público o 

privado para prueba, deberá cumplirse. 

Cuando el acto se otorgue ante funcionario competente de-

la Rep6bli~a. deber& someterse a las leyes venezolanas " 

Chdigo Civil Alemán, '1 Articulo 11.- La forma de un acto

juridico se determinará por las leyes pertinentes a la rela-

ci6n jurídica que constituye el objeto del acto. Bastará, sin 

embargo el cumplimiento de las leyes del lugar en que el acto 

se ha otorgado. Esto Último no se aplicará a un acto juridico 

por el que se e~tablece un derecho sobre una cosa o se dispon 

ge del mismo '' 

C6digo de Italia. Libro I correspondiente a 1939, '' Art~

~ulo 16.- Se permite elegir entre la ley local 1 la que rige -

la sustancia del acto y la nacional del disponente o de los -

contratantes transmicibn y extinci6n de los derechos sobre las 
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cosas esta sometida a la ley del lugar donde estos se encuen-

tran 

Ley de Polonia de 1926, Articulo 5 y 6: La for~a del acto-

jurídico esta regida por la ley que rige substancia o fondo. 

Sin embargo, cuando el lugar donde el acto se a verificado 

es incierto, bastará que haya sido observada la ley del lugar. 

Respecto a los inmuebles situados en Polonia, su adquisición -

transferida, cte. debe seguirse en cuanto o su forma lo dis--

puesto en la ley polonesa '' 

La legislación soviético reconoce el principio generalmen

te admitido de que lo forma del acto se regula por la ley del

lugor de su celebración: articulo 7 del Código Procesal, ''sic~ 

pre que la fórmula del acto realizado en el extranjero ests 

viese en contradicción con la ley soviética '' 

El Código Civil japonés, en su artículo 8, somete a la foL 

de los actos jurídicos a la ley que regula sus efectos bas

tando, sin embargo, la observancia de la ley del lugar de lo -

celebración, excepto en la que se relaciona a los actos de - -

constitución o los de disposición de un derecho sujeto a regi~ 

tro. 

Pinalmente, otros legislaciones han adoptado la mdxima 
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locus regit actum, e~ artículos aislados sin concretarla o uno 

general, as1 tenecos por ejemplo el·C6digo Civil francés, -

el cual menciona en su articulo 47, lo relativo a los actos 

del estado civil; Articulo 170, relativo al matrimonio; 999 r~ 

lativo a los testamentos; no ob-Stante Que_ se proyecto un art.i

culo que es el 4, así redactado: "la forma de los actos se rA 

ge por las leyes del lugar en- el cual son hechos o celebrados~ 

el cual no fue aceptado. 

Anteproyecto de Bibiloni. 

En este se propuso: las formas de los actos jurídicos y de 

los instrumentos públicos y privados, serán regidos por las l~ 

yes del lugar en que hubieron celebrado. Pero si fuesen otorg~ 

dos en el extranjero con 1as solemnidades prcescritas este-

C6digo, o ante funcionarios Diplomáticos o Consulares de la R~ 

público, serán validos aunque no se llenacen las exigencias de 

las leyes extranjeras. 

Proyecto de la Comisi6n Reformadora. 

Artículo 5: 11 Las formas de los actos jurídicos quedan so-

metidos a lns leyes del lugar pero los otorgados en el cxtrnn-

jero,con las solemnidades preescritns por este c6digo o nntc -

los funcionarios diplomáticos o consulares de la nación serán-
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validos aunque no 11enesen les exigencias de la ley· loc~l '' 

Tratado de Lima.de 1878. 

Articulo S:«Las formas o solemnidades externas d~· ios coa 

tratos o de cualquier otro acto juridico se regir6 por la ley" 

del lugar en que han sido celebrados " 

Tratado de Montevideo de 1889. 

Articulo 32: 11 La ley del lugar donde los contratos deben 

cumplirse, decide si es necesario que se haga por escrito y -

la calidad del documento correspond~ente 11 

Articulo 39: ''La forma de los instrumentos p6~licos se rA 

gen por la ley del lugar donde otorgan. 

Los instrumentos privados, por le ley deL lugar del cumpli--

micnto del contrato respectivo 11 

En el informe realizado en 1952, por el Comitd juridico -

Interamericano, Quintana, como miembro informante, críticos~ 

vcramente la adopcibn de la regla "locus regit actum 11
, soste

niendo que debian seguirse las formas del lugar de la ejecu-

ción o cumplimiento de los contratos. Se vio obligado no obs

tante, a hacer una excepci6n respecto a la forma de los ins--
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~rumentos públicos, admitiendo tambiéO como otra excepci6n ~as 

formas ma~r1mOniales quedando asi reducidas las soluciones que 

pr_oP~niS, :~S:I-a l.~_s i~strumentos privados " ( 61 ) • 

. . ~. ... - . .'. : .. · ' ·- -

-·~·~gU~d~-·~-~-~Bf'._~!!.-~ -~·e '..Re~?~~ª·º 'd.~_ 1940·. 

-Articulo;36: ~ La_ley·,q~e rige los actos juridicos·decide

sobre la calidad 4e~ documento correspondiente. Las formas y -

solemnidades de los actos jurídicos se rigen por la ley del l~ 

gar donde celebren u otroguen. Los medios de publictdnd, 

por la ley de cada Estado " 

Con el anterior Articulo se desprende, que el régimen en -

cuanto a la forma se ha modificado en el sentido de admitir la 

regla tradicional l.ocus regit actum, conservandose el principio 

de la ley del lugar donde los contratos deben cumplirse es la-

que decide respecto de si es necesario que se hagan por escri-

to y en su sobre la calidad del documento correspondiente, 

agrcgandose una disposición relativa al régimen de las -

formas de publicidad. 

Ahora bien, enfocada la regla locus regit nctum al campo -

de los contratos, vemos que la lex·loci contractus se sostiene 

mediante argumentos de diversa índole: desde un punto de vista 

lógico se afirma que la celebración es el acto primordial 
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la vida del contrato. Cronológicamente la celebración es lo 

primero y el orden lógico resulta lo más importante, puesto 

que la celebración depende la existencia del contrato y fu-

tura ejecución. La celebración es la causa originaria y ej~ 

cución es el efecto de dicha celebración. En consecuencia y en 

forma por demás particular, es la ley del lugar de celebración 

la que debe regir al contrato. 

Desde un punto de vista jurídico, se argumenta en favor de 

este principio, el hecho de que admite la vigencia territorial 

de cada orden jur!dico. hay que admitir como consecuencia que-

la legislación rige sobre todos los contratos que se celebren-

su territorio. 

Finalmente se asientan, rozones de carácter práctico, esto 

es, la ley del lugar de!_a celebración es única. nunca falta -

y es fija. El contrato en efecto, puede tener ejecuci6n en va-

rios Estados pero necesariamente se celebra en uno solo. por -

otra parte, el lugar de la ejecución del contrato puede estor

establecido en el instante de la celebración; en este úl-

timo caso, no podrá ser lo ley del lugar de ejecución yo que -

no existe en ese instante, en cambio si puede regirse por ln -

lex loci contractus ya que esta nunca falta, porque necesaria-

mente algún lugar se celebra el contrato. Por Último, durall 

te lo vigencia del contrato puede cambiarse la lcx loci colu-

tionis, lo cual no sucede co~ el lugar de celebraci6n. 
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Critica a 18 1ex loci contractus. 

Por lo que se refiere, al argumento juridico que sustentan 

los partidiaricis de esta tendencia, es erróneo, en virtud de -

Que confunden 1a vigencia territorial del derecho con el terr.!_ 

t~rialismo estricto del derecho. La vigencia territorial signk 

fica, que conforme al derecho internacional privado la legisl~ 

ci6n.del Estado se aplica a todas las relaciones que se local~ 

zan jurídicamente su territorio .. El territorialismo extric-

to significa, que la legislación del Estado se aplica a todas-

las relaciones que aún de hecho se encuentren en territorio. -

Asi entonces, no podemos, admitir de ncuerdo a la vigencia te-

rritorial del derecho, de que por el hecho de que contrato-

tenga celebración en determinado Estado, celebración que puede 

de carácter accidental, tenga por ello que someterse a la 

ley del lugar en que se constituyo; sólo correspondera a 

ley si la norma de derecho internacional privado atiende 

otros motivos si así lo disponen. Por otra parce, tomando en -

consideración el territorialismo extricto del derecho, la 

zón dedo por los sostenedores de la lex loci contractus, en e~ 

te sentido, es también aplicable ravor de la 1ex loci solu-

tionis, ya que si los Estados aplican sus legislaciones a cua1 

quier relación que se celebre su territorio será tenido tam 

bién en cuanto a su ejecución de las mismas. 
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Ahora bien, suponiendo la aceptaci6n de la lex loci con-

tractus es aceptar indirectamente la teoria de la autonomía -

de la voluntad, puesto que se deja al arbitrio de las partes

el lugar de la celebración del contrato. 

Por otra parte, muchas ocasiones de gran dificultad 

determinar el lugar de la celebracibn, como en el caso de los 

contratos que se constituyen por telhfono o telégrafo. 

Lex 1oci solutioh'1..~. 

Una vez que hemos analizado, la lex loci contractus, nare-

mos alusi6n a loe argumentos dedos en favor del principio de -

le lex loci solutionis, o la ley del lugar de la ejecución, 

que a su vez se traduce en la ley del lugar del pago. 

Entre la infinidad de soluciones propuestas por la doctr~ 

na la legislación y Jurisprudencia, e1 sistema de la lex loci 

solutionis parece ser preferida desde el punto de vista cien

tífica seg~n la argumentoci6n siguienCe! ''Cuenta por oCro la

do el prestigio del fundamento cómoda y eficaz del Trata

do de Montevideo de 1889, que lo acogio en sus disposiciones-

si bien 

tratado 

cierto señalandolc un sentido original, pués dicho 

su Artículo 33 adopta también la lcx loci solutio-

nis para regir lo existencia, na~uraleza, validez, efectos, -
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consecuencias, ejecuci6n y en suma, todo cuanto concierne 

los contratos, bajo cualquier aspecto que sea 11 
( 62 ). 

Cabe hacer menci6n, que de igual mancr~ el Articulo.34 ---

del citado ordena•iento, regule los aspectos del contrato por-

1e ley del lugar donde ha de ejecutarse ln obligación. 

Articulo 34.- " En consecuencia, l.os contratos sobre cosas 

ciertas e individualizadas se rigen por lo ley del lugar donde 

ellas existían al tiempo de su celebraci6n. 

Los que recaigan sobre cosas determinadas por su génoro, -

por la dei lugar del domicilio del deudor, al tiempo, en que --

fueron celebrados. 

Los referentes a cosas fungibles• por la del. lugar del do

mici1io del deudor al tiempo de su ce1ebraci6n ''. 

Por otro lado se puede presumir, efecto, que quienes 

contratan dirigen intenci6n hacia la ley del lugar de la 

ejecuci6n, puesto, que sobre la ejecuci6n se concentra le esp~ 

ranza de les partes; y es de presumir asi mismo que quienes -

contratan conocen dicha ley. 

De igual forma, tenemos que cuanto a la 16gica, que si -

bien es cierto que el contrato ejecuta porque se ha celcbr!!_ 
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do. también es verdad, que se ha celebrado para que se ejecu~ 

te En otras palabras. la celebración solo es un medio para -

conseguir un fin, que es lo que realmente importa al comercio 

internacional. De tal suerte, corresponde aplicar al contrato 

le ley del lugar de su ejecución. ya que es la ejecución del

contrato lo que determina su celebración. 

El contrato no puede ser regido a su vez por la lex loci

contractus y la lex loci solutionis, Aunque existe la disyun-

tiva de que la sociedad donde se celebra el contrato esta 

interesada en regir por sus propias normas la celebraci6n. -

y por el contrario la ciudad donde se ejecuta esto interesada 

por regir con las suyas la ejecución, este es preciso 

elegir una de las dos para no desmembrar el contrato. '' En e~ 

ta alternativa hay que preferir lo lex loci solutionis por-

que la sociedad donde se ejecuta el contrato está más afecta-

da por él, que la sociedad donde celebra '' ( 63 ). 

Esto es, que antes de la ejecución, el contrato poco pue

de interesar al orden social y económico del lugar donde 

celebra el mismo, toda vez antes de la ejecución solamente e~ 

jendra obligaciones en potencia, virtud de que solamente -

permanecen en suspenso, y tendrá una efectiva realidad hasta

en tanto no se ejecuten. Y por otra parte cuando el contrato-
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se ejecuta. la sociedad donde se babia celebrado no ve ·afecta-

do su orden social ni tampoco ve afectada en .~as ~C;l.~ras,. d~.-

propia economia por una ejecuci6n que se 11.eYa.~~ ·cabo 'e1n ';..;.·_ 
otro Estado. 

En la realidad de los hechos. es imposible escapar·a la ~

aplicación por lo •e nos en forma parcial, de la ley.· del lugar

donde el cotreto se debe ejecutar, Quintin: ''Estudiando la --

práctica de los diferentes paises, compruebo que aun en los E~ 

todos cuyas reglas de derecho internacional privado ya es tra

dicional que entren eo el campo de otras doctrinaa, la ley· del 

lugar de la ejecución continúa desempeñando un papel_ m·uy:,-.impó!: 

tente ••. " (64) 

De los argumentos anteriores se deduce que la .ley del. lu-~ 

gar donde ejecutan las prestaciones contempla mejor que las 

del lugar de la celebraci6n, el aspecto social y econ6~ico del 

contrato. 

