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CAPITULO I 

FUENTE.$ !E LAS OBtIGACIONJ:iS, • • 

Creo necesario que para hecer un estudio de 
~os peqp9,s ilfci ~s, debe señalara~ de donde provienen, 
cosa que se har&. estudiando la fuente general de las -
obligaciones. 

Asi recurriendo a 1 a Teori a Francesa, de los 
hechos jtfridicos. observamos que ~sta, estima cpe con-
juntamente con los fen&neros de la naturaleza cpe no -
producen efectos de Derecho, y la mayor parte de las -
conductas irrelevantes en lo jurídico, se tiene a los -
hechos jurídicos, que si van a producir consecuencias -
de Derecho. Tales efectos p.ieden estribar en la crea
ción, modifioaci&n, transmisi6n, o extinción de obliga
ciones y derechos. 

Los hechos jurídicos, latu sensu, son todas 
las conductas humanas o ciertos feoomenos de la natura
leza, que el Derecho toma en consideraci&n para atri buír -les consecuencias jurídicas. 

Estos hechos jurídicos, lato sensu, suelen
ser clasificados en: 

a).- Actos Jurídicos. 

b).- Hechos jurídicos en estricto sentido. 
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Por actos jurídicos deben entenderse la maT
nifestación de voluntad que se hace con el fin de crear, 
transmitir, modificar o extinguir una obligación o un -
derecho, y que produce el efecto deseado por su autor,
parque el Derecho sanciona esa voluntad. 

Los actos jurídicos se subclasifican en: 

a).- Unilaterales y 

b).- Bilaterales o plurilaterales. 

Los primeros son aquellos en los que inter
viene en su f onnaoión una sol a voluntad, o varias concu -rrentes a un id.Sntico fin. Los bilaterales son aquellos 
que para su fonnaoión requieren de dos o más voluntades 
que buscan efectos jurídicos di versoa. entre s:C. 

Estos efectos jurídicos se denominan también 
"convenios lato sensu", y son definidos como el acuerdo 
de dos o más voluntades para crear, modificar, transfe
rir! o extinguir derechos y obligaciones. 

Los convenios suelen subdi vid.irse en: 

.a).- Contratos 

b).- De la Naturaleza. 

Los hechos del hombre son todas las conduc
tas humanas que producen consecuencias jur!dicas de una 
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manera independiente a la voluntad de su autor para que 
esas consecuencias se generen o no. 

Estos heohos a su vez, se pueden subclasifi -car ens 

a).- Hechos voluntarios licitos 

b).- Hechos voluntarios ilícitos. 

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

Los hechos voluntarios ilícitos consisten -
en aquellas conductas humanas que van en contra de una
ley de orden pfblico o las bueitaa costumbres, y en don
de la voluntad del autor ha querido o ro el hecho, y ha 
querido o no tambi.Sn 1 as consecuencias, pero estas se -
generan independientemente de su voluntad. 

A estos hechos se les conoce con el nombre
de delitos, y pueden generarse tanto en el ámbito civil, 
como en el penal, de ah! que se hable de delitos c.i. vi
les y delitos penales. 

Los hechos de la naturaleza son los aconte
~imientos de la naturaleza, en donde para nada va a in
terveni r la voluntad humana y que el Derecho c:onsidera
como dato para que se generen éiertas consecuencias ju
rídicas. 
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CONCEPTO JE HECOO ILICITO. 

Tradicionalmente se han dividido las obliga -ciones procedentes de hechos ilícitos en delictuales y-
ouasidelictuales. 

El delito es el acto dañoso, causado con i!! 
tenci&'n de daftar, o, por lo menos, con conciencia del -
daffo causado. El causideli to es el acto dañoso realiza -do por culpa o negligencia. 

En la actualidad, muchos autores y códigos
modernos, presc:f .. den de esta distinci&n por calificarla
como desprovista de interés prlotico, ya que todos los
hechos ilícitos y daflosos producen en el orden civil una 
misma consecuencia, que es la de obligar a reparar el -
daño causado. 

Cabe distinguir los llamados hechos ilícitos 
punibles, ( delitos penales ) de los que se ocupan los
Códigos Penales; y los no constitutivos de delito o fal -ta ( actos u omisiones en que intervienen culpa o negl,i 
genoia no penada por la ley, -delitos civiles- ) , que -
caen bajo el ámbito de la ley civil, y a ellos hemos de 
referirnos aquí en este estudio. 

El hecho il!oito como ya se vi6, es una de -
las fuentes generadoras de las obligaciones y es tal su 
importancia, que se le puede igualar a los contratos; y 
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lo que es más aún, tiene mayor aplicación en los medios 
judiciales que ~ste. 

Como base de lo antes dicho, cabe señalar -
que los romanos crearon en un principio la categoría de 
los contratos, y a su lado de los delitos, entendiéndo
se como tales toda clase de conductas ilícitas que tu
vienm como con.secuencia el daño causado a otras perso
nas. 

Por hecho il:Cci to debe entenderse ''Toda con
duct a humana culpable, por dolo o negligencia, que p.ig
na con un deber jurídico, lo acordado por las partes, o 
con una manifestación unilateral de voluntad sancionada 
por la Ley. ( 1) 

CLASES DE HECWS ILICITOS. 

Del concepto dado se JX1eden desprender tres
di versos tipos de hechos ilícitos: 

a).- La conducta humana culpable, por do lo
o negligencia, , que JXlgna con lo determinado con un deber 
jurídico, plasmado en una Ley de orden pÚblico o dicta
da JX>r las buenas costumbres. 

b).- La conducta humana culpable, por dolo
º negligencia, que JXlgna con una declaración unilateral 
de voluntad. 

( .t) G.ltiérrez y González Ernesto.- "Derecho de las obli 
gaciones".- Seg...inda Edición Puebla.- Editorial -
Cájica.-1966 p 390. 
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e).- La conducta humana culpable, por dolo o 
negligencia, que }llgna con lo acordado por las partes. 

De estos tipos de hechos ilícitos anotados,
se; observa que poseen características que penni ten agro -parlos como fonnando parte de un mismo g~foero, y ellas, 
so ns 

I.- Los tres tipos de hechos lícitos son -
"hechos jurídicos strioto sensu il:Cci tos 11 , ya que en -
los tres se quiere el hecho pero no así las consecuen-
cias. 

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

III.- Los tres tipos de hechos ilícitos son
exti-acontractuales por esencia. 

Los autores y Códigos cláSicos, designan, -
erróneamente, a los hechos il:Cci tos que provienen de -
atentar contra un deber jurídico o una declaración uni
lateral de voluntad o como "hechoa ilícitos extracontrac -tuales", y a los hechos il:!citos que consisten en violar 

un contrato, se les denominan "hechos ilícitos contrac
tuales". 
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Suele decirse que violar un contrato es rea
lizar un hecho 11il:lci to contractual" cosa que es compl!_ 
tamente érronea, por lo siguiente: 

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

El contrato tiene por esencia el que sus -
normas se cumplan, y en ningdn momento el que no se cum -plan, es por eso que el 1100 cumplir", al no ser de la -
esencia del contrato, está fuera de él y de ahí que el
incumplimiento sea extraoontractual, aunque nazca en r.! 
l ación con el contrato. 

En virtud de que la esencia del contrato es 
su cumplimiento, cuando éste no se cumple o se cumple -
mal, se esta realizando un hecho ilícito; se realiza -
una conducta que ro esta comprendida en el contrato; 
esa conducta es contraria a la vida del contrato, oo -
cae en la hipótesis del mismo es por eso que se dice -
que es también un hecho ilícito extracontractual, aunque 
su nacimíento se 1ihubiere ·.nalt~ado con motivo de un con -trato. 

Con base en lo exp.iesto, debe hablar.se uni-· 
camente de responsabilidad por hechos ilícitos y abando -nar esa tennirolog!a equivoca de "responsabilidad con--
tractual" y "responsabilidad extracontractual 11 tan usa
da por immerables tratadistas entre los que se encuen
tran Planiol, Colín, y Capitant, Cast'11: Tobeñas, Maze-.. 
ud y otros. 
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Para reglamentar los hechos ilícitos, el Có -digo Civil para el Distrito y Territorios Federales, de 
1928, adopta el siguiente método: 

r.- Los hechos ilícitos que se realizan por 
que van en contra de los deberes jurídicos, y por exten -ción de sus oonnas a todos aquellos que se realizan por 
violar las declaraciones unilaterales de voluntad, son
reglamentados en su Libro Cuarto, Parte Primera, T!tulo 
Primero, Capítulo V, y de los artículos 1910 a 1934. 

Es notorio que la regulación que hace de -
ellos es como una fuente de obligaciones, y es por ello 
que ese capítulo V se demmina ºDe las obligaciones que 
nacen de los actos il!oi tos 11 • 

n.- Los hechos ilícitos que se realizan -
por violar el contenido de los actos contractuales, son 
estudiados por el mismo Libro Cuarto, Primera Parte, 
Titvlo Cuarto, Sección I, Subsección "Incumplimiento de 
las Obligaciones" y el Capítulo II, destinado á. ''De la
evicción y saneamiento", todo esto en los artículos 
2104 a 2184. 

Es factible que estos hechos U{ci tos no -
estan reglamentados como fuente de obligaciones, sino -
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que los reglamenta como una consecuencia del incumpl~mi -ento de las mismas. 

El sistema seguido por el Código Civil, pa
ra regla.mentar la materia de los hechos ilícitos ¡:ueden 
ser objetó de multiples cr.ítioas; sin embargo, nos las
enfocare, ya que en este estudio, dada su brevedad, úni -camente a¡:untar~ lo que el CcSdigo señale. 

LA CULPA.- CONCEPTO Y TIR>S. 

Del análisis del concepto de hecho ilíoi to, 
que se·. realim, se observa que la esencia de ésta es la 
culpa. 

Martf nos indica que la definici&n de la -
culpa no es dnioa, ya que hay dos categorías de culpass 
la deliotuosa o delito y la cuasidecli tuosa, o cuaside
lito. 

"La culpa delictuosa es el equivalente del
dolus romano: consisten en causar dafio a un tercer vo
luntariamente, con la intenci&n de dañarle". Y agrega
que la culpa cuasidelictuosa es: 11 el acto que no hu
biera cometido un hombre nonnalmente prudente y dilige.!! 
te, colocado en las mismas circunstancias exteriores que 
el autor del daño". (2) 

(2) Marty Gabriel.- "Derecho Civil".- Segundo:. Edición.
Puebla.- Editorial Cáj'ica.- 1952.- Volúmen I, Pág.-
302 y 303. 
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La culpa, que Ma~ty den>mina cuasidelictual, 
Col!n y Capitant, la llaman simplemente culpa, al seña
lar que se incurre en ella, cuando un hombre " no se ha 
conducido como debiera haberse conducido, que ro ha he-
cho lo que hubiera debido hacer11

• ( 3: ) • 

Por su parte, Josserand ros sefiala dos cla
ses de culpas la contractual que consiste 'en 11 el incum 
plimiento de una obligación preexistente "• ( 4) ). Y i"; 
delictual, que define como " la lesicSn a un derecho sin 
poder alegar un derecho superior o por lo meros equiva
lente, sin poder, pues invocar un motivo legítimo". ( 5} 

De las diferentes definiciones de culpa que
se han expuesto, ros parece que si tómamos alguros de -
sus elementos, podremos configurar una nueva definicic$n 
más completa, cosa que hace G.ltiérrez Gonz&lez, quien -
nos indica, que por tal debe entenderse ''La conducta h2_ 
mana conciente.- e intencional, o inconsiente por negl! 
gencia que causa daño, y que el Oerecij.o considera para
los efectos de responsabilizar a quien lo produjo". ( 6) 

( 3 ) Co 1i n Ambrosio, y Ca pi tant Henry, "Olrso Elemen
tal de "Derecho Civil 11

.- Tomo III,- 2a. Edición, 
Madrid.- Instituto Editorial Reus.- 1943.-p824. 

( 4 ) Josserand Louis.- "Derecho Civil.- Tomo II.- Vol. 
I.- Buenos Aires.- Eun>pa,- Am~rica.- 1950.- p-
303,-

( 5 ) Ibidem-p-308. 

( 6 ) Q.ltiérrez y G>niález.-op. -oif.- p-399. 
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Cabe señalar que en el Derecho Romano se co
nocieron dos clases de culpas: 

a).- La grave o lata 

p).- Culpa leve in concreto, 

Mú tarde, los Glosadores modificaron esta
clasificación e hicieron una tripartita de la culpa: 

a).- Lata o grave.- Se presentaba en los -
casos en que el deudor carecía de todo interes en la -
convencicSn en que se puliera producir. 

b).- La levis o leve.- Se respond!a de ella, 
en los actos que eran celebrados en interes de las dos
partes que intervenía. 

e).- La levísima.- Se respondia de ella por
el deudor, en los contratos que eran celebrados en su -
exclusivo inter~s. 

Para que haya obligación de responder de -
daiio, es preciso que este sea atribu!ble al agente, 
bien porque quisiera causarlo o bien porque pudiendo y

debiendo preverlo ro lo previcS por negligencia inex.cus.! 
ble. 
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La culpabilidad tiene como presu{Xlestos b'-
sicos 

A).- La existencia de una conducta dolosa
º culposa, por parte del autor del hecho. Esto lleva
ª hacer otra clasificaci<Sn de 1 a culpa ent 

1.- IX>losa o intencional. 

2.- No dolosa o por negligencia. 

La primera es aquella en que se incurre -
cuando al realizar un hecho il:lci to, se hace con pleno 
corooimiento de que esa conducta es {Xlnible, por el D! 
recho, y sin embargo se lleva adelante con el '1ú.mo de 
causar da&. 

Se incurre en la culpa oo dolosa, cuando se 
ejecuta un hecho o se incurre en una omisidn, sin ánimo 
de perjudicar, y sin embargo por la imprevisic.Sn, negl,!:_ 
gencia, falta de reflexión o de cuidado, el daño se -
produce. 

B).- Que cause un dl\fio.- El que la culpa -
cause un daffo 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) .- La imputabilidad del autor.- Es nee.! 
sario que el Derecho considere que esa conducta es da
ilosa, ya que de otra manera no podrá responsabilizar a 
su autor .. 

CDNCEP:rO IE ~FUNSABILIDAD ron 
HECIDS ILICITOS • 

Del concepto que se di& de culpa, se des
prende que es necesario que el Derecho la considere -
para los efectos de responsabilizar a quien la produjo. 
Es necesario que el Derecho considere que esa conducta 
causa daflo, ya que de otra forma oo se podría responsa -bilizar a su autor. 

Como se observa, aqu:! se habla de responsa -bilizar a quien realiza la conducta y oabe preguntar-
::ios ¿~é es la responsabilidad? 

Marty señala, que la responsabilidad con-
tractual existe ºsiempre que un deudor contractual no
cumple, por su culpa, las obligaciones que el contrato 
le impone y que ese incumplimiento culpable causa un -
da.fío al acreedor" ( ·7 ) • 

Por su parte, Col:!'n, y Capitant, ros indi
can que "la responsabilidad extracontractual existe -

( 7 ) Marty .-op.-ci t. -p"!.0:.2i') 
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cuando una persona causa ya ix>r s! misma, ya por medio 
de otra de la que responde ya }X>r obra de una cosa de
su propiedad, un dafio a otra persona, respecto de la -
cual oo estaba ligada por vínculo obligatorio alguno -
anterior" ( 8 ) • 

Pero como aquí, se va a estudiar unicamen
te la responsabilidad fundada en una idea de culpa, 
sin importar en lo absoluto, que ella ocurra en rela
oicSn al incumplimiento de un contrato, de un deber o -
de una declaracidn unilateral de voluntad, se conside
ra, que la responsabilidad por hecho ilícito es: "la -
conducta que impone el Derecho de reparar los dafios y
perjuicios cauaados, a quien por una acción u omisicSn, 
los cometid por sí, por medio de cosas que posee, o se 
cometieron por personas a su cuidado, en:·vista de la -
viblación de un deber jur:ldico, o de una obligación -
previa" ( 9 )' 

El c&digo Civil, para el Distrito y Terri
torios Federales de 1928, en su artículo 2.108, sefiala
lo que es el daíío 1 

" Se entiende ix>r daños la perdida 
o menoscabo sufrido en el patrimo
nio por la falta de cumplimiento -
de una obligación" 

( 8 ) Colin y Capitant.- ºP- cit.-p.-797. 

( 9 ) Guti~rrez y Gonzctlez,-op-cit.-405° 



Y agrega en el artículo 2109 que: 

"Se reJXl ta per·júicio 1 a pri vacion 
de cualquiera ganancia l:!cita, 
que debiera haberse obtenido con
el cumplimiento de la obligación", 
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Los daños y perjuicios causados, deben -
sel" consecuencia directa e imediata de la conducta -
ilfcita de acci&n u omisi&n, y no presentarse como una 
consecuencia indirecta o mediata. 

LA INJEMNIZACION.- OONCEPrO Y TIFOS, 

Del concepto de responsabilidad aceptando,
se deduce que el efecto de ella es que la persona sobre 
quien tal impltaci<Sn recae, indemnice de los dailos y -
perjuicios que haya provocado con su conducta il!ci ta, 
por las personas bajo su cuidado o por las cosas que -
posee. 

Ahora bien, si el efecto de la responsabil!, 
dad es el que exista o no haya una indemnización, cabe 
señalar que se entiende por tal. 

Desde el plnto d~ vista técnico-jurídico. -
"Indemnizar es restituir las cosas al estado que guar
daban antes de que se produjera el hecho dañoso l!ci to 
o ilícito, y sólo cuando ello no fuere posible, es pa-
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gar los dafio s y perjuicios" ( 1 O ) • 

El hecho ilícHo ptede dar lugar a dos dií! 
rentes tipos de indeminización: 

Una cuando la obligación ya no :?lede cumpli~ 
sé porque el deber ha sido definitivamente violado. La 
otra procede de aquellos casos en los cuales la oblii_! 
ción es aún susceptible de cumplirse aunque con retar
do. En ambos casos ha lugar a indemnización, pero el
tipo de eta es diferenté. 

De lo ex~esto, resulta que hay indemniza
ción oompensatorla e indemñización moratoria. 

La primera es aquella que se debe cuando
el incumplimiento de un deber jurídico o de una obliiJ! 
ción, es definitivo; y su objeto es el de compensar el 
valor patriiooni al que a la víctima se le afecta. 

La indemnización moratoria se :?lede ~resen
tar respecto de los hechos ilícitos que violan una -
obligación previa, y se da cuando el incumplimiento de 
la obligación no ha sido definitivo; sino que sólo se
ha retardado, y por ello se traduce en la evaluación -
del interés que tenía el acreedor en que la obligación 
se hubiera cumplido en forma oportuna. 

( 10) Ibidem.-p.-415. 
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Cabe seífal ar que ):'A.lede presentarse el caso
de que haya acumulación de las indemnizaciones compen
satoria y moratoria, 

MOOO DE CUMPLIR LA INDEMINIZACION 

Ya se señaló en la definición, que la indem -nización en el Derecho Civil, oonsiste en la reJX>si-
ción de las cosas al estado que guardaban antes del he -cho ilícito, y s&lo cuando ello no es p:>sible, enton-
ces es necesaria la entrega de una swna de dinero. 

Estas dos situaciones son enfocadas JX>r el
Código Civil, tanto para los hechos ilícitos q.te se -
producen p:>r violar un deber jurídico, oomo para los -
hechos ·il!ci tos que se originan por la violación de -
una obligación pree1¡tablecida. En relación a los pri
meros, seffala en su artículo 1915, párrafo primero cp.ie: 

11 La reparación del daño debe con
sistir en el restablecimiento de -
la si tuacidn anterior a él, y cu~ 
do ello sea imp>si ble, en el pago
da daños y perjuicios" etc ••• 

En relación con los hechos ilícitos que se
originan al violar una obligación previa, el art!culo-
2107, dispone: 



" La responsabilidad de que se trata 
en este título, además de importar -
la devolución de la cosa o su precio, 
o la de ambos, en su caso, importará 
la reparación de los dafios y la ind~ 
mni zaoión de los perjuicios". 

RESfONSABILIDAD DE INDEMNlZAR POOVENlENTE 
JE UN HE'CHO ILICITO, NACIDA IE UN OONVENIO. 
J.A CLAUSULA PENAL. 

Tomando en consideración que el hombre tie -ne un espíritu de previsión o prevención, es lógico -
que en el campo del Derecho se hayan elaborado y se -
elaboren convenios que tiendan a prefijar el monto de
la indemnización en el caso de que se llega a efectuar 
el hecho il:!'oi to; o bien convenios que en los cuales -
las partes buscan eliminar esa responsabilidad o en el 
Último de los casos, acuerdos que la aumenten o la res -trinjan. Es por eso que se habla de: 

a).- C.Onvenios para fijar el monto de la -
responsabilidad de indemnizar. 

b) .- Convenios para suprimir toda la res
ponsabilidad de indemnización. 

Dentro de los primeros tenemos a la llama
da cláusula penal, que es expresamente autorizada ¡:xn-

/ 



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

"La responsabilidad civil' puede 
ser regulada por un convenio de 
las partes salvo aquellos casos 
en que la ley disponga expresa
mente otra cosa" 
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El principio general que esta mnna se con
signa, está plasmado en fonna especial en el art!culo-
1840 que seilala1 

"Pueden los contratantes esti~ -lar cierta prestación como pena 
para el caso de que la obliga
ci6n no se cumpla de la manera
convenida. Si tal estipulación 
se hace, no podrán reclamarse,
además daflos y perjuicios". 

La utilidad que preata la cláusula penal es 
de grandes magnitudes y es conveniente y recomendable
emplearla siempre que se tenga la menor duda de que -
alguna de las partes incurrirá en el hecho ilícito de
incumplir las cláusulas de su convenio; o bien, si se
trata de una declaración, tendrá aún mayor seriedad -
ante el pueblo, si va precedida de una cláusula penal. 
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Ahora bien, su utilidad se puede concretar
en los siguientes puntos: 

I.- Una vez pactada la cláusula penal, se 
elimina el problema de demostrar cuales han sido los -
daños y perjuicios sufridos. Así el artículo 1842 del 
Código Civil dispone: 

11 Al pedir la penal, el acreedor 
no está obligado a probar que ha 
sufrido perjuicios, ni el deudor 
podrá eximirse de satisfaoerla,
probando que el acreedor ro ha -
sufrido perjuicio alguno". 

II.- Con la cláusula penal, el acreedor -
ya no tiene necesidad de probar que los daños fueron -
causados por el incumplimiento de su deudor; sólo bas
ta que ~ate haya aceptado dicha cláusula para que sea
responsable de su conducta ilÍci ta y proceda a indemni -zar. Por que de ro existí r tal cláusula, la prueba -
de la relación de causa a efecto entre la falta cometi -da por una persona y el daño sufrido, es una de ·las más 
grandes dificultades que presentan en la práctica las
cuestiones de responsabilidad por culpa. 

III.- Esta cláusula libra al acreedor de
valuar y cuantificar los daños que ha recibido; ya que 
sin la cláusula, estaría obligado a demostrar la cuan
tí a de los daños si deseaba ser indemnizado. 



Como esta cláusula está destinada a preveer 
la cuantificaci&n de una posible conducta ilícita, es
lógico que esa cláusula no podrá subsistir si resulta
que esas obligaciones no surten ~fectos o son nulas, -
esto es, la cláusula penal tiene un carácter accesorio 
y por lo tanto no p.iede sobrevivir sin la obligación. 

Si bien es cierto que la cláusula penal no 
puede existir sin la obligación válida previa, es lóa!, 
co que ésto no sucede a la inversa, esto es, si por -
algún motivo la cláusula resulta mla, esto no va a -
afectar para nada la vida de la obligación a la cual -
está ligada. 

Del carácter accesorio de la cláusula penal 
se desprenden tres consecuencias que son: 

1.- La Cláusula no tiene validez autónoma, 
esto es, si la obligación a la cual va anexa no surte
efectos, la cláusula tampoco los surtirá. El primer -
párrafo del artículo 1841, determinas 

"La nulidad del contrato importa 
la de la cláusula penal, pero la 
mlidad de esta oo acarrea la de 
aquél"• 

2.- Por ningún motivo la cláusula penal ha 
de exceder ni el valor ni en cuantía a la obligaci&n -



que pudiere resultar violada por el hecho ilícito. 

Esto tiene su explicación en la idea de que 
la cláusula penal se pacta como un equivalente que sus 
tituye a la indemnización compensatoria, la cual ro_: 
p.iede ser superior al valor que tenga la obligación -
que ha sido incumplida en virtud del hecho ilÍci to. La 
base legal de lo expuesto se encuentra en el art!culo-
1843 que seffala: 

"La cláusula penal m puede exce -der ni en valor ni en cuantía a-
la obligación principal". 

J.- Si el hecho ilícito m implica el incu!!! 
plimiento total de la obligación, la cláusula penal se 
modifica en parte. Esto tiene su fundamento legal en
el artículo 1844, que disp:me: 

"Si la obligación fue cumplida en 
parte, la pena se modificará en -
la misma propbrción". 

OONVENIOS PARA SUPRIMIR LA Rm.>FO!!_ 
SABILIDAD DE INDEMNlZAR. 

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



Si esta responsabilidad proviene de un he
cho ilícito y dado que pueden estos ser de tres di ver
sos tipos se puede recurrir a varios tipos de cláusula 
para eliminarla: 

I.- Cláusula para eliminar la responsabi
lidad que nazca de un hecho ilícito consistente en no
cumpli r una obligación previa, ya tenga ésta su origen 
en un oontrato o en una declaración unilateral de la -
voluntad. 

II.- Cláusula para eliminar la responsabi -lidad que provenga de un hecho ilícito consistente en-
violar un deber jurídico. 

IRRESR:lNSABILIDAD LEGAL DEL AU'IUR 
DEL INCUMPLlMIENTO DE UN DllEER -
JURIDIQ) O DE UNA OBLIGACION PREVIA. 

Se ha ap.mtado hasta aquí, oomo la oonduc
ta de una persona que no se realiza acatando lo que -
marca un deber jurídico, a lo pactado por las partes,
º a lo declarado unilateralmente, es un hecho ilícito
que descansa sobre la idea de culpa y hace nacer a su
cargo la responsabilidad de indemnizar en los ténninos 
de ley y en su caso, de pagar daños y perjuicios. 

Se ha visto también que debe entenderse -
por él hecho ilícito, cual es su esencia, y como debe-



repararse el daño caúsado, F\.tes bien, suelén,presen~ 
tarse ocasiones en que se produce una conducta objeti
vamente igual a la del hecho ilíoi m, se causa daño, y 
sin embargo la ley considera que su autor ro queda -
obligado. 

Las hipótesis o casos de irresponsabilidad 
legal que se presentan son los siguientes: 

1910 y que 
víctima. 

A).- El caso que nos sefiala el artículo
es cuando hay negligencia inexcusable de la 

Esta oonna determina lo siguiente: 

"El que obrando ilícitamente o en 
oontra de las buenas costumbres -
cause dafio a otro, está obligado
ª repararlo, a meros que demues
tre que el dafio se produjo como -
consecuencia de culpa o negligen
cia inexcusable de la víctima". 

Quien materialmente produce el daño, por -
virtud inexcusable de la víctima, cpeda relevado de la 
responsabilidad. 

El art! culo 2017, Fracción III, del Código 
Civil, al ocuparse de las obligaciones de dar, señala: 



11En los casos• en que la oblig_: 
ción de dar cosa cierta, impo! 

-'te la traslación de la propie
dad de esa oosa, y se pierde o 
deteriora en poder de el deudor, 
se observarán las reglas siguie,!! 
tes: ••• III.- Si la cosa se per
diere por culpa del acreedor, el 
deudor queda libre de la obliga
ción". 
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B) .- Otro caso de inrresponsabilidad le
gal, es el que señala el.:artíéúlo 1914, que· !!IS ·0;1ando
hay dafio recíproco. Se ordena en esta norma quea 

•'Cuando sin el empleo de mecanis -mos instrumentos, etc., a que se 
refiere el artículo anterior, y
sin culpa o negligencia de ni~ 
na de las partes, se producen -
daffos, cada una de ellas los so
portará, sin derecho a indemniza -ción". 

C).- Un tercer caso de irre~ponsabilidad
legal, es el llamado caso fortuito de fuerza mayor. 

Es necesario, por' la importancia y utilidad 
que reporta en la práctica, hacer un análisis de lo que 
es el caso fortuito o fuerza mayor; cabe señalar, que -



ambos ténninos son sinónimos en el Derecho Mexicano, -
110 así en el derecho francés, en donde no hay un crit! 
rio unitario al respecto. 

En apoyo a lo señalado, se tiene que el Có -digo Civil para el Distrito y Te·rri torios Federales, -
los emplea indistintamente; además por lo que hace a -
sus efectos, se púede afirmar que son idénticos. 

No obstante cabe señalar, que Castán Tobe
ñas, distingue el caso fortuito de la fuerza mayor, y
define al primero (en fonnula. negativa), "oomo aquel -
accidente oo imp.itable al deudor que impide el exacto
cumplimiento de la obligación"; además, oos da una de
finición positiva y agrega cpe es "el acontecimiento -
m im¡:.utable al deudor, imprevisto, o previsto pero -
inevitable, que imposibilita el exacto cumplimiento de 
la obligaci&n11 • (11 ). 

Por lo que respecta a la fuerza mayor, 110s 
indica que los casos en que se presenta, 11110 solo son
imprevisibles, si110 que acle.más son inevitables o irref
sistibles, porque no hay fuerza humana que pueda opo
nerse a ellos". ( 12) 

( 11) Catan --Tobeffas.- Derecho Civil Español.- Común 
y Foral Tomo III.- 7a Edición.- Madrid.- Insti
tuto Editorial Reus 1951.-p.-152.-

( 12) Ibidem.-p-156. 



"Es un acontecimiento general, insupérable 
imprevisible, o que previéndose no se puede evitar, 
causado por la naturaleza o por los hombres con autori 
dad y que origina que una persona realice l:.na conducta 
dañosa, contraria a un deber jurídico o a una obliga
ción11. ( 13). 

EFOO'IOS DEL CASO FORTUI':OO O FUE~A 
MAYOR, 

Tomando en consideración que qliien produce
el dallo oo ha tenido el meoor ánimo de causarlo, ni -
por dolo ni por negligencia, sino por el contrario, -
aún contra toda su voluntad se realiza la conducta da
&aa, por lo CJ!e al oo haber culpa, no puede haber ley 
en estos casos, imputarle la responsabilidad de indem
nizar con base en el principio general de Derecho que
reza "a lo imposible nadie está obligado", el autor de 
la conducta dañosa m queda obligado a cumplir con la
obligación, ni a reparar el daño. 

La legislación civil establece este tipo de 
irresponsabilidad en su artículo 2111, indicando e.pe: 

"Nadie está obligado al caso for
tui to sioo cuando ha dado causa o 
contribü!dó a él, cuando ha acep
tado expresamente esa responsabi
lidad o cuancb la ley se le impone 11

• 

( 13) Gutiérrez y G:mzález,-po,-cit.-p.-433. 



De la transcripción hecha del artículo 2111, 
se aprecian los casos en los cuales no obstante haber
caso fortuito o fuerza mayor, se está obligado a inde! 
ni zar: 

a).- Ch ando el autor de la conwcta darosa 
contribuyó al incumplimiento de su deber u obligación, 
es lógioo que se le resp:>nsabilice porque entonces ya
hay un principio de culpa. 

b).- Chanclo expresamente se acepta respon
der del daño aunque cSste sea causado por caso fortuito. 

e).- Chanclo la ley de manera expresa impo
ne laa consecuencias del caso· fortuito o fuerza mayor. 

Cabe hacer la aclaración que no es posible
establecer una categoría definí ti va de casos fortuito
o de fuerza mayor, ya que hay ocasiones en que un mis
mo acontecimiento puede ser caso fortuito y otras ro. 

D) .- Fbr último, dentro de la irresponsp.b,!; 
lidad legal de indemnizar por el inoomplimiento de un
deber jurídico o de una obligación previa, tenemos tf1! 
bién a la llamada prescripción. 

Por prescripción debe entenderse: ºEl dere -cho que nace a favor del deudor, para excepcionarse v,! 
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lidamente y sin responsabilidad de cumplir con su obl! 
gación, o para exigir judicialmente la declaración de
que ya no se le puede cobrar ooacti vamente la deuda, -
cuando ha transcurrido el pla:zo fijado por la ley al -
acreedor para hacer efectivo su derecho. ( 14 ) • 

Para Mazeatiif\ 1 "la prescripción no es verda
deramente un modo de extinción de las obligaciones, ya 
que deja subsistente, con cargo al deudor, una obliga
ción natural. As! pues, la obligación m se ha extin
gúido¡ sioo tan sólo se extinguen los medios de exigir 
el cumplimiento; o sea, la acci&n. La prescripción -
existinti va extingue la acción no la obligación". ( 15 ) • 

Y contin.ía diciendo, CJ!e ºen el ámbito de
las obligaciones, la ~resoripción extingue todas las -
acciones sin excepción, ya sea sancionen obligaciones
contractuales o extraoontractúales". ( 16) 

Es necesario señalar CJ.le la prescripción -
es aplicable a toda clase de responsabilidades y no so -lamente a las "1e provienen de hechos ilícitos. 

La prescripción es una fuente de irrespon-

( 14) Ibidem,- P.- 440. 

( 15) Mazeaud Henry y León.- "Lecciones de Derecho Ci
vil" I.-parte 2a.-Buenos Aires.- Europa América.-
1960.-p.410 

( i6) Ibidem.- a.- 415. 
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sabilidad de gran amplitud que no se reduce de manera
exclusi va a los hechos Uíci tos. 

Con esto queda hecho un bosquejo de los -
casos en donde, no obstante haber un daño, la Ley est!, 
ma que su autor no queda res¡:xmsable de la indemniza
ción. 

EL RIESCX>.- (X)NCEP'fO. 

Ya se detenninó cuando hay caso fortuito o -
fuerza mayori y ya se señaló también los otros casas
en donde la Ley detennina que no obstante se causan da -ños, no hay un res¡xmsable que deba indemnizar a la -
victima, ahora bien creo conveniente hacer un estudio
del riesgo como una más de 1 as situaciones de irrespon -sabilidad legal. 

Marty ms dice, que " la cuestión de los -
riesgos se plantea cuando a oonsecuencia de un aconte
cimiento independiente de su voluntad, (caso fortuito, 
fuerza mayor, actos del gobP,erno - Fai:t du prince - ), 
ur1a de las partes en un contrato sinalagmatico no p.te
de cumplir su obligación". ( 17 ) • 

Ast un concepto más completo del riesgo, -
es el que ros propone G.itíérrez, señalando que " Es un 

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

Una vez que se ha realizado el acontecimi
ento futuro e incierto, señalado en la definición dada, 
acarrea como consecuencia que se impida el cumplimien
to del deber o de la obligación, produciendo con esa -
conducta dafios en el patriroonio de otra persona; se -
dice entonces que el riesgo se ha actualizado y se pro -dujo el "siniestro 11 • 

El problema del riesgo debe enfocarse oo -
l!nicamente en relación con los contratos, siro que de
be hacerse con vista de: 

a).- Las declaraciones unilaterales de Y.2. 
luntad; 

b).- Los deberes juri'dicos. 

e).- En relación con los cotratos. 

C.Omo mi intención es realizar únicamente -
un somero estudio de los hechos ilíoi tos, estimo que -
con dejar apuntado lo anterior como causa de irrespon
sabilidad legal por los hechos ilícitos, es suficiente, 
y no creo necesario hacer un estudio más detallado y -
amplio al respecto. 

( ) Gutiérrez y González.-po.-cit.-p.-AOS. 
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acontecimiento futuro e incierto, que impedirá el cum
plimiento de un deber o de una obligación, y que no de 
pende de la voluntad del que la incumple". ( ). -

Una vez que se ha realizado el acontecimi
ento futuro e incierto, señalado en la definición dada, 
acarrea como consecuencia que se impida el cumplimien
to del deber o de la obligación, produciendo con esa -
conducta dafios en el patrimonio de otra persona; se -
dice entonces que el riesgo se ha actualizado y se Pl'!?, 
dujo el "siniestro". 

El problema del riesgo debe enfocarse no -
l!nicamente en relación con los contratos, sim que de
be hacerse con vista det 

a).- Las declaraciones unilaterales de vo -luntad; 

b) .- Los deberes jurídicos. 

e).- En relación con los cotratos. 

Como mi intención es realizar únicamente -
un somero estudio de los hechos ilícitos, estimo que -
con dejar ap.mtado lo anterior como causa de irrespon
sabilidad legal por los hechos ilícitos, es suficiente, 
y no creo necesario hacer un estudio más detallado y -
aJDplio al respecto. 

( ) Gutiérrez y González.-po.-cit.-p.-~05. 



HFl:OO !LICITO ron EL uso ABUS! 
VO DE LOS DEROCltoS. 
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Ya se ha expuesto lo que es el hecho ilíci -to y sus especies; su esencia y como en ciertos casos-
se produce una oonducta que objetivamente corresponde
ª la de un hecho ilícito, la ley detennina la irrespon -sabilidad de su autor, se vió también aunque someramen -te, lo relativo al riesgo y se hizo rotar <Jle no debe-
estar solo relacionado oon los contratos pues también
abaroa el campo de los deberes jurídioos y de las de
claraciones ubilaterales de la voluntad. 

