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CAPITULO I

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.. '«

Creo necesario que para hecer un estudio de
los hechos ilfcitos, debe sefialarse de donde provienen,
cosa que se harid estudiando 1a fuente general de las -
obligaciones,

Asi recurriendo a la Teoria Francesa, de los
hechos jiridicos. observamos que ésta, estima que con—
juntamente con los fendmenos de la naturaleza que no —
producen efectos de Derecho, y la mayor parte de las -
conductas irrelevantes en lo jurf{dico, se tiene a los -
hechos juridicos, que si van a producir consecuencias -
de Derecho, Tales efectos pueden estribar en la crea—
cidn, modificacién, transmisidn, o extincidn de obliga-
ciones y derechos,

Los hechos jurfdicos, latu sensu, son todas
las conductas humanas o ciertos fendSmenos de la natura-
leza, que el Derecho toma en consideracién para atribufr
les consecuencias jurfdicas.

Estos hechos jurfdicos, lato sensu, suelen-
ser clasificados en:

a)«- Actos Juridicos.

b).~ Hechos jurfdicos en estricto sentido,



Por actos jurfdicos deben entenderse la mas
nifestacidn de voluntad que se hace con el fin de crear,
transmitir, modificar o extinguir una obligacidn o un -
derecho, y que produce el efecto deseado por su autor,-
porque el Derecho sanciona esa voluntad,

Los actos jurfdicos se subclasifican en:
a).~ Unilaterales y

b).~ Bilaterales o plurilaterales.

Los primeros son aquellos en los que inter—
viene en su formacidn una sola voluntad, o varias concu
rrentes a un idéntico fin., Los bilaterales son aquellos
que para su formacidn requieren de dos o mds voluntades
que buscan efectos jurfdicos diversos entre si.

Estos efectos jurfdicos se denominan también
“eonvenios lato sensu', y son definidos como el acuerdo
de dos o mids voluntades para crear, modificar, transfe-
riri o extinguir derechos y obligaciones.

Los convenios suelen subdividirse ens
a).~ Contratos

b).~ De la Naturaleza.

Los hechos del hombre son todas las conduc-—
tas humanas que producen consecuencias jurfdicas de una



manera independiente a la voluntad de su autor para que
esas consecuencias se generen o no.

Estos hechos a su vez, se pueden subeclasifi
car ent

a).—~ Hechos voluntarios licitos

b) .~ Hechos voluntarios ilfcitos.

Los hechos voluntarios lfcitos consisten en
conductas que van de acuerdo con las leyes de orden pd-
blico, o a las buenas costumbres.

Los hechos voluntarios il{citos consisten -
en aquellas conductas humanas que van en contra de una-
ley de orden pdblico o las buenas costumbres, y en don-
de la voluntad del autor ha querido o mo el hecho, y ha
querido o no también las congecuencias, pero estas se -
generan independientemente de su voluntad.

A estos hechos se les coroce ¢on el nombre-
de delitos, y pueden generarse tanto en el imbito civil,

como en el penal, de ahf que se hable de delitos civie
les y delitos penales.

Log hechos de la naturaleza son los aconte-
cimientos de la naturaleza, en donde para nada va a in-
tervenir la voluntad humana y que el Derecho considera~

como dato para que ge generen ciertas consecuencias ju~-
ridicas.



CONCEPTO DE HECHO ILICITO,.

Tradicionalmente se han dividido las obliga
ciones procedentes de hechos ilfcitos en delictuales y-
cuasidelictuales.

El delito es el acto dafiogso, causado con in
tencidn de dafiar, o, por lo menos, con conciencia del -
dafio causado, El causidelito es el acto dafioso realiza
do por culpa o negligencia.

En la actualidad, muchos autores y cddigos-
modernos, presciden de esta distincién por calificarla~
como desprovista de interés prictico, ya que todos los-
hechos ilfcitos y dafiosos producen en el orden civil una
misma consecuencia, que es la de obligar a reparar el -
dafio causado,

Cabe distinguir los llamados hechos ilfcitos
punibles, ( delitos penales ) de los que se ocupan los~-
Cédigos Penales; y los no constitutivos de delito o fal
ta ( actos u omisiones en que intervienen culpa o negli
gencia no penada por la ley, -delitos civiles- ), que -
caen bajo el dmbito de la ley civil, y a ellos hemos de
referirnos aquf en este estudio.

El hecho ilfcito como ya se vid, es una de -
las fuentes generadoras de las obligaciones y es tal su
importancia, que se le puede igualar a los contratos; y



lo que es mds ain, tiene mayor aplicacién en los medios
judiciales que éste.

Como base de lo antes dicho, cabe gefialar =~
que los romanos crearon en un principio la categoria de
los contratos, y a su lado de los delitos, entendiéndo-
se como tales toda clase de conductas ilfcitas que tu—
vieren como consecuencia el dafio causado a otras perso-
nas.

Por hecho ilfcito debe entenderse "Toda con-
ducta humana culpable, por dolo o negligencia, que pug-
na con un deber jurfdico, lo acordado por las partes, o
con una manifestacidn unilateral de voluntad sancionada
por la Ley. (1)

CLASES DE HECHOS ILICITOS.

Del concepto dado se pueden desprender tresg-
diversos tipos de hechos ilfcitoss

a).~ La conducta humana culpable, por dolo~
o negligencia,,que pugna con lo determinado con un deber
jurfdico, plasmado en una Ley de orden pfblico o dicta-
da por las buenas costumbres.

b).~ La conducta humana culpable, por dolo-
o negligencia, que pugna con una declaracidn unilateral
de voluntad.

() Gutiérrez y Gonzilez Ernesto,- "Derecho de las obli
gaciones",- Segunda Edicién Puebla,~- Editorial -
CijiCa.-l%ﬁ P 3900



c)e~ La conducta humana culpable, por dolo o
negligencia, que pugna con lo acordado por las partes.

De estos tipos de hechos ilfcitos anotados,—
se; observa que poseen caracterfsticas que permiten agru
parlos como formando parte de un mismo género, y ellas,
sont

I.~ Los tres tipos de hechos l{citos son =~
“hechos jurfdicos stricto sensu ilfcitos", ya que en —
los tres se quiere el hecho pero no asf las consecuen——
cias.

IT.- Estos tipos de hechos ilfcitos se deri-
van todos de una conducta culpable, ya sea por dolo o ~
negligencia; de lo que se deduce que tienen la migma -~
esencia, una culpa o falta.

III.~ los tres tipos de hechos ilfcitos son-~
extracontractuales por esencia.

Los autores y Cddigos clisicos, designan, ——
errdneamente, a los hechos ilfcitos que provienen de -
atentar contra un deber juridico o una declaracién uni-
lateral de voluntad o como "hechos ilfcitos extracontrac
tuales", y a los hechos ilfcitos que consisten en violar

un contrato, se les denominan "hechos ilfcitos contrac—
tuales",



Suele decirse que violar un contrato es rea-
lizar un hecho "ilfcito contractual” cosa que es comple
tamente érronea, por lo siguiente:

Por su origen, el hecho ilfcito que viola -
un contrato es extracontractual, ya que tal violacién -
no es parte de las normas contractuales,

El contrato tiene por esencia el que sug ~—
normas se cumplan, y en ningin momento el que no se cum
plan, es por eso que el "no cumplir", al mo ger de la ~
esencia del contrato, esti fuera de él1 y de ahf que el=-
incumplimiento sea extracontractual, aunque nazca en re
lacidn con el contrato.

En virtud de gue la esencia del contrato es
su cumplimiento, cuando éste no se cumple o se cumple -
mal, se esta realizando un hecho ilfcito; se realiza —-
una conducta que no esta comprendida en el contrato; =~
esa conducta es contraria a la vida del contrato, no —-
cae en la hipdtesis del mismo es por eso que se dice —
que es también un hecho ilfcito extracontractual, aunque
su nacimiento se-hubléfe’feali%ado con motivo de un con
trato.

Con base en lo expuesto, debe hablarse uni-—
camente de responsabilidad por hechos ilfcitos y abando
nar esa terminologfa equivoca de "responsabilidad con—
tractual” y "responsabilidad extracontractual' tan usa-
da por imumerables tratadistas entre los que se encuen=-
tran Planiol, Colin, y Capitant, Castdn. Tobefias, Maze-
ud y otros.
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METODO DEL CODIGD CIVIL PARA
REGULAR LOS HECHOS TLICITOS.,

Para reglamentar los hechos ilfcitos, el C§
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales, de
1928, adopta el siguiente métodot

I.~ Los hechos ilfcitos que se realizan por
que van en contra de los deberes jurfidicos, y por exten
cidn de sus normas a todos aquellos que se realizan por
violar las declaraciones unilaterales de voluntad, gon-
reglamentados en su Libro Cuarto, Parte Primera, Tftulo
Primerc, Capftulo V, y de los artfculos 1910 a 1934,

Es notorio que la regulacidn que hace de —
ellog es como una fuente de obligaciones, y es por ello
que ese capftulo V se demomina "De las obligaciones que
nacen de los actos ilfcitos".

II.~ los hechos ilfcitos que se realizan —
por violar el contenido de los actos contractuales, son
estudiados por el mismo Libro Cuarto, Primera Parte, -~
Titvlo Cuarto, Seccidn I, Subseccidn "Incumplimiento de
las Obligaciones" y el Capftulo II, destinado a "De la-
evicecidn y saneamiento", todo esto en los articulos =
2104 a 2184,

Es factible que estos hechos ilfcitos no -
estan reglamentados como fuente de obligaciones, sino -
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que los reglamenta como una consecuencia del incumplimi
ento de las mismas.

El sistema seguido por el Cédigo Civil, pa-
ra reglamentar la materia de los hechos ilfcitos pueden
gser objetd de multiples crfticas; sin embargo, nos las—
enfocaré, ya que en este estudio, dada su brevedad, ni
camente apuntaré lo que el Cédigo sefiale,

LA CULPA.~ CONCEPTO Y TIFOS.

Del andlisis del concepto de hecho ilfcito,
que se.realizs, se observa que la esencia de ésta es la
culpa,

Marty nos indica que la definicidén de la —
culpa no es nica, ya que hay dos categorfas de culpas:
la delictuosa o delito y la cuasideclituosa, o cuaside-
lito,

"La culpa delictuosa es el equivalente del~
dolus romano: consigten en causar dafio a un tercer vo-
luntariamente, con la intencidn de daflarle". Y agrega-
que la culpa cuasidelictuosa est " el acto que no hu——
biera cometido un hombre normalmente prudente y diligen
te, colocado en las mismas circunstancias exteriores que
el autor del dafio". (2)

(2) Marty Cabriel.~ "Derecho Civil',- Segunda Edicidn.-
Puebla.— Editorial Cifica,~ 1952,~ Voldmen I, Pig.-
302 y 303.
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La culpa, que Marty demomina cuasidelictual,
Colin y Capitant, la llaman simplemente culpa, al sefia-
lar que se incurre en ella, cuando un hombre " no se ha
conducido como debiera haberse conducido, que no ha he-
cho lo que hubiera debido hacer", ( 3 ).

Por su parte, Josgerand nos sefiala dos cla—
ses de culpa! la contractual que consiste ‘en " el incum
plimiento de una obligacidn preexistente ", { 4)). Y la
delictual, que define como " la lesién a un derecho sin
poder alegar un derecho superior o por lo memos equiva-
lente, sin poder, pues invocar un motivo legftimo", (5 )

De las diferentes definiciones de culpa que-
ge han expuesto, nos parece que si tomamos algunos de -
sus elementos, podremos configurar una nueva definicidn
mis completa, cosa que hace Qutiérrez Gonzilez, quien -
nos indica, que por tal debe entenderse '"La conducta hu
mana conciente.~ e intencional, o inconsiente por negli
gencia que causa dafio, y que el Derechio considera para-
los efectos de responsabilizar a quien lo produjo". ( 6)

(3 ) Colin Ambrosio, y Capitant Henry, "Curso Elemen-
tal de "Derecho Civil".— Tomo III,~ 2a, Edicidn,
Madrid,~ Instituto Editorial Reus.- 1943.-p824.

(4 ) Josserand Louig.~ "Derecho Civil.~ Tomo II.~ Vol.
I.- Buenos Aires.— Europa,— América,~ 1950,~ p-
303,

(5) Ibidem-p-308,

(6 ) Cutidrrez y Gonzilez.-op. —cif.~ p~399.
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Cabe sefialar que en ¢l Derecho Romano se co-
nocieron dos clases de culpas:

a)e~ La grave o lata

b)e~ Culpa leve in concreto,

M&s tarde, los Glosadores modificaron esta-
clasificacidn e hicieron una tripartita de la culpas

a)s= Lata o grave,~ Se presentaba en los -
casos en que el deudor carecfa de todo interds en la «
convencidén en que se pudiera producir.

b)e~ La levis o leve.~ Se respondfa de ella,
en los actos que eran celebrados en interés de las dog-
partes que intervenia.

¢)e~ La levisima.- Se respondia de ella por—
el deudor, en los contratos que eran celebrados en su -
exclusivo interés.

Para que haya obligacidn de responder de -
dafio, es preciso que este sea atribufble al agente, -
bien porque quisiera causarlo ¢ bien porque pudiendo y-
debiendo preverlo no lo previé por negligencia inexcusa
ble.

e Yt a3 e ARt fo gt
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La culpabilidad tiene como presupuestos b~
sicos

A).~ La existencia de una conducta dolosa~-
o culposa, por parte de]l autor del hecho. Esto lleva-
a hacer otra clasificacidn de la culpa ent

l.~ Dolosa o intencional.

2.~ No dolosa o por negligencia.

La primera es aquella en que se incurre —
cuando al realizar un hecho ilfcito, se hace con plemo
conocimiento de que esa conducta es punible, por el De
recho, y sin embargo se lleva adelante con el 4nimo de
causar dafio,

Se incurre en la culpa ro dolosa, cuando se
ejecuta un hecho o se incurre en una omisidn, sin dnimo
de perjudicar, y sin embargo por la imprevisidn, negli
gencia, falta de reflexidn o de cuidado, el dafio se —-
produce,

B)e~ Que cause un dafio,~ El que la culpa -
cause un dafioc consistente no solo en lo que la ley es—
tima como tal, sino también se involucra la idea del —
perjuicio,
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C)s~ La imputabilidad del autor.- FEs neee
sario que el Derecho considere que esa conducta es da-
fiosa, ya que de otra manera no podrd responsabilizar a
su autor.

CONCEPTO DE RESFONSABILIDAD POR
HECHOS  ILICITOS,

Del concepto que se dié de culpa, se deg—
prende que es necesario que el Derecho la considere -
para los efectos de responsabilizar a quien la produjo.
Es necesario que el Derecho congidere que esa conducta
causa dafio, ya que de otra forma mo se podr{a responsa
bilizar a su autor,

Como se observa, aquf se habla de responsa
bilizar a quien realiza la conducta y cabe preguntar—
mos ;Qué es la regponsabilidad?

Marty sefiala, que la responsabilidad cone—
tractual existe "siempre que un deudor contractual no-
cumple, por su culpa, las obligaciones que el contrato
le impone y que ese incumplimiento culpable causa un -
dafio al acreedor" { '7),

Por su parte, Colfn, y Capitant, nos indi-
can que "la responsabilidad extracontractual existe =~

(7 ) Marty.,~op.~cit. ~pi=270
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cuando una persona causa ya por sf misma, ya por medio
de otra de la que responde ya por obra de una cosa de~
su propiedad, un dafio a otra persona, respecto de la -
cual no estaba ligada por vifnculo obligatorio alguno -
anterior" ( 8 ).

Pero como aquf, se va a estudiar unicamen~
te la responsabilidad fundada en una idea de culpa, =
sin importar en lo absoluto, que ella ocurra en rela—
cidn al incumplimiento de un contrato, de un deber o -
de una declaracién unilateral de voluntad, se conside-
ra, que la responsabilidad por hecho ilfcito es: "la =
conducta que impone el Derecho de reparar los dafios y=-
perjuicios causados, a quien por una accidn u omisién,
los cometid por sf, por medio de cosas que posee, o se
cometieron por personas a su cuidado, en:vista de la -
viblacién de un deber jurfdico, o de una obligacidn —
previa" ( 9 )

El Cédigo Civil, para el Distrito y Terri-
toriog Federales de 1928, en su artfculo 2108, geflala~
lo que es el dafios

" Se entiende por dafios la perdida
o menoscabo sufrido en el patrimo-
nio por la falta de cumplimiento -
de una obligacidn"

( 8) Colin y Capitant.,~ op— cit.—=p.~797.

(9 ) CGutiérrez y Gonzilez,~op—cit.~405°
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Y agrega en el articulo 2109 que:

"Se reputa perjiicio la privacidn
de cualquiera ganancia lfcita, -~
que debiera haberse obtenido con-
el cumplimiento de la obligacidn",

Los dafios y perjuicios causados, deben ——
ser consecuencia directa e immediata de la conducta -
ilfcita de accidn u omisidn, y no presentarse como una
consecuencia indirecta o mediatae

LA INDEMNIZACION.~ CONCEPIO Y TIFOS.,

Del concepto de responsabilidad aceptandoy-
se deduce que el efecto de ella es que la persona sobre
quien tal imputacidn recae, indemnice de los daffos y -
perjuicios que haya provocado con su conducta ilfcita,
por las personas bajo su cuidado o por las cosas que -~
posee,

Ahora bien, si el efecto de la responsabili

dad es el que exista o no haya una indemnizacién, cabe
seflalar que se entiende por tal,

Desde el punto de vista técnico~jurf{dico. -
“Indemnizar es restituir las cosas al estado que guar-
daban antes de que se produjera el hecho dafioso licito
o ilfcito, y sflo cuando ello no fuere posible, es pa=-
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gar los daflos y perjuicios" (10 ).

El hecho ilicito puede dar lugar a dos dife
rentes tipos de indeminizacidns

Una cuando la obligacidn ya no puede cumplir
sé porque el deber ha sido definitivamente violado. La
otra procede de aquellos casos en los cuales la obliga
cién es adn susceptible de cumplirse aunque con retar—
do. En ambos casos ha lugar a indemnizacidn, pero el-
tipo de éta es diferenté.

De lo expuesto, pesulta que hay indemhiza-—
cidn compensatoria e indemnizacidn moratoria.

La primera es aquella que se debe cuando-—
el incumplimiento de un deber juridico o de una obliga
cidn, es definitivo; y su objeto es el de compensar el
valor patrimonial que a la victima se le afecta.

La indemnizacién moratoria se puede presen-
tar respecto de los hechos ilfcitos que violan una —
obligacidn previa, y se da cuando el incumplimiento de
la obligacidn no ha sido definitivo; sino que sdlo se-
ha retardado, y por elle se traduce en la evaluacidn -
del interés que tenfa el acreedor en que la obligacidn
se hubiera cumplido en forma oportuna.

( 10) TIbidem.-p.-415.
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Cabe sgefialar que puede presentarse el caso-
de que haya acumulacidn de las indemnizaciones compen—
satoria y moratoria,

MODO DE CUMPLIR LA INDEMINIZACION

Ya se seflald en la definicién, que la indem
nizacidén en el Derecho Civil, consiste en la reposi—
cién de las cosas al estado que guardaban antes del he
cho ilfcito, y sdlo cuando ello no es posible, enton—
ces es necesaria la entrega de una suma de dinero.

Estas dos situaciones son enfocadas por el-
Cddigo Civil, tanto para los hechos ilfcitos que se —
producen por violar un deber jurfdico, como para los ~
hechbs 1lfcitos que se originan por la violacidn de —
una obligacidn preegtablecida. En relacidn a los pri-
meros, sefiala en su artfculo 1915, parrafo primero que:

" La reparacidn del dafio debe con-
sistir en el regtablecimiento de -
la gituacidn anterior a él, y cuan
do ello sea impogible, en el pago-
de dafios y perjuicios" etc...

En relacién con los hechos ilfcitos que se-
originan al violar una obligacidén previa, el articulo-
2107, disponet



" La responsabilidad de que se trata
en este titulo, ademis de importar -
la devolucidén de la cosa o su precio,
o la de ambos, en su caso, importari
la reparacidn de los dafios y la inde
mnizacidn de los perjuicios".

RESFONSABILIDAD DE INDEMNIZAR PROVENIENTE
DE UN HECHO ILICITO, NACIDA DE UN CONVENIO.
LA CLAUSULA PENAL.

Tomando en consideracidn que el hombre tie
ne un espiritu de previsidn o prevencidn, es 16gico =
que en el campo del Derecho se hayan elaborado y se -
elaboren convenios que tiendan a prefijar el monto de-
la indemnizacidn en el caso de que se llega a efectuar
el hecho ilifcito; o bien convenios que en los cuales -
las partes buscan eliminar esa responsabilidad o en el
dltimo de los casos, acuerdos que la aumenten o la res
trinjan. Es por eso que se habla de:

a)s~ Convenios para fijar el monto de la -
responsabilidad de indemnizar.

b).~ Convenios para suprimir toda la res—
ponsabilidad de indemnizacidn.

Dentro de los primeros tenemos a la llama-
da cliusula penal, que es expresamente autorizada por—



la Ley en su artfculo 2117, que a la letra dice:

"La responsabilidad civil puede
ser regulada por un convenio de
lag partes salvo aquellos casos
en que la ley disponga expresa-
mente otra cosa®

El principio general que esta norma se con-
signa, estd plagmado en forma egpecial en el artfculo~
1840 que sefiala:z

"Pueden los contratantes estipu
lar cierta prestacidn como pena
para el caso de que la obliga—
cidn no se cumpla de la manera-
convenida. S8i tal estipulacidn
se hace, mo podrin reclamarse,-
ademds daflos y perjuicios".

La utilidad que presta la clausula penal es
de grandeg magnitudes y es conveniente y recomendable~
emplearla siempre que se tenga la meror duda de que -
alguna de las partes incurriri en el hecho ilficito de~
incumplir las cliusulas de su convenio; o bien, si se-
trata de una declaracidn, tendrd ain mayor seriedad -
ante el pueblo, si va precedida de una clausula penal,




22

Ahora bien, su utilidad se puede concretar—
en los siguientes puntost

I.~ Una vez pactada la cldusula penal, se
elimina el problema de demostrar cuales han sido los -
dafios y perjuicios sufridos. Asi el artfculo 1842 del
Cdédigo Civil disponet

" Al pedir la penal, el acreedor
no estd obligado a probar que ha
sufrido perjuicios, ni el deudor
podrd eximirse de satisfacerla,-
probando que el acreedor mo ha -
sufrido perjuicio algumno”.

IXI.~ Con la cliusula penal, el acreedor -
ya no tiene necesidad de probar que los dafios fueron -
causados por el incumplimiento de su deudor; sélo bas-
ta que éste haya aceptado dicha cliusula para que sea-
responsable de su conducta ilfcita y proceda a indemni
zar. Por que de no existir tal cliusula, la prueba -
de la relacidn de causa a efecto entre la falta cometi
da por una persona y el dafio sufrido, es una de las mas
grandes dificultades que presentan en la prictica las-
cuestiones de responsabilidad por culpa,

III.~- Esta cldusula libra al acreedor de-
valuar y cuantificar los dafios que ha recibido; ya que
sin la cliugula, estarfa obligado a demostrar la cuan-
tia de los daflos si deseaba ser indemnizado.
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Como esta clausula estd destinada a preveer
la cuantificacidén de una pogible conducta ilfcita, es-
1dgico que esa cliusula no podrd subsistir si resulta-
que egas obligaciones no surten cfectos o son nulas, -
esto es, la clausula penal tiene un cardcter accesorio
y por lo tanto no puede sobrevivir sin la obligacidn.

Si bien es cierto que la cliusula penal no
puede existir sin la obligacién vilida previa, es 16gi
co que ésto no sucede a la inversa, esto es, si por -
algin motivo la cldusula resulta mula, esto no va a —
afectar para nada la vida de la obligacién a la cual -
estd ligada.

Del caracter accesorio de la cldusulapenal
se desgprenden tres consecuencias que son:

l.— La Cliusula no tiene validez autdénoma,
esto es, si la obligacidn a la cual va anexa no surte-
efectos, la clausula tampoco los surtird. El primer -
pArrafo del artfculo 1841, determinas

"La nulidad del contrato importa
la de la clausula penal, pero la
mlidad de esta no acarrea la de
aquél™,

2.~ Por ningin motivo la cliusula penal ha
de exceder ni el valor ni en cuantfa a la obligacidn -



que pudiere resultar violada por el hecho ilfcito.

Esto tiene su explicacidn en la idea de que
la cliusula penal se pacta como un equivalente que sug
tituye a la indemnizacidn compensatoria, la cual no —
puede ser superior al valor que tenga la obligacidén -
que ha sido incumplida en virtud del hecho ilfcito. La
base legal de lo expuesto se encuentra en el articulo-
1843 que sefiala:

"La cliusula penal no puede exce
der ni en valor ni en cuantf{a a-
la obligacidn principal".

3.- 8i el hecho ilicito no implica el incum
plimiento total de la obligacidn, la clausula penal se
modifica en parte., Esto tiene su fundamento legal en~
el artfculo 1844, que dispone:

"Si la obligacidn fue cumplida en
parte, la pena se modificari en ~
la misma proporcidn'.

CONVENIOS PARA SUFRIMIR LA RESFON
SABILIDAD DE INDEMNIZAR.

Pueden asimismo las partes, celebrar conve
nios para eliminar la posible responsabilidad.

1 SNt e, alaasen . 3.
o we R TRE  aanagy
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Si esta responsabilidad proviene de un he-
cho ilfcito y dado que pueden estos ser de tres diver-
sos tipos se puede recurrir a varios tipos de cliusula
para eliminarlat

I.~ Clausula para eliminar la responsabi-
lidad que nazca de un hecho ilfcito consistente en no~
cumplir una obligacidn previa, ya tenga ésta su origen
en un contrato o en una declaracién unilateral de la -~
voluntad.

II.- Clausula para eliminar la responsabi
lidad que provenga de un hecho ilicito consistente en-
violar un deber juridico.

TRRESPONSABILIDAD LEGAL DEL AUTOR
DEL INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER =~
JURIDICO O DE UNA OBLIGACION PREVIA.

Se ha apuntado hasta aqui, como la conduc-
ta de una persona que no ge realiza acatando lo que —
marca un deber jurfdico, a lo pactado por las partes,-
0 a lo detlarado unilateralmente, es un hecho ilicito-
que degcansa sobre la idea de culpa y hace nacer a su-

cargo la responsabilidad de indemnizar en los téminos
" de ley y en su caso, de pagar daflos y perjuicios.

Se ha visto también que debe entenderse ——
por él hecho ilfcito, cual es su esencia, y como debe-
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repararse el dafio cadsado, Pues bien, suelén,presen—-
tarse ocasiones en que se produce una conducta objeti~
vamente igual a la del hecho ilicito, se causa dafio, y
sin embargo la ley considera que su autor no queda —
obligado.,

Lag hipdtesis o casos de irresponsabilidad
legal que se presentan son los siguientest

A).- El caso que nos sefiala el artfculo——
1910 y que es cuando hay negligencia inexcusable de la
victima, Esta norma determina lo siguiente:

Y"El que obrando ilicitamente o en
contra de las buenas costumbres -
cause dafio a otro, estd obligado~
a repararlo, a menos que demueg—
tre que el dafic gse produjo como -
congecuencia de culpa o negligen-
cia inexcusable de la victima",

Quien materialmente produce el dafio, por -
virtud inexcusable de la victima, queda relevado de la
responsabilidad.

El artfculo 2017, Fraccidn III, del Cddigo
Civil, al ocuparse de las obligaciones de dar, sefiala:



"En los casos en que la obliga
cidn de dar cosa cierta, impor
“te la traslacidén de la propie-
dad de esa ocosa, y se pierde o
deteriora en poder de el deudor,
se obgervarin las reglas siguien
tes! ++.III.~- Si la coga se per~
diere por culpa del acreedor, el
deudor queda libre de la obliga-
cidn”,

B).~ Otro caso de inrresponsabilidad le~—
gal, es el que sefiala el ‘artitulo 1914, que es ‘cuando-
hay dafio reciproco. Se ordena en esta norma que:

"Cuando sin el empleo de mecanis
mos instrumentos, etc., a que sge
refiere el articulo anterior, y-
sin culpa o negligencia de ningu
na de las partes, se producen -
daflos, cada una de ellas los so-
portard, sin derecho a indemniza
ci6n"‘

C).~ Un tercer caso de irresponsabilidad-
legal, ea el llamado caso fortuito de fuerza mayor.

Es necegario, por la importancia y utilidad
que reporta en la prictica, hacer un anilisis de lo que
es el caso fortuito o fuerza mayor; cabe seflalar, que -
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ambos términos son sindnimos en el Derecho Mexicano, -
o asi en el derecho francés, en donde no hay un crite
rio unitario al respecto.

En apoyo a lo sefialado, se tiene que el CJ
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales, -
los emplea indistintamente; ademis por lo que hace a -
sus efectos, se puede afirmar que son idénticos.

No obstante cabe sefialar, que Castin Tobe-
flas, distingue el caso fortuito de la fuerza mayor, y-
define al primero (en formula negativa), "como aquel -
accidente no imputable al deudor que impide el exacto-
cumplimiento de la obligacién"; ademis, nos da una de-
finicidn positiva y agrega que es "el acontecimiento ~
ro imputable al deudor, imprevisto, o previgsto pero -
inevitable, que imposibilita el exacto cumplimiento de
la obligacién", (11 ),

For lo que respecta a la fuerza mayor, nos
indica que los casos en que se presenta, "mo solo son-
imprevisibles, sinmo que ademis son inevitables o irre~
gigtibles, porque mo hay fuerza humana que pueda Opo—-
nerse a ellos". ( 12)

( 11) Catan —-Tobeflas.~ Derecho Civil Espafiol.- Comin
y Foral Tomo III.~ 7a Edicidn.- Madrid.~ Insti-
tuto Editorial Reus 1951 ,-p,~152.-
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"Es un acontecimiento general, insupérable
imprevisible, o que previéndose mo se puede evitar, -
causado por la naturaleza o por los hombres con autori
dad y que origina que una persona realice una conducta

dafiosa, contraria a un deber jurfdico o a una obliga—
cidn®, ( 13}).

EFECTOS DEL CASO FORTUITO O FUERZA
MAYOR,

Tomando en congideracidén que qiien produce-
el dafio no ha tenido el menor 4nimo de causarlo, ni -
por dolo ni por negligencia, sino por el contravio, —-
afn contra toda su voluntad se realiza la conducta da-
fiosa, por lo que al mo haber culpa, no puede haber ley
en egtos casos, imputarle la responsabilidad de indem-
nizar con base en el principio general de Derecho que-
reza "a lo imposible nadie esta obligado", el autor de
la conducta dafiosa no queda obligado a cumplir con la-
obligacidn, ni a reparar el dafio.

La legislacidn civil establece este tipo de
irresponsabilidad en su artfculo 2111, indicando que:

"Nadie estd obligado al caso for-
tuito gino cuando ha dado causa o
contribufdé a €1, cuando ha acep-
tado expresamente esa responsabi-
lidad o cuando la ley se le impone'.

(13) Gutiérrez y Gonzdlez,—po.-cit.~p.-433.
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De la transcripcién hecha del articulo 2111,
se aprecian los casos en log cuales mo obgtante haber-
caso fortuito o fuerza mayor, se esti obligado a indem
nizars

a)e= Cuando el autor de la conducta dafiosa
contribuyé al incumplimiento de su deber u obligacidn,
es ldgico que se le responsabilice porque entonces ya-
hay un principio de culpa.

b).~ Cuando expresamente se acepta respon-
der del dafio aunque éste sea causado por caso fortuito.

¢)s= Cuando la ley de manera expresa impo-
ne las consecuencias del caso fortuito o fuerza mayor.

Cabe hacer la aclaracién que no es posible~
establecer una categorfa definitiva de casos fortuito-
o de fuerza mayor, ya que hay ocasiones en que un mig-
mo acontecimiento puede ger caso fortuito y otras mo.

D).~ Por fltimo, dentro de la irresponsabi
lidad legal de indemnizar por el incumplimiento de un-
deber juridico o de una obligacidn previa, tenemos tam
bién a la llamada prescripcidn,

Por prescripcién debe entenderse: "El dere
cho que nace a favor del deudor, para excepcionarse vi
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lidamente y sin responsabilidad de cumplir con su obli
gacidn, o para exigir judicialmente la declaracidn de-
que ya m se le puede cobrar coactivamente la deuda, -
cuando ha transcurrido el plazo fijado por la ley al -
acreedor para hacer efectivo su derecho. (14 ).

Para Mazeaid,"la prescripeidén no es verda-
deramente un modo de extincidn de las obligaciones, ya
que deja subsistente, con cargo al deudor, una obliga-
cidn natural. Asf pues, la obligacidn no se ha extin-
guido; sino tan sdlo se extinguen los mediog de exigir
el cumplimiento; o sea, la accidén., La prescripeién -
existintiva extingue la accidn no la cobligacidn",( 15).

Y contimia diciendo, que "en el ambito de-
las obligaciones, la presoripcién extingue todas las -
acciones sin excepcidén, ya sea sancionen cbligaciones-
contractuales o extracontractuales". { 16)

Es necesario sefialar que la prescripcidn -
es aplicable a toda clase de responsabilidades y mo so
lamente a las que provienen de hechos ilicitos.,

La prescripcién es una fuente de irrespon-

( 14) Ibidem,~ P.— 44O,

( 15) Mazeaud Henry y Ledn,~ "Lecciones de Derecho Ci-
vil" I.-parte 2a.-Buenos Aires.- Buropa América,-

19600"1}: Zl»lo
( 16) Ibidem.- B.— 415,
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sabilidad de gran amplitud que no se reduce de manera-
exclusiva a los hechos ilfcitos.

Con esto queda hecho un bosquejo de los -~
casos en donde, mo obstante haber un dafio, la Ley esti

ma que gu autor mo queda responsable de la indemniza-w—
s #
CLON,.

EL RIESGO,- CONCEPTO,

Ya se determind cuando hay caso fortuito o -
fuerza mayor; y ya se seflald también los otros casos-
en donde la Ley determina que no obstante se causan da
fios, o hay un responsable que deba indemnizar a la -
victima, ahora bien creo conveniente hacer un egtudio~
del riesgo como una mis de las situaciones de irrespon
sabilidad legal.

Marty nos dice, que " la cuestién de los -
riesgos se plantea cuando a consecuencia de un aconte-
cimiento independiente de su voluntad, (caso fortuito,
fuerza mayor, actos del gobierno - Fait du prince - ),
una de las partes en un contrato sinalagmatico no pue-~
de cumplir su obligacidn®. (17 ).

Asf un concepto mis completo del riesgo, -
es el que nos propone Cutiérrez, sefialando que " Es un

(47) Marty.op,~Cit,-p 220,
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acontecimiento futuro e incierto, que impedird el cum-~
plimiento de un deber o de una obligacidn, y que no de
pende de la voluntad del que la incumple". { ).

Una vez que se ha realizado el acontecimi-
ento futuro e incierto, geflalado en la definicidén dada,
acarrea como consecuencia que se impida el cumplimien-
to del deber o de la obligacidn, produciendo con esa -
conducta dafios en el patrimonio de otra persona; se -

dice entonces que el riesgo se ha actualizado y se pro
dujo el "siniestro'.

El problema del riesgo debe enfocarse no -
dUnicamente en relacidn con los contratos, sino que de-
be hacerse con vista de!

a).~ Las declaraciones unilaterales de vo
luntad;

b).~ los deberes jurfdicos.

¢).~ En relacidn con los cotratos.

Como mi intencidn es realizar dnicamente ~
un somero estudio de los hechos ilfcitos, estimo que -
con dejar apuntado lo anterior como causa de irrespon-
sabilidad legal por los hechos ilicitos, es suficiente,

y no creo necesario hacer un estudio mids detallado y -
amplio al respecto.

() Gutiérrez y Gonzilez.-po.-cit.-p.-405.



33

acontecimiento futuro e incierto, que impediri el cum-
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luntad;
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amplio al resgpecto.
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HECHO ILICITO FOR EL USO ABUSI
VO DE 10S DERECHOS.

Ya se ha expuesto lo que es el hecho ilfeci
to y sus especies; su esencia y como en ciertos casos-
ge produce una conducta que objetivamente corresponde-
a la de un hecho ilfcito, la ley determina la irrespon
sabilidad de su autor, se vié también aunque someramen
te, lo relativo al riesgo y se hizo notar que no debe-
estar solo relacionado con los contratos pues también-
abarca el campo de los deberes jur{dicos y de las de—
claraciones uhilaterales de la voluntad,

Es pertinente ahora volver gobre los diver
sos tipos de hechos ilfcitos que se anotaron cuando se
dié su concepto y muevamente analizar lo relacionado -
con la conducta ilfcita por violacidén de un deber juri
dico, en el aspecto especifico que se conoce con el r-
nombre de "uso abusivo de los derechos",

Ya se sefiald que no solamente es ilicito el
incumplimiento de un deber jurfdico, una declaracién -
unilateral de la voluntad o un contrato; simo que lo -
es también ejercitar un derecho con el ¥nico fin de —
perjudicar, especie ésta de violar un deber juridico.

Con este motivo, surge la siguiente inte—
rrogacién: |El dafio causado a una persona con el ejer
cicio que otra hace de un derecho, puede traer consigo
responsabilidad para ésta?
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En el Derecho romano se establecié el prin
cipio de que "a nadie perjudica, ni hace ningfn dafio -
quien usa de sus derecho", 8i Tliteralmente se llega a
aplicar esta idea, resulta que si se ejercita un dere-
cho y se causa dafio a otra persona, o se podria hacer
responsable a quien su derecho ejercitd; pero, desde -
el mismo Derecho romano, esta mixima no era absoluta -
ya que para no resultar responsable por los dafios cuam
sados al ejercitar un derecho era necesario que ese -~
ejercicio fuere hecho con prudencia y atencidn.