No obstante, el sistema de la lex loci solutionis, para un 

funcionamiento en forma, normalmente requiere: 

1.- Que todo contrato jurídicamente tenga un sólo lugar de 

ejecución. 

2.- Que el lugar de ejecución sea jurídicamente determina-

do en el momento de la celebración del contrato. 
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3.- Que una wez determinado juridicamente el lugar de ejec~ 

ci6n. este no puede cambiar. 

Critica ~ 1a lex loci solutionis. 

El principio el argumento jurídico nos parece endeble y e-

quivoco, puesto que las leyes no tienen aplicaci6n en el hecho-

de que una sociedad se vea en •ayor o 

que se deben a razones de derecho, y, 

grado afectada, si

todo caso si ello -

aceptara. prodria ser que la sociedad más afectada resultase 

diferente a la del lugar de ejecuci6n, pudiendo ser incluso la

sociedad de1 lugar en que se celebre el contrato, ya que los -

efectos que se deriven del mismo son los que determinarán tal -

afirmación y para cuyo caso tendríamos que atender a cada 

concreto. 
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CAPITULO III 

DERECHO CO•VENCIONAL INTERNACIONAL Y DERECHO POSITIVO 
MEXICANO EN RELACION AL CONFLICTO DE LEYES 

EN LOS CONTRATOS ACCESORIOS 

l.- Tratados de Montevideo de 1889 y 1940. 

2.- C6digo de Bustamante. 

3.- Legislaci6n actual. 

4.- Legislación mexic~~a. 

5.- Arbitraje. 
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CAPITULO III 

DERECHO CONVENCIONAL INTERNACIONAL Y DERECHO POSITIVO 
MEXICANO EN RELACION AL CONFLICTO DE LEYES 

EN LOS CONTRATOS ACCESORIOS 

Derecho Convencional Internacional 

No obstante los buenos prop6sitos, la codificación del d~ 

recho internacional privado, ya sea a nivel universal, regio-

nal o nacional, sigue siendo una materia de gran complejidad-

y no deprovista de obstáculos. En opinión de José Luis Sique~ 

ros para resolver esta problemática es menester que desde un-

punto de viste teórico, 11 lo más deseable serla el acuerdo de 

voluntades entre ellos pare que fueran normas internacionales 

y no internas las que establecieran las reglas conflictuales-

que a su vez determinasen las normas materiales competentes. 

Agrega además que, se conciderá pués, 6ptimo alcanzar, total-

o parcialmente, por medio de los tratados internacionales, la 

uniformidad de reglas de soluci6n lt e 66 ). 

De igual forma y siguiendo el principio anter~ormcnte meA 
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cionado, Arellnno Garcia ezpone " En opinibn de Jean Derrup~

el reto de la codificaci6n internacional exige conciliar los

intereses de la colectividad nacional y las necesidades de la 

•ida internacional. Como consecuencia, en el orden de ideos -

del propio autor, la pobreza de las fuentes internacionales -

lleva a que sea la legislación interna la que pretenda eso --

conciliaci6n de intereses 11 
( t;>7 ) • 

Antes de dar paso al análisis de las Convenciones Interemeri

canes .que se han efectuado, creemos conveniente expresar le -

opini6n de José Luis Siqueiros y de la cual somos participes

en el sentido de que para que surja una verdadera cÓdifica--

ci6n en el ambito internacional es necesario abatir: 

" ( a ) la consagración de opciones contradictorias; ( b ) 

la prevalecencia de posturas nacionalistas injustificadas; y

( e ) reservas generales de las partes contratantes que sean

onulatorins de las normas adoptadas en el tratado 11 e 68 ). 

Por otro lado es necesario patentizar que la primera exp~ 

riencia en el ámbito interamericeno de codificaci6n para est~ 

bleccr reglas uniformes en materia de derecho internacional -

privado, lo fue el Congreso de Lime de 1877, y a la cual asi~ 

ticron entre otros paises Argentina, Cuba; pero tal congreso-
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tuvo el éxito deseado, en virtud de .qu~ ,ta_1:; :~~~~-~r·iC.·i~·n_.,:.ad.o.J!. 
tó el sistema de lo " lex patriae 11 punto;: de.~conexi6n~en

ln posible solución de los conf1iCtos-"fJe~. ~-~-~'.e:~'~!~f~~~~~:<~~:~- que_·

dicha tcoria hable sido ya rechazada p~;-~'-rii~~~-~·~~-~·-~-(fe·.:·,_:ió.s pai-

ses americanos, y los cueles se inc1iit,~b¡~-.::~~-,~-'~f~;·.;,;t~.'~- de :la·· teo

ria del domicilio, y lo cual t c:iue .. com'O -~h .. te~ed~ht~·-,: debe' ser -

tomada en consideración. ~:.:.;~-:-~~~(/<~~:· 

1.- Tratado de Montevideo de 188~ ·y 1940~ 

Dentro del contenido de este tratado~ -~dem&s de otras dis-

posiciones, encontramos diversas normas de ap1icaci6n en lo -

concerniente a los contrBtos acce.sorios, oai tenemos las si-·--

guicntes disposiciones: 

Articulo 36.- 11 Los contratos accesorios se rigen por la -

ley de la obligación principal de su referencia 11 

En virtud de esta disposición, considerada aisladamente t~ 

nemas que el contrato accesorio se regirá por la ley que rige-

la obligación principal. Pero existe una disposición la cual -

hace dudoso la aplicación de la norma anterior y lo podemos -

constatar del contenido del articulo 26 del mismo tratado el -

cual nos señala lo siguiente: 



11 Los b~enes, cualquiera que sea su na~~ra~eza;_.son exclu

sivamente regidos por la ley del lu&ar · do-rid
0

e:· ·exi·S.ten'··erl 'cuanto 

a. s~ calidad, a su poseción, a su enej~na.b1lidad· ab~~l'uta o r!t 
. ' - . . - - - : . . . . . 

i&ti.Va. y a todas las relaéiones de· der~Ch'o="d.e;-·:cal'."ác_ter real de. 

que- son· suceptibles 11 

Por lo anterior, y en atención al contenido de los ·Articu-

los mencionados, tenemos que acepta~, que será posible la -

aplicación a los contratos accesorios, de la ley que rige a la· 

obligación principal de su referencia como una regla gcneral,

ya que trot,ndose de contratos que traen aparejada la_ conseits 

ción de derechos reales, deberan regirse conforme al principio 

de la ''lex rei sitae '', pero cuando estemos ante la presencia-

de contratos mediante los cuales se crean obligaciones pcrson~ 

les, si pordrá ser aplicable la ley que rige la obligación - -

principal de su referencia. 

Ahora bien, sabemos de antemano que dentro de los contra--

tos de garantia, existen las garantias personales y las garHn-

tíos reales; dentro de las primeras encontramos o la fianza, -

y dentro de las segundos tenemos a la hipoteca y la prenda, de 

lo cual surge una problemática en relación a esto última, toda 

vez que surge la interrogante respecto a que Articulo deberá -

aplicarse para su régimen, si el Articulo 26 o el Artículo ~6. 
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Dentro de las normas establecidas en el tratado que nos -

ocupa, no encontremos disposición alguna que nos de le pauta -

a seguir pare lograr resolver le interrogante planteado, por -

lo_que no nos queda más que seguir a la letra la aplicación 

del articulo 36, pues el aplicar el contenido del Articulo 26 

e los contratos de garantia real, seria contravenir lo dispue~ 

to por el númeral 36, y más aún lo solución que los paises pe~ 

ticipantes le dieron tratándose de contratos accesorios. 

Sin embargo, citaremos a continuación otras disposiciones-

de este tratado y las cuales tienen relación en cunto al régi-

men de los contratos accesorios. 

'' 32.- Le ley del lugar donde los contratos deben cumplir-

se, decide si es necesario que se haga por escrito y la calidad 

del documento correspondiente 11 

Esto es, el articul? 32 do_ 'vigen5"ie -a. la ley del -lugar' do!!. 

de los contratos deben regirse, por lo que es de n~tar-que si-

gue el principio de la 11 lex loci ejecutionis 11 

11 Articulo 33.- la ley rige: 

a) Su existencia 

b) SÚ naturaleza 

c) Su validez 
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d) Sus'efectos 

f) Su ejecuci6n 

g) En suma, todo cuanto concierne ~ ·10~ contratos ~ajo 

cualquier aspecto que sean 11 
., 

Al igua'l :que ·e1 Brt_icul_o anterior .a-cÍ~p,t_B ·:·~·-~~,;.:.~i'~-"-t:?~~~:".J-.~--
- .. •" ·'"'· /,- ,",~, :;,::'.f3- 5:.'- ~~_;:.c.-:-

''.~ex loci executionis " ':·~~:' ';'.!,·, ;.-~? ·-,~:.}'.. ·~:~::-::~ 
:':~·:· ~-.-'.," '::_,; :~t >';· - " - > 

".:A~~icui~º- :i4 ~ - -~~-~~--·~~- :~~n_S.¡;~.u_~.~i.1.~_){. i:~~i~:~-~~~~-~~ ~:.~:~_"'.~~~~fe--c~--..; 
ciertas e~ ¡nd~-:~ .. :¡¡u:i'¡-~·a~d-~s~ s'.~: r·~g~,~-~~.-p-~·~1.:->{ ·-1~y-:. de~_- 1·ug:ar: :: -~ 

donde eilas existían a1. tiempo de su celeb'rac.ión 11 

Los que recaigan s~bre cosas determinadas por su géne!º• 

por las del lugar del domicilio del deudor, al tiempo en que· 

fueron celebrados. 

Los referentes n cosas fungibles, por las del lugar del do

micilio del deudor al tiempo de su celebración. 

Los que versen sobre prestaciones de servicio: 

o) Si sobre cosas, por la del lugar donde ellas existían 

al tiempo de su celcbraci6n. 

b) Si su eficacia se relaciona algún lugar especial, por la 

del lugar donde se hayan de producir sus efectos: 
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c) Fuera de estos casos. por 1a de1. luga~· del .. dop1_ic.i,1io del -

deudor al tiempo de 1a celebractbn de1 contrato 

En re1aci6n"a1 Tratado de 1940, pers~sten las disposicio

correspondientes a los artículos 26 y 36 del tratedo·dc -

1889, con cambios radicales en cuanto a redacción y orden-

numérico. De este forme, tenemos: articulo 41.- Los contratos 

accesorios se rigen por la ley del contrato principal 11
• Rei

terandose de la misma manera, ei artículo 26 en el 32 del tr~ 

tado 1940, que a lo letra dice: ''Los bienes, cualquiera que-

sea su naturaleza son exclusivamente regidos por la ley del -

lugar donde catan situados en cuanto a su calidad, a su pose-

sión, ennjenabilidad absoluta o relativa y a todas los -

relaciones de derecho de carácter real de que suceptibles. 

De igual manera, corresponde a los artículos 32.33 y 34 -

del tratado de 1889, los artículos 37 y 38 de éste. Por lo --

tanto, son aplicables las mismas consideraciones expresadas -

con re1ación al tratado de 1889. 

2.- Código de Bustamante de 1928. 

El Código de Derecho Internacional Privado, mejor conoci-

do Código de Dustnmante, en homenaje a su autor, Antonio 

Sánchez de Bustnmonte, se adopto durante la cclehrnci6n de la 
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VI Conferencia Internacio'nal Americana 1 la· cual· tuvo verific!!. 

tivo en e1 año de 1928, en la Habana. 

Dando poso a las diversa• disposiciones contenidas en e1-

Código de Derecho Internacional Privado, en primer término h!!. 

remos referencia a aquellos articulas que tienen aplicaci6n -

forma general con los contratos accesorios~ y posteriormen 

te hacer alusión a los ortlculos que en forma especifico reg~ 

len lo relativo a los contratos de garantía. 

Dentro de les disposiciones de carácter general menciona-

1.ns siguientes: 

11 Articulo 105. '' Los bienes, seo cualfucre su clase, es

tán sometidos a la ley de la situación.'' 

11 Articulo 110.- A fálte de toda otro regla y además para

los casos no pr~vistoa~en este código, se entenderá que los -

bienes muebles de todo clase están situados en el domicilio -

de su propietario,·o, en su defecto en el del tenedor '' • 

'' Articulo 111. Se exceptuán de lo dispuesto en el ortic~ 

lo anterior, las cosos dados en prenda, que se consideran - -

situadas en el domicilio en cuyo persona caten poscción ". 
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11 Al-t.ii:~~-º-. l~·o,_:.:..· Se ~~pfi_carán simultaneamente la ley del -

lugar del c~.n.tr~to,'.Ú' ·ra cÍe-·S-~. ejecución a la necesidad de - -

otor-gar· esc-rit~r-~~-·-~~·.ét'ciC'~~e-:i-to ;p .. úb-iico para la eficacia de de--

>--_ ·., ·: 
As{"-mismo',':te·netnos· que-el Restntement en su articulo 334 -

establece:·~·,-~L~ i~y ·d~l lugar de la celebración rige 1as cond~ 

ciones de ~or~a '' 

Realizando un estudio comparativo entre las diferentes di~ 

posiciones, enunciadas en relación al artículo 180 de1 Código

de Bustamante el propio articulo 334 del Restatement, as! como 

los artículos 32 y 36 de los tratados de Montevideo de 1889 --

y 1940 respectivamente, podemos mencionnr, que indudablemente

la norma que m~s se conforma con la regla 11 locus rcgit actum'' 

la contenida en el Rcstntcmcnt, toda vez que las disposici~ 

nes contenidas tanto en el Código de Bustnmantc como en los --

Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 contienen una importante 

excepción a la regla mencionada, puesto que la exigencia de --

instrumento público hace depender de una ley diferente de -

lo del Estado donde el contrato tuvo celebración. 