Es pertinente ahora vol ver sobre los di ve! 
sos tipos de hechos ilícitos <Jle se arotaron cuando se 
did su concepto y mevamente analizar lo relacionado -
oon la conducta il!oi ta ¡x>r violación de un deber jur! -dioo, en el aspecto espec!fioo <Jle se ooroce oon el .--
rombre de ''uso abusivo de los derechos". 

Y a se sefialó que oo solamente es iU:ci to el 
incumplimiento de un deber jurídico, una declaración -
unilateral de la voluntad o un contrato; siro que lo -
es también ejercí tar un derecho con el únioo fin de -
perjudicar, especie ésta de violar un deber jurídico. 

Con este motivo, surge la siguiente inte
rrogación: ¡El daño causado a una persona con el eje! 
cicio que otra hace de un derecho, puede traer consigo 
responsabilidad para ésta? 
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En el Derecho romano se estableció el pri_!! 
cipio de que 11 a nadie perjudica, ni hace ningún daño -
quien usa de sus derecho 11

• Si 1i teralmente se llega a 
aplicar esta idea> resulta que si se ejercita un dere
cho y se causa dafio a otra persona, oo se JX>dría hacer 
responsable a quien su derecho ejercitó; pero, desde -
el mismo Derecho roma.ro, esta máxima oo era absoluta -
ya que para oo resultar res)X>nsable JX>r los daños cuat
sados al ejeroi tar un derecho era necesario cpe ese -
ejercicio fuere hecho con prudencia y atención. 

No se era ni en la actualidad se es respon -sable, si el uso de los derechos se hace en fonna ade-
cuada y no un uso abusivo de ellos. 

De todos los derechos se puede hacer un uso 
abusivo, y p:>r lo mismo se puede abusar en especial de 
los derechos reales y de los personales, que sin ser -
los únicos, si son los que de un modo especial integran 
la mayoría del contenido del patrimonio, p:>r lo que -
creo que es necesario señalar los elementos del uso -
ahisi vo tratándose cada uno de estos derechos. 

Es preciso para cpe se realice el hecho il! 
cito de abusar de un derecho de crédito u obligación -
que: 

a).- El derecho en su ejercicio cause daño. 



b) .- Se ejercite t!nicamente oon el fin de
causar el dufio. 

e).- El ejercicio del derecho no reporta -
utilidad para su titular. 

El Código Civil en su artículo 1912, consa
gra la sanción al hecho ilícito de abusar de un derecho 
personal, al sefialari 

"Olando al ejercitar un derecho se 
cause daff.o a otro, hay obligació:n
de indemnizarlo si se demuestra -
que el derecho sólo se ejercitó a
fin de causar el daffo, sin utilidad 
para el ti tul ar del derecho". 

Los requisitos que son necesarios para con -figurar el uso abusivo de derechos reales son menos -
que los que se requieren para los derechos personales. 
En este s&lo se precisa de que: 

a).- Se cause daff.o; y 

b).- No le reporte utilidad a su titular
con su ejercicio. 
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El fundamento legal de lo antes señalado;
ms lo da el artículo 840 del C6digo Civil que dis¡xme: 

"No es licito ejercitar el der! 
cho de propiedad de manera que
su ejercicio no dé otro resulta -do que causar perjuicios a un -
tercero, sin utilidad para el -
propietario 11 • 

DEREXJIPS DE LA VICTlMA DE UN HS::HO ILICITO. 

De todo lo expuesto hasta aquí, ya se tiene 
una noción general de lo que es el hecho ilícito; sus
espeoiea, aal oomo aquellos casos en que una conducta
objetivamente igual a la que se analizó como hecho ilí -cito, no acarrea para el titular, responsabilidad alE, 
na a indemnizar. 

Se seiíal& como la víctima del hecho ilícito 
tiene derecho a ser indemnizada, y se dijo en que con
siste la indemnizacidn. 

Hay que anotar ahora, que la víctima de un 
hecho il:lci to, si bien en fonna genérica tiene derecho 
a que se le indemmce en tratándose de hechos ilícitos 
que van en contra de una obligación previa, tiene der.! 
chos específicos cpe no tiene la víctima del heclio ilí 
cito de violar un deber, 



Por ello es necesario considerar sucesiva~ 
mente: 

I.- Derechos de la víctima de un hecho 
Uíci to que viola un deber jurídico. 

II .- Derechos de la víctima de un hecho 
ilíoi to que viola un contrato. 

III.- Derechos de la víctima de un hecho
il!ci to que viola una declaración unilateral de la vo
luntad. 

El estudio de estos derechos se realizará,
no obstante su amplitud, de una manera somera señalan
do además sus fundamentos legales, para tener así una
idea general de éstos derechos. 

DERF.X:HOS DE LA VICTIMA DE UN HECHO 
ILICI'l'O QUE VIOLA.UN DEBER JURIDICX>. 

El deber jurídico consiste en la necesidad
de observar una conducta confonue a lo que determina -
una norma de derecho, por ello cuando se hace y la nor -ma manda hacer, se comete un hecho ilícito y si hay -
una víctima de esa conducta il:Íci ta, la ley le confie
re derechos para que se le repare el daño causado y as! 
se le faculta para: 
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a).- Pedir una indemnización, y en su caso. 

b) .- El pago de daños y perjuicios. 

El fundamento jurídico del primer derecho -
lo encontramos en el artículo 1915 del Código Civil, -
que dispone: 

11 La reparación del dafto debe OO,!! 
sistir en el restablecimiento de
la situación anterior a ~1 ••• 11 

En la segunda parte del mismo arf:Cculo -
19151 encontramos el fundamento jurídico del segundo -
derecho de la víctima, ya que esta norma oont:lma sefía -la.ndo• 

u ••• y cuando, ello sea imposible 
en el pago de da.Iíos y perjuicios ••• ,.. 

DEREX::OOS DE LA VICTIMA DE UN HECOO 
ILICITO QUE VIOLA UN CONTRATO. 

Estos derechos, reposan en principio en el 
texto del articulo 1949, que dispone: 



" La f'acul tad de resol ver las -
obligaciones se entienden implí
citas en las recíprocas, para él 
caso de que uro de los obligados 
no cumpliere lo q.ie le incumbe. 

El perjudicado podrá escoger 
el cumplimiento o la resolución
de la obligación, con el resarc!, 
miento de dafios y perjuicios en
ambos casoa. También podrá pe
dir la resolución aún desp.tés de 
haber optado por el cumplimiento 
cuanc.b este resultare imposibleº 
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Cu ando se ha celebrado un contrato y una de 
las partes ro cumple oon las obligaciones cpe .. asumió,
comete un hecho il!oi to cp.te origina cp.te la víctima del 
incumplimiento tenga derecho para exigir coactivamente 
el cumplimiento de lo pactado. 

De lo anterior, se desprende que el primer
derecho de la víctima de un hecho ilícito que viola un 
contrato es el de e.xigi r el cumplimiento del mismo. 

El segundo derecho de la víctima de un he
cho ilícito que viola un contrato consiste en declarar 
la reséisíón. 

Cabe señalar, que la rescisión es una espe
cie del género resolución, la cual a su vez comprende-



dos especies más; la revocación y la modificación. 

Marty nos señala, "la resolución del contr.! 
to en caso de incumplimiento por una de las partes, de 
su obligación, está absolutamente en annonía con la i!! 
terdependencia de las obligaciones derivadas de los -
contratos sinalgmáticos. 11 (18 ). 

El derecho alemán, {artículo 325 del B .G.B.) 
penni te a la parte perjudicada por el inwmplimiento ,
resol ver el contrato por una simple declaración de vo
luntad ootificada a la parte responsable de aq.iel. 

Por rescisión entiéndase "el acto jurídioo
por el cual se tennina de pleoo derecho "ipso jure" -
sin necesidad de declaración judicial- otro acto, bil,! 
teral plenamente válido por incumplimiento culpable de 
tfste, por una de 1 as partes". { 19 ) 

Cabe señalar, que lo q.ie para Marty es re52 
lución convencional, para Gltiérrez y González, es re! 
cisión. 

El fundamento legal de la rescisión, o pac
to comisario se encuentra en el artículo 1949, del Có
digo Civil el cual ya ha sido analizado. 

( 18) Ibidem.-p.-2.88.-

( 19) G.ltiérrez y G:>nzález.-op.-ci t.-p.-460.-
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El derecho de rescindir el contrato po1r de
claración unilateral e ipso jure, resulta lógico, cp.le
dnicamente se le otorga a la víctima del hecho ilícito, 
cuando ya cumplió con las obligaciones que le asistían, 
o bien cuando está en posibilidad de cumplir. 

La víctima del hecho ilícito por haberse~ 
violado un contrato, tiene la facultad de ejercitar, -
segtfn lo desee, la acción tendiente a exigir el cumpl,! 
miento del contrato, o bien la de declarar resulta de
pleoo derecho la convención. 

La v!ctima tiene la facultad de ejercltar
esaa acciones en fonna sucesi vaJ piede demandar el CU! 
plimiento del contrato, y si ello resulta imposible, -
p.iede declarar la rescisión; cabe seftalar que ronca es 
posible la si tu ación inversa. 

Tercer derecho, exigir el saneamiento para
el caso de evicción. 

El art:Cculo 2119 del Código Civil señala: 

11 ltabra ev:icción cuando el que as 
epi rió alguna cosa fuera privado
del todo o parte de ella por sen
tencia que cause ejecutoria en ra 
zÓn de algún derecho anterior a: 
la adquisición". 
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Una vez que el adquiriente fue privado de
la cosa en vista de un derecho anterior, a la adquisi
ción, tiene derecho a que se le repare el dafio sufrido, 
y tal derecho recibe el mmbre de "saneamiento". 

Por saneamiento debe entenderse ''el dere
cho que tiene la víctima q.ie sufre la evicción, para -
que quien le transmitió la cosa de que se ve privada,
le resti tu.ya el precio y sus accesorios". ( 20). 

Cuarto Derecho, exigir el saneamiento por
vicios ocultos. 

Se comete un hecho il!ci to cuando al incum -plir la prestaci&n a que está obligado en virtud de un 
contr~to, si se trata de obligaci6n de dar, se d& una
oosa que no sirve para el fin que se creo en principio, 
pues tiene tales defectos q.i.e la irutilizan. 

"'"" Es necesario para q.i.e el enajenante cometa 
un hecho il:Cci to que concurran, en los vicios, las si
guientes carácter!sticas: 

a).- Que sean ocultos; (artículo 2143.) 

b) .- Que sean descorocidos por el adquiri -ente { artículo 2142 ) • 

( 20) Ibidem.-p.-489.-
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e).- Que sean nooilx>s a la utilidad de la 
cosa ( artídilo: 2142). 

d).- Que sean anteriores á la anajenación, 
( artículos 2159 y 2157 ) • 

Si los vicios reúnen estas características, 
entonces se estima cple el anajenante cometió un hecho
il!ci to y debe responder por él. 

Por vicio oculto debe entenderse " la di fe -renaia desfavorable para el adquiriente con relación a 
la condición normal de la oosa, y esa condición nonnal 
oo debe determinarse solo de una manera abstracta, ni
oon arreglo a los usos que corrientemente se hacen de
otras iguales sino cple, además, se ha de tener en cue!! 
ta el uso a cpe se destinará, la cosa, según el contra 
to 11 • ( 21) • -

Quinto derecho, exoepci&n de contrato no -
cumplido. 

A esta excepción se le conoce tambitfa con
el nombre de 11excepción non adimpleti contractus", y -
consiste en el derecho que tiene la víctima de un hecho 
ilícito, para negarse a cumplir con las prestaciones -
que ella asumió, mientras su contraparte ro cumpla las 
que le corresponde Es una defensa para no ejecutar el-

( 21) Ibidem.-p.-499 
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contrato, en tanto el otro contratante no cumple. 

Este derecho tiene aplicación en todos los
contratos bilaterales por existir en ellos obligacio
nes l"ecíprocas. Sin embargo, hay un¡ caso en que no 
obstante de tratarse de contratos bilaterales, no ope
ra; cuando las obligaciones de las partes están sujetas 
a pla:ro. 

Los efectos de esta excepción son dilato
rios ya que solo tienen como meta el ro cumplir el oon -trato, en tanto que el autor del hecho ilícito ro cum-
pla por su parte con su obligación. 

El fundamento legal de este derecho se en-
cuentra en el Código Civil, de 18?), cpe disponía en - · 
su artículo 1550: 

" En las obligaciones rec!procas 
ninguno de los contratantes inC2 
rre en mora, si el otro no cum
ple o no se allana a cumplir de
bidamente la obligación cpe le -
corresponde". 

Este artículo lo reprodujo el código Civil
de 1884, m así el Código vigente, pero con la inter
pretación hecha bajo el principio lógico-jurídico, de
que quien tiene lo más, tiene lo menos, se p.iede oponer 
esta excepción, 
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Si el artículo 1949 le ooncede a la víctima 
de un hecho ilícito lo más, como es el derecho de eii
gir el cumplimiento o a declarar la rescisión, lo me
nos sobre este exptesto, es el no cumplir hasta que no 
se le cumpla sin que pueda estimarsele en mora. 

Adem!s el Código Civil de 1928, derogó, no
abrogó, al Civil de 1884, y por ello al no oponerse al 
espíritu o texto del vigente, el artículo 1434 del te! 
to derogado, piede seguirse aplicando. 

Dentro de esa facultad de la víctima del h,! 
cho ilícito cabe señalar el derecho de retención que -
consiste en ºla potestad de tio, entregar una cosa ajena 
mientras no se pague al respeoti vo tenedor lo que se -
le debe a ra:zón de la misma cosa. Es as:C una mera ga
rantía de pago". ( 22). 

Su fundamento jurídico se encuentra en los
artículos 2286 y 22.87 del Código Civil vigente. 

Sexto derecho, la ejecución forzada de la -
obligacicSn. 

Esta ejecución forzada de la obligación o
su equivalente se puede obtener por medio de embargo o 

( 22) Colmo.-op.-ci t.-p .• -566. 
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remate por la acción oblicua o ejercicio por el acree
dor de los derechos de su deudor, por la acción pauli! 
na o por la acción contra la: simulación. 

La acción oblicua "es la facultad de otorgar 
la ley a la víctima de un hecho ilícito, para ejercitar 
las acciones o derechos de su deudor, a ef eoto de cpe -
ingresen en el patrimonio de este, bienes para cpe se -
le indemnice.(23). 

La acción pauliana, selJ.fn Castán Tobeilas,
es "la que corresponde a los acreedores para pedir la
revooaoión de los actos dolosos y dafloaos realizados -
por el deudor, o, para impugnar los actos que el deu
dor haya realizado en fraude del derecho de acpellos". 
( 24). 

Mazeaud, nos señala, cpe la acción paulia
na, "se le concede al acreedor para protegerlo contra
e! fraude de su deudor, que dismiwye su patrimonio o
cpe reemplaza algunos bienes comodamente embargables -
con bienes que pueden librarse con facilidad de la per 
secuoión11 • (25 ) • -

Esta acción la ejercí ta el acreedor a mm
bre propio, a diferencia de la oblicua en la que el -
( 23) Gutiérrez y González.~p.-cit.-p.-516. 
( 24) Castán Tobeñas.-op.-ci t.-p.-202 

( 25) Mazeaud.-ob.-ci t.-p.-255. 
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acreedor ejercí ta la acción a oombre del deudor, y ti!: 
ne por meta hacer volver al patrimonio del deudor, los 
bienes que efectivamente enajeoo, porque si la enajen! 
cicfo fue simulada y oo real, entonces loa acreedores -
en ningún momento gozarán de la acción pauliana, sino
de la acci&n contra la simülación, que es diversa. 

Su fundamento jurídico se enwentra en el
art!culo 2163 del código Civil que sef'íala: 

"Los actos celebrac.bs por un duaor 
en perjuicio de su acreedor pieden 
a.11.llarse, a petici&n de ~ste, si -
de esas actos resulta la insolven
cia de el deudor, y el cnSdi to en
virtud del wal se intente la ac
ción es anterior a ellos"• 

La acoi&n contra la siltlllación ha sido de
finida como: 

ºla facultad que la ley otorga a la víctima de un he
cho i!:Ccito, anterior o p:>sterior, a la realización de 
un acto simulado por su deudor, para que se constate -
que es inexistente como acto jurídico o se declare -
nulo, según el caso 11 

( 26 ) • 

( 2.6 ) Guti~rrez y González.-op.-ci t.-p.-535. 
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Lo antes señalado tiene su fundamento en -
el artículo 2183 que autoriza: 

111\teden pedir la nulidad de los 
actos simulados los terceros pe;:: 
judicados con la simulación, o -
el Ministerio J\tblico, cuando -
~sta se cometió en transgresión
de la ley o en perjuicio de la -
Hacienda Nblica". 

Por acto simulado debe entenderse todo -
acpel que guarda una apariencia distinta a la realidad 
que ya no existe en lo abaoluto, o ¡x>rq.ie es distinto
ª como se presenta. 

na: 

perjuicios. 

El artículo 2.l.80 del c&digo Civil, detenn,! 

" Es simulado el acto en cpe las.::. 
partes declaran o oonfiesan falsa 
mente lo que en realidad no ha P.! 
sado o no se ha convenido entre -
ellas." 

Séptimo Derecho, exigir el pago de dafios y-

Este derecho es concurrente y consecuente a 
todos los anteriores derechos analizados. 
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¿Que se entiende por dallo y que ¡x:>r perjui-
cio? 

Como se seflaló, por daño debe entenderse la 
pérdida o men:>soabo sufrido en el patrimonio de una -
persona, por hechos ilícitos o 110, que la ley conside
ra para responsabilizar a sU autor o no. 

Por perjuicio enti&ndase la privaci6n de -
cualquier ganancia líoi ta, que debiera haberse obteni
do de no haberse realizado el hecho ilícito o no, cpe
la ley estima como generadora de la responsabilidad -
para su autor. 

Con estos conceptos se oapta de una m·anera
m&s integral lo que debe entenderse p.>r daño y por pe! 
juicio, no s61o por violaoi&n de un contrato, sioo que 
en general por todo hecho ilícito o no, generador por
ley de responsabilidad. 

DER&::IDS DE LA VICTIMA DE UM HEOO 
ILICI'IQ QUE VIOLA UNA DECLARACION
UN ILATERAL DE VOLUNTAD. 

Estos derechos son: 

1.- Exigir el cumplimiento de la obliga
ción. 
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2.- Exigir el saneamiento en caso de evic 
oión. 

3.- Exigir el saneamiento en caso de vi
cios ocultos. 

4 .. - Exigir la ejecución forzada de la obl!_ 
gaoión por medio de: 

a).- Embargo. 

b}.- Ejercicio de los derechos del ,deudor. 

e).- La aoci6n pauliana. 

d) .- La acción contra la simulaci&n. 

s.- Exigir el pago de daffos y perjuicios. 

El estudio de estos derechos, queda reali
zado con todo lo ya dicho en relaci&n con los <pe le -
asisten a la víctima del hecho ilícito de violar un -
contrato; esto es comprensible, ya que se trata de - -
principios generales relativos a conductas ilícitas, -
que se regulan oonfonne a los principios de una fuente 
co!Dl!n creadora de obligaciones, los hechos ilícitos. 

De esta manera, ha quedado hecho el estu
dio de los derechos que le asisten a las víctimas de -
los hechos ilícitos. 
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Unicamente resta, para terminar el estudio 
de los hechos ilícitos, analizar la regulación de esta 
materia en los diversos Códigos para el Distrito y Te
rritorios Federales, que han regido en el México Inde
pendiente. 

TEXTOS LEGISLATIVOS QUE HAN 
REGIOO EN MDI()) DI5DE EL 
Até DE 1870 A LOS Hmll)S 

ILICITOS. 

Creo, que en el análisis de los hechos U!
oi toa, es de sumo interés conocer los textos legislati -vos que se han ocupado de reglamentar esta materia, ya 
que a través de su historia, es más fácil captar la -
responsabilidad de los hechos il!ci tos y seiialar Cfle -
es eminentemente civil su origen y su regulaci~n. 

· En M&xico, desde el año de 1870, ha habido
seis Códigos que han regido en cinoo períodos sucesi
vos y Son a saberi 

A).- A partir del lo. de mar7D de 1871, al 
31 de marzo de 1872, unicamente rlgic5 el Código Civ.il
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Cali
fornia, expedido en el año de 1870. 

B).- Del lo. de abril de 1872 al 14 de d:l.
ciembre de 1929, rigieron sucesivamente en materia . .:.-:. 
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civil el Código 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 Código Penal de 7 de Diciembre de 1871. 

e)·- Del 15 de diciembre de 1929, al 16 de 
septiembre de 1931, rigió el Código Civil para el Dis
trito Federal y Territorio de la Baja California, de -
1884, y el Código Penal de 1929. 

D).- Del 17 de septiembre de 1931, al 30 -
de septiembre de 1932, rigid' el Código Civil ya mencio -nado, y el Código Penal de 1931, y 

E).- Del lo. de octubre de 1932, hasta - -
ruestros días, el Código Civil para el Distrito y Te
rritorios Federales, expedido en 192.8; pero que empezó 
a regir hasta el lo. de octubre de 1932, y el Código -
Penal de 1931. 

El análisis de estos textos legislativos se 
hará de la manera siguiente: 

A).- Código Civil de 1897. 

B).- Código Penal de 1871. 

C).- · c&digo Civil de 192.8. 

D).- Código Penal de 1931. 
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Del Código Civil de 1884, nada se verá, el 
igual que del penal de 1929, ya que ninguno de los dos 
aportó nada ruevo a la materia. 

LOS HECIDS ILICI'l'OS EN EL CX>DIOO 
CIVIL PARA~EL DISTRITO FEDERAL -
Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIFOR
NIA DE 1870. 

Este oSdigo unicamente se refirió a los -
hechos il:tci tos provenientes de violar un contrato, -
cosa l&gica, ya que la declaración unilateral de volu! 
tad m era aún reglamentada por los oodi¡os. 

los principios generales sobre la materia
que me encarga, los reguló de la siguiente manera: 

a).- Idea y concepto de culpa.-Art. 1575. 

b).- Concepto de responsabilidad.-Art. 
1575. 

e).- Obligación de indemnizar.-Art.-1575. 

d).- Convenio sobre responsabilidad.-Art. 
1588. 

e).- Irresponsabilidad por el caso fortu!, 
to o fuerza mayor.-Art.-1578. 
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f).- Soluci&n a los riesgos.-Art.-1457 y
siguientes. 

g) .- ·Derechos de las víctimas.-Art.- 1579. 

h) .- Daffos y perjuicios.-Art.1580 a 1582. 

i).- Derechos de res0lución.-Arts.-1465. 
1466, y 1537. 

j).- Saneamiento por evicción.-Art.-1604 
y siguientes. 

k).- Saneamiento por vicios ocultos.-Art.-
3004 y siguientes. 

1).- Ejecución forzada de la obligación.
Art.- 1537• 

m).- Personas resp>nsables: 

1.- Hechos producidos por el directamen -te responsable.- Art. 1575. 

2.- Por hechos ajenos.- Artículo 1597. 

3.- Por hechos de las oosas, Artículos · 
1592 a 1596. 

Tal fue la regulación que him éste Código, 
y sentó los principios generales sobre la materia que
aifn se reproducen en su mayor parte, por el texto civil 
y penal vigente. 



LOS Hroc!HOS ILICITOS EN EL OJDICD PENAL 
PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITO

RIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE 
1871. 
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Este ordenamiento, en su Libro Segundo, -
com¡:uesto por seis capítulos, reglamenta la materia -
de la responsabilidad civil diciendo: 

"Libro Segundo.- Responsabilidad civil en
materia crimi na1 ". 

Capítulo I.- Extención y requisito de la -
responsabilidad civil, art:lculos 301 a 312. 

Capítulo II.- Com¡:utacidn de la responsabi-
lidad ci vi 1, art:Ccülos 313 a 325. • .. 

Capítulo IV.- División de la responsabili~ 
dad civil entre los responsables. Artículos 350 a 355. 

Capítulo V.- Modo de hacer efectiva la res
poÍlSabilidad civil. Art:lculos 356 a 362. 

Capítulo VI.- Extinción de la res¡x>nsabili
dad civil y de las acciones para demandarla. Artículos 

363 a '367. 
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A más de las responsabilidades establecidas 
en el Libro Segundo, se establecieron los siguientes -
principios: 

a).- Concepto de delito. Artículo 4o. 

b) .- Clasificación de los delitos, Arf!6!! 
lo 6o y 7o. 

e).- Tipos de culpas. Artículos 14 y 16 

d).- Responsabilidad civil delictuosa. -
Artículos 301, 302, 305 y JJ7. 

e).- Elementos de la res¡xmsabilidad. -
civil delictuosa. Artículos 32.6 y-
327. 

f) .- Casos en los c:pe no hay responsabi;.,. 
lidad Artículos 326 a contrarios -
sensu, 312, 238 333, 334-I, a IV, -
343, y 154. 

g) .- Responsabilidad por hechos de otros, 
Artículos 329-I a IV, 330, 331-I a
III, y 338. 



h) .- Responsabilidad por hechos propios. 
Artículos 326 y ro. 

i).- Responsabilidad por hechos de cosas. 
Artículos 343. 

j) .- Responsabilidad civil y criminal, -
Artículo 322. 

Esta íue la regulaci&n Cfle hizo éste CcSdi
go, y con las mrmas Cfle dió el civil se establecic:S -
todo un sistema legal en relación a los hechos ilíci
tos. 

LOS HF.Cll>S ILICITOS EN EL CODIW 
CIVIL PARA EL DISTRI'IQ Y TE"r .. 

RRIIDRIOS 'FEDERALES DE 1928: 

La materia de la declaración 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 ilícitos. En -
esta legislación es factible hablar, de hechos ilíci-
tos derivados de violar un contrato, un deber jurídico 
y una declaración unilateral de la voluntad. 

En este ordenamiento jurídico, la regla
mentación de los hechos ilícitos 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 ellos ya los consagraba el Código Civil de-
1870, ahora esta un poco más ordenado. Así, es basta,a 
te atinada la regulación de la responsabilidad prove~ 
niente de hecho ilícito producido: 

a).- Personalmente por el responsable. 

b}.- Fbr persona bajo su cuidado. 

e).- Fbr cosas de cpe se es poseedor. 

Fbr lo que toca a la responsabilidad por
heohos ilícitos propios, se establecen cuatro tipos de 
personas& 

l.- Responsabilidad de personas capaces. 
Artículo 1910. 

2.- Responsabilidad de incapaces. Art!~ 
lo 1911. 

3·- Responsabilidad de personas morales. 
Artículo 1918. 

4.- Res¡:i>nsabilidad del Estado. Artículo 
1928. 
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La responsabilidad por hechos ilícitos de 
otras personas es determinada por el Código en los si
gllientes casos: 

1.- Los que ejercen la patria potestad. -
Artículo 1919. Los tutores, artículo 1921. 

2.- Los directores de colegios, talleres, 
etc. Artículo 1920. 

3.- Maestros y artesanos., Artículo 1923. 

4.- Patrones y dueffos de establecimientos 
mercantiles. Art!culo 1924. 

s.- Jefes de casa y hoteleros. Artículo -
1925 .. 

La res¡:x>nsabilida.d 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. Artículo 1929. 

2.- Por ruinas de un edificio. Artículo -
1931. 



3.- Por no consolidar la excavación o 
construir. Artículo 839. 
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4.- Por la explosión de máquinas, humos -
nocivos, etc. Artículo 1933. 

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

También se determina en la ley, los casas
en que, aunque se dá una conducta objetivamente igual
a la de un hecho Uici to, no se responde por los dafios 
y perjuicios que se provoquen con esta conduotaJ el e& -digo regula los siguientes casoss 

l.- Irresponsabilidad por hechos propios. 
Art!culo 1910. 

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

J.- Irresponsabilidad del Estado. Art!culo 
1928. 

4.- Irresponsabilidad por el hecho de -
otras personas. Artículos 1920 y 1921. 



5.- Irresponsabilidad de artesanos, pa-
trones o dueños de establecimientos mercantilea.ArtÍé!!, 
los 1922 a 1924. 

6.- Irresponsabilidad por hechos de 
cosas. Artículos 1929 y 1930. 

7.- Irresponsabilidad por caída de árbo-
les. 

El artículo 1915 noa aefiala que la repar.! 
ción del daño debe consistir, en el establecimiento de 
la situación anterior a él y cuando ello reaul te impo
sible, en el pago de dafioa y perjuici.os en loa térmi
nos de los art!culos 21.08 y 2109. 

La exigibilidad de la reparación del daffo 
proveniente de hecho ilícito, se hace directamente al
autor de dicho hecho, esto se desprende del texto del
art!culo 1910, y se completa con el texto del artículo 
1926 que dispone: 

11 En los casos previstos por los 
art!culos 1923, 1924 y 1925, el
que sufra el daño p.iede exigir -
la reparación directamente del -
culpable, en los ténninos de ~ste 
capítulo 11

• 



LOS HECHOS ILICI'IOS Y DEL OODIOO PENAL 
PARA EL DISTRI'IO Y TERRI'IORIOS FE~ 

RALFS lE 1931. 
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Este código penal de 1931, oo indica como 
sí lo hizo el penal de 1871, en que consiste la respon -sabilidad civil proveniente del delito; sino que en su 
artíctilo 30 habla directamente de la reparación del -
daño, determinado que ~sta, comprende la restitución -
de la cosa obtenida por el delito, y si ro fuere posi
ble, el pago de la misma así como la indemnización del 
daño material y moral a la víctima o a su familia. 

El artículo 31 de éste código, unioamente 
determina que la reparación del daño será, en cuanto a 
su monto, fijado por los jueces, según el daño que sea 
preciso reparar, de acuerdo con las pNebas obtenidas
en el proceso, y atendiendo también a la capacidad eco -nómica del obligado a cubrirlas; pero en ningún momen-
to nos detemina en que consiste la reparación del daño 
como lo hacía el código Penal de 1871. 

Cabe sefialar que en el Código de 1871, la
acción para pedir la reparación del dallo causado por -
el hecho il:lci to penal, unicamente le competía a la -
víctima; pero enel Código que :oos encarga, se ve que ¡:.. 
la acción de reparaci&n, cuando se endereza en contra
del autor material de la conducta delictuosa, tendrá -
el carácter de una pena pu"blica, y sólo cuando se tra
te de exigirla a terceras personas responsables, ento_!! 
ces la reparación se considerará como responsabilidad-
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ci vi 1. El fundamento legal de lo antes anotado lo en
contramos en los artículos 29 y 34 del Código Penal v,!. 
gente. 

Creo, que, para ser un breve estudio del
hecho ilícito lo que me propuse en este capítulo, como 
lo ya anotado es suficiente para tener una idea de la
que es esta fuente generadora de obligaciones, en don
de se parte de una conducta ilícita que descansa sobre 
la idea de culpa, intencional o no. 



CAPITULO II 

NOCIONFS SOBRE EL OJNRICTO 
IE LEYES EN EL ESPACIO 

1.- Conflicto de leyes en el espacio. 

a).- Nociones generales. 

b).- Planteamiento del problema 
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o).- Territorialidad y extraterritorialidad de -
las leyes. 

2.- Doctrinas de solución de conflicto de leyes en el 
espacio. 

A).- Nociones generales. 

~).- Escuelas estatutarias del derecho antiguo. 

a).
b).
e).-

Escuela Italiana 

" 
11 

Francesa 
Holandesa. 



e).- Las doctrinas modernas 

a).- Escuela Italiana Moderna, 

b) .- Doctrina de Savigny 

o).- 11 de Carl Von Wachter 

d) .- " de Pillet. 

e).- Escuela Anglomericana. 

D) •-:- Tendencias doctrinales actuales. 
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a).- Postura negativa del Derecho In
ternacional Privado • 

. 
b).- Postura clásica 

e).- Ibctrina de Quintín Alfons:Cn 

d).- La doctrina de Eduardo Trigueros. 

3.- La regla de solución de conflictos de leyes. 

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

B) • - La califi caoión. 

C) .- Aplioaoi<Sn de la ley causae. 

a).- El orden ¡xtblico. 
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b).- Fraude a la ley. 

4.- Tesis que tratan de justificar la aplicación del
derecho extranjero por el juez: nacional. 

A).- Nociones Generales. 

B).- Como derecho extranjero. 



CAPITULO II 

OOCIONF.S SOBRE EL OONFLIC'IO DE 
LEYES EN EL FSPACIO • 

l.- Conflicto de Leyes en el Espacio. 

a).- Nociones Generales& 
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El conflicto de leyes en el espacio, es -
una de las cuestiones de mayor relevancia dentro de la 
problem4tica jur!dica. 

Un simifmero de autores, tanto en la doc
trina nacional como en la extranjera, se han ocupado -
de esta materia haciendo sobresalir su importancia y -
la función que desempeffa en las relaciones interhuma-
nas. 

El ser humaro al nacer y desarrollarse, -
realiza toda clase de aoti vidades y obtiene sus satis
f actores dentro del ámbito del Derecho. Es este Dere
cho el que le dá validez a los actos jurídicos, es el
que protege los derechos de las personas jurídicas 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 juddicos que quedan fuera de su regula
cidn, es evidente que debe existir alguna oorma que r~ 
gule esa actuacicSn o bien, que sancione sus actos, ya
que de lo contrario quedaría fuera del campo de lo ju
ddico, situación nada deseable desde cualquier p.tnto
de vista. 

El cada d!a más creciente progreso de los 
medios de comunicación, que trae consigo el desarrollo 
del tráfico comercial, hace que las personas jurldi.cas, 
ya sean individuales o colectivas entren en relaoicSn -
las unas con las otras realizando un sinnúmero de ac
tos jurldicos, con lo que surgen los conflictos de le
yes en el espacio que forzozamente han de ser resuel
tos y sancionados por alguna disposici&n jurldica; es
necesario el darles una solución conforme a Derecho ya 
que no se podrla aceptar ninguna otra soluci.Sn que sea 
diferente, porque ello significar!a la negación total
de loa valores jurídicos. 

La denominación de "Conflictos de Leyes"
ha sido grandemente criticada por diversos autores. 
Así Niboyet nos sefiala que en ningdn momento se trata
de un conflicto de leyes propiamente dicho. Las leyes 
son el producto de un proceqimiento fonnal y material
mente legislativo llevado a cabo por la autoridad com
petente, siendo por tanto una aut~ntica expresi&n de -
la Soberanía del Estado, y por consiguiente, oo p.tede
haber un conflicto de leyes propiamente di cho, ya que

la ley nacional no se p.tede imponer en el extranjero;
ni la ley extranjera se p.lede imponer en el territorio 
nacional. Con fundamento en lo exp.iesto, nos 'dice - -



Niboyet, se trata propiamente de una cuestión de impe
rio de 1 as leyes en el espacio". ( Z7 ) • 

No obstante, nos señala que tal tenniool2 
gla esta fuertemente arraigada en el lenguaje jurídico 
por lo que se le emplea nonnalmente para ref erl rae a -
estos problemas~ El jurista mencionado, dadas las 00,2 
sideraciones anteriores, contÍtlla empleando la tennina -log(a tradicional, des¡::ués de haber hecho las aclara--
ciones pertinentes a fin de m incurrir en error en..;:.· 
cuanto al sentido de la expresión " Conflicto de leyes 
en el espacio 11

• ( 28) " 

Nosotros creemos que no se trata de una -
.lucha en sentido material, entre las leyest sino más -
'bien, de un problema jurídico en el cual hay una rela
ción jurídica a la que hay la posibilidad de aplicacid'n 
de dos o más leyes de diferentes Estados. 

De manera categcSrica podemos afinnar que
el conflicto de leyes forma parte del Derecho Interna
cional Privado. 

Algunos autores, dice, y entre otros, C0,2 
sideran que los conflictos de leyes constituye el úni-

.. 
' ., . . . .. , 

Niboyet J ean Paulin.- 11Principios del Derecho I,!! 
ter.nacional. Privado" .-Editorial Nacional.-2a -

' Edición.~é:rl'cx>.-1965.-p.-23:>. 

{ 2B)' Ibidem.-p221. 



71 

co objeto de estudio del Derecho Internacional Privado, 
y llegan al extre.mo de donominar a tal Derecho, con el 
ténnino de conflicto de leyes en el espacio. ( 29). 

Esta doctrina, anglomericana, en ninglfn -
momento está en lo cierto; y nos inclinamos por la ter -mioolog!a contine~al europea, encabezada por Pillet,-
Niboyet, y otros, que consideran que el Derecho Inter
nacional Privado se compone de Nacionalidad, Condici&n 
de Ext~anjeros, Conflicto de Leyes y Derechos Adquiri
dos, s~gdn Pillet. ( 30). 

Cabe hacer la distinci<Sn de dos tipos de
conflictos de leyes que son& 

1.- 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
anterlor. El conflicto consiste en este caso en deter -minar confonne a que la ley se van a regir los actos -
o hechos jurldicos, es decir que la ley se va a aplicar 

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

( 29) • ...Citado por Niboyet.-Ibidem.-p.-2.2'7 

{ 30) • ...Citado por Niboyet.-Ibidem.-p.-223. 
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otra, se produciran efectos distintos. 