No se era ni &n la actualidad se es respon
sable, s8i el uso de los derechos se hace en forma ade~
cuada y no un ugo abugivo de ellos.

De todos los derechos se puede hacer un uso
abusivo, y por lo mismo se puede abusar en especial de
los derechos reales y de los personales, que sin ser -
los dnicos, si son los que de un modo especial integran
la mayor{a del contenido del patrimonio, por lo que =
creo que es necesario sefialar los elementos del uso —
abusivo tratindose cada uno de estos derechos,

Es preciso para que se realice el hecho ilf
cito de abusar de un derecho de crédito u obligacidén -

ques

a).~ El derecho en su ejercicio cause dafio.

FrcTR e I
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b).~ Se ejercite dnicamente con el fin de-
causar el dafio.

¢)e~ El ejercicio del derecho mo reporta -
utilidad para su titular.

El CSdigo Civil en su artfculo 1912, consa-
gra la sancidn al hecho ilfcito de abusar de un derecho

personal, al sefialart

"Cuando al ejercitar un derecho sge
cause dafio a otro, hay obligacidn-
de indemnizarlo gi se demuestra -
que el derecho gélo se ejercitd a-
fin de causar el daflo, sin utilidad
para el titular del derecho",

Los requisitos que son necesarios para con
figurar el uso abusivo de derechos reales son menos ~—
que los que ge requieren para los derechos personales.
En este sélo se precisa de quet

a).~ Se cause daflo; y

b).~ No le reporte utilidad a su titular~
con su ejercicio,
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El fundamento legal de lo antes sefialadoj-
nos lo da el artfoulo 840 del CSdigo Civil que dispone:

"No es licito ejercitar el dere
cho de propiedad de manera que-
su ejercicio no dé otro resulta
do que causar perjuicios a un -
tercero, sin utilidad para el -
propietario”.

DERECHOS DE LA VICTIMA DE UN HBECHO ILICITO,

De todo lo expuesto hasta aquf, ya se tiene
una nocidn general de lo que es el hecho ilfcito; sus-
especies, asf{ como aquellos casos en que una conducta-
objetivamente igual a la que se analizé como hecho ilf
cito, no acarrea para el titular, responsabilidad algu
na a indemnizar,

Se gefiald como la victima del hecho ilfcito
tiene derecho a ger indemnizada, y se dijo en que con-
siste la indemnizacién.

Hay que amnotar ahora, que la victima de un
hecho ilfcito, i bien en forma genérica tiene derecho
a que se le indemhice en tratindose de hechos ilfcitos
que van en contra de una obligacidn previa, tiene dere
chos espec{ficos que mo tiene la victima del hecho ilf
cito de violar un deber.
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For ello es necesario considerar sucesiva——
mente:?

I.~ Derechos de la victima de un hecho —
ilfcito que viola un deber juridico.

II.~ Derechos de la victima de un hecho —
ilfcito que viola un contrato.

III.~ Derechos de la victima de un hecho-
ilfcito que viola una declaracién unilateral de la vo-
luntad,

El estudio de estos derechos se realizari,-
no obstante su amplitud, de una manera somera sefialan-
do ademids sus fundamentos legales, para tener as{ una-
idea general de éstos derechos.

DERECHOS DE LA VICTIMA DE UN HECHO
ILICITO QUE VIOLA.UN DEBER JURIDICO,

El deber jurfdico consiste en la necesidad-
de obgervar una conducta conforme a lo que determina -
una norma de derecho, por ello cuando se hace y la nor
ma manda hacer, se comete un hecho ilfcito y si hay -~
una victima de esa conducta ilfcita, la ley le confie-
re derechos para que se le repare el daflo causado y asi
se le faculta para:
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a).~ Pedir una indemnizacidn, y en su caso.

b).- El page de dafios y perjuicios.

-

El fundamento jurfdico del primer derecho -
lo encontramos en el articulo 1915 del Cédigo Civil, -
que disponet

" La reparacién del dafio debe con
sistir en el restablecimiento de~
la gsituacidn anterdor a €l..."

En la segunda parte del mismo arffculo -
1915, encontramos el fundamento jurfdico del segundo ~
derecho de la victima, ya que esta norma contf{mia sefia
landos

"eeo v cuando, ello sea impogible
en el pago de daflos y perjuicios..."

DERECHOS DE LA VICTIMA DE UN HECHO
ILICITO QUE VIOLA UN CONTRATO.

Estos derechos, reposan en principio en el
texto del artfculo 1949, que dispone:
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" La facultad de resolver las -~
obligaciones se entienden impli-
citas en las recf{procas, para €l
cago de que uno de los obligados
no cumpliere lo que le incumbe,
El perjudicado podrid escoger
el cumplimiento o la resolucién~
de la obligacidn, con el resarci
miento de daflos y perjuicios en-
ambos casos. También podrd pe—
dir la resolucidn ain después de
haber optado por el cumplimiento
cuando este resultare imposgible”

Cuando se ha celebrado un contrato y una de
las partes no cumple ocon las obligaciones que, asumid,-
comete un hecho ilfcito que origina que la victima del
incumplimiento tenga derecho para exigir coactivamente
el cumplimiento de lo pactado.

De lo anterior, se desprende que el primer-
derecho de la vfctima de un hecho ilfcito que viola un
contrato es el de exigir el cumplimiehto del mismo.

El segundo derecho de la victima de un he—
cho ilfcito que viola un contrato consiste en declarar
la resé¢isién,

Cabe seflalar, que la rescisidn es una espe-
cie del género resolucidn, la cual a su vez comprende-
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Marty nos sefiala, "la resolucidn del contra
to en caso de incumplimiento por una de las partes, de
su obligacidn, estd absolutamente en amonfa con la in
terdependencia de las obligaciones derivadas de los =
contratos sinalgmiticos." (18 ),

El derecho alemdn, (artfculo 325 del B.G.B.)
permite a la parte perjudicada por el incumplimiento,-
resolver el contrato por una simple declaracidn de vo-
luntad motificada a 1a parte responsable de aquel,

Por rescisidén entiéndase "el acto juridico-
por el cual se termina de pleno derecho "ipso jure" -
sin necesidad de declaracidén judicial- otro acto, bila
teral plenamente vdlido por incumplimiento culpable de
éste, por una de las partes". (19 )

Cabe seflalar, que lo que para Marty es reso
lucidn convencional, para Gutiérrez y Gonzilez, es res
cigidn,

El fundamento legal de la rescisién, o pac-
to comisorio ge encuentra en el artfculo 1949, del CS-
digo Civil el cual ya ha sido analizado.

( 18) Ibidem.—P.~288--
( 19 ) Gutiérrez y Gonzdlez,-op.-cit.=p.—460.~
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El derecho de rescindir el contrato por de-
claracidn unilateral e ipso jure, resulta 1dgico, que-
dnicamente se le otorga a la victima del hecho ilfcito,
cuando ya cumplid con las obligaciones que le asistian,
o bien cuando estd en posibilidad de cumplir,

La victima del hecho ilfcito por haberse —
violado un contrato, tiene la facultad de ejercitar, -
segdn lo desee, la accidn tendiente a exigir el cumpli
miento del contrato, o bien la de declarar resulta de-
pleno derecho la convencidn,

La victima tiene la facultad de ejercitar-
esas acciones en forma sucesivaj puede demandar el cum
plimiento del contrato, y si ello resulta imposible, =~
puede declarar la rescisidn; cabe sefialar que munca es
posible la situacidn inversa.

Tercer derecho, exigir el saneamiento para-
el caso de eviccidn,

El artficulo 2119 del CSdigo Civil sgefiala:

" Habra eviccién cuando el que ad
quirié alguna cosa fuera privado-
del todo o parte de ella por sen-
tencia que cause ejecutoria en ra
z6n de algin derecho anterior a -
la adquisicidn®, ‘
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Una vez que el adgquiriente fue privado de~
la cosa en vista de un derecho anterior, a la adquisi-
cidn, tiene derecho a que se le repare el dafilo sufiido,
y tal derecho recibe el nombre de "saneamiento”,

Por saneamiento debe entenderse "el dere--
cho que tiene la victima que sufre la eviccidn, para -
que quien le transmitid la cosa de que se ve privada,-
le restitiya el precio y sus accesorios", ( 20),

Cuarto Derecho, exigir el saneamiento por-
vicios ocultos.

Se comete un hecho ilfcito cuando al incum
plir la prestacidn a que estd obligado en virtud de un
oontr;to, si se trata de obligacién de dar, se di una-
cosa que no girve para el fin que se creo en principio,
pues tiene tales defectos que la imutilizan,

Eg necegario para que el enajenante cometa
un hecho ilfcito que concurran, en los vicios, las gi-
guientes cardcterfsticas:

a).~ Que sean ocultos; (artfculo 2143.)
b).~ Que sean desconocidos por el adquiri

ente { artfoulo 2142 ).

( 20) Ibidem.=p,~489.-
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c).~ Que sean nocibos a la utilidad de la
cosa ( artfdulo: 2142),

d).- Que sean anteriores a la anajenacidn,

( artfculos 2159 y 2157 ).

Si los vicios rednen estas caracteristicas,
entonces se estima que el anajenante cometid un hecho—
ilfcito y debe responder por é1.

Por vicio oculto debe entenderse " la dife
rencia desfavorable para el adquiriente con relacidn a
la condicién normal de la cosa, y esa condicidn normal
no debe determinarse solo de una manera abstracta, ni-
con arreglo a los usos que corrientemente se hacen de~
otras iguales sino que, ademis, se ha de tener en cuen
ta el uso a que se destinari, la cosa, segin el contra
to". ( 21),

Quinto derecho, excepcidn de contrato no -
cumplido.,

A esta excepcidn se le conoce también con-
el nombre de "excepcidn non adimpleti contractus", y -
consiste en el derecho que tiene la victima de un hecho
ilfcito, para negarse a cumplir con las prestaciones -
que ella asumid, mientras su contraparte no cumpla las
que le corresponde Es una defensa para no ejecutar el-

( 21) Ibidem--—p--‘!@g
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contrato, en tanto el otro contratante no cumple.

Este derecho tiene aplicacién en todos log-
contratos bilaterales por existir en ellos obligacio--
nes reciprocas. Sin embargo, hay un;caso en que no -
obgtante de tratarse de contratos bilaterales, no ope-
raj cuando las obligaciones de las partes estin sujetas
a plazo,

Los efectos de esta excepcidn gon dilato——
rios ya que solo tienen como meta el no cumplir el con
trato, en tanto que el autor del hecho ilfcito no cum-
pla por su parte con su obligacidén,

El fundamento legal de este derecho se en-
cuentra en el Cddigo Civil, de 1870, que disponia en —.
su artfculo 1550:

" En las obligaciones recfprocas
ninguno de los contratantes incu
rre en mora, si el otro no cum—
ple o no se allana a cumplir de-
bidamente la obligacién que le -
corresponde",

Este artfculo lo reprodujo el Cdigo Civil-
de 1884, no asf el Cédigo vigente, pero con la inter—
pretacidn hecha bajo el principio 18gico-juridico, de-
que quien tiene lo mis, tiene lo menos, se puede oponer
esta excepcidn,
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Si el artfculo 1949 le concede a la victima
de un hecho ilfcito lo mis, como es el derecho de exi~
gir el cumplimiento o a declarar la rescisién, lo me—
s sobre este expuesto, es el mo cumplir hasta que no
se le cumpla sin que pueda estimarsele en mora,

Ademis el Cddigo Civil de 1928, derogd, no-
abrogé, al Civil de 1884, y por ello al no oponerse al
espiritu o texto del vigente, el artfculo 1434 del tex
to derogado, puede seguirse aplicando,

Dentro de esa facultad de la victima del he
cho ilfcito cabe sefialar el derecho de retencidn que -
consiste en "la potegtad de mo. entregar una coga ajena
mientras no se pague al respectivo tenedor lo que se -
le debe a razfn de la misma cosa. Es as{ una mera ga-
rant{a de pago"., (22).

Su fundamento jurfdico se encuentra en log-
artfculos 2286 y 2287 del Cddigo Civil vigente,

Sexto derecho, la ejecucidn forzada de la -
obligacidn.

Esta ejecucién forzada de la obligacidn o-
su equivalente se puede obtener por medio de embargo o

( 22) COlm.—Op.—Cit:"pp"‘ssGO

’
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remate por la accidn oblicua o ejercicio por el acree-
dor de los derechos de su deudor, por la accidn paulia
na o por la accidn contra la: simulacidn.

La accidn oblicua "es la facultad de otorgar
la ley a la victima de un hecho ilfcito, para ejercitar
las acciones o derechos de su deudor, a efecto de que -
ingresen en el patrimonio de este, bienes para que se =~
le indemnice.(23).

La accidén pauliana, segin Castin TobeRas,~
es "la que corresporde a los acreedores para pedir la-
revocacién de los actos dolosos y daflosos realizados -
por el deudor, o, para impugnar los actos que el deu—
dor haya realizado en fraude del derecho de aquellos”.
(24).

Mazeaud, nos sefiala, que la accidn paulia-
na, "ge le concede al acreedor para protegerlo contra-
el fraude de su deudor, que disminuye su patrimonic o-
que reemplaza algunos bienes comodamente embargables -
con bienes que pueden librarse con facilidad de la per
360&0161‘1“0(25 )o

Esta accidn la ejercita el acreedor a nom-
bre propio, a diferencia de la oblicua en la que el =~
. { 23) Gutiérrez y Gonzdlez.-op.~cit.-p.-516.

( 24) Castin Tobefiag.—op.~cit.~p,—~202

( 25) Mazeand,-ob.~cit.-p.~255.
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acreedor ejercita la accidn a rnombre del deudor, y tie
ne por meta hacer volver al patrimonio del deudor, los
bienes que efectivamente enajend, porque si la enajena
cién fue simulada y no real, entonces los acreedores -
en ningdn momento gozardn de la accidn pauliana, sino-
de la accidn contra la gimalacidn, que es diversa.

Su fundamento jurfdico se encuentra en el-
artfculo 2163 del Cddigo Civil que sefalatl

“[os actos celebrados por un dudor
en perjuicio de su acreedor pueden
anularse, a peticién de éste, si ~
de egos actos resulta la insolven—
cia de el deudor, y el crédito en-
virtud del cual se intente la ac—
cidn es anterior a ellos",

La accidn contra la simulacidn ha sido de-
finida comot

"Ia facultad que la ley otorga a la victima de un he—
cho ilfcito, anterior o posterior, a la realizacidn de
un acto simulado por su deudor, para que se constate -
que es inexistente como acto jurfdico o ge declare -~
nulo, segin el caso" (26 ).

(26 ) Gutiérrez y Gonz4lez.-op.—cit,~ps=535.
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Lo antes sefialado tiene su fundamento en -~
el artfculo 2183 que autoriza:

"Pueden pedir la mulidad de los
actos simulados los terceros per
judicados con la simulacién, o -
el Minigterio Riblico, cuando -
ésta se cometid en transgresién-
de la ley o en perjuicio de la ~
Hacienda Pfblica".

Por acto simulado debe entenderse todo -
aquel que guarda una apariencia distinta a la realidad
que ya no existe en lo ahgoluto, o porque es digtinto-
a como se presenta,

El artfculo 2180 del Cédigo Civil, determi

" Es simulado el acto en que las=
partes declaran o confiesan falsa
mente lo que en realidad no ha pa
sado o no se ha convenido entre -
ellas,”

Séptimo Derecho, exigir el pago de dafios y-
perjuicios,

Este derecho es concurrente y consecuente a
todos log anteriores derechos analizados.
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{Que se entiende por dafio y que por perjui—
cio?

Como se gefiald, por dafioc debe entenderse la
pérdida o mernoscabo sufrido en el patrimonio de una -~
persona, por hechos ilfcitos o mo, que la ley conside~
ra para responsabilizar a su autor o no.

Por perjuicio entiéndase la privacidén de -~
cualquier ganancia lfcita, que debiera haberse obteni-
do de o haberse realizado el hecho ilfcito o mo, que-
la ley estima como generadora de la responsabilidad -~
para su autor.

Con estos conceptos se capta de una manera-
mis integral lo que debe entenderse por dafio y por per
juicio, no sdlo por violacidn de un contrato, sino que
en general por todo hecho ilfcito o no, generador por-
ley de respongabilidad.

DERECHOS DE IA VICTIMA DE UN HECHO
ILICITO QUE VIOLA UNA DECLARACION-
UNILATERAL DE VOLUNTAD.

Estosg derechos son:

1, Exigir el cumplimiento de la obliga—
Ci(sno
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2.~ Exigir el saneamiento en caso de evig
Oiénc

3.~ Exigir el sanecamiento en caso de vi—
ciog ocultos.

L.~ Exigir la ejecucidn forzada de la obli
gacidn por medio de:

a) «~ Embargo.
b).~ Ejercicio de los derechos del deudor.
¢).~ La accién pauliana,

d)«~ La accidn contra la simulacién,

5.~ Exigir el pago de dafios y perjuicios.

El estudio de estos derechos, queda reali-
zado oon todo lo ya dicho en relacidn con los que le -
asisten a la victima del hecho ilfcito de violar un —-
contrato; esto es comprengible, ya que ge trata de - -
principios generales relativos a conductas ilfcitas, -
que se regulan conforme a los principios de una fuente
comf{n creadora de obligaciones, los hechos ilfcitos.

De egta manera, ha quedado hecho el estu—~
dio de los derechos que le asisten a las victimas de -
los hechos ilfcitos.
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Unicamente resta, para terminar el estudio
de los hechos ilfecitos, analizar la regulacidn de esta
materia en log diversos Cddigos para el Digtrito y Te-
rritorios Federales, que han regido en el México Inde-
pendiente,

TEXTOS LEGISLATIVOS QUE HAN

REGIDO EN MEXIOO DESDE EL

ANO DE 1870 A 10S HECHOS
ILICITOS .

Creo, que en el andlisis de los hechos ili-
citos, es de sumo interés comocer los textos legislati
vos que se han ocupado de reglamentar esta materia, ya
que a través de su historia, es mds ficil captar la -~
respongabilidad de los hechos ilicitos y sefialar que -
es eminentemente civil su origen y su regulacidn.

En México, desde el aflo de 1870, ha habido~-
seis C8digos que han regido en cinco perfodos sucesi—
vos y son a saber!

A)o- A partir del lo. de marzo de 1871, al
31 de marzo de 1872, unicamente rigié el Cddigo Civil-
para el Digtrito Federal y Territorio de la Baja Cali-
fornia, expedido en el afio de 1870.

B)e~ Del lo, de abril de 1872 al 14 de di-
ciembre de 1920, rigieron sucesivamente en materia. ——
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civil el Cédigo Civil, antes mencionado, y el civil ~
también, para el Distrito Federal y Territorio de la -
Baja California, de 1884; en materia penal estuvo vi--
gente el CSdigo Penal de 7 de Diciembre de 1871,

C)e~ Del 15 de diciembre de 1929, al 16 de
septiembre de 1931, rigid el Gédige Civil para el Dis-
trito Federal y Territorio de la Baja California, de -
1884, y el Cddigo Penal de 1929.

D).~ Del 17 de septiembre de 1931, al 30 -
de septiembre de 1932, rigié el Cddigo Civil ya mencio
nado, y el Cédigo Penal de 1931, y

E).— Del lo. de octubre de 1932, hasta - -~
nuestros dfas, el Cédigo Civil para el Digtrito y Te—
rritorios Federales, expedido en 1928; pero que empezd
a regir hasta el lo. de octubre de 1932, y el Cddigo -
Penal de 1931,

El anilisis de estos textos legislativos se
hard de la manera siguiente: ’

A)e- Cddigo Civil de 1897.

B).- Cddigo Penal de 1871.

C)e~ ' Cddigo Civil de 1928,

D).~ Cldigo Penal de 1931,
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Del Cédigo Civil de 1884, nada se verd, al
igual que del penal de 1929, ya que ninguno de los dos
aportd nada muevo a la materia.

LOS HECHOS ILICITOS EN EL CODIGO
CIVIL PARA.EL DISTRITO FEDERAL -
Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIFOR-
NIA DE 1870.

Este C4digo unicamente se refirié a los —
hechos ilfcitos provenientes de violar un contrato, -~
cosa 1dgica, ya que la declaracién unilateral de volun
tad no era ain reglamentada por los ofdigos.

los principics generales sobre la materia~
que me encarga, los reguld de la siguiente manerat

a) e~

b) e~

0)

d).-

£).-

Idea y concepto de culpa.-Art. 1575.

Concepto de responsabilidad.-Art.
1575.

Obligacidn de indemnizar.-Art.-1575.

Convenio sobre responsabilidad.-Art.

1588.

Irregponsabilidad por el caso fortui
to o fuerza mayor.-Art.-1578.



£).-

g)em
h).-

1).=

i)e-

k)c"'

l)o*

m).-
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Solucidn a los riesgos.-Art.-1457 y-
siguientes.

*Derechog de las victimas.~-Art.-~ 1579,

Dafios y perjuicios.-Art,1580 a 1582.

Derechos de resoluciédn.-Arts.-1465.

Saneamiento por eviccidn.~Art.-1604
y siguientes.

Saneamiento por vicios ocultos.~Art.-
3004 y siguientes.

Ejecucidn forzada de la obligacidn.-
Art.- 1537.

Personas responsables:

1.~ Hechos producidos por el directamen
te t‘espomiable.— Arto 15750

2.~ Por hechos ajernos.- Articulo 1597.

3.~ Por hechos de las cosas, Articulos:

1592 a 1596.

Tal fue la regulacidn que hizo éste Cddigo,
y sentd los principios generales sobre la materia que-
afn se reproducen en su mayor parte, por el texto civil

vy penal vigente,

B T
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10S HECHOS ILICITOS EN EL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITO~
RIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE
1871.

Este ordenamiento, en su Libro Segundo, -
compuesto por seis capftulos, reglamenta la materia -
de la responsabilidad civil diciendo!

"Libro Segundo,~ Regponsabilidad civil en-
materia criminal".

Capitulo I.- Extencidn y requisito de la —
respongabilidad civil, artficulos 301 a 312.

Capftulo II.- Computacidn de la responsab:.-
11dad civil, artfcilos 313 a 325. . =~ °~ ,

Capftulo IV.- Divisidn de la responsabili——
dad civil entre los respongables. Artfculos 350 a 355.

Capitulo V.~ Modo de hacer efectiva la res—
pohsabilidad civil., Artfculos 356 a 362.

Capitulo VI.—~ Extincién de la responsabili-
dad civil y de las acciones para demandarla. Articulos

363 a 367.




57

A mds de las responsabilidades establecidas
en el Libro Segundo, se establecieron los siguientes -

principioss

g) -

Concepto de delito. Artficulo lo.

Clasificacién de los delitos, Arfiéu
lo 60 y 70.

Tipos de culpas. Artfculos 14 y 16

Responsabilidad civil delictuosa. ~
Articulos 301’ 332, 3)5 Y 307.

Elementos de la responsabilidad
civil delictuosa. Articulos 326 y-
327.

Casos en los que no hay respongabi-
lidad Artfculos 326 a contrarios -
gensu, 312, 238 333, 334-I, a IV, -
343, v bk

Responsabilidad por hechos de otros,
Articulos 3290-I a IV, 330, 33i-I a-
111, v 338,




58

h).~ Responsabilidad por hechos propios.
Artfculos 326 y ro,

i).~ Responsabilidad por hechos de cosas.
Al't{mlﬁs 3[}30

j)e- Responsabilidad civil y criminal, -
Articulo 322.

Esta fue la regulacién que hizo éste CSdi-
g0, Y con las normas que did el civil se egtablecid -~
todo un gistema legal en relacidn a los hechos ilfci—
tos.

LOS HECHOS ILICITOS EN EL CODIGD
CIVIL PARA EL DISTRITO Y TEw
RRITORIOS ‘FEDERALES DE 1928,

La materia de la declaracién unilateral -
de la voluntad, es reglamentada por vez primera en la-
ley civil, y con ello alcanza mayor amplitud la fuente
creadora de obligaciones de los hechos ilfcitos. En -~
esta legislacidn es factible hablar, de hechos ilfci~—
tos derivados de violar un contrato, un deber juridico
y una declaracién unilateral de la voluntad.

En este ordenamiento juridico, la regla—
mentacidn de los hechos ilicitos es muy deficiente. No
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obstante, se establecen principios y bases interesan—-—
tes y amplios para el estudio de esta materia, aunque-
casi todos elles ya los congagraba el Cddigo Civil de-
1870, ahora esta un poco mis ordenado. Asf, es bastan
te atinada la regulacidn de la responsabilidad prove—
niente de hecho ilfeito producido:

a).~ Personalmente por el responsable,

b).~ Por persona bajo su cuidado.
c).~ Por cosas de que se es poseedor.
Por lo que toca a la respongabilidad por-

hechog ilicitos propios, se establecen cuatro tipos de
personast

l,~ Respongabilidad de personas capaces.
Articulo 1910,

2.~ Responsabilidad de incapaces, Articu
lo 1911:

3.~ Responsabilidad de personas morales.
Artfculo 1918,

Le= Respbnsabilidad del Estado. Articulo
1928.
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La responsabilidad por hechos ilicitos de
otras personas es determinada por el CSdigo en los si-
guientes casos:

1.~ Llos que ejercen la patria potestad. -
Articulo 1919. Los tutores, articulo 1921.

2+~ Los directores de colegios, talleres,
etc, Artimlﬁ 19200

3.~ Maestros y artesanos.  Articulo 1923.

L.~ Patrones y dueflos de establecimientos
mercantiles. Artfculo 1924.

5«= Jefes de casa y hoteleros. Articulo ~
1925.

La responsabilidad por el hecho de las co~=
sas de que se es poseedor, es regulada por la Ley en -
los siguientes casos:

1.~ Por hechos de animales. Articulo 1929,

2.~ Por ruinas de un edificio. Articulo =-

1931.
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3.~ Por no consolidar la excavacidn o e
construfr. Artfcule 839,

L.~ Por la explosidn de miquinas, humos ~
mocivos, ete. Artfculo 1933.

5= Objeto que se arroje o caiga desde -
las casas. Articulo 1933.

También se determina en la ley, los casos~-
en que, aunque se di una conducta objetivamente igual-—
a la de un hecho ilfcito, no se responde por los daflos
y perjuicios que se provoquen con esta conducta; el C§
digo regula los siguientes casost

ls= Irresponsabilidad por hechos propios.
Artfculo 1910.

2.~ Irresponsabilidad del incapaz. En -~
principio los incapaces son irresponsables de sus ac—
tos; pero dejan de serlo, cuando conforme a la ley, -
otra persona asuma lo que a ellos les corresponda.

3.~ Irresponsabilidad del Estado. Artfculo
1928.

Lo~ Irresponsabilidad por el hecho de —
otras personas. Artfculos 1920 y 1921,
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8.~ Irresponsabilidad de artesanos, pa~—
trones o duefios de establecimientos mercantiles.Artfﬁg
los 1922 a 192&«

6.~ Irrespongabilidad por hechos de -~ -
cosas. Articulos 1929 y 1930.

7.~ Irresponsabilidad por caida de arbo~
les,

El articulo 1915 nos seflala que la repara
cidn del dafio debe congistir, en el establecimiento de
la situacidn anterior a él y cuando ello regulte impo-
sible, en el pago de daflos y perjuicios en los térmi——
nos de los artfculos 2108 y 2109.

La exigibilidad de la reparacidn del dafio
proveniente de hecho ilfcito, se hace directamente al-
autor de dicho hecho, esto se desprende del texto del~
artfculo 1910, y se completa con el texto del artfculo
1926 que disponet

" En los casog previgtos por losg
artfculos 1923, 1924 y 1925, el~
que sufra el dafio puede exigir -
la reparacién directamente del -
culpable, en los téminos de éste
capitulo”.
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LOS HECHOS ILICITOS Y DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDE
RALES IE 1931.

A

Este cddigo penal de 1931, no indica como
sf lo hizo el penal de 1871, en que consiste la respon
sabilidad civil proveniente del delito; sino que en su
artfcilo 30 habla directamente de la reparacién del -
dafio, determinado que ésta, comprende la restitucidn -
de la cosa obtenida por el delito, y si mo fuere posi-
ble, el pago de la misma as{ como la indemnizacidn del
dafio material y moral a la victima o a su familia.

El articulo 31 de éste Cédigo, unicamente
determina que la reparacidn del dafio seri, en cuanto a
su monto, fijado por los jueces, segin el dafio que sea
precigo reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidag-
en el proceso, y atendiendo también a la capacidad eco
ndmica del obligado a cubrirlas; pero en ningin momen-
to nos determina en que consiste la reparacién del dafio
como lo hacia el Cédigo Penal de 1871.

Cabe geflalar que en el CSdigo de 1871, la-
accidn para pedir la reparacién del dafio causado por -
el hecho ilfcito penal, unicamente le competfa a la —
victima; pero ene€l C8digo que nos encarga, se ve que =
1a accidn de reparacidn, cuando ge endereza en contra-
del autor material de la conducta delictuosa, tendri -
el caricter de una pena piblica, y sflo cuando se tra-
te de exigirla a terceras personas responsables, enton
ces la reparacidn se considerard como responsabilidad-~
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civil. El fundamento legal de lo antes anotado lo en-
contramos en los articulos 29 y 34 del Cédigo Penal vi
gente,

Creo, que, para ser un breve egtudio del-
hecho ilfcito lo que me propuse en este capftulo, como
lo ya anotado es suficiente para tener una idea de lo-
que es esta fuente generadora de obligaciones, en don-
de se parte de una conducta ilfcita que descansa sobre
la idea de culpa, intencional o no,
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CAPITULO II

NOCIONES SOBRE EL CONFLICTO
DE LEYES EN EL ESPACIO

1.~ Conflicto de leyes en el espacio.
a)s= Nociones generales.
b).~ Planteamiento del problema
¢)e~ Territorialidad y extraterritorialid;d de -
las leyes.
2.~ Doctrinas de solucién de conflicto de leyes en el
espacio.
A).- Nociones generales.
B).~ Escuelas estatutarias del derecho antiguo.
a)e~ Escuela Italiana

b)e~ " Francesa
c)om u Holandesa.
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C)e- Las doctrinas modernas

a).- Escuela Italiana Moderna.
b).~ Doctrina de Savigny

c)am " de Carl Von Wachter
d).- " de Pillet.

e).~ Escuela Anglomericana.

D).~ Tendencias doctrinales actuales.

a)e= Postura negativa del Derecho In=
ternacional Privado.

b).- Postura clisica
¢)o~ Doctrina de Quintfn Alfonsin

d).~ La doctrina de Eduardo Trigueros.

3.~ La regla de solucién de conflictos de leyes.

A).= Naturaleza y estructura de la regla de con-
flicto de leyes en el espacio.

B).~ La calificacién,
C).~ Aplicacién de la ley causae.

a).~ El orden piblico.
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b)e~ Fraude a la ley,

Tesis que tratan de justificar la aplicacidn del~-
derecho extranjero por el juez: nacional,

A).~ Nociones Generales.

B).~ Como derecho extranjero,
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CAPITULO II

NOCIONES SOBRE EL CONFLICTO DE
LEYES EN EL ESPACIO .

li~ Conflicto de Leves en el Espacio.

a)es~ Nociones Generalest

El conflicto de leyes en el espacio, eg =-
una de las cuestiones de mayor relevancia dentro de la
problemitica jurfdica.

Un sinnfmero de antores, tanto en la doc-—
trina nacional como en la extranjera, se han ocupado -
de esta materia haciendo sobresalir su importancia y -
la funcidn que desempefia en las relaciones interhuma—
nas.

El ser humane al nacer y desarrollarse, —
realiza toda clase de actividades y obtiene sus satis-
factores dentro del ambito del Derecho. Es este Dere-
cho el que le di validez a los actos jurfdicos, es el~-
que protege los derechos de las personas juridicas y -
el que los impele a cumplir con sus obligaciones.

Cuando un nacional de un Estado determina-
do sale de la esfera de validez de la ley nacional, o-
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realiza actos juridicos que quedan fuera de su regula-
cidn, es evidente que debe existir alguna norma que re
gule esa actuacidn o bien, que sancione sus actos, ya=
que de lo contrario quedaria fuera del campo de lo ju-
rfdico, situacidn nada deseable desde cualquier punto-
de vista.

El cada dfa mds creciente progreso de los
medios de comunicacidn, que trae consigo el desarrollo
del trifico comercial, hace que las personas jurfdicas,
ya sean individuales o colectivas entren en relacidén =
las unas con las otras realizando un sinmimero de ac—
tos jurfdicos, con lo que surgen los conflictos de le-
yes en el espacio que forzozamente han de ser resuel—
tos y sancionados por alguna disposicidn jurfdica; es—
necesario el darles una solucidén conforme a Derecho ya
que no se podria aceptar ninguna otra solucién que sea
diferente, porque ello significarfa la negacién total-
de los valores jurfdicos.

La denominacién de "Conflictos de Leyes"-
ha sido grandemente criticada por diversos autores. -
Asi Niboyet nos seflala que en ningdn momento se trata-
de un conflicto de leyes propiamente dicho. Las leyes
son el producto de un procedimiento formal y material-~
mente legislativo llevado a cabo por la autoridad com-
petente, siendo por tanto una auténtica expresidén de —
la Soberanfa del Estado, y por consiguiente, no puede-
haber un conflicto de leyes propiamente dicho, ya que-
la ley nacional no se puede imponer en el extranjero;-
ni la ley extranjera se puede imponer en el territorio
nacional. Con fundamento en lo expuesto, s dice - -
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Niboyet, se trata propiamente de una cuestidn de impe-
rio de las leyes en el espacio", ( 27 ).

No obgtante, nos seflala que tal terminolo
gia esta fuertemente arraigada en el lenguaje jurfdico
por lo que se le emplea normalmente para referirse a —
estos problemas, El jurista mencionado, dadas las con
sideraciones anteriores, contimua empleando la temina
logfa tradicional, después de haber hecho las aclara--
cioneg pertinentes a fin de mo incurrir en error en = .
cuanto al sentido de la expresién " Conflicto de leyes
en el espacio®. ( 28),

Nosotros creemos que no ge trata de una -
lucha en sentido material, entre las leyes, sino mds -
bien, de un problema jurfdico en el cual hay una rela-
cidn jurfdica a la que hay la posibilidad de aplicacién
de dos o mis leyes de diferentes Estados.

De manera categdrica podemos afirmar que-
el conflicto de leyes forma parte del Derecho Interna-
cional Privado.

Algunos autores, dice, y entre otros, con
sideran que los conflictos de leyes constituye el ni-

( 27) Nlboyet Jean Paulln.m"Pmncipms del Derecho In’
ternacional Privado".-Editorial Nacional.-2a =
Edlclon.—MéncO.-l%S--'p‘—Zm.

(28) bedem.—pzz‘l

“
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co objeto de estudio del Derecho Internacional Privado,
y llegan al extremo de dorominar a tal Derecho, con el
término de conflicto de leyes en el espacio. ( 29).

Esta doctrina, anglomericana, en ningin -
momento egtd en lo cierto; y nos inclinamos por la ter
minologia continental europea, encabezada por Pillet,-
Niboyet, y otros, que consideran que el Derecho Inter—
nacional Privado se compone de Nacionalidad, Condicidén
de Extranjeros, Conflicto de Leyes y Derechos Adquiri-
dos, segin Pillet. ( 30).

Cabe hacer la distincidn de dos tipos de-
conflictos de leyes que sont

l.~ Conflicto de leyes en el tiempo y

2+~ Conflicto de leyes en el espacio,

El primer tipo de conflictos se presenta,
cuando nace una nueva Ley que deroga o abroga una Ley-
anterior. El conflicto consiste en este caso en deter

minar conforme a que la ley se van a regir los actos -
o hechos jurfdicos, es decir que la ley se va a aplicar

si la meva o la ley anterior, ya que al aplicar una u

( 29).-Citado por Niboyet.-Ibidem,-p.-227
( 30).-Citado por Niboyet.-Ibidem.-p.-223.

ARG
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otra, se produciran efectos distintos,

El conflicto de leyes en el espacio se -
presenta en relacidn al 4mbito de validez de las leyes
en el espacio; una ley que es expedida con las formali
dades necesarias para su vigencia, esta llamada a re—
gir dentro de los lfmites del Estado para el que fue -~
creada, sin embargo, se presentan situacioneg, actos,-
o hechos jurfidicos que se realizan fuera de los l{mites
de ese Estado, ya que debido a los elementos que cons~
tituyen esog actog o hechos puede resultar que dos o =«
mas leyes sean competentes para regularlos, es decir,—
se concreta la hipétesis jurf{dica contenida en esas le
yes, haciendo factible su aplicacidn, Estos son los -
conflictos de leyes en el espacio, en el que dos o mis
leyeg pueden ger aplicadas al mismo caso.

b)s~ Planteamiento del problemas

En que consisten los conflictds de leyes-
en el espacio?.

Tenlendo en cuenta la completa organiza~—
cidn actual de ruestras sociedades, el adelanto de las
rdpidas vias de comunicacién, el desarrollo del comer—
clo, y otros muchos factores obvios, los nacionales de
los diversos Estados entran en relacién necesariamente,
ya que de lo contrario, si se alslan, su desarrollo se
paralizaria.
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Doctrinariamente ge distinguen las rela—
ciones que se pueden entablar, y asi se habla de las ~
relaciones que entablan los Estados entre si, estas re
laciones son juridicas y el Derecho que ha de regirlas
es el Derecho Internacional Piblico, pero regulta evi-
dente que no solo los sujetos de Derecho Internacional
Piblico, entablan relaciones sino que también sus sub-
ditos, ya sean personas jur{dicas individuales o colec
tivas., Los nacionales de los diversos Estados que son
sujetos de Derecho Internacional Privado, establan un-
sinnimero de relaciones de suma importancia ya que uni
camente por medio de ellas pueden obtener los bienes -
necegarios para subsistir.