En cuanto a lo establecido a la ley aplicable a los contr4 

tos, el propio Código en cuestión establece: 
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" Articulo 186. En °los.:'demáS. cOn·~·ratoS y:·.Para:.: ·~i Caso pre-

visto en ~'¡ Brii·~·ul~ a~te·rior";· ~~·,.apii-car& '~·':r-'i~.~.~; -~~r~~i·n~ 'la 

ley personal. .. com6n a ·1os- contratantes·-~y '-'én·, Su· -d~fect'é>~--~ia· ·de1·1.!!. 

gor de celebraci6n " 

Por 1o que ~especta a las disposiciones relativas en forma

especlfica. a, los co~tratos de garantía tenemos' la~ siguientes: 

''Articulo 214. Es territo~ial la disposici6n que prohibe al 

a~reedor apropiarse las cosas recibidas en pr~nda o hipoteca''. 

'' Articulo 215. Lo son tambi~n los preceptos que sefialan --

los requisitos esenciales del contrato de prenda, y con ellos -

debe cumplirse cuando la cosa pignorada se traslada 

donde sean distintos de los exigidos al constituirlo 11 

lugar-

11 Articulo 216. Igualme~te son territorialistas los pres--

cripciones cuya virtud la prenda deba quedar en poder del 

acreedor o de un tercero, la que requiere para perjudicar a ex-

traños que conste por instrumento público la certeza de la fe-

cha y la que Lija el procedimiento para su enajenaci6n '' 

11 Articulo 217. Los reglamentos especiales de los Montes de 

Piedad, y establecimientos públicos análogos, son obligatorios-
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terr~ t?rialmez:a te ,_·pa·:ra: todas las·, oP'~~·a-cion·;~ ··que. con ei_i.~-s :-~-e ·._ 
~----~: ;_:--''_ - :.;-_-;•- . ,. - -,''--' ::.:_:·/';:-' 

realicen ·11 .::, • -..-.·-·-

~ ~-' ., - - . . i·:;-_-.-_;_)-f: - --

" A_rtf_~~1~: ·21~; ,so·n ~~~~-~-~~-i:'.~~_¡i~-~:~-- las ·.~'.1-sp·~s--¡·{;:~-~~s::,~-ue. f.!. 

jan ~;t. ·.?h'j~t-~ ~ cond iciOne·s ~- ~~q'úis_~.t'~-~. ~1:ca·n~'-~-. -~: úí~¿~iPc:i.ón..:. 

del ~ontra_t:o:d':",.hipOtec~~ 11 

'' Articulo 219.- Lo es asimismo la prohibici6n de que el-

acreedor adquiero lo propiedad del inmueble en la anticresis.

por falta del pago de la deuda 11 

Por lo que respecta a esta Última disposición enunciada, -

encuentra prohibida en nuestra legislación el contrato de -

anticresis el cual consiste, en un contrato que creaba der~ 

cho real de retención y que se constituia sobre bienes inmue--

bles, el acreedor anticresista tenia derecho a ocupar la 

inmueble y a pagar su deuda con los productos de lo cosa y no-

la habandonaba hasta que su crédito hubiese sido pagado. 

Por lo que se refiere a este tipo de disposiciones de carás_ 

ter especifico, no se encuentra dentro de los Trotados de Mon

tevideo. Por lo que creemos necesario la implementación de es

te tipo de disposiciones. que hayuden a regular de una manera-

más las situaciones que se pudieran presentar 

ción de los contratos de garantía. Realizando 

la celebra---

estudio pro--
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.fundo al respecto por_ part~ de los paiáes, y de esta f~rma .. s~l.!:!, 

cionar·.1os .conclictos ·de-reyCs, interprecaCibn y en. general to

dc;>s_aq~ello~ ._~sp_e.ctos_ ju?-i_dicos •. que brinden apoyo··al comerCio

int.~-rnaci~nal. 

Antes de dar inicio al ·apartado siguiente. es pertinente r~ 

ferirnos o aquellos intentos de reforma del C6digo de Bus~aman-

te. 

En el año de 1951. por mandato del Comité jurídico de Juri~ 

consultas, el Comité Jurídico de Río de Janeiro elnbor6 el die-

támen, en relaci6n con el método o sistema para realizar el de-

sarrollo y la codificaci6n del derecho internacional, así mismo 

elaboró un segundo dictamen, en el año de 1952, y el cual versó 

sobre la posibilidad de revisar el Código de tlustamonte. 

De este segundo dictamen las conclusiones qu~ nos ocupan en 

el presente trabajo: 

'' Quinta, las disposiciones del Código de Bustamante en las 

que se hable de la ley personal deberían ser estudiadas una 

una paro determinar si conviene cambiar la cxprcsi6n 11 Ley pcr-

sonal '' por al de '' Ley del domicilio 11 o si en ciertas mate--

rias podrían adoptarse otros sistemas 

ble. 

cuanto a la ley aplic~ 
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Shpti.ma. Por. lo ~-~-e.;_·~~:~~.~:~·/~~:·'. ~:~~c't~~. ·;(~:·-~~·~, c'~~~r~t~s d~ 
beria mantenerse· ei. Sis-~ehiá-=.d~i.~.c6di-g:o .'é:oitsi:St-erit:e ,;'e'~',"8·p~Íi_c~·r_~ 

lo-. ley- del l.ugar, d~· sU.:.~~.¡~-b~~ció~::·-~.!;: C. ~-6·9.:_') 

En sU informe ·de :'1952, ·ya citado. El Comité Juiídico In te- -

ramericano se refiri6··a su cuestión _en 1os t~rminos siguientes: 

11 Cada una de estas dos soluciones a sido objeto de expli-

caciones y análisis tanto por los tratadistas de Derecho Inte~ 

nacional como por los asesores y representantes de los diferell 

tes gob~ernos. Nuestra preferencia doctrinaria va por la ley -

del lugar de la celebración. Sin embargo, recomendamos en esta 

materia conservar el sistema del Código también por una rozón-

de orden práctica: la de que la orientación del derecho ameri-

cano no es francamente favorable a tal sistema. Prueba ~e ello 

es que ninguno de los 15 paises ratificantes del Código ha pr~ 

sentado reservas en el particular; a diferencia de lo ocurrido 

en otras cuestiones. Prueba de ello es el hecho de que al ele-

bororse los tratados de Montevideo de 1940 algunas delegacio--

ncs fueron favorables al principio de la lex loci contractus,-

y que uno de los paises signatarios del Tratado de 1889, ha -

aceptado el mismo principio en el proyecto de la Comisión Rev~ 

de su Código Civil. 

Si a ello ngregam~s igualmente que el Restatcmcnt aplica igua1 
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mente la ley del lugar de celebraci6n, .. no·se priede negar que·

la opinión predominant.e en. Ame~ic-a--e~·:-esa·. ;:n( 70 ) . 

El Delegado de Argent.ina~· Di. Juan Ramón· Bonostre ( 71 ).-

11 Salvó su voto y defendió la solución de Nont.evideo con dos -

argumentos principales: Primero. Tret.ó Savigny de lograr la --

coincidencia entre el foro y la ley y al regir estas obligeci~ 

nes por el principio general de la ejecución destaca que esta-

coincide muy a menudo con el domicilio del deudor. que fija a-

su vez la jurisdicción o competencia de los tribunales. Nadie-

discute la ventaja que en ~l régimen de las relaciones jurídi

cas de que exista vinculación entre la ley aplicable y la 

petencia del tribunal. tiene una enorme ventaja práctica. Se-

gundo. La solución de la 11 lex loci contractus '' tiene dccisi-

va trascendencia en paises como los nuestros, donde el capital 

extranjero, actúa en forma tán abundante. La tesis contraria -

nos llevaría a la situación de que importantes sectores de las 

economías de las naCioncs americanas estarían registradas y d2 

minadas por leyes extrañas, cuando lo 1ógico es que los que e~ 

lebran esos contratos que tendrán ejecución en ellas se 

tan a sus leyes en vez de eludir sus principios o alterarlas -

en sus convenciones '' ( 72 ). 

Cont1nuando con los argumentos expresados en torno al Dic

tamen que nos ocupa. e1 representante de los Estados Unidos de 
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América, sefior George H. Owe~ considero inace~table.l~ conqlu-

sión séptima { 73 ) , .según· se- de~-pre~d·~- d-~~--¡r:8~~~~-~~ :·~i&u;~en·~ 
te: 

11 En cuento a· la ley aplicable e los efectos de los contr!!,. 

tos, no adhiero a la conclusión Séptima del Dictamen del Comi-

té porque creo que hay lugar, pare cumplir con la tarea de ads 

lentar la armonización del derecho al respecto América, de-

examinar de cerca cual ley es la más conveniente aplicable 

distintas clases de efectos de los contratos, creo que es pre

ferible, en cuanto a muchos efectos, le aplicación de le ley -

del lugar de ejecución, y, en consecuencia, no estimo 

niente ln recomendación de una regla demasiada gcnbrica'' (74). 

De acuerdo a los argumentos del <lclegado de los Estados --

Unidos de América, él se manifiesta favor de la aplicación-

de la !Cy del lugar de la ejecución de la obligación contrae--

tual por los beneficios que representa en la integración del -

Derecho Internacional Privado en América, más sin embargo, nos 

hace preever que no es muy conveniente la aplicación de una r~ 

gla común a varias especies de contratos. por lo que desde - -

nuestro punto de vista nos parece acertada tal decisión, esto-

es el caso de distinguir entre diversos efectos de 1os contra-

tos para aplicar a uno determinada ley, y ~otros una ley dif~ 

rente, y en consecuencia dar fin a posibles conflictos de le--
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yes en el ám~lto lnternaciona1, apoyando con esta medida. ·como 

ya 1o hemos expresado e1 comercio internacional. 

3.- Legis1aci6n Actual. 

Convención Interamericnna Sobre Normas Genera1es de Dere--

cho Internacional Privado. 

La Con~ención Interamericana Sobre Normas Generales de De-

recho Internacional Privado, tuvo verificativo el 8 de mayo de 

1979, en Montevideo, Uruguay; siendo ratificada entre otros 

paises por: Brasil, Uruguay. Haiti, Chile, Mhxico por su parte 

efectuo su firma ad-referendum. Dicha convención fue aprobada

por el Senado de la República el 10 de diciembre de 1982, y p~ 

blicada en el Diario Oficial de la Federnci6n el 13 de enero -

de 1983. 

La Convención Interamericana Sobre ·Normas Generales de De

recho Internacional Privado, sirvio como precedente n las re-

formas efectuadas al Código Civil mexicano en relación a la -

aplicaci6n del derecho extranjero; reformas que analizaremos -

más adelante, nsi como la reserva efectuada por el gobierno m~ 

xicnno a dicha convención. 

Pasando al analisis y contenido de la convención en 
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ci6n manifestamos lo siguiente: 

Primeramente hemos de manifestar que la Convenci6n' Intera

me,ricana Sobre Normas Generales de Derecho_-I~ter.n~~-~º-~·B~~.:P~i~i-
do sirve de .base para todo el sistema converÍci·0~&1.';"iíi_h-~r-a~e-r:1-. ~.;, . -
ceno el cual ha sido desarrollado en- el seno d·~ ·faS}é:ó:~·y'~ñ-i:io-

nes '.!'.nteramericanas de Derecho Internaci~~~.{ p'"~·¡J-~~~-~-:~·:'' 
{ .;t}.~: ;' 

•2_ -~'-"-'- ,_J, -~ -_. "', "º 
Los principios rectores en la pi~sente C0-~,~-~-~-~i7im\:¡-~-~-. pod_!!. 

.. ·.::.;;·· '.=.· 
enumerar en le forma siguiente: ;·, ~'.;~'. o:i · ~~·. ·· .. ~. 

. --~; : ' ' ;~.f; ... : 
( a ) Igualdad en la ap1icaci_6n_~lé i'B·~;l~Yt··c>::~.;:;j· ·Ú~c'c;~r,-POr~ 

ci6n de la ley extranjera1 ·c.·c ;_- ~:~~~~~i-~~:~-~-~·;:~~~·::·i~ .,~-P·J:t~-~-~-¡:;s,i·~ 
de la ley extranjera; (- d ) der_echos "a.dqui~i..do~·i · e·:-)~:tiBt"~~:~ 

miento de cuestiones incidentales; y .C .f ) coo~di.Óa~;~6·:;,·:.~-d~. aii

temas juridic~a. 

( a ) Igualdad en la op1ica.ción de la ley. Tal principio -

1o encontramos regu~ado en e1 articulo 2 que a la letra dice: 

" Los jueces y autoridades de los Estados partes estarán obli

gados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harían 1os -

jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perju_!. 

cio de que las portes puedan alegar y probar la existencia y -

contenido de la ley extranjera invocada " 
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Del precepto anteriormente citado se presentan dos situa--

r.elaci6n de que los jueces nacionales ti_!t 

nen la obÍig-aci6n· de aplicar el derecho extranjero cuando sean 

~a~~~s en este convenci6n; y la segunda que tienen la obliga-

ci6n de aplicar tal derecho como lo aplicaria el juez del Est~ 

do del derecho extranjero del cual se trataré. 