El conflicto de leyes en el espacio se -
presenta en relaci6n al ámbito de validez de las ¡~yes 
en el espacio; una ley que es expedida con las formali 
dades necesarias para su vigencia, está llamada a rC-: 
gir dentro de los límites del Estado para el que fue -
creada, sin embargo, se presentan situaciones, actos,
º hechos jur!dicos que se realizan fuera de los limites 
de ese Estado, ya que debido a los elementos que cons
tituyen esos actos o hechos puede resultar que dos o -
más leyes sean competentes para regularlos, es decir,
se concreta la hipc$tesis jurídica contenida en esas le -yes, haciendo factible su aplioaci&n. Estos son los -
conflictos de leyes en el espacio, en el que dos o más 
leyes pueden ser aplicadas al mismo caso. 

b).- Planteamiento del problemas 

En que consisten los conflictos de leyes
en el espacio?. 

Teniendo en cuenta la completa organiza
ci<Sn actual de ruestras sociedades, el adelanto de las 
rápidas vias de comunicación, el desart'()llo del comer
cio, y otros muchos factores obvios, los nacionales de 
los diversos Estados entran en relaci~n necesariamente, 
ya que de lo contrario, si se aislan, su desarrollo se 
paralizaría. 
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Dootrinariamente se distinguen las rela
ciones que se pieden entablar, y as! se habla de las -
relaciones que entablan los Estados entre sí, estas r! 
laciones son jurídicas y el Derecho que ha de regirlas 
es el Derecho Internacional l'lfblico, pero resulta evi
dente que no solo los sujetos de Derecho Internacional 
Público, entablan relaciones sino que tambi~n sus aub
di tos, Yl\. sean personas juddicas individuales o colee -ti vas. los nacionales de loa di versos Estados que son 
sujetos de Derecho Internacional Privado, establan un
sinnúmero de relaciones de suma importancia ya que un!_ 
camente por medio de ellas ¡:ueden obtener los bienes -
necesarios para subsistir. 

Todas estas relaciones son jurldicas; a -
este tipo de relaciones son a las que circunscii'l>ire-
mos nuestro análisis, ya que estas relaciones son las
que dan ori. gen a los conflictos de leyes. 

Alfons:Cn, en su obra "Dos estudios de Dere -cho INtemacional Privado", al referirse a los conflic -tos de leyes en el espacio, distingue entre relaciones 
jurídicas nacionales y relaciones jur!dicas extranacio -nales. Las primeras las define diciendo que son 11aqu_; 
llas que no tienen ningltn elemento extraño y afectan -
por consiguiente a una sola sociedad nacional". Las -
relaciones jurídicas extranacionales son "aquellas que 
no tienen todos sus elementos nacionales y no afectan-

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

( 31).- Alfons:ln Quint!n.-op.-cit.-·p.-197. 
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De acuerdo con este jurista, podemos seña
lar concretamente algunas fo1"'11las por medio de las cua
les, los nacionales de los diversos estados entablan -
relaciones entre sí, hechos que dan lugar a los con~ 
fliotos de leyes. Las fonnas más comunes son las si
guientes: 

A}.- Una persona, nacional del Estado 11A11 

va al Estado 1'B 11 , con la finalidad de celebrar un acto 
jur.:Cd.ico, por ejemplo una compraventa; surge la inte
rrogante ¿Cual es la ley que va a regir su capacidad?• 
El conflicto de leyes en el espacio se nos presenta i_! 
mediatamentes ¿Que ley es la que se debe aplicar?. La 
l~gioa jur!dica nos dir.:Cas Es aplicable la ley del Es -tado 11A11 , sin importar ~1 hecho de que se encuentre en 
el Estado ''B 11 • Sin embargo tambi~n se· podría v'1idamen -te decir que es aplicable la ley del Estado 1'B", y por 
este hecho su capacidad debe regirse por la ley del -
Estado ''B 11

• 

B}.- Un bien es trasladado de un Estado a 
otro, por ejemplo un bien 11Q11

, es trasladado del Estado 
11A 11 t al Estado "B 11

, Acp!. se presenta el problema de -
precisar cual es el orden jurídico confonne al cual se 
va a detenninar la calidad mueble o inmueble del bien-
11Q11, aqu! también estamos en presencia de un conflicto 
de leyes en el espacio, y podemos hacer las mismas con -sideraciones en relación al caso anterior. 
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Estas son dos de las múltiples fonnas poi.
las que los nacionales de diferentes Estados entablan
relaciones entre s!. 

Cuando uno o varios nacionales de un 
Estado determinado entran en relaciones con otros na-
cioµal es de un Estado, i se realizan las relaciones jur! 
dicas ex.treanacionales que originan los conflictos de
leyes que deben ser resueltos por medio de las reglas
de soluci&n de conflictos de leyes. 

El problema que se presenta para detenni
nar cuales son las posibles soluciones cpe 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 -
Quintín Alfons:ln, considera que ante una:. relacicSn jur,! 
dioa extranacional se pueden dar las siguientes solu
cionet.u 

l.- La relaci&n jurídica extranacional no
se rige por orden jurídico alguno. 

2..- Se rigen a la vez por dos cSrdenes j\lt:!: 

dicos el de 11A 11 y el de "B '1• 

3.- Se rigen por el orden jur!dico de 11A"
o p:>r el orden jurldico de 1'B 11 • 

( 32 ).- Carrillo.-op.-cit.-p.-327 



4.- Se rige por un orden jurídico que oo -
es ni el de 11A" ni el de "B". 

Respecto de la primera solución propuesta·;
dado que vi vimos y nos desarrollamos dentro de un or-
den jurídico detenninado y la relación jurídica extra
nacional debe necesariamente regirse por el Derecho, -
nos parece imposible, ya que implicarla una regresión
en la evolución jur!dica y política de la humanidad, -
además de la aceptación del Derecho del más fuerte como 
medio de soluci&n. Sin embargo, la raz&n fundamental
para no aceptar esta soluci6n es que nos saldríamos -
del campo de lo jur!dico, lo cual es inadmisible. 

En relación a la segunda solución, esta tam -poco es aceptable, Aunque en esta solución si se está 
dentro del campo de lo jurídico, al analizar el conce,e 
to de soberda en relación con esta solución, no nos
es posible aceptarla, ya que la soberaJÚa implica la -
existencia de un orden jurídico que :ro admite subordi
nación alguna, lo que trae como consecuencia la imposi -bilidad de aplicar conjuntamente dos ordenes jurídicos, 
ya que necesariamente uno de ellos estaría subordinado 
al otro, Ambos órdenes jurídicos son soberanos y esta 
soluci&n implicaría el sacrificio de uno de ellos. Por 
otra parte no es posible admitir que para una sola cue!. 
tión haya 'dos soluciones iguales ciertas y verdaderas, 

La tercera solución, si es aceptable, ya -
que no solo implica la aplicación de un orden jurídico, 
sino que tambi.Sn es una solución que está dentro del -
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campo de lo jurídico que se debe aplicar, ya que oada
orden jurídica fue creado para ser aplicado dentro de
su propio territorio a los actos que en él se realicen. 

Los inconvenientes que presenta esta ter
cera soluci&n se han pretendido superar mediante una -
división de la relación jurídica extranacional, en la
que a cada parte se le aplica una nonna detenninada. 

Sin embargo, en la actualidad, no obstante, 
los inconvenientes sefialados, nos parece que esta solu -cid'n es la más aceptable, ya que su realizaoic:Sn es más 
factible p.testo que se ajusta enteramente a la reali
dad. 

La cuarta solucitSn, oos propone, la aplic! 
oi..Sn de un orden jurídico "ad hoc11 es decir, un orden
jurídico que oo sea ni el de 11A11 ni el de ''B", siro -
que sea establecido especialmente para regir las rela
ciones jurídicas extranaoionales. 

Por otra parte, esta solución sirve de -
base para que Alfons!n estructure lo que él llama "De
recho Privado Internacional". Analiza a fondo estos -
problemas y des}Xl~s de analizar las re1¡las de conflic
tos, concluye que estas deben ser nonnas de carácter -
material, es decir nonnas que resuelven los conflictos, 
por sí mismas, en contraposici&n con las normas de oa
r&cter f onnal que oo resuelven los conflictos por sí -
mismas, sioo que remiten a otra norma para su solución". 



Alfons!n, nos señala, que scSlo en esta ÍO,!: 

ma se ¡::ueden resolver los conflictos de leyes, ya que
ningltn orden jurídico nacional es perfecto para resol
verlos. 

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 soluoi&n de conflictos de le
yes en el espacio. 

Tomando en consideraci&n el sentido y los
fines del Derecho Internacional Privado, el principio
de territorialidad, de las leyes significa que una ley 
esta llamada a regir todos los acto• c:¡Ue. i:ie:'.real:,izan -
dentro del territorio en el cual ejerce su imperio; 
esto es, 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 terr.!, 
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 p.ieda aplicar una ley que no es la -
suya a actos o hechos realizados o acaecidos dentro -
del territorio nacional. 
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Estos dos ténninos señalados, se refieren
ª los límites de aplicaci6n de las leyes en el espacio. 

La realidad y la personalidad de las leyes, 
se refieren a los derechos de las personas, en contra
posición con el de la realidad de las leyes que se re
í iere a 1 as cosas. 

Algunos autores, Bertrand D' Argentre entre 
ellos, identifican los términos de territorialidad con 
el de realidad de las leyes, y el de extraterritorial! 
dad, con el de personalidad de las mismas, lo cual en
ningdn momento aceptamos. 

Podemos afinnar que si bien todas las le-
yes son terri torl ales o extraterri torl ales, no todas -
las leyes o estatutos son reales o pereonales. 

2.- Doctrinas de solución de conflictos -
de Leyes en el espacio: 

A).- Nociones Generales: 

Como ya se hicieron las consideraciones -
teóricas creo que estamos ya en condiciones de hacer -
el estudio del llamado "sistema de solución de los CO,!! 

flictos de leyes en el espacio", Estos sistemas de so -lución 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 vías 
a traves de las cuales se ha tratado de encontrar una
soluci&n adecuada a los conflictos de leyes, 

El origen de los conflictos de leyes se en -cuentran en todas aquellas relaciones de orden jurídi-
co en las que presentan uno o más elementos extraffos,
esto es, no nacionales. 

Esta situación se present& desde el preci
so momento en que una persona de un Estado, territorio 
o sociedad detenninada, entra o entabla relaciones ju
rídicas con otras personas que son nacionales de otro
Estado. 

Los estudiosos del Derecho de todas las -
~pocas se han avocado al estudio de estos problemas -
tratando de encontrar la solución más 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 hoo11 , para
los mismos, ya que el desarrollo de aquellos p.ieblos
m lo permití a. La norma a seguir era el sometimien
to de los p.ieblos vecinos, y regia el Derecho del P1,! 
blo vencedor, no haciendo ninguna consideración téór!_ 
ca de si se presentaban o no los conflictos de leyes-
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y en tal caso confonne a que ley debían de resolverse, 
ya que la solución que se les daba era práctica, y se
aplicaba al Derecho del pueblo más fuerte. 

De hecho, loa conflictos de leyes en el es 
pacio ya existían desde esas épocas, pero era imposi_: 
ble su estudio conforme a razonamientos jurídicos, ya
que siempre se imp::m{ a el Derecho del p.teblo más fuer
te para regir estas cuestiones. 

Con la creciente evolución natural de los -
pueblos, vio:> la necesidad de analizar estos problemas 
y de buscarles una solucidn que estuviera de acuerdo a 
Derecho que fuera realmente realizable y que además -
fuera aceptada por los diversos Estados. 

El derecho romano no aporta verdaderos prin 
cipios y soluciones en relación con la materia objeto: 
de ruestro estudio, ya que en Roma s~lo exist!an el -
"Jus Civiles" y el "Jus Gentium"; que aunque uno se -
aplicaba a los romanos y el otro a los demás p.teblos -
civilizados, ambos derechos quedaban encuadrados den-
tro del Derecho de un mismo p.teblo, ¡x>r lo que no era
f actible que se presentara un conflicto de leyes pro-
piamente dicho. 

En la baja Edad Media, impero el pri.ncipio
de la personalidad del Derecho, confonne al cual las -
leyes son personales, ya que van con los individuos -
para quienes se crearon, a donde quiera que se di rigen. 
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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 ~poca, al enta~ 
blar diversas relaciones, querían cada uno de ellos, ;.. 
la aplicación de su propia ley, y como no se pod!an -
poner de acuerdo en cuanto a que 'ley e.ra la que de -
bÍa aplicarse en definitiva, se creaban grandes confu
siones. ExistitS el problema; pero no se solucionó. 

Con el Feudalismo, apareci~ el principio de 
la territorialidad del Derecho. Este principio esta
blecía que la ley se aplicaba indefectiblemente en el
terri torio para el que fue creado, y todos los actos -
jurídicos en el celebrados, sin la posibilidad de que
se aplicara fuera del territorio nacional. 

Esta situación, dado lo absurdo de sus pri.!! 
cipios no podría prolongarse por mucho tiempo, ya que
hab:ta materias que necesitaban un respeto absoluto, es 
decir, de plena protecci&n y pennanencia, las relati
vas a lo que actualmente den:>minamos estado y capaci-
dad de las personas. 

Este principio, aplicado tal como se preten 
dia, presentó graves problemas que hicieron que los j'::.,
ris consultas se vieran en la necesidad de modificar -
los principios vigentes en materia de conflictos de 1~ 
yes en el espacio. Aqu{ podemos encontrar el origen -
de los sistemas de solución de conflictos de leyes, es 
decir, a lo que se ha llamado teoría de los estatutos. 
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B).- Escuelas estatutarias del Derecho An -tiguoi 

a).- Escuela Italiana: 

Esta Escuela Italiana hacia el año de 1250 
D,c., wmerosas ciudades, con autooomla propia en cuan -to a su ~gimen interm ya que en el aspecto exteroo -
estaban subordinadas a la soberanía del Emperador de -
Alema.ni a. El Derecho coim.fn lo era el romano; pero ca
da ciudad tenía su propia legislaci&n diversa. a las de -más; con el florecimiento del comercio se acentuaron -
los conflictos de leyes,. Es as! como la Escuela Ita
liana propone su teorla para la soluci6n de estos con
flictos que surgían entre las diferentes legislaciones 
locales y el Derecho cooon de aquel entonces y los que 
surgían entre las legislaciones de esas ciudades entre 
s!. 

A Bartolo se le considera como el padre de 
la Escuela Italiana, ya que es el primero en exponer -
el principio de esta escuela en una fonna sistem&tiéa
y con un objeto definido. 

La característica de la doctrina exp.iesta
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 prop.igna por una regla de C,! 

rácter general confonne a la cual se resuelvan los CO,!! 



84 

tlictos de leyes en el espacio, sino que por el contr! 
rio, tomando en cuenta las di versas facetas de estos -
problemas, optó en primer lugar por hacer una clasif'i
oación de las leyes y en seguida a hacer la elección -
de la ley competente para aplicarla al caso concreto.
Esta escuela dividió, y subdividió las materias que -
componen el Derecho Internacional Privado, "" intentó -
hacer una clasificación de las leyes en atención a ~s
tas materias para elegir la norma que deba regir lo -
que actualmente llamamos relación jurídica extracon
tractual. 

Las bases de esta doctrina son1 

l.- La clasificación de las leyes 

2.- La elección de la ley competente. 

Esta escuela estableció el principio de-
que "es preciso dar a cada ley la aplicaci6n que le co -rresponda según su propia naturaleza 11

• 

Se critica esta escuela por la falta de m! 
fodo~adecuado en'cuanto a la eleccian•de;la"ley cómpe-i 
tente ya (¡ue' tal~eleoci~ñ se -efeÓtúa segdn éstá eácue
la, tomando como base el buen sen-tido de la equidad;
es decir, eligieron el criterio de la naturaleza de la 
cosa para detenninar la ley aplicable. 
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No obstante la crítica hecha a esta doctri -na debemos de reconocer que aportaron hueros princi
pios como el de "locus regit aotum 11 , la distinción en
tre las normas de procedimiento y las normas de fondo
en cuanto al Derecho Procesal, y otros muchos princi
pios más, que hacen evidente por s! mismos la importan -oia de esta escuela. 

Esta escuela italiana permitía la aplica
ción de una legis-laci&n de una ciudad o Estado del l:t -mi te territorial para el cual había sido creado. 

b) .- Escuela Frances.as 

Su fundador es D~Argent~, Este autor ex
pone en su obra "Comentarios a la costumbre de Bretaña" 
su teoría sobre los conflictos de leyes en el espacio
constituyendo el fundamento de la tt!sis prop¡esta po11-
la Escuela Francesa. 

Su teoría sobre los conflictos de leyes en 
el espacio, intitulada "de statutis personalibus er -
realibue", formula una división de las leyes en dos -
clases' reales y personales. Las leyes o estatutos -
reales se refieren a las cosas, a los bienes muebles o 
inmuebles; los estatutos personales se refieren a los
derechos de las personas. As!., tomando los principios 
de terri tori ali dad y extraterri torl al id ad, 0 1 Argentré, 
ros señala que los estatutos reales son territoriales
y los personales son extraterritoriales. Por otro -
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lado, agrega que todas las leyes son en principio te
rritoriales, ·es decir defiende el principio de la te
rritorialidad absoluta. 

Esta doctrina francesa propone tres gran
des principiosi 

1.- Las leyes o estatutos en cuanto a su
objeto son reales o personales. 

2.- En principio todas las leyes o estatu -tos son reales y excepcional.mente personales. 

J.- La justificacicSn de la existencia ex
cepcional de leyes personales descansa en una idea de
justicia. 

El primer principio se traduce en una cla
sificacicSn de las leyes en l"'eales y personales. Esta
es una olasificacicSn rigurosa ya que todas las leyes -
han de ser reales o personales, criterio que da lugar
ªuna de las crlticas más fuertes de q.te es objeto -
esta teorla., ya que además de las leyes reales y pers2. 
nales, tenemos otras como las que se refieren a la fo! 
ma de los actos, que no se refieren a las cosas ·o a -
las personas. As!, según esta posici&n, las leyes o -
estatutos reales son territoriales y las personales -
son extraterr:i toriales. 
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Fl segundo principio importa la regla gen.!: 
ral de que las leyes o estatutos son real.es, es decir
territorialcs, y sólo excepcionalmente son personales
º sea extraterritoriales, con lo que se delimita petl-
fectamente el campo de aplicación de las leyes en el -
espacio. 

La existencia de leyes personales, que -
seg\fn esta tendencia p.ieden aplicarse extraterritorial -mente, sólo se justifica por una idea de justicia. 

La aplicación de la ley personal, ro se -
debe a una concesión graciosa por parte del Estado en
cpe dicha ley se aplica, sino que por el contrario, se 
aplica en virtud de una obligación erigida JX>r el Dere 
cho. Esta teoría expiesta por la Escuela Francesa, h'; 
recibido muchas cr!ticas, pero ro por ello debemos de.! 
oooocer su importancia y trascendenoi a respecto de 
otras consideraciones teóricas. 

e).- Escuela Holandesa: 

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 
fonna de vida. Los principios que aceptaron plenamen-
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te de los pro:plestos por la doctrina francesa fueron:: 

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

2.- El principio .de la territorialidad a]: 
soluta. 

Sin embargo, tu Vieron que admitir" excepoio -nes al principio de la territorialidad absoluta, pero-
esta doctrina no acept& que la aplicacidn de una ley -
extranjera en el territorio nacional, o a la inversa,
fuera en virtud de una obligación exigida por el Dere
cho; sino que todo se debía al principio de la corte
sía internacional o "comitas gentium". 

Si el juez holand~s aplicaba la ley extr'a,!! 
jera, era en virtud del principio de la cortesía inte~ 
nacional que se basa, como dice Niboyet, "en el inter&s 
bien entendido de cada Estado". ( §3). 

Las críticas hechas a esta escuela holande -sa son las siguientes i 

a).- La insustancialidad de la base para
detenninar la aplicaci&n de las leyes eottranjeras en -

(33 } .- Niboyet J ean Paulin.-op.-ci t.-p.-222.-
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el territorio nacional, toda vez que adolece del d~fe,2 
to de salirse del campo de lo jurídico, apegándose a -
principios IX> jurídicos como lo es el de la cortesis -
internacional. 

b).- Si se aceptara esta teor:Ca, nos lleYa 
r:Ca a aceptar una situación de hecho que es la de qu;= 
el juez nacional, en forma arbitraria, decida si se -
aplica o oo este principio de "comi tas gentium" para -
aplicar o no una ley extranjera a una relaci&n 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 clasificaci.Sn rigurosa en la que cada 
doctrina se adapte a un molde predetenninado nos refe
rimos, por tanto, a cada doctrina en particular anali
zando sus postulados y formulando la evaluacidn perti
nente. 

C) .- Las Doctrinas Modernas: 

a).- Escuela Italiana Modernas 

A esta escuela Italiana, moderna, se le ha
llamado tambi~n por los estudiosos del Derecho, Escue
la de la personalidad de las leyes. 
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Su representante principal fue Pascual Est! 
nislno Manci ni, el que dio a cooocer su doctrina en el 
año de 1815. 

Esta teor!a de Mancini, contiene una conce,e 
cicSn personalista enteramente radical, ya que defiende 
los principios de la personalidad del Derecho al decir 
que las leyes son creadas para regir a los indi viduos1· 

esto es para regir la conducta de las personas jurídi
cas, y por lo tanto, deben seguir a &itas a cualquier
lugar al que se trasladen; excluye adem'-s en esta for
ma, el principio de la territorialidad de las leyes. 

Estas ideas encuentran su fundamento en las 
siguientes consideraciones: 

1.- El hecho de que un nacional se trasla
da a otro Estado, oo da lugar a que se pierda su cali
dad de nacional, por lo que han de seguir rigi&ndolo -
sus propias leyes. 

2.- Al hacer la d.istinci&n entre la sobe
ranía terri tori.al, que es la que ejerce un Esta.do so-~ 
bre su territorio, y la soberanía personal, la que se
ejerci ta sobre los nacionales, un Estado, 'debe de ace,e 
tarse la posibilidad de aplicar las leyes fuera del t! 
rritorio del Estado para el que fueron creados, ya que 
oo s&lo van a regular el terri. torio, siro a los nacio
nales del mismo, que son las personas jurídicas, suje
tos de las diversas relaciones. 
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Esta escuela, aunque adopta una posici&n -
personalista, ndmi te ciertas excepciones al principi.o
de la personalidad de las leyes y son: 

a).- El orden ¡:úblico internacional. Com
J",esto de leyes de interes internacional -leyes relati -vas a bienes muebles e imuebles; las contenidas en -
los Códigos Penales, etc •• - ·que: le son necesarias al
Estado para la realizaci&n de sus fines en una foma -
segura, sin 'temer a que se violen sus leyes al no som!. 'i· 
terse a las mismas a los extranjeros. 

b).- La regla 11 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 les 
ofrece una proteccicSn cierta y detenninada de sus dere -chos. 

e).- En materia contractual debe prevale
cer el principio de la autonom!a de la voluntad, esto
es los contratos han de regirse por la ley a la que -
las partes se quieran someter, dado el inter&s perso
nal de las mismas. 

La cr!tica principal de esta escuela, es la 
relativa a que no es cierto que podamos dividir la so
beranla territorial y la personal, 
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b).- Doctrina de Savigny. 

Una vez que realizó un estudio de las doc
trinas elaboradas sobre los conflictos de las leyes en 
el espacio. Savigny consideró que no es posible admi
tir una clasificación de las leyes o estatutos en rea
les o pereonales, como lo estableci& la Escuela Franc.s, 
sa Moderna, de una manera a priori. 

Es n:>torio que hay estatutos reales que ri
gen a las cosast y estatutos pereonales que se refieren 
a las personas; pero ello no quiere decir que todas -
las leyes pertenezcan a una de estas dos categorías, -
ya que hay leyes que regulan por ejemplo, la foma ex
terna de los actos jurídicos, las sucesiones, etc., y
que en ningún momento tienen por objeto a las cosas o
a las personas. 

Savigny, ataca duramente el principio de -
la cortesía internacional, propuesto por la Escuela H2, 
landesa, ya que para él, se debe aplicar la ley extra_!! 
jera en Derecho por ser la única que tiene competencia, 
y ro en virtud de una concesión graciosa que hace al -
Estado. 

Por lo que toca a la aplicación terri tor:i.al 
o extraterritorial de una ley, Savgny, estima que ante 

todo las leyes deben de respetar los límites de aplic.! 
ción que normalmente le corresponden. 
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Este jurisconaul to distingue entre el Der.! 
cho de la persona respecito del cual no hay dificultad,. 
toda vez que es el de la ley del domicilio; y el Dere
cho que es aplicable a cada relación jurídica conside
rada individualmente; aquí si hay confusión, ya que es -te caso se presenta cuando la persona interviene en ~ 
guna relación jurídica, debiéndose aplicar el Derecho
de esa relación iur!dica en particular y no el de la -
persona, lo que logramos con la noción de sumisión vo
luntaria. 

Sin embargo, hay relaciones en las qÚe m
se puede hablar de sumisión voluntaria, y es por ello
que los discipulos de Savigny tratan de substi tu!resta 
noción por la de "naturaleza de las cosas" que no ha
ce sino provocar mayor confusión e incerticbmbre, ya -
que se incurre en el mismo error de la escuela i talia
na de los posglosadores, por lo que no es posible admi -tir esa teoría. 

e).- Doctrina de Car! Von Wachter. 

Para este autor alemán, los principios que 
se deben seguir en materia de conflictos de leyes, se
gún un ensayo publicado en la revista jurídica "Die Ar. 
chiv fi.ir die Civilistische Praxis", son: 

1.- ''El juez debe realizar primero aque
llo que específicamente previene la ley nacional en re -... 
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lación con la ley que debe ser aplicada". (34 ) • 

Wachter parte de la consideración de que -
el juez debe antes que nada, tomar en consideración lo 
establecido por la ley nacional, y si oo existe dentro 
del Derecho propio del Estado una regla espeoífíca, 
debe buscar la solución en el sentido y en el espíritu 
de aquellas leyes especiales que p.leden regular la re
lación puesta a su consideración. Y si el espíritu y
sentido de estos estatutos se desprende que su aplica
ción a extranjeros, a relaciones oo nacionales y aún -
más alla, está también de acuerdo con su sentido o lo
contrario, el juez tiene que proceder de acuerdo con -
ello. 

2.- ''El juez debe primero deternrl:nar cada 
estatuto de su Estado relacionado con la relación jur,! 
dica puesta a su cooocimiento, para ver si está de ~ 
acuerdo con el sentido del estatuto que debe ser apli
cado exclusivamente, aún cuando la relación fue creada 
en el extranjero o en ella intervioo un éxtranjero; ,,o
bien que el estatuto no necesita ser aplicado; y cuan
do el juez concluye en la primera fonna, debe de apli
car el estatuto exclusivamente.'' ( 35). 

Para Wachter la ley nacional debe ser si~ 
pre aplicada, siempre y cuando la relación este acorde 

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

(35 ). Niboyet.-op.-cit.-p.-308.-
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con el sentido y con el espíritu del estatuto nacional 
y solamente en el caso de que el juez, al estudiar, el 
caso, decida que el estatuto nacional ro· debe ser apl!, 
cado, se'puedc aplicar.una ley extranjera. 

Como esta t~sis estriba en dar al juez la
f acul tad de determinar si es o no aplicable la ley na
cional, cosa que oo oos parece acertado ya que implica 
serios riesgos, ademú de que excluye la seguridad ju
rídica, oo la podemos aceptar. 

d) .. - Doctrina de Pillet. 

Cabe sefialar que a esta doctrina se une el 
jurista Pillet, para construir su doctrina se sitúa -
dentro del Derecho de gentes, partiendo del principio
del respeto de las soberanías. Con base en este prin
cipio las soberanías tienen una independencia absoluta 
y cada Estado debe respetar la soberanía de los demás. 

Este autor considera que el objeto social
es el único criterio para detenninar los l!mi tes de -
aplicación de las leyes. Para determinar este cri te
rio, primero realiza un estudio analítico de los carac -teres de la ley interna de cada país. La ley tiene -
dos rasgos o caracter!sticas principales que son: la
generalidad y 1 a permanencia. 



Que la ley sea pennanente, significa que -
se aplica a todos los sujetos de ella sin internipción, 
constantemente, La generalidad consiste en que la ley 
se aplica a todas las personas jurídicas que se encue~ 
tren dentro del territorio nacional y también a todas
las relaciones jur!dicas que se contraigan dentro del
mismo territorio nacional. 

En el campo del Derecho Internacional Priva -do, se p..iede afinnar que la pennanencia consiste en -
que la l~y regule de una· manera constante a las perso!"" 
nas para las que se ha dictado, durante todo el tiempo 
en que se encuentren dentro de,la hipÓtesis IX>nnativa
y en cualquier lugar en el que se encuentren. Para -
que esta caracterlstica de ley se realice, es necesa
rio, que la misma sea extraterritorial. 

La generalidad significa, cpJe la ley debe-
regir dentro del territorio nacional, es decir, confo_!: 
me a esta característica la ley debe ser territorial,T 
Pero como dentro de esta concepción, los extranjeros -
quedarlan sujetos a la ley nacional y :oo a su propia -
ley, se hace necesario detenninar cual de las dos ca-
raoterlsticas es la que ha de prevalecer, ya que ambas 
se contraponen. 

Es evidente que aplicando la noción de obje -tos social, podremos detenninar cual es el rasgo de la 
ley interna, enfocado al ámbito del Derecho Internaci2 
nal Privado, que debe prevalecer, ya que únicamente -
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así se podrá detenninar claramente cual es la ley apl.!, 
cable a una relación jurídica compuesta de elementos -
nacionlaes y de elementos ro nacionales. 

Además, nos dice Pillet, que en caso de d2, 
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 cuestión, debemos
detenninar 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 establecía, defiende el de la territo~ 
rialidad absoluta y admite que sólo por excepción se -
¡:::ueden aplicar leyes extranjeras en el territorio na
cional, en virtud del principio de la cortesía intern.! 
cional. 

Oicey, en su teoría de los "Vested Rights".,. 
estima que no es a virtud de la cortesía internacional 
el que se apliquen las leyes extranjeras en el territ2, 
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río nacional, sino en razón de la existencia de una · -
verdadera obligación jurídica. 

Segtfn la teoría de los vested rights, los
tribunales no aplican una ley extranjera, sino lo que
hacen es realizar o bien hacer efectivos los derechos
que la ley no nacional, ha conferido a ese sujeto de -
lo que nosotros llamamos relación jurídica extranacio
nal; lo que en realidad se aplica, son los derechos ad -quiridos en virtud de esa ley extranjera. 

Esta teoría se critica, ya que en último -
t.Snnim, al aplicar o ejecutar los derechos adquiridos, 
se está aplicardo la ley extranjera. 

Beale.- Jurista norteamericano, depu-d y -
concrebS la teor!a de Dicey. 

Beale, parte de la consideracidn de que en
un estado primitivo no hay ningdn derecho legal, ya -
que únicamente la ley p.iede crear esos derechos median -te la realización de la ñipcStesis contenida en la nor-
ma. 

De es ta manera el Derecho es creado ¡x>r la
ley, es decir es un hecho acaecido o realizado, tod~ -
ve~ que tiene relevancia jurídica en virtud de la ley. 
El Estado nacional no aplica la ley extranjera, sino -
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que simplemente reconoce la realidad de un hecho acae
cido en otro país, dándoJe fuerza legal conforme a su
propio criterio. 

La tranafonnación que hace esta doctrina -
del derecho en un simple hecho es sumamente criticable 
ya que pone en tela de duda la soberanía y la compete.!! 
cia legislativa de los Estados, además fK) n>s explica
cual es la forma por medio de la cual ese Derecho ex
tranjero se convierte en Derecho nacionalt por ello, -
Beale viendo la insuficiencia de su doctrina, hace re
ferencia a la noción de la incorporación. 

Esta doctrina de la incorporación es expue! 
ta por W .w. Cook, diciendo que los Estados siempre apl!_ 
can su ley nacional; pero cuando una relación jurídica 
contiene elementos ID nacionales, se adopta como pro:-=. 
pia ley una regla de Derecho idéntica o semejante a la 
que está en vigor en otro pa!s, con el cual se relacio -nan algunos o todos los elementos extranjeros implica-
dos en la relación jurídica. La ley escogida es la -
que en el país extranjero se aplicaría, ID precisamen
te al caso considerado, sino a una situación jurídica
mente p.ira interna no importando ningún elemento ex
tranjero desde el punto de vista de este tribunal ex-
tranjero. 

Esta tésis ms colocaría en la hipótesis
de que todas las leyes que son votadas y promulgadas -
en el mundo, fonnan parte del Derecho nacional en vir
tud del llamado procedimiento de incorporación, además 
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ello implicaría desnaturalizar el Derecho extranjero -
al tratar de encuadrarlo dentro de un medio para el -
que ro fue creado. 

Los estudios de Oic:ey, Beale y Cook, no -
nos dan una toor!a. para la solución de los conflictos
de leyes, sino que más bien, dan argumentos o justifi
caciones al hecho de consentir que en el territorio n.! 
cional se aplique una ley extranjera. 

D).- Tendencias Doctrinales Actuales. 

Ya se hizo referencia a las posibles for
mas de solucic:fo de los conflictos de leyes en el espa
cio, propuestas por Quintín Alfonsí, y de Carrillo, 
analiza y estudia en sus apuntes de Derecho Internacio 
na1 Privado. ( 36 ). -

Carrillo únicamente se refiere a tres posi -bles soluciones y excluye la primera. De las tres for, 
mas de solución podemos inferir las actuales doctrinas 
o posturas en cuanto a la soluci<Sn de los conflictos -
de leyes en el espacio. 

a).- Postura negativa del Derecho Inter
nacional Privado. 

( :Jj ).- Supra.-p.-307. 
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Esta postura del Derecho Internacional Pr!, 
vado, surge si se adopta la fonna de soluci&n de con-
flictos de leyes, que dice que la relaci&n extranacio
nal debe regularse por los Derechos de "A" y de ''B", -
ya que tácitamente al afinnar que solo son aplicables
los derechos de 11A 11 y de "B" se excluye el Derecho In
ternacional Privado. 

Los principios que inducen a esta conclu-
sión, son: 

l.- S&lo es Derecho el que emana del Esta 
do, y 

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

Esta doctrina adopta el principio de la te -rritorialidad, absoluta, ya c:p.te como dice Carrillo, 
11terri torializar" el Derecho porque al aclarar que en
un Estado no hay más derecho que el propio, no es del'! 
cho fuera del Estado". 

Además la relacidn jurídica extranaoional
como ya se dijo, debe regirse dnicamente por un s&lo -
Derecho, ya que lo contrario sería un atentado en con

tra del principio lógico de contradicción·, además de -
las consideraciones ya expiestas anteriormente. ( '37 ) • 

( 'J7), Supra.-p.-313. 
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b) .- Postura Clásica. 

Otra de las posibles soluciones es la de -
que la relación jurídica extranacional se regula por -
el Derecho de "A 11 o por el Derecho de ''B 11 • 

En postura, es un sólo Derecho .. el que va' a~ 
regular~ la relaci&n jurídica extranacional, y para de
tenninar cual es ese Derecho aplicable es necesario -
utilizar las reglas de conflictos de leyes y efectuar
lo que se llama calificación para as:! resolver los ya.
tantas veces citados conflictos de leyes. 

Esta postura, llamada por Alfónsín como Cl,! 
sica, es la que mejor se adapta a la si tu ación actual
y la que más adeptos tiene, aunque con algunas varian
tes. 

Esta doctrina, no obstante su aceptacic:fo, -
no está excenta de errores, ya que como sefiala el au
tor antes citado la relación .júrídica extranacional -
debe regirse por un sólo Derecho, pero ningún Derecho
nacional es perfecto para regir la relación jurídica -
extranacional, ya que cada Derecho ha sido legislado -
para satisfacer las necesidades propias de cada Estado, 
con lo que ro es apto o lo colocan en una posición in! 
decuada, al regir relaciones para las que oo fue legi,! 
lado, y que como vemos implica una nacionalización de
los elementos no nacionales de la relación jurídica ª! 
tranacional. 
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Llegase a. la conclusión de que no es necea! 
rio un orden jurídico especialmente creado para regi.r
esas relaciones, y que tome en cuenta las necesidades
º valores de la.a mismas a través de nonnas materiales. 
Sin embargo actualmente la mejor fonna de solucionar -
los conflictos de leyes es la prop.testa JX>r la doctri
na clásica que se traduce en la regulación de las rel,! 
ciones jurídicas extranacionales a través de normas -
fonnales y oo materi alea. 

e).- Ibctrina de Quintín Alfons!n. 

La doctrina prop.testa por este jurista uru
guayo, es desde un pmto de vista teórico o dootrinal
la que mejor se adecúa a las exigencias tedricas para
la solución del problema que ros ocupa. 