Todas estas relaciones son jurfdicas; a -
este tipo de relaciones son a las que circungciibire——
mos muestro anilisis, ya que estas relaciones son las-
que dan origen a los conflictos de leyes,

Alfons{n, en su obra "Dos estudios de Dere
cho INternacional Privado", al referirse a los conflic
tos de leyes en el espacio, distingue entre relaciones
jurfdicas nacionales y relaciones jurfdicas extranacio
nales, Las primeras las define diciendo que son "aque
llas que no tienen ningin elemento extrafio y afectan -
por consiguiente a una sola sociedad nacional". Las =
relaciones jurfdicas extranacionales son "aquellas que
no tienen todos sus elementos nacionales y no afectan—

por consiguiente a una sola sociedad nacional". (31 ).

( 31)e— Alfonsin Quintfn.-op.-cit.-p.-197.
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De acuerdo con este jurista, podemos sefia-
lar concretamente algunas formas por medio de las cua=-
les, los nacionales de los diversos estados entablan -
relaciones entre s{, hechos que dan lugar a los conw—
flictos de leyes. Las formas mas comunes son las si=—
guientes:

A)u= Una persona, nacional del Estado "A"
va al Estado "B", con la finalidad de celebrar un acto
jurfdico, por ejemplo una compraventa; surge la inte—
rrogante &Cuai es la ley que va a regir su capacidad?s
El conflicto de leyes en el espacio se nos presenta in
mediatamentet ;Que ley es la que se debe aplicar?, La
18gica jurfdica nos dirfa: Es aplicable la ley del Es
tado "A", sin importar el hecho de que se encuentre en
el Estado "B". Sin embargo también se podria vdlidamen
te decir que eg aplicable la ley del Estado "B", y por
este hecho su capacidad debe regirse por la ley del =
Estado "BY,

B).~ Un bien es trasladado de un Estado a
otro, por ejemplo un bien "Q", es trasladado del Estado
"A", al Estado "B", Aquf se presenta el problema de —
precisar cual es el orden jurfdico conforme al cual se
va a determinar la calidad mueble o inmueble del bien-
"Q", aquf también estamos en presencia de un conflicto
de leyes en el espacio, y podemos hacer las mismas con
sideraciones en relacidn al caso anterior.
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Estas son dos de las miltiples formas por—
las que los nacionales de diferentes Egtados entablan~
relaciones entre sf,

Cuando uno o varios nacionales de un
Estado determinado entran en relaciones con otros na——
cionales de un Estado,,se realizan las relaciones jur:_f.
dicas extreanacionales que originan los conflictos de—
leyea que deben ser resueltos por medio de las reglas—
de solucién de conflictos de leyes,

El problema que se presenta para determi—
nar cuales son las posibles soluciones que se pueden -
dar a un conflicto de leyes en el espacio, ha sido muy
debatido por los estudiosos del Derecho.

Carrillo, (32), siguiendo las ideas de ———
Quintfn Alfonsin, considera que ante una:relacidn jur{
dica extranacional se pueden dar las giguienteg solu=—
cioness

1.~ La relacién jurfdica extranacional no-
se rige por orden jurfdico alguno.

2.~ Se rigen a la vez por dos drdenes jurd
dicos el de "A" y el de "B,
3.~ Se rigen por el orden jurfdico de "AV~

o por el orden jurfdico de "BY,

( 32)«= Carrillo.-op,—cit.=p.=327
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L= Se rige por un orden jurfdico que no -
es ni el de "A" ni el de "B",

Respecto de la primera solucidn propuestay-
dado que vivimos y nog desarrollamos dentro de un or—
den jurfdico determinado y la relacidn juridica extra-
nacional debe necesariamente regirse por el Derecho, -
nos parece imposible, ya que implicarfa una regresién-
en la evolucidn jurfdica y politica de la humanidad, -
ademis de la aceptacidn del Derecho del mis fuerte como
medio de solucién. Sin embargo, la razdn fundamental-
para no aceptar esta solucidn es que nos saldrfamos -
del campo de lo jurfdico, lo cual es inadmisible.

En relacién a la segunda solucidn, esta tam
poco es aceptable, Aunque en esta solucidn si se estd
dentro del campo de lo jurfdico, al analizar el concep
to de soberanfa en relacién con esta solucién, no nos-
es posible aceptarla, ya que la soberanfa implica la -
existencia de un orden jurfdice que m admite subordi-
nacidén alguna, lo que trae como consecuencia la imposi
bilidad de aplicar conjuntamente dos ordenes juridicos,
ya que necesariamente uno de ellos estarfa subordinado
al otro, Ambos drdenes jurfdicos son soberanocs y esta
solucidn implicarfa el sacrificio de uno de ellos. Por
otra parte no es posible admitir que para una sola cues
tidn haya dos soluciones iguales ciertas y verdaderas,

La tercera solucién, si es aceptable, ya -
que no solo implica la aplicacidn de un orden juridico,
sino que también es una solucién que estd dentro del -
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campo de lo jurfdico que se debe aplicar, ya que cada-
orden jurfdica fue creado para ser aplicado dentro de-
su propio territorio a los actos que en €1 ge realicen,

Los inconvenientes cque presenta esta ter—
cera solucidn se han pretendido superar mediante una =
divisidn de la relacidn jurfdica extranacional, en la-
que a cada parte se le aplica una normma determinada.

Sin embargo, en la actualidad, no obstante,
los inconvenientes sefialados, nos parece que esta solu
cidn es la mis aceptable, ya que su realizacidn es mis

factible puesto que se ajusta enteramente a la reali-—-
dad,

La cuarta solucidn, nos propone, la aplica
cién de un orden jurfdico "ad hoc" es decir, un orden-
jurfdico que no sea ni el de "A" ni el de "B", sino —
que sea establecido especialmente para regir las rela-
ciones jurf{dicas extranacionales.

Por otra parte, esta solucidn girve de -
base para que Alfons{n estructure lo que él llama "De-
recho Privado Intermacional”, Analiza a fondo estos -~
problemas y después de analizar las reglas de conflic-
tos, concluye que estas deben ser nomas de cariacter -
material, es decir normmas que resuelven los conflictos,
por si mismas, en contraposicidn con las normas de ca=-
rdcter formal que no resuelven los conflictos por si -
mismas, sino que remiten a otra norma para su solucién"
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Alfonsfn, nos sefala, que sélo en esta for
ma se pueden resolver los conflictos de leyes, ya que-
ningdn orden jurfdico nacional es perfecto para resol-
verlos.

c)e- Territorialidad y extraterritoriali-
dad de las leyes.

Creo que es necesario referirse a los tér-
minos de territorialidad y extraterritorialidad, reali
dad y personalidad de las leyes antes de entrar al es-
tudio de los sistemas de solucidén de conflictos de le~
yes en el espacio,.

Tomando en consideracidn el sentido y los-
fines del Derecho Internacional Privado, el prinéipio-
de territorialidad, de las leyes significa que una ley
esta llamada a regir todos los actos qie 5€’realizan -
dentro del territorio en el cual ejerce su imperio; -
esto eg, significa que el juez nacional solamente va a
aplicar la ley territorial nacional donde ejerce su —
competencia, y a los actos o hechos acaecidos en terri

torio extranjero, va a aplicarseles la ley territorial
extranjera.

La extraterritorialidad de las leyes, sig-
nifica por el contrario, que hay la posibilidad de que
el Juez nacional pueda aplicar una ley que no es la -
suya a actos o hechos realizadosg o acaecidos dentro -
del territorio nacional.
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Estos dos témminos sefialados, se refieren-
a los 1fmites de aplicacién de las leyes en el espacio.

La realidad y la personalidad de las leyes,
se refieren a los derechos de las personas, en contra-
posicidn con el de la realidad de las leyes que se re-
fiere a las cosas.

Algunos autores, Bertrand D'Argentre entre
ellos, identifican los téminos de territorialidad con
el de realidad de las leyes, y el de extraterritoriali
dad, con el de personalidad de las mismas, lo cual en~
ningin momento aceptamos.

-

Fodemos afirmar que si bien todas las le—~
yes son territoriales o extraterritorialeg, no todas =
l1as leyes o estatutos son reales o personales.

2s~ Doctrinas de solucidén de conflictos -
de Leyes en el espacio!

A).~ Nociones Generales:

Como ya se hicieron las consideracioneg =
tedricas creo que estamos ya en condiciones de hacer -
el estudio del llamado "sistema de solucién de los con
flictos de leyes en el espacio”, Estos sistemas de so
lucidn son las formas por medio de las cuales los tra-
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tadistas de Derecho han tratado de solucionar los con-
flictos de leyes en el espacio, esto es, son las vias
a traves de las cuales se ha tratado de encontrar una-
solucidn adecuada a los conflictos de leyes.

El origen de los conflictos de leyes se en
cuentran en todas aquellas relaciones de orden juridi=-
co en las que presentan uno o mis elementos extrafios,~
esto es, no nacionales,

Esta situacién se presentd desde el preci-
so momento en que una persona de un Estado, territorio
o sociedad determinada, entra o entabla relaciones ju-

ridicas con otras personas que son nacionales de otro-
Estado,

Los estudiosos del Derecho de todas las ~—
épocas se han avocado al estudio de estos problemas -
tratando de encontrar la solucidn mis adecuada a los~—
mismos.

En la antiguedad, no obstante que estos —
problemas ya se presentaban, no podemos afirmar que -
se hayan dado y encontrado soluciones *"ad hoc", para-
los migmos, ya que el desarrollo de aquellos pueblos—
o lo permitfa. La noma a seguir era el sometimien-
to de los pueblos vecinos, y regia el Derecho del pue
blo vencedor, no haciendo ninguna consideracién tééri
ch de si se presentaban o no los conflictos de leyes—
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y en tal caso conforme a que ley debfan de resolverse,
ya que la solucidn que ge les daba era prictica, y se-
aplicaba al Derecho del pueblo mads fuerte,

De hecho, los conflictos de leyes en el es
pacio ya existian desde esas épocas, pero era imposi—
ble su estudio conforme a razonamientos jurfdicos, ya-
que siempre se imponfa el Derecho del pueblo mis fuer—
te para regir estas cuestiones,

Con la creciente evolucidn natural de los -
pueblos, vino la necesidad de analizar estos problemas
y de buscarles una solucién que estuviera de acuerdo a
Derecho que fuera realmente realizable y que ademis —
fuera aceptada por los diversos Estados,

El derecho romano no aporta verdaderos prin
cipios y soluciones en relacidn con la materia objeto-
de nuestro estudio, ya que en Roma sélo existfan el
"Jug Civiles" y el "Jus Gentium"; que aunque uno se =
aplicaba a los romanos y el otro a los demis pueblos -
civilizadog, ambos derechos quedaban encuadrados denw
tro del Derecho de un mismo pueblo, por lo que no era-
factible que se presentara un conflicto de leyes prow—
piamente dicho,.

En la baja Edad Media, imperd el principio-
de la personalidad del Derecho, conforme al cual las -~
leyes son personales, ya que van con los individuos -
para quienes se crearon, a donde quiera que se dirigen.
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Este principio de la personalidad del Dere-
cho vino a acentuar el problema, ya que los componen—
tes de los diferentes Estados de esta época, al enta—
blar diversas relaciones, querfan cada uno de ellos, =
la aplicacidn de su propia ley, y comc no se podfan -
poner de acuerdo en cuanto a que ley era la que de -
bfa aplicarse en definitiva, se creaban grandes confu-
siones, Existié el problema; pero no se soluciond.

K

Con el Feudalismo, aparecid el principio de
la territorialidad del Derecho, Este principio esta——
blecfa que la ley se aplicaba indefectiblemente en el-
territorio para el que fue creado, y todos los actos -
jurfdicos en el celebrados, sin la posibilidad de que-
se aplicara fuera del territorio nacional,

Esta situacién, dado lo absurdo de sus prin
cipios no podrfa prolongarse por mucho tiempo, ya que-~
habfa materias que necesitaban un respeto absoluto, es
decir, de plena proteccién y pemanencia, las relati—
vas a lo que actualmente denominamos estado y capaci—
dad de las personas.

Este principio, aplicado tal como se preten
dfa, presenté graves problemas que hicieron que los ju
ris consultos se vieran en la necesidad de modificar -
los principios vigentes en materia de conflictos de le
yes en el espacio, Aquf podemos encontrar el origen -
de los sistemas de solucidn de conflictos de leyes, es
decir, a lo que se ha llamado teorfa de los estatutos.
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B).~ Escuelas estatutarias del Derecho An
tiguot

a)e~ Escuela Italiana:

Esta Escuela Italiana hacia el afio de 1250
D«C», mumerosas ciudades, con autonomfa propia en cuan
to a su régimen interno ya que en el aspecto externo -
estaban subordinadas a la soberanfa del Emperador de -
Alemania. El Derecho comin lo era el romano; pero ca-
da ciudad ten{a su propia legislacién diversa a las de
mis; con el florecimiento del comercio se acentuaron -
los conflictos de leyes,. Es as{ como la Escuela Ita-
liana propone su teorfa para la solucién de estos con-
flictos que surgfan entre las diferentes legislaciones
locales y el Derecho comin de aquel entonces y los que

surglan entre las legislacioneg de esas ciudades entre
si,

A Bartolo ge le considera como el padre de
la Escuela Italiana, ya que es el primero en exponer -
el principio de esta escuela en una forma sistemitica-
y con un objeto definido.,

La caracterfstica de la doctrina expuesta-
por la Escuela Italiana esta en el método que utiliza—
para resolver los conflictos de leyes en el espacio y-
para formular los principios esenciales que rigen esta
materia., Esta escuela no propugna por una regla de ca
racter general conforme a la cual se resuelvan los con
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flictos de leyes en el espacio, sino que por el contra
rio, tomando en cuenta las diversas facetas de estos -
problemas, optdé en primer lugar por hacer una clasifi-
cacidn de las leyes y en seguida a hacer la eleccidn -
de la ley competente para aplicarla al caso concreto.-
Esta escuela dividid, y subdividid las materias que —
componen el Derecho Internacional Privado, ¢ intentd -
hacer una clasificacién de las leyes en atencién a és~
tas materias para elegir la norma que deba regir lo -
que actualmente llamamos relacidn juridica extracon——
tractual.

Las bases de esta doctrina sont

l,~ La clasificacién de las leyes

2.~ La eleccidn de la ley competente,

Esta escuela establecid el principio de——
que "es preciso dar a cada ley la aplicacién que le co
rresponda segin su propia naturaleza'.

Se critica esta escuela por la falta de mé
fodo “adécuado en ‘cuanto a la eldccidn:de’la ley compe-
terite ya que tal”eleccifn sé -efectia segin ésta escue-
la, tomando como base el buen sen-tido de la equidad;-
es decir, eligieron el criterio de la naturaleza de la
cosa para determinar la ley aplicable,
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No obstante la critica hecha a esta doctri
na debemos de reconocer que aportaron buenos princi-—
pios como el de "locus regit actum", la distincidn en-
tre las nommas de procedimiento y las normas de fondo-
en cuanto al Dérecho Procesal, y otros muchos princi——
pios mis, que hacen evidente por sf mismos la importan
cia de esta escuela.

Esta escuela italiana permitfa la aplica—
cién de una legis-lacién de una ciudad o Estado del 1f
mite territorial para el cual habfa sido creado,

b).~ Escuela Francesat

Su fundador es D'Argentré, Este autor ex—
pone en su obra "Comentarios a la costumbre de Bretafia"
su teorfa sobre los conflictos de leyes en el espacio-
_constituyendo el fundamento de la tésis propuesta por-
la Escuela Francesa.

Su teorfa sobre los conflictos de leyes en
el espacio, intitulada "de statutis personalibus et -
realibue", formula una divisidn de las leyes en dos —
clasest reales y personales, Las leyes o estatutos -
reales se refieren a las cosas, a los bienes muebles o
inpmuebles; los estatutos personales se refieren a losg-
derechos de las personas, Asf{, tomando los principios
de territorialidad y extraterritorialidad, D'Argentré,
s sefiala que los estatutos reales son tertitoriales—
y los personales son extraterritoriales. Por otro -
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lado, agrega que todas las leyes gson en principio tew-
rritorialés, ‘es decir defiende el principio de la te—
rritorialidad absoluta.

Esta doctrina francesa propone tres gran—
des principiost

l,~ Las leyes o estatutos en cuanto a su~
objeto son reales & personales,

2.~ En principio todas las leyes o estatu
tos son reales y excepcionalmente personales.,

3¢~ La justificacién de la existencia ex—
cepcional de leyes personales descansa en una idea de-
Justicia.

El primer principio se traduce en una cla-
sificacidén de las leyes en reales y personales. Esta-
es una clasificacién rigurosa ya que todas las leyes -
han de ser reales o personales, criterio que da lugar-
a una de las crfticas mds fuertes de que es objeto
esta teorfa, ya que ademis de las leyes reales y perso
nales, tenemos otras como las que se refieren a la for
ma de los actos, que no se refieren a las cosas o a =~
las personas. Asf, sefin esta posicidn, las leyes o -
estatutos reales son territoriales y las personales -
son extraterritoriales,
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F1 segundo principio importa la regla gene
ral de que las leyes o estatutos son reales, es decir~
territoriales, y s6lo excepcionalmente son personales—
o sea extraterritoriales, con lo que se delimita per-
fectamente el campo de aplicacién de las leyes en el -
espacio,

La existencia de leyes personales, que
segin esta tendencia pueden aplicarse extraterritorial
mente, sdlo se justifica por una idea de justicia.

La aplicacidn de la ley personal, mo se -
debe a una concesidn graciosa por parte del Estado en—
que dicha ley se aplica, sino que por el contrario, se
aplica en virtud de una obligacién exigida por el Dere
cho. Esta teorfa expuesta por la Escuela Francesa, ha
recibido muchas crfticas, pero mo por ello debemos des
comocer su importancia y trascendencia respecto de =
otras consideraciones tedricas.

c)e= Escuela Holandesat

La Escuela Holandesa, surge en el siglo =
XVII sus representantes son entre otros, Pablo Voet, =
Juan Voet, y Ulrich Huber,

Esta doctrina toma gran parte de sus ideas
de la Escuela Francesa, ya que estas se adaptaban a su
forma de vida. los principios que aceptaron plenamen~
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te de los propuestos por la doctrina francesa fueront:

1.~ El principio de la divisién de las -~
leyes en reales y personales.

2.— El principio de la territorialidad ab
soluta.

Sin embargo, tuvieron que admitir excepcio
nes al principio de la territorialidad absoluta, pero—
esta doctrina no acepté que la aplicacién de una ley —
extranjera en el territorio nacional, o a la inversa,-
fuera en virtud de una obligacién exigida por el Dere-
choj sino que todo se debfa al principio de la corte—
sfa internacional o "comitas gentium",

Si el juez holandés aplicaba la ley extran
jera, era en virtud del principio de la cortes{a inter
nacional que se basa, como dice Niboyet, "en el interés
bien entendido de cada Estado", { 33).

Las criticas hechas a esta escuela holande
sa son las siguientes:

a)s—~ La ingustancialidad de la base para-
determinar la aplicacidn de las leyes extranjeras en -

(33 )~ Niboyet Jean Paulin,-op.-cit.=p.—222.~
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el territorio nacional, toda vez que adolece del defec
to de salirse del campo de lo jurfdico, apegindose a -
principios no jurfdicos como lo es el de la cortesis -
internacional,

b).~ Si se aceptara esta teorfa, nos lleva
rfa a aceptar una situacidén de hecho que es la de que-
el juez nacional, en forma arbitraria, decida si se =~
aplica o0 no este principio de "comitas gentium" para —
aplicar o no una ley extranjera a una relacidén que tie
ne elementos no nacionales,

Ahora, debemos iniciar el estudio de las —
doctrinas modernas; sin embargo como creemos que no es
posible hacer una clasificacién rigurosa en la que cada
doctrina se adapte a un molde predeterminado nos refe-
rimos, por tanto, a cada doctrina en particular anali-
zando sus postulados y formulando la evaluaciédn perti-
nente.

C).~ Las Doctrinas Modernas:
a)e~ Escuela Italiana Modernat

A esta escuela Italiana, moderna, se le ha-
1lamado también por los estudiosos del Derecho, Escue-
la de la personalidad de las leyes,
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Su representante principal fue Pagcual Esta
nislao Mancini, el que did a comocer su doctrina en el
afio de 1815,

Esta teorfa de Mancini, contiene una concep
cidn personalista enteramente radical, ya que defiende
los principios de la personalidad del Derecho al decir
que las leyes son creadas para regir a los individuosy
esto es para regir la conducta de las personas jurfdi-
cas, y por lo tanto, deben seguir a éstas a cualquier-
lugar al que se trasladen; excluye ademfs en esta for—
ma, el principio de la territorialidad de las leyes,

Estas ideas encuentran su fundamento en las
siguientes consideraciones:

l.~ El hecho de que un nacional se trasla-
da a otro Estado, mo da lugar a que se pierda su cali~
dad de nacional, por lo que han de seguir rigiéndolo -
sus proplas leyes.

2+~ Al hacer la distincidn entre la sobe—
ranfa territorial, que es la que ejerce un Estado so—-
bre su territorio, y la soberanfa personal, la que se-
ejercita sobre los nacionales, un Egtado, debe de acep
tarse la posibilidad de aplicar las leyes fuera del te
rritorio del Estado para el que fueron creados, ya que
no sdlo van a regular el territorio, sim a los nacio-
nales del mismo, que son las personas jurfdicas, suje=-
tos de las diversas relaciones.
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Esta escuela, aunque adopta una posicidn —
personalista, admite ciertas excepciones al principio-
de la personalidad de las leyes y sont

a)e= El orden piblico internacional. Com-
puesto de leyes de interés internacional -~leyes relati
vas a bienes muebles e inmuebles; las contenidas en =
los Cddigos Penales, etc..~ <que. le son necesarias al-
Estado para la realizacidn de sus fines en una forma ~
segura, sin temer a que se violen sus leyes al no some %
terse a las mismas a los extranjeros, ‘

b)e~ La regla "locus regit actum", Han de
aplicarse las leyes del Estado donde se celebra el -
acto; esto es dar confianza a las partes, ya que se lesg
ofrece una proteccién cierta y deteminada de sus dere
chos.,

¢).~ En materia contractual debe prevale——
cer el principio de la autonomfa de la voluntad, esto-
es los contratos han de regirse por la léy a la que —
las partes se quieran someter, dado el interés perso——
nal de las mismas.

La criftica principal de esta escuela, es la
relativa a que mo es cierto que podamos dividir la so-
beranfa territorial y la personal,
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b).~ Doctrina de Savigny.

Una vez que realizd un estudio de las doc-
trinas elaboradas sobre los conflictos de las leyes en
el espacio., Savigny considerd que no es posible admi-
tir una clasificacidn de las leyes o estatutos en rea-
les o pergonales, como lo establecid la Escuela France
sa Moderna, de una manera a priori,

Es motorio que hay estatutos reales que ri-
gen a las cosas, y estatutos personales que se refieren
a las personas; pero ello no quiere decir que todas —
las leyes pertenezcan a una de estas dos categorias, -
ya que hay leyes que regulan por ejemplo, la forma ex—
terna de los actos jurf{dicos, las sucesiones, etc., y=
que en ningin momento tienen por objeto a las cosas o=
a las personas.

Savigny, ataca duramente el principio de -
la cortesia internacional, propuesto por la Escuela Ho
landesa, ya que para él, se debe aplicar la ley extran
jera en Derecho por ser la iunica que tiene competencia,

y o en virtud de una concesidn graciosa que hace al -
Estad().

Por lo que toca a la aplicacidn territorial
o extraterritorial de una ley, Savgny, estima que ante
todo las leyes deben de respetar los limites de aplica
cidén que normalmente le corresponden.
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Este jurisconsulto dimtingue entre el Dere
cho de la persona respecto del cual no hay dificultad,
toda vez que es el de la ley del domicilio; y el Dere-
cho que es aplicable a cada relacién juridica conside~
rada individualmente; aqui si hay confusién, ya que es
te caso se presenta cuando la persona interviene en al
guna relacidén juridica, debiéndose aplicar el Derecho~
de esa relacidn jurfidica en particular y no el de la -
persona, lo que logramos con la nocidn de sumisién vo~
luntaria.

Sin embargo, hay relaciones en las que no-
se puede hablar de sumisidn voluntaria, y es por ello-
que los discipulos de Savigny tratan de substituiresta
rnocidén por la de "naturaleza de las cosas" que no ha-
ce sino provocar mayor confusidn e incertidumbre, ya -
que se incurre en el mismo error de la escuela italia-

na de los posglosadores, por lo gue mo es posible admi
tir esa teorfa.

c).- Doctrina de Carl Von Wichter.

Para este autor alemidn, los principios que
se deben seguir en materia de conflictos de leyes, se-
gin un ensayo publicado en la revista juridica "Die Ar
chiv fifr die Civilistische Praxis", son:

le~ 'El juez debe realizar primero aque~—
llo que especificamente previene la ley nacional en re
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lacién con la ley que debe ser aplicada". (34 ).

Wdchter parte de la consideracidn de que -
el juez debe antes que nada, tomar en consideracidn lo
establecido por la ley nacional, y si no existe dentro
del Derecho propio del Estado una regla especifica, -
debe buscar la solucidn en el sentido y en el espfritu
de aquellas leyes especiales que pueden regular la re-
lacidn puesta a su consideracidn. Y si el espiritu y-
sentido de estos estatutos se degprende que su aplica-
cidn a extranjeros, a relaciones no nacionalés y ain -
mds alla, estd también de acuerdo con su sentido o lo-
contrario, el juez tiene que proceder de acuerdo con -
ello,

2.- '"El juez debe primero deteminar cada
estatuto de su Estado relacionado con la relacidn juri
dica puesta a su conocimiento, para ver si esti de -
acuerdo con el gentido del estatuto que debe ser apli-
cado exclusivamente, ain cuando la relacién fue creada
en el extranjero o en ella intervino un éxtranjero,.o-
bien que el estatuto mo necesita ser aplicado; y cuan-
do el juez concluye en la primera forma, debe de apli-
car el estatuto exclusivamente." ( 35).

Para Wichter la ley nacional debe ser siem
pre aplicada, siempre y cuando la relacién este acorde

( 34). Citado por Niboyet,-op.-cit.~pag.-307.

(35 )' Niboyetn"opn-()ito"po“SOBO”
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con el gentido y con el egpiritu del estatuto nacional
y solamente en el cago de que el juez, al estudiar, el
caso, decida que el estatuto nacional rno-debe ser apli
cado, se puede aplicar.una ley extranjera. '

Como esta tésis estriba en dar al juez la-
facultad de determinar si es o no aplicable la ley na-
cional, cosa que no nos parece acertado ya que implica
serios riesgos, ademis de que excluye la seguridad ju-
ridica, no la podemos aceptar.

d) «~ Doctrina de Pillet,.

Cabe gefialar que a esta doctrina se une el
jurista Pillet, para construir su doctrina se sitda —-
dentro del Derecho de gentes, partiendo del principio-
del respeto de lag soberanfas. Con base en este prin—
cipio las soberanfas tienen una independencia absoluta
y cada Estado debe respetar la soberania de los demds.

Este autor considera que el objeto social-
es el dnico criterio para determinar los limites de =
aplicacidn de las leyes. Para determminar este crite--
rio, primero realiza un estudio analftico de los carac
teres de la ley interna de cada pafs. La ley tiene -
dos rasgos o caracteristicas principales que son: la-
generalidad y la permanenci a.
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Que la ley sea permanente, significa que -
se aplica a todos los sujetos de ella sin interrupcién,
constantemente, La generalidad consiste en que la ley
se aplica a todas las personas juridicas que se encuen
tren dentro del territorio nacional y también a todas~
las relaciones juridicas que se contraigan dentro del=-
mismo territoric nacional,

En el campo del Derecho Internacional Priva
do, se puede afirmar que la permanencia consiste en —
que la ley regule de una manera constante a las perso-
nas para las que ge ha dictado, durante todo el tiempo
en que se encuentren dentro de la hipdtesis nomativa-
y en cualquier lugar en el que se encuentren., Para -
que esta caracterfstica de ley se realice, es necesa—
rio, que la misma sea extraterritorial,

La generalidad significa, que la ley debe—
regir dentro del territorio nacional, es decir, confor
me a esta caracteristica la ley debe ser territorial,-
Pero como dentro de esta concepcidn, los extranjerog -
quedarfan sujetos a la ley nacional y no a su propia -
ley, se hace necesario determinar cual de las dos ca——
racteristicas es la que ha de prevalecer, ya que ambas
se contraponen,

Es evidente que aplicando la nocidn de obje
tog social, podremos deteminar cual es el rasgo de la
ley interna, enfocado al dmbito del Derecho Internacio
nal Privado, que debe prevalecer, ya que Unicamente ~



97

asi se podri deteminar claramente cual es la ley apli
cable a una relacidn juridica compuesta de elementos -
nacionlaes y de elementos mo nacionales.

Ademas, nos dice Pillet, que en caso de du
da acerca de cual es el objeto social de las leyes, se
ha de investigar a quien va a beneficiar la ley, y si-
por este medio no damos a luz a una cuestidn, debemog-—
determinar que interés resulta perjudicado si el indi~
vidual o el colectivo,

Esta doctrina, aunque adolece de algunos -~
errores, es en la actualidad una de las de mayor pres=-
tigio y relevancia.

e).~ Escuela Angloamericana.

La Escuela o Doctrina Angloamericana, re-—
presentada principalmente por Story, tiene su origen -
en la escuela holandesa del siglo XVII; y fiel a los -
principios que establecfa, defiende el de la territow
rialidad absoluta y admite que s6lo por excepcidn ge =
pueden aplicar leyes extranjeras en el territorio na=—
cional, en virtud del principio de la cortesia interna
cional.

Dicey, en su teorfa de los "Vested Rights"=
estima que no es a virtud de la cortesfa internacional
el que se apliquen las leyes extranjeras en el territo
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rio nacional, sino en razén de la existencia de una "=
verdadera obligacidn juridica.

Segin la teoria de los vested rights, los-
tribunales no aplican una ley extranjera, sino lo que-
hacen es realizar o bien hacer efectivog los derechos-
que la ley no nacional, ha conferido a ege sujeto de -
lo que nosotros llamamos relacién jurfdica extranacio-
nal; lo que en realidad se aplica, son los derechos ad
quiridog en virtud de esa ley extranjera.

Esta teorfa se critica, ya que en dltimo —-
témino, al aplicar o éjecutar los derechos adquiridos,
se¢ estd aplicando la ley extranjera.

Beale.~ Jurista norteamericamno, depurd y -
concretd la teorfa de Dicey.

Beale, parte de la consideracién de que en~
un estado primitivo no hay ningdn derecho legal, ya -
que Unicamente la ley puede crear esos derechos medi an
te la realizacién de la hipStesis contenida en la nor—
mae

De esta manera el Derecho es creado por la-
ley, es decir es un hecho acaecido o realizado, todp -
vez fque tiene relevancia jurfdica en virtud de la ley.
El Estado nacional no aplica la ley extranjera, sinoc -
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que simplemente reconoce la realidad de un hecho acae~
cido en otro pals, dindole fuerza legal conforme a su-
propio criterio.

La transformacidn que hace esta doctrina -
del derecho en un gimple hecho es sumamente criticable
ya que pone en tela de duda la soberanfa y la competen
cia legislativa de los Estados, ademis mo ros explica-
cual es la forma por medio de la cual ese Derecho ex—
tranjero se convierte en Derecho nacional, por ello, -
Beale viendo la insuficiencia de su doctrina, hace re-
ferencia a la nocidén de la incorporacidén.

Esta doctrina de la incorporacién es expues
ta por W.W. Cook, diciendo que los Estados siempre apli
can su ley nacional; pero cuando una relacién jurfdica
contiene elementos no nacionales, se adopta como pro-=
pia ley una regla de Derecho idéntica o gemejante a la
que estd en vigor en otro pafs, con el cual se relacio
nan algunos o todos los elementos extranjeros implica—
dos en la relacidn jurfdica. La ley egcogida es la =~
que en el pafs extranjero se aplicarfa, no precisamen—
te al caso considerado, sino a una situacidn juridica-
mente pura interna no importando ningin elemento ex———
tranjero desde el punto de vista de egte tribunal ex——
tranjero.

Esta tésis mos colocarfa en la hipStesis—
de que todas las leyes que son votadas y promulgadas =~
en el mundo, forman parte del Derecho nacional en vir-
tud del llamado procedimiento de incorporacidn, ademas
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ello implicaria desnaturalizar el Derecho extranjero —
al tratar de encuadrarlo dentro de un medio para el ——
que no fue creado,

Los estudios de Dicey, Beale y Cook, no =
nos dan una teorfa para la solucidn de los conflictog—
de leyes, sino que mis bien, dan argumentos o justifi=-
caciones al hecho de consentir que en el territorio na
cional se aplique una ley extranjera.

D).~ Tendencias Doctrinales Actuales.

Ya se hizo referencia a las posibles for——
mas de solucidn de los conflictos de leyes en el espa-
cio, propuestas por Quintin Alfonsi, y de Carrillo, -~
analiza y estudia en sus apuntes de Derecho Internacio
nal Privado, (36).

Carrillo dUnicamente se refiere a tres posi
bles soluciones y excluye la primera. De las tres for
mas de solucién podemos inferir las actuales doctrinas
o posturas en cuanto a la solucién de los conflictos ~
de leyes en el espacio.

a).~ Postura negativa del Derecho Inter—
nacional Privado.

( 3 ).~ Supra.-p.-307.
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Esta postura del Derecho Internacional Pri
vado, surge si se adopta la forma de solucidn de con—
flictos de leyes, que dice que la relacidn extranacio-
nal debe regularse por los Derechos de "A" y de "BY, ~
ya que ticitamente al afimmar que solo son aplicables-
los derechos de "A" y de '"B" se excluye el Derecho In-
ternacional Privado.

Los principios que inducen a esta concluw
sidn, son:

l.~ 5810 es Derecho el que emana del Esta
do, y

2.~ En un Estado no hay mids Derecho que -
el propio.

Esta doctrina adopta el principio de la te
rritorialidad, absoluta, ya que como dice Carrillo, =
"territorializar" el Derecho porque al aclarar que en-
un Estado no hay mds derecho que el propio, no es dere
cho fuera del Estado".

Ademds la relacién jurfdica extranacional-
como ya se dijo, debe regirse dnicamente por un sélo -
Derecho, ya que lo contrario serfa un atentado en con-
tra del principio 1légico de contradiccidn, ademds de -
las consideraciones ya expuestas anteriormente. (37 ).

( 37), Supra.-p.-313.
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b).- Postura Clisica.

Otra de las posibles soluciones es la de -
que la relacién jurfdica extranacional se regula por -
el Derecho de "A" o por el Derecho de 'B",

En postura, es un sblo. Derecho’el que va’a~
regular’la relacidn jurfdica extranacional, y para de-
terminar cual es ese Derecho aplicable es necesario =«
utilizar lag reglas de conflictos de leyes y efectuar—
lo que se llama calificacidn para as{ resolver los ya-
tantas veces citados conflictos de leyes.

Esta postura, llamada por Alféns{n como Cla
sica, es la que mejor se adapta a la situacidén actual-
y la que mis adeptos tiene, aungue con algunas varian—
tes,

Esta doctrina, no obstante su aceptacién, -
no estd excenta de errores, ya que como sefiala el au——
tor antes citado la relacién jurfdica extranacional -
debe regirse por un sdlo Derecho, pero ningin Derecho-
nacional es perfecto para regir la relacidén jurfdica -
extranacional, ya que cada Derecho ha sido legislado -
para satisfacer las necesidades proplas de cada Estado,
con lo que m es apto o lo colocan en una posicién ina
decuada, al regir relaciones para las que no fue legis
lado, y que como vemos implica una nacionalizacidn de—
los elementos no nacionales de la relacidn juridica ex
tranacional,
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Llegase a la conclusién de que no es necesa
rio un orden juridico especialmente creado para regir-
esas relaciones, y que tome en cuenta las necesidades—
o valores de las mismas a través de normas materiales.
Sin embargo actualmente la mejor forma de solucionar -
log conflictos de leyes es la propuesta por la doctri~
na clisica que se traduce en la regulacién de las rela
ciones juridicas extranacionales a través de normas =
formales y no materiales.

¢).~ Doctrina de Quintfn Alfonsin.

La doctrina propuesta por este jurista uru-
guayo, es desde un punto de vista tedrico o doctrinal-
la que mejor se adecda a las exigencias tedricas para-
la golucidén del problema que nos ocupa,

Dentro de las formas de solucién, que se —
nos dan, tenemos aquella que nos dice que la relacién-
juridica extranacional se rige por un érden juridico =
que no es ni el de "A" ni el de "B",

Con base en esta solucién, Alfonsin, nos di
ce quet "la relacién juridica extranacional tendri en
esta forma un Derecho dnico y adecuado para que la re-
gule; tal y como lo tiene la legislacidn nacional". =

(38).