( b ) Incorporaci6n de la ley extranjera. Mediante este 

principio la ley extranjera no solamente es considerada en 

igualdad de circunstancias en rclaci6n con le ley nacional pe

ra su aplicación; ye que como lo establece el Profesor Lconel

Pcreznieto " ••• la ley extranjera pasa a formar parte del Sis-

tema Juridico Nacional •.• '' ( 75 ). Luego entonces la ley ex---

tranjcra se transforma en le entidad al igual que las de~ás 

normas que pertenecen al ambito nacional, y de la totalidad de 

los recursos que se les otorgan a las del ambito nacional. Por 

consiguiente estamos en presencia de un nccptamiento t~cito 

relaci6n de que las normas extranjeras pasan a formar parte 

del Sistema Jurídico Nacional, toda vez que si no se da la in-

corporaci6n del derecho extranjero al nacional podria d~ 

cir que el tratamiento procesal fuera igualitario, lo anterircr 

lo podemos fundamentar el artículo 4 que dice: '' Todos los-

recursos otorgados por la ley procesal del lugar del juicio --

serán igualmente admitidos para los casos de aplicación de la-

ley de cualquiera de los otros Estados partes, que haya resul-
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tado_ ap1icabl~ 11 

( c )-ImpediÚiento--de la aplicación de 1'a l_ey extra-njer·á. -

Co'n -~ei~é:i6-lí_ ·-a·i pr,es-eO-te principio tienen aplicaci6n los si- -

g.ú.férites ~~-~i~~l~s: 

11 Artlcu1o 3.- Cuando la ley de un Estado parte tenga ins-

"tituciones o procedimientos escenciales para su adecuada apli~ 

caci6n y no estén contemplados en le legis1aci6n de otro Esta-

do parte esté podra negarse a aplicar dicha ley, siempre que -

no tenga instituciones o procedimientos ana1ogos 11 

De lo anterior se deduce que un Estado parte no podrá ser-

obligado a aplicar una ley extranjera cuando en su Sistema Juri 

dico Nacional no se encuentren principios o procedimientos pri 

mordioles; por lo que nos encontramos en presencia de una ins-

tituci6n desconocida para el Sistema Jurídico Nacional; en !a

segunda parte del mencionado articulo manifiesta la obligación 

por parte del Estado para aplicar el derecho extranjero entre-

tandose de que el Sistema Jurídico Nacional aún cuando 

este presencia de instituci6n desconocida; en dicho si~ 

tema jurídico existe aproximac~ón o adecuación de la ley -

extranjera, de tal forma que se pueda aplicar la ley cxtranje~ 

ro en el Sistema Jurídico Nacional. 
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"· Art:iculo·S.- La ley -declarada -aplicable· por una Conven-

ci6n- de Derecho. Internacional Privado podr& no ser aplicad en

el t:eri-io :_de~ .. -~s~_ado. i:>arte que la consideie manifiestamente 

contraria a: los ~rincipios de.su_ ~rden p6blico 11 

~ste precepto nos pa~ece muy accr~ado, ya que: la eplicacibn 
. .. 

del detecho extranjero no debe contraberiir el ord~n p.l'l.bl~c~ ··.de·. 

un Estado; pero establece una premisa para que los j':!~_ce~~ n_i:.-:-

abusen del principio de orden p6blico al requerirlri~ d~· 
.,'. 

rar las razones que lo orillaron e tomar la desici6n d~ 

plicar el derecho extranjero. 

11 Articulo 6. - No se aplicara como derecho extr~.~:jer~-.~- e-1-

derecho de un Estado parte, cuando artificiosamen~e·se~hayan -

evadido los principios fundamentales de la· iey d_e.·.ci:~í-o EstadO

parte 

Como es de apreciarse, mediante este precepto se regula el 

principio de fraude a la ley, por lo cual ningun Estado estará 

obligado a aplicar el derecho extranjero, cuando el juez naci~ 

nal detecte que mediante la aplicaci6n de la norma extranjera-

se evaden los principios fundamentales del Sistema Jurídico N~ 

cionol; manifestando nuestra adhesi6n al precepto aludido ya-

que la configuraci6n del fraude a le ley desvirtua el objeto -

unificador del Derecho Internacional Privado, alejandose del -
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Estado ·de-Derecho. 

( ~ )_ Der.~chos adquiridos. Este precepto se encuentra rcg~ 

l~~~- por ~l numera1 7 que a la letra dice: 1
' Las situaciones -

juri~i~as vAlidamente creadas en un Estado parte de acuerdo -

con todas las leyes con las cuales tengan una conexión al mo

mento de su creación, serán reconocidas en los demás Estados-

partes siempre que sean contrarias a los principios de su-

orden público " 

Del precepto anterior se puede apreciar que los Estados -

partes, estan obligados a reconocer lo situación juridica, --

que fue creada tomando en consideración todas aquellas leyes-

relacionadas con la situación juridica por lo que no podran -

negarse a su reconocimiento; salvo que contrario al prin-

cipio de orden público, por lo que el juez nacional que recu-

rra n tal principio se tendrá que someter a lo establecido por 

el articulo 5 ya mencionado. 

(e) Tratamiento de cuestiones-incidentales. El artículo-

8 establece el respecto: 11 Les cuestiones previas, prelimine--

res o incidentalesque puedan surgir con motivo de una cuestión 

principal no deben resolverse necesariamente de acuerdo con la 

ley que regul!!.acsta última 11 
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Mediante esta disposicí6n apreciamos el inconveniente que

puede preceator al no respetarse el derecho aplicable ~ue

ri~a la cuesti6n principal, en virtud de que la fracmentaci6n

de lo cuesti6n principal. produciria una inadecuada coordina~+ 

cibnde los diferentes sistemas juridicos que se esten aplicancb 

a la cuesti6n princiapal. 

f ) Coordinaci6n de sistemas jurldicos. Este principio -

tiene como elemento rector el articulo 9 el cual establece: 

11 Las diversa leyes que puedan ser competentes pera regular 

los diferenteS aspectos de una misma relaci6n jurídica, serán

nplicadas armonicemente, procurando realizar las finalidades -

perseguidas por cada una de dichas legislaciones. Las posibles 

dificultades causadas por su aplicaci6n simultánea se resolve

rán teniendo en cuenta las exigencias impuestas por la equidad 

en cada caso concreto 

De este articulo se logra establecer lo siguiente: prime-

ramentc mediante la coordinaci6n d~ sistemas jurldicos, la in-

terpretaci6n y aplicaci6n de las diferentes leyes debera ser -

cuantificada mediante la normatividad sustentada a su oacimieli 

to, y evitar que la aplicación colectiva rompa con las relnci2 

nes humanas internacionales. Por 1o que respecta e la eplica-

ción de1 principio de equidad al caso concreto, lo debera efes 

tuar el juez nacional, evitando se aparte de las finalidades -
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perseguidas por cada una _de la~ ~egislaciones que se es~!n ---

aplicando. 

Convención Eu~f:?pea_ S~b~e el DE!;~e~~~· Ai>l~c~-ble·:-a.:O~l¡&a~-io~es· -

Contractu.ales. 

El Convenio de la Comunidad Econ6mica Europea número - - -

80/934 Sobre la Ley Aplicable a Obligaciones Contractuales, a

doptada por los expertos gubernamentales de los Estados Miom~;

brosy de la Comisi6n de :Comunidades Europeas, fue abierto 

la firma Roma el 19 de junio de 1980, al que tambi6n se le-

conoce con el nombre de la Convenci6n de Roma; el presente co~ 

venia fue firmado por los siguientes paises: Italia, República 

Federal de Alemania, l.uxemburgo, Francia, B6lgica, Irlanda y -

paices Bajos, un año dcspues fue firmado por Dinamarca y Reino 

Unido. 

Quizá entre las novedades introducidas en el Convenio de -

Roma, haya que conceder ~apel especial a las disposiciones-

imperativas. En efecto, la '' lex contractus '', designada en b~ 

se a las reglas uniformes establecidas en el conveñio, puede -

sufrir determinadas restricciones o limitaciones por la inter-

vención que en él mismo se asigna a las limitaciones impcreti-
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Como se sabe, el fen6meno prácticamente universal, en cuan 

to al desarrollo del control p~r parte del Estado sobre los·.-- -

contratos celebrados por los particulares, han tenido que- rec·.!!.· 

rrir a la incorporación en-lá mayor parte de los Estados, de·

innumerables regles de carácter imperativo respecto a la vali

dez y efectos de los contratos entre las partes, todo ello pa

ra favorecer su politice social y econ6mica. 

Por otro lodo el jurista Pérez Brebia manifiesta el respes 

to lo siguiente: 11 Esta tendencia contemporánea del Derecho in 

terno podia dejar de repercutir en el Derecho Internacional 

Privado, si bien aquí la influencia del desarrolo del papel --

del Estado se hace sentir de manera más compleja y matizada. -

En efecto, cuando se trata de un contrato internacional se ad-

mite, generalmente que las partes, en virtud del principio de

la Autonimía de lo voluntad como punto de conexión de la norma 

de conflicto, puedan elegir entre diversas leyes en presencia. 

Agrega además que; Su elecci6n, por consiguiente, supondrá in~ 

vitoblemente de las disposiciones imperativas de la ley elegi-

da, dejando a salvo la eventual aplicación de la excepción del 

orden público del foro. Sin embargo, el espiritu de colabora--

ci6n, que debe presidir las relaciones internacionales, debe -

igualmente limitar la intervenci6n del orden p6blico '' ( 76 ). 

Por otro lado tenemos el ámbito de eplicaci6n de las diveL 
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sas disposiciones imperativas, en e.ste aspecto e1 conveilio de

Roma somete a los contratos p~irÍ:!er_· o'IAen·, :.a -ia-i ! 1_~:~_:~4:-~:-v.61~n-, 
tatis 11 

-··· 

" ... E1 articu1o. 3,. phrafo I~ li~f b'l~'~i i''Lé' JtniaLs~ 
:::. p:: ::.:::e:h:~s,:~~:~r~~~fgSf}~;~~t::·:~¡º·::.::.é:::_ --
tract ou des c¡r~~~~~~l~-d-~-~:~~~)~-~~~°"~'..~~~~-~· .. ~'.;-.: -;_"( -~-i1.:). 

Pero e1 mayor intere. 1~'.:S;~~eL d Htimo inciso de é~ 
te primer párrafo, de1 ~rti¿~1o-.3,··c~ando· admite la escisibn b 

el '' depecage '' del contrato, al· establecer que las partes - -

11 peu_vent désigner la loi aplicabl.e a l.a total.ité ou ó."une -

patie seulement de leur contrat 11 
( 78 ). 

El t6rmino '1 depecage '1 es un término francés ~l..cual seg6n el 

profesor Juenger describe en los sigu~ent~s t~rminos: 11 depcc~ 

ge una descripción apto para lo que podría llamarse con menos-

elegancia, hacer pedazos 1
' ( 79 ). 

Sin embargo el depecage tiene límites, decir no debe --

arruinar ni la coherencia del contrato, ni la autoridad de la-

ley. Por lo que corresponde al límite, indica que la cleccibn-

debe coherente, es decir referirse a los elementos del con 

trato que pueden ser regidos por l.eyes diferentes sin dar lu--
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gar a contradicciones. Esto es. que si las leyes escogidas ---

por las partes contratantes pueden combinarse de una manera 

coherente, habrá que descartar en consecuencia el depecage. 

Por otra parte. el articulo 9, en su párrafo primero esta

blece una regla sobre la generalidad de los contratos, consid~ 

rendo ap1icable.alternativamente la'' lex cause 11 o la 11 lex -

loci 11
, sin hacer referencia alguna o comparaci6n en ambas so

bre cual representa una jerarquía mayor o menor entre estas -

dos. Baste que el acto sea válido, según una de estas dos le-

yes, para que sean descartadas de esta manera las causas den~ 

lidad de formas de otra ley restante. 

El principio general de aplicaci6n alternativa de la '1 lex 

causd' o la " lex loci actus '' es excluido, sin embargo, por el 

propio artículo 9 en sus dos últimos párrafos en los cuales 

preeven disposiciones especiales para los casos en particular

de contratos; los contratos de consumo y los que tienen por o.Q.. 

jeto un derecho real inmobiliario o un derecho de uso de un i!!. 

mueble. 

Tocante a la segunda excepci6n, el pnrraío sexto del arti

culo 9 contempla los contratos que tienen por objeto un dere-

cho real inmobiliario. o un derecho de uso de un inmueble. Pa

ra estos contrato; en cuanto a la forma establece el párrafo -
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sexto 11 soumis eux r6gles de forme impéretives de la loi du -

pays oú lé inmueble est situé '' pero 6nicamente en el supuesto 

que 11 selon cette lois elles sáppliquent ind~pendamment du 

lieu de conclusión de contrat et de la loi le r6gissant 

fond 11 
( 80 ) • 

Con 1as consideraciones que acaban de ser eipuestas se ha

pretendido analizar las soluciones adoptadas por el Convenio -

de Roma en relaci6n las disposiciones imperativas. El equ~ 

librio en que se inspira el convenio, al conciliar las reglas

de conflicto y las disposiciones imperativas, constituyen una-

soluci6n que casi desconocida en otros convenios interna--

cioanales. Es de esperar que en la práctica, esta coordinación 

plleda ser siempre efectiva y armoniosa. 

Por último manifestaremos que en el ámbito del Derecho In

ternacional Privado, existe una gran cantidad de convenciones

celebradas por la comunidad internacional, para lograr una Óp

tima y creciente armonización, en la regulación de todos aque

llos actos jurídicos que son producto de la convivencia entre

los Estados y del comercio internacional. Pero solamente 

rrimos al estudio de aquellas, que se encuentran ligadas 

nuestro tema de análisis. 