Dentro de las t'onnas de solución, que se -
oos dan, tenemos aquella que oos dice que la relación
jurídioa extranacional se rige JX,>r un 6rden jur!dico -
que no es ni el de "A 11 ni el de ''B "• 

Con base en esta solucic.Sn, Alfonsín, nos di -ce quei "la relación jurídica extranacional tendrá en 
esta foma un Derecho ltnico y adecuado para que la re
gule; tal y como lo tiene la legislación nacional". 
( 38 ). 

( 38) .- Quintín Alfonsín.- "Teoría del Derecho Intern! 
cional Pri vado 11 .-2a. Edición.- Montevideo.-Ed. 
Nacional 1955.-p.-352. 
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En otras palabras, si tanto la relación ju
rídica nacional como la relación jurídica extranacio-
nal son jurídicas, si la relaci&n jurídica nacional se 
rige por una sola nonna, consecuentemente la relación
extranacional se debe regir por un sólo derecho, y ese 
Derecho debe ser "ad hoc". 

Las razones o argumentos que dá este autor
y que le sirven de base para configurar lo que él lla
ma Derecho Privado Internacional, entre otros tenemos
los siguientes: 

a).- Si ningún Derecho material naoional -
es perfectamente adecuado para regir la relacicSn jur:C
dica extranacional, el Derecho material adecuado debe
ser extranacional. 

b).- El comeroium internacional supone una
sooiedad internacional donde se desarrolla, y si el l);2 
reoho es obra de la sociedad donde se orea, el commel'
cium internacional debe regirse por el Derecho privado 
de la relaci~n jurídica extranaoional• 

e).- Si se admite la existencia de un De
. recho privado internacional p.iramente fonnal, puede a,2 
mi tirse la existencia del Derecho privado internaoio-
nal material. 
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Como se ve, Alfons{n parte de la necesidad
de que se cree un Derecho especial cuyo objeto sea la
regulación de las relaciones jurídicas extranacionales 
e implícitamente se dé con él solución a los conflic~ 
tos de leyes. Además ese Derecho debe estar consti tuf. 
do por normas materiales que no den validez a otra 
norma a fin de dar solución al conflicto, sino que, 
por s! mismas lo resuelvan. 

La falta de Organo competente para legislar 
ese Derecho, hace que, :m obstante que es la solución
perfecta, no se p.aeda llevar a cabo en la actualidad. 

d) .- Las Ibotrina de Eduardo Trigueros. 

Trigueros ha tratado de constru!r una teo
ría para la solución de los conflictos de leyes en el
espacio. No obstante, que su obra constituye un gran
apoyo, por su claridad y sistematizaci6n para el anál! 
sis de todos los problemas de ruestra materia, debemos 
limitar ruestro estudio sobre las ideas de este maes
tro a la teoría de la incorporación dual, que para oo
sotros constituye una magnifica tésis pero ro como un
sistema de solución de conflictos,de leyes, siro oomo
una doctrina para justificar la aplioaci&n de una ley
extranjera en el territorio nacional y por un júez na
cional. 
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El antecedente directo de la tesis de Tri
gueros, lo encontramos en la teoría de la incorpora
cid'n elaborada por los jurista-i taliaros; pero como v~ 
remos esta t~sis de Trigueros, únicamente nos explica
el título de aplicación de una ley extranjera partien
do precisamente de los liniamientos y las ideas de la
postura clásica, a la que ya hicimos referencia, ya -
que toma como base la existencia de un derecho confli!:, 
tual integrado por reglas de conflicto fonnales o de -
mera vinculación. 

Trigueros, en un trabajo p.iblicado por la
revista "JUS", "La aplicacid'n de leyes extrafias, El
problema fundamental" ( 39), nos expone una concepción 
muy especial acerca de la materia de conflictos de le
yes, confonne a la cual trata de analizar el problema
de los conflictos de leyes haciendo a un lado las teo
rías exp.iestas por los más renombrados juristas, con -
el fin de dar un planteamiento correcto a ~ste 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 cuestic511i de la apl! 
caci&n de leyes extrañas. 

{ 39).- Trigueros S.Eduardo.-"La aplicaci&n de Leyes -
extrañas,-El problema fundamenta.-Artículos ~ ·· 
blicado por la Revista "JU" ,-de los meses de -

enero, febrero y marzo de 1941. 
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Partiendo de la exacta apreciación de las
caracteristicas del derecho, nos señala, que los cara.= 
teres esenciales del Derecho, son la coercibilidad y -
la nonnatividad pero que no por subrayar la importan
cia de estos, se debe de olvidar a los demás, ya que -
todos fonnan parte del mismo condepto y no se encuen-
tran aislados. 

Trigueros, define los caracteres antes ci
tados y nos indica que "Una idea de la nonnati vidad -
del Derecho p.tede presentarse al considerar que es su
pretensión esencial mover a quienes le están: sujetos a 
obrar en un sentido determinado, oblig&ndoles a hacer
º a dejar de hacer aquello que ordena o que prohibe",
y que 11la coercibilidad consiste en la sanci&n expresa 
o impl!ci ta que se impone como consecuencia de las con 
ductas humanas contrarias al deber jurídico". (40 ) • -

Según Trigueros, estos caracteres 
cho deben ser siempre tomados en cuenta en el 
y estudio de un problema jur.Cdico. 

del De'l'e -an'1isis 

Teniendo como base estos elementos contí
ma su exposici&n, y nos señala lo que es el Estado a
través de la mci&n de autonomía, que consiste en que
el Estado debe libremente detenninar su Derecho e im""'":' 
pl:Ccitamente detenninarse a s! mismo. Sin embargo el
poder del Estado m es arbitrario, sino que debe ceñi,t 
a un campo de acci&n limitado que est! consti tuído por 

{40 ).- Ibídem.-
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el espacio geográfico o territorio. En consecuencia~ 
no puede aceptarse que el Estado realice sus funciones 
fuera de su propio campo de acci&n, y al respecto el -
autor que comenta100s nos dice; " No p.iede admitirse en 
nitlg\Ín caso ni por ningdn motivo que un Estado pueda -
ampliar su poder mnnativo fuera de su territorio, sin 
la expresa autorlzaci&n del Estado en cuyo dominio geo -gráfico pretenda esa oorma hacer valer su poder de or-
denar la conducta humana coactivamente 11 • { 41 ) • 

Atendiendo al elemento normativo del dere-
cho se debe afirmar la territorialidad absoluta del -
mismo, lo cual confirma a trav&s del elemento coerci t,! 
w ya que la cercibilidad tiene como idea impl:l'cita la 
fuerza capaz de realizar la coacción, y el Estado uni.
camente p.iede ejercer la coacci6n dentro del terri to
rio, todo esto, lleva a Trigueros a concluir: 

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

2.- " El Derecho de un Estado, no p.iede -
pretender, por su propio valor, tener vigencia :oormat,!. 
va en el territorio de otro Estado''• 

3.- 11 No. puede admitirse en Derecho, que -
un Estado pretenda :oonnar jur!dicamente actividades h!;!_ 
manas realizadas fuera de su Territorio 11 • ( 42). 

( 41) .- Ibidem.

( 42), .. Ibidem.-
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Sin embargo Trigueros, tiene que enfrentar
se a la realidad, y aceptar que diariamente se reali~ 
zan m~ltiples actos jurídicos, se producen situaciones, 
etc, en los cuales intervienen extranjeros o bienes n! 
cionales en un territorio extraño, Siendo esto induda -ble, debemos conclu!r que no por el hecho de que los -
individuos se trasladen de un lugar a otro realizando
diversos actos jur!dicos tienen como resultado la ere.! 
ción de Derechos y obligaciones, van a quedar excentos 
de protecci&n o van a sustraerse a la aplicación de la 
Ley, Es por ello que este autor trata de dar una solu 
ción a ~ste problema; pero como veremos, no crea un : 
sistema para resolver los conflictos de leyes, sino -
que, ubic{ndose dentro de la postura1clásica, trata de 
perfeccionar la teor:Ca de la incorporación sustentada
por los juristas italianos, llegando a elaborar una -
t&sis que justifica la aplicación de la ley dentro del 
territorio nacional. 

Trigueros, al analizar la teoría de la in
corporación, prop.testa por los autores italianos, est! 
ma que esta es incompleta ya que " No solo constituye
el problema de Derecho Internacional Privado, el dar -
soluciones an!logas 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 determinación de la eficacia ju
rídica que frente a un orden de nonnas y frente a los
organos de un Estado, debe tener la actividad humana -
realizada fuera del poder jurídico de ese Estado, y so -bre todo la forma t~cni.ca en que ea posible dar una de -terminada eficacia a esa actividad destinada a produ-
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ci r efectos de Derecho". ( 43 ) • 

La teoría de la incorporación, en su fonna
original, no da solución a este problema y nos indica
Trigueros " El aspecto unitario del orden jurídico, su 
fonnación escalonada o piramidal nos lleva por sí sola 
a notar la imperfección de la tésis de la incorporación 
La relación indispensable que existe entre la nonna in -dividual o concreta que surge con la relaci6n efectiva 
del hecho condicionante que sirve de hipótesis a la -
noma general, hace indispensable para que la nonna in -di vidual exista, que el hecho se realice dentro del -
útbi to de vigencia de la nonna general". ( 4'¡. ). 

La doctr.i. na de la incorporación, Únicamente 
incorpora las normas generales y por ello no se da una 
soluci6n concreta al conflicto de leyes, ya cpe 11 solo 
resuelve el problema relativo a la igualdad de conse
cuencias jurídicas que ¡:uedan atribuirse a un Estado -
actos realizados en su territorio, con relaci6n a actos 
idénticos realizados en el otro Estado, cuya nonna - -
haya incorporado". ( 45 ). Sin embargo, no resuelve el 
problema que es fundamental, a juicio de Trigueros, y
que es el relativo a el efecto jurídico extraterri to
rial de la actividad jurídica extraterritorial de la -
nonna individualizada. 

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

{ 44 ) .- Ibidem.-p.-130. 

( 45 ).- Ibidem.-p.-150. 
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Es posible incorporar a un orden jurídico -
normas generales que pertenecen a un sistema extraño;
pero adem&s si al realizarse la hip6tesis de estas no! 
mas jurídicas generales se crean o surgen las nonnas -
individuales o concretas de coníonnidad con el pensami 
ento Triguerista, éstas también deben ser incorporad~. 
Por ello Trigueros nos dice: 11 si es posible en la té_2 
nica jur!dica aceptar la incorporaci6n de la nonna ju
rídica individual". Y pensando en la crítica que ha
cen a Roberto Ago, nos indica: 11 Esto no implica la -
incorporaci&n total del sistema de Derecho del que la
noma concreta forma parte originalmente como tampoco
la incorporaci&n de la nonna abstracta implica la inco:: 
poraci&n de las nonnas que condicionan su validez". 
( 46). 

De lo que hasta aquí se ha expuesto, pode
mos observar que la t~sis pro¡:uesta }X>r Trigueros oo -
es un sistema para la solución de los conflictos de le -yes El mismo maestro, pretendiendo hacer a un lado las 
diversas teor!as y soluciones pro¡:uestas por los dife
rentes autores, sin darse cuenta se coloca dentro de -
una concepción, ya estudiada por nosotros, y que es la 
de la }X>stura clásica. Si bien, su prop6si to es loa
ble, y nos presenta objetivamente su gran capacidad i,!! 
telectual, sin embargo no parte, como pretend!a hacer
lo, de un análisis 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 clásica, obtenie~ 
do a trav&s de su teoría un título de aplicación de la 
h:.'f extranjera y no un sistema propiamente dicho para-

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

En la elaboración de su tésis, Trigueros
parte del asentamiento del principio de la tetti toria
lidad absoluta, ya que afinna que en el territorio de
un Estado sólo es Derecho el que de cada Estado diama• 
na, que el Derecho de un Estado no JX.lede pretender, por 
su propio valor, tener vigencia nonnati va en el terri
torio de otro Estado, y que oo p.lede ad.mi ti rae en Der.! 
cho que un Estado pretenda nonnar jur!dicamente acti Y!, 
dades humanas realizadas fuera de su territorio. Esta 
afinnación se presta a una crítica !mediata, 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, As!, no es posible hablar de una-
incorporaci.Sn de nomas jucl'dicas generales o indi vi
duales ex.trallas en el Derecho, es imposible consecuen
temente incorporar algo: que no es Derecho, al Derecho; 
es decir, no se ~ede hablar de una incorporací&n de "". 
mnnas o reglas de Derecho al sis tema nonnati vo 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 jur!dicamente la vida internacio
nal y el comercio internacional, fen&meoos ambos cons!_ 
derados vi tales para la humanidad". "La vida tal como 
se realiza excede los límites de cualquier territorio
y exige del Derecho su protección. Ante la imposibil!, 
dad de modificar la vida y para dar una solucicSn no -
sólo necesaria, sino útil y justa, desde el punto de -
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vista de cada Estado, se ha buscado en forma contínua
dar valor al Derecho más allá de sus l!mites de vali
dez". ( 47). 

Trigueros, al no poder destruir una reali
dad, tiene que aceptar la aplicación de leyes extrañas 
en el territorio nacional, o a la aplicación de la ley 
nacional, en su territorio extranjero, para regir de~ 
terminados actos o situaciones. Pero como los postul,! 
dos de su doctrinan:> admiten esta aplicación de leyes 
extranjeras, busca la solucicSn del problema en la teo
r:Ca de la incorporación. 

Como se ve, Trigueros, se ubica dentro de -
la p:>stura clásica, toda vez que al tener enfrente una 
relación jurídica extranacional y llegar a la conclu
sión de que la ley que debe regir esta relación es una 
ley no nacional, admite su aplicación, pero la disf ra
za, o mejor dicho, justifica dicha aplicación, a trav&s 
de la incorporación. 

En otras palabras Trigueros acepta t<tci ta
mente la existencia de las reglas de solución de con-
flictos y la necesidad de llevar adelante el procedim!, 
ento calificativo ¡::ues de otra forma no se p:>dr:la de
terminar que es una nonna extranjera la que debe regir 
esa relación jur:ldica extranacional. Y es en ese pm
to en el que aplica la teoría de la incor¡x>raci&n; - -
pero no como él cree, o sea como un sistema de solu
ción de conflictos sin:> simplemente como un sistema -

( 47 ).- Ibídem.- p.- 150. 
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que da justificación al hecho de aplicar una ley ex--
tranjera; os decir, explica como se aplica esa ley ex
tranjera, señalando junto con Roberto Ago, que 11 es -
una verdadera y propia inserción en el ordenamiento -
propio de aquellas nonnas 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 considerara 

1.- La tésis de la incorporacitSn o:> es un
sistema o teoría para la solución de los conflictos de 
leyes. 

2.- Esta t~sis de la incorporación es sólo 
una teoría que en realidad se refiere a la justifica
oidn de la aplicaci~n del Derecho extranjero. 

3.- Aunque demuestra 1 a capacidad y los -
cooooimientos de Trigueros, la teoría de la incorpora
ción dual no nos llega a convencer plenamente, toda -
vez que, aún haciendo a un lado las crlticas elabora
da.a por diversos autores a esta teoría, n:>s parece ina -ceptable ya que no es lógico pretender incorporar al -
Derecho Nacional algo que n:> es Derecho, conclusión -
que se desprende de los postulados de es ta teoría, y -
adem!s pretender aplicarlo como Derecho para regí. r de
tenni nadas relaciones. 

3.- La Regla de Solucidn de Conflictos de· 
Leyes. 

( 48 ) .- 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 soluci<Sn de conflictos de le
yes se localizan dentro del sistema de Derecho Inter
nacional Privado, de cada país. 

Estas nomas no contienen dentro de su hipó
tesis normativa la aoruci6n para loa conflictos de le -yes sino que habrá de referirse a otra norma, la cual 
si contendrá las prescripciones necesarias para regir 
esa relaci6n jur!dica extranacional que se presenta -
en un nK>mento dado, As!, partiendo de estas conside -raciones podemos afinnar que de acuerdo con la postu-
ra clásica, la naturaleza de las nor11as de solucf6n -
de conflictos de leyes será normal. 

Ya determinada la naturaleza de las reglas -
de conflicto, realizaremos el an(lisis de la estruct! 
ra o composicidn de las mismas de acuerdo con los - -
principios seguidos durante nuestra exposici6n. 

Mi.aja de la Muela, al referirse a la cues- -
ti&n relativa a la estructura y funciona.miento de las 
reglas de conflicto, nos hace ver, despu~s de anali-
zar la naturaleza y funcionamiento de las normas con
flictaales según la conoepci6n de Alfonsín, que segdn 
este autor las citadas normas constituirán "una orde
naci6n material y directa de las relaciones privadas-
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con elementos extranjeros y que sólo a través de las
convenciones internacionales se podrían elaborar - -
otras normas". (49) 

Miaja de la Muela, llega a través de un sis
tema comparativo, a la determinaci6n 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 Interoo, se compone de dos elemen -tos distintos que son un supuesto de un hecho y una -
consecuencia jurídica. El primer elemento es un he
cho de la vida real, o bien varios hechos conectados
al terna ti va o acumulativamente. La consecuencia ju
rídica es un mandato, una prohibici6n o un permiso. 

Sin embargo, la regla de solucicSn de conflis. 
tos, aunque consta de elementos similares, su conteni -do es diferente ya que el supuesto se compone de uoo-
o varios conceptos jurídicos, y la consecuencia jurí
dica es sin excepci6n alguna la remisi6n de una ley -
material que debe ser aplicada. 

En algunos casos esa ley material o le.x cau
sae es la ley material del foro; pero en los m&s es -
la del otro país. Cabe señalar que esa ley extran
jera se elige atendiendo al llamado punto de conexión. 

(49 },:.- Miaja de la Muela Adolfo,- ºDerecho Internaci2, 
nal Privado".- 4a. Ed.- Tomo I.- Madrid.- - -
1962.- pág. 240. 
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La norma de soluci6n de conflictos de leyes
se compone, segOn la mayoría de los autores, de tres
elementos ésenciales que son: 

I.- Supuesto o hipótesis, 

II.- Punto de conexión, 

III.- O:>nsecuenoia jurídica (lex causae). 

El supuesto o hip&tesis, es la base para el
desarrollo o funcionamiento de la regla de soluci6n -
de conflictos de leyes en el espacio, es decir, el -
análisis de este elemento es el punto de partida para 
la soluci6n del conflicto de leyes planteado. El S.!:! 
puesto o hipcStesis, es la materia de que trata la re
laci6n jurídica extranacional. 

Lewal~, citado }X>r Miaja de la Muela, {50) -
reduce las diferentes fonnas que puede revestir la -
formulaci6n del supuesto o hipótesis en las siguien-; 
tess 

1.- Algunas normas de conflicto designan la 
ley que rige el efecto resultante de una· cierta situ! 
ción. Ejemplo, de esta primera categoría, de normas 
conflictuales es la que dispone que las relaciones -
personales de los c6nyuges sean sometidas a la ley na 

' -
cional del marido. 

( 5q.- Ibidem.- p.- 244. 
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2.- Otras veces, la norma de conflicto toma 
como supuesto las condiciones necesarias para que se
produ2ca un determinado efecto jurídico. 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 eje.!!! 
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 jurídico determ! 
nado y ,este efecto mis111>f la nónaa:que, ao11ete a una -
detenninada ley la obligacidn nacida de un acto il1c! 
to pertenece a este grupo; ya que la ley declarada -
competente regular! tanto las condiciones de existen
cia del acto il!éito como sus efectos jurídicos. 

El punto de conexi6n es el factor o elemento 
que sirve para relacionar la materia de que se compo
ne la relaci6n jurídica extranacional con la ley apl!. 
cable, que puede ser segGn el caso nacional o extran
jero, ló que traerá diferentes consecuencias jurídi-
cah 

Los puntos de contacto que sefialan la mayo-
ría de los turistas son, entre otros, los siguientes: 

1.- Ibmicilio, nacionalidad, residencia, -
origen. 
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2.- La sede social de una persona jurídica 
colectiva. 

3.- La úbicaci6n de una cosa. 

4.- La insignia o bandera de un barco. 

s.- . El lugar de celebración de un acto ju
rídico. 

6.- . El lugar de ejecuci6n de un acto jurí
dico. 

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

Miaja de la ~ela ms hace notar que los Pu.!! 
tos de contacto o de conexi6n que se oonsti tuyen" por 
me"d.o técnico utilizado por la oorma oonflictual para 
la designací6n de la ley material aplicable, cuyo -
contenido se constituye por las relaciones conque las 
personas, las cosas o los actos se encuentran con un
determinado ordenamiento, es decir esos son los pun
tos de contacto. (51 ). 

Las· consecuencias jurídicas, o sea la ley ·-.
aplicable, Una vez realizada la calif icaoi6n, se -
puede determinar cual es la ley aplicable, que puede
ser Derecho naciona o de Derecho Extranjero. La ley 

(51 ).- lb!dem.-p.-244. 
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aplicable es la que normalmente pone punto final a -
la ouesti6n planteada, sin embargo, se puede preseq--i 
tar el problema de reenvío o el reenvío múltiple que
muchos autores no aceptan en virtud de que se incurre 
en un c!rculo vicioso. 

b).- La calificación. 

La calif ioi&n consiste en la determinaci6n -
previa de la naturaleza jur!dd.ca de la relaoi&n jurí
dica extranacional. 

Khan, citado por Miaja de la ~ela, (52 ), -
aunque no analizó expresamente este problema, si lo ~ 
puso de manifiesto en el estudio que hizo sobre la -
existencia de tres clasE.s de conflictos que son1 

1.- Colisiones expresas entre leyes resultan -tes de la diversidad de las normas expresas de Dere-
cho Internacional Privadd de distintos países. 

2.- Colisiones de los conceptos o puntos de
conexMn, cuando difer!an en su contenido, aunque las 
normas de conflicto los designen con palabras igua-
les. 

{ 52 );-lbídem.-p.-250. 
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3.- Colisiones latentes, que surgen de la -
misma naturaleza territorial de las relaciones jurídi -cas. 

las normas de conflicto, decía Kahn, depen
den de la naturaleza de las relaciones jurídicas a -
las que se apliquen; pero esta naturaleza está en ca
da país roodelada por circunstancias hist6ricas y va-
ría de un país a otro. Puede resultar así una acwn,!! 
laci6n o una ausencia de leyes aplicables. La solu
ci6n es para cada juez aplicar su propio sistema de -
normas de conflicto, y si en este no se encuentra una 
solución expresa, se debe acudir a los conceptos del
propio ordenamiento material. Es decir, Xahn pro-
pugniS por la calif iaoión de acuerdo con la Lex f ori. · 

Barttn, lleg6 a la conclusión de que era im
posible obtener una soJución definí ti va para los con
flictos de leyes en el espacio, en virtud de que aun
que se establecieron en todos los países mrmas o re
glas de conflictos de leyes id~nticas, de todas for-
mas no se llegaría a una soluci~n ya que serta sufi-
ciente que un país, al efectuar la calificación, con
siderase que se trataba de una cuestión de forma del
acto para que no se llegare a obtener la solución ad.,! 
cuada al conflicto de leyes planteado. 

La acci~n o procedimiento que consiste en ~ 
detenninar la naturaleza de la relaci6n de que se tr.! 
ta, es lo que para Ba.rtín, constituye la calificación, 
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la cual se deberá de hacer sin excepción de acuerdo -
con los conceptos o principios de la legislación na-
cional, o de acuerdo con la lex fori. 

M.tchos auto res criticaron el pensamiento d~ · · 
esta jurista, en virtud de que era imposible concebir 
la aplicací~n de una ley extranjera de acuerdo con -
los co1lf.leptos y principios nacionales,ya que esto si,¡ 
nificarla la deformaoi&n de la lex causae. 

Entre los autores que defienden a Bartín, en 
contramos a Niboyet, que nos dice1 "! nuestro juicio
solamente la lex fori debe ser consultada para fijar
la calificacidn. lbs razones justifican nuestro - -
asertot Una de 6rden pr!ctico, otra, de carlcter t~
rico." ( 53) 

"La necesidad de oonsul tar de hecho la lex fo -ri, es evidente, pues de lo contrario no habría solu-
ci6n posible y nos encontraríamos dentro de un circu
lo vicioso". ( 54). 

Despagnet, elaboró una tésis en la que pro
pugna porque la caliíicaci<Sn se haga en atenoi6n a la 
lex causae. 

( 53).-Nilx>yet.-op.-cit.-347. 
( 54).-Ibídem.-op.-cit.-347. 



Este autor, sostiene que la calificaci6n de
be ser hecha de acuerdo con los prin?ipios y concep-
tos de la legislaci6n a que pertenece la lex causae,
es decir, la ley extranjera debe ser aplicada tal y -
como 1~ haría el juez del Estado para ~l que fue dic
tada esa ley. 

Cheshire y Robertson, adoptan una posicMn -
un t~to ecl~ctica, la que no creo necesario analizar 
por no dar una soluci6n adecuada. 

e).- Aplicaoi6n de la lex: cauaae. 

a').- La lex causae es de Derecho interno n.!. 
cional del Juez. 

Ya que se ha llevado el procedimiento califi -ca ti vo en todos sus aspectos, estamos en condiciones-
de resolver el conflicto de leyes planteado, sin ell-

bargo aún hay que resolver alguoos problemas que se -
presentan. 

Supongamos que se nos presenta un conflicto
de leyes con ciertas caracteristicas, al que le apli
camos la regla de soluci6n de conflictos en el espa- ·: 
cio, por lo que hemos pedido determinar cual es la - , 
ley aplicable, a la relaci6n jurídica extranacional. 
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Si la ley aplicable es de Derecho Nacional,
se nos simplific~:la Gltima etapa del procedimiento -
calificativo, ya que el juez nacional que conoce del
conflicto, no tiene sino que aplicar su propia ley, -
impartiendo justicia en el caso concreto. 

b').- La lex oausae es de Derecho interno ex -tranjero.- El reenvío. 

Ahora bien, si la ley aplicable no es de De
recho nacional, si por el contrario, es de Derecho e_! 

tranjero y ademls, que parte de ese Derecho no nacio
nal es el que se debe aplicar. 

El pri'lller problema o sea el que se refiere -
al título justificativo de la aplicaci6n de la ley e,! 
tranjera, lo analizamos más adelante. 

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

Algunos autores consideran que Gnicamente -
debe tener aplicación el Derecho extranjero material; 
otros pugnan por la total aplicaci6n del Derecho ex
tranjero, lo que implica la aplicaci~n de las reglas
de solución de los conflictos propias de ese Derecho. 
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En favor del primer criterio, conforme al -
cual, se aplica únicamente el Derecho interno extranj!?_ 
ro en el que se encuentran las ronnas conducentes que
van a regir el problema planteado, existe un argumento 
que se refiere a que si se acepta la wblicación de -
todo el Derecho Internacional Privado, podría resultar 
aplicable no ese Derecho, sino el de un terder Estado, 
y confonne a este Dereeho 1 del tercer Estado, podr!a ?!, 
sultar aplicable otro derecho, creándose, asl un c!rcu -lo vic'ioso,, o bien lo que se ha llamado 11 la raqueta -
internacional 11 • 

Si se acepta el segundo ori terio, se ten-
dr!a que aplicar necesc1.rlamente la parte de ese Dere
cho a que se refieren las reglas de soluci&n de con--
fliotos, con lo que se caer:la en el problema del reen
vio. 

Creemos que la institucicSn del reenvio, 
aceptada por el Derecho positivo de muchos pa!ses, ob
jetada por muchos autores, m hace sino complicar m'8-
ruestro problema. 

Por otro lado, si la regla de solución de -
conflictos hiciera referencia expresa a cpe el Derecho 
extranjero que resulta aplicable es el consti tu!do por 
las reglas de solución, ¡:x>dr!amos aceptar cpe ellas se 
aplicasen; pero indudablemente cuando se efeotua 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 nonna íonnal que no resuelve el conflic -to de leyes por sí misma, sino que se refiere a otra -
nonna 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
flicti:>-s nacional. Esto es, Únicamente se debe apli
car el Derecho interno extranjero. 

Niboyet y Pillet, desp.1és de hacer un anál.!, 
sis de la institucit1n del reenv:lo, llegan a la conclu
sicSn de que se debe de rechazar el reenvío, ya que no

.constituye otra cosa que la negaci<Sn m.isma de la base
del Derecho Internacional Privado. 

d).- Límites de aplicación del Derecho ex-
tranjero. 

Los drdenes jurldicos de los Estados deben
ser respetados; estos ordenes jurldicos que se ven im
plicados en las relaciones jurídicas extranacionales,
no deben ser burlados por los sujetos de esas relacio
nes, ya aea con el fin de adquirir una si tuacitSn jur!
dica más favorable, o la obtenci&n de un beneficio o -
de un lucro indebido. 

La doctrina ha elaborado dos nociones jur:!
dicas para impedir la comisi&n de un acto, cuyos efec
tos traer:Can como soncecuenoia el incumplimiento de la 
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ley o sea su no aplicación. Estas dos nociones son: -
El orden pÚblico y el fraude a la ley. 

Estas dos nociones constituyen los llmi tes
en la aplicaci6n de la ley extranjera. 

a•).- El orden piblico. 

El orden p.tblico constituye un l:Cmi te y -
una defensa de los que se vale el juez nacional que co -noce el asunto, para evi ta.r la aplicación de la ley -
extranjera, que nonnalmente resulta aplicable, en vir
tud de la dispoaicicSn de la regla de solución de con
flictos de leyes en el espacio. 

Pillet, hace una clasificación enDllllerati
va y limita ti va de las leyes de orden p.tblico de la si -guiente maneras 

l.- Las leyes de orden p.tblico. 

2.- Las leyes referentes a la seguridad de 
la persona. 

3.- Las leyes acerca de la propiedad. 
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4.- Las leyes del crédito }:Úblico. 

5.- Las leyes procesales de ineludi. ble -
.cumplimiento. 

6.- Las leyes fiscales. 

7.- Las leyes morales. 

8.- Las leyes referentes al orden. 

Dentro de las leyes de orden piblico. Pi~ 
llet, incluye la ConstitucicSn, las leyes de Derecho Ad -ministrati vo, las leyes sobre nacionalidad y otros si-
milares. 

Niboyet, dice que carece de relevancia -
hacer una eJllll'leraci&n a priori de las leyes de orden -
ptblico y es por eso que ms dice junto con Pillet Cf1e 
se deben considerar como leyes de orden p.tblico aque
llas que lo son en el pa!s del juez que comce del - -
asunto. 

El efecto principal de la aplicación de la 
noción de orden plblico, estriba en que el juez que º2 
noce del asunto realiza una sustitución de la lex cau-
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sae por la ley nacional o la lex causae sea contraria
ª la noción de orden pfulico del Derecho nacional de -
que se trate. 

b 1 ).- Fraude a la ley. 

Con la noción de fraude a la ley, se trata 
de e\'Í tar la substracci&'n a una obligacidn jurldioa o

bien a la aplicación de una ley, ya que generalmente -
cuando se aplica esta noción, es porque cSl o los suje
tos de la relacid'n se han colocado fraudalentamente en 
una situación determinada con el objeto de cpJe se les
aplique una ley que los beneficia y no la que original 
mente se les deberla haber aplicado. .-

Niboyet establece su cH:terio en cuanto, a
la noci.Sn del fraude a la ley, afinnando cpJe " esta se 
debe aplicar en todos los casos en que sea pertinente
su aplicación ya que se trata de un remedio para no -
aplicar la ley extranjera que nonnalmente deberla de -
aplicarse"• ( 55 ) • 

Estamos de acuerdo con Niboyet, ya que a -
trav&s de esta noción se trata de mantener protegidos
los valores jurldicos y evitar la aplicacicSn de una -
ley, que de acuerdo con la legislaci<Sn del caso concr:! 
to, está en contra de ella, es decir, se trata de obte -ner la substraccic5n de la aplicación de una'. .ley contra -ria a la lex fori. 

{ 55 ) .- Ibidem.-:-440. 
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. Dunker Biggs, al fererirse a la noci!Sn de
fraude a la ley, señala como rcquisi tos para su reali
zación los siguientes: 

a).- La intención de eludir o burlar las -
disposiciones imperativas o prohibitivas de una legis
lación determinada. 

b).- El ánimo de sustituir dichas disposi
ciones por las de otra legislación. 

e).- El cambio realizado deliberadamente
con los fines indicados, de alguna de las oircunstan-
oias de conexión, 

d),- Dicho cambio debe ser real y efecti-
vo. 

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

Dentro de los requisitos que señala este au -tor, podemos considerar como fundamentales la inten-
ción dolosa de sustraerse a la aplicaci&n de una legi.! 

( 56) .- D.mker Biggs.- "Derecho Internacional Priva-
do". Montevideo.-Ed.-Universitaria.- 1955.
p.-425 ysgts. 
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lación determinada y como cons~cuencia de ello, obte-
ner la aplicación de otra legislaci~n. 

4.- Tesis que tratan de justificar la apl!, 
cación del Derecho extranjero por el juez nacional. 

A).- Nociones Generalest 

Corresp:mde ahora, al tratar de precisar el 
título de aplicacic$n de una ley no nacional a una rel,! 
ci..Sn jur!dica extranacional cuyo conocimiento est' a -
cargo del juez nacional, es decir, se trata de detenni -nar o de dilucidar cual es la razdn o fundamento que -
justifica la aplicacicSn de una ley extranjera con el -
fin de que dicha aplicacicSn ro sea contraria o violato -ria de los principios de Derecho contenidos en el orde -namiento jurldico nacional y IX1eda, en consecuencia, -
producir efectos jurldicos. 

Si nos 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 adem'8, llevado a cabo el procedimiento calif! 
cativo, estamos ya en condiciones de resolver el con-
flicto, p..testo que hemos detenninado la ley aplicable
ª la. relaoic.Sn jur:ldica extranacional. 
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Ahora bien, la ley aplicable p..iede formar -
parte del Derecho interno del foro o bien del Derecho
de otro país. 

En la primera hipc$tesis no se presenta el -
problema de detenninar el titulo justificativo a la -
aplicacidn de la ley extranjera, ya que evidentemente
al aplicarse el Derecho nacional, oo se necesita buscar 
la justificaci&n a ese acto, toda vez que esta plena
mente justificado en virtud de que constituye simple-
mente el acatamiento u observancia del imperativo jur:l -dico contenido en la norma. 

En cambio, si aplicamos la segunda hipc$t,; 
sis, conforme a la cual la ley aplicable es la del De
recho extranjero, se oos presenta el problema de dete,t 
minar en virtud de que razdn o fundamento se aplica -
ese Derecho extranjero, y, además, eI de determinar -
como se aplica ese Derecho. 

Para resol ver este problema, oreemos, oo
obs tante las mlfl tiples ·cr:lticas a las que nos expone
mos por no hacer en este estudio el análisis de otras
teorias que basta con la t'sis denominada 11 como Dere
cho extranjero". 

b).- Como Derecho extranjero. 
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Esta tésis que trata de justificar la apli
cacicSn del Derecho extranjero por el juez nacional, no 
pretende obtener apoyo en razones raras o confusas, ni 
de justificar dicha aplicaci&n a trav~s de ficciones -
jurídicas. 

Esta teoría ms dice que el Derecho extran -jero se aplica como tal; para llegar a esta conclusión 
se parte de la base de que el Derecho nacional acepta
que en ciertos casos se aplique una ley extranjera, -
tal y como lo es, para regir una relaoi~n que ella mis -ma no está en aptitud de regir, Por tanto, ro se neo.! 
si ta encontrar un subterfugio a esta si tuaci<Sn, ya que 
la ley nacional establece la posibilidad de aplicar una 
ley extranjera al caso que as! lo quiera. 

La aplicaoidn de la ley extranjera se jus
tifica en virtud del mandato legal, es decir, partien
do de la afinnaoic:Sn de CJ.le toda nonna de Derecho debe
cumplirse en la forma y t~nninos que la misma estable
ce, ya que de lo contratio se cometerla una violacicSn,· 
que implicar!a la apliaacidn de la sanci<Sn correspon
diente. 

El juez nacional, al aplicar una norma per -teneoiente a un Derecho interoo extranjero, en el caso 
concreto de una relacidn jurldica extranacional, s&lo
esta actuando en cumplimiento de lo ordenado por la -
ley nacional, con lo que la aplicacidn de la norma ex
tranjera se debe uni.camente a que el Derecho nacional-
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establece expresamente la posibilidad real de realizar 
esa aplicación. 

Al haber analizado las teorías que tratan
de justificar la aplicaci&n de la ley extranjera; aun
que no les transcribo aquí, dado que lo que pretendo -
es un breve análisis de los conflictos de leyes y es ti -mo que me estoy extendiendo demasiado en este punto, -
que podr!a ser objeto de otra t~sis, nos inclinamos a
considerar que en virtud del mandato contenido en la -
norma jurldica nacional la ley extranjera debe ser ne
cesariamente aplicada por el juez nacional ya que de -
otra forma se estarla violando la ley; es decir, la -
justificaci6n a la aplicaci~n 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 h..,s visto, la ley nacional -
no es adecuada para regir una relaci6n comp.iesta por -
elementos nacionales y no nacionales. 

Por otro lado, disfrazar esa ley extranje
ra para lograr su aplicación oo·"tiene ningdn objeto, -
debemos reconocer que existen otras nonnas de Derecho
aparte de las ruestras, "1e 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 clásica que concibe el Derecho -
conflictual como un conjunto de oonnas fonnales de vin -culaci6n o referencia. 