( 48)+- Quintfn Alfonsfn.~ "Teoria del Derecho Interna
cional Privado".-2a. Edicidn.~ Montevideo.~Ed,.
Nacional 1955.~p.-352.
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En otras palabras, si tanto la relacidn ju-
ridica nacional como la relacién jurfdica extranacio——
nal son juridicas, si la relacidn jurfdica nacional se
rige por una sola norma, consecuentemente la relacidn-
extranacional se debe regir por un sdlo derecho, y ese
Derecho debe ger "ad hoc",

Las razones o argumentos que di este autor—
y que le sirven de base para configurar lo que é1 lla~
ma Derecho Privado Internacional, entre otros tenemos-
los siguientes:

a)s= Si ningin Derecho material nacional -
es perfectamente adecuado para regir la relacidn jurf-
dica extranacional, el Derecho material adecuado debe-
ger extranacional,

b)e~ El comercium internacional supone una-
sociedad internacional donde se desarrolla, y si el De
recho es obra de la sociedad donde ge crea, el commer—
cium internacional debe regirse por el Derecho privade
de la relacidn jurfdica extranacional,

c)e~ Si se admite la existencia de un De~
-recho privade internacional puramente formal, puede ad
mitirse la existencia del Derecho privado internacio~-
nal material,
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Como se ve, Alfonsin parte de la necesidad-
de que se cree un Derecho especial cuyo objeto sea la-
regulacién de las relaciones juridicas extranacionales
e implicitamente se dé con €1 solucidn a los conflice—
tos de leyes, Ademis ese Derecho debe estar constitui
do por normas materiales cque no den validez a otra -
norma a fin de dar solucién al conflicto, sino que, -~
por si mismas lo resuelvan,

La falta de Organo competente para legislar
ese Derecho, hace que, mo obstante que es la solucidén-
perfecta, no se pueda llevar a cabo en la actualidad,

d).~ Las Doctrina de Eduardo Trigueros,

Trigueros ha tratado de construfr una teo~-
ria para la solucidn de los conflictos de leyes en el-
espacio, No obstante, que su obra constituye un gran-
apoyo, por su claridad y sistematizacidn para el andli
sis de todos los problemas de miestra materia, debemos
limitar mestro egtudio sobre las ideas de este maeg~—
tro a la teorfa de la incorporacidn dual, que para no-—
s0tros constituye una magnifica tésis pero no como un-
sistema de solucidn de conflictos,de leyes, sino como-
una doctrina para justificar la aplicacién de una ley-
extranjera en el territorio naciopal y por un juiez na-
cional.
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El antecedente directo de la tesis de Tri-
gueros, lo encontramos en la teorfa de la incorpora—-
cién elaborada por los jurista~italianos; pero como ve
remos esta tésis de Trigueros, dnicamente nos explica-
el tftulo de aplicacién de una ley extranjera partien~
do precisamente de los liniamientos y lag ideas de la-
postura clasica, a la que ya hicimos referencia, ya -
que toma como base la existencia de un derecho conflic
tual integrado por reglas de conflicto formales o de =
mera vinculacidn.

Trigueros, en un trabajo publicado por la-
revigta "JUS", "La aplicacién de leyes extrafias, El-
problema fundamental" { 39), nos expone una concepcién
muy especial acerca de la materia de conflictos de le-
ves, conforme a la cual trata de analizar el problema-
de los conflictos de leyes haciendo a un lado las teo-
rias expuestas por los mis renombrados juristas, con -
el fin de dar un planteamiento correcto a éste proble-
ma.

Con base en este pensamiento, principia —
por buscar en el concepto mismo del Derecho, o sea en—
su esencia, la causa primaria de la cuestidn de laapli
cacidn de leyes extrafias.

( 39)e~ Trigueros S.Eduardo.-"La aplicacidn de Leyes —
extrafias,~El problema fundamenta.-Articulos Pu -
blicado por la Revista "JU",~de los meses de ~
enero, febrero y marzo de 1941,
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Partiendo de la exacta apreciacidn de las-
caracterfsticas del derecho, nos sefiala, que los carac
teres esenciales del Derecho, son la coercibilidad y =
la normatividad pero que no por subrayar la importane
cia de estos, se debe de olvidar a los demds, ya que -
todos forman parte del mismo concepto y no se encuen—
tran aislados,

Trigueros, define los caracteres antes ci-
tados y nos indica que "Una idea de la normatividad =
del Derecho puede presentarse al considerar que es su-
pretensidn esencial mover a quienes le estin sujetos a
obrar en un sentido determinado, obligindoles a hacer—
o a dejar de hacer aquello que ordena o que prohibe",-—
y que "la coercibilidad consiste en la sancidn expresa
o implfcita que se impone como consecuencia de las con
ductas humanas contrarias al deber jurfdico",(40 ).

Segin Trigueros, estos caracteres del Dere
cho deben ser siempre tomados en cuenta en el anilisis
y estudio de un problema jurfdico.

Teniendo como base estos elementos conti—-
nia su exposicidn, y nos sefiala lo que es el Estado a~
través de la nocidn de autonomfa, que consiste en que~
el Estado debe libremente determinar su Derecho e im——
plicitamente determinarse a sf mismo., Sin embargo el-
poder del Estado no es arbitrario, sino que debe cefiip
a un campo de accién limitado que estd constituido por

(40 ).~ Ibidem.-

0 g ot eyttt ae
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el espacio geografico o territorio. En consecuencia--
o puede aceptarse que el Estado realice sus funciones
fuera de su propio campo de accidn, y al respecto el ~
autor que comentamos nos dice; " No puede admitirge en
ningin caso ni por ningén motivo que un Estado pueda ~
ampliar su poder normativo fuera de su territorio, sin
la expresa autorizacidn del Estado en cuyo dominio geo
grifico pretenda esa norma hacer valer su poder de or—
denar la conducta humana coactivamente", (41 ).

Atendiendo al elemento normativo del dere-—
cho ge debe afirmar la territorialidad absoluta del —
mismo, lo cual confirma a través del elemento coerciti
vo ya que la cercibilidad tiene como idea implfcita la
fuerza capaz de realizar la coaccidn, y el Estado uni-
camente puede ejercer la coaccién dentro del territo—
rio, todo esto, lleva a Trigueros a concluir:

l.~ " En el territorio de un Estado s6lo. -
es Derecho el que de ese Estado dimana".

2.~ " El Derecho de un Estado, no puede —
pretender, por su propio valor, tener vigencia normati
va en el territorio de otro Estado".

3¢~ " No puede admitirse en Derecho, que -
un Estado pretenda mormar jurfdicamente actividades hu
manas realizadas fuera de su Territorio". ( 42).

( l“l )o"“ IThidem,~
( 1“2)0"" Ibidelnu“
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Sin embargo Triguervs, tiene que enfrentar-
se a la realidad, y aceptar que diariamente se reali—
zan miltiples actos jurfdicos, se producen situaciones,
etc. en loa cuales intervienen extranjeros o biemnes na
cionales en un territorio extrafio, Siendo esto induda
ble, debemos conclufr que no por el hecho de que los -
individuos se trasladen de un lugar a otro realizando~
diversos actos jurfdicos tienen como resultado la crea
cidn de Derechos y obligaciones, van a quedar excentos
de proteccidn o van a sustraerse a la aplicacidén de la
Ley, Es por ello que este autor trata de dar una solu
cidn a &ste problema; pero como veremos, no crea un -
gistema para resolver los conflictos de leyes, sino —
que, ubicindose dentro de la postura,clisica, trata de
perfeccionar la teorfa de la incorporacién sugtentada—
por los juristas italianos, llegando a elaborar una -
tésis que justifica la aplicacidn de la ley dentro del
territorio nacional.

Trigueros, al analizar la teorfa de la in-
corporacién, propuesta por los autores italianos, esti
ma que esta es incompleta ya que " No solo constituye-
el problema de Derecho Internacional Privado, el dar -
soluciones anidlogas a las actividades de los hombres—
cuando se realicen en uno o en otro Estado. Este es a
mi juicio el problema que es a mi modo de ver princi—
pal, y consiste en la determinacién de la eficacia ju~
ridica que frente a un orden de normas y frente a los-
organos de un Estado, debe tener la actividad humana -
realizada fuera del poder jurfdico de ese Estado, y so
bre todo la forma técnica en que es posible dar una de
terminada eficacia a esa actividad destinada a produ—
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cir efectos de Derecho", (43 ).

La teorfa de la incorporacién, en su forma-
original, no da solucidn a este problema y nos indica-
Trigueros " El aspecto unitario del orden jurfdico, su
formacidn escalonada ¢ piramidal nos lleva por sf sola
a notar la imperfeccidn de la tésis de la incorporacidn
La relacidén indispensable que existe entre la porma in
dividual o concreta que surge con la relacién efectiva
del hecho condicionante que sirve de hipftesis a la =
norma general, hace indispensable para que la norma in
dividual exista, que el hecho se realice dentro del -
dmbito de vigencia de la morma general”. (4} ).

La doctrina de la incorporacién, dnicamente
incorpora las normas generales y por ello no se da una
solucidn concreta al conflicto de leyes, ya que " solo
resuelve el problema relativo a la igualdad de congse~—
cuenciag jurfdicas que puedan atribufrse a un Estado -
actos realizados en su territorio, con relacién aactos
idénticos realizados en el otro Estado, cuya noma - -

haya incorporado". (45 ). Sin embargo, no resuelve el
problema que es fundamental, a juicio de Trigueros, y-

que es el relativo a el efecto jurfdico extraterrito—
rial de la actividad juridica extraterritorial de la -
norma individualizada.

( 43).~ Ibidem,-p,-128

( 44 )e= Ibidem,-p,~130.

( 45 )e~ Ibidem,~p.-150,
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Es posible incorporar a un orden jurfdico -
noymas generales que pertenecen a un sistema extrafio;—
pero ademds si al realizarse la hipétesis de estas nor
mas juridicas generales se crean o surgen las normas =
individuales o concretas de conformidad con el pensami
ento Triguerista, éstas también deben ser incorporadas.
Por ello Trigueros nos dice: " si es posible en la téc
nica jurfdica aceptar la incorporacién de la norma ju-
ridica individual®, Y pensando en la critica que ha—
cen a Roberto Ago, nog indica: " Esto no implica la -
incorporacidn total del sistema de Derecho del que la~
norma concreta formma parte originalmente como tampoco-

la incorporacién de la nomma abstracta implica la incoy

poracién de las normas que condicionan su validez"., -

( 46).

De lo que hasta aqui se ha expuesto, pode—
mos observar que la tésis propuesta por Trigueros no -
es un sistema para la solucidn de los conflictos de le
yes El mismo maestro, pretendiendo hacer a un lado las
diversas teorfas y soluciones propuestas por los dife=
rentes autores, sin darse cuenta se coloca dentro de ~
una concepcidn, ya estudiada por nosotros, y que es la
de la postura cldsica. Si bien, su propdsito es loa—~
ble, y nos presenta objetivamente su gran capacidad in
telectual, sin embargo no parte, como pretendfa hacer-
lo, de un anilisis objetivo de los hechos o sea de los
conflictos de leyes, sin influencia doctrinal alguna,-
sino que todo su estudio se desarrolla dentro de los -
principios y supuestos de la postura clisica, obtenien
do a través de su teoria un tftulo de aplicacidén de la
lcy extranjera y no un sistema propiamente dicho para-

( 46).~ Ibidem,~p.~150,
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dar solucidn a los conflictos de leyes.

1
En la elaboracidn de su tésis, Trigueros—

parte del asentamiento del principio de la territoria-
lidad absoluta, ya que afirma que en el territorio de~
un Estado sdlo es Derecho el que de cada Estado diama=
na, que el Derecho de un Estado no puede pretender, por
su propio valor, tener vigencia normativa en el terri~
torio de otro Estado, y que no puede admitirse en Dere
cho que un Estado pretenda normar juridicamente activi
dades humanas realizadas fuera de su territorio. Esgta
afimacidn se presta a una crftica immediata, toda vez
que de esto se desprende que si solo es Derecho el que
cada Estado dimana, en consecuencia el de los otros Es
tados no es Derecho, Asf, no es posible hablar de una-
incorporacidn de normas jurfdicas generales o indivi——
duales extrailas en el Derecho, es imposible consecuen-
temente incorporar algo que no es Derecho, al Derecho;
es decir, no se puede hablar de una incorporacién de -
normas o reglas de Derecho al sistema normativo nacio~
nal si estas no son Derecho.

El propio Trigueros, nos indica, que frente
a la territorialidad del Derecho se encuentra " la ne-
cesidad de proteger jurf{dicamente la vida internacio—
nal y el comercio internacional, fendmenos ambos consi
derados vitales para la humanidad"., "La vida tal como
se realiza excede los 1imites de cualquier territorio-
y exige del Derecho su proteccidn., Ante la imposibili
dad de modificar la vida y para dar una solucién no =
s6lo necesaria, sino dtil y justa, desde el punto de -
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vista de cada Estado, se ha buscado en forma cont{nua-
dar valor al Derecho mis alld de sus 1fmites de valiw
dezﬂc ( [4-7)0

Trigueros, al no poder destruir una reali-
dad, tiene que aceptar la aplicacién de leyes extrafias
en el territoric nacional, o a la aplicacidn de la ley
nacional, en su territorio extranjerc, para regir de——
terminados actos o situaciones. Pero como los postula
dos de su doctrina mo admiten esta aplicacidn de leyes
extranjeras, busca la solucién del problema en la teo~
rfa de la incorporacidn.

Como se ve, Trigueros, se ubica dentro de -~
la postura clisica, toda vez que al tener enfrente una
relacidn jurfdica extranacional y llegar a la conclu—
sidn de que la ley que debe regir esta relacidn es una
ley no nacional, admite su aplicacidn, pero la disfra-
za, o mejor dicho, justifica dicha aplicacién, a través
de la incorporacidn,

En otras palabras Trigueros acepta ticita-
mente la existencia de las reglas de solucién de con—
flictos y la necesidad de llevar adelante el procedimi
ento calificativo pues de otra forma no se podrfa de-—
terminar que es una norma extranjéra la que debe regir
esa relacién jurfdica extranacional. Y es en ese pun-
to en el que aplica la teor{a de la incorporacidn - -
pero no como €l cree, o sea como un sistema de solu—
cidn de conflictos simo simplemente como un sistema =~

( 47 )o~ Ibidem,~ p,- 150,
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que da justificacidn al hecho de aplicar una ley ex———
tranjera; ¢s decir, explica como se aplica esa ley ex-
tranjera, sefialando junto con Roberto Ago, que " es =~
una verdadera y propia insercidn en el ordenamiento —
propio de aquellas normas con el significado y con el-

valor que ellas tienen en el sistema para el cual se -
han dictado", ( 48 ).

De un resumen de lo antes expuesto, pode-—
mos congiderart

1.~ La tésis de la incorporacidn mo es un-
sistema o teorfa para la solucidén de los conflictos de
leyes,

2.~ Esta tésis de la incorporacidn es sdlo
una teorfa que en realidad se refiere a la justifica—
cién de la aplicacién del Derecho extranjero.

3.~ Aunque demuestra la capacidad y los =~
conocimientos de Trigueros, la teorfa de la incorpora-
cidn dual no nos llega a convencer plenamente, toda -—
vez que, afn haciendo a un lado las erfticas elabora—
das por diversos autores a esta teorf{a, nos parece ina
ceptable ya que no es ldgico pretender incorporar al -
Derecho Nacional algo que no es Derecho, conclusidn =
que se desprende de los postulados de esta teorfa, y -
ademis pretender aplicarlo como Derecho para regir de-
teminadas relaciones,

3.~ La Regla de Solucidén de Conflictos de’
Leyes,

( 48 )o= Ago Roberto,~"Teor{a del Distrito Internacio=
nal privado®,~Padua.~Ed,-CEDAN,~1934.~p.~114.
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a).- Naturaleza y estructura de la regla de -
conflicto de leyes en el espacio.

Las normas de solucidn de conflictos de lew
yes se localizan dentro del sistema de Derecho Inter-
nacional Privado, de cada pais.

Estas normas no contienen dentro de su hipd-
tesis normativa la solucién para los conflictos de le
yes sino que habrd de referirse a otra norma, la cual
si contendri las prescripciones necesarias para regir
esa relacién jurfdica extranacional que se presenta -
en un momento dado, Asf, partiendo de estas conside
raciones podemos afimmar que de acuerdo con la pogtu-
ra clisica, la naturaleza de las normas de solucién -
de conflictos de leyes seria normal.

Ya determinada la naturaleza de las reglas -
de conflicto, realizaremos el anflisis de la estructu
ra o composicidn de las mismas de acuerdo con log - -
principios seguidos durante nuestra exposicién.

Miaja de la Muela, al referirse a la cues~ -
tién relativa a la estructura y funcicnamiento de las
reglas de conflicto, nos hace ver, despuls de analiw-—
zar la naturaleza y funcionamiento de las normas con-
flictuales segin la concepcién de Alfonsin, que segin
este autor las citadas normas constituirin "una orde-
nacifn material y directa de las relaciones privadas~
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con elementos extranjeros y que s6lo a través de las-
convenciones internacionales se podrfan elaborar —= —
otras normas". (9 )

Miaja de la Muela, llega a través de un gis-
tema comparativo, a la determinacién de la naturaleza
y funcionamiento de las reglas del conflicto.

Primero compara las reglas de conflictos con
la norma de Derecho Interno, y concluye que la norma-
material de Derecho Interno, se compone de dos elemen
tos distintos que son un supuesto de un hecho y una -
consecuencia jurfdica. El pirimer elemento es un he-
cho de la vida real, o hien varios hechos conectados-
alternativa o acumulativamente, La congecuencia ju-
ridica es un mandato, una prohibicién ¢ un permiso.

Sin embargo, la regla de solucién de conflic
tos, aunque congta de elementos similares, su conteni
do es diferente ya que el supuesto se compone de uno-
o varios conceptos jurfdicos, y la consecuencia juri-
dica es sin excepcifn alguna la remisién de una ley -
material que debe ser aplicada.

En algunos casos esa ley material o lex cau-
sae es la ley material del foro; pero en los mis es -
la del otro pais. Cabe sefialar que esa ley extran-—
jera se elige atendiendo al llamado punto de conexién,

(49)i~ Miaja de la Muela Adolfo,~ "Derecho Internacio
nal Privado".~ 4a. Ed.~ Tomo I.-~ Madrid.— = =~
1%2. - ﬁa’tg. 21].0.
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La norma de solucién de conflictos de leyes~
se compone, segfin la mayoria de los autores, de tres-
elementos ésgenciales que son:

I.~ Supuesto o hipbtesis,
II.- Punto de conexidn,
I1I.~ Consecuencia juridica {lex causae).

El supuesto o hipdtesis, es la base para el-
desarrollo o funcionamiento de la regla de solucién -
de conflictos de leyes en el espacio, es decir, el —
anilisis de este elemento es el punto de partida para
la solucién del conflicto de leyes planteado. El su
pueasto o hipStesis, es la materia de que trata la re-
lacién juridica extranacional,

Lewald, titado por Miaja de la Muela, (50) -
reduce las diferentes formas que puede revestir la -
formulacién del supuesto o hipdtesis en las siguien—
test

1.~ Algunas normas de conflicto designan la
ley que rige el efecto resultante de una cierta situa
cién, Ejemplo, de esta primera categoria, de normas
conflictuales es la que dispone que las relaciones —
personales de los clnyuges sean sometidas a la ley na
cional del marido.

(9.~ Ibidem.~- pe= 24k,
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2.~ Otras veces, la norma de conflicto toma
como supuesto las condiciones necesarias para que se-
produzca un determinado efecto jurfdico. A este ti-
po pertenecen las reglas conflictuales que establecen
que la capacidad general de las personas, o la espe-~
cial para un determinado acto ~el matrimonio por ejem
plo~ se rige por la ley nacional o domiciliar del in-
teresado,

3.~ Reglas de conflicto que rigen a la vez~
las condiciones para crear un efecto jurfdico determi
nado y .este efeé¢to mismoj la noma que somete a una -
determinada ley la obligacién nacida de un acto ilici
to pertenece a este grupo; ya que la ley declarada -
competente regulari tanto las conditiones de existen-
cia del acto ilf¢ito como sus efectos juridicos.

El punto de conexién es el factor o elemento
que sirve para relacionar la materia de que se compo-
ne la relacién juridica extranacional con la ley apli
cable, que puede ser segiin el caso nacional o extran-
jero, lo que traeri diferentes consecuencias juridi——
cas.

los puntos de contacto que sefialan la mayo—
rfa de los turistas son, entre otros, los siguientes:

1.~ Domicilio, nacionalidad, residencia, —
orfgen.
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2.~ La sede social de una persona juridica
colectiva.

3.~ la dbicacién de una cosa.
4.~ la insignia o bandera de un barco.

5+~ .El lugar de celebracién de un acto ju-
ridico,

6.~ .El lugar de ejecucién de un acto juri-
dico.

7.~ El lugar que las partes sobre el Dere-
cho que se debe aplicar etc.

Miaja de la Muela nos hace motar que los pun
tos de contacto o de conexibn que se constituyen" por
meddo técnico utilizado por la norma conflictual para
la designacién de la ley material aplicable, cuyo —
contenido se constituye por las relaciones conque las
personas, las cosas o los actos ge encuentran con un-—
determinado ordenamiento, es decir esos son los pun—
tos de contacto. (51 ).

Las- consecuencias jurfdicas, o sea la ley -~
aplicable, Una vez realizada la calificacibn, se -
puede determinar cual es la ley aplicable, que puede~-
ser Derecho naciona o de Derecho Extranjero. la ley

(51 )-"‘ Ibidemn"'"p"“zl‘l-ll-
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aplicable es la que normalmente pone punto final a =
la cuestién planteada, sin embargo, se puede presen-—
tar el problema de reenvio o el reenvio miltiple que~
muchos autores no aceptan en virtud de que se incurre
en un cifculo vicioso,

b).~ La calificacién.

La calificidn consiste en la determinacién -
previa de la naturaleza juridica de la relacién juri-
dica extranacional.

Khan, citado por Miaja de la Muela, 652 ), ~
aunque no analizé expresamente este problema, si lo #
pusc de manifiesto en el estudio que hizo sobre la =
existencia de tres clases de conflictos que gon:

1.~ Coligiones expresas entre leyes resultan
tes de la diversidad de las normas expresas de Dere—
cho Internacional Privadd de distintos pafses.

2.~ Colisiones de los conceptos o puntos de-
conexién, cuando diferfan en su contenido, aunque las
normas de conflicto los designen con palabras igua-——
les.

(52 ):-Ibfdem.-p,~250,
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3.~ Colisiones latentes, que surgen de la .-
misma naturaleza territorial de las relaciones juridi
Cl8e

las normas de conflicto, decia Kahn, depen—
den de la naturaleza de las relaciones juridicas a —
las que se apliquen; pero esta naturaleza estd en ca-
da pafs modelada por circunstancias histdricas y va-——
rfa de un pais a otro. Puede resultar as{ una acumu
lacién o una ausencia de leyes aplicables. La solu-
cidn es para cada juez aplicar su propio sistema de -
normas de conflicto, y si en este no se encuentra una
solucién expresa, se debe acudir a los conceptos del-
propio ordenamiento material., Es decir, Kahn pro--
pugnd por la califiacién de acuerdo con la lex fori.

Bartfn, llegé a la conclusidn de que era im-
posible obtener una so}ucién definitiva para los con-
flictos de leyes en el espacio, en virtud de que aun-
que se establecieron en todos los paises normas o re-
glas de conflictos de leyes idénticas, de todas for—
mas no se llegarfa a una solucidn ya que serfa sufi—
ciente que un pafs, al efectuar la calificacidn, con-
siderase que se trataba de una cuestidn de forma del—
acto para que no se llegare a obtener la solucién adé
cuada al conflicto de leyes planteado.

La accién o procedimiento que consiste en -
determinar la naturaleza de la relacién de que se tra
ta, es lo que para Bartin, congtituye la calificacidn,



122

la cual se deberi de hacer sin excepcidn de acuerdo =~
con los conceptos o principios de la legislacién na—
cional, o de acuerdo con la lex fori.

Muchos autores criticaron el pensamiento de~: .
esta jurista, en virtud de que era imposible concebir
la aplicacién de una ley extranjera de acuerdo con =
los conpeptos y principios nacionales,ya que esto sig
nificarfa la deformacidén de la lex causae,

Entre los autores que defienden a Bartin, en
contramos a Niboyet, que nos dice: "A nuestro juiclo-
solamente la lex fori debe ser consultada para fijar-
la calificacién, Dos razones justifican nuestro - ~
aserto: Una de Srden prictico, otra, de caricter ted-
rico." ( 53)

“La necesidad de consultar de hecho la lex fo
ri, es evidente, pues de lo contrario no habria solu-
cién posible y nos encontrariamos dentro de un circu~
lo vicioso".( 54).

Despagnet, elabord una tésis en la que pro~——
pugna porque la calificacién se haga en atencién a la
lex causae.

( 53).-Niboyet,-op.~cit.~347.
( 54)e=~Ibfdem,~op.=cit,~347.
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Este autor, sostiene que la calificacién de~
be ser hecha de acuerdo con los pringipios y concep~
tos de la legislacifn a que pertenece la lex causae,-
es decir, la ley extranjera debe ser aplicada tal y ~
como la harfa el juez del Estado para el que fue dic-
tada esa ley.

Cheshire y Robertson, adoptan una posicién —
un tanto ecléctica, la que no creo necesario analizar
por no dar una solucibén adecuada.

c)e~ Aplicacién de la lex causae,

a').~ La lex causae es de Derecho interno na
cional del juez.

Ya que se ha llevado el procedimiento califi
cativo en todos sus aspectos, estamos en condiciones—
de resolver el conflicto de leyes planteado, sin em—
bargo alin hay que resolver algunos problemas que se -
presentan.

Supongamos que se nos pregenta un conflicto-
de leyes con ciertas caracterfsticas, al que le apli-~
camos la regla de solucién de conflictos en el espa— .
cioy por lo que hemos pedido determinar cual es la = ‘
ley aplicable, a la relacibn jurfdica extranacional.
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Si la ley aplicable es de Derecho Nacional,-
se nos simplificy.la dltima etapa del procedimiento -
calificativw, ya que el juez nacional que conoce del~-
conflicto, no tiene sino que aplicar su propia ley, -
impartiendo justicia en el caso concreto,

b*)e~ La lex causae es de Derecho interno ex
tranjero.~ El reenvio.

Ahora bien, si la ley aplicable no es de De-
recho nacional, si por el contrario, es de Derecho ex
tranjero y ademis, que parte de ese Derecho mo nacio~
nal es el que se debe aplicar.

El primer problema o sea el que se refiere -
al tftulo justificativo de la aplicacién de la ley ex
tranjera, lo analizamos mias adelante,

Que parte del Derecho extranjero es la que -
debemos aplicar para resolver el conflicto planteado?

Algunos autores consideran que (nicamente ——
debe tener aplicacién el Derecho extranjero material;
otros pugnan por la total aplicacién del Derecho ex-—-—
tranjero, lo que implica la aplicacidn de las reglas—
de solucidn de los conflictos propias de ese Derecho.
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En favor del primer criterio, conforme al ~
cual, se aplica dnicamente el Derecho interno extranje
ro en el que se encuentran las mommas conducentes que-
van a regir el problema planteado, existe un argumento
que se refiere a que si se acepta la publicacién de ~
todo el Derecho Internacional Privado, podrfa resultar
aplicable no ese Derecho, sino el de un terder Esgtado,
y conforme a este Derecho,del tercer Estado, podrfa re
sultar aplicable otro derecho, creindose, asi un cfrcu
lo vicioso, o bien lo que se ha llamade " la raqueta -
internacional",

Si se acepta el segundo criterio, se ten—
drfa que aplicar necesariamente la parte de ese Dere——
cho a que se refieren las reglas de solucidn de con—
flictos, con lo que se caerfa en el problema del reen—

V10,

Creemos que la ingtitucidn del reenvio, =
aceptada por el Derecho pogitivo de muchos pafses, ob-
jetada por muchos autores, no hace sino complicar mis-
mestre problema.

Por otro lado, si la regla de solucién de ~
conflictos hiciera referencia expresa a que el Derecho
extranjero que resulta aplicable es el constitufdo por
las reglas de solucidn, podrfamos aceptar que ellas se
aplicasen; pero indudablemente cuando se efectua el —
procedimiento calificativo y determinado la norma apli
cable, ésta es de Derecho interno y no otra regla de -
conflictos.
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De acuerdo con lo visto, la regla de con——
flictos es una norma formal que no resuelve el conflic
to de leyes por sf misma, sino que se refiere a otra -
norma para resolverlo, ya que ésta (ltima si lo resuel
ve directamente, de esta manera, si aceptamos que el -
Derecho aplicable comprende también las reglas de con~
flicto-s nacional, Esto es, Unicamente se debe apli—
car el Derecho interno extranjero.

Niboyet y Pillet, después de hacer un anili
sis de la institucidén del reenvio, llegan a la conclu-—
sidn de que se debe de rechazar el reenvfo, ya que no-—
constituye otra cosa que la negacidn misma de la base—
‘del Derecho Internacional Privado.

d)e- Lfmites de aplicacién del Derecho ex-—
tranjero,

Los 8rdenes jurfdicos de los Estados deben-
ser respetados; estos ordenes jurfdicos que se ven im-
plicados en las relaciones juridicas extranacionales,—
no deben ger burlados por los sujetos de esas relacio-
nes, ya sea con el fin de adquirir una situacidn juri-
dica mis favorable, o la obtencién de un beneficio o =
de un lucro indebido,

La doctrina ha elaborado dos nociones juri-
dicas para impedir la comigién de un acto, cuyos efec—
tos traerfan como soncecuencia el incumplimiento de la
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ley o sea su no aplicacién. Estas dos nociones sont -
El orden piblico y el fraude a la ley.

Estas dos nociones constituyen los 1imites—
en la aplicacién de 1a ley extranjera.

a')s~ El orden pdblico.

El orden piblico constituye un lfmite y —
una defensa de los que se vale el juez naciomal que co
noce el asunto, para evitar la aplicacién de la ley =~
extranjera, que normalmente resulta aplicable, en vir—
tud de la disposicidn de la regla de solucién de con—
flictos de leyes en el egpacio.

Pillet, hace una clagificacién enmumerati-
va y limitativa de las leyes de orden piblico de la ai
guiente manera:

l.~ Las leyes de orden piblico,

2.~ Las leyes referentes a la seguridad de
la persona,

3.~ Las leyes acerca de la propiedad.
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bo= Las leyes del crédito pdblico,

5.~ Las leyes procesales de ineludible =
cumplimiento.

6.~ Las leyes fiscales.
7.~ Las leyes morales,
8.~ Las leyes referentes al orden,

Dentro de las leyes de orden pdblico, Pi—
llet, incluye la Constitucidn, las leyes de Derecho Ad
ministrativo, las leyes sobre nacionalidad y otros si-
milares.

Niboyet, dice que carece de relevancia -
hacer una emmeracidn a priori de las leyes de orden -
pdblico y es por eso que nos dice junto con Pillet que
se deben considerar como leyes de orden piblico aque~—
1las que lo son en el pafs del juez que conoce del - -
asunto.

El efecto principal de la aplicacidn de la
nocidén de orden piblico, estriba en que el juez que co
moce del asunto realiza una sustitucién de la lex cau-
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sae por la ley nacional o la lex causae gea contraria-
a la nocidn de orden pdblico del Derecho nacional de ~
que se trate,

b')e"' Fraude a la ley.

Con la nocién de fraude a la ley, se trata
de evitar la substraccién a una obligacidn jurfdica o~
bien a la aplicacién de una ley, ya que generalmente —
cuando se aplica esta nocidn, es porque €l o los suje-
tos de la relacidén se han colocado fraudalentamente en
una situacidn deteminada con el objeto de que se leg~
aplique una ley que los beneficia y no la que original
mente se les deberfa haber aplicado, ’

Niboyet establece su ciiterio en cuanto, a-
la mociédn del fraude a la ley, afirmando que " esta se
debe aplicar en todos log casos en que sea pertinente-
su aplicacién ya que se trata de un remedio para no —
aplicar la ley extranjera que normalmente deberfa de -
aplicarse", (55 ).

Estamos de acuerdo con Niboyet, ya que a =
través de esta nocidn se trata de mantener protegidos-
los valores jurfdicos y evitar la aplicacién de una =
ley, que de acuerdo con la legislacién del caso concre
to, esti en contra de ella, es decir, se trata de obte
ner la substraccidn de la aplicacién de una.ley contra
ria a la lex fori,

( 55 ).= Ibidem.~I-440,
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_ Dunker Biggs, al fererirse a la nocién de—
fraude a la ley, sefiala como requisitos para su reali-
zacidn los siguientes:

a)e~ La intencidn de eludir o burlar las =
disposiciones imperativas o prohibitivas de una legis~—
lacidn determinada.

b)s~ El Znimo de sustituir dichas disposi=-
ciones por las de otra legislacidn.

¢)e= El cambio realizado deliberadamente-
con los fines indicados, de alguna de las circunstan—
cias de conexidén,

d).=~ Dicho cambio debe ser real y efecti-

e).- La legislacién eldida o burlada debe
ser la lex fori" ( 56 ).

Dentro de los requisitos que sefiala este au
tor, podemos considerar como fundamentales la inten-——
cién dolosa de sustraerse a la aplicacién de una legis

( 56)e~ Dunker Biggs.~ "Derecho Internacional Priva-
do", Montevideo.-Ed.~Universitaria.- 1955,
pe~425 ysgts.
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lacidn determinada y como cons.cuencia de ello, obte=-
ner la aplicacidén de otra legislacién,

Lo Tesis que tratan de justificar la apli
cacién del Derecho extranjero por el juez nacional,

A).- Nociones Generalest

Corresponde ahora, al tratar de precisar el
titulo de aplicacidn de una ley mo nacional a una rela
cidn jurfdica extranacional cuyo conocimiento estd a -
cargo del juez nacional, es decir, se trata de determi
nar o de dilucidar cual es la razén o fundamento que -
justifica la aplicacién de una ley extranjera con el -
fin de que dicha aplicacién no sea contraria o violatg
ria de los principios de Derecho contenidos en el orde
namiento juridico nacional y pueda, en consecuencia, -
producir efectos jurfdicos.

§i mos colocamos en el supuesto de que se—
nos ha presentado un conflicto de leyes en el espacio,
y le hemos aplicado la regla de solucidn de conflictos
y hemos ademis, llevado a cabo el procedimiento califi
cativo, estamos ya en condiciones de resolver el con—
flicto, puesto que hemos determinado la ley aplicable-
a la relacién juridica extranacional,
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Ahora bien, la ley aplicable puede formar -
parte del Derecho interno del foro o bien del Derecho-
de otro pais.

En la primera hip8tesis no se presenta el -
problema de determinar el titulo justificativo a la —
aplicacién de la ley extranjera, ya que evidentemente~
al aplicarse el Derecho nacional, no se necesita buscar
la justificacidn a ese acto, toda vez que esta plena—
mente justificado en virtud de que constituye simple——
mente el acatamiento u observancia del imperativo jur.:_[_
dico contenido en la norma.

En cambio, si aplicamos la segunda hipdte
sigs, conforme a la cual la ley aplicable es la del De~
recho extranjero, se nos presenta el problema de deter
minar en virtud de que razén o fundamento se aplica -
ese Derecho extranjero, y, ademds, el de determinar =
como se aplica ese Derecho,

Para resolver este problema, creemos, no—
obstante las miltiplés crfticas a las que nos expone—
mos por no hacer en este estudio el anilisis de otras—
teorias que basta con la tésis denominada " como Dere—
cho extranjero®,

b)e= Como Derecho extranjero.
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Esta téais que trata de justificar la apli-
cacién del Derecho extranjero por el juez nacional, no
pretende obtener apoyo en razones raras o confusas, ni
de justificar dicha aplicacidn a través de ficciones -
jurfdicas.

Esta teorfa mos dice que el Derecho extran
jero se aplica como talj para llegar a esta conclusién
se parte de la base de que el Derecho nacional acepta-
que en ciertos casos ge aplique una ley extranjeray, -
tal y como lo es, para regir una relacién que ella mis
ma no esti en aptitud de regir, Por tanto, no se nece
sita encontrar un subterfugio a esta situacién, ya que
la ley nacional establece la posibilidad de aplicar una
ley extranjera al caso que asf lo quiera.

La aplicacién de la ley extranjera se jus—
tifica en virtud del mandato legal, es decir, partien~
do de la afirmacién de que toda noma de Derecho debe-
cumplirse en la forma y téminos que la misma estable—
ce, ya que de lo contratio se cometerfa una violacidny
que implicarfa la aplicacién de la sancién correspon—
diente,

El juez nacional, al aplicar una norma per
teneciente a un Derecho intermo extranjero, en el caso
concreto de una relacidn jurfdica extranacional, sélo-
esta actuando en cumplimiento de lo ordenado por la =
ley nacional, con lo que la aplicacién de la norma ex~
tranjera se debe unicamente a que el Derecho nacional-

o v s i
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establece expresamente la posibilidad real de realizar
esa aplicacidn,

Al haber analizado las teorfas que tratan-
de justificar la aplicacidn de la ley extranjera; aun-
que no les transcribo aquf, dado que lo que pretendo ~
es un breve anilisis de los conflictos de leyes y esti
mo que me estoy extendiendo demasiado en este punto, ~
que podria ser objeto de otra tésis, nos inclinamos a-
considerar que en virtud del mandato contenido en la ~
norma jurfdica nacional la ley extranjera debe ser ne-
cesariamente aplicada por el juez nacional ya que de -
otra forma se estarfa violando la ley; es decir, la —
justificacidn a la aplicacidn de la ley extranjera es—
triba en que existe un mandato cuyo imperativo debe —~
cumplir el juez y consecuentemente debe aplicar la ley
extranjera, ya que como hemos visto, la ley nacional -
no es adecuada para regir una relacién compuesta por -
elementos nacionales y no nacionales.

Por otro lado, disfrazar esa ley extranje-
ra para lograr su aplicacién no’tiene ningin objeto, -
debemos reconocer que existen otras normas de Derecho-
aparte de las mestras, que como tales deben cumplir -
con su finalidad, que es la de regular la conducta hu-
mana en sus diversos aspectos, y por lo tanto conside-
ramos que la ley extranjera debe aplicarse como tal, —~
sin subterfugio alguno, Esto es, dentro del cuadro do-
minante de la postura cldsica que concibe el Derecho -
conflictual como un conjunto de normas formales de vin
culacidn o referencia.
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INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS CONFLICTOS
DE LEYES SOBRE LAS OBLIGACIONES,

EL REPARTO DE FACULTADES LEGISLATIVAS ENTRE LA FEDERA-
CION Y LOS ESTADOS Y EL PROBLEMA QUE PRESENTA EL ARTI-
CULO =0 DE LA LEY DE NACIONALIDAD Y NATURALIZACION,

Antes de entrar al estudio de los conflictos—
de leyes sobre las obligaciones (estudio que hemos anaw
lizado primero los contratos y mis tarde el ilicito ci-
vil), es necesario que determinemos el reparto de facul
tades legislativas entre la Federacidn y los Estados; y
ademds, estudiar el articulo 0 de la Ley de Nacionali-
dad y Naturalizacifn, pues presenta ciertos problemas -
que no podemos pasar por alto ya que tienen gran rele--
vancia en nuestro trabajo,

El principal problema que se presenta, consis
te en el conflicto de competencia entre el orden juridi
co federal y el orden juridico de cada entidad federati
va.