4.- Legislación mexicana. 
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En sentido divergente de los anteriores Códigos de Derecho 

Civil mexicano, que a su vez siguieron la estructura de sus -

precursores extranjeros, se estab1ecieron 1as reformas y adi-

ciones al Código Civil para e1 Distrito Federal en Materia Co

mún y para toda la Rep~blico en Materia Federal, públicodas en 

el Diario Oficial de la Federación el 7 de enero de 1988. Di-

chas ref ormns y adiciones como ya se menciono tuvierón como -

precedente le Convencion Interamericano Sobre Normas Generales 

de Derecho Internacioal Privado¡ como concecuencia de ello el

derecho mexicano se aparta del criterio territorialista de las 

leyes¡ dando paso a la aplicación del derecho extranjero en el 

territorio nocional y jurisdicciones. Con este hecho y median

te lo ratificación de la Convención mencionada onteriormente,

aunoda o lo ratificación realizada por otros Estados Americe--

nos, se do poso importante en resolver la problemotica que-

represento el Conflicto de Leyes. 

Antes de dar inicio al análisis de las reformas efectuadas 

a1 Código Civil mexicano, mencionaremos la reserva efectuada -

P.or el gobierno mexicano ante le Organización de Estados Amer!. 

canos a lo Convención Interamericana Sobre Normas de Derecho -

Internacional Privado, y la cual establece: 

'' M~xico interpreto que el articulo 2 cea una obligoci6n -

unicamente cuando ante el juez o autoridad se he comprobado la 
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existencia del Derecho extranjero o sus términos son conocidos 

para.ellos de alguna manera'' ( Bl ) • 

. De-lo anteriormente enunciado se logra deducir que los ju~ 

mexicanos o autoridades solamente estarán obligados a apl~ 

el Derecho.extranjero cuando ante el1os se compruebe la --

existenci~~del derecho invocado o que los términos empleados -

no resulten desconocidos para ellos de alguna forma. 

Reserva que desde nuestro punto de vista muy personal nos

rasul ta un tanto inadecuada toda vez que si bien es cierto que 

el articulo 2 establece que los jueces tienen la obligación de 

aplicar el Derecho extranjero como lo harien los jueces del E~ 

tado cayo Derecho resultare aplicable; tambien es cierto que -

la parte final del mencionado articulo da la potestad a los --

jueces a negarse a la aplicación del Derecho extranjero invoc~ 

do al establecer: '' ••• sin perjuicio de que las partes pueden--

alegar y probar la existencia y contenido de la ley extaranjc-

ra invocada 11 

En efectono tendria caso probar la existencia y contenido

del Derecho extranjero invocado cuando el juez ha aceptado su

aplicación y resulta más lógico el tener que probar la existen 

cia y contenido del Derecho extranjero, cuando dado la n~ 

gativa de su aplicación sea por parte del juez o autoridad. 
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Pesando al análisis de los preceptos del Código Civil mex~ 

cano en relación a la aplicación del Derecho extranjero y que

tiene estrecha relación con nuestro tema de estudio tenemos --

los siguientes: 

'' Articulo 12.- Las leyes mexicanas rigen a todas las per

sones que se encuentren en la República, as! como los actos y

hechos ocurridos en su territorio o jurisdicción y aquellos 

que se sometan a dichas leyes, salvo cuando éstas prevean la

oplicación de un Derecho extranjero y salvo además, lo previs

to en los tratados y convenciones de que México sea parte 

Del precepto anteriormente mencioado se puede deducir y -

apreciar el derecho que tienen las partes de poder establecer-

la aplicación de un Derecho extranjero el terrritorio neci~ 

nal, claro esta las salvedades del caso que más adelante -

mencionaremos. 

Situación totalmente contraria, a lo que establecia el 

ticulo 12 del Código Civil de 1928, ye que su contenido sustea 

taba el criterio territorielista de las leyes, carácteristica

que se puede apreciar de la simple lectura del mencionado art! 

culo: 

'' Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieran al -
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,--.-' '•,, .. -.•" 
estado y capacidad de las ·per"s~mas,- s.e·-,a-~t-~C~-*~~· _8 :todos los--·' 

--... ;,':·.-. :.-- -·· ... «.e 

hab-itantes de le República, -ya sean n8.c1'ónales·- ~ :ext-rarljet-'o~·,-

esten domiciliados en ella o se~n trans·~-úri.~~-~--· u----

Por lo que hace a l.a determineci6n del dere·chO aplicable -

el articulo 13 del C6digo invocado establece: 

La determinaci6n del derecho aplicable se hará conforme-

a las siguientes reglas: 

I.- Las situaciones jurídicas válidamente creadas en las -

entidades de la República o en un Estado extranjero conforme e 

derecho, deberán ser reconocidas; 

II.- El estado y capacidad de las personas físicas se ri-

gen por el derecho del lugar del domicilio; 

III.- La constitucibn, régimen y extinci6n de los derechos 

reales sobre inmuebles, esi cowo los contratos de nrrendamien-

to y de uso temporal de tales bienes, y los bienes muebles, se 

regirán por el derecho del lugar de su ubicacibn, aunque sus -

titulares sean extranjeros; 

IV.- La forme de los actos jurídicos se regirán por el de-

recho del lugar en que se celebren. Sin embargo, podrán suje--

tnrsc a los formas preescritas en esce C6digo cuando el acto-

haya de tener efectos en e1 Distrito Federal o en la República 

tratendosc de materia federal: y 

V.- Salvo lo previsto en las.fracciones anteriores, los --
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efeCtos jurídicos de los actos y cont.ret.os se ·reg~Í'~n_·P,·~.r_-:. __ e1_,-- .. 

derecho del lugar en. donde deban ejecutarse, e m·enos· de· que --

1as part.es hubieran designad~ vAlidamcnt.e la aplicaci~~~d~·- -

otro derecho 11 

Del precepto cnu~ciado, podemos manifestar lo siguiente: 

La fracción I, no requiere de ningun comentario, ya que de 

simple lect.ura resulta explicativa por si misma. Además de-

que resulta acertado t.al fracción. 

Por lo que respecta a la segunda fracción podemos apreciar 

que a diferencia del Código Civil de 1928, en el cual la capa-

cidad y est.ado de las personas se regia por el criterio terri

torialista, situación que se rige actualmente por el derecho -

del lugar de su domicilio, y por consiguiente permite en este-

caso aplicar el derecho extranjero. 

En relación a la fracción tercera, se logra apreciar que -

dicho precepto mantiene la postura que contenía el art.icu1o 14 

del Código Civil, el cual ahora tambien regula lo referente 

1a constitución, régimen y extinción de los derechos reales so 

bre los inmuebles, as! como los contrat.os de arrendamiento y -

temporal de dichos bienes. En este fracción salta a la vi~ 

ta la justificación de ser, dado que es lógico que los bienes-
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inmuebles asi como los muebles se rijan por las disposiciones

imperantes en el país en el que se encuentren situados, toda -

vez que resultaria ilógico y más aún una problematica dificil

de resolver en el sentido de que las partes estuviereran en p~ 

sibilidad de poder establecer una norma extranjera a dichos 

bienes. 

En relación a la fracción cuarta, del ordenamiento en cue~ 

tión observamos que establece el principio locus regit actum. 

Obligando a las partes a observar las formalidades que im

ponen el derecho en el cual tuvo verificativo el acto jurídico 

pero si el acto se celebra en un Estado extranjero y dicho ac

to tiene efectos en el Distrito Federal o en la República cua~ 

do se trate de materia federal, las partes podran sujetarse 

las disposiciones prescritas por el propio Código Civil. 

Por lo que concierne a la fracción quinta, los efectos ju

rídicos de los actos y contratos se rigen por el principio de

la lex loci executionis o bien por la locus regit actum o bien 

cualquier otro derecho que las partes hubieren elegido y resu1 

te válidamente aplicable tal elección. 

La aplicación del derecho extranjero, se encuentra regula

do por el articulo 14 del Código Civil que a la letra estable-
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ce: 

Articul~ -14.- "·En' la aplicación del derecho extranjero se 

observara lo siguiente: 

I.-_ Se aplicar& lo heria el juez extranjero correspo~ 

diente para-lo cual el juez. podrá allegarse la información n~ 

~esaria acerca del te~to, vigencia, sentido y alcance legal de 

dicho derecho 11 

Como observamos dicha fracción, mantiene el princi-

pio de la igualdad de la igualdad de la aplicación de la ley -

extranjera en territorio nacional. es decir el juez nacional -

tiene la obligación de aplicar el derecho extranjero tal y co

mo lo haría el juez extranjero, recurriendo a la información -

necesaria con respecto al texto, sentido, vigencia y alcance -

de dicho derecho. 

Continuando con lo establecido por el articulo 14 t~ 

11 II.- Se aplicará el derecho su~tantivo extranjero

selvo cuando dadas las especiales circunstancies del caso, de

dan tomarse en cuenta, con carácter excepcional, las normas -

conflictuales de ese derecho. que hagan aplicables las normas

sustantivas mexicanas o de un tercer Estado; 11 
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De lo menciaonado anteriormente, tenemos como regla

general la aplicaci6n del derecho sustantivo extranjero, pero

dadas las circunstancias especiales del caso, se deben tomar -

en cuanta, en forma por demós excepcional las normas conflic-

tuales del derecho extranjero invocado, y los cuales hagan apl!, 

cables las sustantivas sean las mexicanas o los de un -

tercer Estado, se aplicarán como excepcion a lo regla general. 

Estando en este caso en presencia del reewio simple y reenvio

en segundo grado. 

11 Articulo 14 Fracci6n III.- No sera impedimento pa

ra la aplicación del derecho extranjero, que el derecho mexic~ 

no prevea instituciones o procedimientos eecenciales a la -

institución extranjera aplicable, si existen instituciones onz 

procedimientos analogos '' 

En rclacibn a la fracción III del articulo 14, tene-

moa que el juez nacional tendra la obligación de cerciorarce -

de manera fehaciente el sentido de que efectivamente se en-

cuentre en presencia de una institución desconocida para el 

sistema juridico nocional, y en consecuencia no aplicará la 

ley extranjera, más sin embargo si en el sist~mo jurldico na-

cional existe una aproximación o adecuoci6n de la ley extranjs 

re, servira de base para su aplicaci6n en e1 sistema juridico

nacioal. Dicha medida nos parece muy acertada ya que con ello, 
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se .1ogra un gran avance 

ciona1·. 

las relaciones del· comercio intern.!!, 

Fracci6n IV.- 11 Las cuestiones previas, preliminares o inc~ 

dental.es que puedan surgir con motivo de una- cuesti6n principd 

n~ deberán resolverse necesariamente de acuerdo con el derecho 

que regule esta 6ltime '' 

Esta d~sposición contiene un inconveniente, que se puede 

presentar al no respetarse el derecho aplicable que rija la 

cuestión principal. en virtud de que la fragmentación de la 

cuestión principal, producira inadecuada coordinación de -

los diferentes sistemas jurídicos que se apliquen n la cues- -

ti6n principal. 

Fracci6n V.- '' Cuando diversos aspectos de una misma rela-

cion jurídica esten regulados por diversos derechos, estos se

rán ap1icados armonicamente, procurando realizar las finalida

des perseguidas por cada uno de tales derechos. Las difusadas

por la aplicaci6n simultanea de tales derechos se resolverán -

tomando les exigencias de la equidad en el caso concreto. 

Lo dispuesto en el presente articulo observara cuando re 

su1tore aplicable el derecho de otra entidad de la federación'~ 
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La fracci6n anterior, contiene dos principios, el primero -

relación de la cooordinación de sistemas jurídicos mediante 

el cual la interpretación y aplicación de diversos derechos d~ 

berá de ser llevada a cabo mediante la normatividad con le --

cual se le dio nacimiento, evitando que mediante esta apltca-

ci6n colectiva se rompan las relaciones humanas internaciona-

les. El sehundo principio mencionado es el de equidad, dicha -

equidad será aplicada al caso concreto; por lo que dicho prin

cipio tendrá que ser valorado por el juez nacional evitando --

apartarse de las finalidades perseguidas por cada 

legislaciones aplicables. 

de las -

Por Último tenemos que el articulo 15 del mencionado Código 

establece la no aplicación del derecho extranjero. 

•• Articulo 15.- No se aplicara el derecho extranjero: 

I.- Cuando artificiosamente se hayan evadido principios 

fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez determin~ 

la intención fraudulenta de tal evasión; y 

II.- Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el -

resultado de su aplicación sean contrarios a principios o ins

tituciones fundamentales del orden público mexicano 11 

Los criterios sustentados por el articulo anterior, nos pe-
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recen acertados, ya que el principio de fraude a la ley. repr~ 

senta el apartamiento de las relaciones de derec~o y de los --

principios rectores que las normas de un Estado establecen por 

10 que la configuración del fraude a la ley se a?arta totalme~ 

te del Derecho. En relación de disposiciones que contravengan

el ord~n público, protegen el orden juridico nacional de cier

tas·"disposiciones extranjeras que resultan censuradas por las

concepciones fundamentales del propio orden. Creemos Que seria 

conveniente, incluir en tal articulo la disposición que impli-

que la n~ ap1icación del derecho extranjero cuando estas con--

trevcngan las buenas costumbres de la colectividad y la moral. 

En .cuanto a lo concerniente en materia esp·ecificamcn.te de -

car&~te~ ~ontiactual; cabe citar los siguientes ?~eceptos del

Código Civil mexicano. 