C A P I T U L v III 

INTRODUOOION AL E5TUDIO DE LOS CONFLicros. 
SOBRE LAS OBLIGACIONES 

1.- El reparto de facultades legislativas entre la 
f ederaci6n y los Estados y el problema que pre -senta el articulo :P de la ley de Nacionalidad 
y Naturalizaci6n. 

2.- De los contratos 

A).- Concepto del contrato. 

3.- Problemas de Derecho Internacional Privado 

A).- Capacidad 
Legislaci6n Nacional. 

B) .- La Forma. 

4.- Naturaleza del contrato 

A)~- Efectos del contrato 

B).- Legislaci6n mexicana. 

C) .- Soluciones doctrinales: 

a).- Tesis de la Lex loci contractus. 

b).- Lex loci solutionis 

e).- Teoría de la Autonomía de la Voluntad. 

d).- Sistema Legal Mexicano. 
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INTRODUCCION AL ESf UDIO DE LOS CONFLICTOS 
DE LEYES SOBRE LAS OBLIGACI~ES. 

EL REPARTO DE FACULTADES LEGISLATIVAS ENTRE LA FEIERA
CION Y LOS ES'rADOS Y EL PROBLEMA QUE PRESENTA EL ARTI
CULO ::0 DE LA LEY 00 NACIONALIDAD Y NATURALIZACION. 

Antes de entrar al estudio de los conflictos
d~ leyes sobre las obligaciones (estudio que hemos ana
lizado primero los contratos y más tarde el ilícito ci
vil), es necesario que determinemos el reparto de faoul -tades legislativas entre la Federaci6n y los Estados; y 
ademAs, estudiar ~1 artículo 9) de la Ley de Nacionali
dad y Naturalizaci6n, pues presenta ciertos problemas -
que no podemos pasar por al to ya que tienen gran rele-
vancia en nuestro trabajo. 

El principal problema que se presenta, oonsis -te en el conflicto de competencia entre el orden juríd.! 
oo federal y el orden jurídico de cada entidad íederat,! 
va. 

Como ya sabemos, una de las principales cara2 
ter!sticas de los sistemas federales es la facultad -
concedida a los Estados miembros para darse su· propia -
Constitución y las atribuciones de poderla revisar y -
reformar dentro de su autonomía interna. 

Entre todas las entidades federativas, la au
todeterminación es coexistente; pero queda restringida a 
aquellas iacultades no reservadas expresamente en favor
de la federacilm. Según el sistema tradicional, el go.. 
bierno federal se reserva: el número de facultades nece
sarias para el ejercicio de su soberanía y cede el res
to a los Estados. 
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Así, la fonna básica de niJestro sistema, fed~ 
ral, respecto a la distribución de competencias, se en
cuentra consagrada en el artículo l24 de la Constitu
ción que establece: 

11Las facultades que no están expre
samente concedidas por esta Constit!! 
ción 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
r& consultarse primero cuales son las que el Congreso -
Federal se ha reserv .....:o para sí. 

El Poder Legislativo Federal tiene seftalada
su esfera de acci6n y marcados sus límites en el artÍcJ! 
lo 73 Constitucional, Que contiene las facultades del
Congreso. Lanz Duret. ( ),las ha clasificado en cua
tro gruposr facultades legislativas ejecutivas, facul
tades electorales, y facultades jurídicas, que pueden -
ser exclusivas o que pueden concurrir con otras de las
entidades federativas (llamadas concurrentes o coinci-
dentes, porque se ejcrci tan sinul táneamente por la Feds 
raci6n y por los Estados); que aunque no están consagr.! 
das e.xpresamente en la Constituci6n, puede afirmarse -
que existe en ciertas materias, entre otras, las relat! 
vas a salubridad, vias de comunicaoi6n y educaci6n, 
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Una disposición de extrema importancia, es --
1 a contenida en la Fracción XXX del articulo 73 Consti
tucional, que dispone: 

"El Con,greso tiene la facultad: 
XXX.- Para expedir todas las ls 
yes que sean necesarias, a objs 
to de hacer efectivas las facu! 
tades anteriores, y todas las -
otras concedidas por esta Cone
ti tución a los Poderes de la -
Uni6n". 

La norma antes citada, tiene _gran relevancia 
dentro de nuestro sistema jurídico, ya ~e consagra el
ejercicio de las facultades implícitas por parte de la
Federaoi6n. Se ha afirmado que al Congreso o Poder -
Federal, no le basta que se le conceda un determinado -
ámbito o esfera de competencia, es necesario además, -
que sea previsto de los medios necesarios , de faeulta
des para poder llevar a cabo las funciones que se le ~ 
6an otorgado expresamente. 

Este argumento ha servido para establecer la 
base de las facultades implícitas; pero "mediante el -
uso de estas facultades, el Congreso Federal se oonooe
as! mismo o a los otros dos poderes federales, las atri -buoionps necesarias para ejercitar cualquiera de sus --
facultades explícitas, degenerando así nuestro sistema.
en viciado. centralismo legislativo, con un desmesurado 
engrandecimiento de 1 as facultades del Congreso Federal". 
( ). 
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Sea cuál fuere el origen de nuestro sistema -
jurídico federal, la Consti tuci6n es el órgano supremo 
para la delimitación de las jurisdicciones correspon-
dientes a la Federnci6n y a las Entidades Federativas; 
y claramente expresa, como se señal6 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 1,2 
gioa conseCl~encia de su aplicación; toda aotuaoi6n en
contra de la disposición contenida en el artículo 124-
Constitucional, conati tuíra una grave violación, ya -
que esta norma es básica en nuestra organización jurí
dica federal. 

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

La fuente del problema, lo localizamos en la
Fracoi6n XVI del Artículo 73 Constitucional, que dispo -
ne; 

"El Congreso tiene facul tads XVI 
para dictar leyes sobre naoiona-

(57) .- Siqueiros José Luis.- 11Síntesis del Derecho In
ternacional Privado. la. Edici611.. México. In.!. 
ti tu to de Derecho Comparado. Editorial. UNAM. 
1956. P• 55. 



lidad, condici6n jurídica de los 
extranjeros, ciudadanía, natura
lización, oolonizaci6n, emigra-
ai6n e inmigraci6n, y salubridad 
general de la República". 
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Ahora bien, la competencia que tiene el Poder 
Federal para legislar en materia de condición de e.x~ 
tranj eros, ha suscitado sobre di versos autores crí ti
cas en contra del artículo 50 de la Ley de Nacionali
dad y Naturalización, argumentando que éste invade y -
atropella Gl orden jurídico de las Entidades Federati
vas, que como norma reglamentaria de un artículo Cons
titucionalt se excede de la esfera de acoi6n delimita
da en la Constitución 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 _Entid! 
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 t.!:_ 

rritorio. 

Al disponer queel estado y la capacidad de -
los extranjeros están bajo la tutela del Código Civil
para el Distrito y Territorios Federales, lo mismo que 
su Código de Procedimientos Civiles, el artículo 50 de 
la Ley de Nacionalidad y Naturalización ha invadido y
usurpado facultades correspondientes a las Entidades -
Federativas. 



Para tener un claro panorama del problema que 
se nos presenta, creemos necesario que nos remontemos
ª los origenes de este precepto, para más tarde, anal!, 
zar más detenidamente sus diversqs y concretos aspee-
tos. 

Vallarta, como autor de la Ley Extranjería y~ 
Naturalización de !886, sostuvo la tesis de que esta -
materia, condici6n jurídica de extranjeros, era de ca
rácter Federal, en el artículo 32 de la mencionada ley, 
estableció, la 0011\')etenoia de las autoridades íedera..-
les para legislar en materia de derechos civiles de ~ 
los extranjeros que se encuentran en México. 

El texto de este artio.ilo determinas 

11S6lo la ley federal puede modificar 
y restringir los derechos civiles de 
que gozan los extranjeros en el País 
segÚn el principio de la reciprocidad 
internacional, para que así queden S!;! 
jetos en la República a las mismas iy_ 
capacidades, que las leyes en su· País 
impongan a los mexicanos que resida.n
en él; en consecuencia de las dispos!, 
ciones del Có<iigo Civil y de Procedi
mientos del Distrito sobre esta mate
ria tienen el carácter de federales y 
serán obligatorios en toda la Uni6n". 
(58). 

(58) .- Siqueiros, Jose Luis. "Ley Aplicable al Estado 
Civil de los Extranjeros en México. Sobretiro
del Boletín del Instituto de Derecho Comparado. 
Edit. UNAM. No. 44 p. 1956 P. 346. 



142 

Cuando se dictó esta ley, la Constitución 
de 1857 no ?ontenía disposición alguna en la que se -
fundamentara el precepto contenido en ese artículo 32, 
ya que el artículo 72 Constitucional al ennumerar las
facul tades del Congreso, unicamente consignaba en la -
Fracción XXI: 11Para dictar leyes sobre naturalización, 
colonización y Ciudadanía". 

Con base en 1 a reciprocidad internacional, -
Vallarta trat6 de fundamentar su tesis, dicha materia
s6lo podía ser ejercitada por el Poder Federal. 

Debido a las críticas hechas a la Ley de Va-
llarta, la Constitución fue reformada en el afio de -
1908, quedando con el siguiente textos Artículo 721 -
"El Congreso tiene facul tads Fracción XXI, Para dio
tar leyes sobre ciudadanía, naturalización, coloniza-
ci6n, emigración e inmigración y salubridad general de 
1 a República 11 

• 

La ley de Nacionalidad y Naturalización en -
1943, derog6 la Ley de Extranjería y Naturalización, -
Esta nueva ley reiteró el criterio de Vallarta y dej6-
oasi igual, en el artículo SO, el antiguo artículo de
la Ley de Vallarta. 

La Ley de Nacionalidad y Naturalización, dis
pone en su artículo 50 lo siguientes · 



"Solo la ley f edernl puede modi
ficar y restrb1gir los derechos
ci viles de que gozan los extran
jeros; en consecuencia, esta ley 
y las disposiciones de los C6di
gos Civil y de Procedimientos C,! 
viles del Distrito Federal sobre 
esta materia, tienen el carácter 
de federales y serán obligatorios 
en toda la Uni6n". 
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La Constituci6n fue reformada en ese mismo -
afio, otorgándole al Congreso Federal la facultad de -
legislar en materia de condiciCf'les jurídicas de extra!!_ 
jeros, quedando el siguiente texto: 

Artículo 73.- "El Congreso tiene 
la J'acul tadi XVI.- Para aplicar -
leyes sobre nacionalidad, condi-
ci6n jurídica de extranjeros, cil!. 
dadania, naturalizaoi6n, colqniz! 
cl6n, Emigraéi6n é inmigración y·-
saíubridad general de la RepÚbli
ca. 

La Constitucionalidad del articulo 50 de la -
Ley de Nacionalidad y Naturalizaci6n se orey6 resuelto 
con la reforma a la Constitución, pero no fue asi, ya
que la amplitud del témino "condición"·, dejó las co
sas en el mismo estado anterior a la reforma. Innume
rables autores argumentan quf" el término condición, 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 restricci6n de los al
cances del término condici6n, y nos indica que: "En -
nuestra opinión el problema ha surgido por la confu--
si6n del concepto. Por 11derechos civiles" el legis
lador de 1886, entendió, como textualmente lo repite -
el ordenamiento de 1834, aquellos que el derecho civi1 
otorga a los extranjeros en igualdad de circunstancias 
cp.¡e a los nacionales. Es decir, el derecho a la pers2 
nalidad jurídica de adquirir propiedades, y de poder -
testar, y ser herederos, de domiciliarse en el País, -
etc. Referida esta interpretación al estado civil de
las personas, el extranjero goza, como el meXicano del 
derecho de contraer matrimonio de adoptar, de investi
gar la paternidad natural 1 de divorciarse, etc. Lo -
que las legislaciones locales no pueden hacer es modi
ficar o restringir esos derecho• constriffendolas o re
duciendolas en perjuicio de los extranjeros, :facultad
que en forma exclusiva corresponde a las leyes federa
les". (59) • 

Además, agrega que "La facultad del Congreso
Federal para legislar en materia de condición jurídica 
de los extranjeros debe interpretarse como el conjunto 
de derechos y obligaciones a que los últimos están -.~ 
jetos durante su permanencia en el Pa!s. Es decir, su 
status frente al Estado (exención del servicio miliar 
obligatorio, qbligaci6n de pagar las contribuciones r.:. 
fiscales, de obedecer y respetar las leyes y autorida
des de el País, etc.). No hay ~da de que todas es
tas materias quedan dentro de los límites exclusivos -
de la competencia í ederal". ( 60), 

{5e).- Siqueiros, 
(60).- Ibidem. P• 

op. 
63. 

cit. p. 62 



Actualmente Gaxiola y Carrillo, entre otros -
sostienen la incostitucionalidad del artículo So de la 
Ley de Nacionalidad y Naturalización. 

Gaxiola nos indica que "En conflicto de leyes 
tenemos un problema técnico de complementación del de
recho de cada Estado, en materia de condición, de eX-

tranjeros, tenemos que ourrplir determinadas obligacio
nes que nos impone el derecho de gentes en relaci6n -
oon determinados individuos", y agrega que "la condi
ción de extranjeros es materia del Derecho Inteniacio
nal Público o del Derecho Administrativo, en tanto que 
la condición, que nosotros llamamos individual, es ma
teria del Derecho Internacional Privado. Esto se re-
forza con la consideración de que en Derecho Anglo-Sa
j6n, la materia de nacionalidad y extranjería no lo e! 
ta en Derecho Internacional Privado, sino que se redu
ce esta materia al puro conflicto de leyes, consideran -do la cuesti6n en condición de extranjeros como una C,2 
aa interna, como cosa de un simple reglamento intemo
sobre esa materia, máF no como un canflicto de leyes.
A lo anterior, concluí.a Gaxiola que "en consecuencia,
oad.a estado puede y debe legislar en conflicto de le
yes, sin tener en cuenta que el centro de imputación -
pueda ser nacional o extranjero". (61). 

Por otra parte, Arce sostiene la tesis de la
Constituoionalidad del artículo 50 de la Ley de Nacio-

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

1966. P• 42 Y 43. 
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lidad y Naturalización argumentando que: "No hay nin~ 
na invasi6n de lasoberanía interior de los Estados por 
que ante el Extranjero, en Federaciones como la nues-
tra, lo único que se tiene en cuenta es el Poder Fede
ral , y no los locales y si estos, fundándose en sobe
ranías sin límites, legislan lesionando los intereses
de extranjeros, la responsabilidad es de los Poderes~ 
Federales, es decir, de toda la Naci6n, que se vería -
oomprometída en ese caso sin poderlo remediar. Es -
irrprescindible que por estas razones que a los extran
jeros se les apliquen leyes civiles que no varíen se-
gún las localidades y esas leyes civiles no pueden ser 
otras que las fedel"ales" (62). 

Ambas tesis tienen algo de verdad en sus solg 
ciones; pero es necesario una mayor elaboraci6n. No -

hay duda de que el Poder Federal siempre ha querido t~ 
ner una materia bajo su reglamentaci6n, prueba de ello 
son las refonnas de '1934. 

Creemos que la solución se encuentra en una -
mejor y clara y precisa detenninaci6n del alcance del
ténnino "condici6n jurídica" de los extranjeros, pues
es ahí donde reside el meollo de todo el problema, La 
amplitud y ambiguedad de este término debe ser deste~ 
rradas'de nuestra legislación. 

( 62). Arce Alberto, "Derecho Internacional Privado". 
5a. Edición. México. Departamento Editorial ¡'. 

de la Universidad de Guadalajara. Guadalajara. 
1965. p~ 73. 



Estamos de acuerdo con la tesis tjue sostiene
la inconstitucionnlidad del artículo 50; pero cree.mos
que la tesis que di vide la condici6n jurídica de los -
extranjeros en general, (status frente al estado), y
en particular, (derechos civiles propiamente hablando) 
o, como diría Gaxiola, situaci6n individual, lograría
una mayor claridad, si con una mayor e1aboraci6n y té,2 
nica jurídica, hiciera una nítida separaci6n de estos
conceptos, previendo todos los problemas y situaciones 
que se pudieran plantear y proveyendo a la Federaci6n
de todas facultades necesarias para cumplir su tarea -
como representante de la Nación y dejando a las Entid,! 
des Federativas su ámbito de coq>etenoia para legislar 
en materia civil. 

IE LOS CONTRATQS. 

Concepto del Contrato. 

Es pertinente aclarar que si bien es· cierto-
que lo que nos proponemos en esta tesis es hacer un -
análisis de los hechos ilici tos, es conv~iente no pa
sar por al to el estudio de los contratos, que son la
principal fuente de las obligaciones, y que además, es 
donde han centrado su mayor atenci6n los estudiosos -
del Derecho y en torno a él se han elaboI?ado las más -
de las teorías para resolver los conflictos de leyes -
que se presentan, amén de sus principios han sido apl! 
cados para resolver los conflictos que surgen en torno 
de los ilícitos civiles. 
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Una vez hecha esta aclaracibn, pasaremos a -
hacer un somero estudio de los contratos en el Derecho 
Internacional Privado, con relación, siempre al Dere-
cho positivo nacional. 

Contratos, nos indica el C6digo de Procedi
mientos Civiles para el Distrito y Territorios Federa
les son 1 os convenios que producen o transfieren 1 as -
obligaciones y derechos. 

Al hablar de los contratos, nos referimos a -
los contratos en general, comprendiendo todas las ola.
ses de contratos conocidas. 

Pft9p1.EMAS 1E fEREalO INTEHfACIOOAL 
PRIVAOO 

En materia de contratos hay divergencias a -
cerca de que ley debe regir las siguientes cuesticnesa 

l.- La capacidad de los contratantes. 

2.- La fonna del contrato. 

3.- Naturaleza y efectos del Contrato 

4.- Ejecución del contrato. 

CAPACIDAD. 

Por capacidad debemos entender 11la aptitud -
para ser sujeto activo o pasivo de relaciones jurídi--
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cas determinadas" (63). En nuestro Derecho,se habla -
de aptitud de ser sujeto de derecLos y obligaciones. 

De la deíinioi6n dada, se deducen dos tipos-
de capacidad y que nuestra doctrina reconoce: La ºªP! 
cidad de goce o pasiva, y la capacidad de ejercicio, -
que es la aptitud de ser sujeto de derechos y obliga-
ciooes. 

La regla general en materia de capacidad. para 
contratar la encontramos en el articulo 1798 del Códit
go Civil para el Distrito y Territorios Federales que
establecea 

"Son hábiles para contratar todas 
1 as personas no exceptuadas por 1 a 
ley". 

En el artículo 450 del mismo qoidenamiento ju
rídico 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 artículo establece: 

" Tienen incapacidad natural y legal1 

I.- Los menores de edad. 

II.- Los mayores de edad privados de inteli ..... 

(63). Diccionario de Derecho Privado LABOR. 
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gencia por locura, idiotismo, o imbecilidad, aún cuan
do tengan intervalos lúcidos¡ 

III.- Los sordomudos que no saben leer ni es-
cri bir; 

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

Además, eXisten otras disposiciones limitati
vas de la capacidad de goce respeto de 1 as corporacio
nes religiosas, instituciones de beneficencia, socie-
dades comerciales por acciones de los extranjeros. 
También eXisten limitaciones especiales para que la lllJ! 
jer casada pueda contratar con el marido; en materia -
de copropiedad; compra de determinados bienes por pari
te de jueces, magistrados, tutores, etc. 

Ahora bien, la ley aplicable a la capacidad -
para· .contratar depende de la teor.la que para resol ver 
los conflictos de leyes adopte la legislaci6n respecti 
va. 

Será la ley local, si se acepta el sistema de 
la territorialidad de las leyes; si se admite el de~ 
Mancini, será la ley nacional; y si se sigue el de 
Savigny, será la ley del domicilio. De países 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
jurieprudencia en donde casi todos los estados se han-
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pronunciado porla ley del lugar de la celebraci6n del
contrato. 

Legislaci6n Nacional. 

En el Derecho Internacional Privado, existen
dos tipos de soluciones para la capacidad. La primera 
de ellas, la tesis territorialista, detennina la capa.
el.dad de una persona de acuerdo con las leyes dgentes 
en el lugar en que esta se encuentra. Este·: tipo 'de re 
glamentaci6n de la oapacid~d és sequida por nuestro C~ 
digo Civil de 1928. 

Los C6digos Civil es de 1870, y 1884, adopta
ron la postura extraterri torialista, influenciados por 
la doctrina estatutaria, reconociendo que la ley pers.2 
nal del extranjero debía regir su estado y capacidad. 

Este tema está en conflicto con el artículo -
50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizaci~, que ya
hemos analizado con anterioridad y conclu!mos con la -
inconstitucionalidad de dicho artículo, agregando c.Jle
sería la ley de cada Entidad Federativa la que se apl! 
caría en materia de capacidad. 

Los Códigos Civiles de la República, se pue
den clasificar en tres tipos ~ materia de reglamenta
ci6n, de la capacidad de los extranjeros: Los de tipo
Federalísta, o sea, los que remiten a las leyes feder_! 
les y que son; Campeche, Colima, Chiapas, Hidalgo, Ja-
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lisco y Sonora. El segundo tipo de Código, es el que
sigue la línea del de 1884, y son: Puebla, San Luis Po 
tosí, Tl axcal a y Guanajuato. El último tipo de C6dig';; 
Civil, es el que adopta el criterio territorialista, -
aplicando sus leyes al estado y la capacidad de los ex 
tranjeros. ( 64) -

El artículo 12 del CÓdigo Civil para el Dis
tri to y Territorios Federales, reglamenta el éstado y
oapacidad de los extranjeros, de acuerdo con el crite
rio localista, ya que sefiala ques 

"Las leyes mexicanas, incluyendo las 
que se refieran al estado y capacidad 
de las personas, se aplican a todos -
los habitante• de la República, ya -
sean nacionales o extranjeros, esten
domiciliados en ella o sean transeun
tes0. 

Las disposiciones de las EntidadesFederativas 
cambian lo de "leyes mexicanas" por "leyes "Cle Estado" 

El Código de Comercio y la Ley de Sociedades
Mercantiles, señalan una serie de requisitos para que
las sociedades extranjeras tengan plena capacidad de-
opera~ en el País. 

(64) ·- Siqueiros. PQ. cit. ~ • - 62. 
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Dentro del Derecho Internacional Privado, ha
predominado el principid de la ley personal en materia 
de Estado y capacidad de las persDnas. La aplioaci6n
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 países anglos,: 
jones se han inclinado por la aplicación de la ley del 
domicilio. 

En materia de capacidad contractual, lo~paí
ses anglosajones han hecho una excepción al principio
de la ley del domicilio y han es~ablecido que la capa
cidad se determina por la ley que rija o norme el ºO.U 
trato, es la llamada tesis de la ley apropiada, (pro
pper lav). 

Para poder detenninar la capacidad de las 
personas que no tienen nacionalidad, se ha establecido 
como soluci6n la ley del domicilio. 

Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940, -
adoptaron el principio de la ley del do1r.icilio, ya que 
ambos establecieron en su artículo primero: 

"La existencia, el estado y la cap,:: 
cid ad de las personas se rigen pol:'-
1 a ley de su domicilio". 
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El C6digo de Bustamante no definió la ley -
aplicable a la capacidad. En su artículo 176, estable -cet 

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

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

Por lo que toca a la ley aplicable a los nexi -canos en el extranjero, los autores est&n de acuerdo - • 
de que será el CÓdigo Civil para el Distrito y Territ,2 
rios Federales. 

Por medio de normas indirectas se ha llegado
ª esta conclusión, como el artículo 17, Fracción III,
de la Ley del Servicio Exterior, que establece que los 
C6nsules de México en el extranjero, actuarán tratánd,2 
se de mexicanos como jueces del estado civil y podr&n
autorizar las actas relativas a ese estado. El artícu -lo 51 del C6digo Civil, dispone que los actos del es-
tado civil de los mexicanos adquiridos fuera de la Re
pública, deberán ser presentadas las constancias en el 
Distrito para su registro. El artículo 161, del mis
mo ordenamiento jurídico, dispone también que las ac-
tas de matrimonio celebrado en el extranjero, deberán
ser transcritas en el Registro Civil del lugar en don
de se domicilien los consortes. Basados en estas dis-
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posioines y en la tesis de que solo las leyes federa;... 
les pueden tener ef eotos en el exterior, se ha funda..-
mentado la: competencia del Código 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 -
mayoría de los contratos internacionales son por escri -to. 

La f'al ta de fonna establecida por la ley tie
ne como consecuencia la nulidad relativa, tal y como -

. lo establece el artículo 2228dél Q6digoCivil peroái· la 
voluntad ha sido plasmada de una manera indubitable, -
cualquiera de los interesados puede exigir en el acto
que se otorguen la fonna prescrita por la ley. ArtíC!!, 
los 1833, 2232, del Código Civil íri.gente. 

Por lo que respecta a la solennidad, la asimi -!aremos en el estudio general de la forma, esto es .,.. · -
atendiendo a que nuestra legislación no existe ningÚn
contrato solelllle. 

Existen diversos tipos de formas: probatorias 
procesales, de publfóídad y habilitantes. 

Las formas probatorias son aquellas que las -
partes contratantes tienen que cumplir pára que el ºº!l 
trato celebrado sea admitido como válido por la ley, -
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Las formas procesales, por carecer1de importancia en -
nuestro estudio, omitiremos ª' estudio. 

Las formas publicitarias son aquellas cuyo o,2 
jeto es hacer del conocimiento de terceras personas la 
realización de detenninados actos, por ejemplo de és-
tas tenemos a instituciones cono el Registro Público -
de la Propiedad y el Registro Civil. 

Y por Último, tenemos a las fonnas habilitan
tes que son aquellas que complementan el estado jurídi -co de un individuo, tales como, por ejemplo, la autori -zación que necesita el tutot para vender bienes de su-
·pupilo. 

Se nos presenta el problema de detenninar - -
Q.tando una fonna es obligatoria y cuando es facultati
va. 

Nuestro C6digo Civil, sienpre que desea que -
un contrato se realice en una cierta forma, lo señala
expresamente, sancionándolo con la· nulidad relativa en 
caso de incumplimientos y en otras ocasiones, desprov,a 
yéndolo de efectos jurídicos frente a terceros; tal -
sería el caso por ejejmplo de un contrato de arrenda.
miento sobre bienes inmuebles por un periodo mayor de
seis aí'áos, o en el que se hubiera recibido anticipos -
de rentas por más de tres; en este caso es obligatoria 
1 a inscripci6n en el Registro Público de 1 a Propiedad, 
y su incumplimiento es sancionado con la imponibilidad 
a terceros. 
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No podemos dar unn regla general sobre la obl! 
gatoriedád o faculta ti vi dad de la forna, tendremos que 
ver y analizar cdda caso concreto, pues cada uno de -
los contratos reglamentados en nuestra legislación, se 
encuentra sujeto a disposiciones particulares. 

La regla ~eneral respecto a la forma, la en
contramos en el artículo 15 del C6digo Civil para el -
Distrito y Territorios Federales, que a la letra dice: 

"Los actos jurídicos, en todo lo 
relativo a su forma, se regirán 
por las leyes del lugar donde pa -sen, Sin embargo, los mexicanos 
o extranjeros residentes~íuera -
del Distrito o de los Territorios 
Federales, quedan en libertad pa . ' -
ra sujetarse a 1 as formas pres-
ori tas por este CÓdigo, cuando -
el acto haya de tener la eje~ 
ción en las mencionadas demarca
ciones". 

Dentro del ámbito del Derecho Internacional -
Privado, la fonna ha sido regida bajo el principio lo
cus regit atum. El origen de este principio se remonta 
hasta loi;\ post-glosadores, de tiltre losccuales Barto
lo tuvo una actuaci6n preponderante. También la es
cuela Estatutaria de Francia de D1Argentre aoq>tó 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 ltnperativa o facultativa. 
Se ha concluí do que en aquel los actos en los que se r.s, 
quier~ la autenticidad, es decir, que sea celebrado an -te un funcionario público, o que se realiop ante una -
persona con fe pública, como un notario, la aplicación 
del principio es imperativa, En todo caso debemos es
tar pendientes de las disposiciones establecidas por -
la ley en todo orden público. 

La forma será facultativa para las partes, -
en aquellos casos en que no haya disposici6n en contr! 
rio o en el ca.so de que el contrato sea de naturaleza
privada, esto es, en aquellos contratos en que no haya 
op,rtunidad para la intervenci6n de terceros. 

En los Últimos tiempos, el principio de que -
la forma lia de realizarse de acuerd~ con la le.x loci -
contractus ha sido criticada por diversos autores y ha 
perdido relevancia. 

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

En la busca del fundamento te6rico del prin
cipio locus regit actum, los autores han encontrado -
múltiples obstáculos, y es Únicamente en cuanto a su -
justificación práctica en donde se han encontrado ar&Y. 
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mentas en íavor de este principio. Así, Niboyet, nos
di ce que ''Es preciso que un individuo pueda hacer vál!, 
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 realización 
o celebraci6n del acto sea válida. 

Por su parte, Battifol, defiende este princi
pio pero s6lo por su utilidad práctica, y nos dice -
que "la raz6n o base de este principio, debemos encon
trarla en el hecho de que las fonnalidades eXteriores
consisten en actos materiales que es necesario que se-
ejecuten inmediatamente" (66), agrega Battifol, que -
este principio se basa en raU>nes puramente'piácticas. 
Las f onnas que se van a aplicar deben ser conocidas -
por las partes; y además de que éstas no tienen ver<la.
deramente un interés serio en escoger una detenninada.
forma, y que, (anticipamos que Battifol, es partidario 
de la autonomía de la voluntad), las partes pueden es
coger la íonna establecida por la ley del lugar de la
celebraci6n, o la ley que regirá el contrato en forma
general. Battiíol sigue en este sentido a Bartin, el
cual considera a la fonna como un instrumento protec"
tor de la volundad. Para este autor, la' única ocasión 
en que se deroga el principio de la autonomía de la -
voluntad en cuanto al contrato, es cuando éste crea 
derechos reales. 

(65). 

(66). 

Niboyet. J,P. "Principios de Derecho Internacio
nal Privado". 2a. Edición. México. Edi t. Nacio
nal. 1965. P• 517. 

Battifol, Henri. "Trai té Elementaire de Droi t In -ternacional Privado. :?a. Ed. Paria. 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, debérá cumplir con los requis! 
tos establecidos por la ley del inmueble. 

Dentro de·nueatro Derecho vemos que el Código Civil 
para el Distrito y Territorios Federales ha acogido~ 
el principio locus regi t actum, pero hay que tener - -
siempre en cuenta el orden público, ya que si nuestra
legislación exige una detenninada fonna, es necesario.. 
que esta sea realizada. 

Los tratados de .Montevideo de 1Q89, adopta-
ron el principio de la ley del lugar de la ejecuci6n -
del contrato para la .determinación de la fonna; aai, -
el artículo 32 establecía quea 

"La ley de lugar donde los con
tratos deben cunplirse si es n!. 
oesario CJ,le se hagan por escri
to y la calidad del documento ... 
correspondiente". 

Pero respetando la excepción de que cuando la 
forma debe ser realizada en un instrumento público, -
dispone el artículo 391 

11Las formas de los instrumentos
públicos se rigen por la ley del 
lugar en que se otorgan. Los -
instrumentos priv~dos por la ley 
del lugar del cumplimiento del -
contrato respeotivo11

• 
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Los tratados de Montevideo de 1940, siguen -
en ténninos generales el principio de locus regi t ac-
tum, así el artículo 36 establecía. 

"La ley que rige los actos jurí
dicos decide sobre la calidad del 
documento correspondiente. Las -
formas y aolemnidad~s de los ao-
tos jurídicos se rigen por la ley 
del lugar en donde se oelebraron
y otorgan. Los medios de publici -dad por la ley de cada Estadoº. 

El oÓdigo de Bustrunante sigue un sistema com
binado entre el principio locus regi t actum y la ley -
del lugar de ejecución del contrato, asíen su artículo 
180 establecía: 

"Se aplicar6n simultáneamente -
la ley del lugar del contrato y
la de su ejecuci6n, a la necesi
dad de otorgar escritura o docu
mento público 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 celebración del contrato deten;. 
mina la forma. 

'' ' . . 
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NATURALEZA DEL CONTRATO. 

La naturaleza del contrato se fija por la ley 
del lugar de la celebraci6n, toda vez que las disposi
ciones legales relativas a contratos, tienen por fin -
la interpretación de la voluntad presunta de las par-
tes. Y como nos indica Caiccdo Castilla, 11lo más nat.1! 
ral es suponer que la ley que las partes conocE>n mejor 
y a la cual han tenido la intención de referirse, es -
la del lugar donde se celebra el contrato. Esta ley -
dirá si la obligaci6n es civil o puramente natural, si 
es &lidaria o no, si es divisible, o indivisible, si
es alternativa, facultativa, de genero, etc.". (67). 

EFECTOS lE LC:S CCfiTRATCS • 

Una de las cuestiones más debatidas en el De
recho es la relativa a la ley que debe regir los efe,,2 
tos de los contratos, Hay varios sistemas prohijados
por las diferentes legislaciones y tratadistas compre!l 
diéndose también en la cuesti6n en algunas leyes, lo -
referente a la naturaleza del contrato. 

Este problema hay que estudiarlo primero a -
la luz de la legislaci6n mexicana, aunque muy somera
mente ya que al final de este capítulo, haremos un es
tudio más amplio de las soluciones que presenta nues-
tra legislación y luego desde el punto de vista doctr! 
nal en el campo del Derecho Internacional, 

( 67) .- Caicedo Castilla, José Joaquín. "Derecho Intei.: 
nacional Privado". 5a. Edición. Bogotá. Edit. 
TEMIS 1900. p. 323. 
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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 lo esta
bl~cido en el artículo 13 del C6digo Civil que a la -
letra dice: 

"Los efectos jurídicos de actos y 
contratos celebrados en el extran -jero que deban ser ejecutados en
el territorio de la República, se 
regirán por 1 as disposiciones de
este C&ligo". 

La ley mexicana deteminará si el contrato -
se o no rescindible por causa de lesi6n, lo relativo a 
la responsabilidad del deudor; si responde por la cul
pa lata por la leve o por la levísima; lo referente al 
ca.so fortuito, a la pérdida de la cosa; a los modos de
extinción de las oblgaciones, etc. 

B).- El fin principal del contrato no es el -
de producir efectos en la RepÚblica Mexicana, pero a -
causa de circunstancias accidentales tienen que cum--
plirse en Territorio Mexicano. No hay disposición eX

presa sobre el particular, algunos opinan que es de -
¡plicarse la ley nacional, otros lo objetan por consi
derar que las disposiciones legales relativas a los :-
contratos tienen por objeto interpretar la voluntad'<-
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presunta de las partes, a las que no es posible atri--. 
buír la intenci6n de referirse a la legislación mexica -na cuando el contrato no se hallaba destinado a produ-
ci. r efectos aquí. En realidad, el caso propuesto debe 
resol verse de acuerdo con alguna de las teorías que en 
seguida procederemos a analizar. 

SOLUCIONES IXJCTRINALES. 

En esta parte de nuestro tercer capítulo, bar
remos un análisis de las diferentes teorías que se han 
fonnado con el fin de resolver el problema que se plae, 
tea al tratar de encontrar una ley que rija en una for -ma general, a un contrato que contenga elementos ex-
tranjeros. 

Hemos aceptado la llamada tesis del fraccim.! 
miento como método de estudio del contrato en el Dere
cho Intemaoional Privado, es decir, que un contrato -
puede ser regulado por varias leyes, prueba de ello es 
que cada elemento del contrato se rige por tina ley di
ferente de las que rigen los demás elementos del con
tratos. No obstante que varios autores han querido en 
contrar una fóniula 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 fonnado, que ha llenado todos los ~querimientos 
que le son necesarios para producir efectos plenamente 
válidos, y en esta suposición, partiremos a examinar "'."' 
los diversos problemas que plantea el contrato ya fol"h 
mado. 



165 

¿Qué ley va a regular este contrato?; para -
resolver el conílioto deberá encontrarse una ley apli
cable a este contrato. 

¡Qué ley será la que debe aplicar el juez1 Es 
nuestra intenci6n, en esta parte de nuestro trabajo, -
dar un panorama de 1 as di versas doctrinas que han tra
tado de solucionar el problema planteado, tanto de - -
nuestro territorio éomo del extranjero. 

Es necesario seffalar que existtm contratos -
CJ.te están sometidos a leyes especiales, contratos de -
tal importancia para el Estado que lo inducen a some-
ter su regulaci.6n a leyes de orden público; 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 adhesi6n, 
Estos contratos en todos los países , por estar regul,! 
dos por noi:mas de orden pÚblico, quedan fuera del cam
po de aoci6n de las doctrinas que estudiaremos post~ 
riormente. 

El orden de estudio de las diversas teorías-
o doctrinas lo hemos establecido en la siguiente f omar 

A).- Primero examinaremos la tesis de la lex
loci contractus, o ley del lugar de la celebraci6n de
el contrato. 