Como ya sabemos, una de las principales carac
teristicas de 1o0s sistemas federales es la facultad =
concedida a los Estados miembros para darse su propia -
Constitucidn y las atribuciones de poderla revisar y ——
reformar dentro de su autonomia interna,

Entre todas las entidades federativas, la au~
todeterminacién es coexistente; pero queda restringidaa
aquellas facultadesno reservadas expresamente en favor-
de la federacifm. Segin el sistema tradicional, el go-
bierno federal se reserva el nimero de facultades nece-
sarias para el ejercicio de su soberania y cede el res-
to a los Estados,
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Asi, la forma bAsica de nuestro sistema, fede
ral, respecto a la distribucidn de competencias, se en-
cuentra consagrada en el articulo (24 de la Constitu——
cién que establece:

"Las facultades que no estén expre-
samente concedidas por esta Constitu
c¢ién a los funcionarios federales,se
entienden reservadas a los Estados”,

En otras palabras, para poder conocer cuales—
son las atribuciones legislativas de los Estados, debe-
rA consultarse primero cuales son las que el Congreso -
Federal se ha reserv..o para si,

El Poder Legislativo Federal tiene seflalada--
su esfera de accibén y marcados sus limites en el articu
lo 73 Constitucional, que contiene las facultades del-
Congreso. Lanz Duret. ( ),las ha clasificado en cua—
tro grupos: facultades legislativas ejecutivas, facul-
tades electorales, y facultades jurfdicas, que pueden -
ser exclusivas o que pueden concurrir con otras de lag
entidades federativas (11amadaa concurrentes ¢ coincie—
dentes, porque se ejercitan simltineamente por la Fede
racién y por loa'Estados); que aunque no estin consagra
das expresamente en la Constitucibn, puede afirmarse =~
que existe en ciertas materias, entre otras, las relati
vas a salubridad, vias de comunicacidn y educacidn,
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Una disposicién de extrema importancia, es —
la contenida en la Fraccidén XXX del articulo 73 Consti-
tucional, que dispones

"El Congreso tiene la facultad:
XXX.~ Para expedir todas las le
Yes que sean necesariasg, a obje
to de hacer efectivas las facul
tades anteriores, y todas las -
otras concedidas por esta Cons-
titucién a los Poderes de la —
Unién".

La norma antes citada, tiene gran relevancia
dentro de nuestro sistema juridico, ya que consagra el-
ejercicio de las facultades implicitas por parte de la-
Federacibn, Se ha afirmado que al Congreso o Poder -
Federal, no le basta que se le conceda un determinado -
ambito o esfera de competencia, es necesario ademis, —
que sea previsto de los medios necesarios , de faculta—
des para poder llevar a cabo las funciones que se le —
han otorgado expresamente.

Este argumento ha servido para establecer la
base de las facultades implicitas; pero "mediante el -
uso de estas facultades, el Congreso Federal se conoce-
as{ mismo o a los otros dos poderes federales, las atri
buciones necesarias para ejercitar cualquiera de sus =
facultades explicitas, degenerando asi nuestro sistema-
en viciado. centralismo legislativo, con un desmesurado
engrandecimiento de las facultades del Congreso Federal',

).
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Sea cual fuere el origen de nuestro sistema -
jurfidico federal, 1la Constitucibén es el 6rgano supremo
para la delimitacidén de las jurisdicciones correspon~e
dientes a la Federacién y a las Entidades Federativas;
y claramente expresa, como se sefiald anteriormente, un
sistema que define de una manera precisa el reparto -
de facultades entre el Estado Federal y sus Estados ——
miembros, y adoptando una postura en la que en toda =
aquella facultad en la que haya duda a que parte le co
rresponda, pertnecera a la Entidad Federativa, como 16
gica consecuencia de su aplicacidn; toda actuacibn en-
contra de la disposicidén contenida en el articulo 124
Constitucional, constituira una grave violacibn, ya w~
que esta norma es bdsica en nuestra organizacién juri-
dica federal.

Ya descrito, aunque sea de una manera breve,-
el sistema de reparto de competencias que sigue nuesSw
tra Carta Magna, entraremos al andlisis de la norma —
que da origen a el conflicto de competencias entre el-
orden Federal y el Local.

La fuente del problema, lo localizamos en la-
Fraccién XVI del Articulo 73 Constitucional, que dispo
nej

“El Congreso tiene facultads XVI
para dictar leyes sobre naciona-

(57) «= Siqueiros José Luis.— "Sintesis del Derecho In-
ternacional Privado., 1a. Edicifén. México, Ing
tituto de Derecho Comparado, Editorial., UNAM.
1956,  p. 55.
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lidad, condicibn juridica de los

extranjeros, ciudadania, natura-

lizacién, colonizacibn, emigrame

c¢ibn e inmigracidn, y salubridad
general de la Repiblica'.

Ahora bien, la competencia que tiene el Poder
Federal para legislar en materia de condicidn de eXx~—
tranjeros, ha suscitado sobre diversos autores criti-—
cas en contra del articulo 50 de la Ley de Nacionali—
dad y Naturalizacién, argumentando que éste invade y =
atropella dl orden juridico de las Entidades Federati-
vas, que como norma reglamentaria de un articulo Cons-
titucional, se excede de la esfera de accibén delimita~
da en la Constitucidn para tal facultad.

Una vez conocido el reparto de facultades he~
cho por nuestra Carta Magna, vemos que una de las fun-
ciones o facultades que ha sido reservada a las Entida
des Federativas, es la de legislar materia civil, com-
prendiéndose en este concepto, entre otras cosas, el =
estado y capacidad de las personas habitantes de su te
rritorio,

Al disponer queel estado y la capacidad de =
los extranjeros estin bajo la tutela del Cddigo Civil-
para el Distrito y Territorios Federales, lo mismo que
su Codigo de Procedimientos Civiles, el articulo 50 de
la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién ha invadido y=-
usurpado facultades correspondientes a las Entidades -
Federativas.
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Para tener un claro panorama del problema que
se nos presenta, creemos necesario que nos remontemoge
a los origenes de este precepto, para més tarde, anali
zar mis detenidamente sus divers¢s y concretos aspec—
tos,

Vallarta, como autor de la Ley Extranjeria y-
Naturalizacién de 1886, sostuvo la tesis de que esta -
materia, condicién juridica de extranjeros, era de ca-
racter Federal, en el articulo 32 de la mencionada ley,
establecid, la competencia de las autoridades federa-—
les para legislar en materia de derechos civiles de =
los extranjeros que se encuentran en México,

El texto de este articulo determinag

"S6lo 1la ley federal puede modificar
y restringir los derechos civiles de
que gozan los extranjeros en el Pais
segin el principio de la reciprocidad
internacional, para que asi queden sy
jetos en la Repiblica a las mismas in
capacidades, que las leyes en su Pais °
impongan a los mexicanos que residan~
en él; en consecuencia de las disposi
ciones del Cddigo Civil y de Procedi-
mientos del Distrito sobre esta mate-
ria tienen el cardcter de federales y
serin obligatorios en toda la Unién".

(58).

(58) .~ Siqueiros, Jose Luis. "Ley Aplicable al Estado
Civil de los Extranjeros en México. Sobretiro-
del Boletin del Instituto de Derecho Comparado.
Edit, UNAM. No., 44 p. 1956 P. 3L46.



142

Cuando se dicté esta ley, la Constitucién -
de 1857 no contenfa disposi&ién alguna en la que se =
fundameutar;a el precepto contenido en ese articulo 32,
ya que el articulo 72 Constitucional al ennumerar las-
facultades del Congreso, unicamente consignaba en la ~
Fraccién XXI: "Para dictar leyes sobre naturalizacién,
ocolonizacidén y Ciudadania".

Con base en la reciprocidad internacional, -
Vallarta tratd de fundamentar su tesis, dicha materia-
sblo podia ser ejercitada por el Poder Federal,

Debido a las criticas hechas a la Ley de Va—w
llarta, la Constitucién fue reformada en el afio de =
1908, quedando con el siguiente textos Articulo 72t -
"El Congreso tiene facultad: Fraccion XXI, Para die—
tar leyes sobre ciudadanfa, naturalizacifn, coloniza~e
cibn, emigracién e inmigracién y salubridad general de
1a Repiblica",

La ley de Nacionalidad y Naturalizacién en ——
1943, derogd la Ley de Extranjeria y Naturalizacidn, -
Esta nueva ley reiterd el criterio de Vallarta y dejé-
casi igual, en el articulo 50, el antiguo artxculo de-
la Ley de Vallarta.

La Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, dis~
pone en su articule 50 lo siguientes -
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"Solo la ley federal puede modi~

ficar y restringir los derechos—

civiles de que gozan los extran-

jeros; en consecuencia, esta ley

y las disposiciones de los Codi-

gos Civil y de Procedimientos Ci

viles del Distrito Federal sobre

esta materia, tienen el caricter

de federales y serdn obligatorios
en toda la Unién",

La Constitucidn fue reformada en ese mismo -
aflo, otorgandole al Congreso Federal la facultad de ~
legislar en materia de condiciones juridicas de extran
jeros, quedando el siguiente texto:

Articulo 73.~ "El Congreso tiene
la facultads XVI.~ Para aplicar -
leyes sobre nacionalidad, condi-—
cidn juridica de extranjeros, ciu
dadania, naturalizacién, colaniza
cibn, Emigracién e inmigracién y -
salubridad general de la Repibli-
ca.

La Constitucionalidad del articulo 50 de la -
Ley de Nacionalidad y Naturalizacibén se creyd resuelto
con la reforma a la Constitucidn, pero no fue asi, ya-
que la amplitud del término "condicién", dejd las co—-
sas en el mismo estado anterior a la reforma. Innume-
rables autores argumentan que el término condicién, no
debe penetrar dentro de la esfera de las legislaciones
locales, reglamentando los derechos civiles de los ex-
tranjeros,
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Siqueiros, sostiene la restriccidén de los al-
cances del término condicibn, y nos indica que: "En -
nyestra opinibén el problema ha surgido por la confu——
sibén del concepto, Por "derechos civiles" el legis—
lador de 1886, entendid, como textualmente lo repite ~
el ordenamiento de 1834, aquellos que el derecho civil
otorga a los extranjeros en igualdad de circunstancias
que a los nacionales. Es decir, el derecho a la perso
nalidad juridica de adquirir propiedades, y de poder -
testar, y ser herederos, de domiciliarse en el Pais, -
etc. Referida esta interpretacidn al estado civil de-
las personas, el extranjero goza, como el mexicano del
derecho de contraer matrimonio de adoptar, de investi-
gar la paternidad natuyral, de divorciarse, etc. Lo ~
que las legislaciones locales no pueden hacer es modi-
ficar o restringir esos derechos constrifiendolas o re-
duciendolas en perjuicio de los extranjeros, facultad-
que en forma exclusiva corresponde a las leyes federa-

les". (59).

Ademas, agrega que "La facultad del Congreso-
Federal para legislar en materia de condicidn juridica
de 1los extranjeros debe interpretarse como el conjunto
de derechos y obligaciones a que los (ltimos estin su<
jetos durante su permanencia en el Pais. Es decir, su
status frente al Estado (exencién del servicio miliar
obligatorio, qbligacibn de pagar las contribuciones -
fiscales, de obedecer y respetar las leyes y autorida-
des de el Pais, etc,). No hay duda de que todas es—
tas materias quedan dentro de los limites exclusivos -
de la competencia federal", (60),

(58) .- Siqueiros, op. c¢it. p. 62
(60) L Ibl.demo Ps 63: '
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Actualmente Gaxiola y Carrillo, entre otros -
sostienen la incostitucionalidad del articulo 50 de la
Ley de Nacionalidad y Naturalizacidn.

Gaxiola nos indica que "En conflicto de leyes
tenemos un problema técnico de complementacidn del de-
recho de cada Estado, en materia de condicién, de ex—
tranjeros, tenemos que cumplir determinadas obligacio-
nes que nos impone el derecho de gentes en relacién -
ocon determinados individuos", y agrega que "la condi--
cidn de extranjeros es materia del Derecho Internacio-
nal Publico o del Derecho Administrativo, en tanto que
la condiecifn, que nosotros llamamos individual, es ma-
teria del Derecho Internacional Privado. Esto se re—
forza con la consideracién de que en Derecho Anglo-Sa-
j6n, la materia de nacionalidad y extranjeria no lo es
ta en Derecho Intermacional Privado, sino que se redu-
ce esta materia al puro conflicto de leyes, consideran
do la cuestién en condicidn de extranjeros como una co
sa intema, como cosa de un simple reglamento interno-
sobre esa materia, mis no como un conflicto de leyes.-
A lo anterior, concluia Gaxiola que "en consecuencia,-
cada estado puede y debe legislar en conflicto de le—
yes, sin tener en cuenta que el centro de imputacibn -
pueda ser nacional o extranjero". (61).

4

Por otra parte, Arce sostiene la tesis de la-
Constitucionalidad del articulo 50 de la Ley de Nacio-

(61) .~ Gaxiola, Jorge F. "Apuntes de Derecho Interna-
cional Privado. 1965. p. 77. Citado por Vic-
tor C, Garcia Moreno., "la ley de Divorcio del-
Estado de Chihuahua". Su Andlisis y Critica en-
el Derecho Internacional Privado. Tesis. UNAM,-

19660 P 42 y AB-
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lidad y Naturalizacién argumentando que: "No hay ningu
na invasitn de lasoberania interior de los Estados por
que ante el Extranjero, en Federaciones como la nues—
tra, lo Unico que se tiene en cuenta es el Poder Fede—
ral , y no los locales y si estos, fundindose en sobe-
ranfas sin limites, legislan lesionando los intereses—
de extranjeros, la responsabilidad es de los Poderes.——
Federales, es decir, de toda la Nacibn, que se veria -—
ocompromeiida en ese caso sin poderlo remediar., Egs o«
imprescindible que por estas razones que a los extran-
jeros se les apliquen leyes civiles que no varien se—
gin las localidades y esas leyes civiles no pueden ser
otras que las federales" (62),

Ambas tesis tienen algo de verdad en sus solu
ciones; pero es necesario una mayor elaboracién, No -
hay duda de que el Poder Federal siempre ha querido te
ner una materia bajo su reglamentacifmn, prueba de ello
son las reformas de 1934,

Creemos que la solucién se encuentra en una -
mejor y clara y precisa determminacibén del alcance del-
término "condicién jur{dica" de los extranjeros, pues—
es ahi donde reside el meollo de todo el problema, La
amplitud y ambiguedad de este término debe ser destes-
rradas ‘de nuestra legislacidn.

(62). Arce Alberto, "Derecho Internacional Privado".
5a, Edicion. México., Departamento Editorial ;.
de la Universidad de Guadalajara. Guadalajara.
1965. p. 73.
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Estamos de acuerdo con la tesis que sostiene-
la inconstitucionalidad del articulo 50; pero creemos—
que la tesis que divide la condicién juridica de los -
extranjeros en general, (status frente al estado), y-
en particular, (derechos civiles propiamente hablando)
o, como dirfa Gaxiola, situacién individual, lograria—
una mayor claridad, si con una mayor elaboracidn y tég
nica juridica, hiciera una nitida separacién de estos—
conceptos, previendo todos los problemas y situaciones
que se pudieran plantear y proveyendo a la Federacién
de todas facultades necesarias para cumplir su tarea -
como representante de la Nacién y dejando a las Entida
des Federativas su dmbito de competencia para legislar
en materia civil.

DE LOS CONTRATOS.
Concepto del Contrato.

Es pertinente aclarar que si bien es cierto—
que lo que nos proponemos en esta tesis es hacer un -
anilisis de los hechos ilicitos, es conveniente no pa~-
sar por alto el estudio de los contratos, que son la-
principal fuente de las obligaciones, y que ademis, es
donde han centrado su mayor atencidn los estudiosos =
del Derecho y en torno a él se han elaborado las mis -
de las teorias para resolver los conflictos de leyes -
que se presentan, amén de sus principios han sido apli
cados para resolver los conflictos que surgen en tomo
de los ilfcitos civiles.
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Una vez hecha esta aclaracidn, pasaremos a =
hacer un somero estudio de los contratos en el Derecho
Internacional Privado, con relacién, siempre al Dere-—
cho positivo nacional.

Contratos, nos indica el Cbdigo de Procediew
mientos Civiles para el Distrito y Territorios Federa-

les son los convenios que producen ¢ transfieren las -
obligaciones y derechos.

Al hablar de los contratos, nos referimos a —

los contratos en general, comprendiendo todas las cla-
ses de contratos conocidas,

PROBLEMAS DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

En materia de contratos hay divergencias a —
cerca de que ley debe regir las siguientes cuestiones
1.~ La capacidad de los contratantes.

2.~ La forma del contrato.
3.« Naturaleza y efectos del Contrato

4.~ Ejecucién del contrato.

CAPACIDAD,

Por capacidad debemos entender "la aptitud -
para ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridi—
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cas determinadas" (63). En nuestro Derecho,se habla -
de aptitud de ser sujeto de dereclos y obligaciones.

De la definioidén dada, se deducen dos tipos—
de capacidad y que nuestra doctrina reconocet La capa
cidad de goce o pasiva, y la capacidad de ejercicio, -
que es la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaw—
ciones.

La regla general en materia de capacidad para
contratar la encontramos en el artfculo 1798 del Cédis~
go Civil para el Distrito y Territorios Federales que~
estableces

"Son hdbiles para contratar todas
las personas no exceptuadas por la
ley".

En el artfculo 450 del mismo opdenamiento ju-
ridico hallamos una regla sobre los incapaces, aunque~
en esta materia es necesario consultar las diferentes—
leyes y ordenamientos, ya que en ellos se consignan —
incapacidades concretas; dicho articulo establece:

" Tienen incapacidad natural y legal:

I.~ Los menores de edad.

IT.~ Los mayores de edad privados de inteli——

(63). Diccionario de Derecho Privado LABOR.
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gencia por locura, idiotismo, o imbecilidad, ain cuane
do tengan intervalos licidosy

IIT .~ Los sordomudos que no saben leer ni es-
cribir;

IV.~ Los ebrios consuetudinarios, y los que -
habi tualmente hacen uso inmoderado de drogas y enervan
tes" .

Ademés, existen otras disposiciones limitati-
vas de la capacidad de goce respeto de las corporacio-
nes religiosas, instituciones de beneficencia, socie—
dades comerciales por acciones de 1os extranjeros., -
También existen limitaciones especiales para que la mu
jer casada pueda contratar con el marido; en materia ~
de copropiedad; compra de determinados bienes por par-
te de jueces, magistrados, tutores, etc.

Ahora bien, la ley aplicable a la capacidad -
para contratar depende de la teoria que para resolver
los conflictos de leyes adopte la legislacién respecti
va.

Serd la ley local, si se acepta el sistema de
la territorialidad de las leyes; si se admite el de =
Mancini, serd la ley nacional; y si se sigue el de =
Savigny, serd la ley del domicilio. De paises donde -
prevalece el derecho consuetudinario. Inglaterra, por
ejemplo, en donde la capacidad se rige por la ley del-
domicilio, y en Estados Unidos de América en donde la-
jurisprudencia en donde casi todos los estados se han-
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pronunciado porla ley del lugar de la celebracién del-
contrato.

Legislacibn Nacional.

En el Derecho Intermnacional Privado, existen-—
dos tipos de soluciones para la capacidad. La primera
de ellas, la tesis territorialista, determina la capa~
cidad de una persona de acuerdo con las leyes vigentes
en el lugar en que esta se encuentra, Este!tipo'de re
glamentacibn de la capacidad és sequida por nuestro C&
digo Civil de 1928.

Los Cédigos Civiles de 1870, y 188/, adopta—
ron la postura extraterritorialista, influenciados por
la doctrina estatutaria, reconociendo que la ley perso
nal del extranjero debia regir su estado y capacidad,

Este tema estd en conflicto con el articulo -
50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacibn, que ya~
hemos analizado con anterioridad y concluimos con la -~
inconstitucionalidad de dicho articulo, agregando que-
seria la ley de cada Entidad Federativa la que se apli
caria en materia de capacidad.

Los Cédigos Civiles de la Repiblica, se pue-
den clasificar en tres tipos én materia de reglamenta-
cidén, de la capacidad de los extranjeros: Los de tipo-
Federalista, o sea, los que remiten a las leyes federa
les y que son; Campeche, Colima, Chiapas, Hidalgo, Ja-

) + %
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lisco y Sonora. El segundo tipo de Cédigo, es el que~
sigue la linea del de 1884, y son: Puebla, San Luis Po
tosi, Tlaxcala y Guanajuato, El {ltimo tipo de Céd:.go
Civil, es el que adopta el criterio territorialista, -
aplicando sus leyes al estado y la capacidad de los ex
tranjeros, ( 64)

El artfculo 12 del Cédigo Civil para el Dige—
trito y Territorios Federales, reglamenta el estado y-
capacidad de los extranjeros, de acuerdo con el crite-
rio localista, ya que sefiala que:

"Las leyes mexicanas, incluyendo las

que se refieran al estado y capacidad
de las personas, se aplican a todos -
los habitantes de la Repiblica, ya =~
sean nacionales o extranjeros, esten-
domiciliados en ella o sean transeun-

tes " .

Lag disposiciones de las EntidadesFederativas
cambian lo de "leyes mexicanas" por "leyes de Estado"

El Cédigo de Comercio y la Ley de Sociedades—
Mercantiles, sefialan una serie de requisitos para que-
las sociedades extranjeras tengan plena capacidad de-
operar en el Pais.

64 )~ Siqueiros. pow. cit.o.- 62,
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Dentro del Derecho Internacional Privado, ha-
predominado el principic de la ley personal en materia
de Estado y capacidad de las perspnas. La aplicacidn-
de este principio se encuentra distribuido entre dos -
tesiss la ley nacional y la ley del domicilio.

El principio de la ley nacional ha sido adop-
tado por Italia, Francia, Alemania; los paises anglosa
jones se han inclinado por la aplicacibn de 1la ley del
domicilio,

En materia de capacidad contractual, los paf-
ses anglosajones han hecho una excepcién al principio-
de la ley del domicilio y han establecido que la capa-
cidad se determina por 1la ley que rija o norme el con
trato; es la llamada tesis de la ley apropiada, (pro—
pper law).

Para poder determinar la capacidad de las
personas gque no tienen nacionalidad, se ha establecido
como solucidn la ley del domicilio.

Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940, -
adoptaron el principio de la ley del domicilio, ya fque
ambos establecieron en su articulo primero:

"La existencia, el estado y la capa
cidad de las personas se rigen por— ‘
la ley de su domicilio",



154

El Cbdigo de Bustamante no definid la ley w=
aplicable a la capacidad. En su articulo 176, estable
cet

"Dependen de la ley personal de =
cada contratante las reglas que de
terminan la capacidad o incapacidad
para presentar el consentimiento".

Asi, la ley personal puede ser tanto la ley -
nacional como la ley del domicilio.

*

Por 1o que toca a la ley aplicable a los mexi
canos en el extranjero, los autores estin de acuerdo -
de que serid el Cédigo Civil para el Distrito y Territo
rios Federales.

-

Por medic de normas indirectas se ha llegado-
a esta conclusidn, como el articulo 17, Fracecién III,-
de 1a Ley del Servicio Exterior, que establece que los
Cénsules de Mexico en el extranjero, actuardn tratindo
se de mexicanos como jueces del estado civil y podrén-
autorizar las actas relativas a ese estado. El articy
lo 51 del Cbdigo Civil, dispone que los actos del es-
tado civil de los mexicanos adquiridos fuera de la Re-
piblica, deberin ser presentadas las constancias en el
Distrito para su registro. El artfculo 161, del mis-
mo ordenamiento juridico, dispone también que las ac—
tas de matrimonio celebrado en el extranjero, deberin-
ser transcritas en el Registro Civil del lugar en don-
de se domicilien los consortes. Basados en estas dis-
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posicines v en la tesis de que solo las leyes federae
les pueden tener efectos en el exterior, se ha fundaw
mentado la: competencia del Codigo Civil del Distrito ~
para regir a los mexicanos en el exterior.

La forma.—

La forma de los contratos en el Derecho Inter
nacional Privado tiene gran trascendencia, ya que la -
mayoria de los contratos internacionales son por eseri
to.

La falta de forma establecida por la ley tie-
ne como consecuencia la nulidad relativa, tal y como -~
lo establece el artfculo 2228 del C6digoCivil perosi la
voluntad ha gido plasmada de una manera indubitable, -
cualquiera de los interesados puede exigir en el acto-
que se otorguen la forma prescrita por la ley. Articu
los 1833, 2232, del Cédigo Civil iigente.

Por lo que respecta a la solemnidad, la agimi
laremos en el estudio general de la forma, esto es « '~
atendiendo a que nuestra legislacibén no existe ningin~
contrato soleme.

Existen diversos tipos de formas: probatorias
procesal es, de publiéidad y habilitantes.

Las formas probatorias son aquellas que las -
partes contratantes tienen que cumplir para que el con
trato celebrado sea admitido como v&lido por la ley, -
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Las formas procesales, por carecer,de importancia en -
nuestro estudio, omitiremos s estudio.

Las formas publicitarias son aquellas cuyo ob
jeto es hacer del conocimiento de terceras personas la
real izacidén de determinados actos, por ejemplo de é5—
tas tenemos a instituciones cono el Registro Piblico ~
de la Propiedad y el Registro Civil,

Y por ultimo, tenemos a las formas habilitan-
tes que son aquellas que complementan el estado juridi
co de un individuo, tales como, por ejemplo, la autori
zacifn que necesita el tutot para vender bienes de su~
‘pupilo,

Se nos presenta el problema de determinar - -
cuando una forma es obligatoria y cuando es facultati~
Ve

Nuestro Codigo Civil, siempre que desea que -
un contrato se realice en una cierta forma, lo sefial a-
expresamente, sancionandolo con la nulidad relativa en
caso de incumplimiento; y en otras ocasiones, desprove
yéndolo de efectos juridicos frente a terceros; tal —
seria el caso por ejejmplo de un contrato de arrenda
miento sobre bienes inmuebles por un periodo mayor de-
seis afios, 0 en el que se hubiera recibido anticipos -
de rentas por mis de tres; en este caso es obligatoria
la inscripcidén en el Registro PGblico de la Propiedadsy
y su incumplimiento es sancionado con la imponibilidad
a terceros.
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No podemos dar una regla general sobre laobli
gatoriedad o facultatividad de la forma, tendremos que
ver y analizar cdda caso concreto, pues cada uno de —
los contratos reglamentados en nuestra legislacidn, se
encuentra sujeto a disposiciones particulares.

La regla éeneral respecto a la forma, la en-——
contramos en el artfculo 15 del Cédigo Civil para el -~
Distrito y Territorios Federales, que a la letra dice:

"Los actos juridicos, en todo lo
relativo a su forma, se regirén
por las leyes del lugar donde pa
sen, Sin embargo, los mexicanos
o extranjeros residentes:fuera -
del Distrito o de los Territorios
Federales, quedan en libertad pa
ra sujetarse a las formas pres-
critas por este Cddigo, cuando -
el acto haya de tener la ejecuew
cidn en las mencionadas demarca-
ciones".

Dentro del dmbito del Derecho Internacional -
Privado, la forma ha sido regida bajo el principio lo-
cus regit atum. El origen de este principio se remonta
hasta los post-glosadores, de entre losccuales Barto-
lo tuvo una actuacibn preponderante. También la es-
cuela Estatutaria de Francia de D'Argentre aceptd este
principio,
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También en el campo del Derecho Internacional
Privado, se ha planteado el problema de que si la re—
gla locus regit actum, es imperativa o facultativa, -
Se ha concluido que en aquellos actos en los que se rg
quiera la autenticidad, es decir, que sea celebrado an
te un funcionario piblico, o que se realice ante una -
persona con fe pdblica, como un notario, la aplicacién
del principio es imperativa, En todo caso debemos es-
tar pendientes de las disposiciones establecidas por -
la ley en todo orden publico,

La forma serd facultativa para las partes, =
en aquellos casos en que no haya disposicién en contra
rio 0 en el caso de que el contrato sea de naturaleza-
privada, esto es, en aquellos contratos en que no haya
op- rtunidad para la intervencidn de terceros.

En los ultimos tiempos, el principio de que -
la forma ba de realizarse de acuerdo con la lex loci -~
contractus ha sido criticada por diversos autores y ha
perdido relevancia.

Muchos autores modernos, se inclinan a libew
rar la forma del principio locus regit actum, y la si~
tuan por ejemplo Cheshire, bajo la ley apropiada (pro-
per law) o lex causae, como la llama Rabel.

En la busca del fundamento tedrico del prin—
cipio locus regit actum, los autores han encontrado -
miltiples obstfculos, y es unicamente en cuanto a su -~
justificacién practica en donde se han encontrado argu
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mentos en favor de este principio., Asi, Niboyet, nos-
dice que "Es preciso que un individuo pueda hacer VAli
damente ciertos actos en el extranjero, utilizando pa~
ra ello formas vigente en el lugar donde se encuentra"
(65), para Niboyet lo importante es que la realizacién
o celebracién del acto sea vilida. '

Por &u parte, Battifol, defiende este princi-
pio pero sdlo por su utilidad prictica, y nos dice -
que "la razén o base de este principio, debemos encon-
trarla en el hecho de que las formalidades exteriores—
consisten en actos materiales que es necesario que se-
ejecuten inmediatamente" (66), agrega Battifol, que -~
este principio se basa en razones puramente p#icticas.
Las formas que se van a aplicar deben ger conocidag
por las partes; y ademis de que éstas no tienen verda-
deramente un interés serio en escoger una determinada-
forma, y que, (anticipamos que Battifol, es partidario
de 1a autonomfa de la voluntad), las partes pueden es-
coger la forma establecida por la ley del lugar de la-
celebracién, o la ley que regirid el contrato en forma-
general, Battifol sigue en este sentido a Bartin, el-
cual considera a la forma como un instrumento proteci—
tor de la volundad, Para este autor, la dnica ocasién
en que se deroga el principio de la autonomia de la -
voluntad en cuanto al contrato, es cuando éste crea
derechos reales.

(65). Niboyet. J,P, "Principios de Derecho Internacio-
nal Privado". 2a. Edicién., México. Edit, Nacio-
nalo 19650 p‘ 517'

(66). Battifol, Henri. "Traité Elementaire de Droit In
ternacional Privado., 2a. Ed, Paris. Librarie ¢
Generale de Droit et de Jurisprudence. 1957. p.
633.
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Es induable que cualquier convenio cuyo obje-
to se un bien inmueble, deberd cumplir con los requisi
tos establecidos por la ley del inmueble.

Dentro de nuedtro Derecho vemos que el Cddigoe Civil
para el Distrito y Territorios Federales ha acogido —
el principio locus regit actum, pero hay que tener - -
siempre en cuenta el orden piblico, ya que si nuestra-
legislacion exige una determinada forma, es necesario-
que esta sea realizada,

Los tratados de Monteviddo de 1889, adopta—
ron el principio de la ley del lugar de la ejecucién -
del contrato para la determinacidén de la forma; asi, -
el articulo 32 establecia ques

"La ley de lugar donde los con-
tratos deben cumplirse s8i es ne
cesario que se hagan por escri-
to y 1la calidad del documento =
correspondiente”.

Pero respetando la excepcién de que cuando la
forma debe ser realizada en un instrumento piblico, -
dispone el artfculo 39:

"Las formas de los instrumentos—
piiblicos se rigen por la ley del
lugar en que se otorgan. Los —
instrumentos privados por la ley
del lugar del cumplimiento del ~
contrato respectivo”,
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Los tratados de Montevideo de 1940, siguen -
en términos generales el principio de locus regit ac—-
tum, asf{ el articulo 36 establecia.

"La ley que rige los actos juri-
dicos decide sobre la calidiad del
documento correspondiente. Las -
formas y solemnidad®s de los ac—
tos juridicos se rigen por la ley
del lugar en donde se celebraron-
y otorgan, Los medios de publici
dad por la ley de cada Estado".

El obdigo de Bustamante sigue un sistema com-
binado entre el principio locus regit actum y la ley ~
del lugar de ejecucidn del contrato, asfen su articulo
180 establecia:

"Se aplicarfn simultineamente -
la ley del lugar del contrato y-
la de su ejecucidn, a la necesi-
dad de otorgar escritura o docu-
mento piblico para la eficacia ~
de determinados convenios o la -
de hacerlos constar por escrito'.

El Restatemnt se adhiere al principio de que-
la ley del lugar de la celebracidn del contrato deterw
mina la forma.
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NATURALEZA DEL  CONTRATO,

La naturaleza del contrato se fija por la ley
del lugar de la celebracibn, toda vez que las disposi=-
ciones legales relativas a contratos, tienen por fin -
la interpretacién de la voluntad presunta de las par—
tes. Y como nos indica Caicedo Castilla, "lo més naty
ral es suponer que la ley que las partes conocen mejor
y a la cual han tenido la intencidén de referirse, ¢s -
la del lugar donde se celebra el contrato. Esta ley -
dirf si la obligacidén es civil o puramente natural, si
es sclidaria o no, si es divisible, o indivieible, si-
es alternativa, facultativa, de genero, etc.". (67).

EFECTOS DE LOS CONTRATOS.

Una de las cuestiones mis debatidas en el De-
recho es 1la relativa a la ley que debe regir los efec
tos de los contratos, Hay varios sistemas prohijados-
por las diferentes legislaciones y tratadistas compren
diéndose también en la cuestidn en algunas leyes, lo -
referente a la naturaleza del contrato.

Este problema hay que estudiarle primero a -
1la luz de la legislacifn mexicana, aunque muy somera-
mente ya que al final de este capitulo, haremos un es-
tudio mas amplio de las soluciones que presenta nues—
tra legislacifén y luego desde el punto de vista doctri
nal en el campo del Derecho Internacional,

(67).- Caicedo Castilla, José Joaquin. "Derecho Inter
nacional Privado". 5a, Edicidn. Bogotf. Edit,
TEMIS 19&). P 3230

ot
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LEGISLACION MEXICANA,
Hay que distinguir dos casos:

A).- El fin principal del contrato es el de =
producir efectos en nuestro territorio. Entonces es-
tos se rigen por la ley mexicana, acorde con 1o esta~w
blecido en el artfculo 13 del Cb6digo Civil que a 1a —-
letra dice:

"Los efectos juridicos de actos y
contratos celebrados en el extran
jero que deban ser ejecutados en=
el territorio de la Repiiblica, se
regirdn por las disposiciones de-
este Codigo". .

La ley mexicana determinari si el contrato -
se 0 no rescindible por causa de lesién, lo relativo a
la responsabilidad del deudor; si responde por la cul~
pa lata por la leve o por la levisima; lo referente al
caso fortuito,a la pérdida de la cosa; a los modos de-
extincidén de las oblgaciones, etc.

B).~ El fin principal del contrato no es el -
de producir efectos en la Repiiblica Mexicana, pero a -
causa de circunstancias accidentales tienen que cum——-—
plirse en Territorio Mexicano, No hay disposicién ex-
presa sobre el particular, algunos opinan que es de —
gplicarse la ley nacional, otros lo objetan por consi~
derar que las disposiciones legales relativas a los =
contratos tienen por objeto interpretar la voluntad =



164

presunta de las partes, a las que no es posible atrie
buir la intencién de referirse a la legislacién mexica
na cuando el contrato no se hallaba destinado a produ-
cdr efectos aqui. En realidad, el caso propuesto debe
resolverse de acuerdo con alguna de las teorias que en
seguida procederemos a analizar,

SOLUCIONES DOCTRINALES.

En esta parte de nuestro tercer capitulo, ha~
remos un anilisis de las diferentes teorfas que se han
formado con el fin de resolver el problema que se plan
tea al tratar de encontrar una ley que rija en una for
ma general, a un contrato que contenga elementos eXe——
tranjeros.

Hemos aceptado la llamada tesis del fracciona
miento como método de estudio del contrato en el Dere-
cho Internacional Pi‘ivado, es decir, que un contrato -
puede ser regulado por varias leyes, prueba de ello es
que cada elemento del contrato se rige por una ley di-
ferente de las que rigen los demas elementos del con—
tratos. No obstante que varios autores han querido en
contrar una férmula en la que una sola ley rija a todo
el contrato en su totalidad, pero su fracaso ha sido -
eminente.

Ahora bien, supongamos que ya tenemos un con-—
trato formado, que ha llenado todos los requerimientos
que le son necesarios para producir efectos plenamente
véilidos, y en esta suposicidn, partiremos a examinar
los diversos problemas que plantea el contrato ya forw
mado., '
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¢Qué ley va a regular este contrato?; para -
resolver el conflicto deberd encontrarse una ley apli-
cable a este contrato.

iQué ley serd la que debe aplicar el juez] Es
nuestra intencién, en esta parte de nuestro trabajo, -
dar un panorama de las diversas doctrinas que han tra-
tado de solucionar el problema planteado, tanto de - -
nuestro territorio ¢omo del extranjero.

Es necesario seflalar que existen contratos =
que estin sometidos a leyes especiales, contratos de -
tal importancia para el Estado que 1o inducen a some—
ter su regulacién a leyes de orden piblico; ejemplo de
este tipo de contratos los encontraremos en los contra
tos de seguros, de transporte, bancarios, etc., a este
tipo de contratos pertenecen los llamados de adhesifm,
Estos contratos en todos los paises , por estar regula
dos por normas de orden piblico, quedan fuera del cam~-
po de accidén de las doctrinas que estudiaremos poste~
riormente.