11 Articulo_6~- La voluntad de los particulares no pue~e.-

eximir de la observancia de la ley, ni alterarla ni modiíic8r

la. Sólo pueden renunciarse los derechos privad~s ~u~-~~ a~e~

ten directamente el intéres público, cuando la renuncia.no--~ 

afecte derechos de terceros 11 

' 'Articulo 8.- Los actos ejecutados contra el teneor de.las 

leyes prohibitivas o de interes p6blico serán nulos, eicepto .. -

en los casos en que lo ley ordene lo contrario " 
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Por último tenemos el articulo 1839 que a la letra dice: 

11 Los con~ratantes pueden_poner las clAusulas que crean co~ 

venientes; pero las que se refieran a requisitos esenciales -

dCl Contrato o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, -

se tendrAn por puestas aunque no expresen. a no ser que las 

segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos -

por la ley 11 

Esto es 1 los contratantes poseen una libertad de estipula--

cianea para pactar lo que ellos crean conveniente a sus pro- -

pios Interéses, pero con la salvedad que tales estipulaciones-

se encuentren dentro de los limites fijados por las leyes· com-

peten tes. 

Por último, podemos manifestar que nuestra legislación 

materia contractual, no desconoce a las partes el derecho de -

la Autonomía de la voluntad, sino que la encuadra dentro de --

libertad de estipulaciones, toda vez que no es posible que 

los particulares se apropien de las facultades constituciono--

les depositadas en el cuerpo legislativo, esto es. les partes-

no pueden crear sus propios normas juridicosn dándose aplica-

~ión a las normas de carácter imperativo o prohivitivo, pero -

en todo caso se respetará el orden público nocional, las bue-

nas costumbres y por último no deberá configurarse el fraude a 
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la ley. 

Existen ~lg~na¿~~i~~~·disposiciones en cuanto al poder a-

plicar~~~ l~y-~~trenj~~a, tanto en el propio Código Ci~il como 

~n otros ·ordenamientos, entre los cuales podemos agrgar el Có

digo de _Comercio, que por ser tal su naturaleza propia, 6ste -

no puede limitarse exclusivamente a la aplicaci6n de leyes de-

tipo territorialista, por lo que en tal ordenamiento encontra

mos un gran número de dispocisiones que permiten la aplicación 

de la ley extranjera. 

De igual forma, en la Ley General de Títulos y Operaciones 

de Crédito, nos encontramos con el Capitulo VII. y el Cual e~ 

ta destinado a la aplicaci6n de la ley extranjera. 

5.- Arbitraje. 

El arbitraje comercial tiene su justificación las reln-

cienes comerciales internos e internacionales por gran uti-

lidad para dar soluci6n a los conflictos juridicos que se 

citan entre las partes al formarse el contrato que liga a pro-

ductores y distribuidores éstos con sus clientes. Co~o 

sabe las condiciones pactadas con el transcurri del tiempo son 

la materia de la discrepancia por la distinta interpretación -
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de cada uno de los contratantes y las diferentes leyes en que-

un momento dado se puede encontrar regulado el contraco, -

por lo que estan expuestas al litigio por la Lormo de aplica-

ci6n de las estipulaciones convenidas, además que suelen pre-

sentarse reclamaciones por causo de las llamadas extracontrac

tuales, debido a que se trata de constancias no previstas en el 

convenio o bien porque probienen de hechos independientes a la 

contratación. 

Por otra parte los contratos internacionales cstan rednc

tados confr~en términos autosuficientes y por lo tonto no 

hay necesidad de determinar la ley que les será aplicable. Las 

partes en efecto, temeran ver sus contratos sometidos a la ley 

de un Estado determinado que será por lo general de una de las 

partes, encontrando en ello una ventaja directa o indirecta p~ 

ra 6stn. Por esa raz6n prevén y con mucho cuidado por lo me-

nos en los contratos que tienen gran inportancia; aunque no se 

puede pensar que un contrato no tenga gran importancia ya que

todos la tienen, estublecer todas las cláusulas necesarias pa

ra la bucne ejccuci6n de sus convenciones. 

En estos contratos encontramon que se prevé el arbitraje -

scg6n lo manifiesta el Profesor Henry liatiffol en el Segundo -

Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado 11 
••• en c~ 

so de litigi2confian a los árbitros todos los poderes, espe---
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cificando inc1uao que e11os deberán decidir conforme a los té!: 

minos del contrato. le buena fe o la equidad, sin vinculación

alguna con cun1quier ley estate1. Por lo que agrega que el re

curso al arbitraje explica en porte la poca existencia de dec!,: 

siones judiciales nocionales en esta materia.''. ( 82 ). 

Aqui nos encontramos ante uno inc6gnito de que por el he-

cho de que las partes guarden un silencio la celebraci6n de 

sus contratos, silencio que se refiere en cuento ol poder rel~ 

cionor el contrato con alguna ley estatal según lo podemos 

rroboror por el Profesor lle~ry Batiffol: '' ltay que agregar ad~ 

más, que existen contratos que ante el silencio de las partes

no pueden en realidad vincularse a la ley de ningun Estado; -

pensamos en el acuerdo o acuerdos entre las grandes sociedades 

trasnacionalcs, escencialmente los petroleros que se reparten

por ejemplo: zonas de actividad; resulta claro que estos acueL 

dos por lo general no tienen vinculación alguna con algun Es-

tado en lo particular 11 
( 83· ) • 

Por otra parte sigue agregando " hay contratos e·n (¡u·e·. Un·~;

e1ecci6n seria posible pero provocarla dificultades pol~tic~s~ 

se trata de importantes cntcgorias hoy en die, de cont~atos".dc-· 

invcrsi6n .•• 11 
( 84 ) . 

Un ejemplo de lo anterior lo tenóm~s cuando: 11 Si un Esta 

do en vias de desarrollo celebra un contrato con una sociedad-
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extranjera para ejecutar obres dentrO de su territorio no es -

posible más que cscojcr la ley de este Estado y aquella bejo

el imperio de la cual la sociedad sC ha constituido y esta fu~ 

cionando. Pués resulta claro que un Estado no esta en condici~ 

nes de someterse a una ley ·extranjera que podra cambiar por la 

voluntad de un Estado extranjero. de lo que resulta no menos -

explicable que si la ley del Estado en cucsti6n es escogida, -

la sociedad contratante enfrente las circunstancias de su con-

treparte, siendo al mismo tiempo legislador puede modificar --

sus propias leyes a fin de mejorar sus intereses como contra--

tante 11
• ( 85 ). 

El problema que .se suscito en estos casos proviene de la-

desigualdad de las partes desde dos puntos de vista diferentes 

por una parte, la parte estatal ejerce en su territorio pode--

legislativos y por la otra la sociedad que es una persona-

moral privada, no dispone de dichos poderes co~o tampoco de un 

pod~r econ6mico considerable lo cual d6 como consecuencia la -

dificultad en el juego habitual de los conflictos de leyes y -

sin embargo el método subsiste y es vigente. 

De lo comentado anteriormente se puede apreciar que las -

diferentes obligaciones, no conciernen más que a una categoria 

determinada de contratos privados de caracter intcrnaciona1 y

' a problemas determinados y que no serviran para establecer una 
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solucibn de tipo general. 

En primer 1ugar existen númerosos contratos, por no decir 

1a mayoría que 

tienden ubicar 

designa le 1ey bajo la cual las partes 

operoci6n; este silencio tiene por lo demás-

algunas razones que es posible explicar. Pero este hecho 

significa, incluso con el arbitraje, la legitimidad o la util~ 

lad~e la ausencia de cualquier ley que gobierne al contrato. -

En el silencio de las partes los árbitros pueden igual que los 

jueces, buscar lo que es denominado con frecuencia de manera -

impropia, la voluntad implicita de los contratantes en cuanto

ª la ley aplicable, de acuerdo al contenido del contrato y a -

las circunstancias de la operación; lo que harán con frecuen-

cin para ser guindos en la solución n dar a un litigio que el-

contrato previsto y precisamente estos casos los 

que con mayor frecuencia serán sometidos a los árbitros 

los jueces~i el buen sentido y le equidad fuesen suficientes -

para todo, habría que preguntar porque todos los paises han d~ 

sarrollndo derecho de los contratos. Podríamos pensar que -

no es m&s que el resultado de que varias cuestiones que se pr~ 

sentnn son susceptibles de o varias soluciones por lo que-

en estas circunstancias más asceptable que una solución 

aceptada a la vez. para permitir a las partes, prevenir lo que 

sobre el asunto podrá ser decidido y en consecuencia poder ay~ 

dar al juez a resolver el conflicto, 
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Pero también tene~os que en el contrato también se puede 

encontrar especidicaCo que los árbitros decidiran solamente 

sobre el contenido del acuerdo y le equidad o más aún a la

buena costumbre. 

Por otro lodo tenemos que recurrir a los 6rganos juris--

dicciones cuando vea afectado por una tramitación que 

ocasiones se vuelve molesta, donde el rezago proviene de 

una saturación de demandas y por si esto fuera poco la pu--

blicidad afecte el prestigio o el nombre de los interesados 

amén de los elevados costos que provoca que el proceso 

convierta en una tramitación esotérica y complicada. 

Es oqul donde se puede apreciar la vália del arbitraje 

ya que se presentan situaciones ventajosas en virtud de la

intervenci6n de un tercero inparcial como sujeto privado, -

alcanzando en consecuencia las siguientes ventajas. Primer~ 

mente en cada caso tiene su propio juez, con el cual se eco~ 

dará el procedimiento a seguir, honorarios, el plazo que es 

normalmente corto en el cual desahogara el trBmite. el lu--

gar, idioma y sobre todo los elementos que constituyen oc~ 

racterizan el problema. 

Por otro lado tenemos que el arbitraje se lleva a cabo -

a puerta cerrada en la cede que elige el árbitro,esimismoel 
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p6b1ico no tiene acceso y en e1 cual se puede hab1ar con toda-

confianza de una manerAllana y sin protocolo especial. Con esm 

coracteristica las portes mantienen una cordialidad y ante tocb 

se trata de mantener 1a relaci6n comercial entre las partes, -

poro de esta formo ambas obtengan beneficio y no solamente-

una de las portes cargue con todo el peso de las cargas de la-

condena sino que se busca una equitatividad. 

Dentro de los organismos de árbitroje de Derecho Interna-

cional Privado los cuales han sido creados por los empresarios 

mismos como la Camera de Comercio Internacional la cual se en-

cuentro ubicado Paria o la Comisi6n Interornericana de Arbi-

traje Comercial la cual abarca más de catorce paises de América 

con su Directo~ General en Ria de Janeiro, su Vicepresidencia-· 

en Nueva York, y su Tesoreria y Asesorin Legal en Washington,-

su Presidencia y Secretario en la Ciudad de México. 

Por esto hoy en dia el árbitraje es uno realidad institu-

cional, porque se puede acceder o él otrav~s de las distintas-

Camaras de Comercio que tienen Comisiones permanentes adminis-

tradoras del árbitraje y que por acuerdos celebrados con la C~ 

misi6n Inter~mericana de Arbitraje Comercial, sirven de condus 

to para solicitar sus servicios, el principal de los cuales 

consiste en proporcionar uno n6mina de árbitros, de la cual 

puedcnelegir libremente las partes, a las personas más indica-
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das para ·que de ·esta formn funjan in.parcialmente como ár_bitro.s~ 

' , ·. ' 

Es de ·recon_c;:ic~r ~-~ ;-e_n _to~~ caso reco:mendabie:~q~-~ <~:~.--~os·~;'_ 
cOn t-ra t.Os. "".::~·sp;~~iaiin~n t-e de- cOmerC.io InternaCionnl ~---se ~-i.nc?:uy.a 
ia: C.1á'\jS~1B~ c~mprom:Í.soria al tenor siguiente y· el_ cual. es .suJs 

ridó" p·~r _u1-c_IAC. 

11
• ,C~ai-quiér c~esti6n o controvercia originada ~n- este ·,co,.!l 

t.rat':o :'o ·.~:e~-ac.ioriada con él • directa o indirectamente• será -
. . . . 

reSue.l.ta pOr e1 6rbitraje de acuerdo con les reglas de la Co-

:m:f.si6_n!nt.einmericana de Arbitraje Comercial, cuyos textos 

·l!'·ªfi.ol ··in-g1_és serán considerados como iguelmentc auténticos y

fo~~~n parte de este convenio 11
, ( 86 ). 

'' Las partes convienen adem6s en lo siguiente: 

11 l.- Los 6rbitros serán nombrados por la Comisi6n Inte-

rnracricana de Arbitraje Comercial si las partes no las desig-

nen en este contrato o si la designaci6n quedara vacante por-

cualquier motivo. 

"2.- El árbitraje celebrará en el lugar que designe-

lo Cornisi6n Interomericana de Arbitraje Comercial, si las PªL 

tes lo indican en este contrato. 

'' 3.- El laudo arbitral ser6 dictado d~ntro del plazo de 

30 dios contados a partir de la feche de lo conclusión de las 

pruebas y audiencias. 
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11 4. Las partes· renuncian desde ahora a la ~pelaci6n o a .cua~ 

quier otro medio i.mpugnativo contra el laudo, salvo· al ju.iC.i_o ·.:

de nuli_~ad::p:~or"~xC:_eso de;poderes del árbitro o de -los &-~bf·t:~o~-.=_ 
. . . : . ' 

-::-·-____ ·- ,~ ~ .,; - -. 

_<¡·,·!L ·r;~~<:p~-~t~S cumplirán fielmente el laudo qu~('~:e\··~-~~-te: de-
·· •. :···_:·.c.'":·-·:> 

acuerdo'·i:c>il:··é:Ste convenio y con las reglas de la Com.isi6n''.:Inte-

87 ). 

~or·otr~' parte tenemos que si los negocios han sido conside-

radas como une actividad naturalmente riesgosa, es debido a que 

tantas y tán improvistas las circunstancias aleatorias que-

les acompañan, que aún sobre la base de una buena contretaci6n-

de buena fe, siempre pueden sobre las partes consecuencias no -

queridas involuntariamente surgidas sea por obra de terceros o-

por razones naturales. 