B).- En segundo lugar, analizaremos la le.x -
loci solutionis, o la ley del lugar de la ejecuci6n -
del contrato. 
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C).- Posterionnente estudiaremos la llamada -
teoría de la autonomía de la voluntad, tesis que será
unicamente analizada con un poco más de profundidad da -da su importancia y vigencia actual en un gran número-
de países Dentro de esta doctrina, estudiaremos la te
sis de la ley apropiada (proper Law), debido a que es
ta última teoría se basa en gran parte en la autonomía 
de la voluntad. 

D).- Por Último, analizaremos las doctrinas-
que han adoptado 1 as leyes meXicanas en sus nonnas de
conflicto para determinación de la·,ley aplicable a un 
contrato extranjero. 

TESlS lE LA LEX LOOI CCNTRACTUS. 

Esta tesis sostiene que la ley aplicable a -
un contrato debe ser la ley del lugar de la celebrM
cl6n del mismo. En su farma más radical considera ade
más, que sola y unicamentc es la ley aplicable ésta al 
contrato, por lo que es ·contraria a la tesis del fra~ 
cionamiento del contrato. Es una tesis rígida que pr_s 
tende regular todos los aspectos del contrato. 

El argumento central de esta tesis está im-
plicada en las siguientes consideraciones: en primer -
lugar, el contrato es creado, los derechos, las rela-
ciones jurídico-legales que se producen como efectos -
del contrato, dependen, o más bien dicho, existen en -
raz6n 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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válido a ejecutar, aún cuando la cjecuci6n de esterCO,!l 
trato sea realizada en otra parte. 

Este argumento nos recuerda al tesis de León
Dugui t, cie que en el acto jurídico, la voluntad de las 
partes queda reducida a un mero "movimiento corporéo" 
es de observar que la 16gica de este argumento es bas
tante fuerte en el caso de que se aceptase la doctrina 
de Duguit, puesto CJJe para este autor, es la ley, y -
solamente la ley, la que crea un acto jurídico y le -
permite que tenga consecuencias jurídicas. Creemos -
<lle este argumento de la lex loci contractus, CJ!eda -
sujeto a las mismas críticas que le hicimos a Duguit,
en el Segundo capítulo de nuestro trabajo. Rechazamos 
esta pretenci6n de un poder soberano sobre las perso-
nas para la realizaci6n de actos jur!dicos. Pero, ad,!l 
más, esta tesis, se vería en serios aprietos para jus
tificar derechos contractuales creados en el exterior. 

El segundo de los argumentos para la fundamen -tación de esta tesis, esta basado en criterio práctico 
se alega que las partes di celebrar el contrato pueden 
tener completa certeza dela.a disposiciones legales -
<x>nceniientes a su pacto; además si aplicaran otros -
criterios la situaci6n que se produciráia sería veroa
deramente ca6tica, pues la aplicaci6n de las demás d<>.2, 
trinas para encontrar la ley aplicable al contrato, no 
ofrecen el grado de certeza que tiene la lex loci con
tratus, permitiéndose, además, el tratamiento unitario, 
o más bien dicho, la i-egulaci6n total del contrato por 
una Sl:la ley. 
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Esta tesis, lex looi contractu.s, ya era cono
cida desde los tiempos de Bartolo, claro esta, sin su
signiíicación radical actual, pues Rabel, en su obra,
cita a este autor como conocedor de las diferencias -
existentes entre las tesis de la ley del lugar de la -
celebraci6n como la ley del lugar de ejecuci6n del con -trato, y, ya hablaba de la lex 11locus ubi est celebra-
tus contractus". Rabel, también nos cita a. otro autor 
del siglo XV Pablo de Castro, quien pensaba en una fo.!: 
ma acorde a la tesis del lugar de celebración, dicien
do que la ley bafio la cual el contrato es cre~do, es -
su estatuto natural, obligando a la persona por la ley 
del lugar de su origen. "Quia talis contractus dici tur 
ibi nasoi ubi nascitur, etc. sicut persona ratione ori 
ginis ligatur a statuis loci originis ita et aotus". 
(68). 

Esta tedis ha tenido una intensidad diferente 
en ciertos países y autores pues para algunos la lex
locl coñtraotus es aceptada corno la única y absoluta -
regla para la determinaoi6n de la ley del contrato 1- -

mientras que en varios países y autores, se le consid.1! 
ra como una regla subsidiaria p secundaria del princi
pio de la autonomía de la voluntad, como sucedio en "":""' 
las leyes de Austria, Brasil, Costa Rica. Checoslova-
quia, Egipto. Etc., además del Código de Bustamante. 

Dentro de la primera corriente, que nosotros
llamamos radical, se encuentran numerosas cortes judi
éialas de los Estados de la Unión Americana, en este -
país esta tesis tuvo su máxima aceptaci&i al ser incor -
(68).- Rabel, Ernest. 11The conflicto of Laws11

• a comp_! 
rative study. University oí Michigan. Law -
School. Ann Arbror 19€0. Vol. II p. 4~6 y 447. 
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porada en el primer Restatcment, of.Laws, producto de
la American Law Institute. Dentro de los autores que -
siguen esta corriente se encuentra Beale; es uno de ~ 
los más destacados exponentes de esta teoría, y cuya -
fníluenoia fue muy marcada eneste país. 

Esta doctrina presenta un sinnúmero de proble 
mas, y sin duda alguna, uno de los obstli.culos más se--: 
rl.os que tuvieron que salvarse, aunque influctuosamen
te, fue el de determinar el lugar donde se celebr6 el
contrato, base esencial de esta teoría. Beale díó so
luci6n al problema, estableciendo que lugar de contra
taciOO. "Propiamente significare! lugar donde se reali
z6 el Último acto que convirtió a la·promesa o prome-
sas en obligatorias". (69) En nuestra terminología, de -hemos entender contrato cano el significado de prome--
sa, empleando por este autor. 

Para poder localizar el último acto realizado 
en la fonnación del contrato, es necesario que sea de
terminado por una ley, y en este caso es la lex fori ;... 
la que se aplicará para: obtener tal detenninaci6n del
lugar del Último acto d~ formaci6n. '.Todas estas - -
ideas de Deale quedaron consagrddas en el Restatement
anterionnente aludido. Esta c.ompilaoión de leyes de la 
Unión Americana, en la parte concerniente a contratos, 
dedicó veintiún secciones regulando la f onna de loe ali 
zar "el lugar de celebración del contrato" (70). -

(69) .-Beale, Joseph H. "The conflicto of Law" Baker -
Voorihis & Co. New York. 1935. Vol. II. P. 1045-
"Place of contractingt1. properly meam the place
which the final ac.t was donJi whioh nade the pro
mise or promises binding. 

(70) .-American Law Insti tute, Restatement of Conflict
of Laws. American Law Publishers. ST. Paul, Minn. 
1934. pp. 86 y 88. 



Las críticas que se le han hecho a esta teo
ría han sido devastadoras y continuas por la mayoría -
de los autores modernos. La falla principal de esta -
tesis reside en su incapacidad, en muchos casos de de
teminar el lugar de celebración del contrato; para -
la íormación del contrato entre ausentes se presenta -
un tal número de obstáculos que prácticamente nulifica 
esta tesis. t4tchos autores critican además la insufi
ciencia de esta regla para operar pos sí sola, pues -
necesita de hechos complementarios que la habiliten pa -ra poder aplicarse, como es el caso de la necesidad de 
la intervención de la lex fori para deteminar el lu
gar de la celebración, tal como lo establece el Resta
tement, Se dice también que er lugar donde se cele
bra un contra·to, muchas veces lo es por accident~, en
f orma ocasional. Autores modernos como Battif ol. , Ra
bel, Stumberg, y Eherenzweig, etc., estan en contra de 
esta tesis. 

LEX LOOI SOLUTION IS• 

La tesis por examinar, sostiene como criterio 
para detenninar la ley aplicable a un contrato que co,a 
tenga elementos extranjeros, es decir, un contrato de
oarácter internacional, es la ley del lugar donde el -
contrato deberá ser ejecutado. 

El término ejecución del contrato, creemos -
que debe identificarse o ser substituido por el empleo 
de términos pago, o cumplimiento; y entonces podremos
decir que la ley aplicable a un contrato será aquella.
del lugar donde este sea ejecutado. Gutiérrez y Gonz,! 
lez nos dicet " ••• para los efectos legales se deben t2 
mar como sin6nimos, los vocablos "cumplimiento" y "pa-
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go11
, pues de esa manera se tiene la noci6n jurídica -

ex.acta de lo que es éste normalmr..nte y en un medio vul -gar, se entiende por él, la entrega de una suma de dir-
nero, lo es también que resulta equivocado identifica.r: 
lo siempre con 1 a entrega de una sumn de dinero. Toda.
entrega de una suma de dinero, parn cubrir una obliga
ci6n consiste en dar una cosa, se pagará dando la cosa1 
si es el objeto de una prestaci6n de hacer se cumple -
no haciendo". (71). Una vez aclarado el significado ~ 
del término ejecuci6n, lo emplearemos como sin6nimo de 
cumplimiento. 

Savigny, fue el primer autor que diÓ a este -
criterio un papel predominante y principal para la so
luci6n del problema que nos ocupa. Savigny decía que
la intenoi6n de las partes se concentraba de una mane
ra considerable, en las estipulaciones concernientes -
a la ejecuci6n del contrato; pues los efectos y resul
tados que provienen a la realización material de su -
pacto era lo que tenía. importancia y valor para los -
contratantes. (72) 

Sin duda alguna este razonamiento es muy co
rrecto; las partes sie~re tienen especial cuidado de
determinar expecíficamente lo concerniente a la ejecu
ci6n del contrato: que cosa debe entregarse, tiempo y
lugar de entrega; tiempo y lugar de pago; cano debe ha 
cerse la cosa, la moneda del pago, etc. No hay duda -
alguna de que esta tesis es mucho más práctica que la
que vimos anteriormente. Algunas cortes judiciales -
acostumbran combinar el empleo de la leX loci contrao
tus, como subsidiaria de la lex loci solutionis, cuan-

(71).- GU11ierrez y Gonzal.ez. op. cit. P• @9. 
(72).- Ibidem. p. &JBL 
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do tienen dificultad en la aplioaci6n de la última re
gla mencionada. 

La aceptaci6n que ha tenido esta tesis está-. 
basada en su f!oll y c6modo modo de operar, en cuanto
se trata de contratos que tienen un s61o lugar de eje
cuci6n. 

La falla de esta regla, que impide haya sido
aceptada como regla uniforme para la solución de los -
conflictos que se suscitan, radica también en su insu
ficiencia para manejar contratos que tienen dos o más
lugares de ejecuci6n, 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 había previsto los obstáculos que
se presentaban con los casos de contratos con múlti
ples lugares de ejecución y resolvió el problema adop
tando el sistema de que la leu del lugar regularía lai
parte del contrato que tocara ser llevada a cabo den
tro de su territorio. 

En varios países y por varios autores, se ha... 
tratado de conservar la unicidad de la ley en la apli
caci6n de esta tesis alegando que la ley que debe re-
gi.r al contrato que se deba ejecutar en varios lugares, 
es aquella del lugar donde se ejecuta o realiza la L. -

ºobligación principal". Las cortes federales suizas ... 
han fallado casos en este sentido, basándose en la ley 
del lugar donde se realiz6 la "obligación característ.!_ 
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ca" del contrato o la 11presentaci6n específica." de la
obligaci6n .. 

Una salida más, dnda 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 obligación en un lugar diferente, aplicándose la -
ley del lugar de cada parte. 

Los esfuerzos realizados para habilitar a es
ta tesis en los casos señalados han fracasado¡ esto eS 

debido a que se puede llegar a un tal grado de fraccio -namiento en el tratamiento de la ejecución del contra.-
to, que da lugar a una serie de contradici:ones entre -
las diversas legislaciones, que hacen que esta tesis -
se vuelva ineficaz. Además, puede suceder en detenni
nados casos que sea imposible determinar el lugar don
de se va ejecutar el contrato. 

Nosotros creemos, en contra de la opini6n de
muchos autores •. que descartan esta tesis totalmente, -
ctie la lex loci solutionis puede operar en contratos -
(Jle tenga un solo lugar de ejecución. 

Esta tesis se encuentra llllY 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 fonna íntegra, el artículo 32 esta:..;.. 
blecer 



175 

en contratos que solamente tengan un lugar de ejecu
oi ón y no debe ser descartada totalmente. 

TEORIA IE LA AUT~OMIA DE LA VOLUNTAD. 

En el ámbito de los contratos en el Derec)lo
Inteniacional Privado, es, sin duda alguna, la teoría.
de la autonomía de la voluntad la que ha -oeupado más -
destacado; no porque esta teoría haya logrado dar una
soluci6n definitiva a los problemas que se presentan -
en esta materia, sino por su amplísima difusi6n e in-
fluencia que tuvo durante un extenso Período de tiempo 
en varios paises y autores de la materia. 

Cualquier estudioso del Derecho que escriba -
sobre contratos ~· obligaciones convencionales en gene
ral no puede abstenerse de, estudiar esta teoría, puede 
aceptarla o rechazarla; pero en ningún momento puede -
ser indiferente ante ella. 

No obstante las innumerables criticas que se
le han hecho, sirve como uno de los criterios básicos
en la teoría, y a nuestro parecer, es una de las tea.
rías más modernas y que un gran número de autores - -
ofrecen como sistemas de solución a los problemas que
se presentan en los contratos de índole Internacional. 

Creemos que la aceptación que ésta tesis tuvo 
en sus principios, se debió, no tanto a tener una es
tructura ~urídica que le permitiera tener un al to gra
do de eficacia, sino que se debió a que;. su nacimiento-
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coincidió con un sistema general. de Derecho que le pe! 
miti6 un amplio margen de aplicación; 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 aplicándose; pero esta labor
resulta engañosa, los principios bS.Sicos de la tesis -
original. contínuan en estas nuevas versiones. 

No obstante que dentro del Derecho interno se 
ha logrado un cambio general én su política, tendiendo 
a la socialización, detenninando en forma precisa y de 
una manera cada día más acentúada, las materias que se 
sustraen y las que quedan dentro del ámbito de la aut,2 
nomía de la voluntad, sus efectos sobre la libertad -
contractual en el campo internacional no han. ·sído· may ... 
drásticos. 

Consideramos también, que la aceptación o re
chazo de esta tesis no se basa tanto en consideraciO-:
nes de índole jurídica, que dependen de la postura que 
cada quien tome en materias que trascienden al Derecho 
y se interna en materias tal.es como filosofía; econo
mía, ética etc. 

Nosotros intentaremos un breve estudio de es
ta tesis analizando su aspecto interno, es decir, los
límites actuales de la libertad contractual 1 que nos -
servirá cano antecedentes en el estudio a tratar en -
esta parte de nuestro trabajo. Pero, entrar directa-
mente al estudio del estado actual de esta teoría, nos 
privaría de un gran n~mero de argumentos esgrimidos a
través de la evoluci6n de esta tesis, pues la autono
mía de la voluntad, ha sido tema central def grandes -
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disputas ideol6gicas y como consecuencia, de corrien~ 
tes jurídicas. 

Los prin<?ipios de esta tesis los podemos en
contrar ya en el Derecho Romano, ya que es aquí donde
el principio de la autonomía de la voluntad encontró -
sus primeros adeptos y sus primeras maniíestac:i.ones. -
El primitivo Derecho Romano la aceptaba en toda su ~ 
plitud; en él, la evoluación de ésta fue recortando su 
esfera de acci6n y restringiendo su apliceéión, en una 
forma ya· apreciable en la época de Justiniano. Néstor 
De Buen, nos dice al respecto; "Creemos que no hay -
mayor dií'icul tad en sostener, que en todos los e ontr! 
tos romanos, considerando al nexum como .su expresi6n -
más simple, hay un elemento voluntario de naturaleza -
esencial. No hay en el Derecho Romano una canaliza..-
ci6n 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 <J!e 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 rudimentario de autonomía -
de la voluntad11

• (73) 

El Derecho Romano tuvo una larga existencia -
y su aplicación se extendi6 a varios países ya entrada 
la Edad Media, en la que el principio de lalibertad ._,. 
contractual seguía siendo básico para la celebración -
de cualquier contrato, aún cuando todavía no alcanzaba 
la intensidad que logr6 en tiempos posteriores. "Es -

(73).- De Bueñ, Néstor. "La decadencia del contrato". 
Textos Universitarios. S.A. México, D.F. 1965. 
p. 14. 
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indiscutible que en toda la evolución junto a la sol~ 
nidad o a la entrega del objeto, e.xiste una esencial·:: 
intervenéi6n de la voluntad. Este es, sin duda algu
na, el elemento qne pcnnanece y que caracteriza al ª<>.!! 
trato, tanto romano como medieval. Pueden señalarse -
algunas limitaciones a la voluntad que había de encon
trar en la prohibici6n can6nica del préstamo con inte
rés. Sin embargo, las necesidades econ6micas superan
ese freno y lo desbordan y ya en la baja edad media, -
la actividad crediticia constituye una de las manif'esta -cienes más importantes de la vida contractual. No de-
bemos ~lvidar que el fuero juzgo : regulá el prestarno
con interésº {74). 

Pero, fue liberalismo resultante de l.airevol.u 
ci6n Francesa, lo que di6 lugar a que la tesis jurídi
ca de la autonomía de la voluntad cobrara un auge ex
traordinario. Principio básico, ya no de un sistema -
de Derecho, sino de toda una concepci6n f ilos6f ica de
la vida, el liberalismo coloc6 a la autonomía de la -
voluntad como uno de los valores más al tos a regir en
una sociedad. La Revolución, explosión incubada en el 
terrible sufrimiento y miseria que padeció el pueblo -
Francés, como consecuencia de un despotismo ilimitado, 
hizo que la bandera de la libertad individual fuese -
uno de sus más caros objetivos a conseguir, una libel'
tad casi absoJ:ctta, sin ninguna intervenci6n extraña -
que le estorbara en sus manifestaciones. 11 De la Revo -luci6n recibe el Código ras ideas individuales y la -
preocupación de mantener por encima de todo la libel'
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-

(74).- Ibídem. p. 38. 
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pio de la autonomía de 1 a voluntad. El contrato de -
trabajo se deja al libre juego de la libertad de los -
contratantes, conla única limitación - de orden públi -co de que no podrán comprometer sus servi.cios para to-
da la vida. Puede decirse del C6digo de Napoleón, que 
encumbra la libertad humana al grado de que declara -
que el contra~o tiene rango de ley entre las partes y
solamente la limita cuando entra en conflicto con el -
orden público y con las buenas costumbr1>..s". (75) 

En efecto, en la Constitución de 3 de septie!!! 
bre de 1791, se declara: "la ley solo tiene derecho de 
prohibir las aociooes perjudiciales a la sociedad. T2 
do lo 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 autonomía de la voluntad, no -
fue expresamente consagrada en el Código de N apole6n,
en realidad no era necesario, pues todo su espíritu e! 
tá inpregnado de ella, sino que "se ha desprendido, -
sobre todo de la interpretaci6n a contrario sensu el -
artículo sexto; que constituye su base principal. Efes_ 
ti vamente el artículo establece: "que no pueden dero-
garse por convenios entre particulares las leyes que -
ihteresan al orden pÚblico y a las buenas costumbres". 
De esto se sigue que, fuera· del campo del orden pÚbl i
co y de las buenas costumbres, la libertad contractual 
tiene pleno derecho de manifestarse". ( 71) 

( 7~ .- Ibidem. P• 'J'/ 
( 7~ .- Ibídem. P• 38 
(77).~ Ioidem. p. 'J'/. 
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La corriente del liberalismo, consagrado en.
las leyes, tom6 posesi6n de sus dominios, La libertad 
individual, y por ende la contractual, es absoluta, -
solamente el individuo por sí mismo, puede conseguirse 
los medios para su íelicidad; solamente se debe sacri
ficar una pequeña parte de esa libertad en aras de la
seguri dad de la sociedad. 11 Para obtener el máximo de 
ventajas, será necesario que la ley, emanación de la -
voluntad colectiva no constituya un obstáculo a lavo
luntad individual. Ciertamente, debiendo vivir el no!! 
bre en sociedad, estará ligado a sus fines; oederi por 
esto una parte de sus derechos, admitirá que su libe¡ 
tad sea, en cierta medida, restringida, pero no admit,! 
rá jamás que esta restricción se origine en la arbitra -riedad política. El único lÍmite posible para las de-
cisiones de su libre arbitrio, estará fundado en la li -bertad de los demás. Tomando, pues, al individuo como 
depositario de todos los derechos, la doctrina clásica 
solo encontrara limitaciones en la interdependencia so -ci al. Estas restricciones no serán establecidas por-
la fuerza pública sino en virtud de la voluntad misma
de los gobernados, yoluntad exteriorizada por el inte¡ 
prete de los representados elegidos por el sufragio .
universal; es por esto que las leyes serán, en su ma-
yor parte, interpretativas o supletorias de la volun
tad individual, y solo así, la libertad contractual e_!! 
centrará su expresi6n más apropiada" (78) 

Para la escuela clásica, el principio de la -
autonomía de la voluntad fue su postulado básico. Lo
pactado entre las partes, tenía el carácter de la ley, 
la fuerza obligatoria del contrato era indispensable,-

(78).;.. Ibidem. P• 38. 
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el adagio 11pactasum servanda", permitía la exacta eje
cución de las cláusulas del contrato, aún cuando las -
circunstancias que había sido fint1ado había cambiado, 
haciendo el cumplimiento de las obligaciones, una PCS,! 
dn e injusta carga para uno de los contratantes, no -
había 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 escus_ 
la clásica, principio que desprendía de lo establecido 
en el articulo 1134 del Código de N apoleóns "Los conve -nios legalmente celebrados, tiene fuerza de ley entre-
las partes. No podrán ser revocados sino por mutuo -
consentimiento, por las causas que la ley seffale, deb~ 
rán ser ejecutados de buena fe". (79) 

La iní'luencia Francesa fue muy marcada en Mé
X,i.co, en los C6digos Civiles de 1870 y de 188~, queda
ron dentro de la corriente individualista. El Có<iigo
Civil de 1870, en su artículo 1535, estableci6 un pre
cepto casi similar al francés que mencicnamos, aunque
desprovisto del rigor que mencionamos en el anterior.-
11Los contratos legalmente celebrados serán puntualmen
te cumplidos y no podrán revocarse ni alterarse, sino
por mutuo consentimiento de los contratantes; salvo las 
eXCepéiones designadas en la ley". (8o) 

Con lo que hemos expuesto en líneas anterio
res, damos por tenninado el estudio de la teoría subj~ 
ti va del derecho de la libertad contractual, de la au
tonomía de la voluntad, tal y como fue sustentada pol'l
lr. escuela clásica. 

(79).- De buen. Néstor. op. cit. P• 57. 
(SO).- Ibidem. pág. 58. 
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Las críticas que se le han hecho a esta tesis 
han sido multiples, y principalmente las críticas pro
venientes de las corrientes socialistas, que provoca
ron el desplome del· liberalismo ccon6mico, dejar ha~ 
cer, dejar pasar; el liberalismo económico fue susti-
tuído por nuevas corrientes y como consecuencia de -
ellas, nació la teor!a objetiva del derecho, que redu+ 
jo a la autonomía de la voluntad su influencia, o si~ 
plemente la neg6 totalmente. 

Uno de los te6ricos de mayor renombre de la -
teoría objetiva del Derecho, fue sin duda alguna Le6n
Duguit, quien con su crítica desvastadora, terminó de
derrumbar los fundamentos de las tesis subjetivas, 
ttSi pues, el acto de voluntad tiene un valor jurídico, 
no es por la fuerza interna de la voluntad, sino por -
que tal voluntad ha sido manifestada de a.cuerdo con -
las reglas de Derecho. El valor del acto no será ºº!!. 
siderado ya, unicamente en relaci6n con las partes que 
lo han celebrado, sino en relaci6n eon tódo el grupo,
en relaci6n cm todos los miembros del cuerpo social;
será, pues, no un valor individual desprendido unica.
mente del interés de las partes, sino un valor social
cpe se adquirírá solamente con la condici6n expresa de 
que 11 la voluntad individual haya sido determinada por 
un fin que corresponda a la solidaridad social 11

• Y -
esto porque "el hombre no es hombres slnopor la solid,! 
ridad social que lo une a sus semejantes; el hombre -
no puede vivir más cpe por esta solidaridad" de donde
resulta por una parte, que el individuo debe abstener
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, detenninado por un fin de 
solidaridad social, debe ser respetado por los demás -
individuos. El acto de voluntad, a su vez, conservan-
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do su aspecto individualista, recibirá al mismo tiempo 
el sello social, como rclaci6n destinada a realizar un 
fin social la manifestación de voluntad engendra efec
tos jurídicos, no ya por si misma, sino por solhe±erse 
al fin social; sus ef cctos, pues, serán efectos socia
les y únicamente por esto y en tal medida, el acto de
voluntad será obligatorio; sólo a este título será, en 
caso necesario, reforzado por la coacci6n social". (81) 

Entre estos dos extremos ha brotado una tesis 
intermedia, que a nuestro parecer es la más adecuada.
Ni la ley sola, ni la voluntad de las partes. El acto 
jurídico adquiere su fuerza obligatoria de la combina
ci6n de estos dos elementos. "Lo inaceptable dentro -
de las teorias objetivas, en las que se ignora la ma-
triz hist6rica de donde deriva el negocio jurídico, es 
la reducci6n de la autonomía de la libertad a un mero
elemento generador del acto jurídico y considerar: la -
norma jurídica la causa de los eíectos jurídicos. Si
por un momento consideramos el derecho oomo un mero e!, 
Q.Jema 16gico, derivado de la voluntad del legislador -
y estudiamos la dinámica de funcionamiento del acto j.!!. 
rídico, podríamos ~onformamos con el silogismo juríd! 
co de estar la premisa mayor, constituida por el mand_! 
to general de la norm~; premisa menor por el acto jur! 
dico expresi6n de la voluntad de las partes, o en su -
caso, el hecho jurídico; y la conclusión, los efectos
de derechos prf>vistos y sancionados por la norma jurí
dica misma. Sin embargo, esta comprensión de lo juríd! 
co sería parcial y en consecuencia incompleta, al igual 
que si dejáramos al fisiólogo solamente como tal, sin
una mayor dimensi6n intelectual, explicar el cuerpo h.!!, 

(81).- Leon Duguit. Cit. por Lutzesco. op. cit. p. 43-
y 44. 
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mano a través de sus funciones, afirmar que el hombre
no es sino un ser hábil para realizar actos fisiológ! 
cos, sabiendo muy bien que el hombre es algo más que -

carne, huesos y funciones. De igual manera, al juris
ta, si por un momento dado pard efectos de estudio, le 
interesa la dinámica de funcionamiento de la norma ju
rídica y lo obseciona descubrir sus mecanismos de fun
cionamiento, en el que se acoplan voluntad y normas en 
el negocio jurídico, su actitud intelectual le es pe,r 
mitida, aún cuando sus resultados, si solamente se - -
asienta~ sobre un enfoque parcial del problema serán -

j 1 

verdades particulares que no pueden elevarse a premi--
sas uni VPrsales 11

• ( 82) 

Las nuevas corrientes tuvieron eco en los re
dactores del Código Civil de 1928. 11Para transformar
un Código Civil en que predomina el c:ri tc:rio individua -lista en un C6digo Privado Social, es pr,éiso reformar 
lo substancialmente, derogando todo cuanto favorece : 
exclusivamente al interés particular con perjuicio de
la colectividad e introduciendo nuevas disposiciones -
que se annonicen con el concepto de solidaridad. 1.a
necesidad de cuidar de la mejor distribuci6n de la ri
queza; la protección que merecen los débiles y los ig
norantes en sus relaciones con los fuertes y los ilus-

trados; la desenfrenada competencia originada por la
introducci6n del maquinismo y el gigantesÓo desarrollo 
de la gran industria que directamente afecta a la ola.
se obrera, han hecho indispensable que el Estado inte! 
venga para· regular las relaciones jurídico...econ6mica,
relegando a segundo ténnino al no ha mucho triuf ante -

( 82) .- Pichardo Estrada, Félix. "La Autonomía de la V.,2 
luntad en el Orden Jurídico~'. Edi t. Porrua. Mé
xico, 19:8 pp. l·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 líneas las h!, 
mos tomado de la exposición de motivos del Código Ci~ 
vil, en donde se demuestra el espíritu moderno y avan
zado de nuestra legislación civil. 

Por lo que respecta a las obligaciones, la -
Comisión redactora expresa en la Exposición de Motivos 
de el libro LVa "La dootrina orientadora de este libro 
sus ti tu ye el principio fundamental de la autonomía de
la persona para obligarse y disponer de sus bienes co
mo mejor le parezca, por una nonna menos metafísica e
individualista, cual es la sujecci6n de la actividad -
humana a los imperativos ineludibles de interdependen
cia y solidaridad social, oreados por la divisi6n del
trabpjo y comunidad de necesidades" (84) 

Es claro que nuestro C6digo Civil vigente, 
rompió con la tradici6n individualista que habían se
guido los códigos anteriores. 

Tiene gran relevancia determinar en una forma 
general, cualPS son los límites actuales de la áútono
mía de la voluntad en nuestro orden jurídico positivo; 
y para ello nos remitiremos a la obra de De Buen Loza
no, quien nos dice que ~la"esíera de acción de la aut.2 
nomía de la voluntad, en la actualidad se concreta a: 

(83).- García Téllez, Ignacio. "Motivos Colaboración
y concordancias del Nuevo Código Civil Mexicano. 
Edit. Porrua. México 1965. pp. 40 y 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 detennin!; 
da oferta. 

3.- Para determinar las condiciones del cm.
trato, Existe el ejercicio de la autonomía de la vo-
luntad cuando las partes que celebren un contrato, 
puede, libremente, establecer las condiciones que est!, 
men opontunas. Esta afirmación nos lleva a fijar dos 
conclusiones diíerentes: 

a).- No habrá contrato cuando el clausulado -
este determinado previamente o e:xista, como única res
ponsabili.dad, la de aceptar o no esas condiciones inde -rogables. 

b) .- No habrá. contrato en los casos en que -
fuere inposibl~ establecer modalidades en su acto de-
tenninado. 

4.- Para modificar el contrato. la posibili-
dad de fijar, en un principio, las condiciones o moda
lidades, lleva de la mano a la posibilidad de modifi-
carlas posterionnente, de común ácuerdo. 
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5.- Para dar por tenninado el contrato. Si -
los contratantes, de común acuerdo, puecJen dar por ter -minada una relaci6n establecida, su conducta habrá - -
puesto en juego la auton0m!a de la voluntad11

• (85) 

Según De Buen Lozano, dentro de estas cinco -
facultades se encuentran los Hmi tes de la autonomía -
de la voluntad. Nosostros, no obstante que estas pr.2 
posiciones nos parecen demasiado generales, dejamos ~ 
por concluido este tema, debido a que, una investiga-
ci6n por nuestra parte, nos desviaría del objetivo que 
nos hemos propuesto. Sin embargo, a continuación rea
lizaremos el análisis de la autonomía de la voluntad -
en el ámbito del Derecho Internacional. 

Antes de entrar al estudio de la autonomía de 
la voluntad en el Derecho Inteniacional Privado, un ú!, 
timo tema a tratar, es el de precisar el papel que de
sempeña esia tesis en los diferentes tipos de leyes, 
tales como normas imperativas, facultativas o supleto
rias •. 

Las leyes imperativas, también llamadas tax-
tivas o prohibitivas, son aquellas que se imponen a la 
sociedad con un carácter de obs~rvancia ineludible y -
cuyo incumplimiento constituye una transgresi6n ilíci~ 
ta al orden jurídico. Del Vecchio nos da la siguien
te definición "Las normas texati vas son aquellas que -
mandan o imperan independientemente de la voluntad de
las partes, de manera que no es lícito derogarlas, ni
absoluta, ni relativamente, en vista al fin determina-

(85).- De Buen Lozano, Néstor. op. cit. pp. 2Z7 a -
229. 
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do que las partes se propongan alcanzar, porque la ob
tención de este fin esta cabalmente disciplinada por -
la norma misma •••• 11 El mismo autor mencionado nos di.:. 
ce de las normas dispositivas: 1'Dividense en interpr~ 
tativas y supletivas. Las primeras, como su nombre lo 
indica, sirven para interpretar la voluntad de las pe! 
sonas que han intervenido en un negocio jurídico; las
supleti vas se aplican en ausencia de una regulaci6n 
especial, establecida por los contratantes 11

• (86) 

Es claro que la autonomía de la voluntad en -
el Derecho interno, está sujeta anormas de orden imp~ 
rativo, de las cuales las partes no pueden evadir su -
cumplimiento. En las normas facultativas o supleto-
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 imper,!. 
tivas pueden ser evadidas mediante la autonomía de la.
voluntad, de acuerdo, con la tesis de Dumoulin, que -
pronto Yeremoss "La deformación que experimentan las -
leyes i111>erativas, es un fenómeno bastante curioso, 
NingÚn autor lo ha explicado aún satisfactoriamente, -
por lo que sigue presentando carácteres de una verdad~ 
ra prestidigitación, o de un ilusionismo jurídico, 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 Autonomía de la voluntad, nació:' -
en Francia, a consecuencia de la habilidad de Carlos -

(86).- Del Vecchio, citado por García Maynes, po. cit. 
p. 94. 

(87).- Niboyet. pp. cit. p. 666. 
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Domoulin. Este autor, buscaba un sistema seguro para.
las operaciones de sus clientes, especialmente contra
tos matrimoniales. Los contratos celebrados en Fran
cia y de acuerdo con sus leyes, eran válidos solamente 
en Francia puesto que si las partes contratantes sa--
lían de este país, deberían sujetar su pacto a las le
yes del territorio donde residían. El problema era bu! 
car un sistema que permitiera a las partes obtener la
seguridad de que su contrato estaría simepre sometido
ª la ley que habían escogido, aún cuando no residieran 
en el territorio donde imperaba tal ley, es decir, se
buscaba un efecto extraterritorial. La fórmula que vi -no a solucionar los problemas de este autor, consistió 
en inventar la idea de que las partes tenían el dere-
cho a escoger la ley que más le conviniera y que en el 
contrato su voluntad, y nada más que su voluntad, era
base sobre la que se regiría todo el contrato. Deres -ta manera, las partes tenían la doble ventaja de la -
certeza de la ley y al mismo tiempo escoger la que más 
se adecuara a sus prop6sitos. 

Este sistema sigue aplicándose, aunque ya no
en su versi6n 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, serán nuestro siguiente punto a tra
tar. 

El primero de estos autores es Niboyet. (88) 

Para Niboyet, no existe la doctrina de la au
tonomía de la voluntad, aún como fue creada porr su in-

(88).- Ibidem. p. 655. 691. 



190 

ventor. "Pudiera decirse que Domoulin dió sobre todo, 
una calificación nueva a ciertas relaciones jurídicas, 
en vez de elaborar una teoría de la elección de la ley 
por las partes. Al analizar las leyes contractuales,
y principalmente las que se refieren al régimen matri
monial, Dumoulin advirtió que se derivan, no de una -
ley, sino de una idea de convención tácita, la cual, -
en realidad, es una calificación". (89) Para este au
tor, la tesis de la autonomía de la voluntad, no es ~ 
más que el producto de una mala interpretación, qu~ ha 
dado lugar a conceder un valor a un sistema que en re! 
lidad no lo tiene y ni siquiera lo sustenta, es decir, 
para Níboyet, Doumoulin, jamás tuvo la intención de -
crear un sistema general, en el cual se determinara -
una única ley aplicable a tdos los co ntratos es decir, 
establ~cer de antemano un criterio a priori, que dete! 
mine que la ley a aplicar en un contrato es la que las 
partes escojan. "Para él ~Doumoulin), esto no es más
que un simple procedimiento; y hasta pudiéramos decir
que no hay aquí má.s que una habilidad de un excelente
abogado con el fin de llegar al resultado apetecidoJ -
la extratrrritorialidad de la ley sobre los contratos~ 
(90) 

Niboyet, basa su critica y su tesis en una -
primacía fundamental& el papel de la ley imperativa a
desarrollar enlas relaciones jurídicas internacionales. 
Según este autor, las partes están sujetas constante-
mente a las leyes imperativas y que les es imposible -
evadirlas, "las leyes que son imperativas en Derecho
Interno, deben continuar siendolo -sin ninguna excep-
ci6n- en Derecho Internacional, para que no pi.erdan en 
el espacio toda su eficacia y no dejen de realizar su-

(89) .- Ibídem.' p. 658 
(90).- Ibídem. p. 663. 
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objeto social" (91). 