El orden de estudio de las diversas teorias—
o doctrinas 1o hemos establecido en la siguiente forma:

A).— Primero examinaremos la tesis de la lex—
loci contractus, o ley del lugar de la celebracién de-
el contrato.

B).~ En segundo lugar, analizaremos la lex -
loci solutionis, o la ley del lugar de la ejecucién -~
del contrato.
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C).~ Posteriormente estudiaremos la llamada ~
teoria de la autonomia de la voluntad, tesis que seri-
unicamente analizada con un poco mis de profundidad da
da su importancia y vigencia actual en un gran niimero-
de paises Dentro de esta doctrina, estudiaremos la te-
sis de la ley apropiada (proper Law), debido a que es-
ta ultima teoria se basa en gran parte en la autonomia
de la voluntad.

D).~ Por Gltimo, analizaremos las doctrinag—
que han adoptado las leyes mexicanas en sus normas de-
conflicto para determinacién de la-ley aplicable a un
contrato extranjero,

TESIS TE LA LEX LOCI CONTRACTUS.

Esta tesis sogtiene que la ley aplicable a -
un contrato debe ser la ley del lugar de la celebrasw-
cién del mismo, En su forma mis radical considera ade-
mis, que sola y unicamente es la ley aplicable ésta al
contrato, por lo que es ‘contraria a la tesis del frac
cionamiento del contrato. Es una tesis rigida que pre
tende regular todos los aspectos del contrato.

El argumento central de esta tesis estd ime—we
plicada en las siguientes consideraciones: en primer ~
lugar, el contrato es creado, los derechos, las relaw
ciones juridico-legales que se producen como efectos -
del contrato, dependen, © mis bien dicho, existen en =
razbn de la ley del lugar, que es la que crea estos =~
derechos; si esta ley no sanciona o niega la existen—
cia del contrato, entonces no hay contrato legalmente-
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vilido a ejecutar, ain cuando la ejecucién de ester con
trato sea realizada en otra parte.

Este argumento nos recuerda al tesis de Lein-
Duguit, de que en el acto jurfdico, la voluntad de las
partes queda reducida a un mero "movimiento corporéo"
es de observar que la ldgica de este argumento es bas-
tante fuerte en el caso de que se aceptase la doctrina
de Duguit, puesto que para este autor, es la ley, y —
solamente la ley, la que crea un acto juridico y le —
permite que tenga consecuencias juridicas. Creemos —
que este argumento de la lex loci contractus, queda —
sujeto a las mismas criticas que le hicimos a Duguit,-
en el Segundo capitulo de nuestro trabajo. Rechazamos
esta pretencién de un poder soberano sobre las perso—
nas para la realizacién de actos juridicos. Pero, ade
mas, esta tesis, se veria en serios aprietos para jus-
tificar derechos contractuales creados en el exterior.

El segundo de los argumentos para la fundamen
tacién de esta tesis, esta basado en criterio prictico
se alega que las partes dl celebrar el contrato pueden
tener completa certeza de las disposiciones legales -
concernientes a su pacto; ademias si aplicaran otros —
criterios la situacibén que se producirbia seria verda-
deramente cabtica, pues la aplicacién de las demis doc
trinas para encontrar la ley aplicable al contrato, no
ofrecen el grado de certeza que tiene la lex loci con-
tratus, permitiéndose, ademfs, el tratamiento unitario,
o mas bien dicho, la regulacibén total del contrato por
una scla ley.
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Esta tesis, lex loci contractus, ya era cono-
cida désde los tiempos de Bartolo, claro esta, sin su~
significacién radical actual, pues Rabel, en su obra,-
cita a este autor como conocedor de las diferenciags —
existentes entre las tesias de la ley del lugar de la -
celebracién como la ley del lugar de ejecucidn del con
trato, y, ya hablaba de la lex "locus ubi est celebra-
tus contractus". Rabel, también nos cita a otro autor
del siglo XV Pablo de Castro, quien pensaba en una for
ma acorde a la tesis del lugar de celebracién, dicienw
do que la ley bajjo la cual el contrato es crepdo, es -~
su estatuto natural, obligando a la persona por la ley
del lugar de su origen, "Quia talis contractus dicitur
ibi nasci ubi nascitur, etc. sicut persona ratione ori
ginis ligatur a statuis loci originis ita et actus".
(68).

Esta tedis ha tenido una intensidad diferente
en ciertos paises y autores pues para algunos la lex~
loci contractus es aceptada como la Unica y absoluyta -
regla para la determinacidin de la ley del contrato = -
mientras que en varios paises y autores, se le conside
ra como una regla subsidiaria o secundaria del princi~-
pio de la autonomfa de la voluntad, como sucedio en —w
las leyes de Austria, Brasil, Costa Rica. Checoslovaw—-
quia, Egipto, Etc., ademds del Codigo de Bustamante.

Dentro de la primera corriente, que nosotrose
llamamos radical, se encuentran numerosas cortes judie
¢iales de los Estados de la Unidn Americana, en este -
pais esta tesis tuvo su mixima aceptacibn al ser incor

(68).~ Rabel, Ernest. "The conflicto of Laws". a compa
rative study. University of Michigan. Law =
School. Ann Arbror 1960. Vol. II p. 446 y 447.
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porada en el primer Restatement, of.Laws, producto de~-
la American Law Institute. Dentro de los autores que ~
siguen esta corriente se encuentra Beale; es uno de ==
los mis destacados exponentes de esta teoria, y cuya -
influencia fue muy marcada eneste pais.

Esta doctrina presenta un sinniimero de proble
mas, y sin duda alguna, uno de los obstlculos mis se—~
rios que tuvieron que salvarse, aunque influctuosamen
tey fue el de determinar el lugar donde se celebrd el-
contrato, base esencial de esta teoria., Beale did so-
lucibén al problema, estableciendo que lugar de contra-
tacién "Propiamente significarel lugar donde se reali-
z6 el Gltimo acto que convirtié a la promesa o prome—
sas en obligatorias". {69) En nuestra terminologia, de
bemos entender contrato como el significado de prome—
sa, empleando por este autor.

Para poder localizar el Gltimo acto realizado
en la formacién del contrato, es necesario que sea de-
terminado por una ley, y en este caso es la lex fori =
la que se aplicard para: obtener tal determinacibn del-
lugar del Gltimo acto de formacién. 'Todas estas = —
ideas de Beale quedaron consagrddas en el Restatement-
anteriormente aludido., Esta compilacidn de leyes de la
Unién Americana, en la parte concerniente a contratosy
dedicd veintiGn secciones regulando la forma de locali
zar "el lugar de celebracién del contrato" (70).

(69).-Beale, Joseph H, "The conflicto of Law" Baker ~
Voorihis & Co., New York. 1935. Vol. II, P, 1045-
"Place of contracting”, properly meam the place-
which the final act was dong which made the pro—
mise or promises binding.

(70).~American Law Institute, Restatement of Conflicte
of Laws, American Law Publishers, ST. Paul, Minn.

1934. pp. 86 y 88,
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Las criticas que se le han hecho a esta teow
ria han sido devastadoras y continuas por la mayoria -
de los autores modernos. La falla principal de esta -
tesis reside en su incapacidad, en muchos casos de de—
terminar el lugar de celebracién del contrato; para —
la formacidn del contrato entre ausentes se presenta —
un tal nimero de obsticulos que practicamente nulifica
esta tesis, Michos autores critican ademis la insufi-
ciencia de esta regla para operar pos s sola, pues -
necesita de hechos complementarios que la habiliten pa
ra poder aplicarse, como es el caso de la necesidad de
la intervencidn de la lex fori para determinar el luy-—
gar de la celebracifn, tal como lo establece el Resta-
tement, Se dice también que el lugar donde se cele—
bra un contrato, muchas veces lo es por accidenté, en—
forma ocasional, Autores modemos como Battifol., Ra-
bel, Stumberg, y Eherenzweig, etc., estan en contra de
esta tesis,

LEX LOCI SOLUTIONIS.

La tesis por examinar, sostiene como criterio
para determinar la ley aplicable a un contrato que con
tenga elementos extranjeros, es decir, un contrato de-
cardcter internacional, es la ley del lugar donde el -
contrato deberd ser ejecutado,

El término ejecucidn del contrato, creemos -
que debe identificarse o ser substituido por el empleo
de términos pago, © cumplimiento; y entonces podremos—
decir que la ley aplicable a un contrato sera aquella—
del lugar donde este sea ejecutado, Gutiérrez y Gonza
lez nos dicesr "...para los efectos legales se deben to
mar como sindnimos, los vocablos "cumplimiento" y "pa-
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go", pues de esa manera sc¢ tiene la nocién juridica e
exacta de 1o que es éste normalmente y en un medio vul
gar, se entiende por él, la entrega de una suma de di-
nero, lo es también que resilta equivocado identificar
lo siempre con la entrega de una suma de dinero., Toda~
entrega de una suma de dinero, para cubrir una obliga-
cién consiste en dar una cosa, se pagard dando la cosaj
s1 es el objeto de una prestacién de hacer se cumple -
no haciendo". (71). Una vez aclarado el significado =
del término ejecucibn, lo emplearemos como sinbnimo de
cumplimiento,

Savigny, fue el primer autor que did a este ~
¢criterio un papel predominante y principal para la so-
lucién del problema que nos ocupa. Savigny decia que-
la intencibdn de las partes se concentraba de una mane~
ra considerable, en las estipulaciones concernientes ~
a la ejecucién del contrato; pues los efectos y resul-
tados que provienen a la realizacifén material de su ~
pacto era lo que tenia importancia y valor para 108 -
contratantes. (72)

Sin duda alguna este razonamiento es mMuy CO-—
rrecto; las partes siempre tienen especial cuidado de-
determinar expecificamente lo concerniente a la ejecu~
cin del contrato: que cosa debe entregarse, tiempo y=-
lugar de entrega; tiempo y lugar de pago; como debe ha
cerse la cosa, la moneda del pago, etc. No hay duda -
alguna de que esta tesis es mucho mis prictica que la-
que vimos anteriormente, Algunas cortes judiciales =
acostumbran combinar el empleo de la lex loci contrac-
tus, como sybsidiaria de la lex loci solutionis, cuan-

(71)e- Gitierrez y Gonzalez. op. cit. p. &09.
(72).~ Ibidem. p. 608!.
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do tienen dificultad en la aplicacidn de la (ltima re-
gla mencionada.

La aceptacidn que ha tenido eata tesis esth
basada gn su facll y cbmodo modo de operar, en cuanto-
se trata de contratos que tienen un sblo lugar de eje-
cucidn.

La falla de esta regla, que impide haya sido-
aceptada como regla uhiforme para la solucién de los -
conflictos que se suscitan, radica también en su insy~
ficiencia para manejar contratos que tienen dos o mis=~
lugares de ejecucién, haciendo que una de sus ventajas
principales, la certeza de saber la ley aplicable, de-
saparezca y forzando asimismo a las cortes judiciales-
al fraccionamiento del contrato,

Savigny ya hibia previsto los obstéculos que~
se presentaban con los casos de contratos con miltie—
ples lugares de ejecucidén y resolvid el problema adop-
tando el sistema de que la leu del tugar regularia la-
parte del contrato que tocara ser llevada a cabo den-
tro de su territorio.

En varios paises y por varios autores, se ha-
tratado de conservar la unicidad de la ley en la apli-
cacifn de esta tesis alegando que la ley que debe re—
gir al contrato que se deba ejecutar en varios lugares,
es aquella del lugar donde se ejecuta o realiza la & -
"obligacién principal". Las cortes federales suizas -
han fallado casos en este sentido, basindose en la ley
del lugar donde se realizb la "obligacidn caracteristi
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ca" del contrato o la "presentacibn especifica" de la-
obligacibn,

Una salida mis, dada al problema, consiste =——
en el sistema de dos leyes que se aplica a los contra—
tos bilaterales, en que los que cada parte cumple con—
su obligacidén en un lugar diferente, aplicindose la =~
ley del lugar de cada parte.

Los esfuerzos realizados para habilitar a ese
ta tesis en los casos sefialados han fracasadoy esto es
debido a que se puede llegar a un tal grado de fraccio
namiento en el tratamiento de la ejecucién del contra-
to, que da lugar a una serie de contradicéones entre -
las diversas legislaciones, que hacen que esta tesis -
se vuelva ineficaz. Ademis, puede suceder en determi~
nados casos que sea imposible determinar el lugar don-
de se va ejecutar el contrato.

Nosotros creemos, en contra de la opinifn de—
muchos autores que descartan esta tesis totalmente, =~
que la lex loci solutionis puede operar en contratos -
que tenga un solo lugar de ejecuciin.

Esta tesis se encuentra miy difundida en Ale~
mania y Suiza, y es aceptada en varias cortes de los -
Estados Unidos de Norteamérica.

Los tratados de Montevideo de 1889, adoptaron
esta tesis en una forma integra, el articulo 32 esta—
blece!
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en contratos que solamente tengan un lugar de ejecu=——
cién y no debe ser descartada totalmente.

TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,

En el ambito de los contratos en el Derechomw
Internacional Privado, es, sin duda alguna, la teoria-
de 1a autonomia de la voluntad la que hahééupado mis -
destacado, no porque esta teorfa haya logrado dar una-
solucidn definitiva a los problemas que se presentan -
en esta materia, sino por sy amplisima difusidn e ine
fluencia que tuvo durante un extenso periodo de tiempo
en varios pafses y autores de la materia.

Cualquier estudioso del Derecho que escriba =
sobre contratos y obligaciones convencionales en gene-
ral no puede abstenerse derestudiar esta teoria, puede
aceptarla o rechazarla; pero en ningin momento puede -
ser indiferente ante ella.

No obstante las innumerables criticas que se-
le han hecho, sirve como uno de los criterios bisicog-
en la teoria, y a nuestro parecer, es una de las teo—
rias mis modernas y que un gran nimero de autores - -
ofrecen como sistemas de solucidn a los problemas que-
se presentan en los contratos de indole Internacional.

Creemos que la aceptacidn que ésta tesis tuvo
en sus principios, se debid, no tanto a tener una es—
tructura juridica que le permitiera tener un alto gra-
do de eficacia, sino que se debid a que: su nacimiento-
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coincidié con un sistema general de Derecho que le per
mitié un amplio margen de aplicacidn; pero este siste~
ma de Derecho ha cambiado, y los fieles seguidores de-
esta tesis, han tratado de cambiarla y transformarla -
de modo que pueda seguir aplicéindose; pero esta labor-
resulta engafiosa, los principios bfisicos de la tesis -
original continuan en estas nuevas versiones.

No obstante que dentro del Derecho intemo se
ha logrado un cambio general én su politica, tendiendo
a la socializacidn, determinando en forma precisa y de
una manera cada dia mis acentiada, las materias que se
sustraen y las que quedan dentro del &mbito de la auto
nomia de la voluntad, sus efectos sobre la libertad -
contractual en el campo internacional no han. sido mpy-
dristicos,

Consideramos tambieén, que la aceptacién o re-
chazo de esta tesis no se basa tanto en consideracio—
nes de indole juridica, que dependen de la postura que
cada quien tome en materias que trascienden al Derecho
y se interna en materias tales como filosofia; econo—
mia, ética etc.

Nosotros intentaremos un breve estudio de es~-
ta tesis analizando su aspecto interno, es decir, los-
1imites actuales de la libertad contractual, que nos -~
servird como antecedentes en el estudio a tratar en —
esta parte de nuestro trabajo. Pero, entrar directa—
mente al estudio del estado actual de esta teoria, nos
privarfa de un gran nimero de argumentos esgrimidos a-
través de la evolucibn de esta tesis, pues la autono—
mia de la voluntad, ha sido tema central dejgrandes —
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disputas ideolbgicas y como consecuencia, de corrien-
tes juridicas.,

Los principios de esta tesis los podemos enw
contrar ya en el Derecho Romano, ya que es aqui donde-
el principio de la autonomia de la voluntad encontrd -
sus primeros adeptos y sus primeras manifestaciones., -~
El primitivo Derecho Romano la aceptaba en toda su am-
plitud; en é1, la evoluacién de ésta fue recortando su
esfera de accidn y restringiendo su apliceéidn, en una
forma ya apreciable en la época de Justiniano., Néstor
De Buen, nos dice al respecto; "Creemos que no hay -
mayor dificultad en sostener, que en todos los ¢ ontra
tos romanos, considerando al nexum como su expresidn -
mis simple, hay un elemento voluntario de naturaleza ~
esencial, No hay en el Derecho Romano una canalizame
cibn de la voluntad individual una influencia ajena a-
las partes que las lleve a contratar y las obligue a ~
celebrar el pacto, de modo contrario a su voluntad., ~—
Lo que si existe es un elemento ajeno a ella que deter
mina sus modos de expresarse y tal vez sus alcances, =
pero de modo alguno puede entenderse que ello implica~
un atentado a un principio rudimentaric de autonomfia -
de la voluntad". (73)

El Derecho Romano tuvo una larga existencia -
y su aplicacifn se extendid a varios paises ya entrada
la Edad Media, en la que el principio de lalibertad .
contractual seguia siendo bisico para la celebracidn -
de cualquier contrato, ain cuando todavia no alcanzaba
la 1nten81dad que logrd en tiempos posteriores., "Es -

{73).~ De Buer, Néstor. "La decadencia del contrato".
Textos Universitarios. S.A, México, D.F. 1965.
p. 14.
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indiscutible que en toda la evolucién junto a la solem
nidad o a la entrega del objeto, existe una esencjal =
intervencifn de la voluntad, Este es, sin duda algu=
na, el elemento que permanece y que caracteriza al con
trato, tanto romano como medieval. Pueden sefialarse -
algunas limitaciones a la voluntad que habfa de encon~
trar en la prohibicidén canbénica del préstamo con inte-
rés. Sin embargo, las nacesidades econdmicas superan-
ese freno y lo desbordan y ya en la baja edad media, ~
la actividad crediticia constituye una delas manifesta
ciones mis importantes de la vida contractual. No de~
bemos olvidar que el fuero juzgo :regula el prestamo-
con interéds" (74),

Pero, fue liberalismo resultante de larrevolu
cién Francesa, lo que dié lugar a que la tesis juridi-
ca de la autonomia de la voluntad cobrara un auge ex—
traordinario. Principio bésico, ya no de un sistema -
de Derecho, sino de toda una concepcién filosbfica de-
la vida, el liberalismo colocd a la autonomia de la =
voluntad como uno de los valores mis altos a regir en-
una sociedad. La Revolucién, explosidn incubada en el
terrible sufrimiento y miseria que padecid el pueblo -~
Francés, como consecuencia de un despotismo ilimitado,
hizo que la bandera de la libertad individual fuese =
uno de sus mas caros objetivos a conseguir, una liber-
tad casi absoifta, sin ninguna intervencibn extrafia ~—
que le estorbara en sus manifestaciones. " De la Revo
lucién recibe el Cédigo 1'as ideas individuales y la =
preocupacién de mantener por encima de todo la liber——
tad personal reconociendo, como consecuencia de ello,-
un valor absoluto al derecho de propiedad particular y
a la voluntad delas partes, que expresa en el princi=

(71") o= Ibidem, Pe 380
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pio de la autonomia de la voluntad, El contrato de =
trabajo se deja al libre juego de la libertad de los -
contratantes, conla winica limitacién = de orden pibli
co de que no podran comprometer sus servicios para to-
da la vida., Puede decirse del Codigo de Napoledn, que
encumbra la libertad humana al grado de que declara ——
que el contrato tiene rango de ley entre las partes y-
solamente la 1limita cuando entra en conflicto con el -
orden pGblico y con las buenas costumbres". (75)

En efecto, en la Constitucidén de 3 de septiem
bre de 1791, se declaras "la ley solo tiene derecho de
prohibir las acciones perjudiciales a la sociedad. To
do 1o que no esta prohibido por la ley no puede impe——
dirse, y nadie puede ser constrifiido a hacer lo que =~
no ordena”, (76)

La tesis de la autonomia de la voluntad, no -
fue expresamente consagrada en el Codigo de Napolebn,—
en realidad no era necesario, pues todo su espiritu es
t4 impregnado de ella, sino que "se ha desprendido, =
sobre todo de la interpretacidn a contrario sensu el -
articylo sexto; que constituye su base principal. Efec
tivamente el articulo establece: "que no pueden dero—
garse por convenios entre particulares las leyes que -
ihteresan al orden publico y a las buenas costumbres",
De esto se sigue que, fuera del campo del orden publi-
co vy de las buenas costumbres, la libertad contractual
tiene pleno derecho de manifestarse". (77)

(79 .~ Ibidem. p. 37
(76 .- Ibidem. p. 38
(77).- Ibidem. p. 37.



180

La corriente del liberalismo, consagrado en-
las leyes, tomb posesibén de sus dominios, La libertad
individual, y por ende la contractual, es absoluta, =
solamente el individuo por si mismo, puede conseguirse
los medios para su felicidad; solamente se debe sacri-
ficar una pequefia parte de esa libertad en aras de la-
seguridad de la sociedad. " Para obtener el miximo de
ventajas, serd necesario que la ley, emanacién de la -
voluntad colectiva no constituya un obstadculo a la vo=
luntad individual. Ciertamente, debiendo vivir el nom
bre en sociedad, estarid ligado a sus fines; cederi por
esto una parte de sus derechos, admitiri que su liber
tad sea, en cierta medida, restringida, pero no admiti
ra jamis que esta restriccién se origine en la arbitra
riedad politica. El uUnico limite posible para las de-
cisiones de su libre arbitrio, estard fundado en la 1i
bertad de los demis., Tomando, pues, al individuo como
depositario de todos los derechos, la doctrina clasica
solo encontrara limitaciones en la interdependencia so
cial. Estas restricciones no seran establecidas por-
la fuerza piblica sino en virtud de la voluntad misma-
de los gobernados, yoluntad exteriorizada por el inter
prete de los representados elegidos por el sufragio s
universal; es por esto que las leyes seran, en su mas—
yor parte, interpretativas o supletorias de la volun—
tad individual, y solo asi, la libertad contractual en
contrari su expresién mis apropiada" (78)

Para 1a escuela clésica, el principio de la -
autonomia de la voluntad fue su postulado bisico, Lo-
pactado entre las partes, tenia el caricter de la ley,
la fuerza obligatoria del contrato era indispensable,-

(78).'!- Ibidem, Pe 380
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el adagio "pactasum servanda", permitia la exacta eje-
cucidén de las cliusulas del contrato, aln cuando las -
circunstancias que habia sido firmado habfa cambiado,
haciendo el cumplimicento de las obligaciones, una pesa
da ¢ injusta carga para uno de los contratantes, no -
habfa manera alguna de que se le pudiera relevar de =~
parte de aquel peso. La fuerza obligatoria de los con
tratos era el segundo pilar donde se apoyaba la escug
la clésica, principio gue desprendia de lo establecido
en el artfculo 1134 del Cédigo de Napoledn: "Los conve
nios legalmente celebrados, tiene fuerza de ley entre-
las partes. No podrin ser revocados sino por mutuo —
congentimiento, por las causas que la ley sefiale, debe
rén ser ejecutados de buena fe". (79)

La influencia Francesa fue muy marcada en Mé-
xico, en los Cbdigos Civiles de 1870 y de 188/, queda-
ron dentro de la corriente individualista., El Codigo-
Civil de 1870, en su articulo 1535, establecid un pre-
cepto casi similar al francés que mencionamos, aunque-
desprovisto del rigor que mencionamos en ¢l anterior,-
"Los contratos legalmente celebrados serfn puntualmen-
te cumplidos y no podrin revocarse ni alterarse, sino-
por mutuo consentimiento de los contratantes; salvo las
exceptiones designadas en la ley". (80)

Con 1o que hemos expuesto en lineas anterioc-
res, damos por terminado el estudio de la teoria subje
tiva del derecho de la libertad contractual, de la au-
tonomia de la voluntad, tal y como fue sustentada por-
1¢ escuela clésica.

(79) o~ De buen. Néstor. op. cit. p. 57.
(80)0"" Ibidem., pﬁg. 58-
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Las criticas que se le han hecho a esta tesis
han sido multiples, y principalmente las criticas pro-
venientes de las corrientes socialistas, que provoca—
ron el desplome del” liberalismo econdmico, dejar ha-—
cer, dejar pasar; el liberalismo econdmico fue sustir—
tuido por nuevas corrientes y como consecuencia de
ellas, nacid la teorfa objetiva del derecho, que redus
jo a la autonomia de la voluntad su influencia, o sim-
plemente la negd totalmente.

Uno de los tebricos de mayor Fenombre de la -
teorfa objetiva del Derecho, fue sin duda alguna Lebn-
Duguit, quien con su critica desvastadora, termind de-
derrumbar los fundamentos de las tesis subjetivas, -
"Si pues, el acto de voluntad tiene un valor juridico,
no es por la fuerza interna de la voluntad, sino por -
que tal voluntad ha sido manifestada de acuerdo cop w
las reglas de Derecho. El valor del acto no serd con
siderado ya, unicamente en relacibén con las partes que
lo han celebrado, sino en relacién con tédo el grupo,-
en relacién con todos los miembros del cuerpo socialj-
serd, pues, no un valor individual desprendido unica=
mente del interés de las partes, sino un valor social-
que se adquirird solamente con la condicifn expresa de
que " la voluntad individual haya sido determinada por
un fin que corresponda a la solidaridad social", Y —
esto porque "el hombre no es hombres sinopor la solida
ridad social que 1o une a sus semejantes; el hombre ~-
no puede vivir mis que por esta solidaridad" de donde-
resulta por una parte, gue el individuo debe abstenerw
se de todo acto que sea determinado por un fin contra-
rio a la solidaridad social, y por laotra, que "todo -
acto de voluntad individual, determinado por un fin de
solidaridad social, debe ser respetado por los demis -
individuos. El acto de voluntad, a su vez, conservan-
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do su aspecto individualista, recibira al mismo tiempo
el sello social, como relacidén destinada a realizar un
fin social la manifestocién de voluntad engendra efec-
tos juridicos, no ya por 8i misma, sino por soheterse
al fin social; sus efectos, pues, serin efectos socia-
les y Unicamente por esto y en tal medida, el acto de-
voluntad sera obligatorio; s6lo a este titulo serad, en
caso necesario, reforzade por la coaccibn social, (81)

Entre estos dos extremos ha brotado una tesis
intermedia, que a nuestro parecer es la mls adecuada.~
Ni la ley sola, ni la voluntad de las partes. El acto
juridico adquiere su fuerza obligatoria de la combina-
cibén de estos dos elementos. "Lo inaceptable dentro -
de las teorias objetivas, en las que se ignora la ma—
triz histérica de donde deriva el negocio juridico, es
la reduccién de la autonomia de la libertad a un mero-
elemento generador del acto juridico y considerar: la -
norma juridica la causa de los efectos juridicos. Si-
por un momento consideramos el derecho como un mero es
quema ldgico, derivado de la voluntad del legislador -
y estudiamos la dinamica de funcionamiento del acto ju
ridico, podriamos conformarnos con el silogismo juridi
co de estar la premisa mayor, constituida por el manda
to general de la norma; premisa menor por el acto juri
dico expresion de la voluntad de las partes, o en su -
caso, el hecho juridico; y la conclusidn, los efectos-
de derechcs previstos y sancionados por la norma juri-
dica miema. Sin embargo, esta comprensién de lo juridi
co seria parcial y en consecuencia incompleta, al igual
que si dejiramos al fisidlogo solamente como tal, sin-
una mayor dimensién intelectual, explicar el cuerpo hu

(81).- Leon Duguit. Cit. por Lutzesco. op. cit. p. 43~
Y Lh.
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mano a traveés de sus funciones, afirmar que el hombre—
no es sino un ser hibil para realizar actos fisioldgi
cos, sabiendo muy bien que el hombre es algo mis que —
carne, huesos y funciones. De igual manera, al juris-
ta, si por un momento dadc para efectos de estudio, le
interesa la dinémica de funcionamiente de la norma ju~
ridica y lo obseciona descubrir sus mecanismos de fun-
cionamiento, en el que se acoplan voluntad y normas en
el negocio juridico, su actitud intelectual le es per
mitida, ain cuando sus resultados, si solamente se - -
asientan sobre un enfoque parcial del problema serin -
verdadéé particulares que no pueden elevarse a premiw
sas universales", (82)

Las nuevas corrientes tuvieron eco en los re-
dactores del Cédigo Civil de 1928, "Para transformar-
un Codigo Civil en que predomina el criterio individua
lista en un Cédigo Privado Social, es prgéiso reformar
lo substancialmente, derogando todo cuanto favorece -~
exclusivamente al interés particular con perjuicio de-
1a colectividad e introduciendo nuevas disposiciones -
que se armonicen con el concepto de solidaridad, La=
necesidad de cuidar de la mejor distribucién de la ri-
queza; la proteccidn que merecen los débiles y los ig-
norantes en sus relaciones con los fuertes y los ilus-

trados; la desenfrenada competencia originada por la-
introduccién del maguinismo y el gigantesco desarrollo
de la gran industria que directamente afecta a la cla-
se obrera, han hecho indispensable que el Estado inter
venga para regular las relaciones juridicowecondémica,-
relegando a segundo término al no ha mucho triufante -

(82).~ Pichardo Estrada, Félix. "La Autonomia de 1la Vo
luntad en el Orden Juridico", Edit. Porrua, Mé-
xico, 1958 pp, /7 y 48.
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principio de que la "voluntad de las partes es la su—
prema ley de los contratos". (83), Estas lineas las he
mos tomado de 1a exposicidn de motivos del Céddigo Ci——
vil, en donde se demuestra ¢l espiritu moderno y avan-
zado de nuestra legislacidn civil,

Por lo que respecta a las obligaciones, la -
Comisidn redactora expresa en la Exposicidn de Motivos
de el libro LV: "La doctrina orientadora de este libro
sustituye el principio fundamental de la autonomia de—
la persona para obligarse y disponer de sus bienes co-
mo mejor le parezca, por una norma menos metafisica e~
individualista, cual es la sujeccidén de la actividad -
humana a los imperativos ineludibles de interdependen—
cia y solidaridad social, creados por la divisién del-
trabijo v comunidad de necesidades" (84)

Es claro que nuestro Cbdigo Civil vigente, =
rompidé con la tradicién individualista que habian se—
guido los cddigos anteriores.

Tiene gran relevancia determinar en una forma
general, cuales son los limites actuales de la &itono-
mia de la voluntad en nuestro orden juridico positivo;
y para ello nos remitiremos a la obra de De Buen Loza~
no, quien nos dice que "la esfera de accidén de la auto
nomia de la voluntad, en la actualidad se concreta a:

(83).- Garcfa Téllez, Ignacio. "Motivos Colaboracidn-
y concordancias del Nuevo Cddigo Civil Mexicano,
Edit, Porrua. México 1965, pp. 40 v 41

(84).~ Ibidem. p. 59.
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l,- Libertad para contratar, Por la libertad
para contratar se entiende la facultad del sujeto para
celebrar un contrato respecto de un objeto” determinado.

2+= Libertad para no contratar, La libertad
para no contratar autoriza para rechazar una determina
da oferta.

3.~ Para determinar las condiciones del con—
trato, Existe el ¢jercicio de la autonomia de la vo—
luntad cuando las parteés que celebren un contrato, -
puede, libremente, establecer las condiciones que esti
men oportunas, Esta afirmacidén nos lleva a fijar dos
conclusiones diferentes:

a).~ No habri contrato cuando el clausulado
este determinado previamente o exista, como (nica res—
ponsabilidad, la de aceptar o no esas condiciones inde
rogables.

b).- No habré contrato en los casos en que -
fuere imposible establecer modalidades en su acto de—
terminado,

4.~ Para modificar el contrato., ba posibili-—
dad de fijar, en un principio, las condiciones o moda-
lidades, lleva de la mano a la posibilidad de modifi=—
carlas posteriormente, de comin acuerdo.
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5+= Para dar por terminado el contrato. Si -
los contratantes, de comin acuerdo, pueden dar por ter
minada una relacibn establecida, su conducta habra - -
puesto en juego la autonomia de la voluntad", (85)

Segin De Buen Lozano, dentro de estas cinco -
facultades se encuentran los limites de la autonomia =
de la voluntad. Nosostros, no obstante que estas pro
posiciones nos parecen demasiado generales, dejamos -
por concluido este tema, debido a que, una investiga-—
cién por nuestra parte, nos desviaria del objetivo que
nos hemos propuesto. Sin embargo, a continuacitn rea-
lizaremos el andlisis de la autonomia de la voluntad -
en el ambito del Derecho Internacional,

Antes de entrar al estudio de la autonomia de
la voluntad en el Derecho Internacional Privado, un {1
timo tema a tratar, es el de precisar el papel que de-
sempefia eska tesis en los diferentes tipos de leyes,
tales como normas imperativas, facultativas o supleto-
rias..

Las leyes imperativas, también llamadas taXe
tivas o prohibitivas, son aquellas que se imponen a la
sociedad con un caridcter de observancia ineludible y ~
cuyo incumplimiento constituye una transgresion ilici&
ta al orden juridico. Del Vecchio nos da la siguien-
te definicidén "Las normas texativas son aquellas que ~
mandan o imperan independientemente de la voluntad de-
las partes, de manera que no es licito derogarlas, ni-
absoluta, ni relativamente, en vista al fin determina-

(85),~ De Buen Lozano, Néstor, op. cit, pp. 227 a -~
229,
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do que las partes se propongan alcanzar, porque la ob-
tencidn de este fin esta cabalmente disciplinada por -
la norma misma...." El mismo autor mencionado nos di-
ce de las normas dispositivas:t 'Dividense en interpre
tativas y supletivas. Las primeras, como su nombre lo
indica, sirven para interpretar la voluntad de las per
sonas que han intervenido en un negocio juridico; las-
supletivds se aplican en ausencia de una regulacibn
especial, establecida por los contratantes". (86)

Es clarc que la autonomia de la voluntad en ~
el Derecho internc, estd sujeta anormas de orden impe
rativo, de las cuales las partes no pueden evadir su =~
cumplimiento, En las normas facultativas o supletoew-
rias, las partes si tienen la libertad para pactar de-
acuerdo con los fines particulares que persigan. Pero,
en el Derecho Internacional Privado, las normas impera
tivas pueden ser evadidas mediante la autonomia de la-
voluntad, de acuerdo, con la tesis de Dumoulin, que -
pronto veremos: "La deformacién que experimentan las ~
leyes imperativas, es un fendmeno bastante curioso, -
Ningin autor lo ha explicado alin satisfactoriamente, -
por lo que sigue presentando caricteres de una verdade
ra prestidigitacién, o de un ilusionismo juridico. Se
ha tomado una idea como punto de partida, y de pronto,
sin saber ni porque, nos hemos encontrado sobre un te-
rreno distinto"., (87)

La tesis de Autonomia de la voluntad, nacibd’-
en Francia, a consecuencia de la habilidad de Carlos -

(86).~ Del Vecchio, citado por Garcia Maynes, po. cit.
p. 9.
(87).~ Niboyet. po. cit. p. 666,
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Domoulin, Este autor, buscaba un sistema seguro para-
las operaciones de sus clientes, cspecialmente contra—
tos matrimoniales. Los contratos celebrados en Fran—
cia y de acuerdo con sus leyes, eran validos solamente
en Francia puesto fque si las partes contratantes s
lian de este pais, deberian sujetar su pacto a las le-
yes del territorio donde residian. El problema era bus
car un sistema cue permitiera a las partes obtener la-
seguridad de que su contrato estaria simepre sometido-
a la ley que habian escogido, ain cuando no residieran
en el territorio donde imperaba tal ley, es decir, se-
buscaba un efecto extraterritorial. La férmula que vi
no a solucionar los problemas de este autor, consistid
en inventar la idea de que las partes tenian el dere—
cho a escoger la ley que mis le conviniera y que en el
contrato su voluntad, y nada mis que su voluntad, era-
base sobre la que se regiria todo el contrato, Deres
ta manera, las partes tenian la doble ventaja de la —
certeza de la ley y al mismo tiempo escoger la que mis
se adecuara a sus propdsitos.

Este sistema sigue aplicaindose, aunque ya no-
en su versibén original. Dentro de los autores que han
estudiado esta doctrina se encuentran tres de ellos, -
que por la importancia de las aportaciones que han he-
cho a esta tesis, serin nuestro siguiente punto a tra-
tar.

El primero de estos autores es Niboyet. (88)

Para Niboyet, no existe la doctrina de la au-
tonomia de la voluntad, ain como fue creada porrsu in-

(88) .- Ibidem. p. 655, €91.
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ventor., 'Pudiera decirse que Dompulin did sobre todo,
una calificacibn nueva a ciertas relaciones juridicas,
en vez de elaborar una teoria de la eleccidén de la ley
por las partes. Al analizar las leyes contractuales,-
y principalmente las que se refieren al régimen matri-
monial, Dumoulin advirtié que se derivan, no de una -
ley, sino de una idea de convencidn técita, la cual, =
en realidad, es una calificacidn". (89) Para este au-
tor, la tesis de la autonomia de la voluntad, no es —
mas que el producto de una mala interpretacidn, que ha
dado lugar a conceder un valor a un sistema que en rea
lidad no lo tiene y ni siquiera lo sustenta, es decir,
para Niboyet, Doumoulin, jamis tuvo la intencién de -~
crear un sistema general, en el cual se determinara —
una ynica ley aplicable a tdos los co ntratos es decir,
establecer de antemano un oriterio a priori, que deter
mine que la ley a aplicar en un contrato es la que les
partes escojan. "Para é1 YDoumoulin), esto no es mis-
que un simple procedimiento; y hasta pudiéramos decir-
que no hay aqui mds que una habilidad de un excelente~
abogado con el fin de llegar al resultado apetecidos -
la extraterritorialidad de la ley sobre los contratos!