Si en ese ámbito la recomendación del árbitraje obedece a rA 

de superación de fallas y obstáculos dal trámite oficial, 

que ya se han mencionado en el comercio internacional el árbí -

traje es, además, el único dispositivo aceptable para todos los 

interesados. En este caso hay situaciones que sin el árbitraje-

serian prácticamente insalvables por los siguientes motivos: 

''Si en los negocios internacionales se aplicán ante todo, 

usos. terminología y costumbres establecidos por los comercian-
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. . 
tes respecto a la materia, condiciones y formas de sus transes_ 

ciones, lo consc¿uente serie tambi6n fueren ~llas quienes cst~ 

bleciernn las reglas del mecanismo que_sirve para resolver los 

conflictos; pero en ausencia del arbitraje, el contratante que 

reclame se enfrenta con una serie de problemas que comienzan -

con la elección del tribunal competente, que siempre casi será 

el extranjero. el desconocimiento de esa legislación, la nece-

sidad de un patrocinio letrado de abogado admitido y experto -

en ese foro, y aunque de menor dificultad, pero no de importa.!!. 

cia, el idioma t~cnico empleado '' ( 88 ) 

Existen dos momentos en que puede acudirse al sometimiento-

del arbitraje, el primero de ellos es precisamente al contra--

tar, para lo cual las partes incluyen una cláusula más, que r~ 

cibe el nombre de compromisoria porque significo la aceptaci6n 

mutua de llevar al arbitraje cualquier diferencio que sobr~ el 

sentido de lo contratado, cumplimiento o sus consecuencias, 

pudiere surgir. 

El segundo momento se encuentra ubicado con posterioridad -

a lo contratación, ·cuando esos diferencias ya se presentan y -

alguno de los interesados, ambos o un tercero sugieren la sol~ 

ci6n arbitral. Este supuesto se expreso tanto en el compromiso 

que en un contrato formol, como el convenio que puede cele-

brorse!!!_ediont.e el simple cambio de cartas, telegramas o télex. 
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Por último .. tenea.os que el arbitraje instrumen.cal se coract.!!_ 

riza,. por la:pres~ncla de organismo ~~e· tiene_ por·objeto --

servir- de manera· profesional aunque sin "Ó-~i..~a".·de ·1ucro 1 a los
. .-,.-.:. ·>· > . 

~onti~tadies~ ofreciéndoles no s6lo una ~6miria.·d~ &rbitros 

- · té¿·.~i~_os_7.~:~-~i·~º también de_ rcgiOS -:cad~ .. Vez:··~~~ ~ade~UOdas al ti-

~~· de ."i~'s --;~g.-~~-~os·~- ~-º~º·~u~r·a-~~:- ~~ cu~~-~~~-~~~ -i-itigio .• 

Con l~·~p~rici6n del arbitraj~ -institucional se tiene la s~ 

;~·~Í_d~d ~e;.una entidad privada que orienta, divulga, explié:a -

p~actica ·el procedimiento arbitral; se tiene adem6s·l~ certeza 

dei Arbitraje imparcial con la experiencia suficiente ~egún el 

caso; a todo lo cual podemos agregar un conjunto de reglas br~ 

ves y claramente redactadas siguiendo las directrises aconseJA 

das, no sólo por la experiencia local, sino también por la in-

ternacional, la utilización de un idioma elegido por las part

tes y de un lugar también seleccionado por ellas. 

Esto último viene e ser como el limite de las virtudes del-

arbitraje, porque a las dircctrises plasmadas en las leyes na-

cionales y los tratados internacionales, sobre el lugar del ªL 

bitraje, se agregan las determinaciones convencionales que pcL 

miten elegir la ley aplicable al fondo y al procedimiento. 

Por lo que respecta a la lcgislaci6n mexicana en cuanto al~ 

arbitraje el C6digo de Procedimientos Civiles, en su 'l'it1:1lo 0.s_ , 

tavo: Del juicio arbitral en la parte conducente a las reglas-
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. -
' ,. ·. ,.•:'·(· ' ··_ - - ·,._. 

genera.les_ en el:- .~_:·i;l:_c.~lo_~ ~º-~ -·-.~_stnbJc~-~-- :qu.:-:~-'L~-~ ~~rt:~s::.t"ien~en 
el derecho d·e~:~u·~,_ct·ar.;-~·s··~ciifCi-~-~c~a:S a·1 ~:juic_i?· ~-~b'[~-~-~í-··i·. -

A;;imismo, e~ á01LJL Ú~ del. p;opló ó::enaúiie:to .• msÚ6n 

es.cabi~--~r a-~:~-e:Li:~·~-:· ~~~s~{.{¿:~e·s·_ ~~~/-~o~·pu'ed·:~n se·; ~~met.ida".' -:~1:... 

1!I. El ~crecho de.recibir alimentos; 

II. Los divorcios, excepto en cuento a la separaci6n de bis 

ncs y a ·1as demás diferencias puramente pecuniarias; 

III. Las acciones de nulidad de matrimonio; 

IV. Las concernientes al estado civil de las personas, con-

la excepci6n contenida el articulo 339 del Código Civil; -

V. Las dem6s en que lo prohiba expresamente la ley " 

Del contenido de los articulas mencionados anteriormente -

podemos manifestar y deducir que en cuanto a la solucibn de -

conflictos de leyes en materia contractual y espectficamente-

en cuanto hncc o los contratos de gerantie, estos pueden ser-

sometidos al arbitraje; sea pera resolver sobre alguna posi--

ble conflictiva en cuanto a le ley aplicable o sobre cuestio-

propias y relativos al contrato roismo, ya que la propin -

ley no lo prohibe, y siguiendo el principio general de derc--

cho que establece que lo que no esta expresamente prohibido-

o los gobernados les esta permitido, en consecuencia los -
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contratos de aarontia pueden ser sometidos al arbitraje Í>_a.:-a -· 

dirimir los posibles controversias que puedan surgir entr~. ~os 

contratantes, siemrire y cuando asilo deseen, ya_ que lo_.mani;....,. 

fiesten mediante el uso de la cláusula compromisoria, ··o medii.!!. 

te un contrato aparte en donde se establezca que las··part.es ·se' 

someterbn al juicio arbitral, para dirimir las posibles.d~!~r~ 

gencias que pudieran surgir o las ya surgidas como consecuen.;;..·_ 

cia del contrato que han celebrado entre las mismos. 
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CONSIDERACIONES FINALES 

De1 estudio que se ha realizado, se ha logrado establecer -

que los contratos de garantia representan y constituyen uno de 

los más dificilcs problemas dentro del ámbito del-Derecho -In-

ternacional Privado. De su naturaleza implícita resulta compl~ 

ja su localización en el espacio. Por otra parte los sujetos -

partici~ances en la relación contractual pertenecen a paises -

regidos por diferentes leyes; puede resultar que el lugar de -

celebración de la obligaci6n sea distinto al lugar al que debe 

tener verificativo la ejecución, dando con ello a un conflicto 

de leyes; el objeto de la prestación puede consistir un in

mueble situado en lugar diferente al de celebración del propio 

contrato, de esta manera 1as soluciones que se han ana1izado -

a 1o largo del presente estudio. nos parecen que son las que -

se encuentran enfocadas y dirigidas a dar solución a tal pro-

bleroática. sin embargo en ninguna de elles se encuentra de ma

nera absoluta una solución apropiada, y deseada que represente 

un patrón n seguir en este tipo de situaciones tán complicadas 

el ámbito internacional, cebe advertir que ello 
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cuencia directa, de la propia naturaleza que tal problemá~ica

representa, aunque la figura del arbitraje nos pod~ia dar la··-

pautn a seguir, para lograr uno solución 
. ;·:., -. ' ~ 

flictos, ya que e nuestro punto de vista lo que ~fr~ce·-en ~ 

momento dado ciertas facilidades a los cont~at~nt~s~~~i~~o-.--· 

determinadas comodidades para logi-as dirimir 18_s _cOn.t~D~-~~~ 

sias que puedan surgir en los contratos dé ga"rantia ext,ranaci.Q. 

nales. 

Otra forras de soluci6n, la podremos allar mediante la cele-

bración de tratados internacionales, bien sean estos a nivel ~ 

regional o universal, siendo más conveniente estos Últimos, t.Q. 

da vez que representarla un beneficio mayor y por ende permit~ 

con mayor facilidad la integración del Derecho Internacio-

nal Privado. Dentro de la celebración de los tratados, no sól~ 

mente se avocaría la problemática que representa o trae apare-

jada la contratación internacional, y no sólamenteestas sino--

igualmente aquellas cuestiones inherentes al Derecho Internac:ta_ 

nal Público, lo que nos darla como consecue~cia un preeminente 

intercambio dentro del comercio internacional al igual que uno 

inmejorable convivencia internacional. 

Cabe resaltar, que no s6lamcnte no solamente se requiere de 

la participación en las Convenciones de Derecho Internacional-

Privado, de la Comunidad Incernacional, aportando la misma, so 
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luciones concerni.ent.es a resolver 'el conflicto -de, leyes, en O,!!. 

teria contractual, toda vez que n~ sól~ 

la celebraci6n de tal o cua1:co~venc~6~' 

r:eq1.1;i_eré. de que· en-

)ié-gU:~ ·:,~- .. c·on~e~

so, que s.e emitan conclusiones; sino que ~s r~~ui.S:i:t;;·:,iñdi~pen. 
sable se 11.eve a cabo la ratificeci6n de la cO-~\,"(?~~ii;f;_ ~·-~¿-;;i~:~_-·, 
por parte de los paises participontesf ai igua~·.-_~-~~~:'. ~~-,'.~;-i'S"ií·~::.:. ·" 

el cumplimiento de esta: y evitando por otro i:·a~.~·-·.:-{a.'\~:f~:~;~¿~¡,_.·. 
ci6n de reservas. ya que representa 

senso al cual llegaron los paises participantes. 

Todo esto es convenient~ además en virtud, de que Btravez -

de lo celebración de tratados internacionales~- se le permite-

al Estado hacer uso de su propia sobcrania, soberanla que sus-

subditos le han delegado y las demás naciones le han reconoci-

do. Es al Estado al que le corresponde establecer las reglas .!!. 

decuadas y conforme a su propia legislación, evitando posibles 

anarquias por parte de los particulares, y facilitando al mis-

mo tiempo el comercio internacional. Esto trae lo ventaja de -

que el estado el que mejor conoce su legislación y teniendo 

participaci6n las convenciones o tratados manifesterá los -

puntos de vista que sean más acordes con su sistema juridico y 

con el de los demás Estados, pero se requiere de iguol manera-

que esta opinión se aporte un tanto del principio territoria--

lista de las 1eyes, esto como consecuencia del acercamiento en 

tre los Estados; en Europa la idea de la Confederaciónci6n 
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es ya un sueño irrealisable; en América Latina la c-reaCión de

instru1I1entos que propicien un mayor incre~ento de re:lacic;n.es -
.·, .··· .. ' 

entre el continent~ es casi una realidad. Hoy ·en 'd!S'- ñingún .--

pais puede sustraerse a resolver sus problema~ media_!'t,e_ ~l -~º.!l. 

finamiento de interdependencia económica y comercial, por el -

contrario tiende a consolidarse. 

En materia de reserva a los tratados por parte de los Esta-

dos 1 podríamos concluir que Únicamente se deberá realizar en -

aquellas cuestiones que tienden a violar el orden público del-

Estado, o bien que la ratificación de un Tratado traiga apare-

jada la configuración de fraude a la ley o las buenas costum--

bres. 

En suma, consideramos que mediante la utilización de normas 

supranacionales se evitan aquellos inconveniet.es a que dan lu--

gar cada uno de los sistemas.estudiados con antelación y cona~ 

cuentemente, nos inclinamos por que tales, sean adoptados y se 

fomenten por medio de los caminos más convenientes. 

Ahora bie~ lo anterior no significa un rechazo al principio 

de la aut.onomía de ln voluntad, sino que la aceptación de man~ 

supletoria frente a los tratados internacionales y en su --

asepción de libertad de estipulaciones. siendo nuestras razon<:a. 

las siguientes: 
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En el derech'o .:c·o:·¿~~~it~iil.·- ~~~i,~·na~:·~' Úi~But·o-Rota':t.a. ·de la volu~ 
tad es una~ f:¿·n~:~{;~· -·d··~·--,~;~~·~·.:·j_~·;i~~:faº-~-ti~B ·~· ... ··q~~ ·~~i" este mcd.io el -

que d~ter~~-~~ :-._~fo--:~r·~:n~;¡:~~~\i'.~: ···~~O~-:{;~~~ ~:~~:~~~- .. ~-edián i:e la manifes

~a~~ié/~· ·d'et cb:~-~~-~:it~·~~~"t-~.; ~·.:-~~s.~o··~~~{·~~-u· ;c;bj~'t:~ -. p"rccio. plazo 
. - '.. . - : _: .. .:-_ . - ; ~ ,- . , .'· -. ... ;-'.: -.: - · .. ' . ' . ·:· . :' - : - . ' 

e'tf __ ;_·::asÍ. c;:.om_O- t·a~bié~ ~n .l_a,,v~i.untad ~S::la que establece los 

~ efect·os ei:i Que les partes intervienen. Sin embargo, dentro del

derecho internacional, vista la autonomía de la voluntad no co-

el principio rector de los contratos sino como la facultad -

de elegir la legislación a la sual se somete, pensamos que debe 

ser aceptada emiticndola una libertad de estipulaciones, -

y siempre que estas, sean conforme n las leyes imperativas, re~ 

petando las normas de orden público y no se configure fraude a-

lo ley, tanto las del lugar dodc tenga verificntivo la celebra-

ción del contrato el que haya de ejecutarse el acto. --

Consecuentemente se tiene una libertad de estipulaciones il~ 

mitada, sino frcn~da por los leyes imperativas ( como es el CO!E. 

de lo Convención de Roma de 1980 ), las normas de orden público 

y el n~ al fraude a la ley. 