He aquí el núcleo del pensamiento de Niboyet; 
las leyes imperativas de derecho interno de un país ~ 
deben continuar siendolo en el campo intemaoion~, 
una pretensión de imperatividad absoluta de las nonnas 
de todas las relaciones jurídicas. Pero nosotros nos 
preguntamos a que orden jurídico se le va a conceder -
tal extraterritorialidad. Se refiere a las nonnas im
perativas de todos los ordenes jurídicos que partici~ 
pan en la formación de un contrato. Si en una obligM
gaoi6n convencional intervienen cinco factores perten_!! 
cientes a diversos ordenes jurídicos: lugar de celebr_! 
ci6n, lugar de ejecuci6n, 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
peraonas de acuerdo con lo que detennina el Derecho i!l 
terno al cual pertenecen, ¿por qué no sucede lo mismo
con las obligaciones convenOÍLnales?; e& decir, el CO!l 
trato debe ser siempre considerado de acuerdo con las
nonnas iq>erativas del Derecho interno al cual pertene -ce, pero, ¿a cual Derecho interno pretenece ese contr_! 
to? si esta es la cuestión principal a tratar en las -
obliga~iones convencionales de carácter internacional. 
Pero, acaso Niboyet olvida el parámetro que se aplica
en Francia, que consiste en el interés nacional y que
contradice la tesis de la ley nacional en cuanto esta
cby capacidad de las peronas. Creemos que la crítica
que hace Niboyet a la doctrina de la autonomía de la -
voluntad, es poco consistente. Pues el atractivo - -

(91).- Ibídem. p. 667. 
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principal de esta doctirna es que permite escapar de -
un determinado orden :jurídico para acogerse a otro que 
es más favorable a sus intereses. Pues mientras exi! 
ta un elemento extranjero en un contrato y otro orden
jurídico que acepte t~telar estas relaciones, las par
tes pueden someterse a tal orden, evadiendo el sistema 
jurídico al cual pertenecen, pero, ¿pertenecen a tal -
orden jurídico?. 

Reconocemos que el problema es verdaderamente 
arduo, pero por el momento continuaremos con la expos,! 
ción de la tesis de Niboyet; al final de este tema en
sayaremos un balance delas diversas doctrinas. 

Como decíamos, para Niboyet, no existe la au
tonomía de la voluntad, lo Único que en verdad hay, es 
una simple libertad de estipulaciones, es decir, las -
partes no escogen la ley que más les convenga, sino -
que tienen libertad para estipular todas . aquellas co
sas que les· es permitido por el Derecho interno, 11 a -
nuestro juicio, los límites 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 pa~ 
tes de leyes de carácter obligatorio, donde no puede -
actuar como soberana la intención de las partes. La.
voluntad no puede crear Derecho contra de la ley, pues 
tanto en nuestra materia como en las demás, su radio -
de acci6n es limitado. Podemos pues afinnar, que en
Derecho interno como en Derecho Internacional, la aut,2 
nomía de la voluntad no existe; lo único que existe a.
este respecto es una libertad de estipulaciones que ,
jurídicamente, siempre es la misa.en todas las circuns -tancias que se manifiesta. 11 

( 92) 
(92).- Ibídem. P• OOJ. 
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Para determinar cual es la ley competente pa
ra establecer los límites de la libertad de estipula-
ciones, "rechazamos en absoluto el sistema qtrn disper
sa entre un gran número de leyes diversas cuestiones -
planteadas por un solo contrato. Conviene, en cl~fini
tiva, investigar, por lo tanto, contrato por contrato, 
la ley que reúna más títulos para regir cada uno de -
ellos en particular. Consideramos preferible P.n tales 
casos, decidirse por la ley del país que esté~más inte 
resado en que su ley se aplique, y este país es aquel: 
en cuya vida econ6mica y jurídica el contrato queda -
comprendido, atendiendo a sus principales aspectos". -
{93) Más adelante, Niboyet, nos da una regla general
para encentrar la ley comptftente1 11para precisar mást
la ley llamada principal en el contrato, es la que se
aplicará, aquí'., lo mismo que en las demás materias". -
{94). 

Nosotros entendemos por la ley principal, ,.la
del lugar dLnde se lleva a cabo la 0 obligaci6n carac-
terí'.stica" del contrato. 

El segundo de los autores tiene gran relevan
cia que ha influído en esta materia en wia gran exten
si6n es sin duda, alguna Battifol. 

Battifol, en cierta manera, acepta las criti
cas que numerosos autores han dirigido a la doctrina -
de lar autonomía de la voluntad, y declara que éstas -
son corrextas en gran parte. 

(93).- Ibidem. P• 670. 
(94).- Ibidem. p. 671. 
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Battiíol, basándose en un fallo de la Corte -
de Casaci6n Francesa en 1910, que estableció que "la -
ley aplicable a un contrato es detenninada por el juez, 
pero en raz6n de la voluntad de las partes en cuanto -
a la localización del contrato", (95), funda su teoría, 
desarrollando el fallo antes citado. 

Para Battif ol el contrato no se localiza na'l1!, 
ralmente, Nos dice que el lugar donde se concerta un 
contrato internacional muchas veces es imposible dete_!: 
minar, pero, el contrato se lllBllifiesta a través de di
versos actos materiales, que servir&n para determinar
º localizar el contrato. El problema consiste en de-
terminar cu al de todos esos actos caracterizan mejor -
al contrato, y de este acto se pudde conocer a que ley 
deber! estar sometido el pacto. 

Battif ol, dice que no se debe hablar de la -
autonomía de la voluntad, sino de la ley de la autono
mía, Trataremos de desarrollar el pensamiento de este
autor, según lo hemos entendido. 

Las partes no escogen, o no pueden escoger la 
ley que va a regir su relaciones, 1 sino que es el juez 
el que determinara esa ley: pero para que el juez pue
da llegar a encontrarla, deberá dejarse guiar por lo -
expresado y manifestado por las partes en el contrato, 
es decir, deberá atender a los elementos que fonnan el 
contrato y todas las cláusulas tendiPntes a su ejecu--

(95).- Battifol, Henri. 11Traité Elementaire de Droit -
International Prive". Librarie Generales de -
Droitset de Jurisprudenoe. Paris. 1959 PP• 619-
y 620. 
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ción. Pero, dice Battifol, quien determina la ley son 
las mismas partes, quienes en el ejercicio de su libe! 
tad de contratación, determinan los elementos del con
trato; así, entonces, nos dice Battifol, la ley de la.
autonomía será encontrada tomando en cuenta l~ Índi-
ces de la voluntad de las partes. 

Son los índices, 11cirounstancias particulares 
que encuentran en cada contrato", los que alumbran el
camino del juez. Di vide estos Índices en general e~ y
parti cul ares. 

Los índices generales, son1 el lugar de cele
bración y el lugar de ejecución. El autor sefiala una
preponderancia del lugar de ejecución como guía para -
el encuentro de la ley. Los índices particulares se -
dividen a su vez, en intrínsecos, y extrínsecos, Los
Índices intrínsecos, son: la nacionalidad y el domici
lio de las partes, el objeto del contrato, moneda de -
pago, la íonna y el lenguaje eJll)leados y la.si clausulas 
compromisorias o trí.butivas de jurisdicción, etc·; 

Los Índices extrínsecos ser encuentran en el -
coq>ortamiento de las partes, posterior a la celebra
ción y a la alusión a una ley o a una costumbre. La-
cláusula en la .que se contenga la menci6n de una ley o 

, de una costumbre es 11 el último índice extrínseco del -
contrato para la designación expresa de las partes de
la ley a la que ellos creen sometida la economía de su 
operación. Bajo las reservas eXCepcionales que se co
nocen, esta cláusula constituye el Índice decisivo pa
ra el juez, y todo lo que procede JIUestra como ella no 
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es mñs que una particular forma y privilegiada de la -
localización de la operación por las partesº (96). 

Con lo expuesto anteriormente, la conclusión
ª que llegamos es que la tesis de Battiíol no es más -
que un intento de encubrir la autonomía de la voluntad 
de las partes y salvar las críticas que sele ha hecho; 
toda la tesis propuesta por nattifol tiende a reducir 
el campo de acción de la autonomía de la voluntad a -
sus estrictos límites, es decir, no pennitir que las -
partes escojan una ley que nada tiene que ver con el -
contrato y que cometan un fraude a la ley. Sin duda ~ 
guna, Battifol trata de salvar a la doctrina de la a.u.:.: 
tonomía de la voluntad mediante un método en el cual -
no se pueden cometer los abusos de la voluntad de las
partes, que tantas pr.otestas han provocado en sus crí
ticos. 

El autor que analizamos nos dice que el índi
ce decisivo para el juez, será la mención de una ley -
o una costumbre, pero que esta menci6n no será válida
en caso de que esa ley nada tenga que ver con el con
trato, pues la libertad de. las partes para designar -
una ley estará circunscrita por la misma economía del
contrato. 

Por otra parte, si en el contrato se estable
ce una cláusula compromisoria de jurisdicci6n, o más -
bien, como la conocemos nosotros, prórroga de la com-
petenoia, en la cual se establezca que en caso de un -
conflicto entre las partes, este deberá ser resuelto -
por una corte de tal país, constituye una libertad el_! 

(96).- Ibidem. P• 651. 
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sica de la autonomía de la voluntad. 

Battiíol, es partidario de la autonomía de -
la voluntadt esto es manifiesto en sus tesis; pero di
fiere de los demás seguidores de esta doctrina, en que 
considera a la autonomía de la voluntad dentro de cie! 
tos Umites, que ciertos tribunales suizos llaman 11 ju
rídica" es decir, que la ley escogida· por las partes, 
no sea el producto del capricho de estas, sino que sí
tenga en realidad "puntos de contacto11 ct...n el contrato, 
Difiere en esto con autores como Rabel que son partid,! 
ríos de una libertad irrestricta de la-. voluntad de las 
partes. 

En la tesis sustentada por este autor, se --
concede un radio d~ acción a la voluntad bastante ex.
tenso pues, mien'f;ras que N ilx>yet substrae tlel domici
lio de esta a la forma, para;.Battifol la fonna queda
al arbitrio de las partes. Y aún más, en el caso de -
que la ley que ha sido sefialada por las partes para r.! 
gir sus relaciones jurídicas, contenga una disposición 
en que reenvie a o~a ley en contra de la opinión de -
Niboyet, Battifol dice que tal reenvió no debe ser to
mado en cuenta. 

El tercero y el último autor de la autonomía
de la voluntad, es Martín Wolff. La tesis de este au
tor es, en nuestro concepto radical, Pues es uno de
los más destacados autores de la corriente de la auto
nomía 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 libert~d de esc.2 
ger el sistema que más les parezca conveniente. Esta-
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tesis ha sido admitida en varios países, tales como I_u 
glaterra, con los Únicos límites de que no se conten-
gan cláusulas en el contrato en contra del orden pÚ~ 
blico inglés y que no se escoja una ley que no sea ya
vigente. 

La diíerencia entre el sistema europeo, es -
decir, que siguen la corriente de Battifül, o como en
los términos de Wolff, continental, y la tesis inglesa 
de Wolíf reside en que los primeros exigán que la ley
escogida esté "internamente conectada" con el contrato, 
mientras que en la tesis segunda, las partes pueden e!, 
coger la ley que más les convenga. 

"Al escoger las partes un particular sistema
legal, se someten a todas las provisiones de este sis
tema, ya sean coq>ulsoras u opcionales". (97) 

Hemos visto los diversos autoresque se refie
ren concretamente a la automom!a de las partes como -
sistema para resolver los conflictos que se presenten
en los contratos internacionales. A nuestro parecer, 
creernos que la tesis más aceptada correcta es la de -
Battifol, Fundamos nuestra afirmaci6n en que pensamos 
que la libertad de las partes para escoger una ley, no 
es absoluta. Además, .consideramos muy correcto el si!. 
tema de que sea juez el que determine la ley a aplicar, 
basándose en los elementos del contrato, en la forma -
que Battif ol expres6. 

(97).- Wolff, Martín. 11Private International Law". -
second Edition. Oxford. 1950 P• 416. 
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La solución que ofrece el sistema de la auto
nomía de la voluntad, es mucho más práctico, excepto
en un sólo caso; cuando las cortes han enpleado un si,!! 
número de argumentos para fundar sus fallos, Rabel nos 
habla de dos sistemas en general& el objetivo y el sub 
jetivo. (98) El sistema objetivo abarca una serie d; 
métodosi interpretación, caracterización, localizaci6n, 
puntos de contacto, factores conectantes, cQl.ecci6n i.!:, 
terna, etc. El sistema subjetivo, por el cual se in
clina Rabel, es el que toma en cuenta lo que las dos -
personas intentaron paot~r cuando celebraron su contra -to. 

En definitiva, la teoería de la ley apropiada 
(proper law), utiliza una gran gama de diversos méto
dos, pero tienen un común denominador, que en todos -
ellos, la voluntad delas partes juega un papel prepo,e. 
derante, es decir, se toma en cuenta lo que· las partes 
expresaron, o se presume que intentaron expresar, o -
bibieran expresado dado el caso, de aquí que e:kistan-
tres clases de voluntades, expresa, tAcita y presumida 
o hipotética. (99) 

La teoría de la autonomía de la voluntad, -
puede ser encontrada bajo los más diversos títulos en-

- diferentes tonos y matices; pero ·en esencia su postul!: 
do básico se encuentra en la autonomía de la voluntad; 
entre estos se encuentra Ehrenzweig que, suponemos, s,! 
gue la tesis de Lorenzen que" aplica la ley q.ie recono_! 
ca la validez del contrato, de manera que la válidez -
intrínseca de un contrato debe ser reconocida si la -
acepta cualquiera de las leyes con las cuales el con-

" 
(98).- Rabel. op. cit. p. 439. 
(99).- Lorenzen. citado por Caicedo Castilla. op, cit. 

p. 335. 



trato tiene una relaci6n substancial" (10~t tesis que
es conocida como de la validez, y que es la tenninolo
gía que utiliza Ehrenzweig, y que es la regla de vali
dez, en la cual llama a la expresa determinación de -
las leyes aplicables al cont..-ato, por las partesa "prs. 
fessio juris11

• 

SISTE>1A LEGAL MEXICANO 

Como ya es sabido por.· nosotros, nuestro le-
gislador adopt6 el sistema territorialista, en el Cód! 
go Civil del Distrito y Territorios Federales, y para.
el iecto,dispuso en su artículo 13: 

"Los efectos jurídicos de actos y . 
contratos celebrados en el extnn -jero, que deban ser ejecutados en 
el terrritorio de la República, se 
regirán por las disposiciones de
este C6digo11

• 

La mayoría de los CÓdigos de la RepÚblica, -
siguiendo el criterio establecido por el CÓdigo Civil
del Distrito,:establecieron normas similares copiadas
casi testualmente, de la disposición antes mencionada. 

Aún cuando 1 a mayor! a de 1 os C6digos Civiles 
han adoptado el criterio territorialista, encontramos 

ÚOcY .- Ehrenzweig, Albert. "Conflicto of Law". West -
Publishing. Co. St. Paul Minn. 1962. p. 467. 
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dos tipos de C6digos diferentes del Código Civil del -
Distrito. El primero de estos c&ligos pertenece al E,!. 
tado de Coahuila, que adoptó un criterio que nosotros
llamaremos federalista, pues delega su competencia de
regir los contratos internacionales en favor del Códi
go Civil del Distrito, y por lo tanto, también sigue -
la tesis territorialista. En efecto, el Código Civil, 
de Coahuila, establece en su artículo 131 

11 Los efectos jurídicos de los con
tratos celebrados en el extranjero
que deben ser ejecutados en el Te-
rri torio del Estado, se rigen por -
las disposiciones del C6digo Civil 
del Distrito Federal". 

El segundo de estos códigos, difiere totalmen -te de los criterios adoptados por las,legislacimes -
antes mencionadas. El C6digo Civil del Estado de TaJ
maulipas omiti6 en su articulado la disposici6n cont• 
nida en el articulo 13 del Cádigo del Distrito. La -
omisión de dicha disposici6n, nos induce a creer que -
el legisl acior del listado de Tamaulipas no comparti6 el 
ori terio del sistema terri tori alista impuesto por el -
CÓdigo del Distrito en materia de contratos, aún cuan
do sí participó del criterio de la doctrina territori,! 
lista en cuanto a las demás materias que están compre.u_ 
elidas en nonnas de conflicto, o más bien, normas de D!!, 
recho Internacional Privado. Las disposiciones conte
nidas en los artículos sexto, estado y capacidad de -
las personas; 13º., bienes inmuebles, y del 14°., for
ma de loa actos jurídicos, son similaresa normas cont!!. 
nidas en los artículos 12, 14 y 15 del C6digo Civil -
del Distrito federal, y por ende, siguen la doctrina -
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territorialista en tales materias. No sabemos las ra
zones en lasc-cualos se fundó el legislador de tamauli -pas para rechazar la tesis territorialista, pues lamen -tablemente su exposici6n de motivos no dice nada al --
efecto, aún cuando se declara que los redactores del -
Código se basaron en gran parte én el Código del Dis
tri to y Territorios Federales, Desconocemos también -
la doctrina de Derecho Internacional Privado que se -
haya adoptado en materia de contratos, pues el c6digo
no contiene norma alguna que regule en este canpo. 

Dentro del pam>rama se presentan los diversos 
C6digos civiles de la República, podemos desprender en -tonces la: existencia de tres corrientes, o más bien d! 
cho, tres tipos de c6digos: el Código Terri tori alista, 
corriente dentro del cual se encuentra la mayor parte
de loa Códigos de los Estados; el C6digo de tipo fede
ral ista, corriente que sigue el C6digo Civil del Estai
do de Coahuila, y por úl timo,el tipo de c6digo que re
chaza o no contiene nonnas de carácter territorialista. 

Hemos visto como el campo· internacional, la -
doctrina de la autonOlllÍa de la voluntad, manifestada .:. 
en di versos tonos y mati·ces, es la que tiene en la ac
tualidad la mayor aceptación. También hemos visto co
mo esa doctrina se incorpora en 1 os contratos a través 
de dos cláusulas básicas; la primera, en donde se est! 
pula por latr partes, la ley que será aplicable a su -
contrato, y la segunda, la cláusula conpromisoria de -
jurisdicci6n o prorroga de la jurisdicci6n. 

Ahora bien, si la doctrina de la autonomía -
de la voluntad impera en el campo del derecho interna-
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oional Privado en materia de contratos, creemos indis
pensable para este trabajo, plantearnos el siguiente -
problema; ¿hasta que punto las leyes mexicanas dan mar -gen a la acci6n de la autonomía de la voluntad? 

En el aspecto interno la autonomía de la vo.
luntad se encuentra sometida a las disposiciones conte -nidas en los artículos sexto, séptimo, octavo, y un -
mil ochocientos treinta y nueve, del C6digo Civil y m.!! 
chas disposiciones más que limitan seriamente el ámbi
to de la autonomía de la voluntad. 

En el aspecto internacional, la cláusula en -
que se estipula una ley diferente a las leyes mexica
nas, en cootratos que se vayan a ejecutar dentro del
territorio Nacional, es praotioamente inútil, puesto -
que la mayoría de los códigos civiles siguen el crite
rio terri tori. alista. 

La claúsula compromisoria de jurisaicci6n, -
es el único medio que tienen en la actualidad las péll\
tes para escapar de la aplicación de una determinada -
ley. 

La claúsula de prórroga de jurisdicción dehe
entenderse como "el acto tácito o expreso de las pat1-
tes, por virtud del cual hacen competente a un juez, -
que conf onne a las reglas generales de competencia, no 
lo es para conocer del juicio, sino cuando aquellas se 
someten a au jurisdli.cción". (101). Ahora bien, el pro-

(101).- Pallares, Eduardo. "Diccionario de Derecho Pro
cesal Civil" Editori.al Porrua, S.A., México 1960 

P• 583. 



blema se nos presenta en dos diferentes niveles: la -
?r6rroga de la competencia y el arbitraje. Por juicio 
arbitral d~bemos entender, nos dice Pallares, 11 ..d que
se tramita Mte jueces árabitros, y no en los tribuna.... 
les previamente establecidos por la ley". (10~ 

Es necesario distinguir entre estos dos tipos 
de cláusula compromisorias pr6rroga a la competencia -
a tribunales estatales o compromiso arbitral. 

En lo que se refiere ~ primero de los casos, 
nos guiarell\ºª por.Gaetano Morell, quien trata de estos 
asuntos en su libro ''Derecho Procesal Civil Internacio -nal" t ya que lamentablemente no encontramos este asun-
to tratado en 1 as obras de nuestros autores nacionales. 

En la pr6rroga de la conpetencia, el Derecho
Inten'tacional Privado, se dan dos situaciones que plél!l 
tean diversos problemas: ''El primero se refiere a la -
idmeidad de la voluntad de las partes para desplega!'
una función de carácter positivo, consisttmte en hacer 
posible el ejercicio de la jurisdicción respecto de -
una litis que, de lo contrario, no estaría sujeta a la 
jurisdicción del Estado. El segundo se refiere, en -
cambio a la idoneidad dé la voluntad de las partes pa
ra desplegar la funci6n opuesta, de carácter negativo, 
consistente en excluir que se ejerza la jurisdiccíón -
respecto de una litis que entraría en los límites señ!. 

<ioa ·-Ibídem. P• 399. 



lados por las normas de compt.encia jurisdiccional". 
úoj 

Ahora bien, la atribución de jurisdicción o -
competencia, es un acto de tal naturaleza, que solamt?!l 
te corresponde al legislador atribu!r esa facultad; es 
un verdadero acto de legislaci6n, en el cual, todas ;,.,... 
las doctrinas de derecho están de acuerdo, el Estado
tiene la más amplia facultad para llevar a cabo una -
funci6n que quede dentro de sus fines, Pues bien, si 
las partes tienen la facultad de poder determinar li
bremente a que tribunal someterán un conflicto que se
llegase a suscitar entre ellos, deben estar autoriza-
dos por una norma de carácter procesal. "La eficacia.
atributiva de jurisidcción puede reconocerse a la vo
luntad de las partes, ante todo, en cuanto no exista -
una norma que haga precisamente depender la jurisdic-
ción del Estado sobre una determinada 11 tis del hecho
que las partes quieran que esa litis se someta a la -
jurisdicci6n del Estado. En tal caso, la voluntad de 
las partes se toma como criterio de jurisdicción, y -
despliega la misma función que es propia de los crite
rios no está constituida por una simple circunstancia.
inherente a la li tia, considerada por la norma de com
petencia jurisdiccional como decisiva para el sometí~ 
miento de la litis a la jurisdicci6n del Estado; se -
ooncreta, por el contrario, en el ejercicio de un po-
der jurídico que la norma que la contempla confiere a 
las partes: poder jurídico de determinar mediante ma
nifestaci6n de voluntad el nacimiento de otros, pode-
res jurídicos, a saber, del poder de jurisídcción en -
el Estado y del de acci6n de las partes" (lOÑ 

(10] .. Morelli, Guetano.- "Derecho Procesal Civil Inte.!, 
naci nal". Edio. Europa. América. Buenos Aires.
segunda edición. 195g. p. 194. 

(101¡). Ibidem. P. 201. 
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Hemos visto como es necesario que las partes
tengan osa facultad de poder escoger jurisdicción, fa
cultad que les debe ser concedida por una norma. 

Ahora bien, dentro del primer caso, o sea, la 
libertad <iue tienen las partes para someter una litis
de jursidicción que ellos han señalado, puede darse la 
siguiente posibilidad o situaci6n. Dos ingleses, en -
uso de la eXtensa autonomía de la voluntad que su país 
les concede, deciden que las leyes de México son las -
más 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, ¿deberán los tribunales de México, conocel"
de estos asuntos? • La respuesta la hallamos en el -
mismo Morelli. "Hay que tomar en cuenta, por el contr_! 
rlo, la función y el fin de las normas de competencia 
jurisdiccional. Estas normas distinguen la litis que

al Estado interesa componer, y que, por tanto, se SOlll.!a 

ten a la jurisdicci6n de ese mismo Estado, de la 1i tis 
respecto de las cuales no ex.iste dicho interés 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 lÍmi tes de la -
juristlicci6n y de la consiguiente ex.clusi6n de la ju
risdicción misma respecto de una detenninada categor.ia 
de litis, reposa. en una valoración que el Estado hace
de sus propios fines y de su propio interés, no vimos
como esa valoraci6n pueda pre'f.alecer sobre una dif ere]!. 
te valoración de las partes, que tendrían puesta excl.u. 
sivamente la·mira en su particular interés, Sometien
do a la jurisdicci6n del Estado una litis que no esta
ría a ella sujeta la voluntad privada operaría en el -



sentido de determinar el ejercicio de actividades Pú~ 
blicas para 1 a colJ1losici6n de una litis que el Estado-
considera extraño a sus propios fines al componer, lo
cual es ciertamente inadmisible. 11 (10$ 

Con lo que hemos transcrito de este autor, 
nos darnos 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 atribución
de jurisdicci6n, cuando no exista más base para ello -
que la voluntad de las partes. 

Pero el segundo caso es el que más nos inte
resa, y que en la práctica se enooentra con macha fre
cuencia. El caso de que las partes puedan sustraer -
el conocimiento de un determinado asunto de los tribu
nales del país o de la Ciudad de México,: para somete! 
lo a otra jurisdicci6n, y por lo tanto a. leyes extran
jeras. Aquí, podemos plantearnos dos diferentes pro
blemasi el caso de que la jursidicci6n sea en favor -
del tribunal si to en cualquier Estado de la RepÚblica, 
y el caso de que en un contrato que sea eje1::utado en -
México, las partes establezcan la jurisidcci6n de un -
tribunal extranjero. 

El substraer o atribuir jurisdicción, son ba
ses de un mismo problema, por lo tanto, en este caso,
las partes también deben estar autorizadas para ello.
Esta autorizaci6n la podemos encontrar en los artícu
los del Código de Procedi~ientos Civiles del Distrito-

(109 .- Ibídem. P• 203. 
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y Territorios Federales. rLos artículos referentes ~ 
a esta materia nos dicen: Artículo 149: 

"La juriadicci6n por razón del 
territorio, es la única que se 
puede prorrogar". 

Artículo 151: 

"Es juez competente aquel al que 
los litigantes se hubieren some
tido expresa y táci tamentet CU8!!;, 
do se trate del fuero renuncia.
ble". 

Es ineludible que las anteriores disposiones 
operan leg!timamente en CU'anto se trata de prorrogar
la jurisdicci6n a tribunales de otro Estado miembro -
de la RepÚblica. 

El problema que nos queda por resolver es de
si estas disposiciones facultan a las partes de un con -trato que se ejecute en México, a establecer una cláu-
sula en la que se otorgue jurisdicción o competencia a 
un tribunal extranjero. Si la respuesta fuera afirma
tiva, la realidad nos mostraría que las disposici.ones
terri tori alistas contenidas en el artículo 12 y sus -
correspondiE>ntes en los Códigos Civiles de la Repúbli 
ca, serían inútiles y burlados. 
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Tomando en cuenta las disposiciones de tipo -
terri torialista que impera en 1 a mayoría de los Códi
gos Civiles de la Nación, y del :fin que las nonnas ci
tadas persiguen, se deduce que estas disposiciones fue -ron citadas con mira a la competencia interna, y nunca 
como normas de carácter internacional. 

Por lo que hemos visto, pensamos que toda -
cláusula compromisoria de jurisdicci6n en nuestro país, 
es nula. 

Por Último, nos queda el problema del oanpro
miso en árbitros, Creemos que en esta materia si es -
posible que exista arbitraje internacional, y que en .,;. 
este sentido también se inclina Siqueiros, (1<:>6, que·
aunqu;r. no lo dice e:q>resamente, da por asentado la po
sibilidad de arbitraje internacional y menciona en tal 
caso al Comité Nacional de la Comisi6n Internamerioana 
de Arbitraje Comercial. 

Pero, en todo caso, debemos tener presente el 
orden público mexicano. 

(106) .- Siqueiros, José Luis. ''El Arbitraje Comercial 
Mexicano". Revista de la Facultad de Derecho. 
UNAM Núm. 59 P• 703. 
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EL !LICITO CIVIL EN EL IERECHO INTERNACIONAL 
PRIVAOO 

1.- Los diferentes sistemas. 

2.- El sistema inglés. 
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3.- Responsabilidad por actos peligrosos y actos de 
terceras personas. 

4.- Aotos eXcusables y l1agitimos. 

s.- Doctrinas clásicas. 
A).- Story. 
B) .- Saviguy, 
C).- Von Bar. 
D) .- Westakle. 

f>.·- Doctrinas contemporáneas. 
A).- Doctrina Francesa. 
B).- Doctrina Italiana. 
C) ·- Doctrina Alemana. 
D).- Sistema Espaiiol. 
E).- Otras LegislaciDnes. 

7.- Posiblen soluciones. 

8.- Ley aplicable. 

9.- Q.le lugar es el Locus Delioti? 

10,- Algunos puntos a debatir. 
1.- Delitos de omisi6n. 
2.- La capacidad delictiva. 
J.- La calificaci6n. 
4.- El Quantum. 

11.- Delitos en alta mar. 

12.- Derecho Nacional. 



EL !LICITO CIVIL EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVAIX): 

Creemos necesario hacer la sal vedad de que al 
hablar en este capitulo de los hechos ilícitos, emplea -remos indistintamente la palabra "delito", para desig-
nar los toda vez que en el Derecho inglés se enplea la 
palabra delito para los hechos ilícitos civiles y se -
reserva la palabra crimen para los actos penales. 

Hecha la salvedad anterior, pasaremos inmedi,! 
tamente a hacer el estudio de los hechos ilícitos en -
el runbi to internacional. 

LOS DIFERENTES SISTEMAS 

De igual manera que en los contratos, en los
delitos Ia lex looi aotus - en México la l.ey del lugar 
en que el ilícito fue cometido- desenpeffa un imporl8!!, 
te papel. 

Si un acto es ilíoi to según esa ley ha creado 
una obligaci6n en el lugar donde se origin6, parece a
primera vista una cosa muy natural que esa obligaci6n
fuera reconocida y cumplida donde quiera que pueda en
contrarse el infractor. 

En los diversos ordenamientos civiles encon-
tramos lo anterior y así por ejemplo, en China en su -
artículo 25 nos dice qon relaci6n a las obligaciones -
nacidas de los actos ilícitos que"se rigen por la ley
del lugar de la comísión del acto en tanto que dichas-
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disposiciones no afecten actos que no son considerados 
como ilícitos por la ley china"~ en Alemania, en su -
artículo 12 nos indican que "no se puede hacer valer -
contra un alemán en razón de un acto ilícito cometido 
en el extranjero, derechos más amplios que los oonsa:
grados por las leyes alemanas", y por otra parte, en -
Grecia, en su artículo 26 nos sei'i.ala que "las obliga
ciones delictuales se rigen por la ley del Estado en -
que se ha cometido el delito". En Italia, se estable
ce, artículo 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 en-
Checoslovaquia, en su artículo 48, se establece que -
"las indemni zaoiones por compensación que tienen su -
origen en hecho prohibidos o acontecimientos, siempre
que no se trate de una falta contractual, se someten a 
la ley del lugar del hecho que las genera". (lol 

Como podemos observar de los preceptos 1 ega-
les invocados, en la mayoría de los países la lex loci 
delicti commissi rige las condiciones y los efectos de 
los delitos. Así., Goldschmidt nos dice al referirse a 
las obligaciones derivadas de una sola conducta causal 
del lugar en 4=1 que la conducta causal se realizó: (loE) 

Así por ejemplo, debe aplicarse a la responsa -bilidad civil dimanante de los ilícitos él Derecho del 
lugar en su perpetración y agrega que "Savigny declara 
todavía aplicable la Lex Fori, en virtud del orden pÚ-

(10~.- Aguilar Navarro, Mariano. "Derecho Civil Inter 
nacional. la. Edición, Madrid, Editorial Esce
licer, S.A. 1960. p. 381. 

(10~.- Ibídem. p. 387. 
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blico, y la doctrina anglosajona aplica la acumulación 
de la lex íori y de la ley local. Pero en realidad no
se puede exigir de una persona sino la observancia de
la legislación del País en que se encuentra11

• (109) 

Efectivamente, en todas partes se completa la 
lex loci delicti commissi por la lex fori, ya que todo 
estado se reserva para si mismo el derecho de supervi
sar la consecuencia civil de un acto inicuo cometido -
en el extranjero, con objeto de excluir la aplicaci6n
de las consecuencias que pudieran ser incosiatentes -
con los requisitos de orden pÚblioo. 

Wachter y Savigny (llQ. se inolunaban en ha
cer a la lex fori unicamente decisiva p~a las condi
ciones y efectos de los daños civiles; y lo que es ~ 
más, trataron de aproximar la regla de conflicto sobre 
delitos a la regla que rige los orímeness 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 PX'!? 
tejan tal derecho. Un tratamiento igual del delito -
civil y crimen " que ciertamente llevaría a la suje
ción dt" los delitos a la lex fori" (lll) eS isn embar
go dificilmente justificable y la pura doctrina de la-

(l()j.- Goldsclunidt, Werner. Sistema y Filosofía del -
Derecho Internacional Privado". Tomo II. Seg.
Edición. Buenos Aires. Ediciones Jurídicas -
EUROPA. AMERICA 1954 p. 492. 

(lle).- Ibidem p. '492. 
(11~.- Citado por Wolif. Martín. Derecho Inteniacio

nal: Privado". La. Edic. Barcelona. Edit. Ur-
gel. 1958. P• '4f/J. 
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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 -
hechos sería decisiva -además considera que esto es- -
la única solución posible 11 (11a. Cabe resaltar que -
hasta la fecha ningún país ha adoptado esta teoría. 

La aplicación, en su caso, de la lex fori o -
de la lex looi delicti en todos los paíse8 varia. En 
algunas ocasiones, la parte desempíiada por el orden P.Y -blido del foro se deja totalmente a la discreción del-
tribunal (caso típico el de Francia); otras veces el -
objeto de orden público ha sido detenninado preoisamen -te por el legislador por ejemplo Alemania, país en doe, 
de el Derecho eXtranjero está eXcluído en tanto que se 
imponga a un alem&n una responsabilidad mayor que en -
la que se incurriría según el Derecho Alemán. Por úl
timo, hay sistemas jurídicos donde la relaci6n entre -
la lex loci delicti y la lex fori se invierte: en lu
gar de partir de la lex looi delicti extranjera limita 
su aplicación en un cierto grado por la influencia de
la leX f ori -se aplica esta; pero sin dejar de conce-
der cierta importancia a la lex looi delicti. 

EL SISTEMA INGLE.S. 

El Derecho Inglés sigue este tercer sistema -
Las acciones por delitos extranjeros, pueden ser ejel'l
citados en un tribunal inglés. En este caso, el tri~ 

(11a. Ibídem. p. l:f!.o. 
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nal aaplicarti el derecho inglés, la lex fori, no la :..... 
ley del lugar donde se cometi6 el delito, Pero cabe -
sefialar que esta aplicación de las reglas inglesas e! 
ta sujeta a dos condiciones. 

Primera.- El acto debe de ser de tal carácter 
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 condiciooes por -
separado y posteriormente analizaremos su efecto. 

I.- La primera condici6nt Ninguna acción por

delito existe en Inglaterra si el acto, aunque sea un
delito según la lex loci delicti, no fuere procesable
si hubiese sido cometido allí. 

Wolff (lll, nos da una serie de ejemplos de -
loa cuales unicamente transcribimos uno: "según el de
recho Belga, el demandadd, un naviero, era responsable 
de navegación defectuosa debido a la negligencia de ...-. 
un piloto a quien estuvo obligado a emplear; segÚn de
recho inglés (tal como regia en 1968), no era respon~ 
sable. Aunque la negligencia ocurri6 en aguas Belgas
Y creo por esto una obligación según 1 a lex loci deli,S. 
ti, no podrá existir ninguna acción en Inglaterra "• 

(11'.} .- Ibídem. p. 461. 
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II.- La segunda condición, o sea el acto jus
tificable según la lex loci delicti. La influencia de 
la lex loci delicti está limitada por el requisito de
que el acto no debe ser "justificable", según este De
recho. El término justificable" en ningÚn momento se-
encuentra libre de ambigÜedad. "En el caso de Mary -
Moxham, James, dijo que una persona no es responsable
en Inglaterra de un acto que 11 por la ley del país ex
tranjero es legal o ••• exclusable o ••• ha sido legiti
mado por un acto posterior de la legislatura" (11Ji. A 
primera vista esto parece una definición oportuna del
término "justificable", Un acto es ciertamente justi -íicable. 

a).- Si es legal, esto es, si es el ejercicio 
permitido de un "derecho", tal como el de aütódefen-
sa o autoejecuci6n. En nuestro derecho tenemos actos
justificables plasmados en los artículos 1910, 2017, -
1914, del C6digo Civil vigente, preceptos que han sido 
ampliamente estudiados en nuestro primer capítulo. 

RESPONSABILIDAD POR ACTUS PELIGROOUS, Y ACTOO 
DE TERCERAS PERSCNAS. 

La regla de que todo acto "legal 11 es "justi
ficable", necesita calificación. Hay algunos tipos -
de actos peligrosos que son legales en el sentido de -
que no son contrarios al derecho y que aún debido a su 
carácter peligroso originan demandas por daños según -
la lex loci actus si llevan injuria. Todos los siste
mas jurídicos actuales incluyen tales casos de absolu
ta o estricta responsabilidad en la concepción de que-

(11~ .- Ibidem. p. 462. 
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el riesgo debe ser corri.do por la persona que crea la
si tuación peligrosa, Todo el mundo tiene el "derecho" 
a tener un animal, aunque sepa que este es dañino; e -
incluso, como en nuestro derecho (artículo 1929 del Có 
digo Civil vigente), el poseedor 11.ega a ser el respoñ 
sable de· cualquier daño que pueda hacer a otras perso
nas, aunque pueda haber tenido cuidado de observar to
das las precausiones posibles. Dirigir una fábrica, -
una mina, un ferrocarril es legal, aunque el propieta,.. 
rio se pa que puede ocurrir algún accidente imprevisto 
por causa de la falta de un enpleado o sin ninguna fal -ta apreciable. 