(90)

Niboyet, basa su critica y su tesis en una —
primacia fundamental: el papel de la ley imperativa a-
desarrollar enlas relaciones juridicas internacionales.,
Segin este autor, las partes estin sujetas constante——
mente a las leyes imperativas y que les es imposible -
evadirlas, "las leyes que son imperativas en Derecho-
Internc, deben continuar siendolo —sin ninguna excep—
cifn~ en Derecho Intermacional, para que no pierdan en
el espacio toda su eficacia y no dejen de realizar su-

(89).~ Tbidem, p. 658
‘ (90)"" Ibidem- p. 663.
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objeto social" (91),

He aqui el nicleo del pensamiento de Niboyet;
las leyes imperativas de derecho interno de un pais
deben continuar siendolo en ¢l campo international, -
una pretensidn de imperatividad absoluta de las nomas
de todas las relaciones juridicas. Pero nosotros nos
preguntamos a que orden jurfidico se le va a conceder =
tal extraterritorialidad. Se refiere a las normas im-
perativas de todos los ordenes juridicos que partici—
pan en la formacién de un contrato. Si en una obligae
gacibn convencional intervienen cinco factores pertene
cientes a diversos ordenes juridicos: lugar de celebra
cién, lugar de ejecucidn, distinta nacionalidad de las
partes, pago en otro lugar diferente, etc.

Este autor, se pregunta porque en el Derecho-
Internacional se respeta el Estado y capacidad de las-
personas de acuerdo con lo que determina el Derecho in
terno al cual pertenecen, gpor qué no sucede 1o mismo-
con las obligaciones convenciunales?; es decir, el con
trato debe ser siempre considerado de acuerdo con las-
normas imperativas del Derecho interno al cual perteng
ce, pero, ja cual Derecho interno pretenece ese contra
to? 8i esta es la cuestidn principal a tratar en las —
obligaciones convencionales de cardcter internacional.,
Pero, acaso Niboyet olvida el parametro que se aplica-
en Francia, que consiste en el interés nacional y que-
contradice la tesis de 1la ley nacional en cuanto esta-
doy capacidad de las peronas. Creemos que la critica~
que hace Niboyet a la doctrina de la autonomia de la -
voluntad, es poco consistente. Pues el atractivo - -

(91),~ Ibidem. p. 667.
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principal de esta doctirna es que permite escapar de ~
un determinado orden juridico para acogerse a otro que
es més favorable 2 sus intereses. Pues mientras exis
ta un elemento extranjero en un contrato y otro orden~
juridico que acepte tutelar estas relaciones, las par—
tes pueden someterse a tal orden, evadiendo el sistema
juridico al cual pertenecen, pero, ;pertenecen a tal -
orden juridico?,

Reconocemos que el problema es verdaderamente
arduo, pero por el momento continuaremos con la exposi
cidn de la tesis de Niboyet; al final de este tema en-
sayaremos un balance delas diversas doctrinas,

Como deciamos, para Niboyet, no existe la au-
tonomf{a de la voluntad, lo Wnico que en verdad hay, es
una simple libertad de estipulaciones, es decir, las -
partes no escogen la ley que mis les convenga, sino =
que tienen libertad para estipular todas . aquellas co-
sas que les es permitido por el Derecho interno, " a -
nuestro juicio, los limites hasta donde puede actuar -
la libertad de estipulaciones no son los que general—
mente se le asignan; dicha libertad actua dentro de un
terreno en cierto modo neutral, rodeado por todas par
tes de leyes de caricter obligatorioc, donde no puede -
actuar como soberana la intencién de las partes. La-
voluntad no puede crear Derecho contra de la ley, pues
tanto en nuestra materia como en las demids, su radio -
de accidn es limitado. Podemos pues afirmar, que en-
Derecho interno como en Derecho Internacional, la auto
nomia de la voluntad no existe; lo (nico que existe a~
este respecto es una libertad de estipulaciones que ,~
juridicamente, siempre es la misa.en todas las circung
tancias que se manifiesta, " (92)

{92) .~ Ibidem. p. 669.
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Para determinar cual es la ley competente pa-
ra establecer los limites de la libertad de estipula--
ciones, "rechazamos en absoluto el sistema que disper-
sa entre un gran nimero de leyes diversas cuestiones -
planteadas por un solo contrato, Conviene, en defini-
tiva, investigar, por lo tanto, contrato por contrato,
la ley que reina mas titulos para regir cada uno de «-
ellos en particular. Consideramos preferible sn tales
casos, decidirse por la ley del pais que esté’mis inte
resado en que su ley se aplique, y este pais es aquel-
en cuya vida econbmica y juridica el contrato queda -~
comprendido, atendiendo a sus principales aspectos". -
(93) Mis adelante, Niboyet, nos da una regla general-
para encontrar la ley compdtente: "para precisar mist-
1a ley llamada principal en el contrato, es la qQue se~
aplicara, aqui, 1o mismo que en las demds materias"., -

(94).

Nosotros entendemos por la ley principal,,la-
del lugar dinde se lleva a cabo la "obligacibn carac—
teristica" del contrato,

El segundo de los autores tiene gran relevan..
cia que ha influido en esta materia en una gran exten-
8ién es sin duda, alguna Battifol.

Battifol, en cierta manera, acepta las criti-
c¢as que numerosos autores han dirigido a la dootrina -
de lar autonomia de la voluntad, y declara que éstas -
son corrextas en gran parte.

(93)"" Ibidem- po 6700
(94) o~ Ibidem. p. 671.
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Battifol, basindose en un fallo de la Corte -
de Casacibn Francesa en 1910, que establecid que "la -
ley aplicable a un contrato es determinada por el juez,
pero en razdn de la voluntad de las partes en cuanto -
a la localizacién del contrato", (95), funda su teoria,
desarrollando el fallo antes citado.

Para Battifol el contrato no se localiza naty
ralmente, Nos dice que el lugar donde se concerta un
contrato internacional muchas veces es imposible deter
minar, pero, el contrato se manifiesta a través de di=-
versos actos materiales, que servirin para determinar-
o localizar el contrato. El problema consiste en de—
terminar cual de todos esos actos caracterizan mejor -
al contrato, y de este acto se pudde conocer a que ley
deberi estar sometido el pacto.

Battifol, dice que no se debe hablar de la -
autonomia de la voluntad, sino de la ley de la autono-
mia, Trataremos de desarrollar el pensamiento de este-
autor, segin lo hemos entendido.

Las partes no escogen, o no pueden escoger la
ley que va a regir su relaciones,,sino que es el juez
el que determinara esa ley: pero para que el juez pue-
da llegar a encontrarla, deberi dejarse guiar por lo ~
expresado y manifestado por las partes en el contrato,
es decir, deberd atender a los elementos que forman el
contrato y todas las cliusulas tendientes a su ejecu-—

[ =4 s . " vy . .
]

(95) .- Battifol, Henri. "Traité Elementaire de Droit -
International Prive". Librarie Generales de -
Droitset de Jurisprudence. Paris. 1959 pp. 619~
y 620,
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cion., Pero, dice Battifol, quien determina la ley son
las mismas partes, quienes en el ejercicio de su liber
tad de contratacifn, determinan los elementos del con~
trato; asi, entonces, nos dice Battifol, la ley de la~-
autonomia serd encontrada tomando en cuenta los fndi—
ces de la voluntad de las partes.

Son los indices, "circunstancias particulares
que encuentran en cada contrato”, los que alumbran el-
camino del juez. Divide estos indices en generales y=
particulares.

Los indices generales, son: el lugar de cele-
bracién y el lugar de ejecucidn. El autor sefiala una-
preponderancia del lugar de ejecucién como guia para -
el encuentro de la ley. Los indices particulares se -
dividen a su vez, en intrinsecos, y extrinsecos, Los~
indices intrinsecos, sont la nacionalidad y el domici-
lio de las partes, el objeto del contrato, moneda de -
pago, la forma y el lenguaje empleados y las: cldusulas
compromisorias o tributivas de jurisdiccién, etc.

Los indices extrinsecos ser encuentran en el -
comportamiento de las partes, posterior a la celebra—
cién y a la alusién a una ley o a una costumbre. La—
cldusula en a gue se contenga la mencién de una ley o
de una costumbre es "el Gltimo indice extrinseco del —
contrato para la designacidn expresa de las partes de-
la ley a la que ellos creen sometida la economia de su
operacién. Bajo las reservas excepcionales que se co-
nocen, esta cliusula constituye el indice decisivo pa-
ra el juez, y todo lo que procede muestra como ella no
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es mis que una particular forma y privilegiada de la -
localizacién de la operacién por las partes" (96).

Con lo expuesto anteriormente, la conclusifn-
a que llegamos es que la tesis de Battifol no es mis -
que un intento de encubrir la autonomia de la voluntad
de las partes y salvar las criticas que sele ha hecho;
toda la tesis propuesta por Battifol tiende a reducir
el campo de accidn de la autonomfia de la voluntad a ==
sus estrictos limites, es decir, no permitir que las -
partes escojan una ley que nada tiene que ver con el -
contrato y que cometan un fraude a la ley. Sin duda al
guna, Battifol trata de salvar a la doctrina de la aus
tonomia de la voluntad mediante un método en el cual -
no se pueden cometer los abusos de la voluntad de las-
partes, que tantas protestas han provocado en sus ceri-
ticos.

El autor que analizamos nos dice que el indi-
ce decisivo para el juez, serd la mencién de una ley -
o una costumbre, pero que esta menciim no gserf vilida-
en caso de que esa ley nada tenga que ver con el con—
trato, pues la libertad de las partes para designar —
una ley estard circunserita por la misma economia del-
contrato.

Por otra parte, si en el contirato se estable-
ce una cliusula compromisoria de jurisdiccién, o més -
bien, como la conocemos nosotros, prdrroga de la COM—
petencia, en la cual se establezca que en caso de un -
conflicto entre las partes, este deberid ser resuelto ~
por una corte de tal pais, constituye una libertad cli

(96) .~ Ibidem. p. 651,
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sica de la antonomia de la voluntad,

Battifol, es partidario de la autonomia de =
la voluntad, esto es manifiesto en sus tesis; pero di-
fiere de los demds seguidores de esta doctrina, en que
considera a la autonomia de la voluntad dentro de cier
tos 1{mites, que ciertos tribunales suizos l1laman "ju-
ridica" es decir, que la ley escogida por las partes,
no sea el producto del capricho de estas, sino que si-
tenga en realidad “puntos de contacto" cun el contrato,
Difiere en esto con autores como Rabel que son partida
rios de una libertad irrestricta de la.voluntad de las
partes.

En la tesis sustentada por este autor, se¢ -
concede un radio de accidn a la voluntad bastante eXe
tenso pues, mienfras que Niboyet substrae del domici—
lio de esta a la forma, para;Battifol 1la forma queda~-
al arbitrio de las partes. Y ain mis, en el caso de ~
que la ley que ha sido sefialada por las partes para re
gir sus relaciones juridicas, contenga una disposicidn
en que reenvie a obra ley en contra de la opinidén de —
Niboyet, Battifol dice que tal reenvid no debe ser to-
mado en cuenta.

El tercero y el (ltimo autor de la autonomia~
de la voluntad, es Martin Wolff. La tesis de este au-
tor es, en nuestro concepto radical, Pues es uno de-
los mas destacados autores de la corriente de la auto-
nomia de la voluntad irrestricta., Para este autor, -
el mejor sistema para resolver los conflictos que se -~
presentan entre las partes en un contrato internacio—
nal, es dejar al arbitrio de estas la libertzd de esco
ger el sistema que mis les parezca conveniente. Esta~
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tesis ha sido admitida en varios paises, tales como In
glaterra, con los Unicos limites de que no se conten—
gan cliusulas en el contrato en contra del orden pl--
blico inglés y que no se escoja una ley que no sea ya-
vigente.

La diferencia entre el sistema europeo, es =~
decir, que siguen la corriente de Battiful, o como en-
los términos de Wolff, continental, y la tesis inglesa
de Wolff reside en que los primeros exigen que la ley-
escogida esté "internamente conectada" con el contrato,
mientras que en la tesis segunda, las partes pueden es
coger la ley que mhs les convenga.

"Al escoger las partes un paiticular sistema~
legal, se someten a todas las provisiones de este sis-
tema, ya sean compulsoras u opcionales". (97)

Hemos visto los diversos autoresque se refie-—
ren concretamente a la autonomfia de las partes como -
sigtema para resolver los conflictos que se presenten-
en los contratos intermacionales., A nuestro parecer,
creemos que la tesis mis aceptada correcta es la de -
Battifol, Fundamos nuestra afirmacién en que pensamos
que la libertad de las partes para escoger una ley, no
es absoluta. Ademis, consideramos muy correcto el sis
tema de que sea juez el que determine la ley a aplicar,
basindose en los elementos del contrato, en la forma -
que Battifol expresb.

(97) o= Wolff, Martin, "Private International Law". —
second Edition. Oxford. 1950 p. 416.
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La solucidn que ofrece el sistema de la auto-
nomia de la voluntad, es mucho mis préctico, excepto-
en un s6lo caso; cuando las cortes han empleado un sin
nimero de argumentos para fundar sus fallos, Rabel nos
habla de dos sistemas en generalt el objetivo y el sub
jetivo. (98) El sistema objetivo abarca una serie de
métodos: interpretacién, caracterizacién, localizacién,
puntos de contacto, factores conectantes, coneccifn in
terna, etc, El sistema subjetivo, por el cual se in-
clina Rabel, es el que toma en cuenta lo que las dos -~
personas intentaron pactar cuando celebraron su contra
to.

En definitiva, la teoeria de la ley apropiada
(proper law), utiliza una gran gama de diversos méto-
dos, pero tienen un comin denominador, que en todos —
ellos, la voluntad delas partes juega un papel prepon
derante, es decir, se toma en cuenta lo que las partes
expresaron, © se presume que intentaron expresar, 0 -~
hibieran expresado dado el caso, de aqui que ekistan—
tres clases de voluntades, expresa, ticita y presumida
o hipotética. (99)

La teorfa de la autonomia de la voiuntad, —
puede ser encontrada bajo los més diversos titulos en—
diferentes tonos y matices; pero en esencia su postula
do basico se encuentra en la autonomia de la voluntad;
entre estos se encuentra Ehrenzweig que, suponemos, si
gue la tesis de Lorenzen que"aplica la ley que reconoz
ca la validez del contrato, de manera que la vilidez —
intrinseca de un contrato debe ser reconocida si la ~
acepta cualquiera de las leyes con las cuales el cOnwe

(98)¢— Rabel. Op e Cito P &39'
(99) s~ Lorenzen. citado por Caicedo Castilla. op. cit.
Pe 335.
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trato tiene una relacién substancial" (100), tesis que-
es conocida como de la validez, v que es la terminolo-
gia que utiliza Ehrenzweig, y que es la regla de vali-
dez, en la cual llama a la expresa determinacién de -
las leyes aplicables al contrato, por las partesi "pro
fessio juris',

SISTEMA LEGAL MEXZCANO

Como ya es sabido porr nosotros, nuestro 1eww
gislador adoptd el sistema territorialista, en el Cédi
go Civil del Distrito y Territorios Federales, y para-
el fecto,dispuso en su articulo 13

"Los efectos juridicos de actos y
contratos celebrados en el extran

jero, que deban ser ejecutados en

el terrritorio de la Repiblica, se
regirén por las disposiciones de-

este Cédigo".

La mayoria de los Cédigos de la Repiblica, —
siguiendo el criterio establecido por el Codigo Civile
del Distrito,.establecieron normas similares copiadas-
casi testualmente, de la disposicidén antes mencionada.

Ain cuando la mayoria de los Cédigos Civiles
han adoptado el criterio territorialista, encontramos

(100) .~ Ehrenzweig, Albert. "Conflicto of Law", West =
Publishing. Co. St. Paul Minn., 1962. p. 467.
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dos tipos de Codigos diferentes del Cddigo Civil del -
Distrito. El primero de estos cédigos pertenece al Es
tado de Coahuila, que adoptd un criterio que nosotros—
llamaremos federalista, pues delega su competencia de-—
regir los contratos internacionales en favor del Cédi-
go Civil del Distrito, y por lo tanto, también sigue -
la tesis territorialista, En efecto, el Cédigo Civil,
de Coahuila, establece en su articulo 13:

" Los efectos juridicos de los cone-
tratos celebrados en el extranjero-
que deben ser ejecutados en el Tew
rritorio del Estado, se rigen por -
las disposiciones del Cbdigo Civil
del Distrito Federal".

El segundo de estos cédigos, difiere totalmen
te de los criterios adoptados por lasilegislaciones -~
antes mencionadas, El Cédigo Civil del Estado de Tar—
maulipas omitid en su articulado la disposicidn contes
nida en el articulo 13 del Cédigo del Distrito. La —
omisién de dicha disposicidén, nos induce a creer que -
el legisl ador del Estado de Tamaulipas no compartid el
criterio del sistema territorialista impuesto por el -
Cédigo del Distrito en materia de contratos, ain cuan-
do sf participd del criterio de la doctrina territoria
lista en cuanto a las demids materias que estin compren
didas en normas de conflicto, o mas bien, normas de De
recho Internacional Privado., Las disposiciones conte-
nidas en los artfculos sexto, estado y capacidad de -~
las personas; 13°., bienes inmuebles, y del 14°., for-
ma de los actos juridicos, son similaresa normas conte
nidas en los articulos 12, 14 y 15 del Cédigo Civil -
del Distrito Federal, y por ende, siguen la doctrina -
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territorialista en tales materias. No sabemos las ra-
zones en lasccuales se fundd el legislador de tamauli
pas para rechazar la tesis territorialista, pues lamen
tablemente su exposicidn de motivos no dice nada al
efecto, ain cuando se declara que los redactores del -
Codigo se basaron en gran parte en el Cédigo del Dis—
trito y Territorios Federales, Desconocemos también -
la doctrina de Derecho Internacional Privado que se -
haya adoptado en materia de contratos, pues el c&digow
no contiene norma alguna due regule en este campo,

Dentro del panprama se presentan los diversos
Cédigos civiles de la Repiiblica, podemos desprender en
tonces la: existencia de tres corrientes, o mis bien di
cho, tres tipos de cbdigos: el Cédigo Territorialista,
corriente dentro del cual se encuentra la mayor parte-
de los Codigos de los Eatados; el Cédigo de tipo fede—
ralista, corriente que sigue el Cbdigo Civil del Esta~
do de Coahuila, y por (ltimo,el tipo de cbdigo que re-
chaza 0 no contiene normas de caricter territorialista.

Hemos visto como el campo internacional, la ~
doctrina de la autonomia de la voluntad, manifestada «
en diversos tonos y matites, es la que tiene en la ac-
tualidad la mayor aceptacidén, También hemos visto co-
mo esa doctrina se incorpora en 1los contratos a traves
de dos clausulas bisicas; la primera, en donde se esti
pula por las partes, la ley que seri aplicable a su -
contrate, y la segunda, la cliusula compromisoria de -
jurisdiceibn o prérroga de la jurisdiccién,

Ahora bien, si la doctrina de la autonomia w—
de la voluntad impera en el campo del derecho interna-
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cional Privado en materia de contratos, creemos indis-
pensable para este trabajo, plantecarnos el siguiente -~
problema; ;hasta que punto las leyes mexicanas dan mar
gen a la accidm de la autonomfa de la voluntad?

En el aspecto interno la autonomfa de la vo—
luntad se encuentra sometida a las disposiciones conte
nidas en los articulos sexto, séptimo, octavo, y un =
mil ochocientos treinta y nueve, del Cbdigo Givil y my
chas disposiciones mis que limitan seriamente el ambi-
to de la autonomia de la voluntad.

En el aspecto internacional, la cliusula en -
que se estipula una ley diferente a las leyes mexicam—
nas, en contratos que se vayan a ejecutar dentro del—
territorio Nacional, es practicamente initil, puesto -
que 1a mayoria de los cddigos civiles siguen el crite-
rio territorialista.

La clafisula compromisoria de jurisdiccibn, —
es el Unico medio que tienen en la actualidad las par-
tes para escapar de la aplicacion de una determinada -
16)70

La clalsula de prorroga de jurisdiccidn debe-
entenderse como "el acto ticito o expreso de las parw
tes, por virtud del cual hacen competente a un juez, -
que conforme a las reglas generales de competencia, no
1o es para conocer del juicio, sino cuando aquellas se
someten a su jurisdiccién", (103, Ahora bien, el pro-

(101),- Pallares, Eduardo, "Diccionario de Derecho Pro-
cesal Civil" Editorial Porrua, S.A.,, México 1960
p. 583.
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blema se nos presenta en dos diferentes nivelest la -
proérroga de la competencia y el arbitraje. Por juicio
arbitral debemos entender, nos dice Pallares, "¢i que~
se tramita ante jueces aArabitros, y no en los tribuna-
les previamente establecidos por la ley". (102

Es necesario distinguir entre estos dos tipos
de cliusula compromisorias prdrroga a la competencia ~
a tribunales estatales o compromiso arbitral.

En lo que se refiere g} primero de los casos,
nos guiaremos por:Gaetano Morell, quien trata de estos
asuntos en su libro "Derecho Procesal Civil Internacio
nal”, ya que lamentablemente no encontramos este asun-
to tratado en las obras de nuestros autores nacionales.

En la prdrroga de la competencia, el Derecho-
Internacional Privado, se dan dos situaciones que plan
tean diversos problemas: "El primero se refiere a la -
idomeidad de 1a voluntad de las partes para desplegar-
una funcidn de caficter positivo, consisténte en hacer
posible el ejercicio de la jurisdiccidn respecto de -
una litis que, de lo contrario, no estarfia sujeta a la
jurisdiccién del Estado. El segundo se refiere, en -
cambic a la idoneidad de la voluntad de las partes pa~
ra desplegar la funcibn opuesta, de cardcter negativo,
consistente en excluir que se ejerza la jurisdiceién -
respecto de una litis que entraria en los limites sefia

(102 *=Tbidem, Pe 399,
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lados por las normas de comptencia jurisdicecional'.

(03

Ahora bien, la atribucidén de jurisdiccidn o -
competencia, es un acto de tal naturaleza, que solamen
te corresponde al legislador atribuir esa facultad; es
un verdadero acto de legislacién, en el cual, todas ==
las doctrinas de derecho estin de acuerdo, el Estado-
tiene la mis amplia facultad para llevar a cabo una ~—
funcién que quede dentro de sus fines, Pues bien, si
las partes tienen la facultad de poder determinar li-—
bremente a que tribunal someteran un conflicto que se~
llegase a suscitar entre ellos, deben estar autorizaw—
dos por una norma de carfcter procesal. "La eficacia~
atributiva de jurisidecidn puede reconocerse a la vo——
luntad de las partes, ante todo, en cuanto no exista -
una norma que haga precisamente depender la jurisdice
cibén del Estado sobre una determinada litis del hecho-
que las partes quieran que esa litis se someta a la —-
jurisdiccién del Estado. En tal caso, la voluntad de
las partes se toma como criterio de jurisdiccidn, y —
despliega la misma funcidn que es propia de los crite~
rios no esti constituida por una simple circunstancia-
inherente a la litis, considerada por la norma de com-
petencia jurisdiccional como decisiva para el sometis—
miento de la litis a la jurisdiccibn del Estado; se =
concreta, por el contrario, en el ejercicio de un po—
der juridico que la noma que la contempla confiere a
las partes: poder juridico de determinar mediante ma—
nifestacion de voluntad el nacimiento de otros, pode—
res juridicos, a saber, del poder de jurisidccién en -
el Estado y del de accibén de las partes" (104

(103. Morelli, Guetano.- "Derecho Procesal Civil Inter
naci nal". Edic. Europa., América. Buenos Aires.-
segunda edicibn. 195R. p. 194.

(108). Ibidem. P. 201,
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Hemos visto como gs necesario que las partes-—
tengan esa facultad de poder escoger jurisdiccién, fa-
cultad que les debe ser concedida por una norma.

Ahora bien, dentro del primer caso, o sea, la
libertad que tienen las partes para someter una litis-
de jursidiccidn que ellos han sefialado, puede darse la
siguiente posibilidad o situacifn. Dos ingleses, en -
uso de la extensa autonomia de la voluntad que su pais
les concede, deciden que las leyes de México son las -
mas convenientes para resolver sus conflictos, y por -
lo tanto, estipulan en un contrato, que celebran en In
glaterra y que debe ejecutarse en Argentina, que estos
conflictos se someteran a los tribunales de la Ciudad-
de México, ;deberén los tribunales de México, conocer-
de estos asuntos? . La respuesta la hallamos en el -
mismo Morelli. "Hay que tomar en cuenta, por el contra
rio, la funcién y el fin de las normas de competencia
jurisdiccional, Estas normas distinguen la litis que~
al Estado interesa componer, y que, por tanto, se some
ten a la jurisdiccibn de ese mismo Estado, de la litis
respecto de las cuales no existe dicho interes y que,-
precisamente por ser irrelevantes para el Estado, se - -
substraen a su poder jurisdiccional. Ahora bi en, si-
el fundamento de las normas sobre los limites de la =
jurisficcién y de la consiguiente exclusién de la ju—
risdiccion misma respecto de una determinada categoria
de litis, reposa en una valoracidn que el Estado hace-
de sus propios fines y de su propio interés, no vimos-
como esa valoracidn pueda prevalecer sobre una diferen
te valoracidn de las partes, que tendrian puesta excly
sivamente la'mira en su particular interés, Sometien—
do a la jurisdiccidén del Estado una litis que no esta-
ria a ella sujeta la voluntad privada operaria en el -
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sentido de determinar el ejercicio de actividades pi-—
blicas para la composicién de una litis que el Estado-
considera extraiic a sus propios fines al componer, lo-
cual es ciertamente inadmisible. " (109

Con lo que hemos transcrito de este autor, -
nos damos cuenta que el problema que planteamos es ——
resuelto en forma negativa. Con esto damos por termi-
nado todo lo que se refiere a los casos de atribucidn-
de jurisdiceidn, cuando no exista mis base para ello -
que la voluntad de las partes.

Pero el segundo caso es el que mis nos inte—
resa, y que en la prictica se encuentra con macha fre-
cuencia. El caso de que las partes puedan sustraer —
el conocimiento de un determinado asunto de los tribu-
nales del pafis o de la Ciudad de México,, para someter
lo a otra jurisdiccibn, y por lo tanto a leyes extran~
jeras. Aqui, podemos plantearnos dos diferentes pro-
blemas: el caso de que la jursidiccibn sea en favor -
del tribunal sito en cualquier Estado de la Reptiblica,
y el caso de que en un contrato que sea ejecutado en -
México, las partes establezcan la juiisidccidén de un -
tribunal extranjero,

El substraer o atribuir jurisdiccién, son ba-
ses de un mismo problema, por lo tanto, en este caso,-
las partes tambieén deben estar autorizadas para ello.-
Esta autorizacidn la podemos encontrar en los articu=—
los del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito-

(105.- Ibidem. P 203.
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y Territorios Federales. rLos articulos referentes -
a esta materia nos dicen: Articulo 149:

"La juriadiccibn por razén del
territorio, es la Unica que se
puede prorrogar",

Articulo 151:

"Es juez competente aquel al que
los litigantes se hubieren some-
tido expresa y tdcitamente, cuan
do se trate del fuero renuncia—
ble".

Es ineludible que las anteriores disposiones
operan legitimamente en cuanto se trata de prorrogar-
la jurisdiccibn a tribunales de otro Estado miembro -
de 1a Repiblica,

El problema que nos gqueda por resolver es de-
si estas disposiciones facultan a las partes de un con
trato que se ejecute en México, a establecer una cliu-
sula en la que se otorgue jurisdiccién o competencia a
un tribunal extranjerc, Si la respuesta fuera afirma-
tiva, la realidad nos mostraria que las disposiciones—
territorialistas contenidas en el articulo 12 y sus -
correspondientes en los Codigos Civiles de la Repdbli
ca, serfian indtiles y burlados,
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Tomando en cuenta las disposiciones de tipo -
territorialista que impera en la mayorfa de los Cédi-—
gos Civiles de la Nacidn, y del fin que las normas ciw-
tadas persiguen, se deduce que estas disposiciones fug
ron citadas con mira a la competencia interna, y nunca

como normas de carécter internacional. R

Por 1o que hemos visto, pensamos que toda mee
cldusula compromisoria de jurisdiccién en nuestro pafs,
es nula.

Por {ltimo, nos queda el problema del compro-
miso en arbitros, Creemos que en esta materia si es =
posible que exista arbitraje internacional, y que en «
este sentido también se inclina Siqueiros, (10§, que -
aunquer no lo dice expresamente, da por asentado la po-
sibilidad de arbitraje internacional y menciona en tal
caso al Comite Nacional de la Comisién Internamericana
de Arbitraje Comercial.

Pero, en todo caso, debemos tener presente el
orden piblico mexicano,

(106) .~ Siqueiros, José Luis. "El Arbitraje Comercial
Mexicano", Revista de la Facultad de Derecho.
UNM‘ Nﬁm. 59 P- WSQ
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EL ILICITO CIVIL EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:

Creemos necesario hacer la salvedad de que al
hablar en este capftulo de los hechos ilicitos, emplea
remos indistintamente la palabra "delito", para desig-
nar los toda vez que en el Derecho inglés se emplea la
palabra delito para los hechos ilfcitos civiles y se -
reserva la palabra crimen para los actos penales,

Hecha la salvedad anterior, pasaremos inmedia
tamente a hacer el estudioc de los hechos ilicitos en -
el Ambito internacional,

LOS DIFERENTES SISTEMAS

De igual manera que en los contratos, en los-
delitos Ia lex loci actus - en México la ley del lugar
en que el ilicito fue cometido- desempefia un importan
te papel.

Si un agto es ilicito segin esa ley ha creado
una obligacién en el lugar donde se origin6, parece a-
primera vista una cosa muy natural que esa obligacién~
fuera reconocida y cumplida donde quiera que pueda en-
contrarse el infractor.

En los diversos ordenamientos civiles enconw—
tramos lo anterior y asi por ejemplo, en China en sn -
articulo 25 nos dice con relacién a las obligaciones -~
nacidas de los actos ilicitos que"se rigen por la ley-
del lugar de la comisidn del acto en tanto que dichas-
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disposiciones no afecten actos que no son considerados
como ilicitos por la ley china"y en Alemania, en su =
artfculo 12 nos indican que "no se puede hacer valer -
contra un alemdn en razdn de un acto ilicito cometido
en el extranjero, derechos mas amplios que 1os consam=
grados por las leyes alemanas", y por otra parte, en ~
Grecia, en su articulo 26 nos sefiala que "las obliga—
ciones delictuales se rigen por la ley del Estado en -
que se ha cometido el delito". En Italia, se estable-
ce, articulo 25, segunda parte, que "las obligaciones-
no contractuales se rigen por la ley del lugar en que-
ha ocurrido el hecho del que se derivan" También enw
Checoslovaquia, en su articulo 48, se establece que =~
"]as indemnizaciones por compensacién que tienen su =
origen en hecho prohibidos o acontecimientos, siempre-
que no se trate de una falta contractual, se someten a
la ley del 2ugar del hecho que las genera". (107

Como podemos obgervar de los preceptos legam-
les invocados, en la mayoria de los paises la lex loci
delicti commissi rige las condiciones y los efectos de
los delitos. Asi, Goldschmidt nos dice al referirse a
las obligaciones derivadas de una sola conducta causal
del lugar en el que la conducta causal se realizd! (10§

Asi por ejemplo, debe aplicarse a la responsa
bilidad civil dimanante de los ilicitos el Derecho del
lugar en su perpetracién y agrega que "Savigny declara
todavia aplicable la Lex Fori, en virtud del orden pu-

(1079),~ Aguilar Navarro, Mariano, "Derecho Civil Inter
nacional. la, Edicidn, Madrid, Editorial Esce~
licer, S.A. 1960. p. 381,

(108.- Ibidem, p. 387,
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blico, y 1la doctrina anglosajona aplica la acumulacidn
de la lex fori y de la ley local. Pero en realidad no-
se puede exigir de una persona 8ino la observancia de~-
1a legislacidn del Pais en que se encuentra", (109

Efectivamente, en todas partes se completa la
lex loci delicti commissi por la lex fori, ya que todo
estado se reserva para si migmo el derecho de supervie
sar la consecuencia civil de un acto inicuo cometido -
en el extranjero, con objeto de excluir la aplicacidn-
de las consecuenci as que pudieran ser incosistentes —
con los requisitos de orden piblico.

Wichter y Savigny (110. se inclunaban en ha-
cer a la lex fori unicamente decisiva para las condi—
ciones y efectos de los dafios civiles, y 10 que es w=
mis, trataron de aproximar la regla de conflicto sobre
delitos a la regla que rige los crimeness Una persona
que comete un crimen punible en un Estado, puede crear
por esto un "derecho" por parte de ese Estado a casti-
garle; pero la justicia no exige que otros Estados pro
tejan tal derecho, Un tratamiento igual del delito —
civil y crimen " que ciertamente llevaria a la suje——
cién de los delitos a la lex fori" (111 es isn embar—
go dificilmente justificable y la pura doctrina de la-

(109 .~ Goldschmidt, Werner, Sistema y Filosofia del -
Derecho Internacional Privado", Tomo II. Seg.-
Edicién, Buenos Aires. Ediciones Juridicas ~—
EUROPA, AMERICA 1954 p. 492.

(110.~ Ibidem p. 492,

(11),~ Citado por Wolff, Martin, Derecho Internacio-
nal Privado”. La, Edic. Barcelona, Edit. Ur—
gﬁlc 19580 Ps 1460.
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lex fori no ha sido adaptada en ninguna parte, aunque-
el Derecho Inglés ha sido influenciado considerablemen
te por ella,

Para Frankenstein "la ley nacional del mal w
hechos serfia decisiva -ademis considera que esto es~ -
1a {nica solucién posible" (11d. Cabe resaltar que =
hasta la fecha ningin pais ha adoptado esta teoria.

La aplicacién, en su caso, de la lex fori o —
de la lex loci delicti en todos los paises varia. En
algunas ocasiones, la parte desempiiada por el orden pu
blido del foro se deja totalmente a la discrecitn del~
tribunal (ecaso tipico el de Francia); otras veces el ~
objeto de orden piblico ha sido determinado precisamen
te por el legislador por ejemplo Alemania, pais en don
de el Derecho extranjero estd excluido en tanto que se
imponga a un alemfn una responsabilidad mayor que en -
la que se incurriria segin el Derecho Alemin. Por il-
timo, hay sistemas juridicos donde la relacién entre -
la lex loci delicti y la lex fori se invierte: en lu~~
gar de partir de la lex loci delicti extranjera limita
su aplicacidén en un cierto grado por la influencia de-
la lex fori ~se aplica esta; pero sin dejar de conce-
der cierta importancia a la lex loeci delicti.

EL SISTEMA INGLES,

El Derecho Inglés sigue este tercer sistema -
Las acciones por delitos extranjeros, pueden ser ejer-
citados en un tribunal inglés. En este caso, el triby

(113. Ibidem, p. 460,
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nal aaplicarf el derecho inglés, la lex fori, no la ~
ley del lugar donde se cometid el delito, Pero cabe -
sefialar que esta aplicacidn de las reglas inglesas es
ta sujeta a dos condiciones.

Primera.- El acto debe de ser de tal caracter
que hubiera sido procesable si se hubiera cometido en-
Inglaterra,

Segundo.~ El acto no debe haber sido justifi-
cable por la ley del lugar donde fue cometido,

Estudiaremos primero ambas condiciones por -
separado y posteriormente analizaremos su efecto.

I,~ La primera condicidn: Ninguna accitn por-
delito existe en Inglaterra si el acto, aunque sea un-
delito segin la lex loci delicti, no fuere procesable-
si hubiese sido cometido alli,

Wolff (113, nos da una serie de ejemplos de -
los cuales unicamente transcribimos uno: "segin el de-
recho Belga, el demandadd, un naviero, era responsable
de navegacidén defectuosa debido a la negligencia de
un piloto a quien estuvo obligado a emplear; segin de-
recho inglés (tal como regia en 1968), no era resSpon-—
sable. Aunque la negligencia ocurrid en aguas Belgas-
y creo por esto una obligacidn segin la lex loci delic
ti, no podra existir ninguna accién en Inglaterra ".

(113 s Ibidemo Pe &61'
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IT.~ La segunda condicién, o sea el acto jus-
tificable segin la lex loci delicti. La influencia de
la lex loci delicti esti limitada por el requisito dew
que el acto no debe ser "justificable", segin este De~
recho, El término justificable" en ningin momento se—
encuentra libre de ambigiedad, "En el caso de Mary «
Moxham, James, dijo que una persona no es responsable-
en Inglaterra de un acto que "por la ley del pais ex=—
tranjero es legal © .,.exclusable o... ha gido legiti-
mado por un acto posterior de la legislatura" (11§). A
primera vista esto parece una definicidén oportuna del-
término "justificable”, Un acto es ciertamente justi
ficable.

a),~ Si es legal, esto es, si es el ejercicio
permitido de un "derecho", tal como el de antiédefen—
sa o autoejecuciédn, En nuestro derecho tenemos actos-
justificables plasmados en los articulos 1910, 2017, -
1014, del Cédigo Civil vigente, preceptos que han sido
ampliamente estudiados en nuestro primer capitulo.

RESPONSABILIDAD POR ACTOS PELIGROSOS, Y ACTOS
DE TERCERAS PERS(NAS,

La regla de que todo acto "legal " es "justi-
ficable", necesita calificacidén, Hay algunos tipos -
de actos peligrosos que son legales en el sentido de -
que no son contrarios al derecho y que ain debido a su
cardcter peligroso originan demandas por dafics segin -
la lex loci actus si llevan injuria, Todos los siste~
mas juridicos actuales incluyen tales casos de absolu-
ta o estricta responsabilidad en la concepcidn de que~

(119 .~ Ibidem, p. 462.
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el riesgo debe ser corrido por la persona que crea la-
situacidn peligrosa, Todo el mundo tiene el "derecho"
a tener un animal, aunque sepa que este es dailino; e -
incluso, como en nuestro derecho (articulo 1929 del Cé
digo Civil vigente), el poseedor llega a ser el respon
sable de cualquier dafio que pueda hacer a otras perso-
nas, aunque pueda haber tenido cuidado de observar to-
das las precausiones posibles, Dirigir una fibrica, -
una mina, un ferrocarril es legal, aunque el propieta-
rio se pa que puede ocurrir algin accidente imprevisto
por causa de la falta de un empleado o sin ninguna fal
ta apreciable.