Dentro de los tratados de Montevideo se han dado dos dispos~ 

ciones respecto n los contratos accesorios, sin embarso 

ha visto, los mismas presentanobstáculos que hacen dificil su -

aplicaci6n, empero si sólo tomamos en cuenta al articulo que o-

la letra dice: '' Los contratos accesor~os se rigen por la ley -

de la obligación principal de su referencia", tendremos que --
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aceptar que esta es uria manera de so1ucionar las barreraS que -

dan lugar _a los contratos de garantía en materia internacional. 

o cuBndó .menOs. entre los paiSes q·ue ·han ratificado -e1 PreSente 

Tratado en cuestibn. Apreciamos en estos tratados. el prob1ema-

que mencioomos al principio de este apartado re1aci6n a que-

no sólamente se requiere de la participación de los Estados 

las Convenciones sino la ratificncibn de las mismas, ya que 

número bajo de los Estados Americanos han firmado el Tratado de 

Montevideo, para llevar a cabo en consecuencia su aplicacibn. 

Respecto al Código Internacioal de Derecho Internacional Pr~ 

vado de 1928 (Código de Bustemante ), se logro observar, que -

al sistema adoptado es el de la ley del lugar de la celebración 

del contrato. n falta de la ley personal común para las partes, 

según se afirma en el articulo 186. Por otrs parte. se hace ver 

en el articulo 11 que los contratos de prenda, son de la misme

manera, regidos por la ley del lugar de la celebración del con-

trato, sin embargo, presenta nuevamente el problema respecto 

de aquellos bienes que sin ser dados en prenda deben regirse --

por la ley del lugar de su situaci6n, como 

tenido del articulo 105, pero en éste 

desprende del co~ 

el problema el que -

enfrentamos no es tan dificil de resolver ya que pensamos -

que tales disposiciones se pueden interpretar, en relaci6n con

nuestro estudio, de la manera siguiente: los contratos acceso-

rios se rigen por la ley del lugar de su celebracibn. Con exce~ 
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ción de aquellas normas relativas a bienes que estando sujetos-

a prenda, deban regirse conformj a la ley del ~ugar de ubi-

cación. Se deberá entender que ~a prenda como contrato, reg~ 

rá por la ley del lugar de su celebración. pero no asi en 

to a los bienes que al contrato esten sujetos. mismos que esta-

rán bajo la ley del lugar de su ubicación. 

Por otro lado, es preciso que al celebrarse algún tracado en 

materia contractual, se requiere si bien es cierto de reglas g~ 

nera1cs, también lo es que se esteblescan regles específicas p~ 

ra cada una de las especies de contratos¡ esto se debe evi--

ter la aplicación de normas muy genéricas para la solución a PJE.. 

blemas muy diferentes que se presentan en cada tipo de contrato 

como lo es el de les contratos accesorios y en especial en los

contratos de garantía. De igual manera, podrían los demás Esta

dos celebrar tratados en lso que se buscará una solución pertiA 

te y adecuada a cada de los contratos en especial, llegando 

ello seguramente e la creación de un Código Internacional -

posterioridad, que permitiera resolver los posilbles con--

flictos entre las partes, permitiendo con ello un intercambio -

comercial más estrecho entre los diferentes países que componen 

le comunidad internacional, en arras del bien común internacio-

nal. 

Sobre la determinación de la ley aplicable al contrato, el -
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problema principal consiste en saber lo que el juez o los árbi

tros decidierán cuando el contrato no contiene una cláusula so-

brc la ley aplicable. Por lo que hoy en di~ la cl&usula de de-

signaci6n de la ley aplicable, parece volverse más frecuente, -

ya que sin duda el aumento de las relaciones comerciales ínter-

nacionales, conlleva a las partes, sobre todo a las sociedades, 

a informarse más de cerca del régimen juridico de sus operacio~ 

nes. Buena parte de sus contratos los realizan prescindiendo de 

las leyes nacionalea, usando para ello formularios de contrato~ 

tipo en los cuales prevé y resuelve con arreglo a los intereses 

generales de cada clase de comercio, todas las dificultades que 

en la práctica cotidiana suscita la ejecución de las obligncio-

nes contractuales. 

Por otro lado el Convenio de la Comunidad Económica Europea-

de 1980, puede considerrse como el resultado de una larga evol~ 

ción de carácter general, Si la historia muestra que la sumicifu 

imperativa de los contratos a la ley del lugar de conclusión 

era una solución demasiado rígida. y que por otra debía dejar -

lugar a la libertad para los contratantes de designar la ley 

aplicable, al igual que la falta de elección por las partes, 

presunción general a favor del lugar de conclusión no era tam--

poco muy apropiada. Ya que ella se enfrentaba con las objecione 

que han impulsado el abandono del lugar de conclusi6n como pun-

to de contacto imperativo: y sobre los cuales hay que insistir; 
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ese lugar es con fecuencia bastante fortuito respecto a las -

relaciones permanentes de las partes: por otro lado una buena 

parte de los contratos internacionales son concluidos por co

rrespondencia y la dificultad de determinar en estos casos el 

lugar de conc1usión es bastante conocido: las soluciones di-

fieren de un pais a otro y son por lo general, más o menos ª.!:. 

tificiales. Es por eso que, desde hace tiempo se ha pensado -

en el lugar de ejecuci6n como caracteriztica de una manera mis 

realista en los vinculoS del contrato con las características 

de la operación. 

La apertura de México hacia el exterior se ha iniciado, pe

ro para que esta se realice de manera completa y veraz deberá 

encausarse en todos los sentidos pero de manera especial en -

el ámbito del derecho. Si bien es cierto que mediante la fir-

de la Convenci6n Interamericana Sobre Normas Generales de

Derccho Internacional Privado ante la Organización de Estados 

Americanos, y 1a cual sustento las bases a las reformas al C.Q. 

digo Civil mexicano, no significa que en el campo del Derecho 

'Internacional Privado mexicano existan disposiciones legales

precisas, por consecuencia su regulación so se encucntrá 

ningun cuerpo 1egis1ativo homogéneo. Y ni la doctrina ni ju-

risprudencia contemporánea mexicana la ha t:.ratado a pesar de-

su importancia. Si ya 

dos Últimas acciones, 

inicio su desarrrollo mediante estas 

pcrt:.inente que su tratamiento 
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lleve a cabo entre otros el.e_men~~s • .t.ales como la utiliz.aci6n 

de la jurisprudencia y doctrina extranjera en relación a raz~ 

namientos jurídicos tendientes a describir_ y cono~er el' dere--

cho y por tonto aplicables al De~echo Internacional-Privado-~ 

mexicano. 

Por lo anterior el contrato en el derecho positivo mexicano 

de acuerdo a ciertas caracteristicas. puede regulado por-

normas juridicas mexicanas o extranjeras, salvo las limitaciE 

nes establecidos por la ley. 
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CONCLUSIONES. 

·.''- -- -. -

l. Son contratos· ~e garantf~_aquellos que tienen_ por.~bjeto~ 

asegurar .. la·:·.~~~i~c~-~· ejec-~c_i6~ debida, protegiehdo al acreedor-

contra el riesgo de insolvencia total o parcial de deudor. 

2. Los contratos accesorios, no son únicamente los contratos 

llamados de garantía, pero ~stos, siempre son contratos acceso~ 

rios. Asi por ejemplo, el contrato de capitulaciones matrimoni~ 

les se considera desde punto de vista internacional como co~ 

trato accesorio, sin embargo, no se le puede considerar como --

contrato de garantía. 

3. Se considera a la fianza, prenda e hipoteca corno contrato 

en Virtud de que por medio de tales formas se tiene un acuerdo-

de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones,-

siendo tal su naturaleza jurídica. 

4. Los contratos accesorios pueden garantizar obligaciones -

derivadas de cualquier otro acto o hecho jurídico. 
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S. _Los contratos de gara:itia·.se clasifica.o en __ .corl'i.ratos"de -

ga r·an t ¡a real y contra to~ - _de g~,-~a~ d.a :~e;~o·~-~~:-.>;:~:d:~.'~'d·ao~--- 'ser .:~d-e· 

u ~a .. u :~-t_rn ·.~-a¿:~ &~r ~-~ /_· ~-~ ~ ~!1- -~ eb~ ~-· • •.. ·n·';•· .. º •.... :~_sd ... '.'e·,·.· ..... t'·-.• ~-r~ .• ºm·.·:·~i:_~.·n'•~;;d~'..-:.o5sº .. "·.·na,:.1raa:'!.·.· .• ds_·º ••..•. S. :_uP-~r. :Lr._~>_ ..• _.·. 
un -te~-~ero -~<¡-~·:·:~-·fect-~~i'óñ,' d¡;· ., _ , ,- -

·.~:··--'-= ~---;f,'" ._ -1" -· 'D."-:,,-~-

_-,-d - --~i. --- . -~- · . 
. ,,·:~ -.. ,~.-~-,.:.?· -~_:q_,_.. #t: ;_·:~': - ,, 

:~:~_" ~-~-~ t~~- i~:~~~t:~~~:~>-~?~-:;;~,t~~¡~-~:~:.'.::~:~-~}:, ';~'.O~:;· pe r.-
sontl- Se ·compromé:te con el acreed~_r.;.~;.a 0·\pag~r,,.·;p~~· -el~ __ deudor; ··l.a -

6 •. La fianza es un 

mi?ma. prestación o una -eq·~-LV~-1-~~f~-~ i~:~··r~-~-~-~¡,;O.i;~,'~·~- ·i·g~al 'o 'dis--
- ~ "' - ·: 

tinta especie, si este no lo hace. 

La prenda es contrato real, accesorio por virtud del - -

cual el deudor o tercero entregan al acreedor una cosa mue--

ble. enajenable, determinada, para gnrantiznr el cumplimiento -

de una obligación principal, concediéndole además los derechos-

de persecución, venta y preferencia en el pago para el caso de-

incumplimiento, con la obligación de devolver lo cosa recibida, 

una vez que se cumpla la obligación. 

La hipoteca es el contrato por el cual se crea un derecho -

real de gnrantla, que constituye sobre bienes que no se en--

tregan al acreedor y que se otorga a su titular, los derechos -

de persecución, venta y d~ preferencia en el pago, vara el caso 

de incumpli~iento d~ l~ oblinoción principal. 

7. La teorla de la autonomia de la voluntad no existe, los-

contrttantes tienen le facultad de elegir la ley competente 
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ma ter iEI ."de .Corl·~-rat·-()S ~-': ~'.~~- ~:~.<~-¡~·t~~-~- d"e '~riri·:·aU t0°nom!a de la vol un. 

tad ~. s iñ'? p·?_r-.'~_-_r~~-6,~'~:~,e ~'.:\1n'i<\'{b~·':'t~~~;,:·.~·~_'._;~ ~ t i'P _ulac ion~s_. 

8. ,L~ t~o}:1a~~d;~¿J~}Jo.ti~~f:t~f!'~~~~'á::o .~Á~Tt~, ;~";c3b¡e~t;;-~, 
Jil_~n-~ ~---~~-n·~.~:~-~º~~ .. ~-~~t;:;;'~:~~· :q u·e .(c'ó:, 'ie.&lfdBd? h·a·y '. v~Í·u:_:-~~~~\ · ~ i B'u·n~·;'~' ·~1:· 

-no- u·n-~::_:pr~e~·;i-'n~[f:i_¡,·~':'. :~:e=:::sú:·:·ex·i·st'e·.:.,c-10-~ .- :-- -::=:: .,' 

.. ,-, .~;>";~?· _:..,--
9 •· N_o·~":~.n~,linomos'; como lnedidas de ~o-luci6~ P'ar~~.-~Í. t;;~-t_~:.::_-. 

-: ml'e~:·~.- ·j!l·~¡-~~~~ ·dé los contratos de garantía en· de·~~·cho ~-i~f~~~i :
: Ci:On~a.l Pt::ivado, primer término, mediante la ce~~·t;;-~·~.i-6~;:~'.·d ~-;>~-·°'. 
-tratod~>'s ·.internacionales, esto es, a través de normas ·de_:;cará·C:

t~r supranacional. 

10. A falta de celebración de tratados, proponemos· el' prin- -

cipio de libertad de estipulaciones, con un carácter-supletorio 

o aquel1os, siemprey cuando vayan de acuerdo con los leyes imp~ 

rativas y respetando al mismo tiempo las normas de orden públi-

co, los buenas costumbres y evitando el fraude a la ley. 

11. A fa1ta de cualquiera de las dos soluciones dados ante-

riormente_creemos correcto atender a la ley del lugar de la ce-

1ebración del contrato, la cual dejará de regirlo en el momento 

que ejecución inicie, momento que tendrá vigencia -

la ley del lugar de la ejecuci6n. Y en todo caso, respetándose 

las normas de orden público y las buenas costumbres. 

12. Son pruebas d~nuestra posicibn, la adopción de 
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supranacion0:les para ap ic~~i6n· a.lo~ contratos de-~arantln· en-

ma·ceria int:crnQc_ion_ai.·,_, 
"' ·-,_'<;- .... -. ..- ·. . : -

os: t ¡;_~_t:a·~o,:i --~~ :M~·~ tevi:d:_~º-~-~e-·. ~ss9, \i 940._:~ 
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