En todo derecho contemporáneo, lo hacen es
ttdctamente responsable, basándose no- en la intención, 
ni en la negligencia, ni en la "ilegalidad", si.no úni
camente en el car&cater peligroso del acto (articulo-
1923, 1924, 1932 del Código Civil vigente en nuestro -
país). Tales actos legales, aunque peligrosos, cuando 
originan daffos no son actos justificables en el senti
do de la regla de conflicto que ex:aminamos. 

"Tales actos peligrosos que crean (segÚn elr
derecho de un país determinado) un deber de pagar da-
ifos se caracterizan a veces como delitos, a veces como 
muy semejantes a los delitos, "cuasi delitos11

• No in
teresa cual de estas designaciones se elige1 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 según la lex loci actus una.-

(11~. Ibidem. P• ~63. 
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persona responsable por actos malévolos de otras perso -nas, tales como criados, operadores, aprendices, eto.-
(artículo 1920, 1923, 1924, y 1925 del Código Civil N,! 
cional), si el duefio es el responsable del daño hecho
por el sirviente, la serie de hechos tiene que ser con 
siderada como si el patrono hubiera cometido un acto -
injustificable. 

ACfQS EXCUSABLES Y LEGITIMJS. 

b) .- Un acto puede ser "justificable", si 
siendo contrario al derecho,'. es excusable", esto es, -
si no hay ninguna mena rea (negligencia o intenci6n de 
injuriar) y el acto no da lugar a una responsabilidad
absoluta. 

e).- Por úl tinn, 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 ACX:::IONABILIDAD NO SE REQUIERE SEGUN LA LEX 
LOCI ACTUS. 

No se requiere que el acto injustificable se
gún la lex loci actus cre&,un deber procesable de pa
gar daños,se ha declarado sufJciente que el acto sea 
punible donde se cometa, Por su parte Cheshire (11$ ,
propone la opinión totalmente opuesta al considerar -
que todo acto que no es justificable según la leX loci 
actus, debe de crear un deber procesable de pagar los-

(116) .- Chshire.-
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daños causados. Esta opinión vertida por Chcshire , ~ 
sería preferible; pero no ha tenido gran aceptación en 
la doctrina jurídica. 

LOS EFECl'OS DEL ~Lrro SE RIGEN POR LA LEX 
FORI. 

Si ambas condiciones se llegan a presenta, o
s,ea, que el acto no sea justificable según la lex loci 
actus y sea procesable según 1 a lex f ori inglesa, la -
regla de conflicto inglesa ordena la aplicación del d!, 
recho inglés interno, y no de la lex loci delicit. Es
te principio que coincide con lo que Savigny pensó ser 
la soluci6n deseable, ha sido aceptado por el sistema.
inglés y por los sistemas jurídicos orientados por el
mismo. 

Su deíecto es que una persona agraviada que -
no tiene ningún derecho a indemización, segÚn la ·.ley 
del lugar donde fue cometido el ilícito, pueda adqui
rir tal derecho al demandar al infractor en Inglaterra. 
Y si puede demandarle ali!, depender& de la presencia.
del malhechor en ese país, cuestión de pura casualidad. 

La or.bita dentro de la cual es efectiva la -
lex loci delicti es muy limitada; esta restringida a -
la cuestión des ¿es justificable el acto que causó el
daño? 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-



gar del delito y que como expresa Foote (llQ "el tort
debe ser accionable de acuerdo a la lex fori e ilícito 
segÚn la lex loci". 

DOOTRINAS CLASICAS. 

Los autores clásicos se sitúan fuertemente ~ 
influidos por la nota penal, territorial acusada, en -
materia dP actos ilícitos. La duda consiste en encau
zar esa territorialidad de acuerdo a la ley del lugar
de la comisión del delito, o más bien decidirse por la 
aplicación pura y simple de la ley del foro, pesando -
que es un problema de ley pemal, una cuestión de or-
den pÚblico, u un tema en que por nada debe aceptarse
la sepraci6n entre tribunal competente y ley aplicable. 

A).- STORY.-

Story, se inclinó periectamente por la ley -
del lugar de la comisión del acto ilícito; pero~tl.o hi
zo con ciertas salvedades. 

B) .- SAVIGNY .-

Afirmó la rotunda· diferencia entre los deli~ 
tos y los contratos, tanto por el "foruw" cOmpetente -
como por la ley aplicable. En los delitos todo gira.
en torno a la comisión del acto ilici to.. "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 ac::éión, o lo que 

(ll'Q. Savigny. op. cit. p. J72. 
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es igual, a decir que ea competente la lex fori". (l.1~ 

C).- VON BAR. 

Von Bar (11~, hab!a abarcado más ampliamente
el problema para ocuparse de los ouasicontractos"·y-de
los delitos, indicando que estos últimos son la se--
cuela de una determinada conducta, y en tal caso es la 
territorialidad el criterio determinarlte, Acusa de i,U 
cierta la tesis de SAvigny y se pronuncia abiertamente 
por la lex looi. La intervención de la lex fori no -
queda incluí.da y lo que es más. Von Bar admite su in -vocaci6n opiniéndose a la admisión de una indemniza--
ción mayor que la consentida por el ordenamitJ\tO del -
tribunal. • (, 

D).- llESTLAKE. 

Westlake es el que deja establecida, en mate
ria de los delitos, la doctrina que durante mucho tie.?J! 
po será oficial entre los anglosajones. La le.x fori y 
la ley del lugar de la comisi6n. del delito deben con
cordar, de modo que la solución no es otra que la apl! 
caci6n. acumulada de ambas leyes. 

DOOTRINAS CONTBWORANEAS. 

A).- DOOTRINA FRANCESA. 

En esta doctrina la defensa de la le:x. fori -

(1.18).- Savigny. po. cit. p. 372 
Ú.19) .- Citado por Aguilar Navarro Mariano. po, cit. -

p. 382. 
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ha tenido en Valery y Mazeaud ardientes defensores, en 
Valery (12Q, puede percibirse una diferencia según el
delito se realice en Francia ( Lex f1,,ri), o en el ex
tra;;'jero, en cuyo caso se combina la lex fori con la -
lex loci. 

La mayoría de los autores se inclinan por la
aplicaci6n de la lex loci, invocando unos razones de -
orden pÚblico, otros consideraciones de finalidad so-
cial, de clima moral, de acción preventiva o simpleme,!! 
te de policía. 

B).- DCX:TRINA ITALIANA .. 

Esta doctrina se muestra bastante unifol'lllada
En materia de delitos domina casi sin oposicim la -
ley de la comisión del delicto, discutiéndose tan solo 
el supuesto enque el lugar del acto sea diferente del
lugar en que se proruce la consecuencia daifosa. En es
ta hipótesis, hay ._.y diversas opiniones y así, unos -
dejan al juez la facultad ~l.screcional de elegir una u 
otra; otros se inclinan porel lugar del daño y otros -
por la ley del acto. 

C) .- LA DCCTRINA ALEMANA. 

Esta doctrina ha conocido dos fases: la pri-
mera denominada por la posici6n de Savigny, que fue i!!! 
perante en el jurisprudencia del siglo pasado. La se
gunda consti tuída en torno al artículo 12 de la ley de 
introducción. Esta norma .implica la aplicación iniciá.l 

(12Q.- Ibidem. P• 382. 
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de la lex loci delicti. Más la misma nonna viene a -
proceder a una relativa aproximaci6n por la eXcepci6n 
que en favor del alemán aporta a dicha ley con la con
siguiente interv.enci6n de la lex f'ori. 

"La mayoría de los comentaristas alemanes -
han criticado dicha excepción, por estimar que la de
fensa dela ley alemana se hubiera podido hacer simple
mente por la invocación del orden público a que autor,! 
za el artículo JJ del mismo cuerpo legal" (12~ 

D).- SISTEMA E.5PAROL 

Manuel de Lasala Llanas (12~, nos indica que 
todas las obligaciones civiles que nacen de culpa o-
negligencia son de car!cater general, aunque los hechos 
de donde provienen no tenga sanción penal. 

"El que por acci6n u omisión causa da.iio a -
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado 
a reparar el daño causado11

• Si este precepto no tiene 
caracter penal, caso en el cual deberíamos considerar
le comprendido entre las leyes absolutamente terri t~ 
riales del articulo 8°. del mismo ordenamiento jurídi
co, será de orden pÚblico, por tratarse de un princi-
pio el~ntal de justicia. 

úzl) .- Lasala Llanas·, Manuelde. · Sistem,a Español de ,.
Derecho Civil Internacional ·e Interregional" •. -
Vol. VI. La Edición. Madrid Editorial Revista -
de Der.eoho Privado 1933. ps. 365 y 366. 

ú22).- Ibídem. P• 365. 



"Teoricamente puede sostenerse, con Niboyet,
que l~s leyes de responsabilidad civil son leyes de -
policía". (12l 

Por su parte, Aguilar Navarro nos indica que
con relación 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 conclusi6n llega Gestoso -
Acosta, tanto en delitos como en cuasi delitos. Al -
mismo resultado llegan el resto de los autores patrios 
(YangÜas, Gestoso Tudela, Miaja de la Muela, Goldsch
midt y Verplaetse)" (124) 

E).- úTRAS LEGISLACIONFS 

En cuanto a otros paises, 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 opinión de Brocher, de combinar 
la ley del lugar del delito con la intervenci6n del or -den pÚbli oo. 

Por lo que respecta a la legislaci6n nacional, 
al final de este capitulo haremos un análisis detenido 
de la ley aplicable. 

•23).- Aguilar Navarro Mariano. op. cit., p. 385. 
{12~.-
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POSIBLES SOLUCIONES. 

Caicedo Castilla~ al referirse a las obliga~ 
ciones que proceden del hecho ilícito, nos indica que, 
"sobre la ley aplicable hay las siguientes :teorías1 
1). Sumisión a la misma ley del delito, con el argume,!! 
to de que las leyes penales son territorialistas, y -
que, además, el acto ilícito compromete normas que no
son de orden pÚblico; 2).- Sujeción a la lex fori. 
No debe confundirse -alegan sus partidarios- el dere-
oho penal con el civil. Una cosa es el delito y otra
las consecuencias civiles del mismo, las reparaoiones
e indemnizaciones a que puede dar lugar civilmente. -
Siendo ello así, es lógico que sea la ley del lugar de 
donde se demanda la efectividad de la correspon.diente
obligaci6n la que se aplique, 3).- La del Tratado de
Montevideo y 4).- La del C&ij.go de Bustamante (Jle º<"!!. 
siste en sujetar las obligaciones originadas por los -
delitos o faltas, a la misma ley que la correspondien
te falta ó delito. En cuanto a las que derivan de -
actos u omisiones en que intervenga culpa o negligen-
cia no penadas por la Ley, se regirán por el derecho -
del pa!s en que se hubiere incurrido en la negligenoia 
o culpa ~2';'.,. 

Las soluciones propuestas nos parecen acerta
das; pero creemos necesario hacer un estudio un tanto
más amplio al respecto a fin de dejar bien determinada 
la ley aplicable. 

(1~ .- Caicedo Castilla José Joaquín. "Derecho Intef\
nacional Privado". 5a. Edición. Bogotá. Edit .
Temis. 19&>.p 343. 
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LEY APLICABLE. 

En principio podemos considerar como correcto 
el esquema de soluciones presentado por Schmi ttohoff -
la lex fori. lex looi, proper law, y acumulaci6n de -
leyes (loci y fori). 

Los autores, bastantes seguros de sus opini~ 
nes proclaman que en esta materia la ley personal no -
tiene la menor posibilidad de ser tenida en cuenta. Es -ta afirmación tiene mucho de ciertoi pero hay que for-
mularla con ciertas reservas. 

a).- Rest"rvas en cuanto al tiempo, pues hubo
épocas en que se imponía la ley pel'Sonalt éle la víct:L
ma según unos, del delincuente según los más. 

b).- Reservas en cuanto a las situaciones -
cabe la comisi6n de un delito en un lugar que carezca
de ordenamiento jurídico en cuyo caso todos los auto
res coinciden en proclamar la competencia de la ley -
personal. 

e).- Es posible pensar en delitos en los que
la víctima y culpable sean de idéntica nacionalidad, -
y en tal caso no faltarán por completo autores que pre -conicen la aplicaéi6n de esa ley personal. 

Creemos que estas salvedades son suficientes
para dejar en sus justos ténninos citada la afinnación 
sobre la territorialidad en materia de hechos ilícitos. 
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En la formulación histórica, de despliegue -
histórico del problema de los hechos ilícitos interna
cionales. Ehrenzweig, (12f1, persibe con claridad el -
sentido y la forma de aparición de cada una de las so
luciones propuestas. 

I.- Tenemos como primera soluci6n la repre-
sentada por Savigny y Wachtcr, que se muestra decidi-
dos defensores de la lex fori. 

"Esta actitud se apoyaba en una previa cali
ficaci6n -en sentido amplio del término- que arranca -
del carácter sancionador, represivo, penal y admoni to
rio que les ofrecía el acto ilícito. Así, vistas las
causas, bajo la acci6n de ese enfoque penal, policial, 
es lógico que sostiviera la tesis de la lex forl, y -
así se explica que en pleno siglo XX la vuelta n defen -der la doctrina como ha sucedio con Mazeaud, y de que-

de una fonna u otra subsistan, vestigios del imperio -
de la lex fori, El mismo Ehrenzweig declara que no -
es absolutamente cierto la desaparición del príncipio
de la lex fori, que el mismo se ha sostenido en Grecia 
hasta la codificaci6n de 1946, y que a él ha recorrido 
Rusia en una serie de casos" (1~ 

La persistencia de la lex fori se opera por -
vía indirecta mediante la acci6n del orden público, de 
determinadas fórmulas de excepci6n en favor de la víc
tima de limitaciones del cvantum a que asciende 1 a re-

(12tl.- Citado por Aguilar Navarro, Mariano .. po. cit. -
p. 386 y 387. 

(12~ .- Ibídem. p. 387. 
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paraci6n y especialmente por el mismo juego de la cal! 
ficación. 

Se ha dicho que la lex loci solo era aplica
ble si el acto cometido era considerado por la lex fo
ri también como ilícito, Así se ha llegado a la con-
clusión de que la lcx loci solo resulta operante cuan
do hay una cierta aproximación de concepciones entre -
ella y la lex fori., 

II.- La segunda fase viene dada por el triun
fo de la ley del lugar del acto delictivo. 

En esta la concepción que cuenta con la mayo
ría de partidarios, la que recibe la consagración de -
los textos legales, la que infonna la inmensa mayorta
de las decisiones jurisprudenciales. 

Esta tesis tendrá un punto incierto sobre el
cual inicialmente se reflexiona poco. Nos estamos re -firiendo a la precisión de cual sea el lugar que como-
punto de realización del acto se va a considerar. ~ -
Pu~stos ya a resolver el problema, se advierten dos s! 
tuaciones. 

a).- Caso en que el acto ilícito suponga una
acumulaci6n de acciones y hechos escalonados en el --
tieq:>o y distribuldos en el lugar. 
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b) .- Caso en que el lu~·'r del acto no coinci
da con el lugar del resultado. 

Con respecto a este segund~ su¡>\.,esto, se han
apuntado tres respuestas: lugar ~el acto, lugar del da -fto dejar a la víctima elegir entre los dos. Esta últ,! 
ma fonnula no nos llega a convencer plen.amente. Más -
bien la doctrina se inclina por la ley del acto, lo -
que como apuntamos en párrafos anteriorE6, le ha perm.!,. 
tido a Ehrenzweig hablar de un retorno a la solución -
clásica de la lex loci. 

Por lo (f.le respecta al primer cas~, en virtud 
de que lo consideramos necesario, vamos a redizar un
estudio más detallado para encontrar la solucién posi
ble. 

QtlE LOOAR ES EL LOOUS DELICTI? 

La poca inportancia atribuida a1 lugar de la
celebraoi6n del acto, puede ser la raz6n del hecho so,t 
predente dp que los tribunales ingleses no hayan esta
do nunca relacionados con una de las cuestiones más d.,2 
batidas en el conflicto de leyes sobre ilícitos que se 
han discutido en Europa y América, ¿que lugar se cons,! 
dera como el locus delicti commissi?, al respecto se -
ha dado tres principales respuestas a saber: 

Primera. Es el lugar donde el demandado ac
tu6 por sí mismo o a través de un agente que puede ser 
bona fide (por ejemplo el mensajero que lleva la car-



ta calunmiante a su destinatario) o malafide, (por ·- -
ejemplo el empleado que por orden de su patrono hace -
manifestaciones falsas sabiendo que lo son). Esta do_; 
trina, llamada teoría del lugar de acci6n, ha sido pro -puesta principalmente por autores alemanes, Von Bar, -
entre otros, y ha sido aceptada por la práctica suiza, 
y escandinava, y por las doctrinas francesa e italiana. 

Segunda. El locus delioti es aquel donde ti!l 
ne lugar el último suceso necesario para hacer el ac-
tor responsable, como lo ha formulado el Restatement ~ 
americano. Esta teoría "del lugar del primer efecto" 
{lzt), o como la llama Aguilar Navarro "del lugar últi
mo acontecimiento" {1~ t ha sido adoptada por ei dere
cho de los Estados Unidos de América. 

Lo grave del caso es que los mismos comenta-
ristas americanos, reconocen que es una fórmula poco -
sibilina, y que en el foÍldo nos precipita sobre un te
rrible problema de calificación, puesto que pueden di
versamente apreciar cual sea ese Último hecho los dis
tintos ordenamientos en presencia. 

Tercera. Esta tercera doctrina, que ha sido
seguida por el Tribunal Supremo Alemán t es 1 a que pel\
mi te a la persona agraviada elegir libremente cano lo
cus delicti cualquier páís donde haya tenido lugar al
guna parte de la serie de hechos delictivos (incluyen
do los actos y los efectos). 

(12~ .- Wolff, Martin. op. cit. p. 468 
(12~.- Aguilar Navarro Mariano. op. cit. p. 387. 
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Wdff, (1~, con el fin de aclarar lo antes ex-
puesto nos plantea el siguiente ejemplo que se dice ~ 
es en la práctica el más importante: 

El demandado publica una relación difamatoria 
del demandante por medio de un períodico, cuyos ejem-
plares se venden y leen en todos los países europeos,~ 
La primera cuestión es: ¿ha cometido el demandado sol! 
mente una difamación, o cada venta de un ejemplar es -
una publicaci6n que hace surgir una causa separada de
acción? Si adoptamos la primera opiniÓn, la difama--
ci6n se ha cometido confonne a la doctrina alemana, -
donde el peri6dico fue edi tadv, y en oada país donde -
se vendió un ejemplar; mientras que la f 6nnula arneric,! 
na crea algunas difiC?Ul tades: "el último 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 -
publicación, el "último suceso" está en oada país don
de se vendi6 uno de ellos. 

En principio, en los tribunales ingleses se
ha sugerido que aceptaría la teoría del lugar de ac
ci6n más bien que cualquiera otra doctrina. La razón
es que todo lo 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 actuó es competente para caracterizar su con-
ducta. Si actuó legalmente en el lugar de acción, es..!· 

(13q.- Wolíf, Martín. op. cit. p.p. 468 y M:e. 
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tá justificado, y su acto no llega a ser ilegal a cau
sa de que tenga efectos en un país eXtranjero, donde -· 
ese acto habría sido ilegal si hubiese sido hecho o -
cometido ah!. 

III .... La tercera situaci6n llamada de la ne
gligencia o culpa. Ehrenzweig se ha movido de acuerdo 
a este planteamiento que procede a combinar la acci6n
de la lex loci, cuando se trata de un acto delictivo,
y de la ley del lugar del daño cuando es un supuesto -
de responsabilidad por riesgo, 

"Con pretensiones de obtener una proper law
también en esta materia se han proAunoiado ciertos se.!! 
tores anglosajones, y muy específicamente Morris. En
una nota jurisprudenoial P. Baurel, (R. Critique, 1960, 
192 y siguientes), se expresa respecto de esta nueva -
concepción en los siguientes términos: ºseilalando el -
car,cter arbitrario o accidental de una localizaci6n -
puramente objetiva, en función de los solos elementos
externos por los cuales se manfiesta una relación de-
lictual, dos autores extranjeros Morris y Binder, han
puesto un método de conexi6n que tiene en considera--
ci 6n al mismo tiempo las relaciones jurídicas preexis
tentes y el medio social en que seencuentra arraigado
el hecho delictivo. A la noci6n ·clásica y unif onne -
de la ley del lugar de la comisión del delito debía +

sustitúír la más elástica de una proper law of a tort. 
Esta conc~pción, especialmente en su í6rmula de Binder, 
ha encontrado cálida acogida en el franceá Caleb, y en 
parte recoge alguno de los elementos que operan en !a
versión de Rabel y Ehrenzweig. La misma justiíicaci6n 
de los puntos de conexión en el sentido de que el ele-
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m~to territorial opera en cuanto refleja una conexi6n 
característica y esencial, unido al hecho cierto de la 
distinta finalidad y justificación de la sanci6n y la.
pluralidad de supuestos, aconseja a ver con atención -
esta última tesis, sobre la cual yo pienso que hay que 
aotuar11

• ( ) 

ALGUNOS PUNI'OS A DEBATIR 

1.- DELITOS DE OMISION .- Con relación a los 
delitos de omisión, los partidarios de la lex looi se
limitan a decir que habrá que estarse a la ley del lu
gar donde debi6 realizarse el acto por cuya omisi6n. se 
ha incurrido en un delito. 

2.- LA CAPACIDAD DELICTIVA.- El problema de 
la capacidad delictiva generalmente queda subsumida en 
la esfera de acción de la ley que rige el acto ilícito 
en su totalidad, y no bajo la acoi6n de la norma gene
ral en materia de capacidad. 

3.- LA CALIFICACION.- Más debatido resulta -
el punto de la califioaci6n. Son muchos los que pien
san que habría que estar a la calificaoión dada por la 
ley de la comisi6n del acto, acaso por razones impues
tas por la naturaleza y la finalidad qel precepto de
lictivo. 

Los partidarios de la calificación fori se -/ 
sostienen firmes en sus posiciones, y todo hace pensar 
que tal situación se procede a una comparaci6n de las
calificaciones rivales que es lo .que. determnados tex
tos positivos han impuesto. 
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4.- EL QUANTUM,~ Salvo opiniones muy aisla-
das, que sostienen que en cuanto a la estimación del -
quantum de la r,eparación no hay regla, pues depende de 
la libre apreciación del juez, la mayoría de los auto
res, apoyados en textos legales claros, declaran, en -
principio, competente la ley elegida para regular el
delito, salvo la intervención limitativa del orden pú
blico. 

Más o menos de acuerdo con la ley del delito 
viene a juzgarse otras situaciones, como son la respo,u 
sabilidad vicaria!, por actos de terceros, la respons! 
bilidad por daffos producidos por las co~as, etc. etc. 

IELITCS EN ALTA MAR. 

Cabe hacer ciertas d;stinciones respecto a -
los delitos cometidos fuera de las aguas territoriales 
esto es, en alta mar. 

A).- Los actos realizados a bordo de u~ bar -co se consideran como delitos por un tribt.mal inglés -
si son proces~les en Inglaterra y no justificabl,s ª.! 
gún la ley del pabell6n. Esta ley viene a reemplaJ:ar -
la del país donde se comete el hecho. 

B).- No está establecido que ley rige los -
actos eXternos a un solo barco, causados por dis¡>qtas
entre la tripulación de dos barcos, por ejemplo, refe
rente a la captura de una ballena, al salvamento \:Je un 
buque naufragado. : 
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Dicey (131), adopt6 en otro tie"t>o 1 a opini6n 
de que se aplica la misma regla que en el inciso ants 
rior. 

Pero cuando los barcos llevan pabellones di! 
tintos, surgen dificultades ¿es el acto justificable,
si lo es, según la ley de uno de los barcos, o solame_!! 
te si según ambos?. La principal objeci6n a cual...:... 
CJ,lier recurso a la lex loci actus es -como señala el -
Dr. Cheshire convincentemente- que ningún soberano ex
tranjero tiene jurisdicci6n exclusiva sobre altamar, -
así que eesa la ra::·6n para tomar en cmsideración la -
lex loci actus, "La opinión de Cheshire conforme a la 
cual rige el "derecho maritimo general" aplicada por .... 
los tribunales ingleses parece preferible"(!~. 

C).- En los casos de abordaje de dos barcos 
en alta mar, el derecho sustantivo aplicable ha sido -
establecido casi canpletamente por la convenci6n inter -nacional para la unifioaci6n de ciertas reglas respec-
to de abordaje entre barcos, de la que son parte todos 
los Estados Europeos y muchos Estados marítimos extr! 
europeos. 

Es por eso 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 algún Estado que no -

(13~ .- Citado por Martín Wolff, op. cit. p. 471. 
(13~ .- Ibídem. p, 471. 
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forme parte de la convenci6n, la cuesti6n de si un ac
to de navegaci6n que lleva al abordaje en alta mar es
justificable debe resolverse por la loX fori, esto es, 
Derecho nacional por las razones anotadas en el inciso 
que precede. 

Por último, para terminar con este capítulo
pasaremos a analizar lo que se ha establecido en el D~ 
recho nacional respecto a la ley aplicable en los oa.-
sos de conflicto de aplicación de la ley en los ilíci
tos civiles. , 

IERECHO NACIONAL 

En nuestro país, el ilícito civil ha sido -
ampliamente estudiado y se encuentra regulado debida..
mente en el C6di.go Civil para el Distrito y Terri to--, 
rios Federales, según hemos visto en capítulos prece-;
dentes. 

El CÓdigo Civil antes indic~do, en sus artí
culos 12 a 15, contiene reglas de Derecho Internacional · 
Privado. 

establece: 
El artículo 12 del Ordenamiento legal citado 

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que 
se refieran al estado y capacidad de las 
personas, 'se aplican a todos los habit~ 
tes de la República, ya sean nacionales-
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o extranjeros, estén domiciliados en ella 
o sean transeúntes11

• 

Como vemos, este precepto enuncia el princi
pio general de la territorialidad de las leyes mexica
nas, con inclusión de las que se reíi~ren al estado y
oapacidad de las personas. 

tableces 
El artículo 13 del citado Ordenamiento, es-

"Los efectos jurídicos de actos con
tratos celebrados en el extranjero que 
deban ser ejecutados, en el territorio 
de la RepÚblica, se regir&n por las di.! 
posiciones de este C6di.go. 11 

De la lectura de este precepto, encontramoe
las bases para la legislación aplicable a loa efectos
Jurídicos de los actos y contratos celebrados en el e! 
tranjero, cuando tales efectos deban ser ejecutados en 
la República. 

El artículu 14, estableces 

"Los bienes in~ebles si tos en el Dis
tri to o Territorios Federales, y los -
bienes muebles que en ellos se encuen
tren, se regirán por las disposiciones 
de este C6digo, aún cuando los dueifos
sean extranjeros". 
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Y por último, el artículo 15 nos indica que: 

"Los actos jurídicos, en todo lo relati
vo a su forma, se regirán por las leyes
del lugar donde pase, Sin embargo, los-

1 mexicanos o extranjeros residentes fuera 
del Distrito o Territorios Federales que 
dan en libertad para sujetarse a las fo! 
mas prescritas por este C6digo cuando el 
acto haya de tener ejecuci6n en las men
cionadas demarcaciClles". 

En efecto, por lo que toca a las fonnas ex
trinseoas o "condiciones de .fonna11 de los actos jurídi -cos, existe el principio de que éstos son válidos, si-
han sido concluídos de acuerdo con las reglas vigentes 
~n el lugar de su celebración, o sea que en este caso
se aplica el principio de 'locus regit actum'. 

De lo anterionnente anotado, se infiere que
en lo ilícitos 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 f ori (territorial), pero -
sin olvidar en ningún momento la relación que se tenga 
oon la lex loci delicti. 

En el sistema del Código Penal del Distrito
y Territorios Federales , vale igualmente el principio 
general de la Territorialidad de la Ley, según se des
prende del artículo 1°. del c6digo de referencia; pero 
dicho principio no es absoluto; en efecto, sus excep--
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dones son bast<mtes, pero las más importantes se en
cuentran consignadas en lós artículos 2°. a 5º. del~ 
propio C6digo. 

De aouerdo con el 2°. , las disposiciones de 
aquél no sólo son aplicables a los delitos cometidos -
en el Distrito y Territorios Federales (tratándose de
delitos del orden común) o en el tei-ri torio de 1 a Repú 
l:Jlica (si, son de la competencia de los tribunales fe-: 
derales)J también se aplican para sancionar los deli
tos que se inicien preparen o cometan en el extranjero, 
cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en -
el terl'itorio de la República; o los que se cocnetan en 
loa consulados mexi'canos o en contra de su personal, 
cuando no hubieren sido juzgadoa en el paí.a en que -
se ejecutaron .. 

La misma regla se aplica a los delitos conti -nuoa, cometidos en el extranjero, que se sigan come-
tiendo en la República, v a los ejecutados en terri to
ri o extranjero por un méxicano cor1tl"a mexicanos o con
tra extranjeros o por un extranjero contra mexicanos,~ 
si concurren los requisitos siguientess 

I .. - Que el acusado se encuentre en la Repú-
blic:a. 

II.- Que el reo no haya sido definitivamente 
juzgado en el país en que delinquió, y 

III .. - Que la infracci6n ~e que se le acuse -
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tenga carácter de delito en el país en que se ejecutó.
y en la República (art. 4°.); 

Se admite también la aplicación extraterrito 
rial del C6digo Penal tratándose de delitos cometido~ 
en los lugares que, si bien no pertenecen, desde el ~ 
punto de vista geográfico, al territorio de la Repúbl! 
ca, son, sin embargo, considerados como territorio na
cional. Se consideran como ejecutados en territorio -
de la República, de acuerdo con el artículo 5°. del 
mencionado ordenamientos 

I .- Los delitos cometidos por mexicanos o -
por extranjeros enalta mar, a bordo de buques naciona
les; 

II.- Los ejecutados a bordo de un bu<11e de -
guerra nacional surto en puerto o en aguas terri toria- ,. . . 
les de otra nación. Esto se extiende al caso en «J!e -
buque sea mercante, si el delicuente no ha sido juzga.. 
do en la nación a que ·pertene:tca el puerto. 

III.- Los cometidos a bordo de un buque ex
tranjero surto en puerto nacional o en aguas territo-
ri ale& de la RepÚblica, si se turbare la tranquilidad
pública o si el delicuente o el ofendido no fueren de
la tripulación. En caso contrario, se obrará conforme 
al derecho de reciprocidad. 



241 

IV.- Los cometidos a bordo de aeronaves na-
o:i.onales o extranjeras que se encuentren en territorio 
o en atmósfera o aguas territoriales nacionales o ex-
tranjeras, en casos análogos a los que seftalan para 
buques las fracciones anteriores, y 

V.- Los cometidos en las embajadas y legaci,2 
nea mexicanas. 

Lo que hemos visto con antelación, nos pro
porciona un panorama mls o menos general de la materia 
del !licito Civil en el Derecho Intel'ná.cional Privado, 
en aus diversos aspectos. Con esto damos por oonclu!
do nueatro eatudio, esperando que las consideracionea
que hemos expuesto a través de la presente tesis sir-
van a los estudiosos de la materia para esclarecer, -
~nque en forma mtnima una materia cuya complejidad es 
evidente. 

No pretendemos con este eatudio sentar una -
verdad incontrovertible, ya que la falibilidad humana.
nos concierne tanto o más que a cualquier otra persona 
toda vez que no participamos de los conocimientos y de 
la madurez necesarias para lograr un estudio de lama
t.eria del ilicito Civil en el Dereoho Intem.acional -.:. 
Privado más exacto y preciso. Sin embargo la indulge_u 
cia del estudioso de esta materia sabrá comprender y -
corregir dentro de lo que cabe las faltas del autor. 



CONCLUSIONES. 

1.- El hecho ilícito es una de las fuentes -
generadoras de las obligaciones, siendo tan grande su
importancia, que se le puede igualar a los contratos,
pero aquel tiene mayor aplicación en los medios jurídi -cos, que éstos. 

2.- Por hecho ilícito debemos entender que -
es toda conducta humana culpable, por dolo o negligen
cia, que pugna con un deber jur!dicot lo acordado por
las partes o con una manifestación unilateral de volu!!, 
tad, sancionada por la ley. 

J.- Unicamente existen hechos ilícitos extra -contractuales y no hay loa 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 ilícitos y abando..
nar esa terminología equivoca de responsabilidad con
tractual y responsablilidad extracontractual •. 

t..- La culpa es la esencia del hecho ilícito 
y se define como la conducta humana conciente e inten
cional o inconciente por negligencia que causa dafio y
que el derecho considera para los efectos de responsa..;. 
bilizar a quien lo produjo. 

5·- La responsabilidad por hecho ilícito, ~ 
es la conducta que impone el derecho de reparar los ~ 
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dafios y perjuicios causados a quien por una acción u

orni si Gn, 1 os cometi6 por si, por medio de cosas que P.2 
see, o se cometieron por personas a su cuidado en vis
ta de la violaci6n de un deber jurídico, o de una obl! . "' , gaCJ.on previa. 

6.- Cuando se realiza un hecho ili.ci to, hay
generalmente responsabilidad para el autor., de indemn! 
zar, excepci6ñ hecha de ouando hay negligencia inexcu
sable de la víctima, cuando hay daffo recíproco, por ca -so fortuito o fuerza mayor, cuando prescribió la ac---
ciónpara eXigirla o bien cuando hay convenio expreso -
de 1 as partes. 

7.- El conflicto de leyes en el espacio, es
un pr0blema jurídico, en el cual hay una relación jur! 
dica a la que hay la posibilidad de aplicación de dos
º más leyes de diferentes estados. 

cu entran 
co en las 

8.- El or.i.gen de los oonfiic.tos de leyes se
en todas aquellas relaciones de orden juridi -que se presentan uno o más elementos extra--

ños, o sea, no nacionales. 

9.- En la actualidad, la mejor forma de sola · 
cionar los conflictos de leyes es la propuesta por la
doctrina clásica que se traduce en la regulaoi6n de -
las relaciones jurídicas extranacionales a través de -
normas formales y no materiales, esto es, según esta -
teoría, se propone que un sólo derecho sea ~l que re~ 
le la relación jurídica extranacional, y para determi-

., ' 
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nar cual e& ese derecho aplicable, es necesario utili
zar las reglas de conflictos de leyes y efectuar lo -
que se llama calificación para así resolverlas. 

10.- La teoría de Quintín Alfonsín para re-
solver el problema que plantea el conflicto de leyes,
nos parece la más acertada ya que si es necesario que
se cree un Derecho especial cuyo objeto sea la regula
ci. 6n de 1 as relaciones jurídicas extranacionales e im
plíci tamente se de con él soluci6n a los conflictos de 
leyes y además, que ese Derecho esté constituido por -
normas materiales que no den validez a otra norma a -
fin de dar solución al conflicto, sino que, por si mi,! 
mas lo resuelvan. Ahora bien, sabemos perfectamente -
<pe en la actualidad, por la falta de un organo compe
tente para legislar ese Derecho, no puede llevar a ·ca
bo esta teoría. 

11.- Las normas de solución de los conflic
tos de leyes se localizan d~ntro del Sistema de Dere-
cho Internacional privado de cada País. Ee~s normas -
no contienen dentro de su hipótesis normativa la' solp
ci6n, sino que, se refieren a otras normas, las que -
si contienen las prescripciones necesarias para regir
esa relaci6n jur:ídi ca extranacional que se presente en 
un momento detenninado, por lo cp.ie podemos afirmar que 
de acuerdo con la postura clásica, la naturaleza de -
las normas de soluci6n de conflictos de leyes será -
formal. 

12.- En el CalJ1>0 intetllacional, la doctrina
de la autonanía de la voluntad, manifestada en diver
sos tonos o matices, es en la actualidad la de mayor -
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aceptación en materi!l de contratos y pt.r ella se re
suelven los posibles conflictos de leyes que pudieran
presentarse. 

13.- En materia de ilícitos civiles, debemos 
concluir que la ley aplicable lo eS la del lugar de co -misi6n, más que oualquier otro principio. 

l~.- Para poder resolver oualqui~r conflicto 
en materia de ilícitos civiles en Derecho Inteniacio-
nal Privado, al igual que en cualquier otra materia, -
es necesario estudiar y conocer el Derecho de otros -
Países para aai encontrar realmente la norm.a aplicable 
al conflicto que se presenta. 

15.- Realmente lo que presenta conflicto no.
lo es tanto el saber que la ley debe regular los ilicj. 
tos cuando intervienen varios países, sino más bien el 
problen.a nace a raíz de la pregunta des ¿Si una sente!l 
oia dictada en País eXtranjero puede y debe: ser ejecu
tada en el Territorio Nacional?. 
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