En todo derecho contemporineo, 1o hacen efme—
trictamente responsable, basindose no en la intencién,
ni en la negligencia, ni en la "ilegalidad", sino gni-
camente en el caricater peligroso del acto (artfculo-
1923, 1924, 1932 del Cédigo Civil vigente en nuestro -
pais), Tales actos legales, aunque peligrosos, cuando
originan dafios no son actos justificables en el senti-
do de la regla de conflicto que examinamos.

"Tales actos peligrosos que crean (segin el:—
derecho de un pais determinado) un deber de pagar da—
flos se caracterizan a veces como delitos, a veces como
muy semejantes a los delitos, "cuasi delitos". No in~
teresa cual de estas designaciones se elige; porque -
los cuasi delitos son a todos los respectos considera-
dos como si fueran delitos, esto es, actos ilegales.

(119

Todas las consideraciones antes anotadas, se~
aplican igualmente cuando segin la lex loci actus una-

(119. Ibidem. p. L63.
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persona responsable por actos malévolos de otras perso
nas, tales como criados, operadores, aprendices, etc.-
(artfeulo 1920, 1923, 1924, y 1925 del Cédigo Civil Na
cional), si el duefio es el responsable del dafio hecho-
por el sirviente, la serie de hechos tiene que ser con
siderada como si el patrono hubiera cometido un acto -
injustificable.

ACTOS EXCUSABLES Y LEGITIMOS,

b).~ Un acto puede ser "justificable", si ~
siendo contrario al derecho, es excusable", esto es, -
si no hay ninguna mens rea (negligencia o intencién de
injuriar) y el acto no da lugar a una responsabilidad-
absoluta.

¢).- Por Gltimo, el acto del demandado pudo -
ser injustificable en el momento en que fue hecho, pe-
ro no haber llegado a ser justificable, después, debi-
do a un acto del legislador.

LA ACCIONABILIDAD NO SE REQUIERE SEGUN LA LEX
LOCI ACTUS.

No se requiere que el acto injustificable se~
gun la lex loci actus cree-un deber procesable de pa—
gar dafios,se ha declarado sufjciente que el acto sea
punible donde se cometa, Por su parte Cheshire ﬁl@,-
propone la opinidn totalmente opuesta al considerar -
que todo acto que no es justificable segin la lex loci
actus, debe de crear un deber procesable de pagar losg-

(11® [ GhShireo“‘
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dafios causaﬁos. Esta opinidn vertida por Cheshire , «
seria preferible; pero no ha tenido gran aceptacidn en
la doctrina jurfidica.

LOS EFECTOS DEL DELITO SE RIGEN POR LA LEX
FORI.,

Si ambas condiciones se llegan a presenta, o-
sea, que el acto no sea justificable segin la lex loci
actus y sea procesable seglin 1la lex fori inglesa, la -
regla de conflicto inglesa ordena la aplicaciin del de
recho inglés interno, y no de la lex loci delicit. Es-
te principio que coincide con lo que Savigny pensd ser
la solucidén deseable, ha sido aceptado por el sistema~
inglés y por los sistemas juridicos orientados por el-
mismo.

Su defecto es que una persona agraviada que -
no tiene ningin derecho a indemizacidn, segin la -ley
del lugar donde fue cometido el ilicito, pueda adqui—-
rir tal derecho al demandar al infractor en Inglaterra,
Y si puede demandarle allf{, dependeri de la presencia-
del malhechor en ese pais, cuestidn de pura casualidad.

La orbita dentro de la cual es efectiva la =
lex loci delicti es myy limitada; esta restringida a -
la cuestidn de: jes justificable el acto que causd el-
dafio? Todas las otras cuestiones deben ser resueltas-
.por la lex fori,

Creemos.pues, que la doctrina propiamente in-
glesa es la que combina la lex fori con la ley del lu-—
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gar del delito y que como expresa Foote (117 "el tort-
debe ser accionable de acuerdo a la lex fori e ilicito
segun la lex loci”.

DOCTRINAS CLASICAS,

Los autores clasicos se sitian fuertemente ——
influidos por la nota penal, territorial acusada, en -
materia de actos ilicitos., La duda consiste en encay-
zar esa territorialidad de acuerdo a la ley del lugar-
de la comisidén del delito, o mis bien decidirse por la
aplicacidén pura y simple de la ley del foro, pesando -
que es un problema de ley pernal, una cuestién de or—
den publico, u un tema en que por nada debe aceptarse-
la sepracidn entre tribunal competente y ley aplicable.

A).~ STORY.-

Story, se inclind perfectamente por la ley -
del lugar de la comisién del acto ilicito; pero-do hi-
zo con ciertas salvedades.

B).~ SAVIGNY .-

Afirmd la rotunda diferencia entre los deliz
tos y los contratos, tanto por el "foruw" cOmpetente -
como por la ley aplicable. En los delitos todo gira—
en torno a la comisién del acto ilicito. "Las leyes -
que castigan los delitos -~dice Savigny- son siempre —-
rigurosamente obligatorias, Los delitos se rigen por-
la ley del lugar donde se ejercita la actidn, o 1o que

(113. Savigny. op. cito pu 3720
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es igual, a decir que es competente la lex fori". (11§

C).- VON BAR.

Von Bar (119), habfa abarcado mis ampliamente-
el problema para ocuparse de los cuasicontractosy de-
los delitos, indicando que estos Gltimos son la se——
cuela de una determinada conducta, y en tal caso es la
territorialidad el criterio determinaite, Acusa de in
cierta la tesis de SAvigny y se pronuncia abiertamente
por la lex loci. La intervencidn de la lex fori no =
queda inclufda y lo que es mis. Von Bar admite su in
vocacifn opiniéndose a la admisién de una indemnizaw—
cidén mayor que la consentida por el ordenamiento del -
tribunal, .ot

D).~ WESTLAKE,

Westlake es el que deja establecida, en mate-
ria de los delitos, la doctrina que durante mucho tiem
po serf oficial entre los anglosajones. La lex fori y
1la ley del lugar de la comisidn del delito deben con—e
cordar, de modo que la solucién no es otra que la apii
cacién acumylada de ambas leyes.

DOCTRINAS CONTEMPORANEAS,
A) .- DOCTRINA FRANCESA,

En esta doctrina la defensa de 1la lex fori o

(118) .~ Savigny. po. cit, p. 372
(119) .~ Citado por Aguilar Navarro Mariano, POs cit, —
Pe 3820
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ha tenido en Valery y Mazeaud ardientes defensores, en
Valery (120, puede percibirse una diferencia segin el-
delito se realice en Francia ( Lex furi), o en el ex—
trafijero, en cuyo caso se combina la lex fori con la -
lex loci.

La mayoria de los autores se inclinan por la~
aplicacién de la lex loci, invocando unos razones de ~
orden piblico, otros consideraciones de finalidad so—
cial, de clima moral, de accién preventiva o simplemen
te de policia.

B).~ DOCTRINA ITALIANA.

Esta doctrina se muestra bastante uniformada-
En materia de delitos domina casi sin oposiciin la ==
ley de la comisién del delicto, discutiéndose tan solo
el supuesto enque el lugar del acto sea diferente del-~
lugar en que se produce la consecuencia dafiosa. En es-
ta hipétesis, hay muy diversas opiniones y asi, unos -
dejan al juez la facultad discrecional de elegir una u
otra; otros se inclinan porel lugar del dafic y otros -
por la ley del acto.

C).~ LA DOCTRINA ALEMANA,

Esta doctrina ha conocido dos fases: la prie—
mera denominada por la posicibén de Savigny, que fue im
perante en el jurisprudencia del siglo pasado, La se-
gunda constituida en torno al articulo 12 de la ley de
introduccién, Esta norma implica la aplicacién inicial

(120 .~ Ibidem. p. 382.
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de la lex loci delicti, Mds la misma norma viene a —
proceder a una relativa aproximacién por la excepcidn
que en favor del alemdn aporta a dicha ley con la con-
siguiente interyencidn de la lex fori.

"La mayoria de los comentaristas alemanes ~——
han criticado dicha excepcidn, por estimar que la de—w
fensa dela ley alemana se hubiera podido hacer simple~
mente por la invocacibn del orden piblico a que autori
za el articulo 30 del mismo cuerpo legal" (12)

D).~ SISTEMA ESPANOL

Manuel de Lasala Llanas (123, nos indica que
todas las obligaciones civiles que nacen de culpa Owe—
negligencia son de cardcater general, aunque los hechos
de donde provienen no tenga sancién penal.

"El que por accifn u omisidén causa dafio a —-
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dafio causado", Si este precepto no tiene
caracter penal, caso en el cual deberiamos considerar-
le comprendido entre las leyes absolutamente territor—
riales del articulo 8°. del mismo ordenamiento juridi-
co, serd de orden publico, por tratarse de un princi-—
pio elemental de justicia.

(121) .~ Lasala Llanas, Manuelde.- Sistema Espafiol de ,.-
Derecho Civil Internacional -e Interregional. .-
Vol. VI. La Edicién. Madrid Editorial Revista -
de Derecho Privado 1933. ps. 365 y 366.

(122)..., Ibidem. p. 365.
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"Teoricamente puede sostenerse, con Niboyet,-
que las leyes de responsabilidad civil son leyes de -
policfa". (123

Por su parte, Aguilar Navarro nos indica que-
con relacién a los delitos, nuestros autores se pronun
cian con absoluta certeza, Para Conde y Luque, la =
competencia de la ley del lugar del delito no ofrece -
la menor duda. A la misma conclusidn llega Gestoso -
Acosta, tanto en delitos como en cuasi delitos. Al -
mismo resultado llegan el resto de los autores patrios
(Yangiias, Gestoso Tudela, Miaja de la Muela, Goldsch
midt y Verplaetse)" (124)

E).~ OTRAS LEGISLACIONES

En cuanto a otros pafses, nos encontramos -
con la defensa de la lex loci en Portugal; otro tanto-
puede decirse en Holanda y en Bélgica., En cuanto a -
Suiza, ya indicamos la opinién de Brocher, de combinar
la ley del lugar del delito con la intervencifn del or
den publico.

Por lo que respecta a la legislacibn nacional,
al final de este capitulo haremos un anilisis detenido
de la ley aplicable.

{23).~ Aguilar Navarro Mariano. op, cit, p. 385,

(128) o
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POSIBLES SOLUCIONES.

Caicedo Castilla, al referirse a las obliga—
ciones que proceden del hecho ilicito, nos indica que,
"sobre la ley apliocable hay las siguientes teoriass -
1). Sumisién a la misma ley del delito, con el argumen
to de que las leyes penales son territorialistas, y -
que, ademds, el acto ilicito compromete normas que no-
son de orden piblico; 2).~ Sujecién a la lex fori. -
No debe confundirse -alegan sus partidarios- el dere-—
cho penal con el civil, Una cosa es el delito y otra-
las consecuencias civiles del mismo, las reparaciones—
e indemnizaciones a que puede dar lugar civilmente., ——
Siendo ello asi, es 16gico que sea la ley del lugar de
donde se demanda la efectividad de la correspondiente-
obligacién la que se aplique, 3).~ La del Tratado de-
Montevideo y 4)e~ La del Cédigo de Bustamante que con
siste en sujetar las obligaciones originadas por los -
delitos o faltas, a la misma ley que la correspondien—
te falta o delito. En cuanto a las que derivan de —
actos u omisiones en que intervenga culpa © negligen—
cia no penadas por la Ley, se regirin por el derecho -
del pais en que se hubiere incurrido en la negligencia

o culpa (25),

Las soluciones propuestas nos parecen acertaw
das; perv creemos necesario hacer un estudio un tanto-
mas amplio al respecto a fin de dejar bien determinada
la ley aplicable.

(129 .~ Caicedo Castilla José Joaquin., "Derecho Inter-
nacional Privado", Ffa, Edicidn. Bogotd. Edit.-
Temis., 1960.p 343,
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LEY APLICABLE,

En principio podemos considerar como correcto
el esquema de soluciones presentado por Schmittohoff -
la lex fori, lex loci, proper law, y acumulacién de =
.1eves (Loci y fori),

Los autores, bastantes seguros de sus opinio-
nes proclaman que en esta materia la ley personal no -~
tiene la menor posibilidad de ser tenida en cuenta. Eg
ta afirmacién tiene mucho de ciertoy pero hay que for-
mularla con ciertas reservas.

a).~ Reservas en cuanto al tiempo, pues hubo-
épocas en que se imponia la ley personal: de la victi-
ma segin unos, del delincuente segin los mis,

b).~ Reservas en cuanto a las situaciones w~
cabe la comisibén de un delito en un lugar que carezca-
de ordenamiento juridico en cuyo caso todos los auto—
res coinciden en proclamar la competencia de la ley -
personal.

c).~ Es posible pensar en delitos en los que-
la victima y culpable sean de idéntica nacionalidad, =~
¥ en tal caso no faltarin por completo autores que pre
conicen la aplicaéién de esa ley personal,

Creemos que estas salvedades son suficientes~
para dejar en sus justos términos citada la afirmacidn
sobre la territorialidad en materia de hechos ilicitos.
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En la formulacidn histdrica, de despliegue =~
historico del problema de los hechos ilicitos interna-
cionales., Ehrenzweig, (126, persibe con claridad el -
sentido y la forma de aparicidén de cada una de las so-
luciones propuestas,

I.~ Tenemos como primera solucién la repre—
sentada por Savigny y Wdchter, que se muestra decidi-—
dos defensores de la lex fori,

"Esta actitud se apoyaba en una previa cali—
ficacibén -en sentido amplio del término~ que arranca -~
del caricter sancionador, represivo, penal y admonito-
rio que les ofrecia el acto ilicito., Asi, vistas las-
causas, bajo la accibén de ese enfoque penal, policial,
es 16gico que sostiviera la tesis de la lex fori, y =~
as{ se explica que en pleno siglo XX la vuelta a defen
der la doctrina como ha sucedio con Mazeaud, y de que-
de una forma u otra subsistan, vestigios del imperio -
de la lex fori, El mismo Ehrenzweig declara que no -
es absolutamente cierto la desaparicién del principio-
de la lex fori, que el mismo se ha sostenido en Grecia
hasta la codificacién de 1946, y que a él ha recorrido
Rusia en una serie de casos" (127

La persistencia de la lex fori se opera por -
via indirecta mediante la accibén del orden piblico, de
determinadas f6rmulas de excepcidn en favor de la vic—
tima de limitaciones del cuantum a que asciende la re-

(126 .-~ Citado por Aguilar Navarro, Mariaho. po. cit. -

p. 386 y 387.
(129 .~ Ibidem, p. 387.
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paracibn y especialmente por el mismo juego de la calji
ficacidn,

Se ha dicho que la lex loci solo era aplicaw—
ble si el acto cometido era considerado por la lex fo-
ri también como ilicito, Asi se ha llegado a la con—
clusién de que la lex loci solo resulta operante cuan-
do hay una cierta aproximacidn de concepciones entre -
ella y la lex fori.

I1.~ La segunda fase viene dada por el triun-
fo de la ley del lugar del acto delictivo.

En esta la concepcidn que cuenta con la mayo-
ria de partidarios, la que recibe la consagracién de -
los textos legales, la que informa la inmensa mayorfa-
de las decisiones jurisprudenciales.

Esta tesis tendrid un punto incierto sobre el-
cual inicialmente se reflexiona poco, Nos estamos re
firiendo a la precisidén de cual sea el lugar que como-
punto de realizacibén del acto se va a considerar, = -
Puestos ya a resolver el problema, se advierten dos si
tuaciones,

a).- Caso en que el acto ilfcito suponga una-
acumulacidén de acciones y hechos escalonados en el ——-
tiempo y distribuddos en el lugar.
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b).~ Casoc en que el lugar del acto no coinci-
da con el lugar del resultado,

Con respecto a este segunds supuesto, se han-
apuntado tres respuestas: lugar el acto, lugar del da
fio dejar a la victima elegir entre los dos. Esta alti
ma formula no nos llega a convencer plenamente. Mas ~
bien la doctrina se inclina por la ley del acto, lo -
que como apuntamos en pérrafos anteriores, le ha permi
tido a Ehrenzweig hablar de un retorno a la solucién -
clasica de la lex loci.

Por lo que respecta al primer caso, en virtud
de que lo consideramos necesario, vamos a reclizar un-
eatudio mis detallado para encontrar la soluciln posi-
bl&.

QUE LUGAR ES EL LOCUS DELICTI?

La poca importancia atribuida ak lugar de la-
celebracién del acto, puede ser la razén del hecho sor
predente de que los tribunales ingleses no hayan esta-
do nunca relacionados con una de las cuestiones mis de
batidas en el conflicto de leyes sobre ilicitos que se
han discutido en Europa y América, ;que lugar se consi
dera como el locus delicti commissi?, al respecto se —
ha dado tres principales respuestas a saber:

Primera. Es el lugar donde el demandado ac—
tud por si mismo o a través de un agente que puede ser
bona fide (por ejemplo el mensajero que lleva la car-



230

ta calumniante a su destinatario) o malafide, (por - ~
ejemplo el empleado que por orden de su patrono hace -
manifestaciones falsas sabiendo que lo son), Esta doc
trina, llamada teoria del lugar de accién, ha sido pro
puesta principalmente por autores alemanes, Von Bar, -
entre otros, y ha sido aceptada por la practica suiza,
y escandinavai, y por las doctrinas francesa e italiana,

-

Segunda. El locus delicti es aquel donde tie
ne lugar el (ltimo suceso necesario para hacer el ac—
tor responsable, como lo ha formulado el Restatement ~
americano, Esta teoria "del lugar del primer efecto"
(128, o como la llama Aguilar Navarro "del lugar 4lti-
mo acontecimiento" (129, ha sido adoptada por el dere-
cho de los Estados Unidos de América,

Lo grave del caso es que 108 mismos comentae-
ristas americanos, reconocen que es una férmula poco -
sibilina, y que en el fondo nos precipita sobre un te-
rrible problema de calificacidn, puesto que pueden di-
versamente apreciar cual sea ese ultimo hecho los dis-
tintos ordenamientos en presencia.

Tercera. Esta tercera doctrina, que ha sido-
seguida por el Tribunal Supremo Alemén, es la que per-
mite a la persona agraviada elegir libremente como lo-
cus delicti cualquier pais donde haya tenido lugar al-
guna parte de la serie de hechos delictivos (incluyen-
do los actos y los efectos).

(128) .- Wolff, Martin, op. cit. p. 468
(129).~ Aguilar Navarro Mariano. op. cit. p. 387.
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Waff, (130, con el fin de aclarar lo antes ex—
puesto nos plantea el siguiente ejemplo que se dice =~
es en la préctica el mis importante:

El demandado publica una relacién difamatoria
del demandante por medio de un periodico, cuyos ejem—
plares se venden y leen en todos los paises europeos,~
La primera cuestidn es: ;ha cometido el demandado sola
mente una difamacibén, o cada venta de un ejemplar es —
una publicacién que hace surgir una causa scparada de~
aceiébn? Si adoptamos la primera opinién, la difama——
cién se ha cometido conforme a la doctrina alemana, -
donde el periddico fue editade, y en cada pais donde ~
se vendid un ejemplar; mientras que la férmula america
na crea algunas difieultades: "el dltimo suceso necesa
rio para hacer responsable al demandado"” es (posible—
mente) la primera venta de un ejemplar a una persona -
que lo lea. Si por otra parte, se acepta la doctrina~
de que cada venta de un ejemplar contiene una nueva ~—
publicacidén, el "Oltimo suceso" estd en cada pais don-
de se vendid uno de ellos.

En principio, en los tribunales ingleses se-
ha sugerido que aceptaria la teoria del lugar de ac—
cidn mas bien que cualquiera otra doctrina. La razdn—
es que todo 1o que un tribunal inglés desea deducir de
la lex loci delicti es si la conducta del demandado es
o no justificable (estudio que hicimos en este mismo~
capitulo) Solamente la ley del lugar en el que el de—
mandado actud es competente para caracterizar sy cone
ducta, Si actudé legalmente en el lugar de accidn, es<

(139 ,~ Wolff, Martin. op. cit. p.p. 468 y 469.
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td justificado, y su acto no llega a ser ilegal a cau-
sa de que tenga efectos en un pais extranjero, donde -
ese acto habria sido ilegal si hubiese sido hecho o —
cometido ahi,

IIT.» La tercera situacién llamada de la ne~
gligencia o culpa. Ehrenzweig se ha movido de acuerdo
a este planteamiento que procede a combinar la accifn-
de la lex loci, cuando se trata de un acto delictivo,-
y de la ley del lugar del dafio cuando es un supuesto -
de responsabilidad por riesgo,

"Con pretensiones de obtener una proper law-
también en esta materia se han pronunciado ciertos sec
tores anglosajones, y muy especificamente Morris. En-
una nota jurisprudencial P, Bourel, (R. Critique, 1960,
192y siguientes), se expresa respecto de esta nueva -
concepcidén en los siguientes términos: "sefialando el -
carficter arbitrario o accidental de una localizacién -
puramente objetiva, en funcién de los solos elementos—
externos por los cuales se manfiesta una relacidén de--
lictual, dos autores extranjeros Morris y Binder, han-
puesto un método de conexidn que tiene en consideraw—
cidn al mismo tiempo las relaciones juridicas preexis-
tentes y el medio social en que seencuentra arraigado-
el hecho delictivo. A la nocién clasica y uniforme =~
de la ley del lugar de la comisidn del delito debia s
sustitiir la mds eldstica de una proper law of a tort.
Esta concepcidn, especialmente en su férmula de Binder,
ha encontrado célida acogida en el frances Caleb,y en
parte recoge alguno de los elementos gue operan en la-
versibn de Rabel y Ehrenzweig. La misma justificacidn
de los puntos de conexidn en el sentido de que el ele-
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meftto tertitorial opera en cuanto refleja una conexidn
caracteristica y esencial, unido al hecho cierto de la
distinta finalidad y justificacién de la sancién y la-
pluralidad de supuestos, aconseja a ver con atencidén -
esta Gltima tesis, sobre la cual yo pienso que hay que
actuar". ( )

ALGUNOS PUNTOS A DEBATIR .

1.~ DELITOS DE OMISION,- Con relacidn a los
delitos de omisidn, los partidarios de la lex loci se~
limitan a decir que habra que estarse a la ley del lu-
gar donde debi6 realizarse el acto por cuya omisifn se
ha incurrido en un delito.

¥

2.~ LA CAPACIDAD DELICTIVA.-~ El problema de
la capacidad delictiva generalmente queda subsumida en
la esfera de accidn de la ley que fige el acto ilicito
en su totalidad, y no bajo la accién de la norma gene~
ral en materia de capacidad,

3.~ LA CALIFICACION .~ M&s debatido resulta ~
el punto de la calificacién. Son muchos los que pien-
san que habria que estar a la calificaocidn dada por la
ley de la comisién del acto, acaso por razones impues—
tas por la naturaleza y la finalidad del precepto de—
lictivo,

Los partidarios de la calificacién fori se -,
sostienen firmes en sus posiciones, y todo hace pensar
que tal situacidn se procede a una comparacidén de las-
calificaciones rivales que es 1o que determinados tex-
tos positivos han impuesto.
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4o~ EL QUANTUM,~ Salvo opiniones muy aisla—
das, que sostienen que en cuanto a la estimacién del -
quantum de la reparacién no hay regla, pues depende de
la libre apreciacidn del juez, la mayoria de los auto-
res, apoyados en textos legales claros, declaran, en -
principio, competente la ley elegida para regular el-w
delito, salvo la intervencidn limitativa del orden pi-
blico.

Mas o menos de acuerdo con la ley del delito
viene a juzgarse otras situaciones, como son la respon
sabilidad vicarial, por actos de terceros, la responsa
bilidad por dafios producidos por las comas, etc. etc.

DELITCS EN ALTA MAR,

Cabe hacer ciertas distinciones respecto a —
los delitos cometidos fuera de las aguas territoriales
esto es, en alta mar,

A).- Los actos realizados a bordo de up bar
co se consideran como delitos por un tribunal inglés -
si son procesables en Inglaterra y no justificabl;s se
gin la ley del pabellén. Esta ley viene a reemplagar -
la del pais donde se comete el hecho,

B) .~ No estd establecido que ley rige los -
actos externos a un solc barco, causados por dispytas-
entre la tripulacibén de dos barcos, por ejemplo, refe-
rente a la captura de una ballena, al salvamento de un
buque naufragado, :
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Dicey (13ﬁ, adoptd en otro tiempo la opinidn
de que se aplica la misma regla que en el inciso ante
rior.,

Pero cuando los barcos llevan pabellones disg
tintos, surgen dificultades ;es el acto justificable,-
si lo es, segin la ley de uno de los barcos, o solamen
te si segin ambos?. La principal objecibtn a cuale——
quier recurso a la lex loci actus es -como sefiala el -~
Dr, Cheshire convincentemente~ que ningin soberano ex-
tranjero tiene jurisdiccibn exclusiva sobre altamar, -
asi que cesa la ra:6n para tomar en consideracion la -
lex loci actus, "La opinidn de Cheshire conforme a la
cual rige el "derecho marftimo general" aplicada por -
los tribunales ingleses parece preferible"(133.

C).~ En los casos de abordaje de d os barcos
en alta mar, el derecho sustantivo aplicable ha sido ~
establecido casi completamente por la convencién inter
nacional para la unificacidén de ciertas reglas respec-
to de abordaje entre barcos, de la que son parte todos
los Estados Europeos y muchos Estados maritimos extra
europeos .

Es por esp que raras veces surgen las cues—
tiones de Derecho Internacional Privado; pero en caso-
de que surgieran por ejemplo si alguno de los barcos-
que intervienen lleva bandera de algin Estado que no -

(13) .~ Citado por Martin Wolff, op, cit. p. 471.
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forme parte de la convencifn, la cuestidn de si un ac-
to de navegacifén que lleva al abordaje en alta mar es—
justificable debe resolverse por la lex fori, esto es,
Derecho nacional por las razones anotadas en el inciso
ue precede.

Por filtimo, para terminar con este capitulo~
pasaremos a analizar lo que se ha establecido en el De
recho nacional respecto a la ley aplicable en los cawe
s0s de conflicto de aplicacién de la ley en los ilici~
tos civiles. .

DERECHO NACIONAL

En nuestro pafs, el ilicito civil ha sido =
ampliamente estudiado y se encuentra regulado debidaw-
mente en el Codigo Civil para el Distrito y Territomw—
rios Federales, segin hemos visto en capitulos prece—
dentes. ’

El Cbédigo Civil antes indicado, en sus arti-

cylos 12 a 1%, contiene reglas de Derecho Internacional -

Privado.

El articulo 12 del Ordenamiento legal citado

establece:

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que
se refieran al estado y capacidad de las
personas, se aplican a todos los habitan
tes de la Repiiblica, ya sean nacionales-
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o extranjeros, estén domiciliados en ella
o sean transeintes".

Como vemos, este precepto enuncia el princi-
pio general de la territorialidad de las leyes mexica~
nas, con inclusién de las que se refieren al estado y-
capacidad de las personas.

El articulo 13 del citado Ordenamiento, eg-——
tableces ,

"Los efectos juridicos de actos con-——
tratos celebrados en el extranjero Gue
deban ser ejecutados, en el territorio
de la Repiblica, se regirdn por las dis
posiciones de este Codigo."

De la lectura de este precepto, encontramos—
las bases para la legislacidn aplicable a los efectos—
Juridicos de los actos y contratos celebrados en el ex
tranjero, cuando tales efectos deban ser ejecutados en
la Replblica.

El articulu 14, estableces

"Los bienes inmuebles sitos en el Dis-
trito o Territorios Federales, y los ~
bienes muebles que en ellos se encuen~
tren, se regiran por las disposiciones
de este Codigo, ain cuando los duefios-
sean extranjeros",
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Y por dltimo, el articulo 15 nos indica ques

"Los actos juridicos, en todo lo relati-
vo a su forma, se regiran por las leyes—
del lugar donde pase, Sin embargo, los~

v mexicanos o extranjeros residentes fuera
del Distrito o Territorios Federales que
dan en libertad para sujetarse a las for
mas prescritas por este Cbdigo cuando el
acto haya de tener ejecucién en las men-
cionadas demarcacioes".

En efecto, por lo que toca a las formas exe—
trinsecas o "condiciones de forma" de los actos juridi
cos, existe el principio de que éstos son vilidos, si~-
han gido concluidos de acuerdo con las reglas vigentes
en el lugar de su celebracién, o sea que en este caso-
se aplica el principio de 'locus regit actum'.

De lo anteriormente anotado, se infiere que—
en lo ilicitos civiles en que haya conflicto para po-—
der determinar cual ley es aplicable, si la nacional -
o extranjera, debemos estar por la ley nacional, con -
ciertas reservas o a la lex fori (territorial), pero -
sin olvidar en ningin momento la relaciin que se tenga
con la lex loci delicti.

En el sistema del Codigo Penal del Distrito-
y Territorios Federales , vale igualmente el principio
general de la Territorialidad de la Ley, segin se des~
prende del articulo 1°, del cbdigo de referencia; pero
dicho principio no es absoluto; en efecto, sus excep—w
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ciones son bastantes, pero las mis importantes se en——
cuentran consignadas en 168 articulos 2°, a 5%, del —
propio Cdédigo.

De acuerdo con el 2°. , las disposiciones de
aquél no sdlo son aplicables a los delitos cometidos -~
en el Distrito y Territorios Federales (tratindose de-
delitos del orden comin) o en el territorio de la Repd
blica (si, son de la competencia de los tribunales fe—
derales); también se aplican para sancionar 1os deli—
tos que se inicien preparen o cometan en el extranjero,
cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en -~
el territorio de la Republica; o 1os que se cometan en
los consulados mexicanos o en comtra de su personal, -
cuando no hubieren sido juzgados en el pais en que =~
se ejecutaron,

La misma regla se aplica a los delitos conti
nuos, cometidos en el extranjero, fgue se Sigan COMEw——
tiendo en la Repliblica, v a los ejecutados en territo-
rio extranjero por un mexicano contra mexicanos o con-
tra extranjeros o por un extranjero contra mexicanos,-
si concurren los requisitos siguientess

I.~ Que el acusado se encuentre en la Reple
blica.

IT,~ Que el reo no haya sido definitivamente
juzgado en el pais en que delinquid, y

ITI.~ Que la infraccién Qe que Se le acuse -
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tenga cardcter de delito en el pais en que se ejecutd-
y en la Republica (art. &“.);

Se admite también la aplicacidén extraterrito
rial del Cédigo Penal tratandose de delitos cometidos-
en los lugares que, si bien no pertenecen, desde el —
punto de vista geogrifico, al territorio de la Republi
ca, son, sin embargo, considerados como territorio na-
cional. Se consideran como ejecutados en territorio -
de la Repiblica, de acuerdo con el articulo 5°, del -
mencionado ordenamiento:

I.~ Los delitos cometidos por mexicanos o —
por extranjeros enalta mar, a bordo de buques naciona-
les;

Il.~ Los ejecutados a bordo de un buque de -
guerra nacional surto en puerto o en aguas territoria- -
les de otra nacidén, Esto se extiende al caso en que -
buque sea mercante, si el delicuente no ha sido juzga-
do en la nacién a que perteneica el puerto.

III.~ Los cometidos a bordo de un buque ex—
tranjero surto en puerto nacional o en aguas territo—
riales de la Repiblica, si se turbare la tranquilidad-
piblica o si el delicuente o el ofendido no fueren de-
la tripulacién, En caso contrario, se obrara conforme
al derecho de reciprocidad.



241

IV.- Los cometidos a bordo de aeronaves na-—
cionales o extranjeras que se encuentren en territorio
o en atmésfera o aguas territoriales nacionales O eXw—
tranjeras, en casos anfilogos a los que seflalan para -
buques las fracciones anteriores, y

V.~ Los cometidos en las embajadas y legacig
nes mexicanas.

Lo que hemos visto con antelaciém, nos pro—
porciona un panorama mis o menos general de la materia
del flicito Civil en el Derecho Internacional Privado,
en sus diversos aspectos, Con esto damos por conclui-
do nuestro estudio, esperando que las consideraciones—
que hemos expuesto a través de la presente tesis sir-
van a los estudiosos de la materia para esclarscer, —
amngue en forma minima una materia cuya complejidad es
evidente.

No pretendemos con este estudio sentar una -
verdad incontrovertible, ya que la falibilidad humana-
nos concierne tanto o mas que a cualquier otra persona
toda vez que no participamos de los conocimientos y de
la madurez necesarias para lograr un estudio de la ma-
teria del ilicito Civil en el Derecho Internacional w_
Privado mis exacto y preciso. Sin embargo la indulgen
cia del estudioso de esta materia sabrd comprender y -
corregir dentro de lo que cabe las faltas del autor.
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CONCLUSIONES,

l.~ El hecho ilicito es una de las fuentes -
generadoras de las obligaciones, siende tan grande su-
importancia, que se le puede igualar a los contratos,-
pero aquel tiene mayor aplicacién en los medios juridi
cos, que éstos.

2.~ Por hecho ilicito debemos entender que -
es toda conducta humana culpable, por dolo o negligen-
cia, que pugna con un deber juridico, lo acordado por-
las partes o con una manifestacién unilateral de volun
tad, sancionada por la ley.

3.~ Unicamente existen hechos il{citos extra
contractuales y no hay los llamados contractuales, ya-
que el no cumplimiento de un contrato no es parte del-
mismo, ya que ese se crea para cumplirse, por lo que—
debe hablarse unicamente de hechos ilicitos y abando——
nar esa terminologia equivoca de responsabilidad con—
tractual y responsablilidad extracontractual..

Le= La culpa es la esencia del hecho ilicito
y se define como la conducta humana conciente e inten-
cional o inconciente por negligencia que caysa dafio y-
que el derecho considera para los efectos de responsa-
bilizar a quien lo produjo.

Se= La responsabilidad por hecho ilicito, -~
es la conducta que impone el derecho de reparar los —
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dafios y perjuicios causados a quien por una accién u-
omisiln, los cometid por si, por medio de cosas que pgo
see, O se cometieron por personas a su cuidado en vise
ta de la violacién de un deber juridico, o de una oblji
gacidn previa.

6.~ Cuando se realiza un hecho ilfcito, hay-
generalmente responsabilidad para el auton, de indemni
zar, excepcidi heclia de ouando hay negligencia inexecu-
sable de la victima, cuando hay dafio reciproco, por ca
so fortuito o fuerza mayor, cuando presoribid la ace—
cidnpara exigirla o bien cuando hay convenio expreso -
de las partes.

7.= El conflicto de leyes en el espacio, es—
un problema juridico, en el ocual hay una relacién juri
dica a la que hay la posibilidad de aplicacidn de dos-
o mas leyes de diferentes estados,

8.~ E1 origen de los conflictos de leyes se~
cuentran en todas aquellas relaciones de orden juridi
co en las que se presentan uno o mis elementos extra—
fios, o sea, no nacionales.

9.~ En la actualidad, la mejor forma de solu
cionar los conflictos de leyes es la propuesta por la-
doctrina clésica que se traduce en la regulacién de w-
las relaciones juridicas extranacionales a través de -
normas formales y no materiales, esto es, segin esta -
teoria, se propone que un s6lo derecho sea el que regu
le 1a relacién juridica extranacional, y para determi-
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nar cual es ese derecho aplicable, es necesario utilie
zar las reglas de conflictos de leyes y efectuar 1o w—
que se llama calificacién para asi resolverlas.

10.~ La teoria de Quintin Alfonsin para re—
solver el problema que plantea el conflicto de leyes,~
nos parece la mas acertada ya que si es necesario que-
se cree un Derecho especial cuyo objeto sea la regula-
cibn de las relaciones juridicas extranacionales e im-
plicitamente se de con &l soluciébn a los conflictos de
leyes y adem&s, que ese Derecho esté constituido por -
normas materiales que no den validez a otra norma a —
fin de dar solucién al conflicto, sino que, por si mis
mas lo resuelvan. Ahora bien, sabemos perfectamente -
que en la actualidad, por la falta de un organc compe~
tente para legislar ese Derecho, no puede llevar a’ca-
bo esta teoria.

1l.« Las normas de solucién de los conflio-
tos de leyes se localizan dentro del Sistema de Dere-
cho Internacional privado de cada Pais. Eeas normas -
no contienen dentro de su hipGtesis normativa la solp-
cién, sino que, se refieren a otras normas, las que ~-
s8i contienen las prescripciones necesarias para regir-
esa relacién juridica extranacional que se presente en
un momento determinado, por lo que podemos afirmar que
de acuerdo con la postura clisica, la naturaleza de —
las normas de solucibn de conflictos de leyes seri =~
formal.

12.- En el campo internacional, la doctrina-
de la autonomia de la voluntad, manifestada en diver—
sos tonos o matices, es en la actualidad 1a de mayor -
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aceptacién en materia de contratos y pur ella se reme——
suelven los posibles conflictos de leyes que pudieran-
presentarse,

13.~ En materia de ilicitos civiles, debemos
concluir que la ley aplicable lo es la del lugar de co
mi.gién, mis que cualquier otro principio,

14.~ Para poder resolver cualquier conflicto
en materia de ilicitos civiles en Derecho Internacio—-
nal Privado, al igual que en cualquier otra materia, ~
es necesario estudiar y conocer el Derecho de otros -
Paiges para asi encontrar realmente la norma apliocable
al conflicto que se presenta.

15.~ Realmente lo que presenta conflicto no-
lo es tanto el saber que la ley debe regular los ilici
tos cuando intervienen varios paises, sino mis bien el
problena nace a raiz de la pregunta det ;Si una senten
cia dictada en Pais extranjero puede y debe: ser ejecu-
tada en el Territorio Nacional?,
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